UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

DERECHO A UNA MUERTE DIGNA: CONSENTIMIENTO Y DISPONIBILIDAD DE
LA VIDA PROPIA EN EL DERECHO PENAL CHILENO Y COMPARADO.

Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

FERNANDA PAZ ISABEL HURTADO BRANTES

PROFESOR GUIA: FELIPE ABBOTT MATUS

Santiago de Chile
2021



RESUMEN ......

INDICE

INTRODUGCCION. ..ottt ettt sttt sttt ettt s et an e 5

CAPITULO I:

CAPITULO II:
.

Estado de la discusion/ Derecho a una muerte digna, disponibilidad de la vida y
consentimiento en el derecho penal.

Derecho @ una MUEITE dIgNa........coviiiiiiieiie it 6
1. Origen del derecho a una MUETE dIgNA.........ceerueiiuieiieiiieiie e 6
2. Concepto de derecho a una MUErte digna..........cccuevveriieiienieiiiese e 9

Q. DIGNIAD ... 10

D, AULONOMIA ... et 14
3. Muerte digna en el derecho comparado y derecho chileno ..o, 15
4. Situacion penal de 1a muerte digna ..........ccooeiieriiieiiie e 21
Disponibilidad de la vida en el derecho penal chileno ............ccccooiiiiiiiiic, 23
Consentimiento en el derecho penal Chileno...........ccccooviiiiiiiiici e, 25

Muerte digna, consentimiento, capacidad y voluntad al disponer de la vida propia.

Autonomiay CapaCidad..........ccoveiiiiiiei e 28
1. Capacidad plena: conciencia y COMPELENCIA .......ccvveevvreiiieeiiiie e 30
2. Casos de muerte digna y voluntad exXpresada ...........cccvevieeeiieeciiee e 33
a. Eutanasia: concepto y clasificacion...........cccccevvviiiie i 33
D, EULANASIA PUIA.....viiiiiiic ittt e e e et e e eesnes 34
C. EUtanasia INIreCLA .........cccvieiiiiiiiiiesie e 35
0. EULANASIA PASIVA.....cciviiiiiii ettt st snes 36
€. EULANASIA ACTIVA......civiiiiiiiiiciiie e 37
3. Criticaa la capacidad Plena...........cceoiiiiiiii i 39
Consentimiento informado y apoyo toma de deciSIiONES...........ccceevvveeiieeiiieeeiiee e 40
Voluntad antiCiPada..........ccviiiieiiie e sara e 42
Casos complejos de manifestacion de voluntad.............c.cccoeeviiiiiie e, 45
1. Personas en estado INCONSCIENTE ........ccuveiiriiieiie et 46
2. Personas con capacidades disminuidas 0 demencia..........cccccoeveiiieeiiieeeciee e, 50
3. Nifios, Nifas Y A00IESCENTES ........cciiiiiiiieeiiie et et 53



CAPITULO I1I: Tratamiento comparado sobre derecho a una muerte digna.

. (00 (0] 101 ] - R ST SPRR 56
1. Situacion general de la eutanasia en Colombia ..........cccooveviieiiieiiiccie e 56

2. Eutanasia en nifios, Nifias Y adOIESCENLES ........c.eveiivieiiee e 59

3. Voluntad antICIPAA .........viiieeiieiee et 60

4. Criticas al sistema coloMbBIAN0 .........ccveiiiiiiii e 62

1. [ 0] = T - PRSP 63
1. Situacion de la eutanasia y el auxilio al suicidio en la legislacion.............cccccccoeeennn. 63

2. Situacion de nifios, Nifias Y adOIESCENTES...........ccviiieeieiie e 65

3. Voluntad antICIPAA .........veiiieiieiie et 66

R S - Vo [ 1)1 or- OSSOSO 67

1. 271 Lo o= NPT PSP PSPPI 68
1. Situacion de la eutanasia en la 1€giSIaCion ............ccooviiiiiiiiii i 68

2. Eutanasia en nifios, Nifias Y ad0OIESCENLES ........cvveiieieiiie i 70

3. Voluntad antiCIPATA .........veiiieiieiie e 70

R S - 1o [ 1)1 or: OO 71

V. (0D =T 0] o TV o[ TSR UPRURRSPSRIS 72
1. Situacion de la eutanasia y el auxilio al suicidio en la legislacion ................cccccuve.ne 72

2. Voluntad antiCiPaOa ........ccouriiiiee e 75

TR = - To |1 o P STR TP PR 76

\ SUIZA ottt bbbttt n e 77
1. Situacion del auxilio al suicidio y la eutanasia en la legislacion .............c..cccceevveee. 77

2. Organizaciones no gubernamentales de ayuda al SUICIAIO ...........ccceeevveeiiieciiec i, 78

2.0 EXIT ottt bbbt nnae s 78

2 B o g7 SRS PPR 79

3. Ley del CantOn de VaUd ........cccoeeiiuiiiiiiie it sre et 80

O N . o | Y o LSS UP PSPPSR 81

CAPITULO 1V: Legislacion chilena sobre derecho a una muerte digna y disponibilidad de
la vida propia.

I LLEY 20.584.....c ettt ettt beenree e 84
IO o 1151 o) g T W L= - T [ S 84
2. Consentimiento INFOIMA0 ........eeeiuiiiiiie et 86
3. Capacidad y competencia en la ley 20.584 ........cccceeoiiiiie i 88
Y o] [V g1 7= Yo I Vg L4 o] ] o= Vo - N USRS 89
T O] 1 = LY = 1ot U 91



1. Intentos legislativos sobre muerte dignay eutanasia ...........coccveveeieenieenienineseesee 93

1. Boletin 3.690-11: Regula la aplicacion de la eutanasia en los casos que indica........... 93

2. Boletin 4.201-11: Establece regulacion legal de la eutanasia...........ccccceeveveiienicnnnne 95

3. Boletin 4.271-11 y Boletin 9.602-11 (refundid0s)...........cooeriereriiininiciieie e 97
3.1.Boletin 4.271-11: Proyecto de ley que establece el derecho a la muerte digna......97
3.2.Boletin 9.602-11: Modifica Codigo Sanitario, para regular la eutanasia............... 98

3.3. Decision legislativa sobre proyectos de ley refundidos.........c.ccccveveevieiieecinnnne, 100

1. Proyectos de ley actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional ..................... 101
1. Boletines refundidos en la Camara de Diputados ...........coceevveiiiieniniienieneseneeens 101

1.1.Boletin 7.736-11 (2011): Derecho a optar voluntariamente para recibir asistencia
médica con el objeto de acelerar la muerte en caso de enfermedad terminal e
1oL = o] SRS 101

1.2.Boletin 9.644-11 (2014): Modifica diversos cuerpos legales con el objeto de
permitir la eutanasia, haciendo efectiva la eutanasia, haciendo efectiva la

autonomia de las personas en caso de enfermedades terminales............c...c........ 103
1.3.Boletin 11.577-11 (2018): Modifica la ley 20.584, con el objeto de permitir la
Muerte digna 0 BULANASIA ......covvirrieiieriie sttt 105

1.4.Boletin 11.745-11 (2018): Establece el derecho a la eutanasia, regula las
condiciones para su ejercicio, y modifica en conformidad a ello el Codigo Penal

......................................................................................................................... 106

1.5. Tramitacion de proyectos de ley refundidos ..........ccccoovvevieiieiieccic e 108

2. Boletin actualmente tramitado en el Senado ..........cccccvveviiiciiic i, 112
2.1.Boletin 11.760-11 (2018): Modifica la ley 20.584, en lo relativo al suicidio

] 5] £ [ TR OPRRSUSPI 112

CONCLUSION .. ...ttt ettt sttt e bt se e e teeteareeteeneeneene e 114

BIBLIOGRAFTA ...ttt ettt e bttt r et e e st e e beetesbeenteaneenneene e 117



RESUMEN

La presente memoria tiene por objeto dilucidar la existencia y reconocimiento de un derecho a una
muerte digna y desde esa base, observar si la muerte digna es un supuesto para cuestionar la
disponibilidad de la vida propia como se encuentra concebida en el derecho penal chileno. Para lograr
este propdsito, se introducira el concepto de derecho a una muerte digna, se expondra de qué se trata,
como lo ha entendido la doctrina nacional, donde se sita en el estudio del derecho y la importancia que
ha tenido su reconocimiento y aplicacion en otras legislaciones para asegurar la dignidad de las personas
y como la disponibilidad de la vida se ha visto cuestionada. A continuacion, se analizara la capacidad y
consciencia plena e inconsciencia, la capacidad disminuida y la discapacidad al otorgar el consentimiento
y disponer de la vida propia. De igual forma, se abordara la relevancia, para la manifestacion de voluntad,
del consentimiento informado y la voluntad anticipada. También se recurrira al derecho comparado para
analizar como distintas legislaciones han abordado el derecho a una muerte digna y lo han subsanado,
como Colombia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo y Suiza. Por Gltimo, se estudiara la legislacion chilena
actual, instrumentos legales como la ley 20.584, que regula derechos y deberes de los pacientes, y los
intentos legislativos llevados a cabo en el Congreso, que han querido regular el derecho a una muerte

digna en Chile.



INTRODUCCION

La presente memoria tiene como finalidad abordar el problema de la existencia de un derecho a una
muerte digna, y si es este un supuesto para cuestionar la disponibilidad de la vida propia como se
encuentra concebida en el ordenamiento juridico penal chileno, asi también, el rol que cumple el
consentimiento y la capacidad de la persona en el derecho a una muerte digna. Nuestro ordenamiento no
reconoce la existencia de este derecho, no obstante, este ha sido discutido, reconocido y desarrollado en
la doctrina y jurisprudencia extranjera, como es el caso, por ejemplo, de Colombia donde fue reconocido
por la Corte Constitucional como un derecho fundamental. De esta forma, se introduciré el concepto de
derecho a una muerte digna, se expondra de qué se trata, donde se sitda dentro del estudio del derecho y
como lo ha entendido la doctrina nacional, la importancia de su reconocimiento en los ordenamientos
juridicos para asegurar el derecho a la dignidad y asi esclarecer su relacién con la disponibilidad de la
vida en el derecho penal. Para lo anterior, se analizara la capacidad y consciencia plena e inconsciencia,
la capacidad disminuida y discapacidad al momento de otorgar el consentimiento. También se abordara

la relevancia frente a lo anterior, del consentimiento informado y los documentos de voluntad anticipada.

En este orden de ideas, cobra especial sentido verificar las argumentaciones que se mantienen vigentes,
en qué medida fueron recogidas por la legislacion de diversos ordenamientos juridicos, y contrastar en
este sentido, a grandes rasgos, la situacion chilena con la de dichos ordenamientos. Para estos efectos, se
analizaran casos de derecho comparado, especificamente Colombia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo y
Suiza. Se tomaran estos 5 casos como base debido a que cada uno de estos paises ha sido pionero en la
forma de abordar la materia y su desarrollo, ya que estos son de los pocos paises que cuentan con
protocolos sanitarios sobre eutanasia y/o auxilio al suicido, lo cual corresponde a una minoria en el

mundo actual.

Finalmente, se estudiara el derecho a una muerte digna desde la legislacion chilena actual. Para esto se
tendré en consideracion, en primer lugar, la ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud. Y, en segundo lugar, los proyectos
de ley, presentados en el Congreso como intentos legislativos de regular la muerte digna en Chile. De
estos proyectos, algunos han sido rechazados o archivados por el poco interés parlamentario y otros que

actualmente se encuentran en primer tramite constitucional en el Congreso.



CAPITULO 1: ESTADO DE LA DISCUSION / DERECHO A UNA MUERTE DIGNA,
DISPONIBILIDAD DE LA VIDA'Y CONSENTIMIENTO EN EL DERECHO PENAL.

I. DERECHO A UNA MUERTE DIGNA.

1. Origen del derecho a una muerte digna

La muerte a nadie le es ajena, nacimos sabiendo que en algiin momento esta llegard, y se puede concebir
como lo Unico certero en la vida. Sin embargo, en sociedades occidentales todavia es considerada como

tabu y algo totalmente ajeno al dia a dia.

Es un tema que ha producido tanta incertidumbre durante siglos que ha sido tratado desde todos los
ambitos: cientificos, filoséficos, sociales, artisticos, religiosos, etc., todos intentado dar una respuesta a
este fendbmeno que nos acongoja toda la vida. Como decia, no es un tema ajeno, nos encontramos siempre
con la muerte, ya sea por algin suceso propio de estar cerca esta 0 muerte de familiares, amigos, cercanos
etc. Pero, aun asi, existe una negacién de su existencia, un miedo quizas al reducir la existencia humana

al hecho de que algin dia vamos a morir.

En las dltimas décadas, se ha producido un impresionante avance tecnologico en la biomedicina,
produciéndose asi un proceso de replantear la definicion de muerte como un hecho natural de la vida. La
ciencia médicay las nuevas tecnologias son esenciales hoy en dia, ya que mejoran las expectativas vitales
de los pacientes ya sea, ayudando en su recuperacion y mejorando su calidad de vida. No obstante,
muchas veces en la practica médica se produce una vertiente contraria, donde es comun que en la lucha
contra la muerte de un paciente surjan tratamientos médicos que prolongan la vida, incluso
artificialmente, lo que puede durar dias, meses e incluso afios, siendo resultado de esto, mas que
prolongar la vida, se prolonga la agonia, el dolor, sufrimiento del paciente y la muerte, que en muchos

casos es inevitable.

Dicho lo anterior, es comun actualmente en la medicina, el fenémeno denominado obstinacién
terapéutica, donde lo mas complejo para el servicio médico es asumir y reconocer gque el panorama
lamentablemente no tiene solucion y gque de todos los esfuerzos que se estan haciendo no beneficiaran al
paciente, sino que estan afectando directamente su dignidad y calidad de vida, sometiéndolo a
tratamientos que sol6 prolongaran su sufrimiento. De esta forma, el idealismo de salvar vidas a toda

costa se sobrepone a los deseos y expectativas, ya que muchas veces no se le informa al paciente la



verdadera naturaleza del problema dejandolo sin opciones que pueda tomar bajo su autonomia y decision.
De esto, en la medicina se ha planteado lo siguiente:

“Algunas personas elegiran todas las terapias, no importa qué tan extremas, dolorosas o
experimentales sean, con el Gnico objetivo de evitar la muerte y aferrarse a la vida; otras dejaran
las decisiones al final de su vida a sus médicos de cabecera, sin cuestionarlas. Otros optaran por
el cuidado general de sintomas para garantizar la comodidad, y poder pasar los ultimos dias con
sus familiares mas cercanos. Otros preferiran terminar con todo sufrimiento de manera

voluntaria y rapida, como es el caso de la eutanasia y el suicidio asistido”.*

El conflicto anterior en cuanto el rol del médico y la decisién del paciente, es esencialmente tratado en
el estudio de la bioética, que se define como el estudio de los problemas éticos originados por la
investigacion bioldgica y sus aplicaciones como en la ingenieria genética o la clonacion®. De esta forma,
surge el conflicto en la bioética de como debe ser la practica de la medicina, en la actualidad, teniendo

en consideracion lo sefialado hasta ahora en cuanto a la tecnologia y su relacién con la muerte.

Asi autores chilenos dedicados a la bioética han sefialado lo siguiente respecto al tema: “La persona tiene
derecho al respeto por sus derechos humanos, entre ellos el de autodeterminacion que en la ética médica

equivale a que el paciente tiene capacidad para definir lo convenientemente o inconveniente”.?

Desde esa base, la bioética ha entendido la importancia de la dignidad del paciente al momento de
enfrentarse a la muerte, refiriendo de la siguiente forma a este derecho: “El reconocimiento del derecho
a morir dignamente dio origen a la corriente en favor del moribundo abandonado a su suerte y a lograr
su dignidad en la practica hospitalaria”.* Asi mismo: “En la busqueda de reivindicar una muerte digna
se sefialan actualmente diversos intentos de lograrla: combatir la obstinacion terapéutica, la adecuacion
de las medidas asistenciales, respetar el testamento vital (directrices previas o voluntades anticipadas),

la sedacion terminal, el suicidio asistido, reivindicar la eutanasia y los cuidados paliativos”.

Todo lo sefialado hasta ahora es relevante, ya que hemos podido establecer el contexto en que se da la
importancia del reconocimiento de la existencia del derecho a una muerte digna. De esta forma, existen

diferentes variantes o situaciones de muerte digna, donde la persona puede hacer valer su derecho a esta.

! GEMPELER, Fritz. “Derecho a morir dignamente”. Revista Javeriana de la Facultad de Medicina, Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota, Colombia, 2015. pp. 178-185. ISSN 0041-9095. p. 182.

2 Real academia espariola: Diccionario de la lengua espafiola, 23° ed. [version en linea]. https://dle.rae.es [2020]
3 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Bioética Clinica. Mediterraneo, Chile, 2012. p. 368

41BID. p. 371.

S IBID. p. 374


https://dle.rae.es/

Primero cuando se trata de una negacion a someterse a tratamiento que prolongue la vida, lo cual es
considerado juridicamente permitido en la gran mayoria de las legislaciones, incluyendo la chilena. Sin
embargo, el problema surge cuando se pretende terminar con la vida de forma anticipada. De esto Gltimo,
surgen dos casos, en primer lugar, la situacion de personas que se encuentran en un estado inconsciente
0 vegetativo, donde no pueden dar su consentimiento de terminar con su vida, la cual esta siendo
prolongada por medios artificiales y es la familia la que muchas veces debe tomar la decision. Y, en
segundo lugar, los casos donde la persona consciente y racionalmente solicita terminar con su vida, como
los casos de una muerte inminente o cuando la vida que lleva esa persona se hace totalmente insoportable
ya sea por el dolor fisico y psicolégico por una enfermedad, o casos donde la expectativa de vida no se
condice con la situacion en la que la persona se encuentra, como son los casos de personas en situacion

de discapacidad fisica, como por ejemplo una tetraplejia.

Lo anterior, no es extrafio para las legislaciones occidentales, ya que cada cierto tiempo y desde décadas
atras, surgen casos de personas que revolucionan la discusion al solicitar su muerte de forma digna. Uno
de los casos mas resonados a nivel internacional por lo larga de su lucha por terminar con su vida y por
la pelicula biogréafica en su nombre, “Mar Adentro” ganadora del Oscar, es el que tuvo lugar en Espafia

con Ramon Sampedro.

Sampedro, a los 25 afios, a causa de un accidente que sufrid, quedd con su cuerpo completamente
inmovil, con tetraplejia, y postrado en una cama por el resto de su vida. A raiz de esto, se convirtié en el
primer espafiol en solicitar el suicidio asistido en los tribunales espafioles, el cual se encuentra tipificado
en el articulo 143.4 del Cddigo Penal espafiol. Estuvo 28 afios totalmente postrado e inmovil solicitando
Su muerte una y otra vez ante la Justicia Espafiola en distintas instancias, sin embargo, nunca logr6 un
resultado positivo. Ante esto, después de tres décadas de lucha incansable por el reconocimiento legal
de lo que habia considerado su derecho a morir dignamente, puso finalmente término a su vida,
ingiriendo mediante una bombilla una dosis de cianuro potéasico contenido en un vaso que alguien puso
frente a €l bajo sus propias 6rdenes, lo cual fue grabado y puesto a disposicion para el conocimiento

publico.

Lo descrito calé hondo en la sociedad espafiola de los afios 90, y tuvo sus repercusiones en el mundo,
trayendo nuevamente a colacidn la discusién sobre las préacticas como eutanasia o suicidio asistido en
ciertas circunstancias que lo ameritan, teniendo siempre en cuenta la dignidad y la autodeterminacion de
las personas. Dicho esto, la situacion es lamentable, ya que en Espafia han pasado mas de 20 afios de la
muerte de Sampedro y, a pesar de que posteriormente ha habido muchos mas casos y multiples

discusiones al respecto, aln no ha habido cambios en la legislacion. Lo anterior, no es excepcion en



Chile ya que como veremos mas adelante cada cierto tiempo surge un caso que reabre la discusion a

considerar un derecho a una muerte digna en la legislacion, quedando finalmente en nada.

Ahora teniendo en cuenta lo anterior, veremos cémo se ha entendido conceptualmente el derecho a una

muerte digna.

2. Concepto de derecho a una muerte digna

Como deciamos, la discusion sobre la existencia de una muerte digna no es algo extrafio en la medicina
y la bioética, por lo tanto, no podemos dudar de su existencia y tampoco de su reconocimiento en esas
areas. Sin embargo, la muerte digna como un derecho es poco reconocida en el mundo juridico, y son
pocos los paises que lo han reconocido como algo inherente a las personas en los casos cuando el proceso
de muerte es inevitable, cargado de sufrimiento y agonia o en los casos como el recién nombrado de

Ramon Sampedro, donde la existencia y la vida se transforma en una obligacién cargada de sufrimiento.

Dicho lo anterior, ahora es importante ver como se ha definido el concepto de derecho a una muerte
digna desde distintas materias. En primer lugar, desde la medicina, médicos lo han definido como, “el
derecho que tienen todas las personas de decidir y manifestar su deseo de aceptar o rechazar
procedimientos, ya sean médicos o quirdrgicos, cuando padece una enfermedad irreversible e incurable

y que se encuentra en un estado de salud terminal”.®

Desde la bioética se ha definido: “Cuando la vida se hace fisicamente insoportable, dolorosa, y no haya
expectativa de recuperacion, es decir, cuando, en una enfermedad terminal, el dolor y sufrimiento, tanto
fisico como psicoldgico se hacen muy grandes y se menoscaba la dignidad de la persona humana y su
autonomia en cuanto deterioro de su conciencia, cuando no existen beneficios en esa situacion sino dafios
y menosprecio moral, las ayudas activas que busquen terminar con las condiciones mencionadas y
favorezcan un final tranquilo para la persona seran consideradas como mediadoras de una muerte

digna”.’

La Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente en Colombia la define como:
“El derecho a morir dignamente es una extensién natural del derecho fundamental a vivir
dignamente. Hace referencia a la garantia que tienen las personas de ejercer su autonomia al

final de la vida. Este no es un derecho unidimensional, sino un conjunto de facultades que le

8 GEMPELER, Fritz. Op. Cit. p. 179 )
" BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 367
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permiten a un individuo o quien lo represente validamente ante la Ley, tomar decisiones libres
e informadas y tener control sobre el proceso de su muerte, imponiendo limites a terceros,
familia, profesionales de la salud y Estado, sobre lo que puede 0 no hacerse en lo que concierne
a su cuerpo, integridad y vida. De todas estas disposiciones aquella que tradicionalmente se
destaca, y cuya proteccion ha sido el objetivo de los esfuerzos de diversas organizaciones en el
mundo, es la de poder solicitar, cumplidos los requisitos de Ley, la muerte anticipada .2

Lo anterior es muy relevante ya que Colombia, es el Gnico pais latinoamericano donde se ha reconocido

el derecho a una muerte digna. De esta forma la Corte Constitucional Colombiana lo define y reconoce

como un derecho fundamental. Asi, lo sefiala la sentencia C-239 de 1997:
“El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el respeto a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por ello la Corte considera que frente a los
enfermos terminales que experimentan intensos sufrimientos, este deber estatal cede frente al
consentimiento informado del paciente que desea morir en forma digna. En efecto, en este
caso, el deber estatal se debilita considerablemente por cuanto, en virtud de los informes
médicos, puede sostenerse que, mas alla de toda duda razonable, la muerte es inevitable en un
tiempo relativamente corto. En cambio, la decision de como enfrentar la muerte adquiere una
importancia decisiva para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende
no esta optando entre la muerte y muchos afios de vida plena, sino entre morir en condiciones
que él escoge, 0 morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga indignas.
El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir
dignamente, pues condenar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia,
cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no sélo a un trato cruel e inhumano,
prohibido por la Carta (CP art.12), sino a una anulacién de su dignidad y de su autonomia como
sujeto moral. La persona quedaria reducida a un instrumento para la preservacion de la vida

como valor abstracto”.’

2.1.Dignidad.

Como se desprende de las definiciones dadas y frente al contexto y el origen del concepto de muerte

digna como un derecho de las personas, se puede sefialar, de forma redundante quizas, que, al no respetar

8 Fundacidn pro derecho a morir dignamente [en linea]. [Fecha de consulta: 21 julio 2020]. Disponible en:
<https://www.dmd.org.co/que-es-muerte-digna/>

® Derecho a morir dignamente [en linea]. [Fecha de consulta: 21 julio 2020]. Disponible en: <
https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/1997-sentencia-c237.pdf>

10
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este derecho, ya sea por la decisién de suspender cualquier tipo de tratamiento o por terminar
anticipadamente con su vida, se esta afectando de manera directa la dignidad humana. Por eso, a
continuacion, veremos la relevancia que tiene el concepto de dignidad en la discusion y las concepciones

gue existen de esta.

De esta forma recurriendo nuevamente a la bioética, se sefiala primeramente que existe una intrinseca
relacion entre vida, salud y calidad de vida. Asi: “Para lograr una comprension integral de la salud es
importante entender la vision integral de la vida (cuerpos, mentes, sociedades, amor), sus necesidades y
capacidades socioculturales, psicolégicas, bio psicoldgicas y bioldgicas”. “La calidad de vida sera

siempre importante tener en cuenta el componente de salud en su multidimensionalidad”.*

Podemos dilucidar bajo lo anterior, que al final de la vida, cuando es inminente o se solicita la muerte,
no se trata solo de una persona con una enfermedad corporal que lo afecta, sino también hay que tener
en cuenta como se sefiala, la multidimensionalidad de las personas, y no quedar esta simplemente
reducida a un cuerpo. Por esto, si entendemos que las personas se deben comprender desde una
multidimensionalidad, cobra total relevancia por un lado el concepto de dignidad humana, que debe ser
protegida a toda costa por los ordenamientos juridicos y, por otro lado, el concepto de calidad de vida.
Todo lo anterior, se debe concebir bajo el derecho fundamental con el que contamos todas las personas
de forma inherente que es el derecho a la vida, el cual la Constitucién Politica de la Republica en su
articulo 19 N° 1 sefiala que se protege y se les asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la

integridad fisica y psiquica de la persona.

Frente a esto, Eduardo Soto Kloss ha sefialado: "Este derecho a la conservacion de la vida, mas inherente
e intrinseco de la naturaleza humana se le llega a llamar "instinto" de conservacion, implica un doble
deber para [...] toda persona: uno, el de no atentar en contra de esa integridad respecto de la vida ajena,
y el otro el de no atentar en contra de esa integridad respecto de la vida propia”.'* Lo expresado por el
autor no es extrafio en el derecho chileno ya que son muchos los autores que siguen este pensamiento,
considerando el derecho a la vida como el derecho fundamental que cuenta con total preeminencia y
autonomia sobre otros derechos fundamentales y tiene la cualidad que este se debe tutelar con preferencia

a otros.

10 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 376
11 SOTO KLOSS, Eduardo. “Derecho a la vida y Recurso de proteccion”. Derecho y jurisprudencia. Tomo 81,
Chile, 1984. pp. 68
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Lo sefialado es totalmente veraz, ya que el derecho a la vida efectivamente se trata de uno de los derechos
fundamentales mas importante a nivel nacional como internacional, y no se puede invalidar su
importancia de ninguna manera. Sin embargo, se ha entendido hace algunos afios que este derecho que
consta de mayor relevancia juridica no deberia considerarse de forma autonoma, ya que al igual como la
Constitucion reconoce el derecho a la vida, en su articulo N°1 reconoce la dignidad humana, de la cual
se puede decir que consta de una jerarquia similar que el derecho a la vida. De esta forma se ha sefialado:
“El derecho a la vida constituye el derecho fundacional y esencial en cuanto actia como
sedimento sustancial y base fundamental de inmanencia de los restantes derechos humanos, sin
el cual estos derechos no tendrian existencia o sentido posible. Sin embargo, no hay que
confundir el derecho a la vida con la vida en si misma. La dignidad del hombre es inherente a la
vida misma y no al derecho que la contempla. Por esto mismo, el estudio del derecho a la vida
presupone inevitablemente el estudio del concepto de persona y dignidad humana que se

entrelazan con el cuidado de si mismo y el cuidado de la muerte”.*?

Dicho lo anterior, es menester sefialar que la dignidad humana no es ajena al derecho internacional, ya
que como veremos, podemos encontrar referencias sobre dignidad en varios textos de caracter

internacional. Pasare a citar algunos a continuacion.

La Carta de las Naciones Unidas, del 26 de junio de 1945, en su preambulo sefiala: “Nosotros, los pueblos
de las Naciones Unidas, resolvemos: Para salvar a las generaciones futuras del flagelo de la guerra, que
dos veces en la vida humana ha infligido un sufrimiento incalculable a la humanidad, reafirmar nuestra

fe en los derechos fundamentales, en la dignidad y en el valor de la persona humana”.*®

Asi, el Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948
sefiala: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia

humana”.**

12 AGUILERA, Rafael y GONZALEZ, Joaquin. “Derechos humanos y la dignidad humana como presupuesto de
la eutanasia”. Revista de la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, Perd. 2012. N°
69 pp. 151-168. ISSN 0251-3420. p. 158.

13 Corte Internacional de Justicia. Carta de las Naciones Unidas. [en linea] [fecha de consulta: julio 2020].
Disponible en: https://www.icj-cij.org/fr/charte-des-nations-unies

14 Asamblea General de las Naciones. Declaracion Universal de Derecho Humanos [en linea] [fecha de consulta:
julio 2020]. Disponible en: https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, celebrada en
San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en su articulo 11 hace referencia a la dignidad y
establece:
“Articulo 11. Protecciéon de la Honra y de la Dignidad:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”*®

Como podemos notar, la dignidad es uno de los pilares fundamentales del derecho, donde incluso se
considera base de la libertad, la justicia y la paz y se sefiala como inherente al ser humano. De esta forma
la comunidad internacional determina que esté debe ser respetado, y reconocido por las jurisdicciones

del mundo, al menos de las suscritas a estas convenciones.

De esta forma, la ya mencionada sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, la sentencia C-239
de 1997 en cuanto a la eutanasia sefiala:
“Ademas, si el respeto a la dignidad humana irradia el ordenamiento, es claro 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. En palabras de
esta Corte: el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el

vivir adecuadamente en condiciones de dignidad”.*®

Zanjada la importancia de la dignidad y su reconocimiento como algo inherente de los seres humanos,
es relevante comprender que esta debe ser considerada hasta los Gltimos dias de la vida de una persona,
sobre todo en casos donde la muerte se presenta como algo inevitable o en casos que una enfermedad se
torna insoportable el vivir. Asi como hemos visto el Estado al reconocer los derechos a la vida, dignidad,
libertad, se compromete y tiene como fin Gltimo la garantia referente al desarrollo integral de las

personas, esto incluyendo la muerte, por tanto, si la muerte es parte de nuestra persona, la privacion de

15 Organizacion de los Estados Americanos. Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. [en linea] [fecha
de consulta: julio 2020]. Disponible en: https://www.0as.org/dil/esp/tratados _b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

16 Derecho a morir dignamente [en linea]. [Fecha de consulta: 21 julio 2020]. Disponible en: <
https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/1997-sentencia-c237.pdf>
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este derecho a una muerte digna es un grave atentado contra la dignidad humana, por tanto, estariamos
afectando sus derechos fundamentales.*’

De esta forma, el concepto de dignidad y su proyeccion en la muerte, como una muerte digna, nos permite
entender que ninguna legislacion puede imponer el sufrimiento o la prolongacién de la vida a una persona
que conscientemente esta pidiendo morir, ya que de igual forma se esta afectando su dignidad humana,
estaria afectado su libre eleccién y voluntad. “La dignidad humana significa autonomia, esto es, libertad
para escoger la forma de vida que cada uno prefiera, con la salvedad de que al escoger la forma de vivir
no se quiera transgredir y violentar la dignidad y la forma de vivir del otro. Asi también, al referirnos a
la libertad en la eleccion de la forma de vida, esta implicitamente afirmada la responsabilidad, es decir,

el hacerse cargo de la propia vida, y, por tanto, de la propia muerte”.'®

2.2. Autonomia.

De todo lo sefialado, podemos ver que junto con la dignidad humana viene el reconocimiento de la
autonomia, la autodeterminacion y libertad de eleccion. Lo anterior sobre la eleccion vy
autodeterminacion sobre el término de la vida propia anticipadamente, cuenta ya con una larga data
filosofica ya que ha sido tratada desde décadas por la corriente utilitarista. En el siglo XVIII con la
modernidad y el surgimiento de los utilitaristas, Hume, refiriéndose a la eutanasia sefialaba “L.os hombres
tienen derecho a acabar con su vida cuando consideran desde un punto de vista racional que dicha vida

no les proporcionara mas que sufrimiento”.*

Hume y con él, el utilitarismo, siempre se ha mostrado a favor de la terminacion anticipada de la vida
bajo la voluntad racional del sujeto, ya que esto, segun su pensamiento va en contra de la posicion
paternalista segln la cual se entiende, el individuo no es el que mejor puede juzgar, por regla general,
respecto de su propio interés. De esto, Hume apela simplemente a la consideracion de la libertad del

individuo como un bien basico.?

Siguiendo esta idea, John Stuart Mill sefialo, mas de un siglo después: “Con respecto al dafo (...) que

una persona puede causar a la sociedad, sin violar ningin deber preciso hacia el pablico ni perjudicar

17 AGUILERA, Rafael y GONZALEZ, Joaquin. Op Cit. p. 161.

18 [IDEM.

19 TASSET, José Luis. “Razones para una buena muerte (la justificacion filosofica de la eutanasia dentro de la
tradicion utilitarista: de David Hume a Peter Singer)”. Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas. La
Corufia, Espafia, Vol. XVI11/1-2, 2012. pp. 153-195. ISSN 1132-0877. p. 173.

20|BID. p. 178.
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especificamente a ningun otro individuo mas que a si mismo, la sociedad puede y debe soportar este

inconveniente por amor de ese bien superior que es la libertad humana.”%

También sobre el valor de la libertad para la vida humana Stuart Mill menciona:
“No hay derecho a obligarlo a hacer o no hacer algo porque ello serd mejor para él, porque lo
hara mas feliz, porque, en opinioén de los demas, es lo sensato o incluso lo justo. (...) La tnica
parte del comportamiento de cada uno por la que es responsable ante la sociedad es la que
concierne a otros. En la que le concierne meramente a €l mismo, su independencia es, por

derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre Su cuerpo y Su mente, el individuo es soberano.”?

Luego ya en la actualidad el filésofo Peter Singer igualmente utilitarista, sefiala en cuanto a la eutanasia
voluntaria que “la validez de las razones que abogan por la eutanasia voluntaria reside en esta
combinacion del respeto por las preferencias —o por la autonomia— de quienes se deciden por la

eutanasia, con la base claramente racional de la decisién misma”.?

