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Introduccion

En los ultimos 12 afios se ha evidenciado en Argentina un fortalecimiento de la autonomia de la

voluntad, y los derechos humanos en general, a partir de la sancidn de diversas normativas.

El 21 de octubre de 2009 se sancioné la ley 26.529, conocida como “Ley de Derechos del
Paciente”, la cual regula los derechos esenciales de los pacientes entre los que se encuentra la autonomia
de la voluntad, previendo la obligatoriedad del consentimiento informado y la facultad de aceptar o
rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, incluso a través de directivas

anticipadas.

El 15 de Julio de 2010 se sanciond la Ley 26.618, convirtiéndose Argentina en el primer pais de
Latinoamérica y décimo en el mundo en garantizar el derecho a contraer matrimonio a parejas del mismo
sexo en las mismas condiciones que las heterosexuales, permitiendo, ademas, el casamiento a los

extranjeros no residentes.

El 9 de mayo de 2012 se sancionaron otras dos leyes fortalecedoras de la autonomia de la
voluntad y de los derechos humanos en general. Por un lado, se sanciond la ley 26.743 de Identidad de
Género, que reconoce y garantiza el derecho a la identidad de género, entendiéndose por tal el derecho
gue toda persona tiene al reconocimiento de su identidad de género, al libre desarrollo de su persona
conforme a su identidad de género y a ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular,

a ser identificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad.

Por otro lado, se sanciond la ley 26.742, llamada “Ley de Muerte Digna”, la cual incorpora
importantes modificaciones a la ley 26.529 que expresan de manera afirmativa el privilegio que posee la
autonomia de la voluntad dentro de nuestro ordenamiento juridico, ampliando los derechos de las

personas respecto de las medidas médicas a tomarse al final de sus vidas.



El 1 de octubre de 2014 se sanciond la ley 26.994 por la cual se aprobd el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, el cual entré en vigencia el 1 de agosto de 2015. El Cddigo Civil y Comercial implicd
un cambio de paradigma en el derecho privado, el mismo reafirma, en los articulos 51 y 52, a la dignidad
como faro y norte de la interpretaciéon de los derechos individuales, y el consentimiento informado

consagrado en el articulo 59 CCyC no hace mas que concretar el principio de la autonomia de la voluntad.

El 30 de diciembre de 2020 se sancioné la ley 27.610 de acceso a la interrupcidn voluntaria del
embarazo, cuya entrada en vigencia fue el 24 de enero de 2021. Sus fundamentos se sustentaron en los
derechos de las mujeres y personas con capacidad de gestar a decidir con plena autonomia sobre su

sexualidad y capacidad reproductiva.

En la Argentina, en la actualidad se han presentado tres proyectos de ley que pretenden la
despenalizacién y legalizacidén de la eutanasia. No obstante, cabe aclarar que, asi como existen férreos

defensores de la sancion de una ley de legalizacién de la eutanasia, también existen férreos opositores.

Se procura realizar un andlisis del contexto normativo surgido en la Republica Argentina entre los
afios 2009 a 2021 identificando fundamentos comunes entre las distintas normativas. Se procura, asi,
identificar cudles de tales consagraciones normativas favorecen el surgimiento de un contexto propicio
para una ley de legalizacidn de la eutanasia, como asi también identificar los obstaculos normativos
existentes, para finalmente evaluar la viabilidad de la sancién de una ley que despenalice y legalice la
eutanasia en el actual contexto normativo de nuestro pais.

Problema de investigacion

En la Argentina, la eutanasia activa constituye un homicidio simple en los términos del articulo 79
del Cédigo Penaly el suicidio médicamente asistido esta penado como ayuda o instigacién al suicidio (Art.
83 CP), incluso las practicas eutandsicas estan prohibidas expresamente en la ley 26.742. No obstante, a

partir del afio 2009 comenzaron a dictarse en nuestro pais una serie de normativas fortalecedoras de la



autonomia de la voluntad, y los derechos humanos en general, las cuales implican la adecuacién del
derecho interno al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y un cambio de paradigma basado
en el caracter transversal de los derechos humanos, consagrados en multiples Tratados internacionales y
otras normas del maximo nivel jerarquico, muchas de las cuales cuentan con jerarquia constitucional (Art.
75 inc. 22 CN), lo cual ha implicado un proceso de constitucionalizacién y convencionalizacion del derecho
interno. De esta manera, entendemos que se presenta una tensién entre lo dispuesto en el Cédigo Penal
y la Ley 26.742 respecto a la eutanasia y los mandatos y estandares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especialmente en relacién a la autonomia de la voluntad y disponibilidad del bien
juridico Vida, lo cual se ha reforzado normativamente en el periodo 2009 a 2021 en nuestro pais en una
serie de normas que han resuelto tensiones similares, por solo ejemplificar con una norma, mencionamos

la Ley 27.610 de despenalizacidn y legalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo.

A raiz de la tensidn mencionada, partiendo desde una perspectiva de derechos humanos, en esta
investigacion se pretende analizar si a partir del dictado de distintas normativas en el periodo 2009-2021
se hainiciado en la Republica Argentina el camino de construccién de un marco normativo propicio para
la sancion de una ley que legalice y despenalice la eutanasia para finalmente evaluar si existe actualmente

dicho contexto normativo propicio para la sancion de la mencionada ley.

Metodologia

Se opta por una metodologia cualitativa, utilizando como técnica de recoleccion de datos el
anadlisis de documentos, especificamente, distintas normas juridicas nacionales e internacionales,
fundamentos de los respectivos proyectos de ley, jurisprudencia y textos doctrinarios. De los mismos se
pretende realizar un analisis exhaustivo que permita extraer conclusiones tendientes a confirmar o refutar
la hipdtesis propuesta, cual es que en el periodo 2009-2021 surgié en la Republica Argentina el marco

normativo adecuado para la sancion de una ley que despenalice y legalice a la eutanasia.



Capitulo 1: Eutanasia y derechos humanos

1.1. Conceptualizacion

Resulta fundamental comenzar el presente trabajo definiendo “eutanasia”. Sin embargo, no
existe un acuerdo semdntico minimo respecto de lo que se entiende por eutanasia, mas bien es un

término del que se han dado y se dan multiples definiciones.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola la palabra eutanasia proviene del griego Eu,
que significa “bien”; y Tanathos, que significa “muerte”; por lo que su significado etimoldgico seria “buena
muerte”. El mencionado diccionario la define como la “intervencidon deliberada para poner fin a la vida de

un paciente sin perspectiva de cura”(Real Academia Espafiola, s.f., definicidn 1).

No obstante la multiplicidad de definiciones, siguiendo a Noemi Goldsztern de Rempel (2017) es
posible sefialar ciertos elementos imprescindibles para su configuracion respecto de los cuales existe un

generalizado consenso:

e la eutanasia consiste en privar de la vida a otro: es decir, la muerte es provocada por un tercero,

generalmente un médico o trabajador de la salud. Serd el legislador quien opte por adjudicarle a
ese tercero una calidad especial (ya sea médico o persona vinculada al arte de curar) o referirse a
cualquier persona sin ninguna calificacién. Este primer elemento es lo que diferencia la eutanasia

del suicidio, y en particular del suicidio médicamente asistido.

e Paciente portador de una enfermedad terminal o incurable: Resulta importante distinguir el

paciente portador de una enfermedad terminal de aquel que padece una enfermedad incurable.
Goldsztern de Rempel (2017), siguiendo los lineamientos del Glosario sobre Decisiones en el Final

de la Vidd?, los define de la siguiente manera:

1 Glosario sobre Decisiones en el Final de la Vida del Grupo de Trabajo sobre Decisiones en el Final de la Vida coordinado por el Dr. Gustavo G.
De Simone, Buenos Aires, junio de 2012.



“El paciente en etapa terminal presenta una enfermedad avanzada, ha iniciado la agonia y su
prondstico de vida es tan sélo de horas o dias. El paciente incurable es aquel que atraviesa una
enfermedad crénica pero no esta en riesgo de muerte inminente, pudiendo ser tratable o no
tratable, pudiendo para esa alteracién patoldgica no haber tratamiento alguno, o bien, existiendo
indicaciones, ellas hubieren fracasado, pudiendo finalmente el paciente estar IUcido o
inconsciente. No podra obviarse, en la caracterizaciéon del destinatario de la eutanasia, la
referencia al sufrimiento, y, en caso de requerirlo, se debera precisar si sélo alcanza los casos

fisicos o si serd posible extenderlo al sufrimiento psiquico” (pg. 154).

