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RESUMEN

El autor realiza un estudio exegético
de la nueva Ley de Derechos del Paciente
(Ley 20.584), a partir del cual analiza la
figura dela eutanasia. Se plantean diversas
hipétesis y propuestas desde un prisma
eminentemente dogmdtico—penal, sin
perjuicio de recurrir a la medicina y la
bioética como ciencias complementarias a
lainvestigacion, en relacion con el rechazo
a tratamientos médicos como derecho
limitado del paciente.
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ABSTRACT

The author conducts an exegetic
study of the new Act on Patients’ Rights
(Act20.584), from which he analyzes the
concept of euthanasia. Several hypotheses
are posed and proposals put forward from
a mainly dogmatic/criminal law point
of view, notwithstanding of resorting
to medicine and bioethics as sciences
complementary to the research in relation
to the refusal of medical treatments as a
limited right of the patient.
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I. APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LA EUTANASIA
Y SU CONCEPTUALIZACION

Los conceptos de autonomiay dignidad han resultado ser una de las prin-
cipales banderas de quienes defienden la eutanasia’, puesto que éstas se verian
menoscabadas o negadas en casos de pacientes en estado de salud terminal
y que padecen fuertes ¢ intensos dolores, en enfermos que ven limitada su
libertad de espontancidad y desplazamiento, aquellos que pierden su lucidez
o abandonan una determinada calidad de vida, y en general quienes por su
condicién ven en la muerte la digna retirada ante una existencia miserable.

Asi, para Bustos?, la eutanasia debe entenderse como una manifestacién

! Ambos conceptos —autonomia y dignidad- han sido erigidos como pilar funda-
mental para las teorias en favor de la eutanasia, pues la autonomia humana permitirfa
al hombre, segin estas posiciones, disponer libremente de su actuar y de su ser, y por
supuesto, también de su vida, cuando ella no reviste caracteres de dignidad minimos.
Ello reditta en el derecho a morir de forma digna, esto es, en las condiciones, tiempo
y modalidades acordes a estos principios. Bajo este prisma, “[...] la capacidad de auto-
determinacién del ser humano es total y absoluta, de manera que estarfa legitimado el
ejercicio de la libertad de quien decide poner fin a la propia vida (...)”, “[u]na persona
capaz puede, por tanto, determinar el momento de finalizar la propia vida cuando con-
sidera que ya no es digna de ser vivida”: JoSEP PORTA y otros Declaracidn sobre la eu-
tanasia de la Sociedad Espaﬁo[a de Cuidados Paliativos, en Revista Medicina Paliativa,
9 (2002) 1, pp. 37-40. En el mismo sentido, anteponiendo la autonomifa, la dignidad
del ser humano y en defensa de la eutanasia, entre muchos: MAYER, Laura, Autonomia
del paciente y responsabilidad penal médica [visible en internet: http://www.scielo.cl/
scielo.php?pid=S0718-68512011000200009&script=sci_arttext&tlng=en], p. 373,
para quien “[e]] reconocimiento de este principio implica a su vez un reconocimiento
de la relevancia normativa general de la autonomia del individuo y pone de relieve el
valor de su independencia frente a las autoridades publicas o privadas, incluidos los
facultativos”, lo cual ademas, sefiala la autora, estaria reconocido a nivel constitucional;
DwORKIN, Ronald, E/ dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la entanasia
y la libertad individual (Barcelona, Editorial Ariel, 1998), p. 248, senala en relacién a
la autonomia, que “[...] es crucial para el derecho de los individuos de asumir o adop-
tar decisiones centrales por si mismos, el que les permita finalizar sus vidas cuando lo
deseen, al menos cuando su decisién no sea claramente irracional [...]”; y con gran aco-
gida en el mundo por los movimientos a favor de la eutanasia y argumentando por la
dignidad humana el “Manifiesto a favor de la eutanasia”, suscrito, entre otros, por los
premios Nobel Linus Pauling de la Universidad de Stanford , Sir George Thompson de
la Royal Society de Inglaterra, y Jacques Monod, del Instituto Pasteur de Francia, en
PAULING, Linus y otros, 4 Plea for Beneficent Euthanasia [visible en internet: hetp://
www.worldrtd.net/news/plea-beneficent-euthanasia]

2BusTos, Juan. Obras completas. Derecho penal. Parte especial (2* edicién, Santia-
go, Ediciones Juridicas de Santiago, 2009), IIL, p. 40. Argumento que complementa se-
fialando que el suicidio no constituye injusto, y por tanto el sujeto tiene disponibilidad
de su vida, lo que no implica necesariamente que por ello se puede derivar este derecho
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del derecho de las personas a tener una muerte digna. El reconocimiento a
la dignidad de la persona, senala el autor, importa un reconocimiento a su
vida, y por ello el reconocimiento de que se pueda disponer de su momento
culmine, como es la muerte.

La muerte provocada, pasaria a ser asi un acto de misericordia hacia el
enfermo, un acto de econdmica racionalidad, una decisién de terceros o
propia del paciente en aras de poner fin a un proceso que parece indefinido
en el tiempo, o incluso un acto de valentia o compasién por quien no puede
por si s6lo procurarse la solucion a tan precario estado’.

Para otros, pareciera fundar estas posiciones una vision hedonistica dela
existencia, en que el dolor debe ser evitado a toda costa, subyugindonosa una
existencia que s6lo mire el goce, la satisfaccién corporal, y la independencia
fisica como realizacion espiritual del hombre, siendo recomendable poner
término ala vida cuando ello no se consigue, o nuestra propia fisiologfa recibe
los embates naturales del tiempo y el desgaste propio de nuestros cuerpos®.

En este sentido, y tal como lo han sefialado en Espana —pais donde vere-
mos, esta discusion lleva varios afios— la condicién digna de la vida humana
es invariable desde que se comienza a existir hastala muerte, e independiente
de condiciones cambiantes alo largo de la existencia. El derecho a una muerte
digna es un eufemismo para fomentar un supuesto derecho a matarse, o a
matar por compasion, en sintonfa con una inaceptable concepcién de la
autonomia, la libertad y la vida humanas’.

a terceros. Sin embargo, esta discusion la veremos més adelante en relacién a los limites
juridico penales de estos conceptos.

3En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, Luis, Eutanasia y homicidio por piedad, en EL
MISMO Libertad de amar y derecho a morir (7* edicién, Buenos Aires, Ediciones Depal-
ma, 1984), p. 410, interpretando el pensamiento de Binding, distingue entre eutanasia
“libertadora”, “eliminadora” y eutanasia “econémica”. La primera, es la que tiene por
objeto liberar del penoso sufrir al paciente enfermo, y que por tanto, debe ser solicitada
o requerida por quien sufre; la segunda —eliminadora- es la que busca mejorar la espe-
cie humana eliminando a los sujetos menos aptos, como enfermos mentales, idiotas y
dementes incurables; y por tltimo, la econdmica, que es aquella que busca, en la muerte
del sujeto, evitar la pesada carga que representa para sus familias y la sociedad los consi-
derables cuidados que requieren y demandan.

*Discusion que ha sido desarrollada fundamentalmente a partir de la filosoffa pla-
ténica, como también por la aristotélica. Sobre este punto y para este ultimo, el he-
donismo no constituye en modo alguno el bien, “[...] sin embargo lo parece; y asi se
prefiere el placer como bien, y se huye del dolor como un mal”: en ARISTOTELES. Etica
a Nicémaco (traduccién de Salvador Rus Rufino y Joaquin E. Meabe, Madrid, Editorial
Tecnos, 2009), p. 314 ss.

>NOMBELA, César y otros, La extanasia: perspectiva ética, juridica y médica [visible
en internet: http://www.defensamuertenatural.org/wpcontent/documentos/La_Eu-
tanasia_perspectiva_etica_juridica_y_medica.pdf], pp. 1y 19.
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Desde un prisma politico-criminal, también existen discordancias, y
para algunos pareciera poco aconsejable legislar permisivamente sobre la
cutanasia’. Asi, la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos ha sefialado que
“el establecimiento de una norma publica permisiva para la eutanasia podria
suponer trasladar un mensaje social alos pacientes més graves e incapacitados,
que se pueden ver coaccionados, aunque sea silenciosa e indirectamente, a
solicitar un final mas rdpido, al entender que suponen una carga inutil para
sus familias y para la sociedad™.

Jiménez de Astia®, quien trata de manera impecable el tema en su obra
Libertad de amary derecho a morir, sitda esta disyuntiva entre los temas més
dificultosos para el Derecho penal, problematica que no puede ser contestada
con un sf o no rotundos’.

En el mismo sentido Roxin' sefala que dicha complejidad obedeceria
principalmente a tres razones, a nuestro juicio, plenamente aplicables a la
legislacién nacional: 7) por la falta de una regulacion legal expresa de la mis-
ma: de los pardgrafos del asesinato y del homicidio del C6digo Penal alemén
no puede extraerse la eutanasia o abarcan, como ocurre con el homicidio a
peticién (§ 216 StGB!), tan sélo una parte de la problemitica dejando sin

¢En nuestro pais, se propuso por parte de la Comisién Foro Penal, en su Antepro-
yecto de Cddigo, la figura del “homicidio a ruego”, bajo la siguiente férmula: “e/ que por
motivos piﬂdoms mate a otro que lo ha solicitado expresa e ineqm’vommente, serd mstigado
con la pena de reclusion mayor en su grado minimo”. Véase: Secretarfa Técnica Comi-
sién Foro Penal, Materiales de discusion presenmdo.v a la comision fom pemzl, parte espe-
cial, en Politica criminal, 1 (2006) 1 [visible en internet: hetp://www.politicacriminal.
cl/n_01/pdf_01/d_1.pdf]

7Josep PORTA y otros, cit. (n. 1), p. 39.

#Sobre la problematica de la regulacion de la eutanasia en Espana, antes y después
del Cédigo Penal de 1995:, ALONSO, Mercedes, La eutanasia hoy: perspectivas teoldgi-
cas, bioética constitucional y jurz’difo—pmﬂl (a la vez, una contribucion sobre el acto mé-
dico), en Revista Penal 21/2008 [visible en internet: http://www.uhu.es/revistapenal/
index.php/penal/article/view/339/330]

JiMENEZ DE Asua, L., cit. (n. 3), p. 335.

"RoxiN, Claus, Tratamiento juridico-penal de la entanasia, en Revista Electréni-
ca de Ciencia Penal y Criminologia (Traduccion de Miguel Olmedo Cardenete, julio
1999, ntimero 01-10) [visible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-10.
hetml], p. 2: “[e]l enjuiciamiento de la euzanasia pertenece a los problemas mas dificiles
del Derecho Penal”.

"WEl que reza: “[h]omicidio a peticion (1) [sli alguien ha pedido a otro que lo mate
por medio de expresa y sevia peticion del occiso, entonces debe imponer pena privativa de
la libertad de seis meses a cinco avios. (2) [l]a tentativa es punible.” La versién del Cddigo
Penal alemén traducida por la profesora Claudia Lépez Diaz es la publicada bajo el
ticulo Strafgesetzbuch (32* edicién, C. H. Beck, Miinchen, 1998). La fecha debe ser to-
mada en cuenta en relacién con las modificaciones posteriores y actualmente vigentes.
Con este objeto, debe consultarse el texto difundido [en linea] <http://jurcomsjuris.
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respuesta muchas preguntas; 7i) porque son problemas existenciales que tra-
tan acerca de la decision sobre la vida o la muerte, que hace que porlo general
apenas puedan ser susceptibles de regulacion a través de normas abstractas, ya
que el derecho vive de situaciones cotidianas tipificables y no siempre puede
acertar con la singularidad del proceso mortal a través de su conceptuacion
generalizadora; y ii7) porque se dificulta un acuerdo sobre lo permitido y lo
prohibido en la medida en que la eutanasia no es dominio exclusivo de los
penalistas. En este dmbito médicos, fildsofos, tedlogos y escritores reclaman
con razén su derecho a intervenir enriqueciendo asi el debate, pero complican
un acuerdo acerca de su enjuiciamiento juridico—penal a través de muchas
premisas extrajuridicas de discutido cardcter ideoldgico, propagandistico y
de opinidn.

Por otro lado, y desde el punto de vista médico, para algunos el deber ético
de no abandono de un enfermo es ayudarlo a sobrellevar sus sufrimientos
hasta el fin de su vida'®. El médico dispone de muchos recursos para aliviar
los dolores y angustias de los enfermos, sin necesidad de provocarle la muerte
en forma intencionada, sea directa o indirectamente®.

Para otros, dicho deber constituye precisamente lo contario, es decir, més
que una forma de matar alos enfermos, la eutanasia serfa una verdadera cura,
un remedio sintomdtico de los més espantosos dolores, y en fin, un medio
beneficioso para los que sufren cruelmente.

Sin perjuicio de éstas y otras posiciones que veremos en adelante, y para
introducirnos al tema que nos ocupa principalmente, los derechos reconoci-
dosalos pacientesy su ejercicio requieren de un conocimiento cabal sobre su
estado de salud, sus posibilidades de sobrevida, las vias alternativas de recu-
peracion, y todo aquello que de forma fundamental permita que decisiones
tan complejas como la negacién a un tratamiento médico sean tomadas con
seriedad, de forma libre y carentes de coaccion. Sin dicho conocimiento, no
hay en si libertad. Y es que toda la discusion acerca de la eutanasia, no puede
ser abordada meramente desde un prisma juridico, puesto que muchos de
sus factores y conceptos escapan a esta rama de las ciencias sociales. La Ley

de/bundesrecht/stgb/index.html>, actualizado hasta el 30 de agosto de 2002. Cédigo
Penal de 15 de mayo de 1871 (RGBL. S. 127), en la versién del 13 de noviembre de 1998
(BGBI. I, 3322), modificada tltimamente 34a Ley modificatoria del derecho penal: §
129b StGB (34. StrdndG) vom 22. August 2002 (BGBL. I, 3390).

12V¢éase, por ejemplo, en relacién con el fallo de la Corte Constitucional de Co-
lombia que despenaliza la eutanasia en pacientes terminales: GUTIERREZ, Javier, Ex-
tanasia activa en pacientes terminales [visible en internet: htep://www.redalyc.org/
pdf/283/28328308.pdf] p. 159.

B GOIC, Alejandro, Apuntes sobre la eutanasia [visible en internet: htep://www.
scielo.cl/scielo.php?pid=50034-988720050003000148&script=sci_arttext] p. 374.

“JIMENEZ DE AsUa, L, cit. (n. 3), pp. 435 ss.
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N° 20.584 parte de supuestos que en si son tremendamente conflictivos, y

sobre los cuales existen concepciones profundas y muchas veces antagénicas.
Asi, el concepto de libertad —en términos ontoldgicos— se presenta como

indispensable referente para todas las posiciones sobre el tema®.

Al contrario, las normas rupturistas de Holanda y Bélgica estdn inspiradas
en el principio de autonomia de la voluntad y la libertad como su vehiculo
indispensable, en el sentido de que ellas —libertad y autonomia— se ven
menoscabas precisamente por la imposibilidad fisica del paciente de auto-
determinarse, puerto al que han arribado fundédndose en que dicha facultad
es consustancial al Estado democratico de Derecho'.