De esta forma como sefialabamos, al igual como surge la importancia y el respeto del concepto de
dignidad en el proceso de muerte de una persona, el pasar a llevar esta, mediante la imposicién del
sufrimiento prolongando de la vida de una persona que conscientemente estd pidiendo morir, se estaria

afectando igualmente su libre eleccion.

3. Muerte digna en derecho comparado vy derecho chileno.

Como ya hemos podido ver, el derecho a una muerte digna ha sido tratado latamente en otros paises
occidentales, siendo un caso proximo al chileno el de Colombia, donde como sefialamos, desde 1997 la
eutanasia pasé a ser una posibilidad legal para las personas de acceder a una muerte digna, bajo su propia
voluntad, siempre y cuando se cumpla con las condiciones establecidas en la ley colombiana para esto,
como veremos cuando tratemos especificamente el caso colombiano en el capitulo dedicado a derecho

comparado.

Dicho esto, un pais que no trataré, ya gque no se encuentra legalizado o reconocido un derecho a una

muerte digna, pero que se ha dado fuertemente la discusion y tiene una proximidad juridica y social con

2L TASSET, José Luis. Op. Cit. p. 178.
22 BID. p. 191.
2 |BID. p. 181.

15



Chile, es Espafia. Como ya vimos, en Espafia se han dado varios casos emblematicos sobre el tema, como
el de Ramon Sampedro o algunos mas recientes, que han hecho que se reabriera la discusion una vez
mas en el pais. De esta forma, como es de esperarse la doctrina espafiola ha dicho mucho en cuanto a

estos temas.

En primer lugar, en Espafia, al igual que en Chile, se castiga en su Codigo Penal, la cooperacion al
suicidio por un tercero. Sin embargo, la doctrina espafiola con el tiempo se ha ido abriendo a la discusion
sobre el reconocimiento a una muerte digna. Asi, se le ha instado al legislador solucionar el conflicto ya
no desde una mirada de prejuicios religiosos sino desde la racionalidad, mediante una solucion para la
mayoria desde el Unico parametro legitimo, que son las normas constitucionales. De esta forma, se han
dado varios intentos legislativos para lograr lo anterior, de los cuales no se cree que llegaran a convertirse
en derecho positivo, no obstante, demuestra un avance en la linea despenalizadora de otros paises de la

Unién Europea.?* Llegando a ser posible un reconocimiento del derecho a morir dignamente.

Existen autores espafioles que, frente a esta linea, ratifican la primacia de la dignidad y de la libre
voluntad de la persona como marco necesario para una correcta regulacion de la eutanasia, de esta forma
se sefiala: "La peticion expresa y seria de morir de un ser humano ha de ser atendida, de tal manera que
su consideracion ha de sobreponerse a cualquier valoracion positiva que pueda merecer la continuidad
de. su vida”, [advirtiendo a continuacidn que] "so6lo esta voluntad y su efectiva constancia pueden

permitir un tratamiento diferenciado de la tutela de la vida de un ciudadano”.?®

Dicho esto, es importante sefialar que, en Espafia, desde el afio 2002 existe el derecho de negarse a un
tratamiento (incluyendo medidas de soporte vital), en el momento, o de forma anticipada en un

testamento vital, lo cual se encuentra regulado en la Ley 41/2002 de autonomia del paciente.?

Lo anterior no es extrafio en Chile, ya que desde el afio 2012 contamos en el pais con la ley 20.584 que
regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencion
en salud, la cual es consecuente con las necesidades imperativas de la comunidad internacional de

reconocer a las personas la dignidad suficiente en su atencién de salud. Por esto, su articulo 5 expresa:

24 GARCIA, Nicolas. “Despenalizacion de la eutanasia de la Unién Europea: autonomia e interés del paciente”.
Revista Penal: Doctrina. Castilla-La Mancha, Espafa. pp. 15-30. p. 15.

% |BID. p. 8-9.

26 |_ey 41/2002. Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica. Espafia, Jefatura del Estado, noviembre, 2002.
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“En su atencidn de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo

momento y en cualquier circunstancia’?'.

De esta forma la presente ley, que sera tratada exhaustivamente méas adelante, consagra reducidamente
el derecho de toda persona a una muerte digna en su articulo 14%, al reconocer que toda persona tiene el
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento
vinculado a su atencidn de salud, con las limitaciones del articulo 16, el cual sefiala que una persona en
estado terminal, tiene derecho a lo sefialado en el articulo 14, pero en ningln caso, el rechazo de
tratamiento qué podra implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte, rechazando
de forma explicita la aplicacion de practicas eutanasicas o auxilio al suicidio el cual se encuentra

tipificado en el articulo 393 del Cadigo Penal.

De lo anterior podemos sefialar que el reconocimiento en Chile del derecho a una muerte digna se trata
Unicamente en los casos donde la persona en estado terminal puede negarse a un tratamiento médico, lo

cual no implica de ninguna manera el término anticipado de la vida o la intervencién de terceros.

Esta situacion se condice plenamente por lo sefialado en la doctrina tradicional en Chile, ya que existe
un consenso en cuanto lo regulado por la Ley 20.584. Como expresa Hernan Corral, “no es conducta
eutanasica el rehusarse a tratamientos médicos ni el proporcionar a un enfermo medicamentos que alivian
su dolor, aunque abrevian su vida. Tampoco lo es evitar el encarnizamiento médico, es decir, la
aplicacion de tratamientos terapéuticos desproporcionados o extraordinarios que prolongarian la vida de
un modo artificial ”.2° Sin embargo, en su posicion en contra de la eutanasia o auxilio al suicidio sefiala,
“nuevamente quienes ven la vida como una cosa de dominio del titular, sienten que no deberia castigarse
a quien ayuda a morir (es decir, mata) al enfermo por compasién si hay un consentimiento expreso o
presunto del titular de la vida. Asi como tendria derecho a morir, tendria derecho a que un tercero le
ayude a obtener ese objetivo, sin que el Estado pueda impedirlo por medio de sanciones penales. Del

derecho a morir, pasamos al derecho a matar”.*

27 Ley N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.

28 «“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o
tratamiento vinculado a su atencion de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16 .

29 CORRAL, Hernan. Derecho civil y persona humana: cuestiones debatidas. Legal Publishing, Santiago, Chile,
2009. p. 186

30 IBID. p. 189.
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Lo dicho por Hernan Corral, no se escapa de ninguna manera de lo que menciondbamos anteriormente
cuando nos referiamos a la preminencia del derecho a la vida en el ordenamiento juridico, ya que en el
caso chileno contamos con una Constitucion Politica, construida bajo una concepcién judeocristiana que
reconoce el derecho a la vida como algo esencial y absoluto, y que al momento de su discusion se abordd
la eutanasia, como qued6 plasmado en las actas:
“Ovalle: El derecho a la vida elimina la posibilidad de la eugenesia y de la eutanasia, vale decir,
de la muerte piadosa del enfermo”. Guzman: “pregunta si sobre la eutanasia no se hara ninguna
mencion”. Silva Bascufian: “Cree que la no mencion de la eutanasia es una consecuencia
ineludible que no necesita ser expresada, porque, entonces, deberia detallarse numerosas formas
de ella, y como ya se sefiald en la sesion ultima, no es posible entrar en tanto detalle”. Evans,
Silva Bascufian y Ovalle: “consideran que es suficiente establecer la proteccion del derecho a la
vida”. Ortuzar: “Sefiala que la consagracion del derecho a la vida determina que la eutanasia no
sera permisible” “En el caso de la eutanasia, en su opinion, es evidente que no seria permisible,
porque la constitucion va a consagrar el derecho a la vida y es indudable que, si se suprime la

vida de una persona por razones humanitarias, se atenta con el derecho a la vida”.*"

De esta forma, se puede dilucidar que al momento de la conformacidon y escritura de la Constitucién se
entendia que era inherente al derecho a la vida una prohibicién o condenacion de la eutanasia, ya que,
bajo lo discutido, se estaba protegiendo la vida, hasta el final de esta, por eso no era necesario
mencionarla en el articulo 19 N°1 como si se hace en cuanto a la proteccion de la vida “del que estd por
nacer”. De esto, podemos remontarnos a lo que menciondbamos anteriormente, sobre que es tal la
prominencia del derecho a la vida y como se concibi6 en el momento de su discusion, que se sobrepone
a otros derechos como es la libertad y sobre todo la dignidad, que ya la hemos tratado latamente,
guedando un derecho a la vida imperativo y absoluto, que no considera otros factores y pasa a llevar
otros derechos igualmente importantes. Bajo este entendimiento, podemos mencionar lo que sefialaba
Ramon Sampedro en su testamento dirigido a los jueces que le negaban su muerte: “Yo, igual que algunos
jueces, y la mayoria de las personas que aman la vida y la libertad, pienso que vivir es un derecho, no
una obligacién. Sin embargo, he sido obligado a soportar esta penosa situacion durante 29 afios, cuatro

meses y algunos dias”. %

31 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile [en linea]. Actas Oficiales De La Comision De Estudio De La
Nueva Constitucion Politica De La Republica. Chile, 1978. [fecha de consulta: julio 2020]. Disponible en:
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3767/2/Tomo_lIl_Comision_Ortuzar.pd
f

32 Extracto correspondiente a Testamento de Ramon Sampedro. 1998.
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Este entendimiento de la vida como algo superior y como un bien indisponible, se ha denominado
“santificacion de la vida” y se relaciona de manera directa con concepciones religiosas del tema, ya que,
por ejemplo, la religién catdlica se ha declarado totalmente en contra de todo lo que pudiera afectar la
vida. De esta forma en 1980 el Vaticano declard y senté la doctrina oficial respecto de la eutanasia, donde
sefialé que nada ni nadie puede autorizar la muerte de un ser humano inocente, incluyendo a enfermos
incurables o agonizantes. También sefialé que nadie puede pedir este gesto homicida para si mismo, ni
puede consentirlo explicita o implicitamente. Y que ninguna autoridad puede legitimamente imponerlo
ni permitirlo. Se trata en efecto de una violacion de la ley divina, de una ofensa a la dignidad de la

persona humana, de un crimen contra la vida, de un atentado contra la humanidad.

Sin embargo, retomando lo sefialado por doctrina espafiola, lo anterior se entiende de la siguiente manera:
“Los argumentos contrarios a la eutanasia basados en la "divinizacion" de la vida humana pertenecen al
arcano de la conciencia y carecen de relevancia fuera de ella; mucho menos para imponer un modelo de

vida (o de muerte) a toda la poblacion”.*

Lo anterior, respecto al entendimiento del derecho a la vida, es relevante en el caso chileno ya que, el
Estado de Chile se declara laico, lo cual, al parecer, quedaria solo en teoria, ya que como sefiala Luis
Bahamondes: “Hay una dificultad que se ha instalado de manera bastante masiva y popular: la idea de
gue Chile es un pais laico. Constitucionalmente en ninguna parte de la Constitucion se sefiala con esas
palabras, pero se asume que Chile es un pais laico”.®
De esta misma forma, Agustin Squella sefiala que:
“Es claramente un Estado religioso. Ni confesional, ni laico, ni tampoco anti religioso, pero si
religioso, puesto que ayuda de distintas formas a todas las confesiones y credos, [...] Un Estado
religioso adopta la tesis de que religiones e iglesias colaboran a mantener buenos estandares
morales en la sociedad y que por eso deben ser respaldadas por politicas y recursos publicos que
el Estado implementa para ellas. [...] ¢guerremos seguir siendo un Estado religioso, amigo de

las religiones, u optaremos por ser uno simplemente laico, neutral frente a ellas?”.*

3 GARCIA, Nicolas. Op. Cit. p. 16 GARCIA, Nicolas. “Despenalizacion de la eutanasia de la Union Europea:
autonomia e interés del paciente”. Revista Penal: Doctrina. Espafia.

% IDEM.

%5 BAHAMONDES, Luis. Un pais religioso: La relacion del Estado y la iglesia en la discusion constitucional. [en
linea]. La Tercera. 25 de julio, 2020. <https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/un-pais-religioso-la-
relacion-del-estado-y-la-iglesia-en-la-discusion-constitucional/EUY7W2BARFH7VMZYRXYLA3RV7M/>

3% SQUELLA, Agustin. “;Es Chile un Estado Laico?”. Palabra Publica. [en linea]. 2018. [fecha de consulta
julio 2020]. Disponible en: https://palabrapublica.uchile.cl/2018/01/11/es-chile-un-estado-laico/
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De esta forma, revisado el contexto chileno en cuanto a las discusiones frente al tema, podemos ver, que
todavia en Chile no se han abierto totalmente las puertas para hablar de una posible regulacion o
despenalizacion de la eutanasia o auxilio al suicidio, y solo se contempla la dignidad de la muerte en
casos donde la persona puede negarse a un tratamiento como vimos anteriormente. Frente a esto, es
importante mencionar que desde el afio 2011 hasta la fecha se han presentado en la Cdmara de Diputados
cuatro proyectos de ley sobre eutanasia, los cuales se encuentran “durmiendo” como se dice
cologuialmente, y no se produce un avance en cuanto a su discusion. Lo anterior, no se condice con la
percepcion ciudadana del tema ya que esta ha demostrado un interés y una actitud positiva hacia la
discusion, como se sefiala en la encuesta CADEM, en su “Track semanal de opinién publica” del 12 de
febrero de 2018, los resultados arrojaron que el 68% de la poblacion esta de acuerdo con la eutanasia,

versus un 24% que esta en contra.>’

De esto podemos notar que se produce una dicotomia importante respecto a lo que piensa la ciudadania
versus lo que lleva a cabo la clase politica, ya que ha demostrado a través de los afios poca voluntad
politica para el debate, el cual solo se reabre, cuando se conoce publicamente en el pais, un caso de una
persona que bajo su voluntad exige su derecho a morir dignamente, para que las autoridades ya sea a
favor o en contra se disponga a discutir la situacion. Relacionado a esto, el afio 2019 fue un afio
importante respecto a lo anterior, ya que por primera vez en la historia de nuestro pais, fue conocido
publicamente un caso de un suicidio asistido, el cual fue realizado por la Comunidad Amortanasia que
en sus principios sefiala que se defiende el derecho a la muerte asistida como un acto de amor y el fin del
sufrimiento de un paciente terminal o en estado constante de sufrimiento fisico y mental y sefiala
igualmente que ante la actual situacion y abandono del Estado, Amortanasia pondra a disposicion las
condiciones materiales para ayudar a dar término a la agonia para quien lo requiera.® La presente
comunidad sefiald6 pablicamente que realizé ocho procedimientos de suicidios asistidos, lo cual
revoluciond el entendimiento de la discusidn hasta ese momento. Sin embargo, ya en el afio 2020 no se
ha vuelto hablar del tema a nivel nacional, quedando postergada la discusion nuevamente, con la

incertidumbre de cuando se reabrira el debate.

37 CADEM. Track Semanal de opinion publica 12 de febrero de 2018, estudio #213. [en linea] [fecha de consulta:
julio 2020] Disponible en: https://www.cadem.cl/wp-content/uploads/2018/02/Track-PP-213-Feb_S2-VF.pdf

38 Amortanasia [en linea]. [Fecha de consulta: julio 2020] Disponible en: < http://www.amortanasia.com/quienes-
somos/>
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4. Situacion penal de la muerte digna.

Analizado todo lo anterior, es importante ahora entender la situacion juridica de lo que estamos tratando

y cémo lo entiende el ordenamiento juridico.

Como ya vimos, el derecho a la vida es imperativo y absoluto, y se ha entendido como el fenémeno de
la santificacion de la vida, como ya fue explicado. Sobre este punto, y en cuanto al entendimiento juridico
primeramente del suicidio, son muchos los autores que por el caracter indisponible de la vida lo condenan
y rechazan. Como sefiala Hernan Corral:
“El problema del suicidio es arduo, en efecto, si se asume que el derecho a la vida es un derecho
sobre la vida como cosa valiosa, 0 que sobre todo otro derecho o libertad predomina la libre
autonomia del individuo con prescindencia de los intereses sociales. Pero es justamente aqui
donde fracasa el concepto individualista del derecho a la vida. La vida no es una cosa sobre la
que se tiene derecho: es la misma persona viviente la reconocida y amparada como tal. Por eso
el deber de respeto a la vida se impone no solo a terceros, sino en primer lugar a su propio titular.

[Por lo que a su juicio] la autoeliminacion sigue siendo antijuridica”.®

También sobre el suicidio Garrido Montt sefiala: “conducta que es contraria al derecho en atencion a que
la vida es un bien no disponible, aun para el propio titular. No obstante, hay autores que piensan que no
corresponde calificar como injusto el suicidio, y menos aun como delito, seria uno sin victima vy, al

sancionarlo el Estado, invadiria la esfera de la intimidad, seria un atentado a la libertad ”.*°

Por lo anterior podemos concluir que, por razones humanitarias, el legislador ha decidido no sancionar
el suicidio, pero tampoco sanciona la induccion al suicidio como otros ordenamientos juridicos, como el
caso de Argentina que en el articulo 83 del Cdodigo Penal sefala: “Sera reprimido con prisién de uno a
cuatro afios, el que instigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese

tentado o consumado”.*

En la discusion sobre el suicidio como una actitud antijuridica que el ordenamiento juridico no sanciona,
cobra total relevancia, y hay que tener en cuenta para el debate, lo que veiamos al hablar de la concepcion

utilitarista de Mill del tema, el cual sefialaba: “En lo que le concierne meramente a él mismo, su

3 CORRAL, Hernan. Op. Cit. p. 184.

40 GARRIDO, Mario. Derecho penal: parte especial. Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005. p. 128

41 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Ley 11.179. [en linea] [Fecha de consulta: julio 2020] Disponible en: <
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#15>
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independencia es, por derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre Su cuerpo y Su mente, el individuo es

soberano”.*?

Sefialado lo anterior, es relevante ahora referirnos a la situacion juridica del auxilio al suicidio y la

eutanasia en el ordenamiento juridico chileno.

En primer lugar, el auxilio al suicidio se encuentra expresamente regulado en el articulo 393 del Cédigo
Penal el cual sefiala: “El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que se suicide, sufrira

la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo, si se efectta la muerte”.

El delito de auxilio no es una figura penal nueva en el ordenamiento juridico ya que, en 1884 bajo los
comentarios de Vera, se entendia: “Empero si la lei no pena al suicida, ella tampoco podia dejar sin
castigo al que, con conocimiento de causa, presta ausilio para que se realice un suicidio. Por eso el
segundo inciso considera esté caso i fija la pena a este delito. Ahora si ese apoyo llega hasta el estremo
de ejecutar él mismo la muerte, resultaria entonces que ya esta persona es autora de un homicidio i se

castigaria conforme al nam. 2° del art. 391,

De lo anterior se puede dilucidar que la doctrina de esa época ya remarcaba la diferencia entre auxilio al
suicidio y eutanasia, siendo actualmente el primero penado por la figura del articulo 393 (auxilio al
suicidio) y la segunda, la eutanasia, considerada como un homicidio, sometida, sin mas, a las normas de
sancion que tipifican las diferentes variantes de homicidio, como son el homicidio simple, calificado o

el parricidio, y desde el afio 2020 el delito de femicidio.

Ambas figuras tanto el auxilio al suicidio como la eutanasia se consideran dentro de los delitos contra la
vida como un derecho valérico y fundamental asegurado por la Constitucién y tratados internacionales,
por lo que la ley penal lo cautela en su titulo VII y VII del libro 1l del C6digo Penal bajo los epigrafes
“crimenes y simples delitos contra las personas”. De lo anterior, el derecho penal en su funcion de tutelar
los bienes juridicos, en este caso proteger el bien juridico “vida”, sanciona cualquier accion que pueda
afectar la vida ya que tiene la cualidad de ser, como se ha entendido, un bien juridico indisponible. De
esta forma Aguilar sefiala: “No se entenderia la razon por la cual se castiga el auxilio al suicidio o la

muerte a peticion o piadosa, si la vida fuera un bien disponible para su titular”.*

42 TASSET, José Luis. Op. Cit. p. 191.

43 VERA, Robustiano. Cédigo Penal De La Republica de Chile, comentado por Robustiano Vera. Imprenta de P.
Cadot, Santiago, Chile, 1883. p. 605.

4 AGUILAR, Cristian. Delitos contra la vida: doctrina y jurisprudencia. Editorial Metropolitana, Santiago,
Chile, 2014. p. 18
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Otra consecuencia penal que tiene la eutanasia que no ha sido mencionada hasta ahora es la figura juridica
del delito de homicidio por piedad u homicidio piadoso, la cual no se considera en el derecho chileno,
esto porque en Chile esta figura no tuvo lugar desde los origenes del codigo penal, ya que al redactarse
y tomar como modelo el cédigo Espafiol, donde si esta considerado el homicidio por piedad, la comision
redactora chilena decidi6 suprimir la norma que regulaba la muerte consentida, con el argumento de que
si alguien ayuda a morir a otro hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte, tal hecho indudablemente
constituye un verdadero homicidio y debe ser castigado como tal.*

En otros paises de la misma tradicion juridica que la chilena, si se considera este delito como una
consecuencia de la eutanasia como es el caso espafiol y la legislacion alemana. De esta forma, Alemania
fue uno de los tantos paises que lo consider6 en su ordenamiento juridico, como una hipotesis atenuada
o privilegiada de homicidio (el § 216 del Cédigo aleman), ya que este tipo penal se castiga con una pena
menor que la impuesta al homicidio al que da muerte a otro “en razén de la peticion expresa y seria de

este” 46

Antes de continuar, es necesario aclarar que el homicidio por piedad o piadoso, no se trata de la misma
figura juridica que el auxilio al suicidio. Como veiamos el auxilio al suicidio se refiere a quien con
conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que se suicide. De esta forma podemos ver gue no
se tratan de la misma conducta, ya que como se sefialo, el homicidio por piedad se configura como un

homicidio simple en nuestro pais, a consecuencia de un procedimiento de eutanasia.

Il. DISPONIBILIDAD DE LA VIDA EN EL DERECHO PENAL CHILENO.

El Cédigo Penal, tal como veiamos tipifica los delitos contra la vida, donde el tipo penal es el “dar muerte
a otro”, y donde se encontrarian el caso de la eutanasia, considerado como un homicidio, y la figura del
auxilio al suicidio. De esta forma la doctrina tradicional chilena ha sostenido de modo absoluto que el

bien juridico vida, es un bien juridico indisponible.

De esta forma, contrario sensu seria un bien juridico disponible, el cual su titular puede permitir su

vulneracion, debiendo este permiso tener efectos juridicos.*

45 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno.
Parte especial. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005, p. 41.

“6 [IDEM.

47 MEDINA, Rodrigo. Manual de derecho penal. Lexis Nexis: Abeledo Perrot: LegalPublishing, Santiago, Chile,
2007. p. 105.
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Asi, la doctrina ha sefialado: “no procede el consentimiento del interesado en aquellos delitos que se
refieren a bienes juridicos comunes, sin un titular determinado, [...]. Tampoco procede en los delitos
contra la vida, la integridad corporal y la salud, salvo por lo que toca a la autolesion. En cambio, la
cooperacion al suicidio es antijuridica, lo mismo que la eutanasia, o muerte consentida por la victima”.*®
De lo cual claramente la solicitud de eutanasia, 0 un suicidio asistido, no tendria impunidad de sujeto

activo, aun a pesar de la peticion expresa del quien lo solicita.

Sobre esto, Garrido Montt sefiala que: “La proteccidn de la vida es amplia y operara a pesar de la voluntad

del titular de ese bien; porque no es un bien disponible conforme a los deseos del duefio”.*

A pesar de lo anterior, el fendmeno de la disponibilidad de la vida en determinados casos es discutido en
algunas jurisdicciones extranjeras, como analizaremos mas adelante, donde se ha dicho que la
disponibilidad absoluta de la vida debe tener su limite en razones de humanidad, dignidad y libertad o
autonomia personal. Como ya veiamos, se podria entrar a discutir una posible despenalizacion de
acciones en que se dispone o se afecta la vida de un tercero en determinados casos.

A lo recién planteado se refiere Dworkin: “[...] es crucial para el derecho de los individuos de asumir o
adoptar decisiones centrales por si mismos, el que les permita finalizar sus vidas cuando lo deseen, al

menos cuando su decision no sea claramente irracional [...]”.%°

También han sefialado autores espafioles respecto al suicidio: Frente a las opiniones tradicionales que
vinculan la decision a meras razones de oportunidad, que no impedirian seguir considerando antijuridico
el suicidio, comparto la tesis cada vez mas generalizada segun la cual la impunidad del suicidio es la mas
directa expresion del limitado reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento juridico de un derecho,

aunque no fundamental, a la disponibilidad de la propia vida”.>*

También se ha referido a la discusién la doctrina alemana: “Como argumentos en contra de la postura
citada se pronunci6 Enrique Ferri, quien manifestd: la sociedad, mientras el hombre vive y permanece

en ella, y bajo su proteccidn, tiene derecho de exigirle respeto de los derechos sociales, como aquélla

48 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal parte general tomo I. Tercera Edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 1997. p. 241.

49 GARRIDO, Mario. El homicidio y sus figuras penales. Segunda Edicion, Editorial Juridica Conosur, Santiago,
Chile, 1994. p. 117.

%0 DWORKIN, Ronald. EI Dominio de la Vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la libertad
individual. Editorial Ariel, S.A, Barcelona, Espafia. 1998. p. 248.

51 DIEZ, José Luis. “Eutanasia y Derecho”. Anuario de filosofia del derecho XII. Malaga, Espaiia, 1995. pp. 83-
114. p. 95.
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tiene el deber de respetar los derechos individuales, en el limite reciproco de la necesidad; pero la

sociedad no tiene derecho de imponer al hombre la obligacion juridica de existir o permanecer en ella”.*

De esta forma podemos notar que la discusion acerca de la disponibilidad de la vida se trata de algo
reciente en el derecho, que ha ido ganando cada vez mas terreno con el surgimiento del cuestionamiento
al imperio y absolutismo del derecho a la vida, el cual como sefialdbamos al inicio del capitulo, deberia
tener su limite en el respeto de otras garantias constitucionales igual de importantes como es, por

ejemplo, la dignidad.

También por la entrada de las figuras eutanasicas a la discusion, surge la pretension de nuevas tendencias
doctrinarias de dar valor al consentimiento del paciente, teniendo este un rol predominante en la
discusion de la disposicién de la vida propia en casos donde una persona en su situacion personal quiere

terminar su vida de forma anticipada.

I11. CONSENTIMIENTO EN EL DERECHO PENAL CHILENO.

En primer lugar, podriamos definir al consentimiento de la victima como la situacion en la que el titular
de un bien juridico lesionado intervino de manera previa y voluntaria en un hecho generador de aquella

lesion.>

También es importante mencionar que, en toda la historia del derecho penal, el consentimiento ha tenido
un rol importante, como bien sefiala Claus Roxin, ya en el derecho romano se encontraba la figura de
“nulla iniuria est, quae in volentem fiat” (“lo que se realiza con la voluntad del lesionado, no constituye
injusto”). Sin embargo, luego inspirados en la doctrina del derecho natural, se permitia que el
consentimiento surtiera efecto solo en la renuncia de los derechos subjetivos, en cuanto estos estaban
sujetos a la facultad de disposicion del particular de ahi la intervencion no atentaba contra la voluntad

objetiva comun. Y por el contrario la Escuela histérica del derecho rechazaba por principio la influencia

2 CANO, Fernando., DIAZ, Enrique., MALDONADO, Eugenia. Eutanasia: Aspectos juridicos, filosoficos,
médicos y religiosos. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001. p. 270.

%3 GRBAVAC, Hernén. “Proyecciones de un derecho penal deliberativo sobre la relevancia juridica del
consentimiento: un andlisis sobre sus limites como mecanismo para la distribucion de consecuencias lesivas”.
Revista de Derecho, Escuela de Postgrado Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Santiago, Chile, N°9,
2017. pp. 112-133. ISSN 0719-1731. p. 121.
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del consentimiento sobre la punibilidad, bajo la idea de que el derecho penal, como forma de
manifestacion del orden estatal no puede estar sujeto a la disposicion del individuo.>

Ya en el derecho penal chileno, la doctrina dominante ha sefialado que para que el consentimiento sea
eficaz, serequiere que el bien juridico sea disponible, y tal como ya hemos visto el bien juridico protegido
que es la vida se trata de uno absolutamente indisponible.

En esta linea, Ugarte, sefala: “El caracter de bien indisponible de la vida cierra absolutamente la puerta
a la idea absurda, tan difundida en Bioética, segun la cual los atentados contra la vida, la integridad, la
salud, dejarian de ser tales, mediante el consentimiento —y suele afiadirse consentimiento informado- del
“interesado”. La verdad es que ni el asentimiento de la victima, ni el de la sociedad completa expresado

en una ley o en una constitucion politica, pueden tener efecto alguno en esta materia.”>

No obstante, lo anterior, hay autores como Roxin, que se han referido sobre esto a proposito del delito
de lesiones, que bastante se ha discutido el limite de su disponibilidad, cita a Schmidhauser, quien
sefialaria: “Se debe castigar como lesiones las intervenciones que atentan contra la dignidad humana aun
cuando haya consentimiento de la victima. Estableciendo el mismo limite analizado anteriormente”.
Sobre esto, Roxin contraargumenta lo dicho, sefialando que a su parecer la dignidad del hombre debe

asegurar entre otras cosas, la libertad de decision auténoma del particular.*®

También como hemos visto, en Espafia al igual que en Chile se castiga el suicidio asistido y practicas
eutanasicas, sin embargo, sobre lo Gltimo se sefiala:
“Si la ejecucion de la muerte del suicida (art. 143.3) se castiga con pena inferior al homicidio,
cuando el que manifiesta su voluntad de morir lo hace en los términos del articulo 143.4
(contexto eutanasico), se produce una nueva atenuacion para el que ejecuta su muerte. El
consentimiento de la victima no excluye la responsabilidad de quien causa su muerte, pero es
eficaz en cuanto que determina una pena inferior a la del homicidio que desciende aun mas si el

consentimiento se produce en un contexto eutanasico”.”’

% ROXIN, Claus. Derecho Penal parte general tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. 2°
edicidn, traduccién, Editorial Civitas S.A, Madrid, Espafia, 1997. p. 511.

% UGARTE, José Joaquin. El derecho a la vida. Bioética y Derecho. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
20086. p. 355.

5 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 531.

5" BAJO, Miguel. “Disponibilidad de la propia vida”. Derecho Penal Universidad Auténoma de Madrid. p. 1134.
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Volviendo de igual forma a la legislaciéon alemana, es relevante mencionar que al igual que otros paises,
contemplan la figura del homicidio consentido, sobre el cual volveremos méas adelante, pero se debe
sefialar, que esta figura consta en un homicidio con menor sancién penal que un homicidio simple, ya
que se considera la peticion y el consentimiento del paciente para llevar a cabo una accién de un tercero
como son las practicas eutanasicas o un suicidio asistido. Dicho esto, Roxin sefiala:
“En Derecho holandés se admite una eutanasia activa bajo ciertas garantias procedimentales, y
también en Alemania destacados autores defienden sobre ciertos presupuestos (...), una
despenalizacion limitada del homicidio a peticion. En este sentido Jakobs, ha defendido la tesis
de que el § 216 StGB deberia ser interpretado restrictivamente de modo que Gnicamente abarcara
muertes irracionales. Pero siendo racional el deseo de morir de una persona, su derecho a la
autodeterminacion debe respetarse de la misma forma que en la eutanasia indirecta o en la

pasiva.®®

De esta forma podemos notar, que, frente a los temas tratados hasta ahora como el derecho a una muerte
digna, la disponibilidad de la vida y finalmente el consentimiento en el derecho penal, surgen muchas
opiniones disidentes a lo que tradicionalmente se ha entendido sobre cada uno de ellos y a mi parecer

estamos muy lejos de lograr alguna vez un consenso.

En los préximos capitulos del presente trabajo, veremos cdmo desde esta base juridica presentada
sumado a las distintas posiciones que han ido ganando terreno en algunas legislaciones, se ha ido
entendiendo el problema desde otra perspectiva, dando como resultado en paises que revisaremos, se
reconozca la necesidad de legislar sobre practicas que medien una muerte digna, siempre teniendo en

cuenta la dignidad humana, la autodeterminacion y la libertad.

%8 ROXIN, Claus. “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia”. En su: Eutanasia y suicidio. Cuestiones
dogmaticas y de politica criminal. Granada, Espafia, 2001. Pp. 30-31
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CAPITULO II: MUERTE DIGNA, CONSENTIMIENTO, CAPACIDAD, COMPETENCIA'Y
VOLUNTAD AL DISPONER DE LA VIDA PROPIA.

Como pudimos dilucidar en el capitulo anterior no es extrafio en el mundo médico y juridico el concepto
de muerte digna, en algunas legislaciones se considera un derecho y en otras un area en desarrollo, sin
embargo, no podemos dudar de su existencia. Veiamos también como surge desde el concepto de muerte
digna la autonomia en la discusion. Sobre esto, es precisamente donde nos detendremos en este segundo
capitulo. Veremos la importancia de la autonomia, la autodeterminacion y consentimiento, ya que
analizaremos quienes son las personas capaces 0 en otros casos incapaces para dar su voluntad en
contexto de muerte digna. En este mismo sentido, revisabamos en el primer capitulo la disponibilidad de
la vida y el consentimiento en el derecho penal, por lo que ahora es importante conocer quiénes son los
que pueden disponer de su propia vida y dar su consentimiento, que como veremos, esto no esta exento
de complejidades. Y como sefiala Dworkin, “Es obviamente importante pensar acerca de quién deberia
tomar las decisiones de vida o de muerte, con qué garantias y requisitos formales y de qué manera y

como estas decisiones, una vez tomadas deberian ser revisadas por otros”.>

I.  AUTONOMIAY CAPACIDAD

Cuando se introdujo el concepto de muerte digna, se hizo alusidn al concepto de autonomia, donde se
citd a la filosofia utilitarista y a sus mayores exponentes, entre los cuales destaca el reconocido filésofo
Peter Singer el cual al referirse a la autonomia y la eutanasia voluntaria sefiala, “la validez de las razones
gue abogan por la eutanasia voluntaria reside en esta combinacion del respeto por las preferencias —o por
la autonomia— de quienes se deciden por la eutanasia, con la base claramente racional de la decisién

misma”.%

De esta forma y retomando la discusion sobre autonomia se entiende que, “la nocién de autonomia alude
a una capacidad; la capacidad de autogobierno, entendida como la capacidad de proponerse fines y tomar
decisiones racionales para alcanzarlos. Si bien se trata de una capacidad gradual, se considera que existe
un umbral a partir del cual se supone que un individuo posee competencia para decisiones auténomas.

El principio de autonomia presupone esta capacidad minima”.%

5 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 237.