Voluntariedad: La voluntad del paciente ha de ser que se le provoque la muerte. Dicha
voluntariedad podra presentarse en forma de requerimiento o de consentimiento. El
requerimiento exige un destinatario capaz, licido y competente para demandar, mientras que el
consentimiento admite una voluntad manifestada con anterioridad, por ejemplo, a través de
directivas anticipadas. No coincidimos con la autora respecto a que no es posible la configuracién
de dicha voluntariedad en personas que no son competentes para manifestar su voluntad, sea
gue nunca han tenido dicha competencia —nifios, discapacitados mentales— sea que la han
perdido —sindrome vegetativo permanente— y no hubieran dejado instrucciones en prevision de
esa futura incapacidad. M4ds bien coincidimos con Osio (2005) que sostiene que la competencia
del paciente debe ser presumida siempre, debiendo probar su inexistencia quien la niegue y que
el requerimiento solamente podria obviarse en casos de pacientes incompetentes (en estado de
coma) o en discapacitados mentales y nifios, aunque en estas dos Ultimas situaciones deberia
considerarse si esta decision puede ser transferida a los representantes o si existiere alguna
directiva anticipada. En este sentido, la palabra “involuntaria” o “no voluntaria”, usualmente
utilizada en muchas clasificaciones, no deberia calificar a la eutanasia propiamente dicha porque

no respetaria una condicion esencial de su definicion.



e La muerte del paciente debera tener, como Unico fin, beneficiarlo: Goldsztern de Rempel (2017)

coincide con Osio (2005) respecto a que la eutanasia debera realizarse teniendo en cuenta el
mejor interés del paciente, esto es, evitar un deterioro de su calidad de vida o un sufrimiento que
no se desea soportar. Se trata de un elemento puramente subjetivo, ya que el bienestar depende
exclusivamente de la valoracidon subjetiva del paciente en el momento en que transita
determinada situacion de su vida.

e Finalmente, la eutanasia deberd cristalizarse siempre a través de una accién consistente en el

suministro de una sustancia téxica o letal: existe un generalizado consenso en las doctrinas de la

bioética y del derecho penal en cuanto a limitar el término “eutanasia” a aquella que se produce
de manera activa y directa, es decir, no admite formas omisivas como la no utilizacién o el retiro
de medidas de soporte vital o de reanimacién artificial, que sélo implican el ejercicio del derecho
a aceptar o rechazar terapias o procedimientos médicos o bioldgicos. Se trata de una cuestion
meramente terminolégica determinante del alcance del término, en este trabajo se ha optado

por un alcance restringido teniendo en cuenta que es el que el legislador argentino ha elegido.

1.2. Eutanasia. Clasificacion

Siguiendo a Osio (2005), diremos que el término eutanasia puede clasificarse teniendo en cuenta

diferentes cuestiones.

De acuerdo a la accién ejercida -conducta desplegada-, u omision, la eutanasia puede ser activa o
pasiva. La eutanasia activa es aquella en la que el agente, mediante una accién positiva, provoca la muerte
del paciente. En cambio, en la eutanasia pasiva el agente, para evitar mayores padecimientos al paciente,
lo deja morir intencionadamente, por omisiéon de cuidados o tratamientos que son necesarios pero

infecundos.



A su vez, estos tipos de eutanasia se subclasifican en eutanasia activa directa, cuando la accién se
ejerce materialmente sobre el cuerpo del paciente; y eutanasia activa indirecta, cuando la conducta se
despliega sobre objetos que, como efecto colateral, producen la consecuencia buscada. La nota comun

entre ambas es que se requiere un quehacer activo, una conducta de accién.

Por otro lado, la eutanasia pasiva también puede ser directa o indirecta. Serd eutanasia pasiva
directa cuando la accién por omision se dirige directamente hacia el paciente para que tenga lugar el
desenlace que este desea. Por ejemplo, no administrarle las drogas necesarias para que el paciente en
estado vegetativo pueda mantener su funcidn cardiaca compensada. Por su parte, serd eutanasia pasiva
indirecta cuando sdlo produce un estado de cosas que posibilita la via para que, por el curso natural de
las cosas, se produzca la muerte del paciente. Es el caso de cuando no se conecta al enfermo terminal o
accidentado a las asistencias artificiales, aun sabiendo que tal accionar pueda, por causa de la evolucion
rapida de la patologia o lesién, derivar en la muerte. En estos casos, la conducta necesaria es la omisiva,

un no hacer por parte del agente.

Otro criterio clasificatorio distingue seglin quién ejerce la accidn entre eutanasia auténoma, que
es la preparacion y provocacion de la propia “buena muerte” sin intervencion de terceras personas; y

eutanasia heterénoma, que es la “buena muerte” resultante de la accidn o participacion de otra persona.

De acuerdo a la voluntad del paciente, se distingue entre eutanasia voluntaria, es decir, aquella
que se lleva a cabo con el consentimiento expreso y directo del paciente; y eutanasia involuntaria que es

la practicada sin el consentimiento del paciente, por resultar imposible la obtencion de su voluntad.

También se clasifica a la eutanasia segun la intencién del médico. De esta manera, se habla de
eutanasia intencional, esto es lo que entendemos comunmente por el término eutanasia, es decir, la
muerte intencionada del enfermo a cargo del médico, por compasion. Puede ser activa o pasiva. Por el

contrario, se habla de eutanasia no intencional cuando la muerte del paciente no es buscada directamente
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en el curso de un correcto tratamiento paliativo, por ejemplo, contra el dolor, cuando éste conocia a

ciencia cierta los riesgos que corria y de todas formas decidié practicarselo.

Resulta importante también mencionar que la eutanasia se diferencia fundamentalmente de la
ortotanasia, la distanasia y la sedacién terminal. Dicha diferencia se basa en el resultado del tratamiento.
Tal como lo sefala Osio (2005), la ortotanasia o muerte digna es la muerte con todos los alivios médicos
adecuados y los consuelos humanos posibles. Es la muerte en buenas condiciones, con las molestias
aliviadas. La distanasia, por su parte, es la muerte en malas condiciones, con dolor, molestias, sufrimiento,
etcétera. Esto es, la muerte con un mal tratamiento del dolor, o la asociada al encarnizamiento
terapéutico. Por ultimo, la sedacién terminal es la practica médica de inducir el suefio del paciente, para

gue no sienta dolor, en los casos de dolores resistentes a todo tratamiento.

Finalmente, para lograr una comprensién cabal del término eutanasia es preciso brindar una
conceptualizacién de lo que se denomina “tratamiento terapéutico” y “encarnizamiento terapéutico”.
Osio (2005) sefiala que “tratamiento terapéutico” hace alusién a la ciencia canalizada en un plan
terapéutico metddico que persigue el fin Ultimo de salvar la vida, sin incurrir en una obstinacién que lleve
a los médicos a intentar por cualquier medio (aun antiético o paracientifico) mantener con vida al
paciente, y que cuenta con un oportuno punto final de acuerdo al resultado muerte que inexorablemente
ocurrira (mas alld o mas acd en el tiempo). Generalmente se trata de evitar una excesiva e innecesaria
prolongacion del sufrimiento o un innecesario mantenimiento con vida bioldgica del afectado
inconsciente. “Encarnizamiento terapéutico”, por su parte, se refiere a la aplicacién de tratamientos
indtiles; o, si Gtiles, desproporcionadamente molestos por los dolores que provoca, o costosos para el
resultado que se espera de ellos, ya que genera una dilapidacion irrazonable de recursos. Mediante este
tipo de accionar se prolonga en el tiempo el padecimiento del convaleciente de una manera innecesaria,

o se mantiene inatilmente un cuerpo con vida organica sostenida exclusivamente por sistemas mecdanicos.
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1.3. Eutanasia, suicidio y suicidio médicamente asistido. Diferencias.

A los fines de comprender adecuadamente de que se trata la eutanasia, es importante también
reconocer cuales son las diferencias que presenta respecto de otros institutos como el suicidio y el suicidio

médicamente asistido.

Tal como afirma Osio (2005), el suicidio es la accién de quitarse la vida de manera violenta y
voluntaria. A diferencia del suicidio, en la eutanasia no existe la intencién de quitarse la vida por causas
ajenas al dolor del paciente. Adema3s, es posible afirmar que en el suicidio el sujeto decide en base a la
realidad subjetiva impuesta por el propio sujeto, no hay consentimiento informado, y siempre se trata de
una cuestién de vida o muerte. Mientras que en la eutanasia el sujeto decide en base a la realidad
objetivamente impuesta de la que el individuo es parte, asi como también existe un consentimiento
informado sobre el estado del paciente, quien decide en base a la informacién médica que se le brindé,

Yy, en este caso, no se trata de una cuestién de vida o muerte, sino de muerte o muerte.

En cuanto al suicidio médicamente asistido, Goldsztern De Rempel (2017) explica que el mismo:

“implica la muerte producida por mano propia por una persona que, estando en condiciones
fisicas de realizarlo y actuando bajo su propia responsabilidad, cuenta con la colaboracién de un médico
al momento de ejercer su derecho a la autonomia de la voluntad. La participacién del médico admite dos
manifestaciones: puede consistir en prescribir, recetar una droga letal, o en suministrarla o proporcionarla
al paciente, quien por si mismo terminara con su vida. La diferencia con la eutanasia radica en que, en
esta ultima, la muerte estara causalmente unida a la accion médica, en tanto en el suicidio médicamente
asistido la relacién de causalidad con el deceso sera producto del accionar de quien ha decidido suprimir

suvida.” (p. 155).