En definitiva, no es nuestro afén agotar la discusion en las siguientes pa-
ginas, ni mucho menos procurar resolver cuestionamientos que pertenecen a
discusiones filoséficas profundas que escapan al estudio del jurista'”. Nuestra
labor es méas modesta y esperamos agotar en un breve estudio axiolégico los
principales conceptos y principios que inspiran la ley de derechos del pa-
ciente, y como ellos pueden encontrarse con la dogmética penal en relacion
a la aceleracién del proceso de muerte y la eutanasia. Para ello, sentaremos
a continuacién los limites conceptuales relacionados con la temdtica euta-
nésica, de manera de contar con los cimientos a lo largo del camino que nos
senalen los pardmetros interpretativos a considerar.

1. Conceptos y limites juridico-penales.

Dificil resulta una conceptualizacién del término eutanasia, puesto que
desde su origen etimoldgico se nos presenta una idea errénea o mds bien
parcial de su significado.

5 Como sefala GAMBRA, Rafael, Las raices eternas de la libertad [visible en inter-
net: htep://www.fundacionspeiro.org/pdf/actas/RACC1987.pdf], p. 182., la libertad
consiste en el atributo de la voluntad, manifestada como “la tendencia que se desenca-
dena en un ser a partir de antecedentes cognocitivos”, y no “sélo sensitivos, sino racio-
nales”. Es decir, ella no sélo se manifiesta en una libertad de coaccién —como un caballo
al que le es soltada su rienda para que se desplace libremente, pero el cual sigue bajo el
dominio humano-, sino més bien en una libertad de arbitrio y trascendente al devenir
terrenal o fisico (denominado por él como libre albedrio humano). En,

¢ GARCIA, Nicolds, Despenalizacion de la eutanasia en la Unidn Europea: autono-
mia e interés del paciente, en Revista Penal, 11 (2003), p. 17.

'7Para un estudio profundo y desde una concepcién histérica y juridica de la digni-
dad, véase: GAMBRA, José Miguel, La nocién clisica de dignidad y los derechos humanos
[visible en internet: http://www.fundacioneliasdetejada.org/Documentacion/Ana-

les/PDF%20ANALES%2016/ANA16-P-031-053.pdf].
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Ello puede llevar al lector a tomar posiciones apresuradas'®, tanto en su
finalidad, como en su contenido moral o ético de la eutanasia®.

Tampoco existe en nuestro pais un consenso sobre el adecuado uso del
término y una categorizacién de las distintas situaciones que puede involu-
crar, especialmente en materia penal, donde es necesario distinguir cada caso
para la determinacion de posibles conductas u omisiones punibles.

Un adecuado uso y distincion de nomenclaturas nos permitird afrontar
con seriedad situaciones limite, catalogar como ilicitas aquellas que vulneren
nuestro ordenamiento juridico, llegar a acuerdos y fundar posiciones, las
cuales muchas veces transitan por vias separadas, sin posibilidad de conver-
gencias minimas para una adecuada discusion sobre el tema®.

'8 Asimismo, y frente a esta popular definicién, José Miguel Serrano se cuestiona
sefialando que “[...] parece que no casan bien ‘buena’ con ‘muerte’, pues la muerte in-
terrumpe la vida que es lo bueno. De esta forma, no hay buena muerte a no ser que la
muerte no sea lo que cominmente pensamos o que ideologicemos la muerte enmasca-
randola como algo distinto de lo que es. La buena muerte queda entonces para una pro-
fundizaci6n religiosa o para un canto de exaltacion guerrera o amorosa, al modo de los
romdnticos que al no saber amar estrecharon sus brazos con el morir [...]”: SERRANO,
José Luis, La eutanasia, en Cuadernos de Bioética, 8 (1997) 31, p. 1.135.

1 Conocido es el origen greco del término “eutanasia” y que distingue entre los
vocablos ex-, que significa “bien”, y thanatos que representa “muerte”. Dicha etimo-
logia nos la presenta como la buena muerte o la muerte dulce. El vocablo fue creado,
como relata Jiménez de Astia, en el siglo XVII por el canciller inglés Francisco Bacon,
al estudiar en uno de los capitulos de sus conocidas obras E/ tratamiento de las enferme-
dades incurables, que segin Bacon, no es otro que la eutanasia. El canciller de Inglaterra
queria que el final de la vida se acepte por la razén y que el arte implique todos los
recursos para lograrlo “como un poeta dramético consagra los esfuerzos de su genio al
tltimo acto de su obra”: JIMENEZ DE Asua, L., cit. (n. 3), p. 337. Este tltimo termina
sefialando que cuando de ese vocablo se ha querido extraer una doctrina, su sentido
ha cambiado, adoptando muy distinto contenido. Un término parecido, pero que ha
tenido poca divulgacién es el de “ortotanasia” (del griego orthos, que se traduce como
“recto”y thanatos, como “muerte”), dcsigna las acciones correctas ante la muerte en un
paciente con enfermedad incurable y en fase terminal: PEREZ, José Luis, Eutanasia vs
cuidados paliativos [visible en internet: http://www.muertedigna.org/textos/euta75.
htm]. Sobre este y otros términos trataremos mds adelante.

2 Como veremos, existen multiplicidad de conceptos que tienden a confundirse,
y al tratarse de materias que no sélo importan al jurista, los vocablos provenientes de
otras ciencias tienden a ser contradictorios o poco asimilables frente a las interpreta-
ciones que podemos darle en Derecho. La eutanasia, como tal, y en Chile, no ha sido
sancionada en materia penal, por lo que necesariamente, el provocar la muerte de otro,
debe en muchos casos encasillarse como un homicidio (por accién o por omisién). Sin
embargo, los limites no son tan definidos, y figuras como el suicidio asistido roza las
barreras con otros tipos penales. Asimismo, conceptos médicos como la limitacion del
esfuerzo terapéutico (o LET), prolongacion artificial de la vida, cuidados paliativos, o
eugenesia entre otros, complejizan su andlisis, y hacen necesario establecer los limites
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Por otro lado y desde un aspecto socioldgico, el concepto carga la inevita-
ble idea de un acto de piedad, de compasién y humanidad frente al enfermo
grave que no desea pasar sus ultimos dias viviendo de forma decadente y
padeciendo terribles dolores. Dicha concepcidn refleja un sesgo insoslayable,
pues s6lo constituye una de las diversas hipdtesis que se presentan en un
estudio de esta naturaleza®.

Asimismo, el concepto ha adquirido multiples interpretaciones a conse-
cuenciadela practica que sele ha dado durante el siglo pasado, y que inevita-
blemente nos lleva a recapacitar sobre su entendimiento y regulacién. Asi, las
précticas eutandsicas y eugenésicas del tercer Reich motivaron un profundo
cambio normativo en cuanto a la bioética y el Derecho®.

También nos exhibe obstdculos el hecho de que su frontera es difusa
en muchos aspectos, colisionando tangencial o directamente con otras
figuras, las cuales constituyen en muchos casos hipdtesis distintas, al menos
juridico—penalmente concebidas. La no consideracion tipica de la figura en
la legislacién chilena, obliga al intérprete letrado a calificarla dentro de un
marco especifico en atencidn a los actos desplegados por el autor (acciones),
o incluso aquellos que no fueron realizados (omisiones: propias ¢ impro-
pias). Figuras como el homicidio y el auxilio al suicidio resultan ser las mas
convocadas para estos efectos, dado al cardcter de garante que normalmente
presentardn los autores o responsables del hecho.

Fenomenoldgicamente, el concepto también presenta variados supuestos,
yasea en atencién a su comision mediante acciones u omisiones, también de-

terminoldgicos sobre los cuales proseguiremos esta investigacién. En este sentido, cual-
quier eleccidén puede resultar objetable o incluso arbitraria. Para ello, creemos pruden-
te, proceder de acuerdo a las normas sobre interpretacién que establece nuestro Cédigo
Civil (Derecho comiin), recurriendo a su articulo 21, el cual sefiala que “[l]as palabras
técnicas de toda ciencia o arte se tomardin en el sentido que les den los que profemn la misma
ciencia o arte, a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.
De esta forma, recurriremos, como se mostrard mas adelante, a la ciencia médicayala
bioética, y como ellas a través de consensos han delimitado cada término.

“'LORDA, Simén - BARRIO, Inés - ALARCOS, Francisco - BARBERO, Javier - Cou-
CEIROD, Azucena - HERNANDO, Pablo, Etica y muerte digna: propuesta de consenso
sobre un uso correcto de las palabras [visible en internet: heep://www.samfyc.es/pdf/
GdTBio/201028.pdf], p. 272: “Noticias periodisticas, debates televisados, tertulias de
radio, articulos académicos, encuestas de opinién, etc., atribuyen con frecuencia sig-
nificados completamente diferentes a dicha palabra (eutanasia), con lo que los juicios
morales y juridicos que reflejan suelen ser distintos y, a menudo, contrapuestos”.

2En este sentido, ROXIN, C,, cit. (n. 10), sefiala: “[p]or un lado, para muchos la ex-
presion estd desacreditada por el asi llamado programa eutanasico de la época nacional-
socialista, que tenia por objetivo la muerte de los enfermos mentales. Por otro, muchos
quieren limitar la palabra a la denominada ayuda a morir, esto es, al caso en el que se
atenua el dolor sin un efecto de acortamiento de la vida”. Cfr.
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nominada como eutanasia activa o pasiva; de acuerdo al vinculo de causalidad
entre el hecho y el resultado, en directa o indirecta; de acuerdo al grado de
participacion que ha tenido el paciente o el facultativo en los hechos, auxilio
al suicidio o suicidio asistido; entre otros vocablos y neologismos que se han
elaborado y que pasamos a revisar a continuacién®.

2. Eutanasia y su distincidn de otros conceptos.

En la dogmitica penal, Jiménez de Asta define la eutanasia como la
muerte tranquila y sin dolor, con fines libertadores de padecimientos into-
lerables y sin remedio, a peticidn del sujeto, o con objetivo eliminador de
seres desprovistos de valor vital, que importaala vez un resultado econémico,
previo diagndstico y ¢jecucion oficiales®.

ZLORDA, S. - BARRIO, I. - ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEIROD, A. - HER-
NANDO, P, cit. (n. 21), pp- 273 ss., a quienes seguiremos en gran parte de este trabajo,
invitan a evitar el uso de otros términos que tienden a confundirse con el de eutanasia.
Asi, y a modo introductorio y aclaratorio de la materia que pasamos a revisar, se des-
criben los conceptos de: eutanasia activa, positiva u occisiva: definidas como acciones
encaminadas a producir deliberadamente la muerte de un paciente que sufre; Eutanasia
pasiva, negativa o lenitiva: que consiste en la cesacion, retirada u omisién de interven-
ciones terapéuticas que se limitan a prolongar la vida bioldgica de un paciente que se
encuentra en situaciéon de enfermedad terminal o irreversible; Eutanasia directa: son
acciones que producen la muerte de un paciente de forma inmediata; Eutanasia indi-
recta: son acciones en las que el vinculo de causalidad entre la muerte del paciente y la
intervencidn es menos evidente, bien porque no estd claro el mecanismo de accidn, bien
porque hay distancia temporal entre ambos; Eutanasia voluntaria, auténoma, o a peti-
cién propia: son actuaciones realizadas a peticién expresa del paciente capaz; Eutanasia
involuntaria o impuesta: son actuaciones realizadas sin que medie peticidn expresa del
paciente. Suele realizarse a peticién de los familiares o por iniciativa del propio profesio-
nal. Asimismo se describen en la investigacién una serie de neologismos que revisamos
a continuacion y que son de usual referencia en textos que tratan estas temdticas: Dista-
nasia: prolongacion de la vida de un paciente con una enfermedad grave e irreversible o
terminal mediante la tecnologfa médica, cuando su beneficio es irrelevante en términos
de recuperacion funcional o mejora de la calidad de vida. En tal situacién los medios
tecnoldgicos utilizados se consideran extraordinarios o desproporcionados. También
se conoce como encarnizamiento u obstinacién terapéutica; Adistanasia o
antidistanasia: cesacién de la prolongacién de la vida biolégica del paciente permitiendo
que la enfermedad termine con la vida del paciente. Equivale a eutanasia pasiva; Orto-
tanasia: buena muerte, en el sentido de muerte en el momento biolégico adecuado. Su
sentido es casi igual al que etimoldgicamente tiene la palabra eutanasia, pero se ha pro-
puesto como alternativa por las connotaciones negativas de ésta; Cacotanasia: acelerar
deliberadamente la muerte de un enfermo sin que medie expresa voluntad por su parte.
Equivale a eutanasia involuntaria; y Criptotanasia o criptanasia: realizacion encubierta,
clandestina, de précticas de eutanasia, tanto a peticién de los pacientes como sin ella.

#JiMENEZ DE Asua, L., cit. (n. 3), p. 339. Como veremos mds adelante, Jiménez
acepta s6lo una categorfa de eutanasia, la libertadora.
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Roxin la define como la ayuda prestada a una persona gravemente enfer-
ma, por su deseo o por lo menos en atencidn a su voluntad presunta, para
posibilitarle una muerte humanamente digna en correspondencia con sus
propias convicciones®, ddndole claramente mayor énfasis ala voluntariedad
del paciente, la cual incluso pude ser aceptada en forma ficta.

Y es que sobre la conceptualizacion de la eutanasia, como ya hemos
sefialado, son variadas las posiciones, argumentos ¢ ideologias que fundan
unas y otras concepciones.

Frente a ello, mas que al Derecho Penal, recurriremos a la ciencia médica
para buscar el méds adecuado uso de los términos, sin perjuicio de que su
andlisis se realizard a la luz de la dogmatica penal.

Asi, el profesor Simén Lorda® ha propuesto llegar a un acuerdo en cuan-
to a la conceptualizacién de la eutanasia, distinguiéndola desde un prisma
eminentemente cientifico-médico de otros conceptos o fendmenos que
pueden suscitarse en la relacion médico—paciente”. Sobre estos conceptos
descansaremos la presente investigacion, los cuales creemos representan con
mayor seriedad y rigor cientifico cada uno de sus postulados. Algunos de
ellos ya los hemos revisado®.

Sin perjuicio de lo anterior, recurriremos a otros vocablos que podemos
denominar como términos complementarios al de eutanasia, como son el
estado de salud terminal, el de prolongacién artificial de la vida, las medidas
de soporte ordinarias en contraposicion a las extraordinarias, estas tltimas,
que nos permitirdn ampliar el debate actual en relacién a la denominada
eutanasia pasiva o mas bien sobre el homicidio por omisién; también estén

BROXIN, C., Tratamiento juridico-penal de la eutanasia, en EL MisMO, Eutanasia
¥ Suicidio. Cuestiones dogmdtim: ¥ de polz’z‘im criminal (Granada, Comares, 2001), PpP-
3-38.