80 TASSET, José Luis. Op. Cit. p. 181.
1 RIVERA, Eduardo. Problemas de vida o muerte. Diez ensayos de bioética. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y
Saociales, S.A., Madrid, Espafia, 2011. p. 70.
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Entrando de Ileno al concepto de capacidad, este no es algo ajeno al derecho. EI Codigo Civil en su
articulo 1445 inc.2 expresa, “‘La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,
y sin el ministerio o la autorizacion de otra.”. Posteriormente, sefiala en su articulo 1446 que “toda
persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.”, y finalmente en su articulo
1447 establece que: “Son absolutamente incapaces los dementes, los imptberes y los sordos o
sordomudos que no pueden darse a entender claramente”. Asi, el ordenamiento juridico es claro al
distinguir quiénes son las personas que cuentan con capacidad para actuar en el mundo del derecho y

quienes no, ya que establece una diferencia entre capaces e incapaces.

Esto en el derecho penal no es diferente, ya que, bajo la teoria del delito, en sede de culpabilidad, el
juicio de reproche sobre una accion tipica y antijuridica, se considera la imputabilidad o inimputabilidad
del individuo. Asi, la imputabilidad penal, sera la capacidad psicoldgica general para realizar actos, que
se denomina capacidad plena, y que se encuentra ausente por falta de desarrollo o salud mental
(enajenados, menores, etc.).% De esta forma, el Cédigo Penal, en el parrafo sobre las circunstancias que
eximen de responsabilidad criminal en su articulo 10 N°1 sefiala: el loco o demente [...] y el que por
cualquier causa independiente de su voluntad se halla privado totalmente de razon. Y el N°2 sefiala: El
menor de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores de dieciocho afios y mayores de catorce se

regulara por lo dispuesto en la ley de responsabilidad juvenil.

Asi, ya podemos dilucidar que el derecho claramente distingue entre dos estatutos de capacidad y
categorias, donde se sefiala explicitamente quienes, bajo el derecho, son capaces de decidir

auténomamente, tomar responsabilidad por sus acciones y quienes no.

Ahora, retomando la discusion sobre derecho a una muerte digna, hay que comprender segun lo
explicado, que en este tipo de decisiones debemos tener en cuenta la capacidad o incapacidad de una
persona para poder tomar decisiones de esta magnitud. De esta forma, en contexto de una muerte digna,
se considera como autébnoma, una persona gue es plenamente capaz, bajo las concepciones del
ordenamiento juridico. Asi, esta persona que se encuentre en un estado consciente y es competente podra

manifestar libremente y de forma auténoma su voluntad y consentimiento.

Antes de continuar con la explicacién de la capacidad plena en este contexto, es relevante remarcar que
hay autores, que diferencian entre los conceptos de capacidad y competencia. “Vale la pena diferenciar

entre capacidad y competencia. La primera es un término juridico semejante al concepto de capacidad

62 ETCHEBERRY, Alfredo. Op. Cit. p. 241.
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de ejercicio en el derecho chileno. Simén Lorda sefiala que “es la capacidad de un sujeto para ejercer sus
derechos’. La segunda, es un término no juridico, que es utilizado en psicologia y psiquiatria para
determinar el nivel de alteracion de consciencia o discernimiento de una persona.”® Desde la bioética
igualmente se sefiala esta diferencia ya que, “es mas nitido en el entorno clinico utilizar el término
<<competencia>> en cuanto a la aptitud de la persona de comprender, valorar, razonar y expresar una
decision, ponderando sus consecuencias. Reservaremos el concepto <<capacidad>> Unicamente para
referirnos al reconocimiento legal, distinguiendo el paciente capaz del incapaz o incapacitado”. * De esta

forma se trata de un tecnicismo en la practica de la medicina, pero que, sin embargo, era necesario aclarar.

Dicho lo anterior, para comprender la discusion acerca de la capacidad plena y competencia, seguiré la
clasificacion que realiza Ronald Dworkin en “El dominio de la vida” donde el autor divide la discusion
en tres situaciones. En primer lugar, y lo que corresponde a este apartado, es el caso de personas que se
encuentran en un estado de plena conciencia y son competentes. En segundo lugar, en los siguientes
apartados veremos los casos de persona en estado de inconsciencia, para luego revisar la situacion de
personas que se encuentran en un estado consciente, sin embargo, son consideradas incapaces e

incompetentes.

1. Capacidad plena: consciencia y competencia.

Explicado lo anterior, pasaremos a analizar el caso de personas que se encuentran en un estado consciente
y son competentes. Estos son los casos de personas consideradas como racionales que manifiestan su
voluntad, ya sea de continuar con algin tratamiento, suspenderlo, negarse o en legislaciones donde se
permite solicitan expresa y conscientemente, dentro de todas sus capacidades, a un tercero terminar
anticipadamente con su vida o solicitan una muerte asistida, ya que no en todos los casos la muerte se

trata de algo inminente.

Para ejemplificar de qué situaciones estamos considerando bajo esta clasificacidn, es necesario sefialar
gue estos son los casos de personas con enfermedades terminales, que con el uso pleno de sus facultades
se niegan a un tratamiento médico que prolongue su vida, aun sabiendo que su muerte es algo inminente.
También se puede mencionar otros casos que se consideran bajo esta clasificacién como es el caso de

personas con algunas enfermedades que durante afios solo le provocan dolor, agonia y sufrimiento, y es

8 CORNEIJO, Maria Isabel y VALLEJO, Geovanna. “El consentimiento informado en psiquiatria. Una mirada

desde el derecho en las legislaciones de Colombia, Chile y Espafia”. Revista de Derecho, Escuela de Postgrado,
Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago, Chile, 2014. N° 5. pp. 153-178. ISSN 0719-1713. p. 155.
64 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen BECA. Op. Cit. p. 205.
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de su conocimiento que la enfermedad no tiene ningln tipo de solucidn o tratamientos que puedan disipar
el dolor. También son los casos de personas con alguna discapacidad fisica, como es por ejemplo una
tetraplejia o cuadriplejia, como fue el caso de Ramon Sampedro que comentamos en el primer capitulo.

Asi, en base a lo que habldbamos anteriormente, junto con el derecho a una muerte digna y su inherente
respeto por la dignidad humana, también surge a la discusion la autonomia o autodeterminacion de las
personas en base a sus decisiones. De esta forma y retomando nuevamente el utilitarismo, Hume sefialaba
que la decision sobre una muerte digna debe ser tomada desde un punto de vista racional. Asi podemos
suponer que siempre teniendo en cuenta la capacidad plena, la competencia y un consentimiento
informado, que veremos mas adelante, se dira que la persona se encuentra actuando racionalmente. En
este sentido, “los hombres tienen derecho a acabar con su vida cuando consideran desde un punto de

vista racional que dicha vida no les proporcionara mas que sufrimiento”.®

Siguiendo ahora con lo planteado por Ronald Dworkin, este menciona y agrega que, junto a la
importancia de la autonomia de la persona, es importante también tener en cuenta y considerar los
mejores intereses de los pacientes. Asi, en cuanto a los casos de personas conscientes, y que manifiestan
su voluntad expresamente, critica el paradigma paternalista que existe en la sociedad en cuanto a la
negativa de una posible terminacion anticipada de la vida, solicitada por una persona racional, ya que
sefiala, “pensamos que [el paciente] no conoce cuéles son sus propios intereses, y que nosotros
conocemos mejor qué es lo mejor para é1”.%¢ De esta forma Dworkin introduce el mejor interés del
paciente, refiriéndose a lo que este como una persona racional considera que es la mejor forma de vivir.
Sobre esto, volveremos cuando se trate los casos de personas que no pueden expresar su voluntad.

Siguiendo con la manifestacion de voluntad de personas con plena capacidad, tenemos que retomar lo
sefialado por la sentencia C-237 de 1997 de la Corte Constitucional de Colombia donde veiamos, se
reconoce el derecho a una muerte digna como un derecho fundamental, despenalizando de esta forma la
eutanasia activa. Asi como reconocio lo anterior, sefialé de igual forma quienes eran las personas que
podian solicitar una muerte digna mediante un procedimiento de eutanasia, dejando asi el precedente

para que se regulara a futuro en el pais esa posibilidad.

De esta forma, en la sentencia hace referencia al procedimiento de eutanasia en caso de personas que
sufren de una enfermedad terminal que le produce dolores tan insoportables, que la persona decide

finalmente por una muerte anticipada. Asi, la Corte sefiala:

% TASSET, José Luis. Op. Cit. p. 173.
8 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 251.
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“No sobra recordar que el consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado
inequivocamente por una persona con capacidad de comprender la situacion en que se encuentra.
Es decir, el consentimiento implica que la persona posee informacion seria y fiable acerca de su
enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondéstico, y cuenta con la capacidad intelectual

suficiente para tomar la decision”.®

Sefialado lo anterior, es importante igualmente referirse al complicado caso de personas con capacidad
plena, 0 sea conscientes y competentes como ya veiamos, pero que no se encuentran en un estado
terminal o alguna enfermedad que les produzca dolores fisicos insoportables, como lo son personas que
se encuentran en un estado de paralisis, como la tetraplejia o cuadriplejia. Se trata de casos complicados
porque como veiamos la gran mayoria de las veces para un procedimiento de eutanasia se pide que exista
una enfermedad de tipo terminal o un dolor fisico potente y constante. Entonces, como en estos casos se
trata mas bien de un dolor y sufrimiento psicolégico, muchas veces no es considerado como un supuesto
para una muerte, ya no anticipada, sino una muerte asistida, ya que se trata de personas que no pueden
terminar con su vida de forma independiente. Esta situacion se contempla en legislaciones que no lo
permiten, a diferencia de Suecia, por ejemplo, que analizaremos mas adelante, como un delito de auxilio
al suicidio o homicidio piadoso, dependiendo como se lleve a cabo la ayuda. Este precisamente fue el

caso ya mencionado de Ramon Sampedro.

Otro caso conocido a nivel mundial y que marcé un precedente, es el de Nancy B, en Canada, donde el
Juez Duport, de Quebec, en una importante decision en enero de 1992, establecié que los individuos que
no pueden ser calificados de moribundos tienen, no obstante, el derecho a solicitar que se interrumpan
los soportes vitales, (alimentos, respiracion, etc.) si consideran que la vida les resulta intolerable en las
circunstancias en las que deben vivirla. Nancy B., de veinticinco afios, era victima de una rara
enfermedad neuroldgica, por la cual se encontraba paralizada desde el cuello hacia abajo. Le pidio al
juez que le ordenara a su médico interrumpir el respirador artificial que la mantenia con vida, ya que
podia continuar viviendo con el respirador por muchos afios, pero ella queria morir. Finalmente, el juez
accedid a su peticidn, por lo que el funcionamiento del respirador artificial fue interrumpido y murié en
febrero de 1992.% De esta forma quedo un fuerte precedente jurisprudencial en el mundo, en cuanto a la
situacion de personas gue no se encuentran en un estado terminal. Quedando y siendo consideradas estas

en la discusion sobre el derecho a una muerte digna.

67 Derecho a morir dignamente [en linea]. [Fecha de consulta: septiembre 2020]. Disponible en: <
https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/1997-sentencia-c237.pdf
8 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 240.
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2. Casos de muerte digna y voluntad expresada.

Aclarada la situacion de quiénes se consideran como personas conscientes, con capacidad plena y
competentes y quiénes son las personas que pueden manifestar su voluntad expresamente, dar su
consentimiento y tomar las decisiones autbnoma y racionalmente, teniendo siempre en cuenta su mejor
interés, ahora pasaremos a conceptualizar qué decisiones pueden tomar los pacientes en un contexto
médico de muerte digna. Veremos las diferentes clasificaciones que hace la doctrina, para las “opciones”
que tienen los pacientes de dar su voluntad, en cuanto a negarse, suspender, o emplear un tratamiento
gue pueda dar con una muerte anticipada, o directamente adelantar su muerte. Para esto, es necesario
aclarar que nos estaremos refiriendo solamente a clasificaciones de eutanasia, ya que como hemos visto
se trata de una figura diferente al auxilio al suicidio u homicidio piadoso, y estos cobran relevancia solo

en el andlisis de eutanasia activa.

2.1. Eutanasia: concepto y clasificacion.

Dicho lo anterior y ya entrando en lo central, es importante analizar la eutanasia ya que es uno de los
medios o procedimiento mas directo en el contexto de una muerte digna. Existen diferentes
clasificaciones segun sea el procedimiento que se esté llevando a cabo y la manifestacion de voluntad
que realizé el paciente, ya que siempre serd la decision del paciente el requisito directo para el tipo de
eutanasia que se realice. Para llevar a cabo el analisis seguiremos la conceptualizacion de eutanasia que

configura Claus Roxin.

En primer lugar, Roxin, sefiala dos formas de como se puede entender y definir la eutanasia, recurriendo
a un sentido amplio y restringido. “La eutanasia en sentido estricto existe cuando la ayuda es
suministrada después de que el suceso mortal haya comenzado, por lo que la muerte esta proxima con o
sin tal ayuda. En un sentido amplio puede hablarse también de eutanasia cuando alguien colabora a la
muerte de una persona que, en realidad, podria vivir todavia por mas tiempo, pero que quiere poner fin

— real o presuntamente — a una vida que le resulta insoportable por causa de una enfermedad’.*

En la doctrina chilena, también se ha esbozado algunas definiciones. Asi, Politoff, Matus y Ramirez, la

definen como, ““el acto de apresurar el proceso de la muerte del que padece de una enfermedad incurable,

8 ROXIN, Claus. “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia”. En su: Eutanasia y suicidio. Cuestiones
dogmaticas y de politica criminal. Granada, Espafia, 2001. Pp. 30-31
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mediante la aplicacion o la omisién de un tratamiento médico, con el proposito de ahorrar una muerte

dolorosa al paciente que reclama una muerte digna y sin sufrimiento.

Otra definicion dada por la doctrina penal chilena es la planteada por Juan Pablo Manalich: “El concepto
genérico de eutanasia [...]: por “eutanasia” cabe entender el condicionamiento de la muerte de una
persona que padece una enfermedad terminal, o bien una enfermedad grave, progresiva e irreversible, a

solicitud de ella, por parte de un profesional de la salud”. ™

Definida la eutanasia, es relevante, antes de ver las clasificaciones a analizar, mencionar que existe otra
clasificacidon que se etiquetan como “eutanasia voluntaria”, “eutanasia involuntaria” y “eutanasia no-
voluntaria”. Se sefiala que estas corresponden respectivamente: (a) habiendo, (b) no habiendo, pero
pudiendo haber habido, o (c) no pudiendo haber una manifestacion de voluntad conforme por parte del
paciente. Asi, se entiende que la involuntaria y la no-voluntaria tienen en comin la inexistencia de una
manifestacion de voluntad por parte del paciente, en tanto que la eutanasia voluntaria y la eutanasia
involuntaria tienen en comun la capacidad (o “competencia”) del paciente para manifestar una eventual
voluntad conforme.”

Dicho lo anterior, es importante recordar que en este apartado estamos tratando tipos de eutanasia
voluntaria, es decir, casos donde la decision la toma el paciente directamente de forma consciente
manifestando expresamente su voluntad, lo que se diferencia claramente de la eutanasia involuntaria que
seria en los casos donde se atiende a la voluntad presunta o declarada anteriormente por el sujeto pasivo,
gue analizaremos mas adelante. Finalmente, es necesario aclarar que no se tratara la eutanasia no-
voluntaria ya que en esta no hay una manifestacion de voluntad expresa y consiente ni tampoco una

presunta o declarada anteriormente.
2.2. Eutanasia “pura”

Siguiendo la conceptualizacion de Roxin, este la define como la que se lleva a cabo “en el caso en que a

un moribundo se le administran medios paliativos del dolor que no tienen por efecto un acortamiento de

0 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit. p. 37.

" MANALICH, Juan Pablo. Estudios sobre la parte especial del derecho penal chileno. Thomson Reuters, Legal
Publishing, Santiago, Chile. 2020. p. 128. Maifialich se remite a Rivera Lopez, 2011, 48 y s., 68: “es una conducta
Ilevada a cabo por un agente de salud, una de cuyas consecuencias previsibles por él es la muerte de un paciente
que padece una enfermedad grave e irreversible, y que es llevada a cabo con la justificacién de que la muerte del
paciente no es un mal o un dafio para €I, todas las cosas consideradas”.

2 IDEM.
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la vida. Naturalmente, esta es una conducta impune cuando se practica por deseo o con la aprobacion del

paciente”.”

Es relevante decir, que este tipo eutanasico, es una practica totalmente aceptada en el mundo y en la
legislacion chilena, ya que no existe una muerte anticipada, sino que solo, es un tratamiento médico para
mitigar el dolor de una enfermedad terminal. Sin embargo, es necesario y esencial como en toda eutanasia
voluntaria que sea el paciente el que manifieste su voluntad expresamente sobre si es este es el tipo de
tratamiento que quiere seguir. A pesar de lo anterior, igualmente se puede considerar como regla general
una voluntad presunta cuando el paciente no puede realizar una declaracion de voluntad o una de forma

responsable, siempre y cuando se trate solo de una mitigacion del dolor.™

2.3.Eutanasia indirecta.

“Se trata del tipo de eutanasia cuando sobre un enfermo terminal se aplican medidas paliativas del dolor,
a pesar de que estas pueden acelerar el acaecimiento de la muerte”.” De esta forma, podemos notar que
estamos ante un tipo de eutanasia que concurre en los casos en que el médico en su rol de mitigar los
sintomas del dolor aplica medicamentos o tratamientos que tienen como efecto indirecto un acortamiento
de la vida del paciente. La admision de este tipo de eutanasia ha sido reconocida tanto por la doctrina
juridica laica, eclesiastica, como por la propia praxis médica. Lo anterior tiene reconocimiento en nuestro
pais ya que el inciso segundo del articulo 23 del Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile sefiala
conforme a la lex artis que “El médico procurara siempre aliviar el sufrimiento y el dolor del paciente,

aunque con ello haya riesgo de abreviar la vida.”"

Volviendo a Roxin, este menciona que si la eutanasia indirecta es impune se debe a que, junto a la
voluntad del paciente, orientada a un resultado concreto, se afiade la consideracion de que, dado el caso,
el deber de alargar la conservacion de la vida cede frente a la obligacion de atenuar el sufrimiento. [...].
Asi mismo, remarca que es decisivo que el paciente pueda expresar y manifestar hasta ese punto, su

voluntad.”’

3 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 5.

" IDEM.

S ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 7

76 Codigo de ética, Colegio Médico de Chile A.G. [en linea] [fecha de consulta: septiembre 2020] Disponible en:
http://www.colegiomedico.cl/wp-content/uploads/2019/12/codigo-de-etica FINAL.pdf

7 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 8.
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2.4. Eutanasia pasiva

“Se habla de eutanasia pasiva cuando una persona - normalmente el médico o sus ayudantes, aunque
también algun pariente — que se encuentra al cuidado de otra, omite alargar una vida que esta tocando a
su fin. Se renuncia a una operacion o a un tratamiento intensivo que habria posibilitado al paciente una

vida algo mas larga”.’

Roxin, a continuacion, sefiala que los efectos juridicos de la omisién de medidas que alargan la vida, que
se efectlan por deseo del paciente, queda impune ya que resulta inadmisible tratar a un paciente en contra
de su voluntad. Si un paciente se niega o se rehlsa a determinado tratamiento, debe respetarse su decision
ya que la voluntad del paciente es decisiva incluso en situaciones donde pudiera parecer a espectadores
objetivos una actitud irresponsable.” Luego sefiala: “debe admitirse que toda voluntad responsable del
paciente se corresponde con la eutanasia pasiva”. Y continla, “mas bien depende de si normativamente
es interpretable como un cese del tratamiento, pues entonces existe una omisién en sentido juridico que,

al apoyarse en la voluntad del paciente, resulta ser impune”.®

En Chile lo anterior tiene un tratamiento semejante, ya que por mandato ético del art. 23 inc. 3 del Codigo
de Etica del Colegio Médico de Chile, este sefiala: "Ante la inminencia de una muerte inevitable, es licito
que el médico, en conciencia, tome la decision de no aplicar tratamientos que procuren Gnicamente una
prolongacion precaria y penosa de la existencia, debiendo procurar al enfermo los cuidados paliativos
inherentes a la dignidad de todo ser humano, hasta el final de sus dias”.®* De lo anterior Politoff, Matus
y Ramirez han sefialado: “Con razdn, se admite entre nosotros que, aunque esta decision -que responde
a la idea de eutanasia pasiva- importe la desconexién de los medios de mantenimiento artificial de la
vida, no podra castigarse al médico que la practica como homicida, entendemos aqui, por realizarse tales

actos conforme a la lex artis”.®

Retomando a Roxin, este sefiala y refiere igualmente a los casos donde la interrupcion del tratamiento se
lleve a cabo por un particular y ya no un médico. Sobre esto, Roxin sefiala: “De haberse enjuiciado este
caso [...], habria existido un homicidio a peticion punible. Por el contrario, considerada la interrupcion

técnica del tratamiento como una eutanasia pasiva aplicada con la aprobacion del paciente, el marido

8 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 12

" IDEM.

8 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 15

81 Codigo de ética, Colegio Médico de Chile A.G. [en linea] [fecha de consulta: septiembre 2020] Disponible en:
http://www.colegiomedico.cl/wp-content/uploads/2019/12/codigo-de-etica_ FINAL.pdf

8 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit. p. 39.

36



http://www.colegiomedico.cl/wp-content/uploads/2019/12/codigo-de-etica_FINAL.pdf

queda impune”.® Lo anterior, se trata de un caso mas complejo en la doctrina y la jurisprudencia, pero
es algo que cada vez se discute con mayor frecuencia. Sobre esto volveremos en el capitulo de derecho
comparado, para analizar como legislaciones que han despenalizado la eutanasia, regulan situaciones

donde es un particular, normalmente un familiar, el que lleva a cabo un procedimiento de eutanasia.

Finalmente, para ahora pasar a una figura compleja como es la eutanasia activa, es relevante quedarse
con las palabras de Politoff, Matus y Ramirez sobre los tipos de eutanasia tratados hasta ahora. Ellos
sefialan que, “Ponen el derecho de autodeterminacion del paciente en primer plano y, como ya hemos
visto, parecen coincidir en que pertenece al deber del facultativo de ayudar a morir dignamente la
posibilidad de realizar conductas u omisiones correspondientes a la eutanasia indirecta y a la eutanasia

pasiva”.®

2.5. Eutanasia activa

Roxin desde un andlisis del tratamiento penal de la eutanasia activa sefiala: “De acuerdo a la opinion
completamente indiscutida y dominante, tanto de lege lata como de lege ferenda, la eutanasia activa, en
el sentido de dar muerte a un moribundo o persona gravemente enferma, es inadmisible y punible de

conformidad con el Derecho vigente”.®

En Chile lo anterior, en cuanto al problema anterior, se sefiala: “Diferente es la situacion en que no se
trata de omitir un tratamiento en principio inutil o de aliviar los sufrimientos de un paciente en estado
terminal, sino de abreviar la vida de quien, teniendo aln amplias perspectivas de sobrevivencia, no

puede, sin embargo, llevar dicha sobrevivencia dignamente”.%

Ahora, para seguir con el tratamiento penal que tiene la eutanasia activa que, como hemos visto, se trata
de la situacion donde se ayuda activamente a morir a otro a peticién de este ultimo, la cual como hemos
visto es imputable en paises donde no es legal, como es el caso de Chile. De esta forma, como veiamos
en el capitulo anterior, al analizar la situacion penal de la muerte digna, sefialdbamos que una hipotesis
de eutanasia activa en nuestro pais se sanciona como un homicidio, quedando sometido, sin mas, a las
normas de sancién que tipifican las diferentes variantes de homicidio. Asi mismo, analizabamos que en

nuestro pais a diferencia de lo que ocurre en Alemania, no se considera la eutanasia activa como una

8 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 16.

8 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit. p. 42.
8 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 25.

8 1BID. p. 40.
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hipdtesis atenuada o privilegiada de homicidio (el 8 216 del Cddigo alemén), conocido como homicidio
piadoso u homicidio por piedad, en el cual se castiga con una pena menor que la impuesta al homicidio

al que da muerte a otro “en razon de la peticion expresa y seria de este”.%’

En Alemania, como vimos no hay una regulacion o despenalizacion de la eutanasia por lo que los casos
quedan tipificados bajo la figura del homicidio por piedad. Sin embargo, es inusual la situacién ya que a
diferencia de lo que ocurre en Chile, no est4 penalizado el auxilio al suicidio, siendo una conducta no
sancionada por el derecho penal, como lo sefiala Jakobs: “el Derecho penal aleman, también la
participacion de terceros en el suicidio esta libre de pena. Asi, por ejemplo, quien le proporciona a una
persona que no quiere vivir mas, un veneno que la misma se inyecta, no es castigado por esta contribucion
al suicidio. Sin embargo, quien pone directamente la inyeccion al cansado de vivir — y probablemente
incapaz para actuar — ante su apremiante peticion, si es castigado como autor de un delito de homicidio
a peticion”.®

De lo anterior podemos notar que es interesante el caso de Alemania ya que es uno de los pocos paises
donde esta conducta no se encuentra sancionada, pero si penaliza la eutanasia activa. Sin embargo, como
en muchos paises de Europa y en el mundo es una discusion en desarrollo, ya que como hemos visto y
se volvera a retomar en el siguiente capitulo, hay paises donde la eutanasia en cualquiera de sus tipos y

el auxilio al suicidio son acciones legales y despenalizadas.

De lo analizado hasta ahora, sobre las clasificaciones de eutanasia, podemos notar que es fundamental
para su tratamiento el consentimiento o voluntad expresa del paciente que estd solicitando ya sea una
eutanasia activa, pasiva, indirecta o pura u otro tipo de decisiones que se tomen. Hemos visto, que
depende enteramente de la capacidad de decision que tenga la persona y de su voluntad, lo que se lleve
a cabo bajo el equipo médico. De esta forma, podemos sefialar que mientras la persona este consciente,
sea capaz y competente, junto con un consentimiento informado por parte del equipo médico, podra
tomar la decision gque estime conveniente y asi acceder a una muerte digna, que como hemos visto se

trata de un derecho fundamental inherente a todas las personas.

Asi también, hoy en dia se busca en la realidad clinica, que los pacientes sean mas instruidos y estén
capacitados para tomar decisiones sobre su salud. Ello implica abandonar el lamado modelo paternalista,

que prescribe la asistencia al paciente buscando lo que es mejor para su salud solo desde la perspectiva

87 IBID. p. 41.
8 JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia y derecho penal. Valencia, 1999. p. 25.
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del médico, al modelo de la autonomia, que toma en consideracion los valores y creencias del paciente

como elementos principales para la determinacion de las decisiones finales.®

3. Critica a la capacidad plena

Analizado lo anterior es importante referirse ahora a las criticas que existen a todo lo ya mencionado
sobre la capacidad, consciencia y competencia que tiene una persona en los ultimos momentos de su
vida, como son los casos de un enfermo con una enfermedad terminal, o una persona que la acongoja
fuertes dolores y lleva una vida de agonia, o la capacidad y competencia de persona en situacion de

paréalisis que ha estado en ese estado durante afios.

Veiamos que, en estos casos las personas capaces, consientes y competentes tienen la opcion de decidir
racionalmente sobre sus propias muertes o tratamientos médicos, de esta forma se esta respetando su
autonomia y autodeterminacion. Pero muchas veces criticos de la eutanasia y la posible disponibilidad
de la vida, dudan de la plena conciencia y capacidad que pueda tener una persona en las situaciones ya
mencionadas. E incluso, se sefiala que pueden existir factores externos que podrian influir en la decision

de la persona y no tomar una decision en base a su mejor intereés.

Sobre esto Dworkin sefiala: “Algunos opositores a la eutanasia también apelan a la autonomia: se
preocupan porque, si se legalizara la eutanasia, seria posible privar de la vida a personas que realmente
quieren continuarla. [A lo que Dworkin sefiala que una norma que regulara la eutanasia tendria como
minimo que se haya expresado claramente su deseo de morir]. Pero alguien que esté afectado de una
enfermedad terminal y cuyo cuidado sea caro u oneroso o cuya situacién sea angustiante para sus

parientes y amigos puede sentirse culpable por el dinero y atencion que se le dedica”.*®

Lo ultimo sefalado, es blanco de las criticas de opositores de la capacidad plena en el caso de personas
en estado terminal, que solicitan voluntariamente gque se termine con su vida, ya que se tiende a pensar
por algunos autores que una persona en ese estado no se encuentre con la plena capacidad que

caracterizan la decision auténoma y sea influenciable por factores ajenos a él.™

897ZUNIGA, Alejandra. “La nueva ley de derechos del paciente: cambiando el paradigma de la relacion entre el
paciente, el médico y el juez”. Anuario de Derecho Publico Universidad Diego Portales. Santiago, Chile, 2012.
pp. 273-288. p. 274.

% DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 248.

%L RIVERA, Eduardo. Op. Cit. p. 74.
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De esta forma, los factores incapacitantes internos serian el sufrimiento, la cercania de la muerte, la
angustia. Mientras que externos podrian ser el entorno que se relaciona con el enfermo, donde este se
puede llegar a sentir como una carga, o el entorno podria presionarlo implicitamente a aceptar la
eutanasia. O incluso podria existir una presion social en la medida que un enfermo terminal es

considerado como una carga o costo social.”

Bajo lo anterior, es posible que la situacion en que se encuentra un enfermo terminal puede afectar la
manera en que toma sus decisiones. Sin embargo, parece un tanto extremo y mas bien paternalista,
sefialar que una persona que se encuentra en ese estado no pueda tomar una decision tan importante como
es una decision en contexto de muerte digna. También es importante recordar que se debe considerar
siempre en estos casos, el mejor interés del paciente, esto porque, se sefiala que quién mas que el mismo
paciente sabra lo que es mejor para él ya que, no se trata de un interés trivial, sino que muchas veces la

decision viene de convicciones personales del paciente acerca del valor de su propia vida.

También, como hemos visto, una persona en ese estado puede decidir por una posible eutanasia “pura”,
indirecta o pasiva, que son aceptadas y respetadas por la gran mayoria de ordenamientos juridicos,
siempre que la persona esté completamente consciente y sea competente. También como veremos en el
siguiente capitulo, en los paises donde esta regulada la eutanasia activa, hay protocolos y regulaciones
donde uno de los puntos esenciales a considerar es la voluntad expresa del paciente, y se produce una
evaluacion caso a caso, por lo que, a priori se podria hablar de que en cuanto a competencia y capacidad
en personas gue se encuentren en estado terminal, esta es considerada como tal y respetada en la gran

mayoria de las legislaciones.

1. CONSENTIMIENTO INFORMADO Y APOYO EN LA TOMA DE DECISIONES.

Como veiamos en el apartado anterior, la capacidad y competencia son fundamentales para una persona
gue se encuentra frente a la situacién de solicitar una muerte digna, ya que los pacientes tienen el derecho
de manifestar su voluntad sobre el tratamiento que a su parecer sea el mejor. Pero al mismo tiempo,
veiamos que es fundamental que el paciente tenga toda la informacion relevante sobre su diagndstico,
para asi, dar un consentimiento informado, que es considerado como un presupuesto fundamental en la

toma de decisiones en la practica clinica y en contexto de muerte digna.

%2 RIVERA, Eduardo. Op. Cit. p. 75.
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El consentimiento informado es un tema muy estudiado en la disciplina de la bioética, donde se define
como, “un proceso gradual que se realiza en el seno de la relacion profesional-usuario, en virtud del cual
el sujeto capaz recibe una informacion suficiente y comprensible que asi le permita participar voluntaria
y activamente, junto con el profesional implicado, en la toma de decisiones respecto al diagndstico y
tratamiento de su posible enfermedad. Esta participacion permite al sujeto aceptar o rechazar
determinadas acciones terapéuticas o cuidadoras, en funcion de los objetivos que el mismo establezca,
sin menoscabo de los derechos de los demé&s.”® Asimismo, la doctrina lo ha definido como “la
autorizacion libre, voluntaria y consciente que el paciente mediante una decision auténoma otorga al
medico para que realice un procedimiento, tratamiento o investigacion relacionados con la salud de

aquel”. %

Dicho esto, el consentimiento informado, surge dentro del contexto de la obstinacién terapéutica, para
contrarrestar estas practicas y consagrar la limitacion del esfuerzo terapéutico con el objeto de evitar el
encarnizamiento médico.® Pero también, surge como una accién minina del médico o equipo médico.
Asi, es imperativo que el médico cumpla con su tarea primaria y esencial de informar al paciente todo lo
necesario y fundamental, para que este antes de someterse a algiin tratamiento tome una decision
racional, informada y responsable. Asi se ha sefialado: “El derecho al consentimiento libre e informado,
en su acepcion mas fundamental, incluye el derecho a dar el consentimiento competente, desengafiado y

voluntario a someterse al tratamiento como también el derecho a retirarse del mismo en todo o parte.*

Retomando el caso de Colombia, la Corte Constitucional reconocié en 1997 el derecho a una muerte
digna, asi también sefiala quiénes y como deberan acceder a la muerte digna. De esta misma forma la
sentencia, posiciona al consentimiento libre, informado e inequivoco como un presupuesto para hacer
efectivo el derecho a morir dignamente. Lo anterior fue recogido por la sentencia T-970 de 2014 de la
Corte Constitucional, donde sefiala: “el consentimiento debe ser informado, motivo por el cual los
especialistas deben brindar al paciente y a su familia toda la informacion objetiva y necesaria, para que
no se tomen decisiones apresuradas pues de lo que se trata es de disponer de la vida misma del ser
humano. [...] mediante este requisito se busca asegurar que la decision del paciente de provocar su

muerte sea consistente y sostenida”.”’

9 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 200.

% CORNEJO, Maria Isabel y VALLEJO, Geovanna. Op. Cit. p. 154.

9% 7UNIGA, Alejandra. “Derechos del paciente y eutanasia en Chile”. Revista de Derecho. Chile. Vol. XXI —
N°2, 2008. pp. 111-130. p. 121.

% |BID. p. 130.