1.4. Eutanasia y derechos humanos

La relacion de la eutanasia con los derechos humanos constituye la base del presente trabajo.
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Tal como lo sefiala Sandra M. Ruggieri (2005), el modelo ético de comportamiento en que se basé
la relacién médico-paciente durante afios fue el Paternalismo Médico. No obstante, las novedades
tecnocientificas que surgieron desde las ciencias biolédgicas y del cuidado de la salud, el surgimiento de la
bioética, y el reconocimiento judicial a los derechos personalisimos incidieron en la evolucion de la
relacion médico-paciente. En la actualidad, el proceso de informacién y toma de decisiones en el dmbito
asistencial se fundamenta en los derechos humanos y concretamente en el derecho a la libertad de una

persona para decidir sobre su propia salud, siendo su correlato juridico el principio de autonomia.

La despenalizacion y legalizacidn de la eutanasia requiere poner el acento en derechos
fundamentales como la autonomia de la voluntad -en el que nos centraremos en el presente trabajo- y

otros relacionados con ella como la libertad y la dignidad.

Los valores de libertad e igualdad, sobre los que se asienta la primacia de los derechos
fundamentales en un Estado de derecho, aparecen vinculados a la consideracion del hombre como
persona. Esto se traduce en la supremacia del valor de la dignidad humana como elemento central en los

tratados de derechos humanos y en la constitucion de gran numero de Estados (Ales Uria, 2020).

La reflexion en torno a la dignidad como fundamento de los derechos y, mds concretamente, en
su articulacion como fundamento y limite para el libre desarrollo de la personalidad a través de la
disposicidn sobre el propio cuerpo comienza con la Declaracion Universal de Derechos del Hombre. Este
instrumento configura a la dignidad como piedra angular de su sistema y fundamento de todos los
derechos. Lo mismo hace el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que afirma, en su

Predmbulo, que los derechos tutelados se derivan de la dignidad inherente a la persona humana.

Ningun texto legal define la dignidad, por lo que quedara en el prudente entender del intérprete
determinar cuales son sus exigencias en cada caso concreto. No obstante, Ales Uria (2020) recurre a la

definicidon dada por el Tribunal Constitucional Espaiol, y asi define a la dignidad como:
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“un valor espiritual y moral inherente a todas las personas, un minimo que debe preservarse de
las vulneraciones por parte de los poderes publicos y los particulares. Se manifiesta en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida, en la autonomia individual y constituye el

punto de partida para la existencia y especificidad de los demas derechos fundamentales” (p. 44)

De esta manera, Ales Uria (2020) afirma que a partir de la misma vaguedad que posee el concepto,
tanto en los instrumentos internacionales como en las cartas fundacionales, la dignidad tendria un doble
caracter: como fundamento de los derechos y como derecho en si. Es decir, por un lado, se presenta como
valor de los sistemas normativos que la receptan y como principio de accién del Estado de derecho,
vinculando a todos los poderes y organismos publicos y, por otro lado, la dignidad humana también se

postula como derecho fundamental auténomo, aunque sin especificar en qué consiste este derecho.

En relaciéon con la segunda postulaciéon, no puede obviarse que, en la practica legislativa y
tribunalicia, lo que entendemos por dignidad humana se concreta en el contenido de cada uno de los
derechos fundamentales que en ella encuentran su justificacion. Los derechos inviolables les son
reconocidos al hombre y a la mujer en virtud de su dignidad inherente y en pro del libre desarrollo de su
personalidad (Ales Uria, 2020). Lo mismo sostiene Rafael De Asis (2002) al afirmar que los derechos
fundamentales son concreciones del valor de la dignidad la cual, a su vez, goza de pleno respeto y eficacia

cuando los derechos son honrados.

En cuanto a la vinculacidn del concepto de dignidad con el de libre desarrollo de la personalidad,
se puede afirmar entonces que, tal como lo afirma Ales Uria (2020), la personalidad es el aspecto dinamico
de la dignidad humana. El libre desarrollo de la personalidad se alcanza mediante la plena realizacién de
las potencialidades humanas y el ejercicio de los derechos, especialmente los fundamentales. El
reconocimiento y respeto de estos derechos se asienta, a su vez, como dijimos, en el reconocimiento y

respeto de la dignidad. Es decir, la dignidad es la cualidad de la cual derivan los derechos fundamentales
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y el ejercicio de estos implica el desarrollo de la personalidad. En definitiva, el libre desarrollo de la
personalidad se potencia y alcanza haciendo valer los derechos inviolables e inherentes a la persona y se

integra también con el respeto a la autonomia individual.

No obstante lo antes mencionado, si bien los derechos tienen causa en la dignidad, en ella
también encuentran sus limites: no puede afirmarse la extensién de un derecho en actos que representen

la negacion de los elementos propios de la dignidad humana (Ales Uria, 2020).

Coincidimos con Ales Uria (2020) en que es necesario tener en cuenta la integridad del ser
humano, cuya vida no implica ni una mera persistencia bioldgica ni Unicamente puede ser reducida a
algunas funciones corporales, el paciente es un todo y exige que una terapia se valore teniendo en cuenta
una serie de factores, y principalmente, considerando su dignidad. La autodeterminacion es la base de lo
gue llamamos derechos sobre el propio cuerpo -hoy consagrados en el articulo 17 del Cddigo Civil y
Comercial (CCyC)- y la disposicién que se hace del cuerpo por parte del sujeto no significard un menoscabo

a su dignidad en tanto la accién no consista en una mediatizacion de si mismo o de terceros.

A pesar de que este trabajo no pretende centrarse en el aspecto jurisprudencial del tema,
consideramos relevante citar aqui lo dicho por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo
Bahamondez a los fines de enfatizar el alcance de la autonomia de la voluntad y la relacién entre la vida y

libertad como fundamentos del articulo 19 de la Constitucidon Nacional:

“El art. 19 concede a todos los hombres una prerrogativa segun la cual pueden disponer de sus
actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida de cuanto les es propio. Ha ordenado la
convivencia humana sobre la base de atribuir al individuo una esfera de sefiorio sujeta a su voluntad; y
esta facultad de obrar vélidamente libre de impedimentos conlleva la de reaccionar u oponerse a todo
propdsito, posibilidad o tentativa por enervar los limites de esa prerrogativa. En el caso, se trata del

sefiorio a su propio cuerpo y, en consecuencia, de un bien reconocido como de su pertenencia,
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garantizado por la declaracion que contiene el art. 19 de la Constitucidn Nacional. La estructura sustancial
de la norma constitucional estd dada por el hombre, que despliega su vida en acciones a través de las
cuales se expresa su obrar con libertad. De este modo, vida y libertad forman la infraestructura sobre la
1.

qgue se fundamenta la prerrogativa constitucional que consagra el art. 19 de la Constitucién Naciona

(Fallos 316:476 “Bahamondez”, voto de los Dres. Fayt y Barra).

El principio de autonomia afirma, entonces, la potestad moral de los individuos para decidir
libremente cdmo gobernar su propia vida, no limitdndose a algin aspecto en particular, sino mas bien en
todos los aspectos, siempre y cuando no interfiera con el proyecto vital de sus semejantes (Ruggieri,

2005).

Sefiala Ruggieri (2005) que dicho “principio de autonomia” fue denominado originariamente
como “principio de respeto por las personas”. El mismo prescribe que todo ser humano debe ser
considerado y respetado como un agente moral auténomo, ordenando el respeto a la dignidad y a la
autodeterminacion de las personas, debiendo acatarse la decision del paciente competente que debe
haber sido adecuadamente informado, cuya libertad no puede ser coartada; también implica la proteccién
de todas aquellas personas cuya capacidad de autodeterminacién no es completa o se encuentra

restringida, es decir, pacientes incompetentes.

En lo que respecta al ambito terapéutico, entonces, el reconocimiento de la autonomia del
paciente implica concederle el derecho a decidir libremente y sin coercién, de acuerdo a sus valores,
creencias e idiosincrasia, los problemas o la solucién de sus problemas de salud. Asi, la autonomia de la
voluntad encuentra su maxima manifestacion cuando la persona puede decidir, conforme sus mas

personales, entrafiables y profundos deseos y convicciones, cdmo transitar el tramo final de su vida.
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La efectividad del principio de la autonomia personal, entonces, requiere colocar a la persona en
la situacidn real de prestar -o negar- su consentimiento informado, hoy reconocido expresamente en el

articulo 59 CCyC.