LORDA, S. - BARRIO, L. - ALARCOS, F. - BARBERO, |. - COUCEIROD, A. - HER-
NANDO, P, cit. (n. 21), pp. 272 ss. Esta investigacién se desarrollé en el marco del
Proyecto de Investigacién FIS PI10690113 “Cochrane Review: Interventions in adult
patients for preparing or using advance directives or advance care planning, for pro-
moting shared decision making about end-of-life decisions”; la de Inés Maria Barrio
Cantalejo, en el marco del Proyecto de Investigacién FIS P1041847 “Efecto de una
intervencion educativa para mejorar la concordancia paciente-representante legal”, y la
de Azucena Couceiro, en el marco del Proyecto de Investigacion HUM2005-02105/
FISO del Ministerio de Educacién y Ciencia “Racionalidad axioldgica de la préictica
tecnocientifica”.

7 Es por ello que compartimos la conclusiéon a que llega Lorda, en el sentido de
que parece necesario un importante esfuerzo colectivo por aclarar significados, preci-
sar términos y descalificar usos abusivos de las palabras. Cfr. LOorDA, S. - BARRIO, L.
- ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEIROD, A. - HERNANDO, P., cit. (n. 21), p. 271.

B Cfr. LORDA, S. - BARRIO, L. - ALARCOS, F. - BARBERO, ]. - COUCEIROD, A. -
HERNANDO, P., cit. (n. 21), p. 273.
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los denominados cuidados paliativos, y el momento de la muerte, sin perjuicio
del breve estudio de otros conceptos que nos permitirdn delimitar atin mas
el debate sobre la eutanasia, en el entendido de que sobre este tltimo tema
versa mayormente el presente trabajo.

a) Concepto de eutanasia propiamente tal. De acuerdo al uso
restringido que queremos darle en este trabajo, entendemos por eutanasia
aquella actuacién u omisién médica que provoca la muerte del paciente
mediante actos directos, a peticién expresa y reiterada en el tiempo de quien
padece una enfermedad incurable y dolores severos®.

Asi, en primer lugar, la eutanasia debe ser llevada a cabo por un faculta-
tivo o médico®.

En Espania, se decidi6 a partir del Cédigo Penal de 1995, regular el homici-
dio a peticién (articulo 143.4), mas no la eutanasia®, bajo la férmula de sujeto
activo simple, es decir, que cualquiera puede cometerlo, en contraposicion
ala férmula que aqui planteamos (sujeto calificado).

Por otro lado, la eutanasia debe ser llevada a cabo mediante acciones. Sin
perjuicio de ello, debemos aclarar que en materia penal ello es insuficiente.

Y En LORDA, S. - BARRIO, L. - ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEIROD, A. -
HERNANDO, P, cit. (n. 21), p. 274. El vocablo “omisién” es nuestro. Y es que, como
veremos, en materia penal la comisién por omision es relevante para determinar la res-
ponsabilidad del facultativo, y no importa siezpre un mero rechazo a tratamiento en
principio impune. La aclaracion es relevante puesto que para Lorda, y desde el punto
de vista médico y bioético, el concepto de eutanasia sélo importa que éste se lleve a cabo
mediante comisién en el sentido de una conducta activa, y no mediante omisiones,
punto con el cual discordamos desde el prisma juridico-penal. En concreto, al encua-
drarse la extanasia en el tipo de homicidio, debemos, a nuestro parecer, necesariamente
admitir la comisién por omisién. Sobre esto volveremos enseguida.

%En contra, ROXIN, C,, cit. (n. 25), pp. 9 ss, para quien también puede ser reali-
zado por un particular. Un ejemplo vivo, seniala el autor, lo suministra la sentencia del
Tribunal de Ravensburg del ano 1987. En este supuesto, un hombre cuidaba a su mujer
enferma que padecia una pardlisis progresiva. Finalmente, fue ingresada moribunda en
un hospital donde fue conectada a un aparato de respiracién artificial. Ella experimentd
esta circunstancia como un “tormento insoportable” y en pleno uso de sus facultades
mentales, tal y como dijo, con ayuda de una maquina de escribir eléctrica especial con la
que tnicamente podia hacerse entender, hizo la siguiente declaracién: “[q]uiero morir
porque mi situacidn es ya insoportable. Cuanto mds répido mejor. Lo deseo de todo
corazén”. De acuerdo con ello el marido, que permanecia en la habitacién del hospital,
desconectd el aparato aprovechando un momento de despiste, y cuidé de la mujer hasta
que en una hora le sobrevino la muerte a causa de un paro cardiaco.

31 Debemos agregar que el 143.4 CPen.esp. si exige lo que se ha denominado un
“contexto eutandsico”, esto es, una enfermedad grave que conduciria necesariamente
a la muerte o que, alternativamente, produjera graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar. Para un andlisis detallado de la actual normativa espafiola, véase:

ALONSO, M, cit. (n. 8), pp. 24 ss.
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La eutanasia también puede darse mediante omisiones, o como se ha
denominado, eutanasia pasiva®”. Es decir, omisiones o inacciones que delibe-
radamente se han aceptado, por el médico o el paciente, con el propésito de
ponerle fin aunavida, vulnerando asi el ordenamiento juridico®. Sobre esto
volveremos més adelante en relacion ala hipdtesis de eutanasia pasiva punible.

Importante es sefialar también, en relacién a la conducta activa o pasiva
por la cual puede configurarse una eutanasia, que el retiro a un tratamiento,
pese a consistir ficticamente en una accion (desenchufar, interrumpir, reti-
rar, ctc.) juridicamente representa un cese de la actividad de sustento vital,
valorable normativamente como una omisién de tratamiento.

Como senala Mercedes Alonso, “[...] quien interrumpe un tratamiento
con medicamentos como quien desconecta el respirador o suprime otras
medidas instrumentales de apoyo, realiza un comportamiento omisivo y no
una accién en sentido estricto”. En el mismo sentido Roxin, quien senala
que “la frontera entre una eutanasia activa punible y la pasiva impune no
debe extraerse del criterio naturalistico consistente en el desarrollo o no de
movimientos corporales. Mds bien depende de si normativamente es inter-
pretable como un cese del tratamiento, pues entonces existe una omisién
en sentido juridico [...]”.

Ahora bien, no debemos confundir la figura omisiva de la eutanasia o
eutanasia pasiva con la denominada “limitacién del esfuerzo terapéutico”,
o més conocida como LET.

La limitacién del esfuerzo terapéutico consiste en retirar (en inglés,
“withdraw”) o no iniciar (en inglés, “withhold”) medidas terapéuticas, en
supuestos en que el profesional sanitario estima, atendida la situacién con-

32Y es que juridico—penalmente, la eutanasia consiste en un homicidio, el cual, de
acuerdo a la doctrina mayoritaria, puede cometerse tanto por accién como en comisién
por omisién. Asi lo ha declarado nuestra Corte Suprema en causa rol N° 1338 de 1998,
considerando 13°, en el sentido de que: “[...] existe un amplio acuerdo en que los delitos
comisivos —vale decir, aquellos cuyo tipo los describe como una actividad— usualmente
pueden cometerse también mediante una omision. Ello es tanto mds asi, cuanto que
el articulo 1° inciso 1° del Cédigo Penal deja establecido expresamente que los delitos
pueden consistir tanto en una “accién” como en una “omisién”, el inciso 2° insiste en
elloy el articulo 2 declara que tanto los delitos dolosos como los imprudentes (cuaside-
litos) pueden ser ejecutados en cualquiera de esas formas”. En “Rubén Vallejos Zuiiga
con Carlos Humberto Castro Mufioz”: Corte Suprema, sentencia de 4 de agosto de
1998, en Actualidad Juridica, Base de Datos del Diario Oficial, 13 (1998).

33 Para un andlisis médico sobre la accién y la omisidn, con mucha casuistica, véase:
THoMAS, Hans, Eutanasia: Son igualmente legitimas la accion y la omision? [visible en
internet: http://www.acebioetica.org/revistas/2001/1/44/1.pdf]

3 ALONSO, M, cit. (n. 8), p. 41.

3 Cfr. Rox1N, C, cit. (n. 25), pp. 3-38.
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creta del paciente, que éstas son inutiles o futiles, ya que tan sélo consiguen
prolongarle la vida bioldgica, pero sin posibilidad de proporcionarle una
recuperacién funcional con una calidad de vida minima®.

La limitacion del esfuerzo terapéutico no constituye eutanasia, pues no
implica una accion destinada a provocar la muerte del paciente o acelerar
su avenida, sino mds bien, la cesacién de uno o mds tratamientos que trae
como consecuencia la muerte natural del paciente que se encuentra en
estado terminal.

Por otro lado, y continuando con el andlisis del concepto, debemos sefialar
que la eutanasia requiere que la muerte del paciente se provoque mediante
actos directos (se excluye, por tanto, la mal denominada eutanasia indirecta).
Es decir, que las acciones u omisiones estén destinadas especificamente a
provocar la muerte.

En este sentido, sila muerte es provocada en forma indirecta a consecuen-
cia de un determinado tratamiento médico, como corolario, por ejemplo,
de una sedacion paliativa, no estaremos frente a una eutanasia, y por tanto,
la conducta serfa irreprochable penalmente?.

Ello ha sido desarrollado a propésito del principio del doble efecto, el
cual se define como aquel principio de razonamiento practico que sirve para
determinar la licitud o ilicitud de una accién que produce o puede producir
dos efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es malo®.

Finalmente, para que estemos frente a una eutanasia per se, es necesario
que ésta haya sido solicitada de manera expresa y reiterada en el tiempo

3¢ Esta expresion, en cierta medida otro neologismo, sefiala Lorda, “ha hecho for-
tuna en nuestro medio y esté relativamente consolidada [...]”, en LORDA, S. - BARRIO,
L. - ALARCOS, F. - BARBERO, . - COUCEIROD, A. - HERNANDO, P, cit. (n. 21), p. 276.

Entre muchos, ALONSO, M., cit. (n. 8), pp. 48 y ss.; MAYER, L., cit. (n. 1), p. 390;
RECUERO, José Ramon, Eutanasia: Los principios, en EL M1SMO, La Eutanasia en la
encrucijada. El sentido de la vida y de la muerte (Madrid, Biblioteca Nueva, 2004), pp.
85 ss.; JIMENEZ DE ASUA, L., cit. (n. 3), pp. 435 y 436; y Rox1N, C,, cit. (n. 25), pp.
5y ss., quien senala que la admisién de la eutanasia indirecta es reconocida desde hace
tiempo tanto por la doctrina como por la praxis médica, sin perjuicio de las muchas
cuestiones que en concreto suscita. El Tribunal Supremo Federal se ha pronunciado
por primera vez en este sentido en noviembre de 1996. De acuerdo con la tesis mante-
nida por la sentencia (BGHST 42,301), “[...] una medicacién destinada a aliviar el dolor
expedida por un facultativo en correspondencia con la voluntad declarada o presunta
del paciente, no resulta inadmisible en un moribundo aunque de modo inintencionado
aquélla suponga como consecuencia inevitable la conformidad con la aceleracion del
proceso mortal”.

38 Para un andlisis histdrico, sus elementos y la relevancia de este principio, véase:
MIRANDA, Alejandro, El principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento
Jjuridico, en Revista Chilena de Derecho, 35 (2008) 3 [visible en internet: http://www.
scielo.cl/pdf/rchilder/v35n3/art05.pdf]
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por parte de quien padece una enfermedad incurable y dolores severos, o lo
que se ha denominado, un estado de salud terminal, término este tltimo,
sobre el que trataremos mas adelante. Siguiendo a Mayer, para quien el
consentimiento del paciente excluye la penalidad de la eutanasia, para que
el requerimiento sea expreso, debe tratarse de una solicitud univoca, claray
precisa, que no dé lugar a malos entendidos o a interpretaciones divergentes.
Larazén de ello radica en los efectos irreversibles que acarrea la ejecucién de
la voluntad del paciente®.

Por otro lado™, y en cuanto alos limites juridico—penales de la cutanasia,
debemos primeramente distinguirla del tipo de auxilio al suicidio®.

Recordemos que el auxilio al suicidio se encuentra alojado en el articulo
393 CPen., el cual sanciona al que “con conocimiento de causa prestare auxilio
a otro para que se suicide [...), si se efectiia la muerte’.

Sobre este tipo, ya Fuensalida sefialaba que merecia ser sancionado por
motivos de orden publico, aun cuando la victima haya consentido en que se

¥En MAYER, Laura, cit. (n. 1), pp. 392 ss. La autora agrega que dicha solicitud debe
ser seria, es decir, dirigida a la muerte sobre una base de decision previamente meditada,
libre y responsable, ademds de estar exenta de vicios como el error o la coaccién.

“ Permitaseme un breve comentario. A raiz de un viejo libro sobre medicina legal
que encontré en una feria de antigiiedades de Valparaiso, no puedo dejar de citar un
parrafo que invita a cuestionarnos sobre la consistencia del argumento que comentamos
(impunidad de la eutanasia), en relacién al consentimiento entregado por el paciente
en estado terminal. “En este estado, en que la vida abandona lentamente los centros
nerviosos, es cuando es posible encontrar lo que se ha llamado los terrores de los mori-
bundos, es decir, ese subdelirio sostenido por alucinaciones, por ilusiones de los senti-
dosy por ensuenos fantasticos derivados de una imaginacién cuyo principio ordenador
funciona mal, 6 no funciona ya. El subdelirio, en esta ocasién, estd muy lejos de ser
continuo; alterna con el goce pleno y absoluto del libre albedrio; pero, en general, los
momentos de tregua que deja, son momentos de una triste amargura, de una profunda
desesperacién”: DU SAULLE, Legrand - BERRYER, Georges - POUCHET, Gabriel, 774-
tado de Medicina Legal. Obra premiada por el Instituto de Francia (traducido, anotado
y aumentado por Teodoro Yénez y Carlos Nufiez, 2* Edicién, Madrid, Librerfa de Her-
nando y Compaiiia, 1898), p. 470.

#'El tipo en comento tuvo su origen en el articulo 335 CPen.esp. de 1850, este tlti-
mo, el cual ya sancionaba el homicidio a peticién u homicidio consentido, y que se tuvo
ala vista por la comision redactora del nuestro, como sabemos, sin dar cabida al homi-
cidio consentido o a peticién y manteniendo s6lo para Chile el de auxilio al suicidio.
En la norma espanola se senalaba que: [e]/ que prestare auxilio a otro para que se suicide,
serd mstz’gado con la pena de prision mayor; si le prestare hasta el punto de ejecutar él mis-
mo la muerte, serd castigado con la pena de reclusion temporal en su grado minimo”, en,
FUENSALIDA, Alejandro, Concordancias i comentarios del Cédigo Penal chileno (Lima,
Imp. Comercial, Calle Huallaga N. 139, 1883), IIL, pp. 109 ss.
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le mate, sin que el consentimiento pueda ser concebido como un eximente
de responsabilidad®.