%7 Derecho a morir dignamente [en linea]. [Fecha de consulta: septiembre 2020]. Disponible en:
https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2014-setencia-t970.pdf
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De esta forma, podemos ver que tal como sefiala la Corte Constitucional de Colombia, la existencia de
un consentimiento informado y el apoyo del equipo médico tiene como tarea fundamental ayudar a que
la persona tome una decision racional, teniendo toda la informacién bajo su conocimiento sobre la
condicion en la que se encuentra. Asi se estaria protegiendo la vida del paciente, su dignidad y su
voluntad y autonomia. De esta forma, para que el consentimiento sea valido el paciente debe tener

capacidad de comprension y tomar las decisiones en forma libre y sin coaccion ni manipulacion. ®

En nuestro pais, la ley 20.584 de los derechos y deberes de los pacientes en su atencion en salud,
promulgada el afio 2012, dio un reconocimiento positivo en Chile al derecho al consentimiento
informado como expresién del derecho a la autonomia, en su articulo 14 y siguientes. En su momento
cuando se trataba solo de un proyecto de ley, se reconocia la importancia de este por parte de la doctrina.
Asi lo sefiala Alejandra Zufiiga:
“El proyecto comienza resaltando su objetivo de velar por la dignidad de las personas, lo que se
traduce en el respeto por su autonomia y control sobre el propio cuerpo. Se buscaria reconocer
un espacio de soberania personal, sin ir mas alla de los consensos nacionales e internacionales
sobre la materia. En ese contexto reconoce, en los articulos 14 y siguientes, el ‘Derecho de las
personas a decidir informadamente’, lo cual no es méas que la consagracion del derecho de toda
persona a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento

vinculado a su atencién de salud”.%®

En cuanto a la ley 20.584 retomaremos la discusién mas adelante en la tesis. Ahora pasaremos a ver las
voluntades anticipadas y como estas permiten un trato digno de acuerdo con la propia valoracion de

dignidad que tenga el paciente.

1. VOLUNTAD ANTICIPADA.

Hasta ahora hemos visto los casos de personas conscientes, racionales y competentes, que dan su
consentimiento informado haciendo valer su autonomia y dignidad. De esta forma, a priori, no deberian
existir problemas ya que existe un consentimiento informado, es decir, la persona con conocimiento de
causa y racionalmente esta manifestando su voluntad. Sin embargo, ahora entraremos a analizar los casos

donde es imposible que la persona pueda manifestar su voluntad o desde un punto de vista psicolégico

9% ASTETE, Carmen. “Sobre las voluntades anticipadas”. Taller realizado en el V seminario de Bioética.
Academia Chilena de Medicina. Santiago, Chile. pp. 431-439. p. 437.
9 ZUNIGA, Alejandra. Op. Cit. p. 119.
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la persona es capaz, pero se encuentra en un estado donde no es considerada como susceptible de

consentir.

Estos casos son estudiados en la doctrina, y existen diferentes formas de entender el fendmeno y
diferentes soluciones a este. Lo anterior corresponde al siguiente apartado (casos complejos de
manifestacion de voluntad), sin embargo, primero es esencial revisar el concepto de voluntad anticipada,
documentos de voluntad anticipada o testamentos vitales, conocidos en el mundo anglosajén como living
will. De esta forma, revisado el concepto y métodos de voluntad anticipada, en el siguiente apartado
podremos entender coémo una persona, por ejemplo, en estado vegetativo persistente, 0 con una demencia
desarrollada, pudieron en el pasado siendo capaces y competentes manifestar su voluntad, la cual en el

presente debe ser respetada.

Para ilustrar lo anterior, Dworkin sefiala:
Cada vez mas aumenta el nimero de los que advertimos la importancia de tomar decisiones por
adelantado [...]. Actualmente, cualquier estado de Estados Unidos admite algunas formas de
establecer al respecto directivas por adelantado, ya sean testamentos de vida —documentos que
estipulan que algunos procedimientos médicos especificados no deberian ser usados para
mantener al firmante vivo en ciertas circunstancias determinadas— o «poderes para el cuidado
de la salud», esto es, documentos gque autorizan a otro individuo para que tome decisiones de
vida y de muerte cuando el firmante ya no las pueda adoptar. Y todos sabemos que podemos
tener que tomar semejantes decisiones [...], en lugar de otros que no han suscrito testamentos de

vida o un poder de ese tipo”.®

Como podemos dilucidar de lo anterior, existen mecanismos para que las personas puedan expresar su
voluntad en el momento que se encuentran en un estado capaz, consciente y competente. Estos métodos
son conocidos como documentos de voluntad anticipada, instrucciones previas 0 mas comunmente
“testamento vital”. Desde la perspectiva de la bioética se sefiala que este documento se concibe como un
instrumento que permite a la persona tomar decisiones, con caracter previo, sobre la asistencia o trato
gue desea recibir en un contexto médico, para ser aplicadas cuando ya no tenga capacidad alguna para

intervenir por si mismo. %

100 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 234.
101 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 213.
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Se entiende igualmente que, “las voluntades anticipadas son un documento que contiene una declaracion
mediante la cual una persona mayor de edad, con capacidad mental suficiente y libremente expone las
instrucciones que se deben tener en cuenta respecto a la atencién en salud que desea recibir en situaciones

en las cuales no pueda ya expresar personalmente su voluntad.'%

Las voluntades anticipadas o testamentos vitales a pesar de ser un tema recurrente en la bioética y la
doctrina, en Chile estos no tienen cabida. Ahora no entraremos en detalle sobre la situacién chilena ya
que se analizara en el capitulo cuarto de la memoria, pero donde si nos detendremos para demostrar la
importancia de la institucién, es en Espafia. Al igual que en Chile, en su legislacion esta sancionada
penalmente la eutanasia y el auxilio al suicidio. Sin embargo, y a pesar de esto, desde el afio 2002
reconocen y aceptan juridicamente los documentos de voluntad anticipada o testamentos vitales. Esto
por la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacién clinica, que regula en su articulo 11 el documento de instrucciones previas
gue se define como aquel mediante el cual una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, para que esta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlo personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud

0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de sus 6rganos.’®®

De esta forma, en Espafa, para que un testamento vital tenga reconocimiento se puede realizar de
diferentes formas, en primer lugar, se recomienda que el documento se registre. También es posible
redactar un documento privado ante testigos que la familia pueda ensefar al personal médico o
finalmente se puede realizar un documento ante notario que tiene coste econémico y que puede incluir
el proceso de registro. En la practica, cada Comunidad Auténoma, tiene sus diferencias, que puede ser
algo tan técnico como el nombre que recibe la institucién, como algo tan esencial como es la formalidad

que se debe realizar para que tenga valor.**

Es relevante igualmente mencionar que lo anterior se trata de un proceso formal en Espafia, ya que por
el Real Decreto 124/2007, se regula el Registro Nacional de Instrucciones Previas (RNIP) donde es el
Ministerio de Sanidad quien publica estadisticas actualizadas sobre los testamentos vitales activos en

Espafia, desglosados por comunidad auténoma de residencia, edad y sexo del/de la otorgante.

102 ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 433.

103 Gobierno de Esparia, Ministerio de Sanidad. Registro Nacional de Instrucciones Previas [en linea] [fecha de
consulta: septiembre 2020] Disponible en: https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.htm

104 Diario constitucional. Noticias, opinion. El testamento vital: En mi muerte mando yo. [en linea] [fecha de
consulta: septiembre 2020] Disponible en: https://www.diarioconstitucional.cl/2019/06/25/testamento-vital-en-
mi-muerte-mando-yo/
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De esta forma, podemos dilucidar que el documento de instrucciones previas constituye en Espafia un
método absolutamente regulado y aceptado por las autoridades y la poblacion. Es importante mencionar
que estos medios, como ya hemos sefialado, son uno de los tantos métodos que en esta materia nos
convoca como una expresion del respeto a la autonomia y dignidad de las personas que por este método
pueden decidir sobre aquellos cuidados y tratamientos que desean recibir o no en el futuro si se
encuentran ante una determinada circunstancia o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su
cuerpo o de sus 6rganos. Asi, no solo permite al paciente influir en las futuras decisiones asistenciales,
sino que facilita a los profesionales de la salud la toma de decisiones respetuosas con la voluntad del

enfermo cuando este no tiene ya capacidad para decidir por si mismo.

Lo anteriormente sefialado, ha sido considerado en nuestro pais por la doctrina, que ha sefialado: “La
exigencia de instaurar el Testamento Vital en nuestra Legislacion es parte de la lucha por el
reconocimiento del derecho a la muerte digna, entendiendo por muerte indigna aquella que prolonga
inmisericordemente la vida por medios artificiales, en la que ésta se escapa dolorosa y lentamente y se

da una prioridad solo a las funciones fisiol6gicas y ya no a la persona como un total”.*®

Asi, analizado el concepto de voluntad anticipada como un medio para que personas con plena capacidad
puedan dar a conocer su voluntad antes de que se les considere como una persona incapaz de dar su
consentimiento, veremos a continuacion los casos donde estos documentos pueden tener una relevancia
fundamental, como son los casos que se consideran por la doctrina y la bioética, como complejos, al no
poder la persona manifestar consciente y competentemente su voluntad. Al igual que veremos qué sucede
en los casos donde la persona no manifestd su voluntad de forma anticipada, no pudiendo ella ya hacerlo,

teniendo que otra persona hacerse cargo de la voluntad presunta del paciente.

V. CASOS COMPLEJOS DE MANIFESTACION DE VOLUNTAD.

Como hemos visto hasta este punto, la capacidad es un presupuesto fundamental para un consentimiento
informado en las manifestaciones de voluntad de los pacientes en la practica clinica. “En principio, el
Unico competente para ejercer el derecho a la autonomia, decidir sobre su salud, vida y tratamiento, es
el paciente; ademas desde el punto de vista juridico-penal es en el paciente sobre quien recae la titularidad

de los bienes juridicos que podrian verse afectados con la intervencion médica. Sin embargo, [...] el

105 GARAY, Osvaldo. “El testamento vital. Algunas consideraciones en torno al derecho a la vida y al
ensafiamiento terapéutico”. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XXII. Valparaiso,
Chile, 2001. pp. 341-357. p. 349.
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consentimiento solo seré& valido cuando el sujeto tiene capacidad de decision, lo que implica que van a

existir situaciones en las que no podré consentir.'®

Estas situaciones que se mencionan son conocidas en el derecho y la bioética, y se entiende que una
persona no podré consentir por razones de minoria de edad, trastorno mental o estados de inconciencia
temporal o permanente a causa de una enfermedad o accidente, casos en los cuales el consentimiento

estara a cargo del representante legal o en su defecto de familiares o terceros allegados al paciente.™”

Frente a la situacion descrita, cobra vital relevancia lo analizado en el apartado anterior, ya que en casos
donde la persona no puede manifestar su voluntad en el presente, son los documentos de voluntad
anticipada o testamentos vitales los que permiten conocer la voluntad del paciente con anterioridad a la
ocurrencia de una enfermedad o accidente grave, y como es la misma persona la que toma la decision
bajo su voluntad siendo plenamente capaz, libera a los demas agentes comprometidos, como médicos,

familiares y tribunales, de la enorme carga que significa tomar ese tipo de decision a nombre de otro.'%®

Sin embargo, a pesar de lo efectivo que podria ser el uso o regulacion de las voluntades anticipadas, la
verdad es que la gran mayoria de las personas no suscriben este tipo de documentos cuando se encuentran
plenamente conscientes, 1o que produce que no se conozca o no se pueda presumir su voluntad cuando
se encuentra incapaz. De esta forma, no se puede conocer cuales eran sus deseos al enfrentar una
situacion como puede ser quedar en estado vegetativo persistente o desarrollar una demencia. Lo anterior,
produce en la préactica clinica complejos escenarios, que la bioética y también la doctrina ha intentado
dar solucién durante décadas. A continuacion, veremos como autores han descrito este tipo de situaciones

y que soluciones se han dado.

1. Personas en estado inconsciente.

Como hemos visto, en la medicina con el avance de la tecnologia, se puede mantener con vida, a veces
por semanas e incluso afios, a personas que estan cerca de la muerte, sedadas, entubadas, personas
conectadas a maquinas gque suplen gran parte de sus funciones vitales. Como bien sefiala Dworkin,
“tememos, algunos mas que otros, vivir como pacientes vegetales inconscientes, aungue

escrupulosamente atendidos”.'® Y continda, “pacientes inconscientes no pueden decidir acerca de como

106 CORNEJO, Maria Isabel y VALLEJO, Geovanna. Op. Cit. p. 155.
107 IDEM.

108 ZUNIGA, Alejandra. Op. Cit. p. 288.

109 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 243.

46



morir. Algunos accidentes y enfermedades dejan a sus victimas en coma, o en lo que los médicos
denominan estado vegetativo persistente, que, si se les alimenta y suministra agua mediante tubos,
pueden vivir indefinidamente.”*® Es por lo anterior, que en los casos donde la persona en ese tipo de
situaciones no ha suscrito un documento de voluntad anticipada, se produce un complejo escenario, para

quienes deben tomar la decision por ellos.

Siguiendo ahora, sobre el estado de inconsciencia Dworkin sefiala: “Los médicos frecuentemente se
encuentran forzados a decidir si tienen que mantener o no el soporte vital a alguien inconsciente y
moribundo [...] Algunos pacientes solicitan, ya sea suscribiendo testamentos de vida o simplemente
pidiéndolo a los médicos y al equipo del hospital, que no se los reviva si caen en un estado de ese tipo.
Pero otros, por el contrario, insisten en que se realice todo lo que sea posible para mantenerlos con vida

durante el tiempo mas largo que se pueda”.***

Para tratar el tema, el autor recurre al conocido caso de Nancy Cruzan, una mujer que se encontraba en
estado vegetativo, por lo que sus padres solicitaron y manifestaron a un juez de Missouri que ella, varias
veces, durante afios, habia expresado el deseo de no permanecer con vida en esa circunstancia. El juez
estuvo de acuerdo y consintio la desconexion de los tubos de mantenimiento. Sin embargo, la decision
fue apelada, a lo que la Corte Suprema de Missouri sostuvo que el derecho no permitia la interrupcion
de los soportes vitales a menos que existiera una evidencia «clara y consistente» de que el paciente
hubiese manifestado ese deseo. Por lo que debid haber realizado un testamento de vida. Los padres de
Nancy Cruzan apelaron a la Corte Suprema de Estados Unidos, la cual sefialé que el Estado de Missouri
estaba autorizado para insistir en reclamar evidencia clara y convincente. Pero, a pesar de esa ser su
resolucidn, por primera vez en la historia de EE. UU. la mayoria de los jueces admitieron que individuos
competentes tienen un derecho constitucional a ordenar que los apoyos vitales no sean utilizados en su

caso, Si es que se encuentran de manera permanente en estado vegetativo.''?

Otro caso conocido fue en Inglaterra, que cred un precedente y clarificé los derechos de los pacientes en
estado inconsciente. Anthony Bland por un accidente quedo en un estado vegetativo permanente. En
1992 sus padres solicitaron a los tribunales que declararan que los médicos podian legalmente remover
el soporte vital y dejarle morir. El juez dijo que ello era posible porque satisfacia los intereses del
paciente. La Corte confirmo esta decision y sefiald: “por lo que conocemos de Anthony Bland, a través

de los que estdn mas cercanos a él y forzados como estamos a elegir, pensamos que es mucho mas

110 |BID. p. 244.
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probable que, en la situacion presente, él hubiera elegido morir y no vivir en esa situacion, y que, aunque
el respeto por la santidad de la vida podria contar como un argumento en favor de mantenerlo con vida,
el respeto por el otro principio en conflicto, el de autodeterminacion, justificaba que el derecho le

permitiera morir”. '3

Como podemos notar, ambos casos marcaron precedente en cuanto a la situacion de la toma de decisiones
sobre personas en estado inconsciente. EIl primer caso de Nancy Cruzan, sirvio para que personas en
estado vegetal permanente ya no se les solicitara la existencia exhaustiva de un documento que
demostrara su voluntad, sino que se considerara lo dicho por ellos en vida, y la opinién de sus mas
cercanos. Y en el segundo caso, la sentencia fue fundamental ya que resolvié que no solo el hecho de
mantener al paciente con vida afectaba su autodeterminacion, sino que también afecta el mejor interés

del paciente.

Sobre lo Gltimo y la relacion entre autonomia y mejores intereses del paciente, Dworkin reflexiona, “La
gente también se preocupa acerca de la proteccion de la autonomia, [...] en el caso en que el paciente
esté inconsciente, como lo estaba Nancy Cruzan, podemos respetar la autonomia de alguien que esté
inconsciente s6lo preguntandonos qué habria decidido él mismo en condiciones apropiadas, antes de

convertirse en incompetente. '

y continda “estas familiares invocaciones a la personalidad total del
paciente, que se ofrecen para mostrar que los soportes vitales deberian o no interrumpirse, se presentan
usualmente como muestras de lo que el paciente habria decidido por si mismo. Entendidas de esta manera
procuran proteger su autonomia. Pero deberiamos advertir que pueden también ser entendidas de manera

diferente: como argumentos acerca de cuales serian los mejores intereses del paciente”. '

En cuanto a lo anterior, debemos retomar la discusién sobre la consideracion de los mejores intereses de
los pacientes. Sefialdbamos, al inicio del capitulo, que en los casos de personas conscientes que
manifiestan racionalmente su voluntad, esta debe ser respetada ya que, se considera que lo declarado por
la persona, es lo que ella considera como su mejor interés. Sin embargo, en la hipétesis que estamos
tratando ahora, se torna algo complejo lo dicho, ya que estamos en presencia de personas gque no pueden

manifestar su voluntad.

Como veiamos en los casos mencionados por Dworkin, se puso en cuestién la pregunta de si se podria
responsablemente sostener que la muerte satisface los mejores intereses de un paciente en estado

vegetativo permanente. Lo anterior, ha sido tratado en la bioética:

113 |BID. p. 246
114 |BID. p. 249
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“En ausencia de la voluntad del paciente expresada previamente, debemos optar por un criterio
ético basado en la beneficencia y lo més objetivable posible. EI concepto de mayor beneficio
ante distintas alternativas terapéuticas impondré asumir la decision que suponga mayor bien para
el paciente, dejando de lado otras valoraciones o preferencias”. En este sentido, el sustituto no

podré tomar decisiones que sean contrarias al interés del paciente y por tanto contraindicadas”. *'®

Ahora, siguiendo con la voluntad que se entiende en pacientes inconscientes, se sefiala que, “esta puede
ser expresa 0 tacita, incluso en derecho comparado de raigambre anglosajona, en juicios sustitutivos de
voluntad o intencionalidad, se le ha otorgado un significado al silencio del paciente, reconstituyendo la
voluntad que podria haber tenido de no estar en condiciones de inconsciencia, por ejemplo, en estado
vegetativo permanente”.™’ Igualmente se ha sefialado, “sin lugar a dudas toda decision clinica frente a
un paciente en estado inconsciente debera tener en cuenta la opinidn de los familiares, independiente de
que existan o no documentos escritos de voluntades anticipadas, por lo que la validez de éstos sera muy
relativa si no han sido compartidas por el paciente con aquellos que seran considerados para la toma de

decisiones”. 18

Lo mencionado, ha sido estudiado en el derecho aleman, donde se entiende que el derecho del paciente
a la autodeterminacion no se extingue ni aun si el mismo estuviere impedido de manifestar su voluntad
ya que se considera siempre que el médico debe aplicar los criterios del paciente, segun la voluntad
presunta de este. Para esto, la legislacion alemana considera la figura del representante del paciente,
quien decide sobre las actuaciones sanitarias y concede o deniega el consentimiento en nombre del
paciente, siempre orientado segun la presunta voluntad de este. Es importante destacar, igualmente, que
en el derecho aleman los familiares no tienen poder de representacion, a menos que sean designados

como representantes, ya sea por el tribunal tutelar o por un acto del paciente.'*®

Asi, el representante, sea de origen legal o voluntario, como veiamos tiene una amplia competencia. Por
esto, la legislacion alemana para evitar un posible peligro, como podria ser el abuso de su poder por parte
del representante, se establecié que este, debe tener una previa autorizacién judicial sobre la decision de
la cesacion de un tratamiento que salve o prolongue la vida del paciente. Para la autorizacion judicial, el
juez competente debe formarse una percepcion personal del paciente, es decir, debe ir al hospital para

ver al paciente, hablar con los médicos y con los familiares, y, normalmente, un médico debe emitir un

116 BECA, Juan Pablo y ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 212.

117 CORNEJO, Maria Isabel y VALLEJO, Geovanna. Op. Cit. p. 158.

118 ASTETE, Carmen. Op. Cit. p. 437.

118 TIETZE, Andrea. “La autodeterminacién del paciente terminal en el derecho aleméan”. Revista de Derecho.
Vol. XV, 2003. pp. 113-130. p. 116.
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dictamen pericial. Todo lo anterior, se justifica en la proteccion del paciente respecto de sus derechos
fundamentales a la vida, a la salud y a la autodeterminacion frente a una decision arbitraria por parte de

su representante.'?

Como ya hemos visto, en el area de la bioética, lo sefialado hasta ahora es objeto de estudio. Asi, el
diagnostico de Estado Vegetativo Persistente (EVP), se reconoce como una de las realidades clinicas
mas complejas por sus implicancias éticas y elevado costo asistencial y familiar. Actualmente se define
como una situacion clinica de completa inconsciencia (ausencia de reconocimiento) de uno mismo y del
medio, acompafiada de la presencia de ciclos de suefio-vigilia con preservacion completa o parcial de las

funciones automaticas del tronco encefélico y del hipotalamo.*?

Dicho esto, es relevante ver como desde bioética se ha manejado y protocolizado las situaciones de EVP
en Chile. El primer paso en la toma de decisiones terapéuticas sobre soporte vital, que es lo que mantiene
con “vida” a pacientes EVP, es la correcta identificacion y diagnostico. De esta forma, se ha establecido
de forma unanime que el tratamiento activo, con las medidas de soporte vital necesarias, es obligatorio
en la fase temprana del diagndstico. Luego, cuando el diagnostico de EVP ha sido claramente
establecido, donde uno de los criterios es el tiempo que el paciente se encuentra en ese estado, los
profesionales, desde ese momento, tienen la responsabilidad de discutir con la familia o representantes
legales, quienes son los que toman la decisién, las posibilidades que tiene el paciente, teniendo en cuenta
las circunstancias de cada caso, y si se conocen los valores, deseos y preferencias del paciente, estos

deben respetarse.?

2. Personas incapaces o incompetentes por capacidades disminuidas o demencia.

Como veiamos, el ejercicio del derecho a decidir autonomamente implica que la persona tenga una serie
de aptitudes personales o psicoldgicas, es decir, que sea capaz y competente. Asi, desde la bioética, “la
competencia para la toma de decisiones sanitarias se refiere a la madurez y posibilidad de discernimiento

para sostener una decision concreta y hacerse cargo de sus consecuencias”.*?®

El ordenamiento juridico, en el Cédigo Civil, sefiala que “la capacidad legal de una persona consiste en

poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra” y que, “son absolutamente
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incapaces los dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender

claramente”.

De esta forma, para la estructura y mejor andlisis de este apartado, es necesario distinguir en dos
situaciones de personas incapaces o0 incompetentes, “la autonomia del paciente demente y la autonomia
de la persona que se ha convertido en demente”.*®* Asi, en primer lugar, analizaremos el caso de personas
con capacidades disminuidas o demencia permanente. Y, en segundo lugar, personas que siendo
plenamente capaces en el pasado manifestaron su voluntad, pero que al momento de la acci6n son

incapaces e incompetentes.

En cuanto a personas que son y siempre han sido personas incapaces o dementes, hemos dicho que, en
estos casos, son los familiares, representante legal o la persona que a su cuidado se encuentra, las
encargadas de tomar las decisiones médicas. En el &mbito de la medicina, las decisiones médicas de
personas incapaces 0 incompetentes son tratadas por la bioética, donde se ha sefialado que, “para la
identificacion de la competencia, el profesional debera ponderar si en Gltima instancia su paciente
alcanza o no el nivel suficiente para tomar esa decision a titulo personal o bien requiere de la ayuda de
la familia o entorno préximo”. Sin embargo, “se entiende que existe un grupo de pacientes donde esta
competencia no sera suficiente, como pacientes con trastorno mental agudo, personas con demencia

avanzada o grandes discapacitados intelectuales”.'®

De esta forma, cuando se trata de un paciente incompetente, se debe recurrir a un consentimiento sustituto
0 representacion. Estos representantes, pueden ser por designacion previa, o por decision de los
familiares o personas vinculadas al paciente, sin especificacion previa.'?® Asi, se traslada el ejercicio de
la autonomia de la persona a un tercero, que debe o deberia decidir siempre no en base a su decision,
sino que, bajo dos elementos basicos, primero, cual hubiera sido la decision del paciente y segundo, cual

es el mejor interés del paciente.*?’

Analizado lo anterior, ahora veremos uno de los casos mas complejos de manifestacion de voluntad, ya
que, revisaremos el caso de personas que siempre fueron capaces y competentes que manifestaron su
voluntad bajo ese estatuto, pero finalmente, por diferentes razones o enfermedades, con el tiempo les

afecta una demencia seria y permanente o son mentalmente incompetentes. Sobre estas situaciones

124 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 251.
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Dworkin se pregunta, “;Deberian las personas competentes tener el poder de especificar qué clase de
tratamientos médicos tienen que recibir si se convierten, de esta manera, en individuos totalmente
incapaces? ¢Deberian poder dejar establecido que no se les mantenga con vida con los tratamientos de

rutina? ¢Deberian tener el poder para establecer que realmente se los mate?”?

Continuando con Dworkin, este sefiala que no se debe olvidar que “estamos considerando los derechos
e intereses no de alguien que ha sido siempre demente, sino de alguien que fue capaz en el pasado. Por
consiguiente, podemos pensar acerca de esta persona, al considerar sus derechos e intereses, de dos
formas diferentes: como un demente, enfatizando su situacion actual y sus capacidades, 0 como una
persona que se ha convertido en demente y fijamos en el transcurso de toda su vida”.**

Dicho esto, qué sucede entonces con la autonomia precedente del paciente, qué sucede con la
manifestacion de voluntad que el paciente realizo cuando era plenamente capaz y competente, mediante
un documento de voluntad anticipada o testamento vital. Dworkin sefiala que, “si aceptamos la
concepcidn de autonomia basada en la integridad de la persona, concluiremos que los deseos pasados
tienen que ser respetados”.**® Igualmente reflexiona que, “el derecho de una persona competente a la
autonomia requiere que se respeten sus decisiones pasadas acerca de como tiene que ser tratado en el
caso de volverse demente, incluso si ello contradice los deseos que pueda tener en un momento

posterior.”™!

Lo que plantea Dworkin, ha sido tomado en cuenta en la discusidn sobre muerte digna, ya que esta
postura ha sido considerada en un caso emblematico en Holanda, que como veremos en el tercer capitulo
fue el primer pais del mundo en legalizar la eutanasia y el auxilio al suicidio mediante una ley en el afio
2001. De esta forma, Holanda ha sido pionera en la materia, siendo su legislacion admirada por algunos

y criticada por otros.

Dicho lo anterior, en 2020, el Tribunal Supremo holandés avalé la eutanasia en casos de demencia
avanzada, incluso cuando ya no estan en condiciones de reiterar su consentimiento, pero que hayan
dejado documentos de voluntad anticipada. Esto porgue absolvié a una doctora acusada de haber dado
muerte en 2016 a una paciente de 74 que sufria Alzheimer, donde la fiscalia sefialaba que lo hizo, sin
certificar debidamente su consentimiento y si este seguia vigente y ademas de que la paciente mostré

resistencia. Finalmente, los jueces decretaron que la doctora actué legalmente, ya que de no llevar a cabo
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el procedimientos, habria pasado a llevar la voluntad de la paciente, que dej6 claramente estipulado en
su testamento que le practicaran eutanasia cuando llegara a cierto punto de la enfermedad. Este caso se
trato del primero de ese tipo en Holanda desde 2001 que se legalizo la eutanasia, marcando un fuerte

precedente para el futuro de la legislacion.**

Finalmente, y retomando las palabras de Dworkin, en referencia al caso anterior, sefiala que en estos
casos dificiles en los que no podremos conocer, con certeza, si en concreto un paciente demente es
competente en cuanto a su autonomia, debe realizarse un juicio general y no una combinacion de juicios
acerca de su capacidad para actividades especificas, a fin de determinar si un paciente mentalmente
incapacitado tiene derecho a la autonomia, ya que estos pacientes no tendrian un derecho a que se respete
ninguna de sus decisiones, precisamente en razon de la preocupacion por su propia autonomia.*® Y
continta sefialando que, “esto puede sonar duro pero no seria bueno permitir que una persona asuma
decisiones en contra de sus propios intereses a fin de proteger una capacidad que no tiene y que no puede
tener”.** Y a consecuencia de lo anterior, se debe respetar la autonomia precedente del paciente, la
manifestacion de voluntad que realiz6 cuando era capaz y competente, ya que, en ese momento, el
paciente esta seflalando sus mejores intereses, sus valores, y creencias y en definitiva se trataria de “un

juicio acerca de la clase de vida que quiere tener”.*®

3. Nifios, nifas y adolescentes.

Visto lo anterior, ahora es necesario revisar un caso complejo de manifestacion de voluntad, esta vez no
porque se trate de una persona que no pueda expresar su voluntad por inconsciencia o por ser incapaces
0 incompetentes por capacidades disminuidas, sino porque se trata de personas conscientes, pero que no
estan consideradas bajo el mismo estatuto de capacidad y competencia que un adulto, por lo tanto, no
pueden manifestar su voluntad y consentir libremente, ya que esta decision estard a cargo de su

representante legal.

En el derecho, se distingue entre dos estatutos de capacidad y categorias, donde se sefiala explicitamente

quiénes, son capaces de decidir autbnomamente y tomar responsabilidad por sus acciones y quiénes no.

132 BBC News. Mundo. Eutanasia: Absuelven en Holanda a una doctora que aplico el procedimiento a una
paciente con alzhéimer. [en linea]. [Fecha de consulta: diciembre 2020]. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-49482820
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Como veiamos, en el caso de nifios, nifias y adolescentes, el Codigo Civil sefiala explicitamente en su
articulo 1447, que son absolutamente incapaces los impuberes, es decir, hombres que no han cumplidos
los catorce afios y mujeres que no han cumplido los doce afios, como sefiala el articulo 26 del mismo
texto legal. Por otro lado, sefiala igualmente que son incapaces, pero sus actos pueden tener valor en
determinadas circunstancias, a los menores adultos, cuya edad fluctGa entre los catorce y doce afios

respectivamente y los dieciocho afios.

Por otro lado, el Derecho penal, desde la imputabilidad, coloca a los nifios, nifias y adolescentes en una
categoria diferente, sefialando el Cédigo Penal, que estan exentos de responsabilidad penal los menores
de dieciocho afios. Teniendo estos un estatuto penal personal de derecho penal juvenil bajo la ley de

responsabilidad penal.

De esta forma, se produce un conflicto en el derecho a una muerte digna de nifios, nifias o adolescentes,
ya que bajo lo anterior se trataria de personas incapaces, en proceso de desarrollo, por lo que se entiende
que no serian capaces de tomar una decision de tal magnitud como la de una muerte asistida. Sin
embargo, y como veremos con mas detalle cuando analicemos en el caso de Colombia, la Corte
Constitucional, sefial6 en 2017 que,
“Establecido que el derecho fundamental [de una muerte digna] deriva de la dignidad de la que
son titulares por su condicion de seres humanos, la Sala reconoce que la materializacion del
derecho presenta algunas diferencias y particularidades en relacion con los NNA, principalmente
en los aspectos relacionados con el consentimiento y la manifestacion de la voluntad, las cuales
no pueden llevar a desconocer que son titulares del derecho. Por el contrario, esas
particularidades deben ser reconocidas, consideradas y afrontadas en aras de lograr una oportuna
regulacion de esos aspectos especificos que permita garantizar el derecho a la muerte digna de
los menores de edad y asi evitar que sean sometidos a tratos crueles e inhumanos y obligados a

soportar graves sufrimientos”.**

Asi, como veremos, algunos de los paises que han legislado sobre muerte digna, mediante eutanasia y/o
suicidio asistido, han reconocido igualmente la posibilidad de nifias, nifios y adolescentes de acceder a

este tipo de procedimientos.

136 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-544/2017. [en linea] [Fecha de consulta: diciembre 2020].
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-544-17.htm
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Lo anterior, ha generado gran controversia y criticas de los sectores mas conservadores. Sin embargo,
hay autores que han salido en defensa de este tipo de medidas. Por su parte, el filésofo utilitarista Peter
Singer, al cual ya nos hemos referido, sefialé sobre el primer caso de eutanasia en un menor de edad en
Bélgica, que:
“Los limites etarios siempre son hasta cierto punto arbitrarios. La edad cronoldgica y la edad
mental pueden ser diferentes. Hay ciertas actividades comunes a muchas personas, en las que un
limite de edad mental puede ser pertinente: por ejemplo, votar, sacar licencia de conducir y tener
relaciones sexuales. Pero seria muy dificil tratar de determinar, para cada persona interesada en
esas actividades, la capacidad de comprender lo que estd implicito en votar, conducir con
responsabilidad o dar consentimiento informado para una relacion sexual. Por eso usamos la

edad cronoldgica como una indicacion aproximada de la capacidad mental pertinente”.*

Ante esto concluye que, “la extension de la ley belga de eutanasia a menores con capacidad demostrable
para la toma racional de decisiones no supone negar a nadie el derecho a vivir. Por el contrario, otorga

el derecho de morir a personas que pueden tener motivos razonables para querer ejercerlo.**®

Desde la bioética, la situacion en cuanto a cdmo se entiende la incapacidad de tomar decisiones médicas
de nifios, nifias y adolescentes se sefiala que, “en el caso de los menores de edad, se habla de la capacidad
intelectual y emocional de comprender el alcance de la intervencion.”**® Asi, en el contexto de toma de
decisiones con nifios, nifias y adolescentes sin madurez suficiente, son los padres quienes asumen su

representacion legal y en caso de estos no existir, habra tutores o representantes legales designados.'*

Sobre la situacion de nifios, nifias y adolescentes, volveremos en el capitulo que sigue sobre el andlisis
de derecho comparado, donde veremos los requisitos y procedimientos que consideran las diferentes
legislaciones para que un nifio, nifia y adolescentes pueda ejercer su derecho a morir dignamente,

mediante un procedimientos de eutanasia y/o auxilio al suicidio.

137 periodico El Tiempo, Colombia. ¢Es licito otorgar a nifios el derecho a morir? [en linea] [Fecha de consulta:
diciembre 2020]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/peter-singer/es-licito-otorgar-a-
ninos-el-derecho-a-morir-peter-singer-columnista-el-tiempo-53407
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CAPITULO I11: TRATAMIENTO COMPARADO SOBRE DERECHO A UNA MUERTE
DIGNA.

En virtud del distinto tratamiento normativo que se le da al concepto de una muerte digna en el derecho
comparado, cada ordenamiento juridico entrega distintas soluciones. Como se expondra a continuacion,
cada pais que ha regulado sobre la materia ha adoptado su forma de legislar en torno a la muerte digna y
sobre como las personas pueden disponer de su vida. Asi, dependiendo del pais sobre el cual estemos
tratando, veremos si existe, por ejemplo, una despenalizacion de la eutanasia, pero sin una ley, como es
el caso de Colombia, o podemos encontrarnos también con casos donde se encuentra regulado un
procedimiento de eutanasia activa por ley, pero se sanciona el auxilio al suicidio como es el caso de
Bélgica, o incluso casos en que ambos estan regulados por ley como es el caso de Holanda. De esta
forma, en el presente capitulo revisaremos las cinco legislaciones que han sido pioneras en la forma de
abordar la materia y su desarrollo, ya que es minoria en el mundo contar con protocolos sanitarios sobre
eutanasia y/o auxilio al suicido. Asi, los paises que seran analizados son: Colombia, Holanda, Bélgica,

Luxemburgo y Suiza.