Afirma Ruggieri (2005) también que la exigencia del consentimiento informado y la validez de la
negativa del paciente a someterse a una practica médica son cara y contracara de un mismo fenémeno.
El individuo que otorga o deniega su consentimiento para un tratamiento médico ejerce el derecho
personalisimo a disponer de su propio cuerpo con las limitaciones impuestas por las leyes, el orden publico

y las buenas costumbres, asi lo establece el articulo 56 CCyC.

Tal como lo afirma Goldsztern de Rempel (2017), la posibilidad de elegir el propio plan de vida —
gue, como se dijo, ha encontrado reconocimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
—incluye la posibilidad de elegir la manera de llegar a la muerte; el Alto Tribunal ha reiterado que en una
sociedad democratica y plural deben respetarse las opciones personales con los limites establecidos en el

articulo 19 nuestra Carta Magna.

Es evidente que la despenalizacion y legalizacion de la eutanasia confronta derechos
fundamentales, tales como el valor “vida”, el valor “dignidad” y la autonomia del paciente. Serd necesario
entonces realizar una ponderacion y jerarquizacién de dichos principios, teniendo en cuenta el contexto,
para decidir cudl de ellos tiene prioridad en el caso concreto. Resulta prudente recurrir a un principio de
balance o de ponderacion complementario como lo es el concepto de calidad de vida, evaluando las
actuales condiciones de vida de un paciente determinado, comparadas con las que él juzga aceptables o
deseables, o con las que resulten efectivamente posibles, con el fin de mejorar esas condiciones, en
funcidén de su propio beneficio y bienestar, estado que, de poder decidir por si, en definitiva, corresponde

gue cada individuo defina de acuerdo a sus pautas subjetivas (Osio, 2005).



17

Concluye Ruggieri (2005) que para determinarse el bien del paciente debera tenerse en cuenta el
servicio a los mejores intereses del mismo en el respeto de su dignidad como persona en el marco de un

acuerdo libre y dialogado.

Los derechos fundamentales mencionados tienen proteccidn constitucional y convencional,
ademads de estar reconocidos expresamente en el CCyC en su Capitulo 3 “Derechos y actos
personalisimos” (articulos 51 a 61) como producto de la constitucionalizacidon y convencionalizacion del

derecho privado y del derecho interno en general.

La autonomia de la voluntad se encuentra consagrada en los articulos 19, 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5 de la Declaracion Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre, y articulo 12 Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

La libertad, por su parte, encuentra proteccidon en los articulos 3, 18 y 19 de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos; y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus
articulos 9, 18, y 19. Por ultimo, cabe mencionar los articulos 7, 12, 13 y 16 de la Convencidon Americana

sobre Derechos Humanos.

En cuanto a la recepcidon normativa de la dignidad como derecho humano, podemos mencionar
el articulo 1 y 22 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Por su parte, el CCyC en su articulo 51 establece: “Inviolabilidad de la persona humana. La
persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de
su dignidad”. Estableciendo en el articulo siguiente la facultad de reclamar la prevencion y reparacién de

los dafios ante afectaciones a la dignidad.
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Capitulo 2: La eutanasia en el ordenamiento juridico argentino y disponibilidad del bien juridico vida

2.1. Obstaculos normativos a la legalizacidn de la eutanasia

Actualmente la eutanasia se encuentra prohibida y penalizada en el ordenamiento juridico

argentino.

Por un lado, la ley 26.742 establece que las “practicas eutanasicas” estan prohibidas. Al respecto,
resulta fundamental entender que por “practicas eutandsicas” se refiere Unicamente a la eutanasia activa
directa, es decir, aquella en la que la accién se ejerce materialmente sobre el cuerpo del paciente. Por
otro lado, desde el punto de vista del Derecho penal, la eutanasia configura un delito. Dado que no existe
en nuestro Cddigo Penal el delito de “homicidio piadoso” como figura auténoma, la conducta quedara
encuadrada en el tipo penal de ayuda al suicidio o de homicidio simple segun el caso: en la medida que el
dominio de la accidn la tenga la victima habra ayuda al suicidio, y si no habra homicidio simple en los

términos del articulo 79 del Cddigo Penal.

La instigacién o ayuda al suicidio esta tipificada en el articulo 83 del Codigo Penal. En este caso no
hay una accidn directa sobre el cuerpo de quien se suicida, sino que el sujeto le brinda los medios
materiales para hacerlo o lo instiga a que se quite la vida. Tal como afirma Conti (2006), la ayuda al suicidio
reprime a aquel que realiza una conducta de colaboracion que, no obstante la entidad de la misma, no

convierte al colaborador en ejecutor del suicidio. Es el caso del suicidio médicamente asistido.

La eutanasia activa directa, por su parte, configura un homicidio simple, previsto en el articulo 79

del Cédigo Penal.

No sucede lo mismo con la eutanasia pasiva, la cual esta permitida por la ley 26.529 -reformada
por la ley 26.742- en el articulo 2, inciso e) que establece que la autonomia de la voluntad constituye uno
de los derechos esenciales en la relacion entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o los

agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate. Y especifica que:
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“El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos
o biolégicos, con o sin expresidn de causa, como asi también a revocar posteriormente su manifestacién

de la voluntad.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley
26.061 a los fines de la toma de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que

involucren su vida o salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién,
informado en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de
procedimientos quirudrgicos, de reanimacioén artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarias o desproporcionadas en relacién con la perspectiva de mejoria, o produzcan un
sufrimiento desmesurado. También podra rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando
los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacidn en el tiempo de ese estadio terminal irreversible

o incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no
significara la interrupcién de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento

del paciente.”

Dicha facultad de rechazar tratamientos o procedimientos médicos, constituye, a su vez, una de
las cuestiones sobre las que se debe informar al paciente para que exista consentimiento informado segun
lo establecido en el articulo 5 de la mencionada ley, el cual resulta obligatorio para toda actuacion

profesional en el dmbito médico sanitario (Art. 6).

2.2. ¢{La vida es un bien juridico disponible o indisponible?
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Adentrandonos en el abordaje de la eutanasia desde el punto de vista del derecho penal, es

necesario preguntarse por la disponibilidad del bien juridico vida.

El bien juridico vida no encuentra proteccidn expresa en nuestra Carta magna, aunque si de
manera implicita. No obstante, hoy, como dijimos, junto con el resto de los derechos fundamentales -
como la dignidad, la libertad y la autonomia de la voluntad- encuentran proteccién en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que gozan de jerarquia constitucional en virtud del articulo 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional, asi como también en declaraciones como la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO. Como ejemplos de su consagracién normativa como derecho
humano podemos nombrar el articulo 3 la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo 6
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 4 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

Partiendo de que la primera condicién (excluyente) para que sea admisible la disposicién de los
derechos personalisimos es la libertad del individuo (Shina, 2020), coincidimos con Ackermann
Hormazabal y Ovalle Donoso (2018) respecto a que la disponibilidad abarca tanto la facultad de renunciar
como la facultad de gozar de aquello que se dispone. Esto en razén de que para que el sujeto esté
facultado para disfrutar del bien con el que se relaciona, es necesario considerar también la posibilidad
que le asiste de renunciar a él. De lo contrario, mds que otorgarse una facultad, el ordenamiento le estaria
ordenando una forma dada de relacionarse con ese objeto. Sefialan los autores que el respeto de la
autodeterminacion del sujeto implica renunciar a cualquier pretensién punitiva alli donde la
disponibilidad, entendida como facultad, se ejerza libremente. Esto se debe a que la dignidad y la libertad

constituyen los fundamentos de la disponibilidad.

El respeto absoluto de la dignidad, consagrado en la Constitucién Nacional y en los pactos

Internacionales sobre derechos humanos, lleva a establecer ciertos limites en el derecho penal. La
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dignidad, segun Clapham (2006) tiene al menos cuatro ambitos en que debe ser protegida, siendo de
interés para este trabajo aquél relativo a la garantia de la posibilidad de la decisidn individual y para las

condiciones de realizacién de la autonomia y del propio proyecto de vida de cada individuo.

Tal como lo sefialan Ackermann Hormazabal y Ovalle Donoso (2018), ello resulta relevante para
fundamentar la facultad de cada individuo para decidir sobre su propio plan de vida, asi como del término
de ésta, y de gozar de las condiciones para realizar aquello. En este sentido, la disponibilidad de bienes
juridicos se presenta como la via en que se materializa dicha garantia: la vida es una serie de actos de
disposicion de bienes juridicos, de los que disponemos para lograr los fines que individualmente
consideramos valiosos y que se orientan a la realizacion de nuestra autonomia. Si el sujeto esta
imposibilitado de disponer de sus bienes, el Estado deja de garantizar las facultades inherentes a la

dignidad de la persona, desconfianza insostenible en un Estado democratico.

De esta manera, un derecho penal sera respetuoso de la dignidad de las personas en la medida
en que se otorgue al consentimiento (en tanto manifestacién de la disponibilidad) el lugar de una
eximente de la responsabilidad penal cuando éste cumpla con todos los requisitos que se exijan en el

sistema juridico.