As, las exigencias del tipo de auxilio al suicidio lo distinguen claramente
dela cutanasia. Como ya hemos visto, no es necesario que la primeralalleve a
cabo un facultativo, ni tampoco exige el estado de sufrimiento y enfermedad
que caracteriza a la eutanasia. “Si bien la mayoria de las veces se supone la
concurrencia de padecimientos, al menos psiquicos, en la persona que decide
quitarse la vida y que es auxiliada por un tercero, no se requiere la presencia
de los requisitos de la cutanasia™®.

Sobre el auxilio al suicidio, la valoracién penal del consentimiento, o la
comision por omisién de quien se encuentra en una posicion de garante del
suicida, entre otros temas, existe abundante doctrina®, sin embargo, para
nosotros, solo representan situaciones conflictivas o limitrofes con la de eu-
tanasia, las pricticas de cooperacion ejecutiva al suicidio y el suicidio asistido.

La primera consiste, como su nombre lo sefiala, en una colaboracién que es
llevada hasta el punto de ejecutar la muerte del que no quiere vivir mas. Para
Bustos, el verdadero autor en este caso sigue siendo quien tiene el dominio
del hecho u organiza su muerte, aunque ésta sea ejecutada por otra persona.
Ello lo explica, pues el suicida hasta tltimo momento puede prescindir del
auxilio, o bien exigir la renuncia del hecho o su desistimiento®.

Sin perjuicio de lo anterior, tampoco se trataria de un caso de eutanasia,
pues la cooperacidn, como vimos para el caso espanol en su articulo 143.4,
no exige que el suicida necesariamente se encuentre en un estado de salud
terminal.

El suicidio asistido, por su parte, se ha definido como aquella actuacion
de un profesional sanitario mediante la que proporciona, a peticion expresa
y reiterada de su paciente capaz y con una enfermedad irreversible que le
produce un sufrimiento que experimenta como inaceptable y no se ha con-
seguido mitigar por otros medios, los elementos intelectuales o materiales

“FUENSALIDA, A, cit. (n. 41), p. 110.

BVéase: MAYER, L., cit. (n. 1), p. 398.

“ Asi, entre muchos: BusTOS, Juan, Manual de Derecho penal. Parte especial (2*
edicién, Barcelona, Ariel, 1991), pp. 37 ss.; GARRIDO MONTT, Mario, Derecho pe-
nal. Parte especial (4* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), III, pp. 128
ss.; Novoa, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno (2* edicién, Santiago, ConoSur,
1985), 1, pp. 436 ss.; BusTOS, Juan, Obras Completas. Derecho Penal. Parte Especial (2*
edicion, Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2009), IIL, pp. 55 ss.; BULLEMORE,
Vivian, Curso de Derecho penal. Parte especial (2* edicién, Santiago, LexisNexis, 2007),
pp- 51 ss.; y con gran desarrollo dogmatico: GRIsOL{A, Francisco - BusTos, Juan - Po-
LITOFF, Sergio, Derecho penal chileno. Parte especial. Delitos contra el Individuo en sus
condiciones fisicas (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1971), pp. 329 ss.

“BUSTOS, ], cit. (n. 44), p. 55.
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imprescindibles para que pueda terminar con su vida suicidandose de forma
efectiva cuando lo desee®.

Sobre esta ultima figura, y pese a los multiples elementos comunes que
tiene con la de eutanasia (actuacién médica, enfermedad irreversible, peticion
expresa, entre otros), lo decisivo es que la muerte finalmente es provocada
por el mismo paciente (suicidio), y no por el tercero —profesional de la
salud—, configurdndose asi, a nuestro parecer, un mero auxilio al suicidio,
excluyendo, ergo, la eutanasia.

b) Concepto de salud terminal. Laley sobre derechos del paciente
que aqui analizamos, no define o entrega un concepto de salud terminal®.
De acuerdo al inciso primero del articulo 16 de la Ley 20.584, norma que
por su contenido, citaremos constantemente en este trabajo, la persona
que fuere informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho a
otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que
tenga como efecto prolongar artificialmente su vida [....], y continta el inciso
cuarto sefialando que, las personas que se encuentren en este estado tendrdn
derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la muerte.

Durante la discusion de la ley, se propuso definir el estado de salud ter-
minal como el de aquella persona “que padece un precario estado de salud
producto de una lesién corporal o de una enfermedad grave e incurable, y
que los tratamientos que se le pueden ofrecer sélo tengan por efecto retar-
dar innecesariamente la muerte [...]”*. Sin embargo, como senalamos, tal
concepto no fue finalmente incluido en la norma.

“En LORDA, S. - BARRIO, L. - ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEIROD, A. -
HERNANDO, P., cit. (n. 21), p. 274.

“En el Segundo Informe de la Comisién de Salud, durante la tramitacién de la ley,
se valord la idea de no definir la expresion “estado de salud terminal”, a fin de que sea
interpretada técnicamente por quienes ejercen la medicina, en atencién a la dificultad
de incluir en dicho concepto todas las situaciones en que efectivamente la persona estd
cercana a la muerte y, también, al riesgo que supone considerar en ¢l casos que en defi-
nitiva puedan tener una solucién satisfactoria para el paciente, gracias a los avances de
la ciencia. Igualmente, se hizo presente que en caso de dudas sobre la calificacién de un
estado de salud terminal serd posible recurrir a los comités de ética o a otras instancias
de interpretacion doctrinaria: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584 [visible en in-
ternet: hetp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10393488&buscar=20584], p. 184.

“ Sobre este concepto el representante de la Comisiéon de Bioética de la Conferen-
cia Episcopal de Chile destacé la importancia de generar instancias para que la vida sea
respetada desde el momento de la fecundacidn hasta la muerte natural. En este sentido,
plante6 que “si bien claramente se probibe en esta iniciativa legal la eutanasia activa y
la pasiva, que se relaciona con la falta de cuidados paliativos, se abre la posibilidad de
interpretar que es licita la llamada eutanasia pasiva, motivo por el cual fue partidario de
aclarar que en ningin caso serd admisible causar la muerte del paciente por accién u omi-
sidn. Indicd que el desafio consiste en realizar acciones que no provoquen la muerte pero que
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La ciencia médica, por su parte, tampoco es clara al definir o entregar un
concepto de salud terminal®. Ello, puesto que dicho estado debe diagnos-
ticarse en cada sujeto en forma individual®, sin que sea posible enmarcar a
todos en un solo cuadro clinico®’.

tampoco conduzcan a una vida que supera sus posibilz’dadex reales, por la via de propiciar
la proporcionalidad en el tratamiento ovdinario y evitar el encarnizamiento médico. Asi-
mismo, criticd el concepto de estado de salud terminal que utiliza el proyecto debido a que
es confuso, juicio que fue compartido por el profesor Ledn, quien hizo saber que, segiin la
doctrina, se encuentra en tal situacion quien “tiene una enﬁ‘rme‘dﬂd claramente diﬂgno.vti—
cada, para la que no existe actualmente tratamiento terapéutico y que provocard la muerte
del paciente en un maximo de alrededor de seis meses”. Por su parte, el representante del
Instituto Libertad y Desarrollo argumenté que “sélo excepcionalmente se justificarfa
regular la eutanasia pasiva en aquellas situaciones en que, por falta de familiares o de
representantes legales del paciente, sea necesaria la intervencién del Estado en forma
subsidiaria”: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 46 ss.

# Interesante es el planteamiento que realiza Masid al intentar definir salud termi-
nal. “Cuando preguntamos, con un lenguaje estilisticamente disonante, qué significa el
término ‘terminal’, estamos usando dos vocablos con la misma etimologfa: ‘término’ y
‘terminal’. “Término’ se usa como sinénimo de ‘vocablo’. Pero en el sentido usado en
los manuales de 16gica siguiendo a Aristdteles, los términos de las premisas en el silogis-
mo eran sus ‘limites’: un limite al comienzo (sujeto) y otro al final (predicado)”. [...]
Hoy estamos habituados a usar el adjetivo ‘terminal’ para referirnos al final de un viaje
(la estacién terminal) o al destino tltimo de un recorrido (las terminales de una red
informética)”. Esta etimologfa nos invita a reflexionar sobre la terminalidad en relacién
con la necesidad de poner limites o de reconocerlos. Sin embargo, como senala el mis-
mo Masi4, el mayor problema radica en limitar el concepto de fondo —la vida— que en st
misma es limitada: véase: MASIA4, J., Dignidad humana y situaciones terminales [visible
en internet: htep://scielo.isciii.es/pdf/asisna/v30s3/original3.pdf], p. 40.

%“La medicina no es una ciencia exacta. Los diagndsticos y los prondsticos nunca
son ciertos al 100%. Por dicho motivo, debemos aprender a trabajar en base a proba-
bilidades y a movernos en el terreno de la incertidumbre. Las dudas proceden de la
variabilidad biolégica de cada individuo y de su diferente respuesta a los tratamientos.
También se ven influenciadas por los distintos conocimientos de los médicos y por
sus comportamientos en su relacién con el enfermo y su familia”: CLave, Eduardo.
Problemas éticos en la fase final de la vida [visible en internet: htep://www.paliativossin-
fronteras.com/upload/publica/libros/familia-en-la-terminalidad/13-PROBLEMAS-
ETICOS-EN-EL-FINAL-DE-LA-VIDA-%20CLAVE.pdf], p. 225.

5! Para otros, dan cuenta de un estado de salud terminal los siguientes factores: 7)
presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable; 7) falta de posibilidades
razonables de respuesta al tratamiento especifico; 7i7) presencia de numerosos proble-
mas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes; iv) gran impacto
emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presen-
cia, explicita o no, de la muerte; y v) prondéstico de vida inferior a 6 meses; asi: CA-
SAS, Marfa de la Luz. Sedacidn terminal, eutanasia y Bioética, en Revista Cubana de
Medicina, 44 (2005) [visible en internet: http://scielo.sld.cu/scielo.php?pid=S0034-
75232005000500013&script=sci_arttext], p. 2. Otro concepto y elementos en VE-
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Para nosotros, resulta aconsejable, y por ende celebramos la decision del
legislador, en cuanto que, dicho concepto —salud terminal- no sea definido
y sus elementos no estén contemplados en forma taxativa en la ley. Debe
ser la ciencia médica y para cada caso particular, la que determine cuando el
paciente se encuentra en dicho estado™.

¢) Medidas de soporte ordinarias en contraposicién a las
extraordinarias. Tampocolaley define qué debe entenderse por medidas
de soporte vital, sean éstas ordinarias o extraordinarias, limitandose, en su
articulo 16, a consagrar que, la persona que fuere informada de que su esta-
do de salud es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier tratamiento [...], sin perjuicio de mantener las medidas
de soporte ordinario. En otras palabras, el legislador acepta ticitamente la
existencia de las medidas extraordinarias®.

En general, se ha considerado que los tratamientos ordinarios incluyen
aquellos cuidados de cardcter imprescindible, asi como medicamentos y
procedimientos de uso habitual por cualquier médico. Se dan como ejemplos
los cuidados bésicos de enfermerfa, la alimentacién y la hidratacién®.

LAZQUEZ, Oscar, Aspectos éticos de la fase terminal [visible en internet: htep://www.
iatreia.udea.edu.co/index.php/iatreia/article/view/3519/3281]; Por tltimo, y sobre el
deber ser médico, “curar a veces, aliviar a menudo, acompanar siempre”, véase: Servicio
De Oncologia Y Unidad De Cuidados Paliativos. Hospital Clinico Universitario De
Valladolid, Actitudes ante el final de la vida en los profesionales de la sanidad [visible en
internet: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2027905]

52Sobre los problemas que se suscitan al final de la vida, con especial referencia a los
derechos del enfermo terminal, véase: BAT1Z, Jacinto - LONCAN, Pilar. Problemas éticos
al final de la vida [visible en internet: http://www.eutanasia.ws/hemeroteca/t86.pdf].

53 Los senadores sefiora Matthei y sefiores Larrain y Novoa propusieron durante
las discusiones, integrar al articulo 14 y a modo de ¢jemplificar las medidas de soporte
ordinarias el siguiente inciso segundo: “[llas medidas ordinarias de soporte vital, como
la hidratacion, alimentacion o sonda gasogdstrica, no se podrin privar o rechazar jamds™:
Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47) p. 595. En el mismo sentido, el minis-
tro de Salud manifest6 que, a su juicio, medidas minimas como suero, oxigeno y trata-
miento antiescaras no se deben suspender en un establecimiento hospitalario: Historia
fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 595 ss.

*DWORKIN, R, cit. (n. 1), pp. 234 ss., cita un caso emblemdtico en relacién al
retiro de medidas de soporte vital, en pacientes que se encuentran en estado de incons-
ciencia. Nancy Cruzan quedé en estado vegetativo permanente a raiz de un accidente.
Los padres de Nancy dijeron al juez de Missouri que ella, varias veces, durante afios,
habia expresado el deseo de no permanecer con vida en circunstancias semejantes. El
juez estuvo de acuerdo y consintié la desconexién de los tubos de mantenimiento. Pero
el abogado que habia sido designado por el tribunal para representarla consideré que
era su responsabilidad apelar esa decision. La Corte Suprema de Missouri sostuvo que
el derecho de Missouri no permitia la interrupcién de los soportes vitales a menos que
existiera prueba clara y consistente de que el paciente hubiese manifestado ese deseo.



LA REGULACION DE LA EUTANASIA, SEGUN LA LEY N° 20.584 523

En cambio, los extraordinarios, incluyen técnicas o instrumentos comple-
jos, escasos, invasivos, de alto costo y cuyo uso expedito y sostenido requiere
un entrenamiento especializado del equipo médico. Es el caso, por ejemplo,
del ventilador mecénico, de los aparatos de hemodidlisis, del trasplante de
érganos, entre otros™.

Para algunos en cambio, carece de relevancia la distincién entre ambos
conceptos, debido a que en la prictica, al igual que el concepto de salud
terminal, cada medida deberd sostenerse en relacion al paciente en forma
individual y por ello se habla mas bien de medidas de soporte vital*.

Sin embargo, para nosotros, y desde el punto de vista dogmatico—penal,
reviste especial importancia, puesto que nos permitira distinguir entre
aquellos rechazos a tratamiento médico punibles, de aquellos que se ajustan
ala normativa. Sobre este punto volveremos més adelante cuando tratemos
las limitaciones al rechazo de tratamientos y en especial la eutanasia pasiva
como caso discutido de homicidio por omisién.

d) Ensafiamiento terapéutico y prolongacién artificial de
la vida. Sin entrar todavia a desentranar el concepto de muerte, parece un
consenso generalizado el repudio médico al denominado ensafiamiento
uobstinacidn terapéutica. Y es que a raiz de los enormes avances de
la ciencia y tecnologia, pareciera ser posible extender, mas all4 de la propia
naturaleza, los limites de la vida humana®’.

Se haentendido por obstinacién, ensafiamiento o encarnizamiento médi-

Los padres apelaron a la Corte Suprema de Estados Unidos, que confirmé la decisién
de la Corte de Missouri. Finalmente, y luego de que los padres recurrieran una y otra
vez, el soporte vital de Nancy se interrumpié en 1990, produciéndole la muerte.

> Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Medica de Santiago,
Sobre las acciones médicas proporcionadas y el uso de mérodos extraordinarios de
tratamiento  [visible en internet: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0034-
988720030006000158&script=sci_arttext], pp. 2y ss.

56En MORENO, J.M. - ALVAREZ, J. - WANDEN-BERGHE, C. - LozaNo, M. - GRU-
PO DE ETICA DE LA SEMPE, Glosario de términos y expresiones frecuentes de bioética
en la practica de la nutricion clinica [visible en internet: heep://scielo.isciii.es/scielo.
php?pid=50212-16112010000400004&script=sci_arttext], p. 546. Para otros, la
verdadera discusion trata de distinguir entre medidas proporcionadas versus medidas
desproporcionadas. Serd proporcionado si ofrece una razonable esperanza de beneficio
al paciente y dcsproporcionado si no; véase: AUSIN, José - PENA, Lorenzo, Derecho a
la vida y eutanasia: ; Acortar la vida o acortar la muerte? en Anuario de Filosofia del De-
recho, 15 (1998) [visible en internet: htep://digital.csic.es/bitstream/10261/10003/1/
cutanasi.pdf], p. 6.

%7 Sobre ello, MAYER, L., cit. (n. 1), p. 388: “el respeto por el derecho a una muerte
digna supone, entre otras cosas y de acuerdo con el articulo 23 del Cédigo de Etica del
Colegio Médico de Chile de 2008, la omisién de tratamientos que sélo procuren una
prolongacién precaria y penosa de la vida del paciente”.
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coaquellas pricticas médicas con pretensiones diagndsticas o terapéuticas que
no benefician realmente al enfermo y le provocan un sufrimiento innecesario,
generalmente en ausencia de una adecuada informacién®®. Consecuencia de
esta obstinacion se produciria la prolongacién artificial de la vida.

Para el Instituto Borja de Bioética, estas conductas denominadas “in-
justificables” tienen una o varias de las siguientes caracteristicas comunes:
i) interpretacién del deber profesional de proteger la vida humana me-
ramente bioldgica con todos los medios posibles en lugar de los medios
razonablemente posibles; i) incomprensién del significado ético de medios
extraordinarios y desproporcionados para proteger o salvar una vida humana
confundiéndolos con medios técnicamente posibles o habituales; y 7i7) pa-
ternalismo que ignora o desprecia el derecho del paciente en las decisiones
que afectan a su salud®.

De acuerdo al ya citado articulo 16 de nuestra ley, las personas tienen
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a tratamientos que
tengan como efecto prolongar artificialmente su vida®. En consecuencia, el
rechazo a toda medida de este tipo —cuyo fin es el mero encarnizamiento-,
estd autorizada y por ende, debemos considerarla como atipica.

¢) Cuidados paliativos®. Los cuidados paliativos han sido definidos

58 Comité de Etica de la SECPAL, Declaracion sobre la entanasia de la Sociedad Espa-
#0la de Cuidados Paliativos [visible en internet: http://www.sociedadandaluzadebioe-
tica.es/docs/Eutanasia_SECPAL.pdf].p. 38.

>?Institut Borja de Bioetica de la Universitat Ramon Llull, Hacia una posible despe-
nalizacon de la entanasia: Declaracion del Institur Borja de Bioética [visible en internet:
http://raco.cat/index.php/BioeticaDebat_es/article/view/259534], p. 4.

% Durante las discusiones, los senadores Chadwick y Walker, don Patricio, coinci-
dieron en la necesidad de precisar los términos de estas disposiciones. Se refirieron a las
conceptualizaciones que en bioética se han definido para separar lo que es el buen morir
o la muerta digna y la prolongacién artificial de la vida y expresaron la conveniencia de
consagrar y regular la opcién de la muerte digna, distinguiéndola claramente de la pro-
longacién artificial de la vida; véase: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47),
p- 587. En el mismo sentido, el Ministro de Salud manifestd que, a su juicio, medidas
minimas como suero, oxigeno y tratamiento antiescaras no se deben suspender en un
establecimiento hospitalario; véase: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47),
p-512.

¢! Se han publicado estudios recientes muy rigurosos que muestran que la peticién
de eutanasia por parte de los enfermos disminuye al mejorar la formacion de los profe-
sionales en el tratamiento del dolor y en cuidados paliativos. Estos hallazgos son con-
gruentes con las comunicaciones de las unidades especializadas en cuidados paliativos
de nuestro entorno donde el nimero de peticiones de eutanasia es muy bajo. Todo ello
permite aventurar, de acuerdo ala SECPAL, “la hipétesis de que una legislaciéon permisi-
va con la eutanasia frenaria la implicacidn, tanto cientifica como asistencial, de algunos
médicos y profesionales de la salud en la atencién a unos enfermos sin posibilidad de
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como la atencidn activa y completa de los pacientes cuya enfermedad no
responde al tratamiento curativo®. Asimismo, y dentro de este concepto se
encuentran también el de sedacién paliativa y sedacion terminal.

El primero, se ha definido como la administracién de firmacos a un
paciente en situacion terminal, en las dosis y combinaciones requeridas para
reducir su conciencia todo lo que sea preciso para aliviar adecuadamente uno
o mds sintomas pertinaces que le causan sufrimiento, contando paraello con
su consentimiento informado y expreso o, si esto no es factible, con el de su
familia o representante®.

La misma configuracion recibe la denominada sedacién terminal, con la
diferencia que esta ultima, se administra a un paciente cuya muerte se prevé
muy préxima porque estd entrando en una fase de agonfa®.

Sin perjuicio de las diferencias técnicas de estos conceptos, debemos
entender que todos pertenecen a una especie de “tratamientos médicos”,
todos los cuales, de acuerdo a la actual normativa, como veremos, pueden
ser rechazados por el paciente.

f)Momento de la muerte. Toda criatura humana, desde que nace, ya
estd dispuesta para la muerte, es un proceso en marcha (“work in progress”);
unaaccién inevitable que diariamente derrumba, tronza, asfixiay oprime. La
muerte puede llegar y llega. Morimos porque envejecemos y envejecemos aun-
que no enfermemos. Morimos de enfermedades que no podemos controlar®.

Sin entrar a la discusion filoséfica sobre este tema —la cual sobrepasa los
limites de este trabajo—, es interesante la reflexién que realiza el profesor
Serrano criticando la banalizacién de este concepto. Ello sucede constante-
mente, sefiala el autor, “lo que hace que todos hayamos sido testigos de las
muertes mas horribles mientras comemos pacificamente en casa, de forma
que, en sentido estricto, un honesto ciudadano de una gran ciudad, incluso
un nifio, ha visto mds muertes que un guerrero homérico en medio de todas
sus proezas®”.

curacidn que requieren una considerable dedicacién de tiempo y recursos humanos™:
Comité de Etica de la SECPAL, cit. (n.58), p. 40.

% DE SIMONE, Gustavo. E/ final de la vida: situaciones clinicas y cuestionamientos
éticos, en Acta Bioethica. 6 (2000) 1 [visible en internet: http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2000000100004], p. 51.

S LORDA, S. - BARRIO, L. - ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEIROD, A. - HER-
NANDO, P., cit. (n. 21), p. 278.

“Ibid., p. 278.

% SANZ, Jaime, Final de la vida: s Puede ser confortable? [visible en internet: heep://
www.cutanasia.ws/hemeroteca/finalconfortable.pdf], pp. 186y 187.

%En SERRANO, J.L, cit. (n. 19), pp. 1.135 ss. Quien realiza un estudio completo
en cuanto al sentido de la muerte, sus aspectos ius—filoséficos, y la banalizacién en las
discusiones sobre la eutanasia.
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Para Dworkin, desde un prisma liberal y pro eutanisico, la muerte nos
domina porque “no es sélo el principio de la nada, sino también el fin de
todo, yla manera como pensamos y hablamos acerca de la muerte —el énfasis
que expresamos en laidea de morir con dignidad— muestra cudn importante
es que esa vida finalice apropiadamente, que la muerte se mantenga fiel a la
forma en que queremos haber vivido™.

En Chile y normativamente, es el articulo 11 de la Ley N° 19.451 sobre
Trasplante y donacién de drganos, el que se encarga de establecer los para-
metros que permiten certificar el momento de la muerte de una persona®.
Senalalaley que, se otorgara dicha certificacion, cuando se haya comprobado
la abolicién total e irreversible de todas las funciones encefalicas, lo que se
acreditard con la certeza diagndstica de la causa del mal, segun pardmetros
clinicos corroborados por las pruebas o exdmenes calificados.

El reglamento deberd considerar, como minimo, que la persona cuya
muerte encefélica se declara, presente las siguientes condiciones: 7) ningtin
movimiento voluntario observado durante una hora; 7i) apnea luego de
tres minutos de desconexién de ventilador; y 77i) ausencia de reflejos tron-
co—encefalicos.

Finaliza indicando que, al certificado de defuncién expedido por un
médico, se agregard un documento en que se dejard constancia de los ante-
cedentes que permitieron acreditar la muerte®.

Por consiguiente, en los pacientes con muerte cerebral, es decir, cuando
hay ausencia irreversible de todas las funciones del tronco encefélico, aun-
que algunas de las funciones vitales se mantengan artificialmente mediante
aparatos y mecanismos de asistencia, de ser éstos desconectados, tal desco-

“ DwORKIN, R, cit. (n. 1), p. 260.

% A dicha norma nos reenvia el articulo 19 de la Ley N° 20.584, el cual sefiala: “T7a-
tdndose de personas en estado de muerte cerebral, la defuncidn se certificard una vez que
ésta se haya acreditado de acuerdo con las prescripciones que al respecto contiene el articulo
11dela Ley N°19.451, con presrindemia de la calidad de donante de drganos que pue‘dﬂ
tener la persona’.

@ Durante la discusién de esta norma, la sefiora Maria Angélica Cristi propuso el
siguiente concepto: “[plara efecto de la presente ley, se entiende por muerte cerebral el
coma pmﬁmdo, irreversible, sin respiracion espontdnea, ﬂaccidez generalizada, ausencia
total de respuesta a la estimulacion de los nervios craneales y electroencefalograma iso eléc-
trico de varias hovas de duracion”. A su vez, el senor Diaz propuso distinguir entre va-
rios conceptos, a saber: “[...] muerte clinica: cesacidn permanente del funcionamiento del
organismo; muerte biolo’gz'm: cesacion total de la existencia, o sea, del ﬁmn’onamimm de
todas y cada una de las células de los tejidos; muerte ontoldgica: momento de separacion de
alma y cuerpo; muerte cerebral: es la pérdida total e irreversible de la funcidn del cerebro
y del tronco encefiilico o tronco cerebral’: Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de
la Ley 19451 [visible en internet: htep://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30818],
pp- 68 ss.
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nexion no realiza el tipo objetivo del homicidio, porque puede afirmarse que
el paciente estd “clinicamente muerto™”.

A continuacion, revisados los principales conceptos que guiardn esta in-
vestigacion, y en relacion al titulo que hemos dado a este trabajo, pasaremos
a revisar la nueva normativa sobre derechos del paciente.

II. EXAMEN ANALITICO DE LA LEY N°20.584

A modo de breve introduccién sobre su origen, debemos sefialar que
la Ley N° 20.584”" comenzd a regir en nuestro pais a partir del primero de
octubre de 2012, y tiene por objeto regular los derechos y deberes que tienen
las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud’.

El cuerpo legal se presenta como la culminacion del proceso de Reforma
ala Salud que se inicié con el envio al Congreso Nacional, en junio del afio
2001, del Proyecto de ley sobre derechos y deberes de las personas en salud™.

El “Mensaje” senala, que la norma tiene sus origenes en dos mociones
parlamentarias. La primera del ano 2000, Boletin N° 2597-11 sobre “Dere-
chos delos Pacientes”, presentado por los diputados Guido Girardi, Enrique
Jaramillo, Antonio Leal, Adriana Munoz, Maria Antonieta Saa y Salvador
Urrutia; y la segunda, del afio 2006, Boletin N° 4270-11, con el mismo
nombre, presentada por los senadores Guido Girardi, José¢ Antonio Gémez,
Alejandro Navarro, Carlos Ominami y Mariano Ruiz-Esquide™.

Sefalado lo anterior, en el presente capitulo nos ocuparemos de: 7) los

"Véase: NUNEZ Paz, Miguel Angcl, La Eutanasia en el contexto internacional. La
buena muerte. El derecho a morir con dignidad (Madrid, Tecnos, 2006), pp. 89-168.

"' En adelante, entiéndase toda referencia indistinta a la “ley”, como hecha ala Ley
20.584. En el mismo sentido, al hablar de “mensaje” o de “proyecto”, nos estaremos
refiriendo a la historia fidedigna de la misma: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584,
cit. (n. 47).

72La ley se divide en cinco titulos: el primero de ellos que versa sobre disposiciones
generales, el segundo que trata de los derechos de las personas en su atencién de salud,
el tercero sobre los deberes de las personas en su atencion de salud, titulo cuarto sobre
el cumplimiento de la ley, y el quinto sobre disposiciones varias.

“Mensaje” N° 038-344 de S.E. el presidente de la Republica. Fecha de ingreso: 12
de Junio de 2001. N° de Boletin 2727-11.

74Sin embargo, de la revisién de dichas mociones resulta ficil advertir que se trata
de un mismo proyecto presentado dos veces (pese a que en unay otra sus autores varfan,
siendo el actual senador Girardi el inico comtin en ambas). En una primera ocasién,
la mocién (Boletin N° 2.597 del 11 de octubre de 2000) fue archivada (Oficio N° 177
de 2007), puesto que a juicio de la Comisién de Salud su contenido ya se encontraba
incorporado en el Boletin N° 4.398 del 8 de agosto de 2006 (actual Ley N°20.584). En
la segunda oportunidad Girardi y otros presentaron el proyecto, con fecha 23 de junio

de 2006 (un mes antes del envio del proyecto ahora ley), bajo el Boletin N° 4.270, y por
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principios que inspiran la mencionada ley; i) su 4mbito de aplicacidn; y iz)
el tratamiento que entrega a la eutanasia la Ley 20.584.

1. Enunciado de los principios inspiradores de la Ley N° 20.5847.

Para su estudio, clasificaremos los principios que recoge la ley en aquellos
principios generales o accesorios al presente trabajo, es decir, que versan sobre
diversas materias relacionadas con derechos de las personas en relacién a
su salud; y aquellos principios especiales o principales, esto es, aquellos que
versan sobre materias atingentes a la eutanasia y sus derivaciones’.

Los principios generales o accesorios serdn analizados de acuerdo al
contenido dado en el mensaje, y cémo finalmente fueron recogidos en la
actual normativa. Los principios especiales o principales serdn estudiados a
laluz del mensaje, el texto expreso de la ley, y analizados criticamente en su
contenido y objeto.

La relevancia de esta distincién radica en que, son estos principios, los que
nos permitirin complementar el anélisis hermenéutico de laley, y asi lograr
el fin tltimo de la presente investigacion, iluminando, en lo que su alcance
comprenda, los aspectos sombrios, equivocos u omitidos por el legislador.