I. COLOMBIA.

1. Situacion general de la eutanasia en Colombia.

Ya han sido varias las ocasiones en que, en la presente memoria, se ha sefialado la situacién de Colombia,
ya que fue un pais pionero en el reconocimiento del derecho a una muerte digna, siendo asi el Gnico pais
latinoamericano donde este es reconocido como un derecho fundamental. Asi lo sefiala la sentencia C-
239 de 1997: “El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir

dignamente”.**

En consecuencia, se entendié despenalizada la eutanasia activa en Colombia, por lo que fue la misma
Corte Constitucional la que hizo el llamado al Congreso de legislar sobre la materia: “En aras de la
seguridad juridica, la Corte exhortara al Congreso para gue, en el tiempo mas breve posible, y conforme
a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema de la

muerte digna”.*#?

141 Derecho a morir dignamente. Sentencia C-237 [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/1997-sentencia-c237.pdf
12 [DEM.
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A pesar de lo sefialado por la Corte, y el llamado que hizo al Congreso, Colombia desde 1997 hasta el
dia de hoy, aun no cuenta con un marco legal sobre la materia, por lo que los procedimientos de eutanasia
llevados a cabo en el pais son solo mediante la aplicacion de sentencias de la Corte, quien es el érgano
que aprueba o rechaza la solicitud de procedimiento segun sea el caso.

Es por esta situacion que, en 2014, mediante la sentencia T-970 de la Corte Constitucional, se ordeno al
Ministerio de Salud y Proteccion Social que, “emita una directriz y disponga todo lo necesario para que
Hospitales, Clinicas, IPS (Instituciones Prestadoras de Salud), EPS (Entidad Promotora de Salud) y, en
general, prestadores del servicio de salud, conformen el Comité Interdisciplinario para el Derecho a
Morir con Dignidad”.* Lo anterior fue regulado por la emision de la Resolucion N°1216 de 2015 del

“Protocolo para la aplicacion del procedimiento de eutanasia en Colombia”.

La Resolucion es clara al sefialar que el procedimiento de eutanasia es aplicable a:
a. Enfermos terminales, quienes son definidos asi bajo criterios clinicos y prondsticos del
mismo protocolo al solicitar la aplicacién de procedimiento.
b. Enfermos en fase terminal con patologias oncoldgicas y no oncoldgicas.
c. Enfermos con capacidad de decision que lo expresen de manera verbal o escrita (en los
casos de pacientes en estado inconsciente, se reconoce la voluntad del paciente expresada
previamente cuando se encontraba en estado consciente, mediante un documento escrito de

voluntad anticipada o testamento vital, sobre esto volveremos més adelante).***
En cuanto a los requisitos para acceder a un procedimientos de eutanasia, se sefiala lo siguiente:

a. Condicién médica: Es necesario determinar la naturaleza de la enfermedad (paciente terminal) y
la condicion médica del solicitante.

b. Evaluacién del sufrimiento: Se determinara si el sufrimiento es intolerable y si hay o no
perspectiva de mejora.

c. Inexistencia de alternativas de tratamiento o cuidado razonables: La condicion médica del
paciente no tenga opciones de mejoria y no existan alternativas de cuidado o tratamiento
razonables. Asi mismo, se debe indicar cuéles terapias médicas ha recibido (manejo del

sufrimiento, el dolor y los cuidados paliativos).

143 Derecho a morir dignamente. Sentencia T-970/2014. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible
en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2014-setencia-t970.pdf

144 Derecho a morir dignamente. Resolucién n°1216 de 2015. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2015-ley-eutanasia.pdf
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d. Persistencia en la solicitud explicita: EI médico tratante valorara cuando fue la primera vez que
el paciente expresé su solicitud y si se mantuvo en el tiempo o fue reiterada, o identificara la
existencia de “voluntad anticipada” escrita o registrada en la historia clinica.

e. Evaluacién de la capacidad para decidir: Un siquiatra o siclogo establecera la capacidad para
tomar decisiones del solicitante y determinara si esa decision fue bien considerada. Igualmente,
debera establecer la afectacion por trastornos mentales o la disminucion de la capacidad para toma
de decisiones. Esta evaluacion debe ser prioritaria y previa a la presentacion al comite.

f. Segunda valoracion: EI comité cientifico interdisciplinario o quien haga sus veces es el segundo
evaluador que debe valorar los anteriores requisitos.

g. Integridad de la evaluacién: El médico tratante y el comité estableceran su evaluacion basados
en la historia clinica, la solicitud escrita, la conversacion y examen clinico presencial del

solicitante y el didlogo con otros médicos o familiares, previa autorizacion del solicitante.**

De esta forma, cumplidos los requisitos, y siguiendo con el procedimiento, la solicitud de eutanasia debe
ser aprobada por el Comité Cientifico Interdisciplinario para el Derecho a Morir con Dignidad, el cual
esta conformado por un médico con la especialidad de la enfermedad que padece el paciente, un abogado
y un psiquiatra o psicélogo clinico. Dicho comité en caso de no encontrar ninguna irregularidad deber4,
programar el procedimiento en una fecha que el paciente indique o, en su defecto, en un maximo de 15
dias calendario. Si el comité considera que no se cumplen los criterios necesarios, simplemente no se

configura el derecho y el procedimiento no podra ser autorizado.*

También es importante sefialar que en Colombia el procedimiento esta cubierto por el Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y como tal, no representa costos para el paciente. Sin embargo,
son las Instituciones Prestadoras de Salud autorizadas, las que deben asumir los costos del procedimiento,

dado que la Resolucion establece que no podran facturar la practica de este al sistema.™*’

Regulado todo lo anterior por el gobierno colombiano, se hizo necesario en 2016 conformar una instancia
interna donde se posibilitara el idéneo ejercicio de lo dispuesto por la Resolucién N°1216 de 2015 ya
revisada, gque creaba los Comités Interdisciplinarios. De esta forma, el Ministerio de Salud por la
Resolucion N° 4006 de 2016, “crea el Comité Interno del Ministerio de Salud y Proteccion Social para

controlar los procedimientos que hagan efectivo el derecho a morir con dignidad™, el cual tiene el

15 [DEM.

146 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Aplicacion de la Eutanasia: Bélgica, Colombia, Holanda y

Luxemburgo. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:

https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27089/1/BCN_Eutanasia_Belgica _Colombia
Holanda Luxemburgo FINAL.pdf

Y [DEM.

58


https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27089/1/BCN_Eutanasia_Belgica__Colombia_Holanda_Luxemburgo_FINAL.pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27089/1/BCN_Eutanasia_Belgica__Colombia_Holanda_Luxemburgo_FINAL.pdf

objetivo de realizar un andlisis y control exhaustivo sobre los reportes remitidos por los Comités
Interdisciplinarios que hayan autorizado los procedimientos que hagan efectivo el derecho a morir con
dignidad.*®

2. Eutanasia en nifos, nifias y adolescentes.

El acceso a una muerte digna, mediante un procedimiento de eutanasia, para nifios, nifias y adolescentes
fue autorizada por la sentencia T-544 de 2017 de la Corte Constitucional de Colombia, donde sefiald
que, “la dignidad humana como principio fundante del ordenamiento juridico colombianoy por tanto del
Estado, reconocida como principio constitucional general y derecho fundamental auténomo obliga a
reconocer la titularidad del derecho a la muerte digna de los nifios, nifias y adolescentes”. Y
continua: “la Sala ordenard al Ministerio de Salud que, en ejercicio de su iniciativa legislativa, presente
-dentro del afio siguiente- un proyecto de ley en el que proponga una regulacién del derecho fundamental
a morir dignamente para mayores de edad y para NNA, en la que considere los presupuestos y criterios

establecidos por toda la jurisprudencia de esta Corporacion”.**

De esta forma, el Ministerio de Salud mediante la Resolucion N°825 del 2018, regul6 el procedimiento
de eutanasia que hizo efectivo el derecho a morir con dignidad de nifios, nifias y adolescentes, incluyendo

también las condiciones para acceder al procedimiento.™

Bajo esta Resolucidn se aplicara el procedimiento a:

1. Muy excepcionalmente, nifios y nifias de entre 6 a 12 afios, que tenga una enfermedad o
condicién en fase terminal, que cumplan con los criterios establecidos en la resolucion y que
tengan la autorizacién de quien tenga la patria potestad.

2. A nifios y nifias entre los 12 y 14 afios, que tenga una enfermedad o condicion en fase
terminal y que tengan la autorizacién de quien tenga la patria potestad.

3. Aadolescentes de entre 14 y 17 afios, que tenga una enfermedad o condicién en fase terminal

y se haya informado a quien tenga la patria potestad. >

148 Derecho a morir dignamente. Resolucion n°4006 de 2016. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2016-resolucion-4006.pdf.

149 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-544/2017. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-544-17.htm

150 Derecho a morir dignamente. Resolucion n°825 de 2018. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2018-resolucion-825-menores.pdf

151 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Aplicacion de la Eutanasia: Bélgica, Colombia, Holanda y
Luxemburgo. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
<https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27089/1/BCN_Eutanasia_Belgica__Colombi
a_Holanda Luxemburgo FINAL.pdf
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Asi quedan excluidos:
- Nifios y nifias menores de 6 afios, nifios, nifias y adolescentes que presenten alteracion de
conciencia, con discapacidades intelectuales o con trastornos psiquiatricos diagnosticados

que alteren la competencia para entender, razonar y emitir un juicio reflexivo.

De esta forma, establecida la capacidad y competencia del nifio, nifia 0 adolescente, para hacer efectivo
el derecho fundamental a morir con dignidad a través de la eutanasia, el médico tratante antes de elevar
la solicitud al Comité Interdisciplinario debera evaluar que se cumplan exhaustivamente los mismos
requisitos sefialados anteriormente para mayores de edad. Hecho lo anterior, el Comité debe dar su

aprobacion o rechazo, al igual que en el procedimiento de adultos. ™

3. Voluntad anticipada.

Como se sefial6 en el capitulo segundo de la presente memoria, las voluntades anticipadas o testamentos
vitales son fundamentales para tener acceso a una muerte digna, en los casos donde las personas en un
estado inconsciente o incompetentes no pueden manifestar su voluntad. De esta forma las personas a
cargo de la decision como familiares, equipo médico o representantes legales pueden conocer y respetar

la voluntad del paciente que manifestd cuando se encontraba plenamente capaz y consiente.

El gobierno de Colombia incentiva a la poblacion a manifestar su voluntad anticipada. Es por esto que
el Ministerio de Salud y Proteccion Social dicté en 2018 la Resolucion N°2665, que tiene por objetivo
regular los requisitos y formas de realizacion de la declaracion de la voluntad mediante Documentos de
Voluntad Anticipada (DVA).

En cuanto a los requisitos, la resolucion sefiala, que debe ser efectuada por cualquier persona capaz, sana
0 en estado de enfermedad, en pleno uso de sus facultades legales y mentales y con total conocimiento
de las implicaciones de esa declaracion, respecto a no someterse a tratamientos y/o procedimientos
médicos innecesarios que pretendan prolongar su vida, protegiendo en todo momento la dignidad de la

persona y garantizando el cumplimiento de dicha voluntad.'*®

152 Derecho a morir dignamente. Resolucion n°825 de 2018. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/2018-resolucion-825-menores.pdf

153 Ministerio de Salud y Proteccién Social. Resolucion n°2665 de 2018. [en linea] [Fecha de consulta: octubre
2020]. Disponible en: https://www.dmd.org.co/wp-content/uploads/2018/08/Resolucio%CC%81n-2665-de-2018-
Voluntades-anticipadas-2018.pdf
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También es relevante sefialar que la Resolucion se hace cargo de cdmo se debe llevar a cabo la
formalizacion del DVA para que este tenga valor. De este modo, se sefialan 3 modalidades, a eleccion

de la persona que lo otorga. Estas son:

a. Ante notario: se realiza a través de escritura publica debidamente protocolizada, como una
opcion exclusiva y preferente de quien la suscribe, se deberad tener en cuenta la normativa
pertinente en materia notarial.

b. Ante dos testigos: quienes deberan identificarse y suscribir el DVA en los mismos términos
exigidos para el otorgante.

c. Ante el médico tratante: EI DVA podra ser formalizado ante el médico tratante donde esta
recibiendo atencion, teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 4 de la presente resolucion, que

sefiala el contenido del DVA.**

En cuanto al cumplimiento de la voluntad anticipada, se sefiala, en primer lugar, que cualquier persona
podra informar la existencia del DVA, con el fin de que sea tenido en cuenta por los profesionales de la
salud en el proceso de atencidn del paciente y se cumpla la voluntad plasmada en este. En segundo lugar,
sobre la incorporacion en la historia clinica, se sefiala que corresponde al médico tratante, en cualquier
momento, consignar e incorporar en la historia clinica la voluntad del paciente, para lo cual también se
anexara una copia del DVA. Asi mismo, corresponde al médico tratante consultar con el paciente o los
familiares o acudientes o en la historia clinica del paciente, si este ha suscrito un DVA. También en el
cumplimiento de la voluntad tendra responsabilidad la Superintendencia Nacional de Salud, ya que hara
el seguimiento dentro del proceso de atencién en salud para que se garantice el cumplimiento de la

voluntad del paciente.™

Dicho lo anterior, puede suceder que el paciente nunca haya dejado constancia alguna de cual seria su
voluntad o decisidn en una situacion de inconsciencia, como por ejemplo un estado vegetal permanente,
siendo responsable de decidir la familia o un representante legal, bajo un consentimiento sustituto. Y es
sobre este Gltimo punto donde se genera un problema en la legislacion colombiana, ya que la Resolucion
N°1216 sobre el protocolo para la aplicacion del procedimiento de eutanasia en Colombia , en su articulo
15, condiciona el consentimiento sustituto a que el paciente haya expresado su voluntad de someterse a

tal procedimiento de forma previa y que haya quedado constancia escrita de ello, en documento de

1 [DEM.
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voluntad anticipada o testamento vital, poniendo en una situacion de desventaja o discriminacion a los

pacientes incapacitados para hacer tal manifestacion.'*

Ante esto la Corte Constitucional se hizo cargo en la sentencia T-721 de 2017, donde resolvié y sefiald:
“Se ordena al Ministerio de Salud y Proteccion Social, que adecue la Resolucion N°1216 de
2015, en relacion con los siguientes aspectos:

a. El paragrafo 3ro. del articulo 15 sobre consentimiento sustituto, de acuerdo con lo
establecido en la sentencia T-970 de 2014, y regule el tramite que debera adelantarse en
caso de presentarse esta forma de consentimiento.

b. Regule el trdmite a seguir cuando:

1. Se advierta por el médico tratante la necesidad de convocar al Comité de Etica
Hospitalaria, con el fin de evaluar la salud del paciente, el manejo terapéutico y las
consecuencias del mismo, en observancia del mejor interés de éste;

2. El paciente exprese su voluntad de no continuar con el tratamiento o, por si mismo
0 por interpuesta persona, solicite la limitacién del esfuerzo terapéutico o la
readecuacion de las medidas asistenciales. En todo caso debera contemplarse, entre
otros elementos minimos: plazos para emitir una respuesta, consentimiento sustituto

y acompafiamiento constante e integral para el paciente y su familia™’.

4. Criticas al sistema colombiano

Como hemos podido notar, la regulacién del acceso a una muerte digna en Colombia es netamente
mediante Resoluciones del Ministerio de Salud y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y aun que
este ultima, ha emplazado en varias oportunidades al poder legislativo para que dicte una ley de
eutanasia, como existe en otros paises donde esta despenalizada, el Congreso en 23 afios, no ha cumplido

con lo sefialado por la Corte.

Es importante recordar que, en Colombia, al igual que en otros paises, se encuentra tipificado el delito
de homicidio por piedad, por lo que mientras no exista una ley que regule la eutanasia o se establezca
una eximente de responsabilidad, es irresponsable por parte de la legislacion para con las personas que
se ven envueltas en este tipo de procedimiento, ya que no hay una seguridad juridica para ellos, pues por

un lado esta despenalizada la eutanasia, pero por otro, pueden ser condenados por homicidio. En un

1%6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-721/2017. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-721-17.htm
157 IDEM.
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intento de solucionar lo anterior, la Corte lo previene sefialando: “mientras se regula el tema, en principio,
todo homicidio por piedad de enfermos terminales debe dar lugar a la correspondiente investigacion
penal, a fin de que en ella, los funcionarios judiciales, tomando en consideracion todos los aspectos
relevantes para la determinacién de la autenticidad y fiabilidad del consentimiento, establezcan si la

conducta del médico ha sido o no antijuridica, en los términos sefialados en esta sentencia”**®

Es por lo anterior, que la actitud del poder legislativo y el Estado colombiano, no esta exento de criticas
por sectores de la doctrina colombiana: “Aun que el Estado Colombiano tiene el deber de garantizar el
derecho a morir dignamente, en virtud de los principios rectores y derechos constitucionales, su labor no
ha sido suficiente; ya que si bien la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones
exhortando al Congreso para que legisle sobre la materia, este ha omitido su obligacion legislativa. Lo
cual ha llevado a que sea el Ministerio de Salud y Proteccion Social el que emita protocolos y directrices
acerca de la manera en que se debe practicar el procedimiento eutanasico, aun en un contexto de
inseguridad juridica por no existir una ley que reglamente el asunto. Abordar la eutanasia, desde la
academia, posibilita que un asunto de tal relevancia recobre el protagonismo que merece al verse

involucrados derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica de Colombia”.**®

1. HOLANDA

1. Situacion de la eutanasia y el auxilio al suicidio en la legislacién.

A diferencia de Colombia, en Holanda y otros paises europeos que veremos mas adelante, si se cuenta
con una ley de eutanasia. En el caso de Holanda, esto fue en 2001 con la ley 26691/2001 “Ley de
terminacion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio”. Con esta ley se logra legalizar la
eutanasia y el auxilio al suicidio, incluyendo asi mismo, una eximente de responsabilidad en el Cédigo
Penal holandés. De esta forma, el médico tratante debera cumplir con las exigencias objetivas, subjetivas

y administrativas para asi, causar la muerte de un paciente a peticién del mismo.

Para este proposito, en primer lugar, la reforma al Cédigo Penal modificd su articulo art. 293, el cual

sefala actualmente:

18 Derecho a morir dignamente. Sentencia C-237/1997 [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible
en: < https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/1997-sentencia-c237.pdf>

159 TIRADO, Maria y RAMOS, Mayra. “Insuficiencias de las medidas implementadas por el Estado para la garantia
del acceso a la eutanasia en Colombia”. Revista Derecho y Realidad. Nueva Granada, Colombia, 2018. pp. 1-21.
ISSN 1692-3936. p. 19.
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1. El que quitare la vida a otra persona, segln el deseo expresado y serio de la misma, serd
castigado con la pena de prision de hasta doce afios o con una pena de multa de la categoria
quinta.

2. El supuesto al que se refiere el parrafo 1 no sera punible en el caso de que haya sido
cometido por un médico que haya cumplido con los requisitos de cuidado recogidos en el
articulo 2 de la Ley sobre comprobacion de la terminacion de la vida a peticion propia del
auxilio al suicido, y se lo haya comunicado al forense municipal conforme al articulo 7,

parrafo segundo de la Ley reguladora de los funerales.'®

En segundo lugar, la ley 26691/2001 ademas de la reforma al Cddigo Penal, sefiala que el médico debe
cumplir las exigencias objetivas, subjetivas y administrativas para poder llevar a cabo un procedimiento
legal de eutanasia y no caer en una conducta tipificada por el derecho penal. Para esto, la ley tiene cierta

estructura de funcionamiento.

Por una parte, se establecen ciertas exigencias o condiciones subjetivas y objetivas que el médico debe
advertir en el paciente para llevar adelante la intervencidn letal sin perjuicio de algunas diferencias segun
cual sea la edad del paciente. Y, por otro lado, establece un procedimiento de notificacion y
comprobacidn por parte de Comisiones Regionales Estatales que juzgaran, el adecuado cumplimiento de
los nombrados requisitos objetivos y subjetivos por parte del médico, a la época en que realizara la
intervencion sanitaria. Ademas de ello, se prescribe un cuidadoso mecanismo de funcionamiento
administrativo de tales Comisiones, las que volveran su dictamen al médico una vez evaluada su misma

conducta y con comunicacion también a la Fiscalia General del Estado.*®*

Como veiamos, es fundamental que para que no exista responsabilidad penal del médico, que es quien
lleva a cabo del procedimiento, este debe cumplir con ciertas exigencias o condiciones subjetivas y
objetivas, que se encuentran reguladas en el articulo 2 de la ley, los cuales son:
a. [el medico] Ha llegado al convencimiento de que la peticidn del paciente es voluntaria y bien
meditada.
b. Ha llegado al convencimiento de que el padecimiento del paciente es insoportable y sin
esperanzas de mejora.

¢. Hainformado al paciente de la situacion en que se encuentra y de sus perspectivas de futuro.

160 LABACA, Maria. “Modelos europeos de eutanasia y suicidio asistido en Holanda, Bélgica, Suiza,
Luxemburgo y Francia”. Revista Quaestio luris. Vol. 07, n°2. Rio de Janeiro, Brasil, 2014. pp. 892-1009. p. 893.
161 ANDRUET, Armando. “Ley Holandesa de ‘terminacion de la vida a peticion propia’. Nuestra consideracion
acerca de la eutanasia”. DS, Vol. 9, Nim. 2. Cordoba, Argentina, 2001. pp. 169-200. p. 172.
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d. Ha llegado al convencimiento junto con el paciente de que no existe ninguna otra solucion
razonable para la situacion en la que se encuentra este Gltimo.

e. Ha consultado, por lo menos, con un médico independiente que ha visto al paciente y que ha
emitido su dictamen por escrito sobre el cumplimiento de los requisitos de cuidado a los que se
refieren los apartados a. al d.

f. Ha llevado a cabo la terminacion de la vida o el auxilio al suicidio con el maximo cuidado y

esmero profesional posibles.'®?

En cuanto a los requisitos, en Holanda es particular la situacion, ya que la Ley 26691/2001 no sefiala
nada en cuanto a la expectativa de vida del paciente. Es decir, la ley no incluye la condicién de que la
eutanasia solo pueda practicarse en la “fase terminal” del paciente. Igualmente, no se exige que se trate
de una enfermedad somatica y tampoco que la enfermedad que tenga el paciente amenace su vida. En la
practica, dicha expectativa de vida suele ser limitada, pero la ley no excluye que se atienda a una peticion
de eutanasia de un paciente que todavia pueda vivir muchos afios. El punto central es que exista una
peticion voluntaria y bien meditada, que exista un sufrimiento insoportable y sin perspectivas de

mejora.’®®

También es importante sefialar que en Holanda existen 5 Comisiones Regionales de Verificacion, las
cuales examinan las solicitudes y evaltan los casos de eutanasia que se notifican a dichas comisiones.
De esta forma, comprueban el cumplimiento de los requisitos de diligencia y cuidado por parte del
médico. Igualmente, las Comisiones, que estan formadas por un médico, un especialista en ética y un

experto juridico, juzgan si el médico ha tomado el debido cuidado.

2. Situacién de nifios, nifias y adolescentes.

La ley 26691/2001 permitio también la solicitud de eutanasia de nifios, nifias y adolescentes, siempre
que se cumplan las siguientes condiciones:

a. Desde los 12 afios a los 16 afios, siempre y cuando se considere gue tiene entendimiento y

valoracién razonable de sus intereses y cuente con el consentimiento de los padres o la madre o

padre gue ejerza la patria potestad o la persona que tenga la tutela sobre el menor.

162 | ey 26691/2001 de terminacion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio. [en linea]. [Fecha de
consulta: octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/L ey-Eutanasia-
Paises-Bajos.pdf

163 Codigo sobre la eutanasia 2018. Explicacion de la verificacion de la practica. [en linea]. [Fecha de consulta:
octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2019/07/19-CODIGO-eutanasia-

pbajos18.pdf
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b. Desde los 16 y hasta los 18 afios, que se le pueda considerar en condiciones de realizar una
valoracion razonable de sus intereses, no necesitan autorizacion de sus padres o quien tenga la

tutela, en principio, pero éstos deben estar involucrados en el proceso de toma de decisiones.'*

Es relevante sefialar que, en ambos casos, se aplican también los requisitos de diligencia y cuidado del
articulo 2 de la ley, mencionados anteriormente. Asi, los requisitos legales relativos a la participacion en
la toma de la decision de los padres o tutor también se aplican si la peticion del menor se realiza mediante

una declaracion escrita de voluntad.'®®

En cuanto a las estadisticas, no suelen recibirse notificaciones de eutanasia de menores entre 12 y 18
afios. En el periodo 2002-2017, las Comisiones Regionales de Verificacion recibieron 8 notificaciones

de ese tipo.*®

3. Voluntad anticipada.

En cuanto a la voluntad anticipada, en Holanda constan de valor legal ya que se encuentra consagrada
en el art. 2, parrafo 2 de la Ley 26691/2011 que establece:
“El médico podra atender la peticion de un paciente, que cuente al menos con dieciséis afios
de edad, que ya no esté en condiciones de expresar su voluntad pero que estuvo en
condiciones de realizar una valoracion razonable de sus intereses al respecto antes de pasar
a encontrarse en el citado estado de incapacidad y que redact6 una declaracion por escrito

que contenga una peticion de terminacién de su vida”.®

De esta forma, se entiende que la declaracion escrita de voluntad tiene la misma categoria que una

peticién verbal de eutanasia. Asi es importante que el paciente indique con la mayor claridad posible en

la declaracion de voluntad en qué circunstancias concretas debe darse curso a su peticion.'®

164 ey 26691/2001 de terminacion de la vida a peticidn propia y del auxilio al suicidio. [en linea]. [Fecha de
consulta: octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/Ley-Eutanasia-
Paises-Bajos.pdf

165 Cadigo sobre la eutanasia 2018. Explicacion de la verificacion de la practica. [en linea]. [Fecha de consulta:
octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2019/07/19-CODIGO-eutanasia-
pbajos18.pdf

165 [IDEM.

167 ey 26691/2001 de terminacion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio. [en linea]. [Fecha de
consulta: octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/L ey-Eutanasia-
Paises-Bajos.pdf

188 Codigo sobre la eutanasia 2018. Explicacion de la verificacion de la préctica. [en linea]. [Fecha de consulta:
octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2019/07/19-CODIGO-eutanasia-

pbajos18.pdf
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4. Estadisticas.

Como mencionabamos, en Holanda existen las Comisiones Regionales de Verificacion (CRV), las cuales
anualmente antes del 1 de abril deben presentar un reporte, donde se debe informar, el nimero de casos
de terminacion de la vida a peticion propia y de auxilio al suicidio que se les hayan notificado y sobre
los cuales la comisiéon ha emitido un dictamen; la naturaleza de estos casos y los dictamenes y las

consideraciones que han llevado a los mismos.

El reporte anual de 2018 sefiala que “se recibieron 6.216 notificaciones de eutanasia. Se trata del 4,0 %
del nimero total de personas fallecidas en los Paises Bajos en 2018 (153.328). En 2017, las CRV
recibieron 6.585 notificaciones, que constituian el 4,4 % de la cifra total de fallecimientos (150.027)”.1%°

A continuacion, veremos las estadisticas del afio 2018 desglosadas por diferentes criterios:

a. Género: “la proporcion de notificaciones realizadas por hombres y mujeres es: 3.191 hombres
(52,1 %) y 2.935 mujeres (47,9 %).

b. Tipo de procedimiento: En 5.898 casos (96,2 %) se tratd de terminacién de la vida a peticion
del paciente, en 212 (3,4 %) de ayuda al suicidio y 16 casos (0,3 %) fueron una combinacién de
ambos.'”

c. Enfermedades: En mas del 90,6 % de los casos notificados (5.553) se trataba de personas con:
cancer en estado incurable (4.013); enfermedades del sistema nervioso, como, por ejemplo, la
enfermedad de Parkinson, EM, ELA (382); enfermedades cardiovasculares (231); enfermedades
pulmonares (189) o una combinacién de afecciones (738); Por demencia (205); enfermedades
mentales (67). Y otras enfermedades (155).

d. Edad: La mayoria (1.986, un 32,4 %) se produjo entre los 70 y 80 afios, seguida de las edades
entre 80 y 90 afios (1.442, un 23,5 %) y de las edades entre 60 y 70 afios (1.363, un 22,2 %). En
2018, las CRV recibieron tres notificaciones de eutanasia de un menor de edad (de 12 a 17 afios).
En la categoria de edad de 18 a 40 afios se recibieron 68 notificaciones.

e. Lugar del procedimiento: En la mayor parte de las notificaciones (4.919, esto es: el 80,2%) se

llevé a cabo en el domicilio del paciente. En los demas casos, el lugar de fallecimiento fue un

189 Comisiones Regionales de Verificacion de la Eutanasia. Informe Anual 2018. [en linea]. [Fecha de consulta:
octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2020/02/19 Informe_anual 2018-

esp.pdf

170 Un paciente, después de ingerir las sustancias facilitadas por el médico en el marco de la ayuda al suicidio, no
fallece dentro de un periodo de tiempo acordado entre el médico y el paciente. En ese caso, el médico procede a
Ilevar a cabo la eutanasia.
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hospital de cuidados paliativos (491, esto es: 8,0 %), una residencia para asistidos (239, el 3,9
%), una residencia de convalecencia (233, el 3,8 %), un hospital (169, un 2,8 %) u otros lugares,
por ejemplo, en el domicilio de familiares, un centro de vivienda asistida o un hotel con servicios
de asistencia (75, un 1,2 %).

1. BELGICA

1. Situacidn de la eutanasia en la legislacion.

Bélgica al igual que Holanda cuenta con una ley que regula la eutanasia. Sin embargo, en este pais a
diferencia de Holanda, no se considera el auxilio al suicidio como una conducta despenalizada y
legalizada, ya que como veremos en la ley, no se menciona de forma explicita el suicidio asistido, solo

se habla de eutanasia.

La ley a la que se hace referencia es por la cual se legaliz6 la eutanasia en Bélgica el afio 2002, la que
recibe el nombre de “Ley relativa a la eutanasia”. Asi, la ley en su art. 2 define a la eutanasia como, “el
acto, practicado por un tercero, que pone intencionalmente fin a la vida de una persona a peticion

171
suya”.

De esta forma, la ley reconoce la eutanasia como un derecho para quien la solicite, siempre y cuando
cumpla con las condiciones establecidas en la ley. Estas condiciones o requisitos para acceder a un
procedimiento de eutanasia se encuentran establecidos en el articulo 3, los cuales son:
1. El médico que practica una eutanasia no comete un delito si se asegura de que:
- El paciente sea mayor de edad o menor emancipado, capaz y consciente en el momento de
formular su peticion;
- La peticidn sea efectuada de forma voluntaria, razonada y reiterada, y que no resulte de una
presién exterior;
- El paciente se encuentre en una situacion médica con pronéstico de no recuperacion y
padezca un sufrimiento fisico o psiquico constante e insoportable, sin alivio posible
resultado de una afeccién accidental o patoldgica grave e incurable;

- Que respete las condiciones y los procedimientos prescritos por la presente ley.'"

171 ey de mayo de 2002 relativa a la eutanasia en Bélgica. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/L ey-Eutanasia-Belgica.pdf
172 [IDEM.
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2. El médico en todos los casos y antes de actuar, tiene que:
1. Informar al paciente sobre su estado de salud y su prondstico, dialogar con el paciente
sobre su peticion de eutanasia y evocar con él las posibilidades terapéuticas todavia posibles,
asi como las posibilidades representadas por los cuidados paliativos y sus consecuencias.
2. Certificar el caracter permanente del sufrimiento fisico o psiquico del paciente y de su
voluntad reiterada.
3. Consultar con otro médico sobre el caracter grave e incurable de la enfermedad,
informandole de los motivos y razones de esta consulta. EI médico consultado debe ser
independiente en relacion al paciente y al médico del paciente, y ser competente en la
patologia presentada por el paciente.
4. En caso de existir un equipo de cuidados en contacto constante con el paciente, contactar
con este equipo o con algiin miembro del mismo;
5. Si el paciente lo desea, comentar la peticion con los parientes que él sefiale;

6. Asegurar que el paciente ha comentado su peticion con las personas que él desea.'”

Como podemos notar, una particularidad que tiene la ley de eutanasia belga es que se trata de una ley
mucho mas descriptiva que otras leyes que regulan el procedimiento de eutanasia. Otra particularidad
que tiene la ley es gque introduce en 2005 mediante una modificacion, el articulo 3 bis, el cual sefiala que,
“el farmacéutico que entregue una sustancia letal no comete delito cuando lo hace conforme a una
prescripcion en la cual el médico exprese que actla conforme a la presente ley. El farmacéutico entrega
la sustancia letal prescrita en persona al médico”. De esta forma, no se configuraria el delito de auxilio
al suicidio en los casos donde el farmacéutico “colabora” entregando la sustancia que dard muerte a la

persona.'™

En cuanto al procedimiento de notificacién y control, es a posteriori, al igual que en Holanda. En el caso
de Bélgica este se realiza ante la Comision Federal de Control y Evaluacion de la aplicacién de la ley, a
la cual el médico que realizd el procedimiento debe remitir el correspondiente registro en el plazo de
cuatro dias habiles. De esta forma, la Comisidn revisa si la eutanasia se realizdé en concordancia de las
condiciones sefialadas en la ley y bajo el procedimiento correspondiente. Y en caso de que la Comision
considera que las condiciones legales no se han cumplido, envia el expediente al Ministerio Publico para

su investigacion y posible persecucion penal.*’

173 [IDEM.

174 IDEM.

175 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Aplicacion de la Eutanasia: Bélgica, Colombia, Holanda y
Luxemburgo. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
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2. Eutanasia en nifos, nifias y adolescentes

A pesar de ser Bélgica el primer pais del mundo que permitio la eutanasia en menores de edad, en la ley
no se hace ninguna referencia 0 mencidn especial a un procedimiento diferente para nifios, nifias o
adolescentes. Solo se sefiala en los requisitos del articulo 3, ya mencionados, “que el paciente sea mayor

de edad o menor emancipado, capaz y consciente en el momento de formular su peticién”.'"