De igual forma, sefialan los autores que la disponibilidad se funda en la libertad, y para explicarlo
recurren a las ideas de Maurach y Zipf (1994) y de Roxin (1997), quienes sostienen que la facultad de
consentir se arraiga constitucionalmente en la garantia de libertad general de accién, la cual importaria la
posibilidad de renunciar a la proteccidon penal de bienes, por lo que, en aquellos casos, la norma penal
pasaria a un segundo plano debido a que el ordenamiento juridico y social reconocen la primacia de la

facultad de libre disposicién de cada individuo.

Junto a la dignidad y la libertad, el principio de ofensividad también es util para fundamentar la

disponibilidad. Esto es que, para que una conducta sea delictiva, ademds de ser un comportamiento
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externo descrito en una ley formal previa, debe dafiar u ofender el bien especificamente protegido por la

norma.

Zaffaroni (2003) concibe el bien juridico como la “relacién de disponibilidad de un sujeto con un
objeto”. De esta manera, pone de relieve el nucleo esencial del bien juridico, que no se encuentra en el
objeto (bien) mismo, sino precisamente en la relacidn de disponibilidad que su titular tiene con ese objeto.
De esta manera, un bien juridico se vera lesionado o puesto en peligro exclusivamente cuando se atente
contra dicha relacion existente entre el sujeto y el objeto. Entender que lo protegido es el mero objeto
sin relacidon con su titular, es concebir que el Estado esta facultado para imponer a los individuos la forma
de aprovechar o ejercer sus bienes juridicos en un sentido ordenado y no como éstos estimen
conveniente, vision cuyo autoritarismo intrinseco controvierte el espiritu de un Estado democratico de

derecho.

Por consiguiente, continuando con los lineamientos de Zaffaroni, esta esencia del bien juridico no
es, bajo ninguin supuesto, incompatible con la renuncia a la proteccién juridico-penal del objeto, sino mas
bien una modalidad de ejercicio del bien juridico. Asi, si bien con la disposicién puede verse afectado el
objeto del bien juridico, no es menos cierto que ésta importa excluir la afectacién al bien juridico mismo.
Por lo tanto, en consideracién al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, la conducta del
agente mal podria ser castigada si el propio titular de un objeto decide disponer de él cumpliendo con los
requisitos que el consentimiento exige; no estaria lesionando su bien juridico, sino mas bien ejerciendo la
autonomia que le corresponde. Afirmar lo contrario implicaria una intervencion estatal en contra de la

voluntad del titular del bien juridico, es decir, un atentado contra el libre ejercicio de dicho bien juridico.

La eficacia limitada que posee el consentimiento en lo que se refiere a la disponibilidad del bien

juridico vida se ha fundamentado, en primer lugar, en la persistencia de valores éticos o religiosos y, en
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segundo lugar, en razones de politica-criminal, derivados de la dificultad de probar, en muchos casos, que

el consentimiento del titular haya sido un consentimiento libre y valido.

Actualmente, la doctrina afirma que la vida no seria disponible por trascender el mero interés
individual, por encontrarse la tutela de la vida protegiendo, junto al interés individual, simultdneamente
el interés publico. No obstante, tal como lo sefala Corcoy (2015), ese componente supraindividual que
determinaria una obligacién del Estado de proteger dicho bien juridico, en contra incluso de la voluntad
de su titular, es dificil de fundamentar, por cuanto, si son bienes juridicos personalisimos, el deber
constitucional del Estado de protegerlos desaparece en el momento en que el titular del derecho declina
esa protecciéon. Por ello, un amplio sector de la doctrina afirma la disponibilidad de la propia vida,
basandose en la preponderancia de la dignidad y la libertad, fundamentos, como vimos, de la

disponibilidad.

En ese sentido, Kierszenbaum (2009) afirma que reconocer en la vida o en cualquier bien juridico
individual un interés estatal seria, atribuirle al Estado una enorme “co-titularidad” de los bienes, que
incluso se impone sobre la titularidad individual. Ello contraria y haria desaparecer la funcién misma del
bien juridico desde una éptica liberal, cual es limitar el poder del Estado, transformandose, por el

contrario, en un instrumento Gtil para expandir el poder estatal.

Es claro, entonces, que el bien juridico vida no es indisponible per se, mas bien, la imposibilidad
de disponer del mismo a través de la eutanasia se debe a decisiones de politica criminal. La legalizacién y
despenalizacién de la eutanasia no estaria entonces limitada por una condicidn intrinseca del bien juridico
vida, ni tampoco seria contraria a los derechos fundamentales hoy consagrados normativamente, mas
bien implicaria una modalidad de ejercicio de los mismos. Esto no significa que no deban establecerse
limites, el legislador deberd hacer una regulacion minuciosa para evitar un ejercicio abusivo de la

autonomia de la voluntad en el final de la vida.
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Remitiéndonos a cdmo se encuentra plasmada la cuestion de la disponibilidad del bien juridico
vida en nuestro ordenamiento juridico, en primer término, podemos decir que es posible disponer
personalmente de este bien juridico a través del suicidio, el cual no constituye delito en virtud articulo 19
de la Constitucidn Nacional, ya que el legislador ha entendido que, de acuerdo al principio de reserva, se
trata de un dmbito en el cual el Estado no debe ingresar, ya que la decisidn de vivir o no es un acto de la
propia consciencia del hombre (Donna, 1999). No obstante, vimos que el tratamiento juridico es diferente
cuando se dispone de dicho bien a través de la actuacién de un tercero, aun cuando éste cuente con el
consentimiento del titular de dicho bien, ya que igualmente ese tercero estara incurso en una conducta

penada por la ley.

No hay dudas de que la vida, al ser un derecho personalisimo y un derecho humano, es un derecho
Unicamente disponible por su titular. La cuestidon es si nuestro ordenamiento juridico permite una
disposicidn relativa o absoluta. El CCyC establece dos articulos vinculados a la cuestidn. El articulo 55 CCyC
gue establece: “Disposicién de derechos personalisimos. El consentimiento para la disposicién de los
derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este
consentimiento no se presume, es de interpretacion restrictiva, y libremente revocable”. Por otro lado,

el articulo 56 CCyC, el cual establece que:

“Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen una disminucion
permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que
sean requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona, de

conformidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico.”

Cabe entonces concluir que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién optd por una disposicién
relativa y ella Unicamente puede ejercerse por su titular, quien, ademas, puede revocar libremente su

voluntad de disponer un derecho inherente a su persona.
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Capitulo 3: ¢Existe un contexto normativo propicio para la legalizacion y despenalizacion de la

eutanasia?

3.1. Estado de la cuestion

En la actualidad se encuentran vigentes las leyes 26.529 de Derechos del Paciente, 26.618 de
“Matrimonio lgualitario”, 26.742 de “Muerte Digna”, 26.743 de Identidad de Género y 27.610 de Acceso
a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo. A ellas se suma el CCyC, cuya entrada en vigencia fue el 1 de

agosto de 2015.

La mencionada normativa se fundamenta, como dijimos, en la necesidad de fortalecer la
autonomia de la voluntad, y los derechos humanos en general. Es decir que, como consecuencia del
fortalecimiento de la autonomia de la voluntad, se han reforzado otros derechos fundamentales conexos
como la libertad y la dignidad. En definitiva, se ha producido un cambio de paradigma producto de la
transversalizacion de los derechos humanos que concluye en una constitucionalizacién del derecho

privado.

No obstante, como ya hemos mencionado, la eutanasia, asi como la ayuda e instigacién al suicidio,
constituyen delitos tipificados en el Cdédigo Penal argentino. Practicar la eutanasia activa directa
constituye actualmente un homicidio simple en los términos del articulo 79 del Cédigo Penal, mientras

que el suicidio medicamente asistido se encuentra tipificado en el articulo 83 del mismo cuerpo legal.

A nivel doctrinario, los argumentos a favor se basan en que todo ser humano tiene el derecho a
gue se le reconozca la posibilidad de disponer de su propia vida en situaciones especiales, simplemente
por la dignidad que éste puede tener. El reconocer a un ser humano la posibilidad de definir qué hacer
con su vida, es decir, el reconocimiento de la autonomia de su voluntad, es respetar la humanidad de ese
ser, es el respeto de la libertad y de la vida propia, y esto ayuda a definir lo que es una vida digna. En

cambio, los argumentos en contra sostienen que la muerte inducida no es una solucidn al sufrimiento,
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sino simplemente “eliminar al que sufre”, se sostiene que la autonomia personal no es absoluta, que
ninguna vida carece de valor y, a su vez, se postula que el hecho de nacer y el de morir no son mas que
hechos y sélo hechos, los cuales no pueden ser tenidos como dignos o indignos segun las circunstancias
en que acontezcan, dado que -sostienen- el ser humano siempre, en todo caso y situacion es

excepcionalmente digno.