2. Principios generales o accesorios.

Son principios generales o accesorios: los de respeto alos menores de edad,
de respeto de la autonomia frente ala investigacion cientifica, de respeto por
las personas con discapacidad psiquica o intelectual, de confidencialidad de
la informacion de salud y el de reconocimiento al derecho a la participacién
ciudadana en salud, todos los cuales revisamos a continuacion.

a)Respeto de los menores de edad. De acuerdo al mensaje presi-

falta de pronunciamiento sobre ¢l en un periodo de 2 afos, se decidi6 archivarlo con
fecha 18 de enero de 2012 (sesién 912 / 359 del Senado).

7> Los principios que revisaremos a continuacién han sido desarrollados e inspira-
dos, de acuerdo a la historia de la ley, primero, en la Constitucién Politica de la Repiiblica
—aplicada a las situaciones concretas de que trata—, y en una serie de instrumentos in-
ternacionales que tuvo a la vista el legislador, a saber: pactos, convenios y declaraciones
dictados en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, como de la Organiza-
cién de Estados Americanos, la Declaracion universal de derechos humanos de 1948, la
Declaracion de los derechos del nijio de 1959, la Convencion americana de derechos huma-
nos de 1969, la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 1984, y la Convencidn sobre los derechos del nivio de 1989; véase: Historia
fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), p. 6.

76 Para ello, el criterio diferenciador que adoptamos atiende al tenor literal de la
norma en cuanto a que dichos principios se materialicen en una redaccién mediata o
inmediata, cual sea el caso, en relacién con el tema de la enzanasia aqui abordado.
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dencial que acompaii6 al proyecto”’, se indicé la necesidad de que lo menores
de edad sean informados y consultada su opinidn respecto a su estado de su
salud, su posible diagnéstico, las alternativas de tratamiento disponibles para
su recuperacion y los riesgos que ello pueda representar, asi como el pronés-
tico esperado, y el proceso previsible del postoperatorio cuando procediere,
respetando sus condiciones de desarrollo psiquico, competencia cognitiva
y su situacién personal.

En el caso de mayores de catorce y menores de dieciocho afos, el proyecto
exigfa que ellos sean informados directamente por el profesional tratante, y
se garantizaba que no se pueda intervenir su cuerpo sin su consentimiento,
sin perjuicio de que, existiendo una situacién de grave riesgo para la salud o
la vida del menor, se informara a los padres y se requiriera su opinién.

Pese a ello, el texto de ley definitivo y hoy vigente, no contempla esta
normativa diferenciadora respecto a los menores de edad’. En su lugar, la
normativa habla genéricamente de “personas”, sefialando s6lo en su articulo
17 inciso tercero que en el caso que la consulta diga relaciéon con la atencién
amenores de edad, el comité de ética debera tener en cuenta especialmente
el interés superior de estos tltimos.

b)Respeto de la autonomia frente a la investigacién cientifi-
ca. El proyecto de ley establece tres elementos que protegen la autonomia o
facultad de decisién frente a la investigacion cientifica. Primero, se reconoce
el consentimiento informado, libre, expreso y exento de toda presién para
participar en protocolos de investigacién cientifica”. Segundo, se buscé
consagrar las facultades del Ministerio de Salud para reglamentar y regular los

77 Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 21 y ss.

78 En efecto, se indicé que la norma propuesta vulneraria el derecho de los padres
al cuidado personal de sus hijos y presentaria un conflicto con las normas sobre patria
potestad consagradas en el Cédigo Civil, a la vez que estarfa en contradiccién con la
tendencia actual a endurecer la legislacion referida al tema. Asimismo, se hizo hincapié
en que el hecho de facultar al médico tratante para que en estos casos consulte a los
comités de ética sobre la procedencia de informar, podria ser complejo, atendido que,
por una parte, es necesario calificar previamente qué se debe entender por “gravedad
en el estado de salud” y, por otra, debe tenerse en consideracion las dificultades que
implica convocar a estos comités en el sistema publico, ya sea porque no son citados ha-
bitualmente o porque no son requeridos con la prontitud necesaria. Asimismo, se hizo
notar la conveniencia de hacer hincapié en que las decisiones sean adoptadas conjun-
tamente entre el menor, sus padres y el profesional tratante, y no tanto en resguardar
la confidencialidad de determinadas intervenciones que se efecttian a los adolescentes
respecto de sus padres; para todo, véase: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n.
47), pp. 43-44.

7 Asi es como el articulo 21 de la Ley N° 20.584 establece que “foda persona deberd
ser informada y tendrd derecho a elegir su incorporacion en cualquier tipo de investigacion
cienttfica biomédica, en los términos de la ley N° 20.120. Su expresion de voluntad deberd
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aspectos necesarios para la actividad cientifica en Chile. Y tercero, se buscé
establecer la facultad de las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud,
en tanto Autoridad Sanitaria, para velar por el adecuado cumplimiento de
dichas normas®.

¢)Respeto por las personas con discapacidad psiquica o inte-
lectual. El proyecto buscé superar la decimonénica distincién entre capaces
e incapaces, recogiendo la existencia de distintos niveles de competencia
que deben ser reconocidos, al menos en lo que concierne a las decisiones en
materia de salud. Este principio contempla la confidencialidad de la infor-
macién de salud, la reduccién de los casos de tratamientos involuntarios,
la posibilidad de nombrar auténomamente un representante personal y
la existencia de comisiones de proteccién de derechos de las personas con
discapacidad mental®'.

d) Confidencialidad de la informacién de salud. En relacién
al régimen de acceso al contenido de la ficha clinica, por un lado, el proyecto
establece el respeto de la privacidad de la atencién de salud misma y, por
otro, el que la informacién que surge de esta atencion de salud, considerada
como dato sensible de acuerdo a lo establecido en la Ley N° 19.628%, goce
de una proteccién especial en cuanto a quiénes, cudndo y por qué, pueden
acceder a ella.

El proyecto establece el criterio general de proteccién de la confidenciali-
dady, acto seguido, regula de manera pormenorizada las situaciones en que
es finalmente necesario permitir que esta confidencialidad ceda en cada caso
particular y bajo estrictas normas sobre su manejo®.

Asi, de acuerdo al articulo 10 inciso 4° de la ley, “los prestadores deberdn

ser previa, expresa, libre, informada, personal y constar por escrito. En ningiin caso esta
decision podrd significar menoscabo en su atencidn ni menos sancién alguna’”.

8 Articulo 22 de la Ley N° 20.584: “mediante un reglamento expedido por el Minis-
terio de Salud, en los términos de la ley N°20.120, se establecerdn las normas necesarias
para regular los requisitos de los protocolos de investigacidn y los procedimientos adminis-
trativos y normas sobre constitucion, ﬁmfiomzmimto Y ﬁnancz’amimm de comités para
la evaluacidn ético-cienttfica; para la aprobacidn de protocolos y para la acreditacion de
los comités por parte de la Autoridad Sanitaria; la declaracion ¥ efettos sobre mnﬂictos
de interés de investigadores, autoridades y miembros de comités y, en general, las demds
normas necesarias para la adecuada proteccion de los derechos de las personas respecto de la
investigacién cientifica biomédica®.

81 Principio al que se ha destinado el integro parrafo 8° de la Ley N° 20.584 (arti-
culos 23 a 29), el que recoge los derechos de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual. Ver,. Ibid.

82 Ley N° 19.628: sobre Proteccidn de la vida privada, en Diario Oficial de 18 de
agosto de 1999.

8 Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), p. 10.
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adoptar las medidas necesarias para asegurar la adecuada confidencialidad
durante la entrega de esta informacidn, asi como la existencia de lugares apro-
piados para ello”.

El pérrafo quinto de la norma, a su vez, trata sobre la reserva de la infor-
macién contenida en la ficha clinica®.

¢) Reconocimiento al derecho a la participacién ciudadana
en salud. El proyecto se encarga expresamente de sefialar que toda persona
tiene derecho a efectuar las consultas y reclamos que estime pertinentes.
También que los usuarios pueden manifestar, en forma personal o por escrito
sugerencias y opiniones respecto a las atenciones recibidas®.

3. Principios especiales o principales.

Son principios especiales los de dignidad de las personas, de autonomia
de las personas en su atencion de salud; de decision de las personas con in-
formacién, de respeto de las personas en situacion de salud terminal y de la
tutela ética en los servicios asistenciales.

a) Dignidad de las personas. El proyecto funda sus pilares en el
principio de dignidad de las personas. Lo explica, sefialando que los actuales
sistemas de salud, dada la creciente deshumanizacién en las relaciones entre
los actores y las personas atendidas, junto al desarrollo cientifico y tecnolé-
gico, y la progresiva institucionalizacion en la prestacion de los servicios de
salud, han puesto en duda la tradicional relacién médico—paciente caracte-
rizada por un cierto paternalismo.

Dichas circunstancias habrian acarreado un alejamiento hacia el indivi-
duo vulnerable, esto es, el paciente, lo que se reflejarfa en una disminucién
de la proteccién de su dignidad en forma continua y permanente.

Como principio de la nueva legislacion, se reconoce también el valor
especial y tinico de cada miembro de nuestra sociedad, resaltando que las
personas son el fin de toda normayy estructura social, por lo que los sistemas
de salud, publicos y privados, deben responder a dicho mandato.

8 Articulo 12 de la Ley N° 20.584: “La ficha clinica es el instrumento obligatorio en
el que se registra el conjunto de antecedentes relativos a las diferentes dreas relacionadas
con la salud de las personas, que tiene como finalidad la integracion de la informacidn ne-
cesaria en el proceso asistencial de cada paciente. Podyd configurarse de manera electrénica,
en papel o en cualquier otro soporte, siempre que los registros sean completos y se asegure el
oportuno acceso, conservacién y confidencialidad de los datos, ast como la autenticidad de
su contenido y de los cambios efectuados en ella [...]”.

8 Articulo 30: “Sin perjuicio de los mecanismos e instancias de participacién creados
por ley, por reglamento o por resolucion, toda persona tiene derecho a efectuar las consultas
y los reclamos que estime pertinentes, respecto de la atencién de salud recibida. Asimismo,
los usuarios podrin manifestar por escrito sus sugerencias y opiniones respecto de dicha
atencion [...]”.
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En este sentido, la normativa finalmente publicada en la Ley N° 20.584,
recoge en su articulo 16, al tratar sobre las personas que se encuentran en
estado de salud terminal, que ellas “[...] tendran derecho a vivir con dignidad
hasta el momento de la muerte.”

Acto seguido, la misma norma entrega una enumeracién de derechos
consecuenciales al concepto de dignidad®, los que implican: el derecho a
los cuidados paliativos que les permitan hacer mds soportables los efectos
de la enfermedad, a la companfa de sus familiares y personas a cuyo cuidado
estén, y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual®’.

b) Autonomia de las personas en su atencién de salud y de-
recho de las personas a decidir informadamente. De acuerdo al
mensaje, laautonomia, reconoce entre sus aspectos el derecho de cada persona
a decidir libremente sobre todo procedimiento o intervencidn en relacién
a su salud, derecho que implica como contrapartida que la voluntad del
individuo se manifieste sobre una base de informacién completay fidedigna.

En otras palabras, no existe autonomia sin la debida informacién para
tomar decisiones. Es por ello que analizaremos, a la luz del proyecto y de la
ley, ambos principios —autonomia y decision informada- en forma conjunta
bajo el presente titulo, pese a que el proyecto de ley los trata separadamente.

El proyecto senala que la dignidad de las personas, como principio inspi-
rador de la norma, se reflejarfa en avanzar en el desarrollo humano, una de
cuyas expresiones serfa la ampliacion de sus libertades, como la autonomia
y control sobre el propio cuerpo, y sobre las decisiones del entorno que
conciernen a su integridad y al ejercicio de sus derechos. En este sentido, el
proyecto busca reconocer dicho espacio de soberania personal®.

En este punto, es importante recordar que pese a la consagracién o am-
pliacién de laautonomia de las personas (digase, por ejemplo, decisiones para
disponer sobre el propio cuerpo, sobre la vida o la integridad fisica) tiene
como demarcacion legal expresa, cualquier tipo de préctica eutandsica, por

8¢Ya nos referimos, al inicio de este trabajo, a las posibles dudas que nos merece un
reconocimiento amplio del concepto de dignidad dentro de una legislacién que pros-
cribe las practicas eutandsicas y en general, cualquier actuacién médica que acelere el
proceso mortal. Aqui, e interpretando al legislador, parecen darse los marcos y limites
sobre qué ha de entenderse por dignidad y cdmo este principio se refleja en derechos
concretos para el paciente.

8 Articulo 6°: “Toda persona tiene derecho a que los prestadores le faciliten la compa-
#iia de familiares y amigos cercanos durante su bhospitalizacion y con ocasion de prestaciones
ambulatorias, de acuerdo con la reglamentacién interna de cada establecimiento, la que en
ningtin caso podrd restringir este derecho de la persona mds alld de lo que requiera su bene-
ficio clinico. Asimismo, toda persona que lo solicite tiene derecho a recibir, oportunamente
yen mnformidad ala /ey, comejerz’a y asistencia re/z'gz'osa 0 espiriz‘ual’ >,

88 Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit., (n. 47), pp. 6 ss.
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lo que el limite indiscutible a dicha autonomia serd todo acto u omisiéon que
implique la aceleracion artificial de la muerte. Sobre este punto volveremos
mds adelante.

En general, el ¢jercicio de la autonomia de las personas respecto de su
salud, apunta a que éstas tienen el derecho a otorgar o denegar su voluntad
para someterse a cualquier procedimiento.

Asi, la ley ha establecido que este proceso se efectuard en forma verbal,
pero deberd constar por escrito en el caso de intervenciones quirtrgicas,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en general, para la
aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido
para la salud del afectado®.

En estos casos, tanto la informacién misma, como el hecho de su entrega,
la aceptacion o el rechazo deberdn constar por escrito en la ficha clinica del
pacientey referirse, al menos, alos contenidos indicados en el inciso primero
del articulo 10”°.

Este derecho, en principio, no tiene més limitaciones que excepciones
basadas en razones de salud publica, en que los procedimientos médicos
obedezcan a situaciones de emergencia, o que no hagan posible recabar la

¥ Ley N°20.584, articulo 14 inciso 4°.