Sin embargo, en la préactica si existe diferencia, ya que la Comisién Federal de Control y Evaluacion de
la eutanasia, ha sefialado que, “para los pacientes menores de edad, se han de seguir ciertas reglas
particulares. Por ejemplo, se excluye la posibilidad de realizar una eutanasia como consecuencia de una
declaracion de voluntades anticipadas, asi como la motivacion de sufrimiento psicoldgico. El paciente
menor de edad debe ademas tener capacidad de discernimiento y su representante legal o sus

representantes legales debe(n) indicar su acuerdo con la solicitud de eutanasia”.*’”

3. Voluntad anticipada.

La Ley belga otorga plena validez a las declaraciones anticipadas, las cuales deben ser por escrito, y
donde la persona deja constancia de su voluntad en torno a la eutanasia, en caso de encontrarse

inconsciente y sufrir una lesion o enfermedad grave, incurable e irreversible.

De esta forma la ley en su articulo 4 sefiala, “toda persona mayor de edad 0 menor emancipado y capaz
puede, para el caso en gue se encontrase en situacion de no poder manifestar su voluntad, consignar por
escrito, en una declaracion, su voluntad de que un médico le practique la eutanasia si este médico
constata: que padece una afeccion accidental o patolégica grave e incurable; que esta inconsciente; y que

esta situacion es irreversible en el estado actual de la ciencia”.™

Asi mismo, la ley sefiala, que en la declaracion se puede designar a una o varias personas de confianza,
mayores de edad y sefialadas por orden de preferencia, con los que el médico debe consultar para

determinar la voluntad del paciente.

<https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27089/1/BCN_Eutanasia_Belgica__Colombi
a_Holanda Luxemburgo FINAL.pdf

176 |_ey de mayo de 2002 relativa a la eutanasia en Bélgica. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/L ey-Eutanasia-Belgica.pdf

17 Aclaraciones destinadas a la profesion médica (2015) de la Comision Federal de Control y Evaluacion de la
Eutanasia (CFCEE). [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-
content/uploads/2018/09/2015-aclaraciones-medicos-belgica.pdf

178 | ey de mayo de 2002 relativa a la eutanasia en Bélgica. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/07/L ey-Eutanasia-Belgica.pdf
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En cuanto a los requisitos de validez, la declaracion debe hacerse por escrito, en presencia de dos testigos
mayores de edad, uno de los cuales no tenga ningln interés material en el fallecimiento del paciente,
estar fechada y firmada por el declarante, por los testigos y, en caso de nombrarla(s), por la(s) persona(s)
de confianza. Ademas, sdlo se tomaran en cuenta declaraciones realizadas o confirmadas menos de cinco
afios antes del principio de la imposibilidad de manifestar su voluntad. Asi también, la declaracion
anticipada y el conjunto de los actos y tramites realizados por el médico habitual y sus resultados,
incluyendo el informe del médico consultado (requisito de validez), se consignaran debidamente en el

historial médico del paciente.*

Sin embargo, como hemos visto, puede suceder que la persona no dio a conocer su voluntad cuando se

encontraba consiente, por lo que se produce el problema de no saber como proceder en ese caso.

En Bélgica, frente a esta situacion, donde no se ha emitido el acto voluntario del paciente, se ha entendido
por los médicos, que cuando la muerte era inminente, consideraban superflua una peticion escrita o se
conformaban con que una tercera persona pusiese por escrito la peticién del paciente por no poder
haberlo hecho él mismo. Lo anterior fue respaldado por la Comision, siempre y cuando se cumplen las
condiciones legales que sefiala la ley.® Asi, “es evidente que en muchos casos no existe solicitud
voluntaria, reflexiva y repetida del paciente, aunque la opinion de los familiares y allegados ha podido

influir en la solicitud no escrita de los pacientes.”*®!

4. Estadisticas.

Las siguientes cifras fueron consultadas del noveno informe a las Camaras Legislativas correspondiente
a los documentos de registro de los pacientes sometidos a eutanasia en el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2019 examinados por la Comision Federal de Control y

Evaluacion.®

En el periodo 2018 - 2019, se registraron 5.015 eutanasia, de las cuales 2.359 corresponden al afio 2018
y 2.656 al 2019. La gran mayoria corresponde a pacientes de entre 60 y 89 afios. Hubo un minimo

aumento de pacientes mujeres y el hogar era el principal lugar de actuacion.

A continuacién, veremos las estadisticas del afio 2019 desglosadas segun diferentes criterios:

179 [IDEM.

180 | ABACA, Maria. Op. Cit. p. 917.

181 [DEM.

182 Informe FCEE sobre eutanasia 2020. Cifras de los afios 2018 y 2019. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre
2020]. Disponible en: https://overlegorganen.gezondheid.belgie.be/nl/documenten/fcee-euthanasie-verslag-2020
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1. Género: La proporcion de procedimientos realizados en hombres y mujeres es: Mujeres 1402
(52,8%) y Hombres 1254 (47,2%)

2. Edad de los pacientes: Menores de 18: 1 (0%); Entre 18-29 afios: 7 (0,3%); Entre los 30-39
afios: 31 (1,2%); Entre los 40-49 afios: 65 (2,4%); Entre los 50-59 afios 220 (8,3%); Entre los
60-69 afios 532 (20%); Entre los 70-79 afios: 755 (28,4%); Entre los 80-89 afios 740 (27,9%);
Entre los 90-99 afios 297 (11,2%); Més de 100 afios (0,3%)

3. Lugar de la realizacion del procedimiento: En cuanto al lugar, las cifras sefialan que: En
casa/Hogar del paciente se realizaron 1164 (43,8%); En un Hospital 1016 (38,3%); En un Centro
de atencion residencial 423 (15,9%) y otros 53 (2%)

4. Enfermedades: las cifras seflalaron que, sobre Cancer en estado incurable 4.013;
Enfermedades del sistema nervioso 382; Enfermedades cardiovasculares 231; Enfermedades
pulmonares 189 Combinacion de afecciones 738; Por demencia 205; Enfermedades mentales
67; Otras enfermedades 155. (En cuanto a las solicitudes de eutanasia basadas en trastornos
mentales y del comportamiento como condiciones psiquiatricas de trastornos del estado de
animo y las condiciones cognitivas como la enfermedad de Alzheimer, siguieron siendo
excepcionales. En todos estos casos se pudo establecer que se habian cumplido las condiciones
legales, es decir, un paciente con competencia, una solicitud por escrito, una condicion médica
desesperada, un sufrimiento insoportable persistente e inaceptable causado por una enfermedad
grave e incurable, una solicitud reiterada).

5. Tipo de procedimiento: En cuanto si se trata de un procedimiento de eutanasia por solicitud
actual o anticipada, quedo demostrado que por solicitud actual en 2629 (99%) casos y voluntad

anticipada 27 casos (1%).

V. LUXEMBURGO.

1. Situacion de la eutanasia y auxilio al suicidio en la legislacién.

En Luxemburgo, al igual que en Holanda y Bélgica, existe un marco legal que regula la eutanasia y/o
auxilio al suicidio segln sea el caso. Sin embargo, Luxemburgo tiene dos leyes que regulan la materia,
que fueron publicadas, ambas el dia 16 de marzo de 2009, las cuales son: “Ley de 16 de marzo de 2009
sobre la eutanasia y asistencia al suicidio” y la “Ley de 16 de marzo de 2009 relativa a los cuidados

paliativos, directivas anticipadas y al acompanamiento al final de la vida”.
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La primera ley mencionada, ademas de regular legalmente la eutanasia y la asistencia al suicidio,
introdujo en su articulo 14 una disposicion modificatoria del Codigo penal donde el nuevo articulo 397-
1 senala que, “no entra dentro del campo de aplicacién de la presente seccion el hecho de que un médico
responda a una demanda de eutanasia o de asistencia al suicidio en el respeto de las condiciones de fondo
sefialadas en la Ley de 16 de marzo de 2009 sobre la eutanasia y la asistencia al suicidio”.**®

También la ley sobre eutanasia y asistencia al suicidio, en su primer articulo se hace cargo de definir los
conceptos para la aplicacion de la ley, donde sefiala, “se entendera por eutanasia el acto, practicado por
un médico, que pone fin intencionadamente a la vida de una persona a la demanda expresa y voluntaria
de la misma”. Y en cuanto a la asistencia al suicidio, “se entendera el hecho de que un médico ayude
intencionalmente a otra persona a suicidarse o procure a otra persona los medios a tal efecto, a la demanda

expresa y voluntaria de la misma”.*®

Definido lo anterior, la ley continta describiendo las condiciones para una solicitud legal de eutanasia o
suicidio asistido y los pasos que debe seguir el médico que recibe una solicitud de eutanasia y sus
obligaciones para no ser sancionado penalmente, las cuales son:

1. El paciente es mayor de edad, capacitado y consciente en el momento de su solicitud;

2. Lasolicitud se formula de manera voluntaria, reflexionada y, en su caso, repetida, y que no sea
el resultado de una presién exterior;

3. El paciente se encuentra en un situacion médica sin solucion y su estado es de un sufrimiento
fisico o psiquico constante e insoportable sin perspectiva de mejoria, resultante de una dolencia
accidental o patoldgica;

4. La solicitud del paciente de recurrir a una eutanasia o a la asistencia al suicidio debera ser

consignada por escrito.*®®

Del mismo modo, la ley describe los pasos que debe seguir el médico antes de proceder a una eutanasia
o un auxilio al suicidio. Estas dicen relacion con:
1. Informar al paciente de su estado de salud y su esperanza de vida, estudiar con el paciente su
solicitud y evocar con €l las posibilidades terapéuticas que aln son posibles. Ha de llegar al
convencimiento de que la solicitud del paciente es voluntaria y que a los ojos del paciente no

hay ninguna solucion aceptable en su situacion.

183 ey de 16 de marzo de 2009 sobre la eutanasia y suicidio asistido. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre
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Asegurarse de la persistencia del sufrimiento fisico o psiquico del paciente y de su voluntad
expresada recientemente respectivamente reiterada.

Consultar con otro médico lo relativo al caracter grave e incurable de la dolencia, precisando las
razones de la consulta. El médico consultado, estudia el expediente médico, examina al paciente
y se asegura del caracter constante, insoportable y sin perspectiva de mejoria de su sufrimiento
fisico o/y psiquico. Redactara un informe todo lo constatado.

Salvo oposicién del paciente, intercambiar sobre su solicitud con la persona de confianza que
hubiera designado en sus disposiciones de final de la vida o en el momento de su solicitud de
eutanasia o de ayuda al suicidio.

Asegurarse de que el paciente ha tenido la ocasién de intercambiar sobre su demanda con las
personas que desee encontrarse;

Informarse ante la Comision Nacional de Control y Evaluacion si la disposiciones del final de la

vida a nombre del paciente estan registradas.*®

Como podemos ver en el Gltimo punto, en Luxemburgo, asi como en las otras legislaciones existe un

ente superior que controla y evalla que se estén cumplimiento las condiciones y procedimientos

establecidos en la ley, la cual, en Luxemburgo, recibe el nombre de Comisién Nacional de Control y

Evaluacion.

La Comisién Nacional de Control y Evaluacion tiene el objetivo de ser el garante de la buena aplicacién

de esta ley sobre la eutanasia y suicidio asistido, para lo cual cumple variadas funciones entre las que se

encuentran:

a. Establece los documentos de declaracion oficial que deben ser completados por los médicos
cada vez que se lleva a cabo un procedimiento, y se remiten a la Comision para que puedan
ser examinados y evaluados de acuerdo a la ley.

b. Elabora cada dos afios un informe para la CAmara de Diputados sobre la aplicacién de la ley
y en algunos casos recomendaciones para desembocar en una iniciativa legislativa y/o en
otras medidas relativas a la ejecucién de la ley.

C. Informa al médico que atiende a un paciente al final de la vida si se estdn cumpliendo las
disposiciones para acceder a los procedimientos.
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2. Voluntad anticipada

En Luxemburgo, al igual que en las otras legislaciones la voluntad anticipada consta de valor legal, tanto
para la eutanasia y auxilio al suicidio, como en los casos de cuidados paliativos y acompafiamientos al
final de la vida, ya que ambas leyes que regulan respectivamente las materias le dan reconocimiento
legal. Sin embargo, por el objetivo de la presente tesis solo se revisard lo pertinente a los casos de
voluntad anticipada bajo la “ley de 16 de marzo de 2009 sobre la eutanasia y asistencia al suicidio”.

De esta forma, la ley en su articulo 4, sobre las disposiciones al final de la vida, sefiala que:

1. Toda persona mayor de edad, capacitada, podra en el caso de que no pueda manifestar su
voluntad, consignar por escrito en las disposiciones para el final de la vida, las circunstancias y
condiciones en las que desea recibir una eutanasia si el médico constata:

- que padece una dolencia accidental o patoldgica grave e incurable,
- Que esta inconsciente,

-y que esta situacion es irreversible segln el estado actual de la ciencia®®.

De igual forma sefiala que “en las disposiciones de final de la vida el declarante podréa designar a una
persona de su confianza mayor de edad, a la que el médico pondréa al corriente de la voluntad del
declarante segun las altimas declaraciones. Las disposiciones del final de la vida podran ser realizadas

en todo momento. Deberan ser consignadas por escrito, fechadas y firmadas por el declarante”.*®®

También en cuanto al cumplimiento de la voluntad anticipada, la ley sefiala que es la Comision Nacional
de Control y evaluacion la que debe llevar un sistema de registro oficial sistematico de disposiciones de
final de vida. Estas podran ser reiteradas, retiradas o adaptadas en cualquier momento. Y es deber de la
Comision solicitar cada cinco afios, a partir de la solicitud de su registro, la confirmacion de la voluntad

del declarante.*®

En cuanto a los casos donde no es conocida la voluntad del paciente sobre las disposiciones al final de
su vida, cuando este ya no puede expresarla, la ley de eutanasia y auxilio al suicidio no se hace cargo y
solo sefiala que “Todo médico que asista a un paciente al final de la vida o que se encuentre en una

situacion meédica sin salida, esta obligado a informarse en la Comisién Nacional de Control y Evaluacion

188 | ey de 16 de marzo de 2009 sobre la eutanasia y suicidio asistido. [en linea]. [Fecha de consulta: octubre
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si hay registradas a nombre del paciente disposiciones del final de la vida”.** Sin embargo, y aunque no
entraremos en detalle, la “Ley de 16 de marzo de 2009 relativa a los cuidados paliativos, directivas
anticipadas y al acompafiamiento al final de la vida”, si hace referencia a una posible solucion solo en
los casos donde la ley tiene su aplicacion, ya que el articulo 4 sefiala:
“Si la persona no esta en condiciones de expresar su voluntad relativa al fin de su vida, cuyas
condiciones, la limitacion y suspension del tratamiento, incluso el tratamiento del dolor
sefialado en el referido articulo, el médico buscaré establecer su presunta voluntad. En el
marco del establecimiento de esta voluntad, el médico acudird a la persona de confianza
designada. Podra llamar a cualquier persona susceptible de conocer la voluntad de la persona

al final de la vida”.*®

3. Estadisticas.’®

Las cifras de procedimientos de eutanasia y auxilio al suicidio segun el informe 2015- 2016 de la
Comision Nacional de Control y Evaluacién, sefiala que, desde el afio 2009 se han realizado 52

procedimientos eutanasias y un suicidio asistido.

De esta forma, en el periodo analizado, se visualiza una clara tendencia al alza de la eutanasia,
comenzando con solo un caso el afio 2009 y llegando a 10 el afio 2016. Y respecto al suicidio asistido,

solo se dio un caso el afio 2016.

También en términos generales, el informe sefiala que han accedido a la eutanasia 27 mujeres y 25
hombres. E igualmente sefiala que la mayoria de estos se encuentra en el tramo de edad de 60 a 79 afios
(32 casos) seguido por el grupo de méas de 80 afios, con 16 casos. En 43 casos, la razén para pedir la

eutanasia fue cancer terminal y en 7 casos enfermedades neuro degenerativas.
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V. SUIZA

1. Situacidn del auxilio al suicidio vy la eutanasia en la legislacién.

El caso de Suiza es particularmente distinto ya que, en este pais, a diferencia de las legislaciones ya
revisadas, la eutanasia se encuentra castigada penalmente, no asi el suicidio asistido, siempre y cuando,
este sea realizado por motivos no egoistas, o desinteresados. Asi, si no existe un movil egoista, el suicidio

asistido es legal y, por consiguiente, no punible de sancién penal.

De esta forma, el Cddigo Penal suizo, sanciona la eutanasia en su articulo 114, sefialando que, “quien,
cediendo a un motivo honroso, en particular a la piedad, hubiera matado a una persona a peticion grave
y urgente de éste, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres afios como maximo o con pena

privativa de libertad pecuniario”.**

Y a continuacidn el articulo 115 sefiala, “cualquiera que, movido por un motivo egoista, haya incitado a
una persona al suicidio, o le haya prestado ayuda para suicidarse, sera, si el suicidio ha sido consumado
0 intentado, castigado con una pena privativa de libertad de cinco afios como maximo o una sancién

econdmica”

Sobre esto autores han sefialado que, ““se limita el caracter punible a las actuaciones “egoistas”, es decir,
cuando el que ayuda al suicidio obtendria en caso de consumarse algin beneficio, aunque cuando este
no fuese Unicamente de tipo material, lo cual incluiria la satisfaccion de necesidades afectivas como el

odio, el desprecio o el deseo de venganza”.**®

Sumado a lo anterior, es relevante el caso de Suiza, ya que la ayuda al suicidio no tiene que contar
necesariamente con la asistencia de un médico, es decir, cualquier persona puede auxiliar en el suicidio
a otra. Esto ha llevado a que existan asociaciones no gubernamentales especializadas que realizan
procedimientos de auxilio al suicidio. Sin embargo, la actuacion del médico sera necesaria en aquellos

casos donde es preciso asegurar el control de una correcta prescripcién, lo cual fue confirmado por

194 Codigo Penal de la Confederacion Suiza. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
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sentencia de noviembre de 2006, donde el Tribunal Federal establecio el caracter obligatorio de una
receta médica para obtener la sustancia letal.%’

De igual forma, en la misma sentencia de 2006, el Tribunal Federal confirmé que todo ser humano capaz
de discernimiento —incluso si sufre problemas psiquicos— tiene el derecho, garantizado por la
Constitucion y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), de decidir la forma y el momento

de su propia muerte.'*®

2. Organizaciones no gubernamentales de ayuda al suicidio.

Como mencionamos anteriormente, en Suiza existen organizaciones que dan apoyo a las personas que
solicitan la ayuda al suicidio. Las mas relevantes son las que analizaremos a continuacion, EXIT y

Dignitas.
2.1LEXIT

La asociacion EXIT fue fundada en 1982 y es miembro de la Federacion de Asociaciones del Derecho a
Morir Dignamente. Dentro de sus principios, sefiala que su objetivo es asegurar el derecho de las
personas a la autodeterminacion en la vida y en la muerte. *° Es por esto, que su rol principal es auxiliar
al paciente que desea poner fin a su vida y al mismo tiempo debe verificar que se cumplan los requisitos
necesarios. También en su defensa del derecho a una muerte digna les facilita a las personas las
correspondientes prescripciones médicas del producto letal, para lo que utilizan los servicios de un
médico de la organizacién, acompafiando al paciente en el proceso de decision de suicidarse y en todo

el proceso posterior a la muerte.?®

Asi, EXIT exige las siguientes condiciones para solicitar un suicidio asistido:
Ser miembro de la Asociacion EXIT;

Ser ciudadano o residente en Suiza;

1

2

3. Tener capacidad de discernimiento;

4. Presentar una peticidn escrita 0 documento notarial con todo el historial médico;
5

Sufrir una enfermedad incurable, una discapacidad severa o un dolor insoportable, o bien

197 Eutanasia y suicidio asistido. N° 41 (2016). [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
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6. Sufrir maltiples patologias invalidantes vinculadas a la vejez.?™

En cuanto al requisito de la capacidad de discernimiento, la Academia Suiza de Ciencias Médicas lo
define como, “la capacidad de comprender la informacién facilitada sobre la decisién a tomar; La
capacidad de evaluar correctamente la situacién y las consecuencias de opciones alternativas; La
capacidad de evaluar racionalmente la informacion recibida en el contexto de un sistema de valores
coherente y la capacidad de expresar una eleccion personal”.?”? De esta forma, al momento de la peticion,

EXIT se asegura que la persona cumpla con los criterios recién mencionados.

Luego, ya revisado y verificado el cumplimientos de los requisitos, se pasa a una segunda fase donde el
paciente es examinado por un médico de la organizacion. Este no prescribira el farmaco letal a menos
que esté convencido de que el paciente cumple los requisitos sefialados anteriormente y, si el médico que
le atiende de forma habitual no desea participar en la asistencia al suicidio, fisicamente, un voluntario de
EXIT le facilitara al paciente el producto letal para que él mismo lo ingiera o active el dispositivo
implementado a tal fin. En este supuesto, sera el propio voluntario quien informara a la policia y al

forense de la causa del fallecimiento del paciente.?”

2.2.Dignitas.

Dignitas es una organizacion fundada el afio 1998, que facilita la asistencia al suicidio, pero a diferencia
de EXIT, esta extiende su ayuda a pacientes que no son ciudadanos suizos y que son socios de su
organizacion. En cuanto a su objetivo sefiala que, tiene el propdsito de asegurar a sus miembros una vida

y una muerte digna.?®

El procedimiento llevado a cabo por Dignitas es bastante similar al que hemos sefialado anteriormente,
con la diferencia de que los socios que no son ciudadanos suizos deben desplazarse necesariamente a
Suiza con el fin de que un médico confirme que cumple los requisitos exigidos. En caso afirmativo, el
médico suizo puede extender la prescripcidn que sera posteriormente facilitada al paciente con la ayuda

y el acompafiamiento de los miembros de la organizacion.?®
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3. Ley del Canton de Vaud.

Antes de revisar la ley, es importante sefiala que Suiza es una republica federada, compuesta por 26
Estados, que reciben el nombre de Cantones, los cuales por el articulo 3 de la Constitucion Federal Suiza,
“son soberanos en los limites de la Constitucion Federal y, como tales, ejerceran todos los derechos no
delegados al poder federal”.?®® Uno de estos Cantones es Vaud.

Explicado lo anterior, en 2013 entr6 en vigencia la ley del Cantén de Vaud sobre “Directivas de
aplicacion de la Ley de la salud publica y de asistencia al suicidio en centro sanitarios de interés pablico”,

la cual tiene su base legal en el articulo 27 d) de la Ley de Salud Publica, de mayo de 1985.

De esta forma, la Ley del Canton de Vaud, al recoger lo de la ley de Salud publica, sefiala el
procedimiento que debe seguir un paciente o residente en Suiza que quiere acceder al suicidio asistido.
Asi, la presente ley debe asegurar que se respetan los Derechos Fundamentales, las libertades
individuales y la autodeterminacion de la persona que quiere poner fin a su vida. Asi también, trata de
proteger la decision de poner fin a la vida, estableciendo el acompafiamiento que va a recibir el paciente
y el procedimiento garantista que la solicitud debe tener bajo la voluntad libre y reflexiva adoptada por
parte de un residente o de un paciente. Y asegura, asi mismo, todas las alternativas posibles,
especialmente las que hacen referencia a los cuidados paliativos, con el fin de que la asistencia al suicidio

se constituya en una verdadera solucion, el Gltimo recurso que desea el paciente.?”

La Ley estd compuesta por apartados, que veremos a continuacion, destacando los mas relevantes.

En primer lugar, sobre la forma que debe tener la solicitud, se sefiala, “el residente/paciente debe solicitar
el suicidio asistido mediante una peticion escrita dirigida a la atencién de la direccion de la institucion o

la direccion de atencion médica”.?%®

Después, el médico responsable debe realizar un examen a la peticion, debe consultar con el equipo de

atencién médica, con el médico del paciente, con el representante del sector sanitario y, si esta de acuerdo

el paciente/residente, con los familiares, y debera revisar si se cumplen los siguientes requisitos legales:
a. El paciente/residente:

Es capaz de discernimiento en relacién con su decisién de suicidarse;

206 Constitucion Federal de la Confederacion Suiza. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020]. Disponible en:
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Persiste en su voluntad de suicidarse;
Sufre una enfermedad o los efectos secundarios de un accidente que es/son graves e
incurables.
b. Seha hablado de las alternativas existentes, especialmente las relativas a los cuidados paliativos,
con el paciente/residente.

Luego de verificados los requisitos, “el médico responsable tiene el deber de informar al paciente de su

decision en el plazo maximo de cuatro semanas, en funcion de la complejidad del caso”.2*

Mas adelante, la ley en su apartado siete sefiala que, “el Departamento de Salud y Accidn Social debera
constituir una Comision de seguimiento y que esté encargada de supervisar la aplicacién del articulo 27
d) de la Ley de Salud Pablica de 1985 y de estas directrices, la cual estara integrada por representantes
de distintas instituciones”.?® A continuacion, sefiala: “El incumplimiento de estas directrices, en especial

del plazo de cuatro semanas, puede dar lugar a sanciones basadas en la Ley de Salud Publica”.?*

Finalmente, y cerrando este apartado, el Cantén de Vaud, con la ley recién analizada, se convirti6 en
pionero al ser el primer Cant6n en aprobar una ley que rige suicidios asistidos en Establecimientos Médico
Sociales (EMS) y hospitales, ya que como hemos visto en Suiza, los procedimientos de auxilio al suicidio

son realizados por organizaciones no gubernamentales.?
4. Estadisticas.

Como hemos visto, son organizaciones las que llevan a cabo los procedimientos de auxilio al suicidio, y

las estadisticas corresponden a ellas informarlas. Sin embargo, para la presente tesis las cifras presentadas

solo corresponden a la asociacion EXIT, cuyo informe anual de 2019 sefiala:?

209 Directrices de aplicacion de la Ley de Salud Publica con respecto a la asistencia al suicidio en centros de
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Tabla 1: Numero de expedientes abiertos (AE) / suicidio asistido (FTB) / miembros (MG)

Estadisticas | 2019 2018 2017 2016 2015 2014 2013
AE/FTB/
MG
Total de 862 905 734 722 782 583 459
FTB
FTB 508 516 442 415 434 330 267
mujeres (58,9%) | (57,0%) | (60,2%) | (57,5%) | (55,5%) (56,6%) | (58,2%)
FTB 354 389 292 307 348 253 192
hombres (41,1%) | (43,0%) | (39,8%) | (42,5%) | (44,5%) (43,4%) | (41,8%)
Edad media | 78,2 78,2 78,1 76,7 77,4 77,5 76,8
(afios)

Tabla 2: Lugar de muerte

2019 2018 2017 2016 2015

Privado 731 (85%) 760 (84%) 613 (83%) 613 (85%) 651 (83%)
Sala de la 20 (2%) 23 (3%) 36 (5%) 36 (5%) 39 (5%)
muerte Exit
Casa 111 (13%) 122 (13%) 85 (12%) 73 (10%) 92 (12%)

* La mayoria de los suicidios asistidos se produjeron en casa 0 en su propia habitacion en un hogar de
ancianos. El nimero de FTB en una sala de muerte disminuyé porque, por un lado, la demanda fue menor
y, por otro lado, no se pudo encontrar una nueva sala de muerte en el area de Zurich.

Tabla 3: Enfermedades subyacentes

2019 2018 2017
La esclerosis lateral | 26 19 19
amiotrofica (ELA)
Demencia 15 18 15
Esclerosis multiple 14 16 17
Cardiopatia 22 25 23
Cancer 311 344 288
Enfermedad Pulmonar | 45 40 29
Parkinson 32 27 23
Enfermedad mental 17 18 14
Dolor croénico 64 75 53
Cuadriplejia 0 6 7
Polimorbilidad 227 245 181
Otro 25 25 15
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Ya, a nivel nacional, en Suiza segun la Oficina Federal de Estadisticas, el nimero de muertes por suicidio
asistido se situ6 en mas de 1.000 casos a finales de 2017, donde la mayoria de quienes recurren a ese
procedimiento tienen mas de 65 afios, pero también se ha visto un incremento en el nimero de jovenes.

La cifra mencionada no incluye a los expatriados, por lo que es probable que el nimero real sea mayor.?**

Se sefiala igualmente por las organizaciones mas importantes del rubro (EXIT y Dignitas), que en 2019
el nimero total de suicidios asistidos ascendi6 a 1.470.2

Finalmente, en cuanto a la procedencia de personas que recurren al suicidio asistido en Suiza, los datos
entre los afios 2014 y 2019 demuestran lo siguiente:
- Australia 143, Beélgica 52, Brasil 31, China 66, Alemania 3.225, Francia 1.112, Reino Unido
1.430, Italia 518, Canada 176, Japdn 47, Chile 15, Austria 224 Suiza (otros estados) 794,
Espafia 125, EE. UU 814.
- Total: 9.822. %1

Analizada esta Ultima legislacion, se da fin al capitulo dedicado a derecho comparado, para ahora en el

cuarto capitulo revisar la legislacion chilena sobre derecho a una muerte digna.

214 Mas de 1000 suicidios asistidos por afio en Suiza. Swissinfo.ch. [en linea] [Fecha de consulta: octubre 2020].
Disponible en: https://www.swissinfo.ch/spa/m%C3%Als-de-1000-suicidios-asistidos-por-a%C3%B1o-en-
Suiza/45965626
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CAPITULO IV: LEGISLACION CHILENA SOBRE DERECHO A UNA MUERTE DIGNA Y
DISPONIBILIDAD DE LA VIDA PROPIA.

Hemos podido dilucidar, a lo largo de la presente memoria que el concepto de muerte digna no es algo
ajeno en las legislaciones extranjeras e incluso en la legislacion chilena. En este cuarto capitulo
analizaremos la concepcién chilena del derecho a una muerte digna, desde la ley 20.584 de 2012 que
regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion
en salud. Es esta ley en nuestro pais la que reconoci6 legalmente el consentimiento informado en el area
de la salud y, al mismo tiempo, dej6 fuera la institucion de las voluntades anticipadas o testamento vital.
Asi también, veremos qué sefiala la ley en cuanto a capacidad y competencia para acceder a una muerte

digna y qué se sefiala en los casos complejos de manifestacion de voluntad.

Dicho lo anterior, el presente capitulo se estructurara en primer lugar, analizando la ya mencionada ley
20.584. Y, en segundo lugar, se analizaran los intentos legislativos presentados en diferentes afios en el
Congreso Nacional, para regular la materia, es decir, proyectos de ley que han intentado legislar sobre
muerte digna, eutanasia y auxilio al suicidio en Chile, siguiendo el ejemplo de las legislaciones
extranjeras que fueron revisadas en el capitulo anterior. De estos proyectos, algunos no tuvieron éxito,
siendo archivados o rechazados y otros que se encuentran actualmente en tramitacion en la Camara de

Diputados.

. LEY 20.584.

1. Historia de la ley

La ley 20.584 que fue publicada en el diario oficial el 24 de abril de 2012, tuvo su origen en julio del
afio 2006, cuando la presidenta Michelle Bachelet en uso de sus facultades, envié al Congreso Nacional
el proyecto de ley que regulaba los derechos y deberes gque las personas tienen en relacién con acciones
vinculadas a su atencion en salud. Este, fue inspirado en un proyecto de ley sobre derechos y deberes de
los pacientes de 2001, el cual fue considerado como el primer paso en la Reforma a la Salud del mismo
afio. Este proyecto finalmente fue archivado antes de pasar a la Comisién de Salud, por lo que no
perseverd en la legislacion, sin embargo, este es considerado como un antecedente directo para el

proyecto de ley de 2006.%'

217 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la ley N° 20.584. [en linea]. [Fecha de consulta: noviembre
2020]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/
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De esta forma, la necesidad de una ley que regulara la materia era urgente, ya que habia muchas précticas
en el area de salud que iban en contra de los nuevos principios y derechos que se estaban gestando en la
época. Asi, quedo6 de manifiesto en el mensaje del proyecto de ley de 2006, la importancia de contar con
una ley que regulara los derechos y deberes de los pacientes, junto con establecer los principios
inspiradores de la ley, los cuales son: la dignidad de las personas, la autonomia de las personas en su
atencion de salud, el derecho de las personas a decidir informadamente, respeto de los menores de edad,
respeto de las personas en situacion de salud terminal, respeto de la autonomia frente a la investigacion
cientifica, respeto por las personas con discapacidad psiquica o intelectual, confidencialidad de la
informacion de salud, reconocimiento al derecho a la participacion ciudadana en salud y marco legal

para la tutela ética en los servicios asistenciales.*®

Como podemos ver, son principios y derechos que hemos tratado a lo largo de la presente memoria, pero
que, hasta ese momento, es decir hasta el afio 2012, estos no tenian un reconocimiento legal en la
legislacion. Es por lo anterior, que este proyecto causé mucha expectacion en Chile, y fueron varios
juristas que se refirieron a la coyuntura en ese momento, ya que para algunos se trataba de un cambio en
el paradigma donde se podia abandonar el llamado modelo de beneficencia, donde la asistencia al
paciente se realiza buscando lo que es mejor para su salud solo desde la perspectiva del médico, al modelo
de la autonomia, que toma en consideracidn ya no solo la opinién del médico, sino, los valores y creencias

del paciente como elementos principales para la determinacion de las decisiones finales.?®

El proyecto fue entendido por Alejandra Zifiiga, como, “una adecuada forma de entender y reconocer
los conflictos morales que la suspension o interrupcion de un tratamiento médico significa en el contexto
del debate sobre la eutanasia”.?® Y continda, “de igual forma, permite delimitar las esferas posibles y
legitimas de accidn del Estado en aquellos casos en los que los pacientes, por razones de conciencia,
deciden no recibir un tratamiento médico necesario para salvar sus vidas. Ello, como se ha sefialado,
exigira a los tribunales de justicia el reconocimiento del derecho béasico a la autonomia y libertad que

cada cual debe tener sobre el propio cuerpo”.?

Otro punto relevante que sefialar de la promulgacidn de la ley, es la importancia que tuvo la consagracion

legal del “consentimiento informado” y la regulacién de la muerte digna, centrada en la posibilidad de

218 [DEM.

219 ZUNIGA, Alejandra. “La nueva ley de derechos del paciente: cambiando el paradigma de la relacion entre el
paciente, el médico y el juez”. Anuario de derecho pdblico Universidad Diego Portales. Santiago, Chile, 2012.
pp. 273-288.

220 7UNIGA, Alejandra. “Derechos del paciente y eutanasia en Chile”. Revista de Derecho. Chile. Vol. XXI —
N°2, 2008. pp. 111-130. p. 130.

221 IDEM.
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evitar el ensafiamiento u obstinacién terapéutica. Sin embargo, lo anterior atrajo el interés de muchas y
diferentes disciplinas o grupos dentro de la sociedad que, en algunos casos, vieron que, al reconocer la
posibilidad de rechazar un tratamiento médico, se pudiera abrir la puerta de entrada a la instauracién de
una posible ley de eutanasia.??? De esta forma, la promulgacion de la ley no estuvo exenta de diferentes
opiniones por parte de la doctrina y produjo preocupacion en los sectores mas conservadores de la
sociedad. Sin embargo, hubo consenso sobre lo fundamental de regular sobre los derechos y deberes de

los pacientes en el area de la salud, los cuales quedaron de manifiesto en la ley.?