Respecto al Derecho comparado, la eutanasia es legal en Holanda (2002), Bélgica (2002),
Luxemburgo (2009), Colombia (2014), Canada (2016), Espafia (2021) y en Nueva Zelanda (2021). En el caso
de Suiza (1941), la eutanasia activa es ilegal, pero se permite la asistencia al suicidio, realizada, incluso,
por cualquier persona. Japdn, por su parte, permite el suicidio voluntario asistido por médicos desde 1962,

sin embargo, raramente sucede debido a tabues culturales.

En la Argentina, existen tres proyectos de ley, el primero de los tres proyectos, llamado “Ley de
Buena Muerte. Regulacion de la eutanasia”, tiene la firma de los diputados Alfredo Cornejo, Jimena
Latorre y de Alejandro Cacace. El segundo proyecto, fue redactado por los legisladores Julio Cobos y
Pamela Verasay y lleva el nombre de “Ley de Interrupcién Voluntaria de la Vida”. Finalmente, el tercer

proyecto, impulsado por la diputada Gabriela Estévez, lleva el nombre de “Ley Alfonso”.

3.2. Leyes sancionadas en el periodo 2009 - 2021

En esta seccidn pretendemos realizar un analisis de los fundamentos de las distintas normativas
sancionadas en el periodo 2009-2021. Comenzaremos el analisis con la ley 26.529, ya que consideramos
que con ella comienza un camino hacia el fortalecimiento de la autonomia de la voluntad y de los derechos
humanos en general, esto en razén de que la misma en su texto original ya preveia a la autonomia de la
voluntad como uno de los derechos esenciales en la relacidn entre el paciente y los profesionales de la
salud, previendo la facultad de aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o

biolégicos, incluso a través de directivas anticipadas, esto ultimo, tal como se afirma en sus fundamentos,
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“en resguardo de la necesaria autonomia humana”2. También regulé el consentimiento informado como
requerimiento previo a toda actuacidn profesional en el ambito médico-sanitario. En los fundamentos del
proyecto de ley se afirma que, en los ultimos tiempos, ha avanzado una clara conciencia de los derechos
de los pacientes, generando ello la necesidad de regular juridicamente aspectos que antes eran obviados

o regulados exclusivamente por los usos y costumbres del ejercicio de la profesion médica.

También se destaca en los fundamentos que se trata de una cuestion que afecta derechos
humanos esenciales. Se mencionan los derechos inherentes a la condicién de pacientes y se afirma que

todos ellos constituyen principios bdsicos de respeto a la dignidad humana.

A su vez, se hace hincapié en que resulta esencial contemplar en la ley el respeto de la autonomia
humana, “de la cual se derivan el derecho a la informacidn, el consentimiento informado y el debido
resguardo a la intimidad, permitiéndonos asi armonizar el respeto a la autoridad de la palabra médica,

con el respeto a la voluntad del sujeto-paciente”.

Continuando con el andlisis, el 15 de julio de 2010, se sancioné la ley 26.618, conocida como “Ley
de Matrimonio Igualitario”. Los proyectos que luego se convirtieron en la Ley de Matrimonio Igualitario
fueron dos: el proyecto de la Diputada Silvia Aubsburguer presentado el 16 de abril de 2009 y el proyecto

de la Diputada Vilma Ibarra presentado el 5 de marzo de 2010.

Los fundamentos de ambos proyectos de ley se basan principalmente en garantizar la igualdad
ante la ley. El proyecto de 2009 destaca ademas como fundamento garantizar el pleno goce de Ila
ciudadania y el derecho constitucional a la identidad. Se menciona asi, la obligacidon de dar cumplimiento
al mandato constitucional del articulo 16 de la Constitucién Nacional y de los Tratados internacionales de

Derechos Humanos reconocidos en el articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional.

2 Expediente 365/07. Honorable Senado de la Nacidn. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/365.07/S/PL
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Por otro lado, se destaca la necesidad de reconocer una realidad propia de una nuestra sociedad
en permanente proceso de cambio y evolucidn, al decir que “es una realidad que no tiene ningun sentido
continuar negando que lesbianas, gays, bisexuales, travestis, transexuales y transgéneros son un
componente de toda sociedad y exigen igual reconocimiento en una sociedad democratica, libre y
abierta”?. Lo mismo, aunque con otras palabras, afirma el proyecto de 2010 cuando afirma que “no se
hace otra cosa que reconocer que, sobre ese espacio de libertad que las personas ejercen como derecho

para consagrar su dignidad, nuestra sociedad se constituye e integra con parejas homosexuales”*.

Ambos proyectos destacan asi a la libertad e igualdad como derechos fundamentales. El Proyecto
de 2009 afirma que han sido los principios de libertad e igualdad “los que han guiado durante todos estos
afios el camino hacia el reconocimiento de la plena dignidad de todos los varones y mujeres. Dignidad que
conlleva, por imperativo constitucional, ser plenos y plenas en derechos y deberes”. Mientras que en el
proyecto de 2010 el legislador explica que “se trata de remover obstaculos para garantizar la proteccién

de derechos fundamentales como la libertad y la igualdad de las personas”.

El legislador también deja en claro en el proyecto de 2009 que negarle el derecho a contraer
matrimonio a personas del mismo sexo implica “negar el derecho a la autodefinicion en una forma
profunda” y que, por el contrario, establecer su viabilidad juridica es ensanchar un espacio de libertad,
fundandose dicha expansidn en la consagracion de la dignidad de la persona, de los derechos inviolables
gue nos son inherentes a todas y todos. Relacionado con ello, se destaca el libre desarrollo de la

personalidad como fundamento de nuestro orden politico y de la paz social.

Luego, en la linea del tiempo sigue la ley 26.743, conocida como “Ley de Identidad de Género”

sancionada el 9 de mayo de 2012 y promulgada el 23 de mayo del mismo afio. Los fundamentos del

3 Expediente 1737-D-2009. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién. Recuperado de:
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=1737-D-2009&tipo=LEY
4 Expediente 0574-D-2010. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacidn. Recuperado de:
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=0574-D-2010&tipo=LEY



https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=1737-D-2009&tipo=LEY
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=0574-D-2010&tipo=LEY

29

proyecto de ley se centran en la dignidad, la intimidad, la libertad y el derecho a la identidad. Asi, se afirma
gue existe una violacidn a la dignidad e intimidad de aquella persona que se identifica personalmente de
una manera, pero es registrada de otra forma que no se condice con su identidad personal, “construyendo
un espacio que encapsula la posibilidad de ser”®. En concordancia con lo dicho, se destaca a la libertad
como elemento esencial del ser humano en ejercicio de su identidad, y también se deja en claro que lo

gue se encuentra en juego es “la posibilidad de libertad sobre el propio cuerpo”.

Posteriormente se recurre a fundamentos de tipo normativo, citando el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, asi como Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, afirmandose que

los derechos humanos incluyen la orientacién sexual y la identidad de género.

El 9 de mayo de 2012 también se sanciond la ley 26.742, promulgada de hecho el 24 de mayo de
2012. Se la conoce como “Ley de Muerte Digna” y la misma modificé la ley 26.529, cuyos fundamentos ya

fueron analizados.

El proyecto de la mencionada ley, en sus fundamentos, comienza elogiando a la ley 26.529 cuya
reforma se propone, remitiéndose al comentario que realizé de la misma Oscar Ernesto Garay, especialista
en Derecho Médico y Bioética, quien afirmd que su articulado denota la filosofia de los derechos humanos
y de la bioética, y que dicha ley “'huele' a respeto de la dignidad humana, 'transpira’ libertad o autonomia
de la voluntad, constituye dicha ley el marco minimo ético y juridico desde el cual comenzar a respetary
promover los derechos humanos de los pacientes"®. Sin embargo, también se recurre al comentario de
Garay para afirmar una carencia de la ley 26.529, cual es que en dicha norma, pese a su vinculacion con

la dignidad y la autonomia del paciente, no estd contemplada el derecho a la Ilamada muerte digna.

5 Expediente 8126-D-2010. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacidn. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=8126-D-2010&tipo=LEY

5 Expediente 4855-D-2011. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=4855-D-2011&tipo=LEY
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Seguidamente, utilizando nuevamente el comentario de Garay, se utiliza como fundamento para

la sancidn de esta ley el siguiente:

"...Con el fin de curar al enfermo, el galeno no debe utilizar indiscriminadamente todos los medios
gue la ciencia le provee; el limite estd impuesto por la razonabilidad médica, la prudencia y los principios
de humanismo y de respeto de la dignidad del paciente; esto es, cuando la enfermedad presenta la nota
de irreversibilidad (no dan resultados los tratamientos aplicados), no se debe hacer dafio al enfermo a

través de la insistencia en él o los tratamientos médicos, es decir, el encarnizamiento terapéutico".