% Articulo 10: “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 sa-
lud, del posible diagndstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponi-
bles 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. Cuando la condicién de la persona, a juicio de su
médico tratante, no le permita recibir la informacion directamente o padezca de dificul-
tades de entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia, la informa[z'o’n a que
se refiere el inciso anterior serd dada a su representante legal, o en su defecto, a la persona
bﬂjo cuyo cuidado se encuentre. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que lm_ya rempemdo
la conciencia y la capacidad de comprender, deberd ser informada en los términos indica-
dos en el inciso preredente. Tratindose de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es
decir, de aquellas en que la falta de intervencidn inmediata e impostergable implique un
riesgo vital o secuela funcional grave para la persona y ella no esté en condiciones de recibir
y comprender la informacion, ésta serd proporcionada a su representante o a la persona a
cuyo cuidado se encuentre, velando porque se limite a la situacion descrita. Sin perjuicio de
lo anterior, la persona deberd ser informada, de acuerdo con lo indicado en los incisos prece-
dentes, cuando a juicio del médico tratante las condiciones en que se encuentre lo permitan,
siempre que ello no ponga en riesgo su vida. La imposibilidad de entregar la informacién
70 podm’, en m'ngzén caso, dilatar o posponer la atencion de salud de emergencia o urgen-
cia. Los prestadores deberdn adoptar las medidas necesarias para asegurar la adecuada
mnﬁdmciﬂlidad durante la entrega de esta z'nforma[z'o’n, asi como la existencia de lugﬂres

apropiados para ello”.
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voluntad de la persona. En este sentido, y de acuerdo al articulo 15 de laley”,
no se requerird la manifestacién de voluntad en casos que impliquen riesgo
para la salud publica, riesgo inmediato para la vida del paciente, y en casos
en que por incapacidad no pueda prestar su consentimiento.

¢) Respeto de las personas en situacién de salud terminal.
Como una necesaria consecuencia de la consagracion del derecho a consentir
cualquier intervencion que en el dmbito de la propia salud, asoma la posibili-
dad que atin en una situacion de salud de extrema precariedad, llamadaen el
proyecto estado terminal, la persona atendida pueda rechazar tratamientos
que estime desproporcionados ¢ innecesarios.

Asi, lo que el legislador se propuso fue regular, o evitar, lo que se ha de-
nominado coloquialmente como el encarnizamiento, o también conocida,
dentro del 4mbito de la bioética, como obstinacién terapéutica’™.

Se trata, por ende, de evitar una prolongacién innecesaria de la agonia
del paciente, y por el otro, que ello no se traduzca en la muerte a peticién o
por compasion.

De esta forma, el proyecto se funda en las dificultades tedricas y practicas
de la necesaria distincidn de esta situacién, en que se evitan actuaciones
extraordinarias e innecesarias, respecto de aquellas en que se acelera artificial-
mente el proceso de muerte, ya sea mediante actos positivos, cuyo objetivo
es procurar la muerte, o de la omision deliberada de actuaciones razonables,
necesarias u ordinarias.”®

Por la importancia ética, practica e incluso politica, esta materia se ha

*' De esta forma, el referido articulo 15 sefala que: “zo se requerird la manifestacidn
de voluntad en las siguientes situaciones: a) en el caso de que la falta de aplicacién de los
pro[edimimz‘os, tratamientos o intervenciones serialados en el articulo anterior supongan
un riesgo parva la salud piblica, de conformidad con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse
constancia de ello en la ficha clinica de la persona; b) en aquellos casos en que la condicién
de salud o cuadyo clinico de la persona implique riesgo vital o secuela funcional grave de no
mediar atencidn médica inmediata e impostergable y el paciente no se encuentre en condi-
ciones 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, segiin corresponda; y 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. En estos casos se adop-
tardn las medidas apropiadas en orden a gavantizar la proteccion de la vida’.

*>Como ya hemos sefialado, también se le ha denominado, bajo el neologismo de
“distanasia”, esto es, la prolongacién de la vida de un paciente con una enfermedad
grave e irreversible o terminal, mediante la tecnologia médica, cuando su beneficio es
irrelevante en términos de recuperacién funcional o mejora de la calidad de vida. En tal
situacion, los medios tecnoldgicos utilizados se consideran extraordinarios o despro-
porcionados; véase: LORDA, S. - BARRIO, I. - ALARCOS, F. - BARBERO, J. - COUCEI-
ROD, A. - HERNANDO, P, cit. (n. 21), p. 273.

% Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 8 ss.
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regulado de manera especial en el segundo epigrafe del parrafo sexto de la
ley, rechazando expresamente la aceleracion artificial del proceso de muerte
y creando al mismo tiempo los mecanismos para las situaciones de duda o de
conflicto entre la recomendaciéon médica y la decisién de la persona atendida
o quienes tengan la facultad de subrogar su decision™.

d) Marco legal para la tutela ética en los servicios asisten-
ciales. El proyecto deley buscé la consagracion legal de un sistema de tutela
ética en el dmbito del otorgamiento de prestaciones asistenciales, de manera
que en caso de conflictos bioéticos, exista esta instancia que permita una
solucion especializada de estos conflictos.

Asi, y frente a desacuerdos en cuanto a la opinion del médico tratante y
la voluntad del paciente, como en el caso que el paciente se niegue a recibir
un tratamiento que a juicio del especialista acarree consecuencias graves
para su salud, podrd el galeno recurrir a la opinién del comité de ética del
establecimiento”.

Asimismo, si la insistencia en la indicacién de los tratamientos o la
limitacién del esfuerzo terapéutico son rechazadas por el paciente o sus
representantes, la misma opinién podra solicitarse.

Laley, en su articulo 17 sefiala que en ambos casos, el pronunciamiento
del comité tendré sdlo el cardcter de recomendacién y sus integrantes no
tendran responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra en definitiva®.

Para nosotros, recurrido el comité por parte del médico, en relacion a
un rechazo a tratamiento, y produciéndose lesiones o la muerte del paciente
por falta de atencidn, se excluiria la responsabilidad penal del facultativo,
tanto por haber actuado conforme a la /ex artis, como por haberse radicado
el aumento del riesgo en el mismo paciente, y no en el médico. Asimismo,
ante la insistencia del médico en la aplicacién de un tratamiento, y aplicado
éste con la venia del comité, su actuacion también se conformarfa con la lex

%4 Articulo 16: “La persona que fuere informada de que su estado de salud es terminal,
tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que
tenga como efécto prolongar artiﬁcia[mem‘e su vida, sin perjuicio de mantener las medidas
de soporte ordinario. En ningtin caso, el rechazo de tratamiento podrd implicar como obje-
tivo la aceleracion ﬂrz‘zﬁciﬂl del proceso de muerte [...]”.

%5 Para MAYER, L, cit. (n. 1), p. 375, desde la perspectiva del médico, su interven-
cién en la integridad corporal o en la salud del paciente s6lo serd legitima, si cuenta con
el consentimiento del mismo, cuya manifestacidn a su vez supone que el paciente sea
debidamente informado sobre los alcances de la intervencién médica de que se trate.
Desde un punto de vista penal, estaremos ante una intervencion médica punible en
aquellos supuestos en que el médico hubiese intervenido al paciente sin su consenti-
miento, no obstante haya sido posible su obtencién, o bien, en aquellos casos en que el
médico hubiese intervenido al paciente estando su consentimiento viciado.

% Historia fidedigna de la Ley N 20.584, cit. (n. 47), pp. 10 ss.
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artis, o incluso, podria estar amparada por la eximente del articulo 10 N° 10
CPen,, esto es, en el cumplimiento de un deber o en el ¢jercicio legitimo de
un derecho, autoridad, oficio o cargo”.

A continuacién, indica el mismo articulo, tanto la persona como cual-
quiera a su nombre podrdn, si no se conformaren con la opinion del comité,
solicitar ala Corte de Apelaciones del domicilio del actor la revision del caso
y la adopcidn de las medidas que estime necesarias, las cuales se tramitaran
conforme a la reglas del recurso de proteccién.

Finalmente, si el profesional tratante difiere de la decisién manifestada
por la persona o su representante, podra declarar su voluntad de no conti-
nuar como responsable del tratamiento, siempre y cuando asegure que esta
responsabilidad serd asumida por otro profesional de la salud técnicamente
calificado, de acuerdo al caso clinico especifico.

4. Ambito de aplicacion de la ley.

Elestudio de la normativa requiere necesariamente establecer los limites o
marcos dentro de los cuales la ley surtird sus efectos y serd, por ende, aplicada.
Parar ello, en el presente capitulo analizaremos quiénes son sus destinatarios,
esto es, las personas e instituciones obligadas a darle eficacia; quienes son los
sujetos protegidos y sus obligaciones; y el 4mbito temporal en que dichas
obligaciones y derechos son exigibles.

El primer cambio establecido en el proyecto apunta a modificar el nombre
delaley, precisando desde el comienzo que el objetivo es regular los derechos
y deberes de las personas en o durante la atencién de salud.

Lo anterior se fundamenta en que los derechos de las personas en salud
pueden ser muchos mas que los que esta ley, desde sus textos originales, es
capaz de incluir.

Ademis, el derecho basico a la salud que en nomenclatura constitucio-
nal es el Derecho a la Proteccion de la Salud, garantizado en el articulo 19,
numero 9, de nuestra Carta Fundamental, se ha desarrollado a través de
textos legales precisos y complejos, entre los que destaca la Ley N° 18.469%%,

77 Este punto nos es pacifico. Asi, para RoxIN, C,, cit. (n. 25), p. 4, tal deseo debe
respetarse y el médico no podria actuar en contra de la voluntad del paciente. “Cuando
no obstante se le suministra una inyeccién al moribundo, acaso porque el médico tie-
ne su negativa por irracional, ello constituirfa un ataque no permitido a su integridad
corporal y, por tanto, punible de acuerdo con el § 221 StGB como delito de lesiones.
En realidad, para una extendida opinidn, no asf para la jurisprudencia, con los ataques
curativos en contra de la voluntad del paciente se excluye el tipo de lesiones. Pero no se
trata aqui de esta cuestién aunque su punibilidad es clara”.

8 Ley N° 18.469 que: Regula el ejercicio del devecho constitucional a la proteccion de
la salud y crea un régimen de prestaciones de salud, en Diario Oficial de 23 de noviembre

de 1985.
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la Ley N° 18.933% y la ley que, en el marco de la reforma a la salud'®, cred
el Régimen General de Garantfas en Salud'".

a) Destinatarios de la Ley N° 20.584. En primer término, el
proyecto buscd delimitar el concepto de prestador institucional, prefiriendo
por sobre la definicién labores de cardcter médico, la de labores de cardcter
asistencial de salud, con el fin de evitar confusiones y aclarar que el objetivo
es incluir no s6lo a los profesionales médicos, sino también a otros profesio-
nales del 4rea de la salud, como enfermeras, matronas, paramédicos, entre
otros sujetos, que participan directa o indirectamente en la prestacién del
servicio de salud'®.

Asi, de acuerdo al articulo primero de la Ley N° 20.584, sus disposiciones
se aplicardn a cualquier tipo de prestador de acciones de salud, sea publico
o privado, y se entiende por prestador de salud, a toda persona, natural o
juridica, publica o privada, cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones
de salud.

Asimismo, los prestadores pueden ser de dos categorias: institucionales
e individuales.

b) Prestadores institucionales. Son todos aquellos que organizan
en establecimientos asistenciales medios personales, materiales e inmate-
riales destinados al otorgamiento de prestaciones de salud, dotados de una
individualidad determinada y ordenados bajo una direccién, cualquiera sea
su naturaleza y nivel de complejidad®.

De acuerdo al inciso tercero del articulo 3 de la ley, todo prestador, para
el otorgamiento de prestaciones de salud, debera haber cumplido las dispo-
siciones legales y reglamentarias relativas a los procesos de certificacion y
acreditacién, cuando correspondan'®™.

% Ley N° 18.933 que: Crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional,
dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por Isapre y deroga el Decreto con Fuer-
za de Ley N° 3, de salud, de 1981, en Diario Oficial de 9 de marzo de 1990.

10 ey N° 19.966 que: Establece un régimen de garantias de salud, en Diario Oficial
de 3 de septiembre de 2004.

1! Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), p. 11.

121bid., p. 12.

19 Articulo 3 inciso 2° de la Ley N° 20.584.

1% Segin los registros publicados por la Superintendencia de Salud, al 2012 los
prestadores institucionales a nivel nacional y acreditados son: Clinica Alemana de San-
tiago; Clinica Dévila; Clinica Las Condes; Integramédica Alto Las Condes; Integra-
médica Manquehue; Instituto Nacional del Cancer; Clinica Ciudad del Mar; Centro
Oftalmolégico Pasteur; Clinica Mutual de Seguridad C.CH.C de Valdivia; Clinica
Mutual de Seguridad C.CH.C de Osorno; Centro Mutual de Seguridad C.CH.C
de Ovalle; Centro Mutual de Seguridad C.CH.C de Curicé; Centro Médico de San
Joaquin; Centro Mutual de Seguridad C.CH.C de La Unién; Clinica Santa Marfa;
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¢)Prestadores individuales. Prestadores individuales son las perso-
nas naturales que, de manera independiente, dependiente de un prestador
institucional, o por medio de un convenio con éste, otorgan directamente
prestaciones de salud a las personas, o colaboran directa o indirectamente
en la ejecucion de éstas'®. Se consideran prestadores individuales los profe-
sionales de la salud a que se refiere el libro V del Cédigo Sanitario™™.

Asimismo, y en lo que corresponda, se aplicardn alos demds profesionales
y trabajadores que, por cualquier causa, deban atender publico o se vinculen
con el otorgamiento de las atenciones de salud.

Finalmente, y para efectos de ampliar el espectro de quienes son los
destinatarios de la norma, se enfatiza que se entenderd que el equipo de
salud comprende todo individuo que actie como miembro de un equipo de
personas, que tiene la funcién de realizar algun tipo de atencién o prestaciéon

Centro Mutual de Seguridad C.CH.C de La Serena; Clinica Vespucio; Centro Médico
Integramédica La Serena S.A.; Fundacién Oftalmolégica Los Andes; Centro Mutual
de Seguridad C.CH.C. de La Florida; Clinica Oftalmolégica ISV Limitada; Clinica
Qu}licura; Clinica Portal Oriente; Hospital Dr. Exequiel Gonzalez Cortés; Centro
Médico y Dental Vida Integra %ilicura; Hospital Padre Alberto Hurtado; Hospital
San Juan de Dios de Santiago; Clinica Magallanes; Exdmenes de Laboratorio S.A.; Cli-
nica Renaca; Hospital Clinico de la Fundacién de Salud El Teniente; Clinica INDISA;
Clinica Las Lilas; Instituto Oftalmoldgico Novovisién; Integramédica Talcahuano;
Centro Renal Villa Alemana y Hospital San Juan de Dios de Los Andes. En, SUPERIN-
TENDENCIA DE SALUD, Registro de prestadores acreditados [visible en internet: htep://
www.supersalud.gob.cl/acreditacion/567/w3-article-6681.html]

1% Que incluye: médicos-cirujano, cirujanos-dentista, enfermeras, matronas, tec-
nologos-médico, psicdlogos, kinesiologos, farmacéuticos y quimico farmacéuticos,
bioquimicos, nutricionistas, fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionales y los técnicos
paramédicos auxiliares. Superintendencia de Salud, Registro Nacional y Regional de
Prestadores Individuales de Salud [visible en internet: http://webhosting.superdesalud.
gob.cl/bases/prestadoresindividuales.nsf/WebRegistro.xsp]

¢ En cuyo articulo 112 se senala: “Sélo podrin desemperiar actividades propias de
la medicina, 0d0m0[0gz’a, qm’mz’m y farmaa'a u otras relacionadas con la conservacion ¥
restablecimiento de la salud quienes poseen el titulo respectivo otorgado por la Universidad
de Chile u otra Universidad reconocida por el Estado y estén habilitados legalmente para
el ejercicio de sus profesiones. Asimismo, podrin ejercer profesiones auxiliares de las referi-
das en el inciso anterior quienes cuenten con autorizacion del Director General de Salud.
Un reglamento determinard las profesiones auxiliares y la forma y condiciones en que se
concederd dicha antorizacion, la que serd permanente, a menos que el Director General de
Salud, por resolucion fundada, disponga su cancelacioén. No obstante lo dispuesto en el inci-
s0 primero, con la autorizacion del Director General de Salud podm’n desempeﬁzzrse como
médicos, dentistas, quimico-farmacéuticos o matronas en barcos, islas o lugares apartados,
aquellas personas que acreditaren titulo profesional otorgado en el extranjero” (Decreto

con fuerza de ley N° 725, en Diario Oficial de 31 de enero de 1968).
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de salud. Lo anterior incluye a profesionales y no profesionales, tanto del 4rea
dela salud como de otras que tengan participacién en el quehacer de salud'””.

d)Sujetos protegidos. Elarticulo 2 delaley establece a continuacién
que toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que ejecute
las acciones de promocidn, proteccion y recuperacién de su salud y de su
rehabilitacion, a que ellas sean dadas oportunamente y sin discriminacion
arbitraria.