2. Consentimiento informado.

Otro punto relevante que fue consagrado en la ley 20.584 fue el reconocimiento legal del “consentimiento
informado”, donde incluso se llegd a sefialar de este que, “la ley se centra Unicamente en exigir el

consentimiento informado como una garantia de los pacientes antes de someterlos a un tratamiento”.?*

En primer lugar, antes de entrar de lleno en el consentimiento informado, es necesario mencionar que la
ley sefiala que es un derecho de los pacientes el recibir una informacion suficiente, completa, oportuna
y comprensible de todo lo relacionado a su salud, por parte del médico o equipo médico. Esta seria la
base para que la persona tenga acceso a un consentimiento informado. Lo anterior se encuentra regulado
en el articulo 10 de la ley:
“Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte
del médico u otro profesional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagndstico
de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de
los riesgos que ello pueda representar, asi como del prondstico esperado, y del proceso
previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicion

personal y emocional”?®

Dicho lo anterior, el consentimiento informado, se encuentra expresamente regulado en la ley, en el
parrafo 7° “De la autonomia de las personas en su atencion de salud”, donde en su articulo 14 sefiala:
“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier

procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud, con las limitaciones

222 7UNIGA, Alejandra. Op. Cit. p. 117.

223 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la ley N° 20.584. [en linea]. [Fecha de consulta: noviembre
2020]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/

224 OSSANDON, Maria Magdalena. “El derecho a rechazar tratamientos médicos ¢un reconocimiento del
derecho a disponer de la propia vida?”. Revista Derecho Publico Iberoamericano. Vol. N°2, 2013. pp. 153-204.
p. 185.

225 |_ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.
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establecidas en el articulo 16. Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria,
expresa e informada, para lo cual serd necesario que el profesional tratante entregue

informacion adecuada, suficiente y comprensible, segiin lo establecido en el articulo 10”.%%°

Asi, el entendimiento de la ley sobre el consentimiento informado es plenamente acorde con lo que se
ha entendido o considerado por la lex artis en el ejercicio de la medicina, ya que, en el Cddigo de Etica
del Colegio Médico, en su articulo 25 se sefiala que: “Toda atencién meédica debera contar con el
consentimiento del paciente”. Y en su inciso segundo: “En caso de procedimientos, diagndsticos o
terapéuticos que entrafien un riesgo significativo para el paciente, el médico le proporcionara
informacidn adicional de los beneficios y riesgos del mismo, con el fin de obtener su consentimiento

especifico, imprescindible para practicarlos”.?’

Sin embargo, es interesante retomar el articulo 14 ya que a continuacion, sefiala, “en ningun caso el
rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte, la realizacién de
practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio”.??® Asi, este inciso esta en concordancia con el articulo 16
de la ley, el cual sefiala que “en ningln caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la

aceleracion artificial del proceso de muerte”.??

Dicho lo anterior, es importante mencionar que existen criticas hacia la forma en que se aborda la materia
en la ley. En esa linea, Zufiiga sefiala que, “el articulo 14 se refiere al rechazo de tratamientos vitales,
pero nada sefiala sobre su ‘interrupcion o suspension’. ¢Estan permitidos? Si bien la nueva ley no hace
sinénimos los términos rechazo, suspension e interrupcion, si consta en su mensaje y los documentos
que dan cuenta de su historia fidedigna”.?*® También afirma que, “lo relevante para la nueva ley no es
distinguir entre actos y omisiones, sino que atender a la intencion del agente que, segun sefiala, en ningdn
caso [...] podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte”.®! Finalmente critica la labor
de los legisladores en torno a la figura del consentimiento informado en la ley, sefialando que, “quedara

en manos del intérprete —el paciente, el médico y, eventualmente, los tribunales de justicia- la

226 IDEM.

227 Codigo de ética, Colegio Médico de Chile A.G. [en linea] [fecha de consulta: septiembre 2020] Disponible en:
http://www.colegiomedico.cl/wp-content/uploads/2019/12/codigo-de-etica FINAL.pdf

228 |_ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.

229 IDEM.

230 ZUNIGA, Algjandra. Op. Cit. p. 281.

231 BID. p. 282.
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determinacion del contenido exacto del derecho al consentimiento informado, lo cual, cabe concluir, es

una situacion que el legislador debiera —y podia- haber evitado”.?*

3. Capacidad y competencia en la ley 20.584.

Analizado ya como se entiende el consentimiento informado bajo la ley 20.584, es importante ver como
es el ejercicio de la autonomia de las personas o, mejor dicho, pacientes, ya que, para estos se exige que
se cumplan al menos tres condiciones: 1. Actuar voluntariamente. 2. Tener informacion suficiente. 3.

Tener capacidad.

Sobre esto se debe retomar la materia que fue tratada en el segundo capitulo de la presente memoria,
donde la regla general para que una persona pueda manifestar su voluntad sobre una muerte digna es que
tenga capacidad plena y competencia y en los casos donde no es asi, se tratan como casos complejos de

manifestacion de voluntad.

En la ley 20.584 hay menciones de lo anterior. En primer lugar, el articulo 10 ya revisado sobre derecho
a la informacién, habla de consciencia y capacidad de comprender del paciente para ser o no informado
de manera directa. Esto se puede ver en el articulo 10 inciso 2 sefiala: “Cuando la condicion de la persona,
[...], no le permita recibir la informacion directamente o padezca de dificultades de entendimiento o se
encuentre con alteracion de conciencia, la informacion a que se refiere el inciso anterior sera dada a su

representante legal, o en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre”.?

De forma similar, el articulo 15 de la ley, se refiere a la incapacidad de manifestar la voluntad, como una
de las situaciones en que no se requerira el consentimiento del paciente. Asi sefiala, “no obstante lo
establecido en el articulo anterior, no se requerird la manifestacion de voluntad en las siguientes
situaciones:
a) En el caso de que la falta de aplicacién de los procedimientos, tratamientos o
intervenciones supongan un riesgo para la salud publica.
b) En aquellos casos en que la condicion de salud o cuadro clinico de la persona implique
riesgo vital o secuela funcional grave de no mediar atencion médica inmediata e
impostergable y el paciente no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea
posible obtener el consentimiento de su representante legal, de su apoderado o de la persona

a cuyo cuidado se encuentre, segin corresponda.

232 |BID p. 285.
233 ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.
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c¢) Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su voluntad y no es posible

obtenerla de su representante legal, por no existir o por no ser habido.?*

El articulo anterior, ha sido entendido como un medio que refuerza el modelo de autonomia, donde es el
paciente el que decide bajo sus valores y creencias lo que considera que es mejor para él, ya que, a la
hora de decidir sobre el inicio o interrupcion de un tratamiento médico, salvo que la persona esté

incapacitada para expresar su voluntad, se debera respetar siempre su decision.”*

Asi también, la ley dedica el parrafo 9° a los “Derechos de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual”. El articulo 23 sefiala la situacion donde, por los efectos negativos que pueda tener la
informacidn en el paciente, obliga al profesional a informar al representante legal del paciente o a la
persona bajo cuyo cuidado se encuentre. Por su parte, el articulo 24 hace referencia a que sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 15, recientemente revisado, si la persona no puede manifestar su voluntad,
las indicaciones y aplicacion de tratamientos invasivos e irreversibles, deberan contar siempre con el

informe favorable del comité de ética del establecimiento.?%

Finalmente, en el articulo 28 de ley, sefiala expresamente que ninguna persona con discapacidad psiquica

o intelectual que no pueda expresar su voluntad podra participar en una investigacion cientifica.

4. Voluntad anticipada

Como hemo visto a lo largo de la memoria, la institucion de las voluntades anticipadas es esencial en el
mundo de la muerte digna, tanto a nivel doctrinario, médico y legal, y sobre esto pudimos dilucidar su
importancia en el derecho comparado. Sin embargo, y a pesar de ser un tema asi de relevante, en Chile

esto no tienen cabida legal.

En el proyecto de ley original presentado por el gobierno de Michelle Bachelet, se contenian dos articulos
donde uno de ellos, el articulo 18, hacia referencia a las voluntades anticipadas. Se sefialaba que la
persona podria manifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cualquier procedimiento o

tratamiento vinculado a su atencién de salud, para lo cual debia expresar esa voluntad por escrito ante

234 ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.

235 ZUNIGA, Alejandra. Op. Cit. p. 283.

236 ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.
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un ministro de fe o, al momento de la internacién ante el director del establecimiento. Las condiciones

eran que la persona se encontrara en estado terminal e incapacitada de manifestar su voluntad actual.?’

Lo anterior, fue cuestionado en el segundo tramite legislativo en el Senado, ya que se critico la
generalidad y ambiguiedad de su redaccién y la posibilidad que se prestara para legalizar la eutanasia o
el suicidio asistido, junto con las dificultades para llegar a un equilibrio razonable entre la autonomia del
paciente y el deber y responsabilidad de los médicos.”® Es por lo anterior que finalmente se decidi6

eliminar el articulo de la ley.

A pesar de la eliminacion del articulo, la Comisién se limité solo a eso, sin preocuparse de concordarlo
con los otros articulos, e incluso con el mismo titulo del paragrafo 2°, que mantuvo el nombre alusivo a
la voluntad anticipada, tal como lo sefiala Hernan Corral: “El & 2 de la ley se titula ‘Del estado de salud
terminal y la voluntad manifestada previamente’ y parece dar a entender que se ha recogido la institucion
de las directivas anticipadas en materia de salud, es decir instrucciones que puede dar una persona sobre
los tratamientos médicos que quiere o no recibir para el caso de que mas adelante al sufrir de una
enfermedad terminal se encuentra incapacitada para expresar su voluntad. Por esto, la labor del jurista

[...] se ve complicada al verificarse que no existen normas que expresamente las consagren”.?*

La eliminacion de las voluntades anticipadas de la ley 20.584, no fue bien recibida por un sector de la
doctrina que consider6 “decepcionante la decisidn del legislador de desechar, finalmente, una institucion
con amplia recepcidn en el derecho comparado: la expresion de voluntades anticipada o testamento vital.
Su regulacién estaba incluida en el proyecto original ingresado a la Camara, pero fue eliminada aun
cuando en la mayoria de los paises desarrollados ha constituido un mecanismo esencial y efectivo para

el reconocimiento de la autonomia de las personas en su atencion de salud. 2%

También es relevante mencionar, aunque volveremos sobre esto mas adelante, que en la Camara de
Diputados en la Comision de Salud se encuentra el proyecto de ley que refunde cuatro mociones de
proyectos de ley sobre muerte digna y cuidados paliativos, donde se busca una legalizacién de eutanasia,
entre otros. En el afio 2019, el ultimo movimiento del proyecto refundido fue precisamente la discusion
sobre la voluntad anticipada, ya que la Comisién de Salud resolvié el tema del documento de voluntad

anticipada, que permitiria una vez promulgada la ley, que las personas puedan solicitar a futuro una

237 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la ley N° 20.584. [en linea]. [Fecha de consulta: noviembre
2020]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/

238 CORRAL, Hernén. “Actos de disposicion sobre el propio cuerpo y directivas anticipadas. Reflexiones desde
el Derecho Chileno”. Revista ADLA. Panorama Internacional. Vol. N°11, 2017. pp. 119-130. p. 124.

239 CORRAL, Hernan. Op. Cit. p. 123.

240 7UNIGA, Alejandra. Op. Cit. p. 286.
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asistencia para morir. De esta forma, se entiende que este documento responde a una peticion explicita
de la persona respecto de la atencion médica que quiere recibir a futuro, para que, frente a ciertas
circunstancias médicas, se pida que se trate al paciente de una manera u otra y que se practique la
eutanasia, si es el caso. También la propuesta define que los documentos de voluntad anticipada deberan
ser registrados e incorporados en el Registro Nacional de Testamentos, pudiendo ser reiterados,
revocados 0 adaptados en cualquier momento. De no constar en dicho registro, se entenderan nulos para
todos los efectos legales. Finalmente, se sefiala que, en la declaracién, ademas, se podran designar una o
varias personas de confianza, mayores de edad, clasificadas por orden de preferencia y prelacién, para

que manifiesten al médico la voluntad del paciente.

Lo anterior, si se llegase a concretar, seria un avance enorme en temas de muerte digna, ya que como
hemos visto, los documentos de voluntad anticipada son la expresion esencial de muerte digna,

autonomia y dignidad.

5. Comités de ética.

La ley 20.584, introdujo las bases para la creacion de los Comités de Etica. Asi, el articulo 17 sefiala,
que en el caso de que el profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de la persona, o estime
que la decisién manifestada por esta o sus representantes legales la expone a graves dafios a su salud o a
riesgo de morir, debera solicitar la opinion del comité de ética del establecimiento. También menciona
gue la insistencia en la indicacion de los tratamientos o la limitacién del esfuerzo terapéutico son
rechazadas por la persona o por sus representantes legales, también podra solicitar la opinién de dicho
comité. Asi, el pronunciamiento del comité se entiende que tendra sélo el caracter de recomendacion. Y
si el paciente o quien lo represente, no esta conforme con la opinién del comité, podré solicitar a la Corte
de Apelaciones de su domicilio, la revision del caso y la adopcion de las medidas que estime

necesarias.?*?

De igual manera, el articulo 20 de la ley 20.584, consagra la creacion de un reglamento expedido por el
Ministerio de Salud, donde, “se estableceran las normas necesarias para la creacion, funcionamiento
periddico y control de los comités de ética, y los mecanismos que permitiran a los establecimientos

acceder a comités de ética de su eleccion [...] Dichos comités deberan existir al menos en los siguientes

241 Camara de Diputadas y Diputados. Centro de Prensa. Contintia votacion de proyectos sobre muerte digna y
cuidados paliativos. [en linea] [fecha de consulta: septiembre 2020] Disponible en:
https://www.camara.cl/prensa/sala_de prensa_detalle.aspx?prmid=137702

242 |_ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.
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establecimientos, siempre que presten atencion cerrada: autogestionados en red, experimentales, de alta
complejidad e institutos de especialidad”.?*

De esta forma, en octubre de 2012, es decir seis meses después de la publicacion de la ley 20.584, fue
aprobado el Reglamento N° 62, del Ministerio de Salud, para la constitucion y funcionamiento de los
Comités de Etica Asistencial. En este se sefiala la necesidad de regular la creacion de Comités de Etica,
su composicion, funciones y periodicidad de sus sesiones, como los mecanismos de acceso de que

dispondran los usuarios y los profesionales que requieran de su opinion bajo la ley 20.584.2%

Asi, el reglamento sefiala que los comités son drganos colegiados de deliberacion de caracter conflictivos
e interdisciplinario, creados para analizar y asesorar sobre conflictos éticos en la salud, de esta forma
mejorar la calidad de la atencion y proteger los derechos de las personas. Ademas, estos podran

constituirse en todos los prestadores institucionales, tanto publicos como privados.?*

Finalmente, también es importante mencionar que el articulo 8 del reglamento sefiala explicitamente las
funciones de los comités de ética:
1. Asesorar a los usuarios o prestadores en el proceso de toma de decisiones relativo a aquellos
conflictos éticos que se susciten como consecuencia de la atencion de salud.
2. Contribuir a la proteccion de los derechos de los usuarios en su relacién con los prestadores y
proponer a la institucion las medidas adecuadas.
3. Velar por el respeto a la dignidad, autonomia e intimidad de las personas.
4. Elaborar y aprobar un reglamento de régimen interno.
Proponer a la institucion protocolos y orientaciones de actuacion de caracter preventivo para
enfrentar situaciones en las que puedan surgir frecuentemente conflictos éticos.
6. Promover la formacidn en bioética de los prestados individuales y su difusién.
7. Elaborar una memoria anual de actividades.
8. En general, asesorar a los profesionales de la salud, prestadores y usuarios en la toma de

decisiones que susciten conflictos éticos en la atencion de salud.?*
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Il. INTENTOS LEGISLATIVOS SOBRE MUERTE DIGNA'Y EUTANASIA.

Como ya fue explicado, en esta segunda parte del capitulo, revisaremos los intentos legislativos que se
han Ilevado a cabo en Chile, con el fin de legislar sobre muerte digna. Se presentaran tanto proyectos de
ley rechazados o archivados, como proyectos actualmente en tramitacion. De esta forma en este primer

apartado veremos los intentos fallidos de legislar, por haber sido archivados o rechazados.

1. Boletin 3.690-11: Regula la aplicacidn de la eutanasia en los casos que indica.

Fecha de ingreso: 05 de octubre de 2004
Camara de origen: Senado
Estado: Archivado

El presente proyecto de ley estuvo fuertemente inspirado en el proyecto de ley de 2001, que sefialabamos
como la fuente de inspiraciéon que tuvo la ley 20.584, ya que ademas de la pretension de regular la
eutanasia, queria establecer ciertos derechos y deberes de las personas en el contexto de la practica
médica. Asi también, se puede notar la influencia que tuvo la eutanasia como un avance legislativo en el
derecho comparado, ya que como podremos recordar, el afio 2001 Holanda, se convirtié en el primer
pais del mundo, con la ley 26691/2001, en lograr legalizar la eutanasia y el auxilio al suicidio, incluyendo

asi mismo, una eximente de responsabilidad en el Cadigo Penal holandés.

El proyecto de ley se posicion6 como el medio legislativo para legalizar la eutanasia en Chile,
configurandose asi el derecho a una muerte digna. Asi, el proyecto inicia sefialando que, “para los efectos
de esta ley se entendera como eutanasia la accion u omision de un médico que por su naturaleza o
intencion provoque la muerte de un paciente que, cumpliendo los requisitos y manifestando su
consentimiento en los términos que esta ley sefiala, ha expresado la firme voluntad de poner término a

su vida por razones humanitarias”?

En cuanto a la estructura del proyecto de ley, este se encuentra segmentado en tres apartados. En primer
lugar, se regula la eutanasia pasiva, en segundo lugar, la eutanasia activa y finalmente la creacion,

funcionamiento y procedimiento de los Comités de Etica.

Sobre la clasificacion de eutanasia, debemos recordar lo que se sefialaba en el segundo capitulo de la

memoria. En el proyecto se entiende como eutanasia pasiva el ““derecho de todo paciente terminal otorgar

247 Camara de Diputadas y Diputados, proyectos de ley. Boletin N° 3.690-11: Regula la aplicacién de la
eutanasia en los casos que indica. [en linea] [fecha de consulta: noviembre 2020] Disponible en:
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0 denegar su consentimiento a cualquier procedimiento médico que estime invasivo, complejo o
innecesario”.® Y por eutanasia activa: “Todo paciente que sufra una enfermedad incurable o
progresivamente letal que le cause un padecer insufrible en lo fisico y que se le representa como
imposible de soportar podra solicitar por razones humanitarias, [...] que la muerte le sea provocada

deliberadamente por un médico cirujano”.?*

De esta forma, para ambos tipos de eutanasia, se establece que, para ejercer ese derecho, el paciente debe
estar al tanto de forma previa y en lenguaje comprensible de toda la informacion y de forma completa de
su enfermedad, sus implicancias y los posibles tratamientos. Y al momento de expresar su voluntad el
paciente podréa realizarlo de forma verbal quedando siempre constancia por escrito, configurandose asi

el consentimiento informado.

Es importante mencionar que a diferencia de la ley 20.584, en este proyecto existe una mencion explicita
sobre la situacion de nifios, nifias y adolescentes sefialando que “En caso de menores de edad la decision
de someter o no al paciente [...] sera adoptada por los padres de comun acuerdo si existiesen ambos”.*°

Lo anterior, para ambos casos de eutanasia.

Y en el caso de tratarse de pacientes legalmente incapaces, en ambos casos la decision podréa ser adoptada
por el representante legal y a falta de este, por el conyuge. Si faltaran ambos la decisidn sera tomada por
la mayoria de los parientes consanguineos presentes de grado mas préximo en la linea colateral, hasta el

tercer grado inclusive.

El proyecto, regulaba igualmente la creacion de los Comités de Etica, los cuales tenian como objetivo,
“velar por el adecuado cumplimiento de los requisitos que hacen procedente la eutanasia vy, verificados
fehacientemente éstos, autorizarla”.®* Y en cuanto al procedimiento, este sefialaba que el comité en el
plazo de 5 dias habiles debia aprobar o rechazar la solicitud de eutanasia, la cual debia cumplir todos los
requisitos. Y finalmente otorgada la autorizacién esta seria comunicada al Juzgado del Crimen, es esa

época, correspondiente al lugar donde se practicara la eutanasia.

Otro elemento relevante que tenia este proyecto es que, en su Gltimo articulo, sefialaba que debia

agregarse en el articulo 10 numeral 14 del Cédigo Penal, la eximente de responsabilidad correspondiente.
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Asi, “agréguese al articulo 10° del Codigo Penal el siguiente numeral 14: ‘El médico cirujano que

practique eutanasia en los casos expresamente previstos por la ley’”.?*

Finalmente, en agosto de 2007, bajo el oficio N° 345/S-2007, fue archivado el proyecto de ley, que se
encontraba en primer tramite constitucional en el Senado, por no realizarse ninguna diligencia o
pronunciamiento Utiles en torno a los asuntos en ellos contenidos, durante méas de dos afios. Fue asi como

el primer intento de eutanasia fue desechado.

2. Boletin 4.201-11: Establece regulacion legal de la eutanasia.

Fecha de ingreso: 11 de mayo de 2006
Camara de origen: Camara de Diputados
Estado: Archivado

Como veremos en el analisis de este boletin, es notoria la influencia del proyecto de ley de 2004, llegando
incluso este a ser mencionado en la mocion. “En proyectos radicados pero que no reflejan movimiento,
como el caso del proyecto [...] presentado por el Senador Avila (Boletin 3.690-11), que al decir de su
autor recoge aspectos esenciales del proyecto de ley sobre derechos y deberes de las personas en materia
de salud [...] en junio de 2001, que han sido ilustrativos y que junto a los modelos comparados han

servido de base al presente proyecto de ley”.?>

Sin embargo, y a pesar de las semejanzas que existen entre ambos, el Boletin N° 4.201-11, a diferencia
del proyecto de ley anteriormente revisado, tenia la finalidad de, en primer lugar, agregar en el libro |
del Caédigo Sanitario, el titulo VI con sus parrafos y articulos (articulos 54 bis a 54 bis N) respectivos.
Y, en segundo lugar, sustituir el articulo 393 del Cédigo Penal, con el siguiente enunciado:
“Art. 393. El que quitare la vida a otra, segun el deseo expreso y serio de la misma sera
castigado con pena de presidio mayor en su grado minimo.
- El que induzca a otro a suicidarse sufrira la pena de presidio menor en su grado maximo.
- El que con conocimiento de causa preste auxilio a otro para que se suicide sera castigado
con la pena de presidio menor en su grado medio.
- Las penas previstas en este articulo s6lo se impondran si se efectla la muerte del suicida.
- El supuesto al que se refiere los incisos anteriores no sera punible en el caso de que haya

sido cometido por médico que haya cumplido con los requisitos de cuidados recogidos en el
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titulo VI del Cdédigo Sanitario y se lo haya comunicado a la comision ética de
254

comprobacién.
De esta forma, y retomando lo sefialado como propuesta legislativa de modificar el Cédigo Sanitario,
veremos a continuacion lo que se planteaba en cuanto a la regulacion legal de la eutanasia, en el titulo
VI del Cédigo.

En primer lugar, este boletin propone una conceptualizacion diferente de eutanasia, siendo esta definida
como, “la terminacién de la vida que lleva a cabo un médico a peticion del paciente, cumpliendo los

requisitos y manifestando su consentimiento en los términos que se sefiala en los siguientes articulos”.?*®

En cuanto a las definiciones de eutanasia pasiva y activa no varian en este proyecto, al igual que el
entendimiento de la informacidn que se le debe entregar al paciente y la consagracion del consentimiento
informado. Igualmente, el paciente debera manifestar su voluntad de forma verbal, pero quedando

constancia por escrito y con las solemnidades que se solicitan para ser un consentimiento valido.

De igual forma, no hay variacidon sobre la situacion de nifios, nifias y adolescentes, siendo los padres de
comun acuerdo los que deben tomar la decision. Donde si se produce una variacién es en el caso de
personas legalmente incapaces ya que, bajo el entendimiento de este boletin, la decisidn solo podréa ser

tomada por el representante legal y ya no por familiares.

Otra variacion que introduce este Boletin es sobre los Comités de Etica, ya que los denomina como
Comision Etica de Comprobacion. Sin embargo, las funciones y procedimientos no varian, siendo el
objetivo de estos, “velar por el adecuado cumplimiento de los requisitos que hacen procedente la
eutanasia y, verificados fehacientemente éstos, autorizarla”.?>® Por otro lado, el plazo contintia siendo de
5 dias habiles para otorgar la correspondiente aprobacion o rechazo de la solicitud de eutanasia. Donde
si hay diferencia, pero por el avance procesal penal, al ser mas moderno este Boletin, sefiala que
“otorgada la autorizacion correspondiente esta le serd comunicada al Juzgado de Garantia y a la Fiscalia
Local, correspondiente al lugar donde se practicara la eutanasia”.?®’

Finalmente, el Boletin 4201-11, en octubre de 2008, estando en el primer trdmite constitucional en la
Comision de Salud, se solicit6 por esta, el archivo del proyecto por haber transcurrido mas de dos afios

sin que se haya pronunciado sobre ellos, siendo lo anterior aprobado. Ya en marzo del afio 2011, por el
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Oficio N°7-2011 la Comision de Salud, comunica que remite al archivo el proyecto, siguiendo la misma
suerte que el proyecto de ley del afio 2004.

3. Boletin 4.271-11 y Boletin 9.602-11. (Refundidos)

En el caso de estos dos proyectos de ley, seran analizados conjuntamente ya que fueron refundidos ambos
boletines en 2015. Sin embargo, para su analisis y mejor entendimiento de las propuestas legislativas
que ambos proponen, seran tratados en diferentes apartados.

3.1.Boletin 4.271-11: Proyecto de ley que establece el derecho a la muerte digna

Fecha de ingreso: 23 de junio de 2006
Camara de origen: Senado
Estado: Tramitacion terminada por rechazo del proyecto.

El Boletin 4.271-11, se trataba de un proyecto de ley, que constaba de 5 articulos, que tenian como
objetivo, tal sefiala su nombre, establecer el derecho a una muerte digna. Para esto, en su primer articulo,
se sefiala: “Toda persona tiene derecho a una muerte digna que incluya la libertad para determinar las
terapias a las que desea ser sometido ante la proximidad de su muerte, el derecho a no padecer males o

dolores innecesarios y a evitar la prolongacion artificial de su vida”.?%®

Una particularidad que tiene este Boletin es la propuesta de instaurar la figura del “Curador”, que es el
cargo gue se impone a una persona a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o administrar
competentemente sus bienes. Asi, el articulo 3 sefiala que, “para cumplir su voluntad sobre las
condiciones en que desea finalizar su vida, toda persona puede designar un curador especial, en
conformidad a las reglas establecidas en el Titulo XIX y siguientes del Libro | del Codigo Civil”.?*® Asi
también, se plantea en el articulo 4 del mismo documento, que “estando en una situacion de enfermedad
gue pueda desencadenar en la muerte, toda persona puede manifestar directamente su voluntad o nombrar
el curador especial, por cualquier medio que exprese inequivocamente su consentimiento”. Finalmente,
se sefiala que, “fuera de las circunstancias anteriores, esto es, bajo la imposibilidad de prestar
consentimiento de cualquier forma, los facultativos médicos consultaran, en todo caso la voluntad de los

parientes mas proximos”.**
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Este Boletin, finalmente, en su primer trdmite constitucional en el Senado, estando en la Comision de
Salud, fue archivado en agosto de 2008, a peticién de dicha Comisién. Luego, en marzo de 2011, fue
desarchivado a peticion de un parlamentario, lo cual no tuvo éxito ya que fue archivado nuevamente en
enero de 2012. Sin embargo, en enero de 2014 fue desarchivado de nuevo. Posteriormente en abril de
2015, la Sala acuerda, a proposicion de la Comision de Salud, refundir este proyecto con el Boletin 9602-

11, que revisaremos a continuacion.

3.2.Boletin 9.602-11: Modifica Codigo Sanitario, para reqular la eutanasia.

Fecha de ingreso: 24 de septiembre de 2014
Camara de origen: Senado
Estado: Tramitacion terminada por rechazo del proyecto.

Tal como se sefiald, este Boletin 9.602-11, fue refundido con el proyecto anterior. Por lo que, ahora
veremos qué propuesta legislativa tenia esta mocion de 2014 sobre la regulacion de la eutanasia. Es
importante recordar que, a diferencia de los proyectos anteriores, este se estaba gestando dos afios

después de dictada la ley 20.584, lo cual es evidente en la redaccion del proyecto.

Este proyecto de ley pretende establecer la regulacién, tanto de la eutanasia pasiva como la activa, sus
definiciones, requisitos de procedencia, asi como la posibilidad de otorgar un testamento vital por las
personas plenamente capaces. Y al igual, deja en claro la justificacion de la conducta desde el Derecho

Penal, con la modificacidn correspondiente al codigo.

El proyecto inicia en primer lugar con la modificacién al Libro | del Cédigo Sanitario, agregando un
titulo VI con sus parrafos y articulos (art. 54 bis a art. 54 quater D) respectivos. Asi, el articulo 54 bis,
sefiala la definicion de eutanasia para los efectos del proyecto, la cual “se entenderd como eutanasia la
terminacion de la vida que lleva a cabo un médico a peticion del paciente, cumpliendo los requisitos y

manifestando su consentimiento en los términos que se sefiala en los siguientes articulos”.?**

Luego, la regulacion de la eutanasia pasiva es claramente diferente a lo que hemos estado revisando en
los proyectos de ley anteriores, ya que bajo esta propuesta se sefiala que, “es derecho de todo paciente
terminal otorgar o denegar su consentimiento a cualquier procedimiento médico de conformidad a lo
establecido en la ley N°20.584”. Y a continuacion, el siguiente articulo sefiala que, a pesar de lo

expresado, la voluntad del paciente no tendra efecto alguno en los siguientes casos:

261 Camara de Diputadas y Diputados, proyectos de ley. Boletin N°9.602-11: Modifica Cddigo Sanitario, para
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- La falta de aplicacion de procedimientos, tratamientos o intervenciones supongan un riesgo
para la salud publica.

- Lacondicién de salud o cuadro clinico del paciente implique riesgo vital o secuela funcional
grave de no mediar atencién médica inmediata e impostergable y el paciente no se encuentre
en condiciones de expresar su voluntad ni sea posible obtener el consentimiento del
representante legal, de su apoderado o la persona a cargo de su cuidado, segun corresponda.

- Incapacidad de manifestar su voluntad y no es posible obtenerla de su representante legal.?®

En cuanto a la eutanasia activa se seflala que, “Todo paciente que sufra una enfermedad incurable o
progresivamente letal que le cause un padecer insufrible y que se le representa como imposible de
soportar podra solicitar por razones humanitarias, y de conformidad a las normas que esta ley establece,
que la muerte le sea provocada deliberadamente por un médico cirujano”.?®® Y a continuacion, a
diferencia, de los proyectos anteriores, se sefialan los requisitos que debe cumplir el médico tratante para
ejercer este derecho, los cuales son:

1. Proporcionar previamente y en lenguaje comprensible la informacion completa respecto de la
enfermedad, sus implicancias y posibles tratamientos. Esto se hara en forma oral y también por
escrito, en un acta que debera firmar la persona o su representante legal.

2. Debera llegar a la conviccidn de que el padecimiento es insoportable y sin posibilidades de
mejoria.

3. Consultar la opinion de la Comision Etica de comprobacion respectiva.”®

Otra nueva propuesta que contenia este proyecto de ley era la consagracion legal del testamento vital de
personas plenamente capaces. Este se encontraba regulado de igual forma, para ambos tipos de eutanasia,
sefialando que:
“Toda persona habil para testar, siempre podra prestar ante Notario Pablico una declaracion
para el caso que no sea capaz de expresar personalmente sobre los cuidados y el tratamiento
de salud a consecuencia de un padecimiento que haga dependiente de los deméas de forma
irreversible y le impida manifestar su voluntad clara e inequivoca de no vivir en esas

circunstancias. El referido acto debera prestarse a lo menos ante cinco testigos”.?%
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Donde no hubo diferencias con los anteriores proyectos fue en la forma de manifestar la voluntad del
paciente ya que esta podia ser verbalmente quedando constancia por escrito, en ambos casos eutanasicos.
Igualmente, no hubo variacion en la situacion de la toma de decisiones en los casos de nifios, nifias y
adolescentes, ya que la decision podréa ser tomada por los padres de comun acuerdo si existiesen ambos
y en el caso de personas legalmente incapaces sera por el representante legal. También se mantuvo la
concepcion de Comision Etica de Comprobacion, que debia velar por el adecuado cumplimiento de los

requisitos que hacen procedente la eutanasia.?®

Ya entrando a la modificacion del Cédigo Penal, se sefiala en el proyecto la sustitucion del articulo 393,
de la siguiente forma:
Art. 393. El que induzca a otro a suicidarse sufrird la pena de reclusion menor en su grado
maximo.
El que con conocimiento de causa preste auxilio a otro para que se suicide sera castigado
con la pena de reclusién menor en su grado medio.
Las penas previstas en este articulo sélo se impondran si se efectta la muerte del suicida.
El supuesto al que se refieren los incisos anteriores no sera punible en el caso de que haya
sido cometido por médico que haya cumplido con los requisitos de cuidados recogidos en el
titulo VI del Cdédigo Sanitario y se lo haya comunicado a la comision ética de

comprobacion.®’

3.3. Decision legislativa sobre proyectos de ley refundidos.

Como habiamos mencionado, este proyecto de ley (9.602-11) fue refundido con el Boletin 4.271-11, en
el afio 2015 a peticion de la Comision de Salud. Y a diferencia de los primeros dos proyectos que
revisamos, gue fueron archivados, estos tuvieron su respectiva votacion en el Senado. De esta forma y
ya refundidos los proyectos, estos se encontraban en el primer trdmite constitucional. En mayo de 2015
fue emitido el primer informe de la Comision de Salud, donde se materializaba las discusiones y posterior
votacidn de dicha Comision en cuanto a su aprobacion o rechazo. Asi, sometidos a votacion en general,

terminaron por ser rechazados los proyectos de ley, por la mayoria de sus miembros.
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Luego, en mayo de 2015 los proyectos de ley fueron sometidos a discusion general en el Senado.
Finalmente, después de una larga discusion parlamentaria y terminada la votacion, fueron rechazados los

proyectos de ley, en general, por 18 votos contra 13.

Sefialado lo anterior, damos por terminado este apartado sobre intentos legislativos en Chile, para regular
la muerte digna como un derecho, y la regulacion legal de la eutanasia como un medio de ejercer este
derecho.