Consideramos que dicho argumento bien podria utilizarse para fundamentar una ley que legalice

la eutanasia. Lo mismo cabe decir del siguiente extracto:

"El facultativo debe consultar ... (y respetar) la voluntad del paciente - afirma Garay en Derechos
fundamentales de los pacientes - en cuanto hasta adonde avanzar en el tratamiento médico. Entonces, si
una de las notas distintivas del paciente terminal es que presenta un 'dafio irreversible' y como
consecuencia 'la muerte estd proxima', cabe preguntarse: ées razonable que se le aplique 'tecnologia de
alta complejidad'?, éo que se lo interne en una Unidad de Cuidados Intensivos? ées razonable prolongar

el proceso de morir a través de procedimientos que profundicen el sufrimiento y el dolor humano?"

Asi, el legislador pone de manifiesto que la recuperacién del control sobre el propio cuerpo por
parte del individuo estd en la base del desarrollo ético juridico que enlaza el derecho con la medicina, a
través de los derechos de los pacientes, el consentimiento informado, las directivas anticipadas, los

cuidados paliativos. Destaca que la preocupacién debe ser:

“hacer efectivo desde lo juridico la vigencia de los derechos humanos, de los derechos
individuales, y asi determinar o fijar un umbral donde el derecho pueda permitirle al hombre manifestar
su voluntad, limitando el control estatal, ejerciendo su privacidad siempre de acuerdo a sus creencias

valores y principios, pudiendo decidir o en suma proteger su propio cuerpo”.
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Posteriormente, se recurre al articulo 19 de la Constitucién Nacional como fundamento
normativo que consagra el respeto a la intimidad o a la privacidad y garantiza la autonomia de la persona.
Por ultimo, como fundamento jurisprudencial, se recurre a lo dicho por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacidén en el fallo Bahamondez.

El 1 de octubre de 2014 se sancioné la ley 26.994 por la cual se aprobd el nuevo CCyC, el cual
entré en vigencia el 1 de agosto de 2015. El mismo implicé un cambio de paradigma del derecho privado,
producto de su constitucionalizacion y convencionalizacién, a lo cual se hace referencia en los
fundamentos del proyecto de ley al establecer que era necesaria la reforma al Cédigo Civil teniendo en
cuenta la incorporacion de diversos Tratados de Derechos Humanos con la reforma de la Constituciéon
Nacional en 1994 y la concordante interpretacion jurisprudencial que se ha hecho desde entonces,
logrando asi que exista una comunidad de principios entre la Constituciéon Nacional, el derecho publico y
el derecho privado, al ajustar la normativa a principios constitucionales que priorizan el derecho a la
identidad, a la autonomia de la voluntad y a la igualdad. Relacionado con ello, se menciona también la
incorporaciéon de la regulacidn de los derechos personalisimos. Esta constitucionalizacion del derecho

privado, se afirma, constituye el primer pilar del proyecto.

Cabe mencionar que en los fundamentos del proyecto se hace mencién a dos leyes cuyos
fundamentos ya hemos analizado: laley 26.618 y la ley 26.743, al decir que el CCyC profundiza la igualdad
de derechos consagrados en los Ultimos afios mediante normas como las mencionadas, y aun mas, se dice

gue esta labor de codificacidn continta con la politica equiparadora de derechos fundamentales.

El segundo pilar del proyecto lo constituye la necesidad de que exista una concordancia entre la
normativa y la realidad, asi se afirma que “un cddigo, como cuerpo de leyes, debe estar de acuerdo con

las tendencias y modos de ser de la sociedad a la que estd destinado a regir, encauzando las relaciones
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n7

juridicas entre los individuos”’. Y luego agrega que “se trata de un cddigo para una sociedad multicultural.

Que brinda un marco regulatorio a una serie de conductas sociales que no pueden ignorarse”.

Poniendo el énfasis nuevamente en la libertad, la igualdad y la dignidad se establece como
objetivo que la constitucionalizacién de las relaciones comerciales y civiles, lleve impreso el sesgo de
libertad e igualdad, “asegurando asi, la libertad y la dignidad de las personas para elegir su forma de vida

en el marco de las leyes que rigen nuestro pais”.

Otra de las leyes que pretendemos destacar es la ley 27.610 de Acceso a la Interrupcion Voluntaria
del Embarazo, sancionada el 30 de diciembre de 2020 y cuya entrada en vigencia fue el 24 de enero de
2021. En sus fundamentos se afirma que se defiende el derecho al aborto como una causa justa para

recuperar la dignidad de las mujeres y con ellas la de todos los seres humanos.

Es importante destacar que el fortalecimiento de la autonomia de la voluntad y de los derechos
humanos en general en el periodo 2009 - 2021 es confirmado expresamente en los fundamentos de esta
de ley cuando menciona las leyes 26.529, 26.743 y al Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién como leyes
importantes atinentes a los derechos humanos de las personas y de las familias que se sancionaron en los
ultimos doce afos. Como parte de esa evolucién, se postula al aborto legal como indispensable para
construir una sociedad mas justa e inclusiva, a los fines de terminar con el cercenamiento del derecho de

las mujeres a decidir con plena autonomia sobre su sexualidad y capacidad reproductiva.

Al igual que en todas las leyes analizadas hasta el momento, en los fundamentos de la ley 27.610
también se alude a la necesidad y obligacién de reconocer una realidad, al decir que se deben “encontrar

soluciones que den respuesta a un problema que no puede continuar en el campo de la clandestinidad y

7 Expediente 57/12. Honorable Senado de la Nacidn Argentina. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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de la negacidn en su importancia socio-sanitaria”®. Sefialando que la escasez o insuficiencia de politicas
publicas relacionadas con el aborto provoca la vulneracién de derechos fundamentales como el acceso a
la salud, el derecho a una vida sanay plena, el derecho al ejercicio de la autonomia y autodeterminacién

sobre el propio cuerpo, la sexualidad y la reproduccion.

Se sefiala que la maternidad debe ser una eleccién de vida y no una imposicion, asi como también
se establece que se receptan los criterios introducidos en el CCyC respecto a la capacidad y competencia
para los actos médicos, fortalecedores de la autonomia y que evitaran que se cercenen derechos humanos
tales como el derecho a su propio cuerpo, a su autonomia y a su salud integral. De esta manera, el
proyecto busca legalizar la interrupcién voluntaria del embarazo priorizando la voluntad de la mujer y de

toda persona con capacidad de gestar, y el goce pleno de los derechos sexuales y reproductivos.

En la Argentina, como dijimos al comienzo de este capitulo, actualmente existen tres proyectos
de ley que pretenden la legalizacién de la eutanasia, cuyos nombres son: “Ley de Buena Muerte.
Regulacién de la eutanasia”, “Ley de Interrupcién Voluntaria de la Vida” y, finalmente, el tercer proyecto
lleva el nombre de “Ley Alfonso”. No se pretende realizar una comparacidn entre los mismos, sino mas
bien destacar brevemente los fundamentos — en general coincidentes — que, a nuestro criterio, son mas

relevantes.

Los proyectos destacan en su fundamentacién la vinculacién entre la legalizaciéon vy
despenalizacidn de la eutanasia con los derechos humanos, resaltando que se encuentran en juego los
derechos fundamentales a la vida, a la integridad fisica y moral, asi como también la dignidad, la libertad
y la autonomia de la voluntad, todos ellos reconocidos como tal en la Constitucién Nacional y Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

8 Expediente 2810-D-2019. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién. Recuperado de:
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2810-D-2019&tipo=LEY
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En palabras del proyecto “Ley de buena muerte. Regulaciéon de la eutanasia”, es necesario
“generar la proteccién suficiente, de modo de respetar el derecho a la vida y también la autonomia y
voluntad de la persona que estd en una situacion de padecimiento grave, crénico e imposibilitante o de
enfermedad grave e incurable, padeciendo un sufrimiento insoportable que no pueda ser aliviado en

condiciones aceptables”®.

Un punto en comun con los proyectos analizados anteriormente — hoy leyes sancionadas — es la
alusion al deber del legislador de regular una realidad existente, asi, el proyecto “Ley de buena Muerte.
Regulacién de la eutanasia” destaca la obligacién del legislador de “atender a las demandas sociales,

preservando, respetando y reconociendo derechos, y adecuando las normas para su ejercicio”.