Como pudimos notar, los Boletines propuestos por parlamentarios y parlamentarias, siguieron dos
caminos, por un lado, fueron archivados, por el poco interés legislativo y, por otro lado, terminaron
siendo rechazados en primera instancia. Ahora, analizaremos los Boletines que actualmente se

encuentran siendo tramitados.

I11. PROYECTOS DE LEY ACTUALMENTE EN TRAMITACION EN EL CONGRESO
NACIONAL.

En el presente apartado, analizaremos cinco proyectos de ley, de los cuales cuatro fueron refundidos en
agosto de 2018. Es por esto que, en primer lugar, analizaremos de forma conjunta, pero en diferentes
numeraciones los Boletines refundidos en la Cdmara de Diputados, para el mejor entendimiento de la
propuesta legislativa. Y, en segundo lugar, de forma separada, se analizara el ultimo Boletin ingresado
al Senado en mayo de 2018, que tiene como objetivo modificar la ley 20.584, en lo relativo al suicidio

asistido.

1. Boletines refundidos en la Camara de Diputados.

1.1.Boletin 7.736-11 (2011): Derecho a optar voluntariamente para recibir asistencia médica con
el objeto de acelerar la muerte en caso de enfermedad terminal e incurable.

Fecha de ingreso: 16 de junio de 2011
Cémara de origen: Camara de Diputados
Estado: Primer tramite constitucional.

En las reflexiones introductorias del proyecto de ley, se manifiesta de forma relevante el respeto a la
autonomia del paciente en la toma de decisiones relativas a su salud, y la importancia de regular
legalmente la eutanasia como un medio para una muerte digna de pacientes con enfermedades terminales

e incurables.
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Por esto, el articulo primero del proyecto de ley sefiala que, “se entenderd por eutanasia la conducta
ejecutada con el fin de causar en forma directa la muerte de un paciente que padece una lesion o
enfermedad terminal e incurable. No serd sometida a sancion penal la eutanasia cuando ésta sea de

caracter voluntario”.?®

A continuacion, se mencionan los requisitos copulativos, para que una eutanasia tiene el caracter de
voluntario. Los cuales son:

1. Que su aplicacién sea solicitada y autorizada en forma expresa e inequivoca por el propio
paciente.
Que sea llevada a cabo por un médico autorizado para el ejercicio de la profesion.
Que se lleve a cabo a través de un medio o sistema que la ley considere valido para dicho efecto.
Que el paciente, al momento de solicitar su aplicacion, sea mayor de edad y esté en uso de sus
facultades mentales.?®

Asi mismo, el siguiente articulo, menciona los requisitos para que un medio o sistema utilizado, o su
modo de aplicacion sea validos para la aceleracion de la muerte. Estos son:

1. Estar reconocido por la ciencia médica como idéneo para acelerar la muerte.

2. Causar el menor sufrimiento posible, tanto fisico como sicoldgico, al paciente.

3. Considerar en todo momento y por sobre todo el respeto de la dignidad humana del paciente.?

Luego, regula la forma en la que se debe realizar la manifestacion de voluntad de ser sometido a
procedimientos médicos, la que, “deberd constar por escritura publica otorgada ante Notario Publico y

dos testigos plenamente capaces y con domicilio en Chile”.?"

Algo nuevo que quiere introducir el proyecto de ley, es la consagracion de la voluntad anticipada en la
legislacion, mediante la posibilidad de que el testador, es su testamento, pueda manifestar expresamente
su intencion de ser sometido a un procedimiento de eutanasia, para el caso de que en el futuro se
encuentre en un estado de tal incapacidad fisica que le impida manifestar su voluntad. Dejando el
proyecto, la posibilidad de ser una clausula revocable siempre que el testador tenga plena capacidad para

testar.

268 Camara de Diputadas y Diputados, proyectos de ley. Boletin N°7.736-11: Derecho a optar voluntariamente
para recibir asistencia médica con el objeto de acelerar la muerte en caso de enfermedad terminal e incurable.
[en linea] [fecha de consulta: noviembre 2020] Disponible en:
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A continuacion, el proyecto sefiala las modificaciones necesarias a diferentes cuerpos legales. En primer
lugar, sefiala modificaciones a los articulos 999 y 1005 del Cddigo Civil, para concretar el derecho del
testador a manifestar su voluntad anticipadamente. Y, en segundo lugar, agrega incisos segundo y tercero
al articulo 393 del Cadigo Penal:

- “La pena prevista en el inciso anterior no se aplicara al médico que, en cumplimiento de la
voluntad expresa e inequivoca del paciente relativa a poner término a su vida y en concurso
de los requisitos prescritos por la ley, prestare su auxilio a éste a través de la aplicacion de
procedimientos médicos destinados a acelerar su muerte.

- “El que dolosamente engafiare o forzare a otro a prestar su consentimiento para ser sometido
a procedimientos médicos destinados a acelerar su muerte, sera sancionado con la pena de
presidio mayor en su grado minimo a medio en el caso de que la muerte se verificare. En
igual pena incurrira el facultativo que, habiendo tomado conocimiento de la revocacion de
la autorizacion del paciente para someterse al procedimiento de aceleraciéon de su muerte,

de todos modos, lo ejecutase y ésta se produjese”.?”

1.2.Boletin 9.644-11 (2014): Modifica diversos cuerpos legales con el objeto de permitir la

eutanasia, haciendo efectiva la autonomia de las personas en caso de enfermedades

terminales.

Fecha de ingreso: 09 de octubre de 2014
Cémara de origen: Camara de Diputados
Estado: Primer tramite constitucional

Este proyecto de ley tiene la intencién directa de modificar la ley 20.584, el Cédigo Penal y el Cddigo
Civil. Es importante sefialar, que este proyecto fue ingresado a la Camara de Diputados, en 2014, es
decir, dos afios después de dictada la ley 20.584. Es por lo anterior que la gran mayoria de la propuesta

legislativa esta enfocada en modificar dicho texto legal.

Asi, el Boletin inicia sefialando las modificaciones a la ley 20.584, que tienen un claro objetivo de lograr
una coherencia entre las leyes existentes y la pretension de regular legalmente la eutanasia en personas
con enfermedades terminales. De esta forma, se quiere agregar disposiciones como la letra d) en el
articulo 5: “Respetar y hacer cumplir la voluntad del paciente debidamente expresada en la forma y los

casos que establece esta ley”.?”® De la misma forma, se quiere eliminar el inciso tercero del articulo 14,

212 IDEM.
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que desde la dictacion de la ley 20.584, habia sido la gran limitante para cualquier propuesta de eutanasia
ya que sefiala que “en ningln caso el rechazo a tratamientos podré tener como objetivo la aceleracion

artificial de la muerte, la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio”.?”

En concordancia con lo anterior, se quiere eliminar el primer inciso del articulo 16 que expresa: “En
ningun caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso

de muerte”.?”®

El proyecto, también propone agregar en el parrafo seis de la ley 20.584, el &3 “Del derecho a no padecer
dolores o sufrimientos innecesarios, evitar la prolongacion artificial de la vida y a solicitar que se le
provoque directamente la muerte”. Contando con una serie de articulos (16 A, B, C, D, E) que regulan
lo anterior. Asi, se sefialan los requisitos para ejercer el derecho, los cuales son:
1. Haber sido diagnosticado por al menos dos médicos especialistas en la patologia donde el estado
de salud es terminal o en estado de sufrimiento fisico o mental constante e insoportable que no
puede ser apaciguado por el actual estado de las ciencias médicas y que resulta de una lesion o
condicion patoldgica incurable.
2. Ser mayor de edad.
3. Encontrarse en pleno uso de sus facultades mentales al momento de la solicitud.

4. Manifestar su voluntad de manera expresa e inequivoca y libre de cualquier presion externa.?’

Se sefiala igualmente, que es deber del médico, proporcionar al paciente toda la informacién de forma
completa acerca de su diagndstico, tanto como tratamientos, opciones, derechos, etc. En cuanto a la
forma de manifestar la voluntad por parte del paciente, esta debera ser expresa, inequivoca y manifestarse
por escrito. Consagra de igual forma la institucion de las voluntades anticipadas, ya que, “la voluntad
manifestada por medio de un testamento se regira segun lo dispuesto en el Titulo Tercero del Libro
Tercero del Codigo Civil”.?”" Para esto, y al igual que el proyecto de ley anterior, se sefialan
modificaciones al Codigo Civil, en sus articulos 999 y 1005, para regular la posibilidad de manifestar la

voluntad previamente en el testamento.

de consulta: noviembre 2020] Disponible en:
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De igual forma, propone la modificacion del articulo 393 del Cddigo Penal, sefialando que: “No sera
aplicable la pena prevista en el inciso anterior al médico que, conforme a los procedimientos previstos
en la ley 20.584, cause o preste auxilio a la muerte del paciente que, cumpliendo con los requisitos y

formas establecidas por la ley, ha solicitado de manera expresa e inequivoca poner término a su vida”.%®

1.3.Boletin 11.577-11 (2018): Modifica la ley 20.584, con el objeto de permitir la muerte digna
0 eutanasia.

Fecha de ingreso: 17 de enero 2018
Céamara de origen: Camara de Diputados
Estado: Primer trdmite constitucional

El Boletin, en su considerando, menciona la importancia de reconocer en Chile el derecho a una muerte
digna, ya que, en ese momento, y existiendo la ley 20.584, se sefiala que esta, “no establece expresamente
este derecho, sino que lo sujeta a restricciones ajenas a la propia persona o paciente, limitandolo por

factores externos, que se imponen, sin dejar espacio a la disidencia”.?”

Es por lo anterior que se expresa que la eutanasia deberia estar disponible para cualquier persona que
sufriese una condicién médica dolorosa e irremediable, para pacientes con enfermedades terminales,
pacientes aquejados por una enfermedad grave pero que no es necesariamente terminal, sino que es
incurable y no es previsible una cura en un corto 0 mediano plazo y pacientes que se encuentran proximos

a morir o cuya muerte es razonablemente previsible.

Asi, el proyecto se estructura bajo la propuesta de tres articulos. EI primero, propone agregar un nuevo
inciso al articulo 16 de la ley 20.584, el cual regularia la solicitud al médico especialista tratante, de tener
una muerte digna mediante un procedimiento de eutanasia 0 mediante la renuncia al tratamiento médico
aplicado hasta ese momento. Para lo anterior se sefialan como requisitos:

a. El médico tratante debe informar al paciente acerca de su estado de salud y de su esperanza de
vida. Ademas, un médico psiquiatra o un psicélogo deben ser consultados, y todos los
procedimientos se deben informar a la autoridad sanitaria.

b. La muerte digna se llevard a cabo mediante la aplicacion de sustancias intravenosas, que se

administraran por parte del personal médico, mediante la autoadministracion o mediante la

278 IDEM.
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renuncia a los tratamientos médicos que hasta la fecha se hayan estado aplicando al paciente y
gue en todo caso desencadenen directamente la muerte del paciente.

c. Los pacientes deberdn ser mayores de edad, con residencia legal en el pais, sufrir alguna
enfermedad terminal que le provocan un dolor intenso o un sufrimiento significativo fisico y/o
psicolégico o por una enfermedad incurable en un plazo de proyeccion de seis meses 0 cuya
esperanza de vida sea inferior a seis meses.

d. El paciente debe, conscientemente, solicitar la asistencia de la muerte, la cual deberd ser

autorizada por el médico especialista y consentida por un médico psiquiatra o psiclogo.?®

Luego, el segundo articulo, regula que se establecera un periodo de adaptacién, para todos los centros
hospitalarios o de salud o clinicas, de un afio, contado desde la entrada en vigencia de esta ley. Esto con
el fin de establecer los protocolos de aceptacion, firma e inclusion en la ficha clinica de paciente en

relacion con el otorgamiento del consentimiento informado.

Finalmente, el tercer articulo propone la derogacion del inciso tercero del articulo 14 de la ley 20.584:

“Enningln caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte,

la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio”.?

1.4.Boletin 11.745-11 (2018): Establece el derecho a la eutanasia, regula las condiciones para su
gjercicio, y modifica en conformidad a ello el Cadigo Penal.

Fecha de ingreso: 16 de mayo de 2018
Cémara de origen: Camara de Diputados
Estado: Primer tramite constitucional

El presente proyecto tiene la estructura de 9 articulos, de los cuales el primero contiene el objetivo de la
ley sefialando que es, “regular la accion de poner término a la vida de una persona mayor de edad, a

solicitud de ésta y en conformidad a los articulos siguientes”.?

Para llevar a cabo la decisién anterior, que es personal e indelegable, se debe tratar de una enfermedad
incurable y progresivamente letal, que cause un padecimiento fisicamente insoportable. Igualmente se

deberan cumplir los siguientes requisitos:
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1. Paciente debe ser mayor de edad.

2. Ser ratificado el diagndstico por dos médicos especialistas.

3. Lavoluntad deberéa ser manifestada de forma libre y espontanea, exenta de toda presion, ante un
ministro de fe (notario publico) y tres testigos, quienes no podran tener intereses patrimoniales
o ser del equipo médico.

4. La certificacion de un médico psiquiatra que sefiale el hecho de encontrarse la persona apta para

la toma de decisiones como la regulada en esta ley.*

El cuarto articulo del proyecto indica que siempre se debera solicitar la opinién a la Comision Médica
del establecimiento o quien lleve a cabo sus funciones segun el articulo 17 de la Ley N° 20.584 (Comités
de Etica). En caso de negativa por parte del Comité, el interesado podra solicitar a la Corte de
Apelaciones del domicilio del actor la revision del caso y la adopcién de las medidas que estime
necesarias. Para lo anterior, se sefiala que esta accion se tramitara de acuerdo con las normas del recurso

de proteccion establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.?*

Este cuarto articulo, fue remitido a la Corte Suprema, con el objeto de que se pronunciara sobre la
Comisién Médica y la posibilidad de accionar un recurso de proteccion. En cuanto a lo primero, sobre
las posibles diferencias de la Comision médica con los Comités de Etica regulados en la ley 20.584, la
Corte Suprema sefial6 que, “para alcanzar una interpretacion armaénica y sistematica del proyecto, parece
ser que, en dicho cuerpo, en definitiva, se hace referencia a los Comité de Etica establecidos en la Ley
20.584, antes transcrita, y en ningun caso a las Comisiones Médicas antes referidas en el DL 3.5007.%°
Y continta indicando que, “es imprescindible que se aclare de forma expresa el texto del anteproyecto

presentado”.®

Sobre lo segundo, es decir, la revision de la decision del Comité ético por parte de la Corte de
Apelaciones mediante la tramitacion de un recurso de proteccion, la Corte Suprema indicd que, “se
aprecia adecuado para el fin propuesto en la iniciativa de ley, aun cuando todavia seria posible dotarlo
de otras particularidades especificas para propender a su pronta resolucién, como seria asignarle
preferencia para su conocimiento y fallo”.?®” Lo anterior, no fue unanime ya que cont6 con el voto en

contra de varios ministros y ministras de la Corte, que expresaron, “teniendo presente que la materia de
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la accion judicial contemplada en el articulo 4° del proyecto de ley, por su especialidad, amerita contar
con un procedimiento especifico adecuado a la naturaleza de ese requerimiento, en lugar de la tramitacion

prevista para la accion estatuida en el articulo 20 de la Carta Fundamental”.?®

Este proyecto, introduce dos nuevos elementos, la prohibicién de publicidad y la objecion de conciencia
del médico. En primer lugar, existiria una prohibicion de publicidad, sobre “la oferta de centros,
establecimientos o servicios, o de medios, prestaciones técnicas o procedimientos para aplicacion de
métodos destinados a poner término a la vida de las personas en el caso previsto en esta ley”.?®° Y en
segundo lugar, sobre la objecion de conciencia se sefala que, “el médico cirujano al cual se le haya
solicitado poner término a la vida de una persona, podra negarse cuando hubiese manifestado su objecion

de conciencia al director del establecimiento de salud, en forma escrita y previa”.?®

Finalmente se propone una nueva tipificacion penal, agregandose un nuevo articulo, el 393 bis:
“Articulo 393 bis. EI que mate a otro, aun mediando la voluntad expresa del mismo, pero
sin dar cumplimiento a los requisitos legales para ello, sera castigado con pena de presidio

menor en su grado maximo.”.?*

1.5. Tramitacion de proyectos de ley refundidos.

Ya analizados los 4 proyectos de ley refundidos en la Camara de Diputados, ahora es necesario revisar

cdmo ha sido la tramitacion de los proyectos, qué se ha dicho sobre ellos y en qué etapa se encuentran.

En primer lugar, estos fueron refundidos en agosto de 2018, luego de que la Comision de Salud emitiera
un oficio solicitando recabar el acuerdo de la Sala para refundir los proyectos, lo cual fue claramente
aprobado. Luego, en septiembre de 2019, es decir, un afio después de refundidos los textos, y estando en
el primer trdmite constitucional, la Comision de Salud emiti6 el primer informe de la Comision recaido

en los cuatro proyectos de ley, sobre muerte digna y cuidados paliativos.

El presente informe es fundamental, ya que como veremos, luego de una ardua discusion, la Comision

de Salud propuso un nuevo proyecto de ley, resultante de todas las indicaciones, articulos rechazados,
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aprobados, etc. de las sesiones de dicha comision. Asi, para el analisis de este iremos por las etapas que
se tuvo que pasar para llegar a dicho resultado.

En primer lugar, en cuanto a la discusion, se sefiala la exposicion de los autores de las mociones, de
autoridades y especialistas en el tema, como juristas y médicos. Luego, en cuanto a la votacion general
del proyecto refundido, la Comision procedid a dar su aprobacion a la idea de legislar por la mayoria
absoluta de los diputados presentes.?®* De esta forma, el Boletin 9.644-11, fue aprobado por mayoria de
votos, ocho a favor, cuatro en contra y una abstencion. Y los boletines 7.736-11, 11.577-11y 11.745-11

fueron aprobados por unanimidad de votos (ocho a favor).?*

Luego, para la discusion particular de los proyectos, es importante tener en cuenta que se establecid en
la Comision que el texto refundido, en definitiva, consta de tres articulos permanentes mediante los
cuales se modifica la ley 20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes, el Cédigo Civil y Codigo
Penal respectivamente. Sobre esta sistematizacion, fue discutida la propuesta particular de cada texto, es

decir, articulos e indicaciones, que finalmente fueron aprobados o rechazados.

De esta forma, y por las razones argumentadas en la discusién, la Comision recomendd aprobar el
proyecto de conformidad a un texto final y realizado por ella, donde se sigue la sistematizacion antes
explicada, donde un primer articulo sefiala las modificaciones a la ley 20.584, y un segundo las
modificaciones al Cddigo Penal. En cuanto a las modificaciones del Cédigo Civil, los articulos
propuestos fueron rechazados ya que su fin era solo la regulacion de las voluntades anticipadas, que ya

habian sido tomadas en cuenta en las modificaciones a la ley 20.584.

Asi, el primer articulo de modificaciones a la ley 20.584, sefiala modificaciones al articulo 5,
agregandose dos letras. Por su parte la letra d), “respetar y hacer cumplir la voluntad del paciente,
debidamente expresada en la forma y en los casos que establece esta ley”. Y letra €), “en el caso de
aquellos pacientes que se encuentren en un estado terminal o con dolor severo no oncolégico, a recibir

los cuidados paliativos tendientes a disminuir los dolores propios de su enfermedad.”.?*

Luego, la modificacion al articulo 14, que ya hemos visto. Por un lado, sustituir el inciso primero, por

“cumpliendo con los requisitos que establece esta ley”. Y, por otro lado, eliminar su inciso tercero, “en
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ningun caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte, la
realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio”.*® También, la modificacion al articulo 16
de eliminar del inciso primero, su parrafo final que sefiala que, ““en ningln caso, el rechazo de tratamiento

podra implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte.”?%

A continuacidn, se regula la modificacion mas extensa que propone el proyecto, que es agregar en el
parrafo 6 del titulo Il, entre los paragrafos &2 y &3, el siguiente paragrafo &3: “Del derecho a no padecer
dolores o sufrimientos intolerables, evitar la prolongacion artificial de la vida y a solicitar la asistencia
médica para morir”?®’ que contiene los articulos 16 A, B, C, D, F, G, H, I, J, K, L, donde se regulan los
requisitos, formas y supuestos establecidas en la ley, para quien ha sido diagnosticado de un problema
de salud grave e irremediable, tenga derecho a decidir y solicitar, asistencia médica para morir. De esta
forma, se reconocen los derechos a adquirir la informacion completa del diagndstico y en consecuencia
manifestar un consentimiento informado. lgualmente, la manifestacién de voluntad debera ser por
escrito, y con las solemnidades exigidas para su validez. También se sefialan los requisitos, que debe
cumplir el médico tratante, los requisitos para que el medio o procedimientos para causar la muerte sean
validos. Y la forma de manifestar la objecion de conciencia, al igual que la prohibicion de toda publicidad

sobre ofertas o prestaciones para la aplicacion de métodos eutanasicos.?®

Seguidamente, se sefiala agregar en el mismo parrafo 6° del titulo I1, a continuacién del nuevo parrafo
&3, el parrafo &4: “De los documentos de voluntad anticipada”. De esta propuesta, se debe mencionar
qgue los documentos de voluntad anticipada se regirian por las formalidades, habilidades y
procedimientos que la ley establece para el otorgamiento de testamentos solemnes abiertos o cerrados
del Cédigo Civil”. Por lo anterior, se sefala que, “los documentos de voluntad anticipada deberan ser
registrados e incorporados en el Registro Nacional de Testamentos, pudiendo ser reiterados, revocados
0 adaptados en cualquier momento. De no constar en dicho registro, se entenderan nulos para todos los

efectos legales™.”®

29 IDEM.

29 |_ey N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencion en salud. Ministerio de Salud; Subsecretaria de Salud Publica, Santiago, Chile, abril 2012.

297 Informe de la Comisidn de Salud recaido en cuatro proyectos de ley, refundidos, sobre muerte dignay
cuidados paliativos. Boletines N°7.736-11, 9.644-11, 11.577-11, 11.745-11. [en linea] [fecha de consulta:
noviembre 2020] Disponible en:

https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=12093&prmBOLETIN=11577-11
2% |DEM.

29 IDEM.
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También y para cerrar las modificaciones a la ley 20.584, se sefiala la incorporacion de los articulo 20
A, B, C, D, E, que tienen por objetivo modificar algunos procedimientos, funciones y protocolos de las
Comisiones de Etica.

Finalmente, se consagra en la propuesta de proyecto de ley de la Comision de Salud, como segundo
articulo, las modificaciones al C6digo Penal, las cuales son:
1. Agregar al articulo 391, el siguiente inciso final:
“Lo dispuesto en este articulo no es aplicable al médico ni al profesional de salud que a peticién
voluntaria del paciente y cumpliendo con los requisitos, formas y procedimientos previstos en
la ley N° 20.584, hubiere practicado una asistencia médica para morir”.
2. Agregar al articulo 393, el siguiente inciso segundo:
“Lo dispuesto en este articulo no es aplicable al médico que a peticion voluntaria del paciente y
cumpliendo con los requisitos, formas y procedimientos previstos en la ley N° 20.584, hubiere
prescrito y dispensado una sustancia al paciente para que este se la autoadministre con el fin de

provocar su propia muerte” 3®

Ya analizado el primer informe de la Comision de Salud, es importante recordar, que se encuentra en la
etapa del primer tramite constitucional en la Camara de Diputados. El informe sefialado fue emitido en
septiembre de 2019, donde una semana despueés se dio cuenta de este, quedando en tabla. EI mismo dia,
es decir el 24 de septiembre de 2019, fue remitido a la Corte Suprema para gue esta se pronunciara sobre
el articulo 16 C del proyecto, el cual regula los requisitos para el caso de pacientes mayores de 14 afios,
pero menores de 16 afios y, por otro lado, mayores de 16 afios, pero menores de 18 afios. De esta forma,
el 5 de noviembre de 2019, la Corte Suprema emite el oficio N° 253-2019, donde sefiala que se acuerda
informar segun los argumentos expuestos el proyecto de ley sobre muerte digna y cuidados paliativos.
Lo anterior tuvo posturas contrarias ya que varios ministros y ministras fueron de la opinién de informar
negativamente el proyecto, ya que bajo su criterio no es posible que un menor de edad pueda decidir

sobre su muerte.™

Finalmente, el 13 de noviembre de 2019 se da cuenta del oficio N° 253-2019 de la Corte Suprema por el
cual emite su opinién de lo consultado. Esta es la ultima gestion que se realiz6 en la tramitacién del

proyecto de ley refundido sobre muerte digna y cuidados paliativos en Chile.

300 IDEM.

301 Corte Suprema, oficio N°253-2019. Informe proyecto de ley N°47-2019. Antecedente: Boletines N°7.736-11,
9.644-11, 11.577-11, 11.745-11. Santiago, cinco de noviembre de 2019. [en linea] [fecha de consulta: noviembre
2020] Disponible en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=26193&prmTIPO=0OFICIOPLEY
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Al momento de la edicion del presente trabajo, hubo un avance en la tramitacion del proyecto, ya que el
17 de diciembre de 2020, tuvo su discusién general en la Cdmara de Diputados. Luego el 9 de abril de
2021 se emiti6 el segundo informe de la Comision de Salud. El 14 de abril tuvo su discusion particular,
para luego el 20 de abril se emitié un oficio de ley a Camara revisora, donde por ultimo el 21 de abril se
da cuenta del proyecto y pasa nuevamente a la Comision de Salud.

2. Boletin actualmente tramitado en el Senado.

2.1.Boletin 11.760-11 (2018): Modifica la ley 20.584, en lo relativo al suicidio asistido.

Fecha de ingreso: 29 de mayo de 2018
Camara de origen: Senado
Estado: Tramitacion Senado (Archivado).

Después de haber realizado todo el andlisis anterior sobre los 4 proyectos de ley refundidos y su
tramitacion en la Camara de Diputados, ahora debemos ver otro proyecto de ley que tuvo su ingreso en
mayo de 2018, pero esta vez en el Senado y que tiene la particularidad de regular lo relacionado con el

auxilio al suicidio en Chile, mediante la modificacion de la ley 20.584 y Cédigo Penal.

Asi, en primer lugar, sobre las modificaciones de la ley 20.584, se sefiala la eliminacion del inciso tercero
del articulo 14, el cual debemaos recordar, sefiala expresamente la prohibicion de practicas eutanasicas y
del auxilio al suicidio. De igual forma, sefiala el reemplazo del articulo 16 por lo siguiente:
“La persona que se encontrare en una fase avanzada o terminal de una dolencia grave e
incurable, tiene derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la muerte. Los prestadores
de salud deberan asegurar a estos pacientes los cuidados paliativos a su condicion. Esto es
al conjunto de cuidados activos, continuados y coordinados dirigidos a cubrir las necesidades
fisicas, psiquicas y espirituales del paciente que les permitan hacer mas soportables los

efectos de la enfermedad.”*%

Y sefiala la incorporacion de un nuevo articulo 16 bis, donde se regulan los derechos de una persona que
ha sido informada de su estado de salud terminal. Asi tendra derechos a:
a. Otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto

prolongar artificialmente su vida. Con la excepcion de que se ponga en riesgo la salud publica.

302 Camara de Diputadas y Diputados, proyectos de ley. Boletin N°11.760-11: Modifica ley 20.584, en lo relativo
al suicidio asistido [en linea] [fecha de consulta: noviembre 2020] Disponible en:
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=12281&prmBOLETIN=11760-11
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b. Requerir a personal médico de algiin farmaco, para autoadministrarse y con ello cause su propia
muerte. Para esto el paciente debe ser mayor de edad, tener una enfermedad o condicion terminal
con constante sufrimiento fisico o psiquico, lo que deberd ser acreditado por su médico tratante,
y expresar su voluntad por escrito 15 dias antes de la entrega del medicamento.

c. Solicitar el alta voluntaria la misma persona, el apoderado que ella haya designado o los parientes
sefialados en el articulo 42 del Cadigo Civil, en orden preferente y excluyente conforme a dicha

enunciacion.>®

Finalmente se sefiala la modificacion del Cédigo Penal, la cual consiste en la incorporacién de un nuevo
inciso segundo al articulo 393, expresando que: "No se aplicara el inciso anterior al personal médico que

estuviese actuando en cumplimiento de lo establecido en el articulo 16 bis de la Ley 20.584."3%

Este proyecto, al momento de la redaccion de este trabajo, se encontraba en su primer tramite
constitucional en el Senado, donde fue remitido a la Comision de Salud en mayo de 2018. Finalmente,
el 28 de diciembre de 2020, este fue archivado por solicitud de la Comisién mediante Oficio S/105/2020.

303 IDEM.
304 IDEM.
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CONCLUSION

En la elaboracién de este trabajo se pudo constatar, respecto de la concepcién de una muerte digna, la
multiplicidad de problematicas no zanjadas en la doctrina tanto nacional como comparada. La discusion
expuesta a lo largo de estas paginas se encuentra totalmente vigente, lo que da cuenta de la importancia

de esta revision, y permite ilustrar el estado del asunto tanto a nivel nacional como comparado.

Asi, se pudo dilucidar que el concepto de muerte digna no es algo extrafio en el mundo médico y juridico.
Si bien en algunas legislaciones se considera como un derecho y en otras simplemente un &rea en
desarrollo, no se puede dudar de su existencia. Asi también, es necesario tener en cuenta los tépicos que
se relacionan con la existencia de un derecho a una muerte digna como son la dignidad, la autonomia, la

autodeterminacion, el consentimiento y la disponibilidad de la vida.

Sobre la disponibilidad de la vida y el consentimiento, se reviso lo dicho por la doctrina penal chilena
dominante, donde se ha sefialado que para que el consentimiento sea eficaz, se requiere que el bien
juridico sea disponible, y tal como vimos el bien juridico protegido, que es la vida, se trata de uno
absolutamente indisponible. Sin embargo, esta no es la Gnica posicion, ya que durante los Gltimos afios
han surgido muchas opiniones disidentes a lo que tradicionalmente se ha entendido en la doctrina penal,
dando paso a un cuestionamiento al absolutismo del derecho a la vida, teniendo en cuenta el respeto de

otras garantias constitucionales igual de importantes como la dignidad.

Analizado lo anterior, y en cuanto a la disponibilidad de la vida y el consentimiento en el derecho penal,
fue necesario conocer quiénes son las personas que pueden disponer de su propia vida y dar su
consentimiento, lo cual, como vimos, no esta exento de complejidades. Asi, veiamos la importancia de
la autonomia y la autodeterminacién, y quiénes finalmente son personas capaces o incapaces para dar su

voluntad en el contexto de una muerte digna.

De esta forma, se entendié que podrian disponer de su propia vida, personas conscientes, con capacidad
plena y competentes para manifestar su voluntad expresamente. Asi también, dar su consentimiento
informado y tomar las decisiones auténoma y racionalmente, teniendo siempre en cuenta su mejor

interés, sobre las decisiones en un contexto médico de muerte digna.

También se analiz6, los casos complejos de manifestacion de voluntad, como aquellos donde es

imposible que la persona pueda manifestar su voluntad o desde un punto de vista psicolégico la persona
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es capaz 0 consciente, pero se encuentra en un estado donde no es considerada como susceptible de
consentir. Estos casos se han entendido que son, la minoria de edad, un trastorno mental o estados de
inconciencia temporal o permanente a causa de una enfermedad o accidente. Estos casos conocidos en
el derecho y la bioética han sido analizados en la doctrina y han existido distintas formas de entender el

fendomeno y diferentes soluciones a este.

Luego, por la importancia que tiene la materia en el derecho comparado, fue menester analizar
ordenamientos juridicos que han entregado distintas soluciones al conflicto del derecho a una muerte
digna. Asi se expuso diferentes legislaciones que han regulado sobre muerte digna, pero cada una de
estas de una forma particular, ya que segun de la legislacion que se trate es si estamos frente a una
despenalizacion de la eutanasia, pero sin existir una ley particular, como es el caso de Colombia, o de
forma distinta como en Bélgica, donde se encuentra regulado un procedimiento de eutanasia activa por
ley, pero se sanciona el auxilio al suicidio, 0 en su caso de forma inversa, como el caso de Suiza, que
sanciona la eutanasia, pero no el auxilio al suicidio, o casos donde ambos se encuentran regulados por
ley como en Holanda y Luxemburgo. De esta forma, se analiz6 las legislaciones pioneras en muerte
digna, sus procedimientos, protocolos, estadisticas, resoluciones, y jurisprudencia, ya que como se pudo
dilucidar a lo largo de este trabajo, son pocos los paises que cuentan con protocolos sanitarios sobre

eutanasia y/o auxilio al suicidio.

De esta forma, vimos que el concepto de muerte digna claramente no es algo ajeno en las legislaciones
extranjeras e incluso en la legislacién chilena. Asi, fue necesario analizar la concepcién chilena del
derecho a una muerte digna, recogida en la ley 20.584 de 2012 que regula los derechos y deberes que

tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud.

La razdn detras de esta ley, era la necesidad en Chile de regular urgentemente materias relacionadas con
la muerte digna, como los derechos y deberes de los pacientes en nuestro pais, junto con establecer
principios esenciales en la materia como son: la dignidad de las personas, la autonomia de las personas
en su atencién de salud, el derecho de las personas a decidir informadamente, respeto de los menores de
edad, respeto de las personas en situacion de salud terminal, respeto de la autonomia frente a la
investigacion cientifica, respeto por las personas con discapacidad psiquica o intelectual,
confidencialidad de la informacion de salud, reconocimiento al derecho a la participacion ciudadana en

salud y marco legal para la tutela ética en los servicios asistenciales.
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Finalmente, se dio paso demostrar que en Chile si ha habido una cierta iniciativa para legislar sobre
eutanasia y muerte digna. De esta forma, en primer lugar, fueron revisados intentos legislativos que se
han llevado a cabo en Chile, como proyectos de ley, que finalmente han terminado siendo archivados o
rechazados. Y, en segundo lugar, la revision de cuatro proyectos de ley que fueron refundidos en 2018,

y que actualmente se encuentran en tramitacion en el Congreso nacional.

Dicho todo lo anterior, y a modo de cierre, es importante remarcar que se evidencia que la discusion
doctrinaria a nivel nacional es cuantitativamente menor en comparacion a la doctrina y legislacion
comparada, frente a lo cual me parece que es realmente importante en nuestro pais, retomar la discusion,
el estudio, investigacion y problematizacién en torno a la muerte digna y los procedimientos eutanasicos,
para lo cual seria imperante una legislacién que tuviera en cuenta lo tratado en el presente trabajo, es
decir, la dignidad, la autodeterminacion, la autonomia, la disponibilidad de la vida propia en ciertos casos
que lo amerite y el consentimiento. De esta forma, lograr avanzar a una legislaciéon acorde con los

tiempos y necesidades reales de las personas.
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