En el proyecto “Ley de Interrupcion Voluntaria de la Vida”, por su parte, se aclara -en coincidencia
con lo que hemos sostenido en el presente trabajo- que siempre se tratara de una persona que “no estd
optando entre la muerte y afios de vida plena, sino entre morir en las condiciones que escoge o morir
poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que considera indignas”®. Tal como lo sefiala el

It

proyecto “Ley Alfonso” se trata de “comprender que permitir que cada persona pueda elegir las
condiciones en las cuales quiere vivir significa también permitir que toda persona pueda elegir en qué
condiciones no quiere vivir; que es lo mismo que decir permitirnos a cada ser humano poder elegir, en

parte, en qué condiciones morir”'%,

En el mismo sentido, tanto en el mencionado proyecto “Ley de Interrupcién Voluntaria de la Vida”
como en el proyecto “Ley Alfonso” se afirma que el derecho humano a vivir dignamente implica el derecho

a morir en forma digna, de lo contrario, obligar a una persona a “prolongar por un tiempo escaso su

% Expediente 4597-D-2021. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2021/PDF2021/TP2021/4597-D-2021.pdf
10 Expediente 2577/2021. Honorable Senado de la Nacién. Recuperado el 24/02/2022 de:
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/2577.21/S/PL

11 Expediente 4734-D-2021. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacidn.
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existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no solo a un trato cruel e
inhumano, sino una anulacidén de su dignidad y de su autonomia como sujeto moral”. El proyecto “Ley de
Interrupcién Voluntaria de la Vida” amplia el argumento afirmando que “si la muerte es el final de la vida,
y estd integrada desde un punto de vista biolédgico, el derecho a una vida digna debe conllevar también el
derecho a una muerte digna. Desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad de cada individuo y del
derecho a disponer de nuestras vidas y de nuestra intimidad, introducir la eutanasia en nuestra legislacion
significaria la adquisicion de un nuevo derecho con el cual se posibilita la solicitud de la interrupcion

voluntaria de la vida ante determinadas condiciones reguladas”.

En el proyecto “Ley Alfonso”, entonces, se deja en claro que “la vida es un derecho y no una
obligacion”, y que “prestar y recibir asistencia para morir dignamente es una decisiéon personalisima que
cada quien podra decidir libremente”. La misma propuesta legislativa nos interpela a preguntarnos si la
posibilidad de prolongacién artificial del funcionamiento de d&rganos por separado equivale al
sostenimiento de una vida. Para luego otorgar la respuesta al interrogante, afirmando, acertadamente,
gue la persona “quedaria reducida a un instrumento para la preservacidn de la vida como valor abstracto.
En otras palabras, el derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir
adecuadamente en condiciones de dignidad”. Se afirma que se trata de respetar la autonomia de Ila
voluntad y de entender que la vida no es un valor a defender en si mismo ni una obligacién a la que, por

accién u omisidn, el Estado someta a las personas.

En todos los proyectos se establecen requisitos para acceder a la eutanasia. En el proyecto “Ley
de Interrupciéon Voluntaria de la Vida” se habla de “contexto eutanasico”, en el marco del cual se acepta

legalmente prestar ayuda para morir a otra persona, y se establece que el mismo:

“debe delimitarse con arreglo a determinadas condiciones que afectan a la situacién fisica de la

persona con el consiguiente sufrimiento fisico o mental en que se encuentra, a las posibilidades de
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intervencién para aliviar su sufrimiento, y a las convicciones morales de la persona sobre la preservacién
de su vida en unas condiciones que considere incompatibles con su dignidad personal. Asi mismo, han de
establecerse garantias para que la decisién de poner fin a la vida se produzca con absoluta libertad,
autonomia y conocimiento, protegida por tanto de presiones de toda indole que pudieran provenir de
entornos sociales, econdmicos o familiares desfavorables, o incluso de decisiones apresuradas. Este
contexto eutanasico, asi delimitado, requiere de una valoracidn cualificada y externa a las personas

solicitante y ejecutora, previa y posterior al acto eutanasico”.

Se arguye en el mismo proyecto que cuando una persona -plenamente capaz y libre- se enfrenta
a una situacién vital que a su juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad, como la que define el
contexto eutanasico descripto, el bien de la vida puede decaer en favor de los demds bienes y derechos
con los que debe ser ponderado, “toda vez que no existe un deber constitucional de imponer o tutelar la

vida a toda costa y en contra de la voluntad del titular del derecho a la vida.”

Como conclusidon de este capitulo diremos que el analisis efectuado deja en evidencia que en el
periodo 2009-2021 en el ordenamiento juridico argentino hubo un gran fortalecimiento de los derechos
humanos vy, particularmente, de la autonomia de la voluntad. Pero, ademas, al abordar los fundamentos
de cada normativa, se denota claramente la interdependencia de los derechos humanos, pues en todos
los casos la vulneracién de uno implica la vulneracidn de los demas y la negacion de la propia condicion
de persona, asi como también la plena efectividad de uno conlleva la plena efectividad de los demds. Por
otro lado, notamos que el legislador ha querido -y asi lo expresa en los fundamentos analizados- reconocer
la existencia de realidades propias de nuestra sociedad a las cuales no podia continuar negando
reconocimiento juridico, pues al hacerlo negaba derechos humanos. Adelantando nuestra conclusion
diremos que consideramos que en el periodo 2009 a 2021 comenzd un camino hacia la construccion de

un marco propicio para la sancién de una ley que legalice la eutanasia.
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Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos afirmado que la vida como bien juridico no es indisponible per
se, y que la muerte no puede considerarse sino como parte de la vida. A ello se suma que “vida” no es el
sostenimiento de las funciones bioldgicas, no es subsistir, sino que implica vivir dignamente, esto es, vivir
con la posibilidad de ejercer cada uno de los derechos fundamentales que nos son inherentes como

personas, incluso en el final de nuestra existencia, encontrandose entre ellos la autonomia de la voluntad.

Teniendo como punto de partida dichas consideraciones, como conclusién de esta tesis diremos
que, sin dudas, existe actualmente en Argentina una tension entre lo que dispone el Cédigo Penal y la Ley
26.742 respecto a la eutanasia, y los mandatos y estdndares del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, esto en razén de que la eutanasia activa directa -al igual que el suicidio médicamente asistido-
se encuentra prohibida por la ley 26.742 y reprimida penalmente en el Cédigo Penal. Sin embargo,
consideramos que, pese a los obstaculos normativos que actualmente implican los articulos 79 y 83 del
Cédigo Penal y la prohibicién expresa de la ley 26.742, del andlisis de los fundamentos de las distintas
leyes sancionadas en el periodo 2009 a 2021 surge con claridad que desde la sancidn de la ley 26.529
comenzdé un camino tendiente al fortalecimiento de los derechos humanos y de la autonomia de la
voluntad especificamente, creando un contexto propicio para la sancién de una ley que legalice la
eutanasia. Por lo que, sin dudas, consideramos que se ha confirmado nuestra hipdtesis, esto es que en el
periodo 2009-2021 surgid en la Republica Argentina el marco normativo adecuado para la sancién de una

ley que despenalice y legalice a la eutanasia.

Con otras palabras, creemos que la sancidn de dicha ley seria posible actualmente en nuestro
pais, dado que surgid en el periodo 2009-2021 un contexto normativo respetuoso y fortalecedor de la
autonomia de la voluntad y de los derechos humanos en general, en el marco del cual la legalizacion de

la eutanasia configuraria un paso mas en dicha direccién.
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Consideramos que detras de cada consagracién normativa que hemos analizado, o propuesta
legislativa en el caso de la eutanasia, se esconde una filosofia que propugna reconocer y fortalecer la
autonomia de la voluntad -y con ella el resto de los derechos fundamentales-, permitir un ejercicio
efectivo y real de ese espacio de libertad que nos reconoce el articulo 19 de nuestra Carta Magna y
multiples Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y que no es ni mas ni menos que entender a la
persona como un sujeto auténomo, libre de decidir cdmo vivir su vida desde el principio hasta el final,

teniendo como limite Unicamente no daiar al préjimo.

No obstante, dicho limite debe entenderse de una manera objetiva, propia de un Estado laico,
democratico y de derecho, dejando de lado consideraciones morales o religiosas, pues elegir el modo de
afrontar una enfermedad o padecimiento, elegir casarse con una persona del mismo sexo, elegir tener
una identidad personal distinta al sexo bioldgico, elegir interrumpir un embarazo, o elegir la manera de
morir, son cuestiones que no incumben mas que a la persona que realiza esa eleccidn, y el hecho de que
“la mayoria” o una gran parte de nuestra sociedad, o incluso “el Estado” considere que la vida se debe
vivir o terminar de otra manera de ningin modo puede ser justificativo para cercenar derechos humanos

de quienes deciden hacerlo de manera diferente.

Con esto no queremos decir que no deban establecerse limitaciones en el ejercicio de los
derechos, mas bien dichas limitaciones deben ser consecuencia de una intervencidon estatal en miras a
proteger derechos, no ideologias o costumbres que busquen imponer una forma de transitar la vida o de

finalizarla.

Considerando la existencia del marco normativo mencionado consideramos, entonces, que la
legalizacion y regulacién de la eutanasia en nuestro pais serad una realidad en breve, con ello un nuevo
derecho humano tendra su debida consagracidon normativa y avanzaremos alin mas en la interminable

tarea de construir un Estado laico, democratico y de derecho.
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