Sin perjuicio de ello, el proyecto reconoce, como contrapartida a estos
derechos, algunas obligaciones: respetar las normas vigentes en materia de
salud, informarse acerca del funcionamiento del establecimiento que la
recibe para los fines de la prestacién que requiere, especialmente respecto
de los horarios y modalidades de atencidn, asi como sobre los mecanismos
de financiamiento existentes, sin perjuicio de la obligacién del prestador de
otorgar esta informacién. Asimismo, debe informarse acerca de los proce-
dimientos de consulta y reclamos establecidos.

Se senala que todas las personas que ingresen a los establecimientos de
salud deben cuidar las instalaciones y equipamiento que el prestador man-
tiene a disposicién paralos fines de atencidn, haciéndose responsables segtin
corresponda de acuerdo con la ley.

También el proyecto se encarga de consagrar que las personas deben
tratar respetuosamente a los integrantes del equipo de salud, sean éstos
profesionales, técnicos o administrativos. Igual obligacién corresponde a
los familiares, representantes legales y amigos'®.

¢) Ambito temporal. Estos derechos corresponden, en relacién a la
prestacion en concreto como derecho del paciente, al periodo de otorga-
miento de las prestaciones de salud, es decir, desde que la persona ingresa al
sistema de atencion de salud, sea éste publico o privado, hasta que abandona
el sistema'®.

En cuanto a la vigencia de la norma, la ley fue publicada con fecha 24 de
abril de 2012, para finalmente, y de acuerdo a su articulo transitorio, entrar
en vigencia el primer dfa del sexto mes siguiente al de su publicacién en el
Diario Oficial, esto es, desde el primero de octubre del ano 2012.

7 Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), p. 13.
1%Tbid., pp. 17 y ss.
9 Tbid, p. 41.
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III. TRATAMIENTO QUE IMPONE LA LEY N° 20.584 A LA EUTANASIA
Y PROBLEMAS INTERPRETATIVOS QUE SURGEN A PARTIR DE SU
REGULACION

Sobre el particular, y como ya hemos senalado, la norma chilena ha op-
tado por la prohibicién de toda clase de practica eutandsica y expresamente
asi lo ha consagrado en los articulos 14 inciso 3° y 16 inciso 1°, ambos con
redaccioén similar.

El articulo 14, por su parte, sefiala que en ningun caso el rechazo a tra-
tamientos podrd tener como objetivo la aceleracion artificial de la muerte,
la realizacion de préicticas eutandsicas o el auxilio al suicidio. El articulo 16
continta diciendo que en ningln caso, el rechazo de tratamiento podra
implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte.

Como puede apreciarse, la prohibicién pretende ir un paso més all4, y el
legislador proscribe simultdéneamente junto con la eutanasia, todo tratamien-

to que tenga como objetivo la aceleracin artificial del proceso de muerte!'?,

y el auxilio al suicidio’'".

11 Concepcién que resulta algo confusa, puesto que, suponer la existencia de un
concepto de “aceleracién artificial”, admitiria a su vez la existencia de un concepto de
“aceleracion natural”, lo que lleva a preguntarse si existe tal, entendido lo natural como
“[perteneciente o relativo a la naturaleza” y aquello “[q]ue se produce por solas las
fuerzas de la naturaleza” siguiendo la terminologia de la Real Academia Espafiola. No
existe, ergo, aceleracién natural, puesto que ella como tal sigue un curso propio y li-
bre de trabas externas, ni tampoco el concepto de aceleracion artificial, ya que por el
s6lo hecho de adquirir la condicién de “acelerado” supone el de una intervencién del
curso normal, corriente o natural. A nuestro parecer, el legislador simplemente quiso
enfatizar el hecho de que el proceso de muerte no puede ser provocado, sino que, si
este deviene de manera espontdnea tras el rechazo a un tratamiento, no serfa ilicito
ni reprochable tal resultado. Por otro lado, y durante la tramitacién de la ley y en el
primer informe de la Comisién de Salud, se senalé que es innecesario establecer, en el
inciso primero de esta norma, que el rechazo de los tratamientos no puede tener como
objetivo la aceleracién artificial del proceso de muerte, por cuanto en el articulado ya
aprobado ha quedado suficientemente claro que la voluntad respecto de someterse o no
aun tratamiento radica en el paciente, cualquiera sea la situacién en que se encuentre,
la cual debe ser respetada tanto por sus parientes como por el médico que lo atiende.
Se senalé que a partir de esta disposicion podria interpretarse que para no acelerar el
proceso de muerte debe realizarse todo el esfuerzo posible, lo cual podria conducir a un
encarnizamiento terapéutico no deseable, y se hizo notar la diferencia que existe entre
los hospitales ptblicos y las clinicas privadas en lo que respecta a las decisiones que se
adoptan en relacién con los tratamientos aplicables a un paciente terminal. Para todo,
véase: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 76-77.

" Proscripcidn que constituye un pleonasmo, toda vez que dicha figura es de co-
nocido reproche en materia penal (articulo 393 CPen.), y como ya hemos visto, no
constituye en ningun caso una especie o categoria de practica eutandsica.
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Creemos necesario, por tanto, y teniendo como referente la multiplici-
dad de conceptos que circundan al de eutanasia (conceptos ya revisados),
establecer los limites del derecho que tienen los pacientes para someterse o
no a tratamientos médicos, exponiendo los problemas que podrian suscitarse
en la aplicacidén préctica de la ley, y cdmo el derecho penal enfrentaria cada
una de estas realidades.

1. Limites del derecho que tienen las personas para someterse a tratamientos
médicos de acuerdo a la Ley N° 20.584.

Recordemos que el parrafo 6° de laley —que trata de la autonomia de las
personas en su atencion de salud— consagra en su articulo 14 que toda persona
tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud. Este derecho
se ha consagrado ademis en el articulo 16, el cual refiriéndose a las personas

que se encuentran en estado de salud terminal, les permite rechazar todo

tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su vida''2.

En otras palabras, el legislador reconoce que las personas pueden rechazar
todo tipo de tratamiento, encontrdndose o no en estado de salud terminal',

"2 Durante la discusion del proyecto, en el primer informe de la Comisién de Sa-
lud, el representante del Ejecutivo aclaré que mediante esta norma se pretende regular
en forma especial el estado de salud terminal, debido a la vulnerabilidad de las personas
que se encuentran en esta situacion, sobre la base de abordar el tema de las implicancias
que podria tener el reconocimiento al rechazo de los tratamientos médicos y de impe-
dir que el objetivo de este ultimo consista en provocar la muerte, lo cual se asocia a la
cutanasia pasiva. Hizo presente que, para algunos, este concepto se extiende al rechazo
o suspensién de tratamientos considerados desproporcionados o extraordinarios, no
obstante lo cual, para determinar si ello configura una especie de eutanasia es necesario
que la intencidn del sujeto consista precisamente en acelerar la muerte y no sea esto
simplemente una consecuencia o efecto de dicho rechazo; véase: Historia fidedigna de
la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), p. 77.

"3 En el proyecto enviado en 2001, el consentimiento informado se referfa exclu-
sivamente a procedimientos invasivos, entendiéndose por tales aquellos en los que se
interviene en el cuerpo de una persona viva con fines diagndsticos o terapéuticos. Se
entendi6 que limitar a estos procedimientos el alcance del derecho a decidir, era muy
restrictivo. De esta forma, en aquellos procedimientos que por su especial caracteristi-
ca, esto es, invadir el cuerpo humano o incluso poner en riesgo la salud o la propia vida
humana, se decidié reglamentarlos de manera especial, exigiéndose que la informacién
y la decisién deban constar por escrito; véase: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584,
cit. (n. 47), p. 8. Por ello, la regla general que dispuso el legislador fue que la voluntad
de rechazo a tratamientos médicos pueda manifestarse en forma verbal, pero en ciertos
casos debera constar por escrito. Asi se legislé en el inciso 4° del articulo 14 de la Ley N°
20.584: “[plor regla general, este proceso se efectuard en forma verbal, pero deberd constar
por escrito en el caso de intervenciones quimrgims, procedimimtos diﬂgno’:z‘ims y terapéu-
ticos invasivos y, en general, para la aplicacidn de procedimientos que conlleven un riesgo
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sin perjuicio que en el primer caso, ello no implique la aceleracién artificial de
la muerte, la realizacién de précticas eutandsicas o el auxilio al suicidio, y en
el segundo, que el objeto del rechazo sea inicamente evitar la prolongacién
artificial de la vida, o lo que se ha denominado ensafiamiento u obstinacién
terapéutica.

También se halimitado el derecho a rechazo, en ambos casos, sila falta de
aplicacién de los procedimientos, supongan un riesgo para la salud publica
[articulo 15 letraa)'*y 16 inciso 2°'].

Ahora bien, estas limitaciones a rechazar u otorgar la voluntad, han sido
establecidas para aquellos casos en que el paciente tiene plena autonomia para
expresar su consentimiento. En este sentido, el articulo 15 letrab), consagra
que dicho derecho también serd limitado y se prescindird de la autonomia
y voluntad, en aquellos casos en que la condicién 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.

Asimismo y por ultimo, el articulo 15 letra ¢) sefiala que no se requerira
la manifestacién de voluntad 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. En estos casos se adoptaran las medidas
apropiadas en orden a garantizar la proteccion de la vida.

Por tanto, y en principio, lo que el legislador no prohibe es que a conse-
cuencia del rechazo, se produzca naturalmente la muerte.

relevante y conocido para la salud del ﬂfefmdo. En estos casos, tanto la informacio’n misma,
como el hecho de su entrega, la aceptacion o el rechazo deberdn constar por escrito en la fi-
cha clinica del paciente y referir.ve, al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero
del articulo 10. Se presume que la persona ha recibido la informacidn pertinente para la
manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia de su_firma en el documento
explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba someterse”.

"4 Que senala: “[n]o obstante lo establecido en el articulo anterior, no se requerivd
la manifestacién de voluntad en las siguientes situaciones: a) En el caso de que la falta de
aplimfio’n de los pmcedimimms, tratamientos o intervenciones seiialados en el articulo
anterior supongan un riesgo para la salud piblica, de conformidad con lo dispuesto en la
ley, debiendo dejarse constancia de ello en la ficha clinica de la persona”.

5 Que reza a su vez, que este derecho de eleccidn no resulta aplicable cuando, como
producto de la falta de esta intervencién, procedimiento o tratamiento, se ponga en
riesgo la salud publica, en los términos establecidos en el Cédigo Sanitario. De esta
circunstancia deberd dejarse constancia por el profesional tratante en la ficha clinica
de la persona.
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2. Rechazo a tratamientos médicos y eutanasia pasiva.

Pese al aparente destierro explicito de la muerte a peticidn o cutanasia,
la inexistente praxis de la norma en Chile pone en entredicho sus efectos
prohibitivos. Al contrario, y como se ha reiterado a lo largo de esta inves-
tigacion, el reconocimiento amplio de conceptos como el de autonomia y
dignidad, y la consagracién del rechazo a tratamientos médicos en términos
casiabsolutos!'®
el legislador.

Antes de la promulgacién y entrada en vigencia de la ley, ya la profesora
Zuniga se cuestionaba sobre la norma, sefialando asi que, “la disposicién
citada, de aprobarse, debiera significar un rotundo cambio en nuestra ju-
risprudencia sobre derecho a la vida pues se deja claro que no es posible, a

se contrapondrian a la interpretacién y aplicaciéon que buscé

causa del respeto ala autonomia de las personas, obligar a nadie a someterse a
tratamiento médico alguno, aun cuando sea para “protegerle de si mismo” y
salvarle la vida™". Esta critica la realiza apoyandose en la jurisprudencia que
nuestros Tribunales de Justicia mantienen sobre la proteccién del derecho
a la vida garantizado en el articulo 19 N° 1 CPol., y que han estimado que
la proteccién del derecho a la vida exigiria incluso obligar a determinadas
personas a someterse a procedimientos médicos contra su voluntad. Este ha

sido el caso de los Testigos de Jehovd y de las personas que realizan huelgas
de hambre!*®.

Pero més importante atn, parece cuestionarse acerca de si el rechazo a

!16Recordemos que las tinicas limitaciones al rechazo de tratamiento médico, inclu-
yendo, por supuesto, la euzanasia, son: i) la puesta en riesgo de la salud publica; i) que
la condicién de salud de la persona implique riesgo vital o secuela funcional grave de no
mediar atencién médica inmediata e impostergable; y 7Z), que 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.

"7ZUNI1GA, Alejandra, Derechos del paciente y eutanasia en Chile [visible en inter-
net: htep://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-09502008000200005&script=sci_
arttext]. En el mismo sentido, y con cita a jurisprudencia OssaNDON WiDOW,
Magdalena, El derecho a rechazar tratamientos médicos jun reconocimiento del derecho
a disponer de la propia vida? en Revista de Derecho Piblico Iberoamericano, 2 (Univer-
sidad del Desarrollo, 2013).

18 Para mds jurisprudencia sobre ello, véase: “Luz Hidalgo, Omar, director Hos-
pital de Copiapd por Mufioz Bravo, Luis”™: sentencia de la Corte de Apelaciones de
Copiapd, de 24 marzo 1992, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 89 (1992), pp.
219-222; “Fundacién de Salud El Teniente por Reyes Ibarra, Jorge™ sentencia de la
Corte de Apelaciones de Rancagua, de 22 agosto de 1995, en Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, 92 (1995) 3, secc. 5% “Rozas Vial, Fernando y otros con Parroco de San
Roque y otros”: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 9 agosto de 1984,
en Gaceta Juridica, 50 (1984), pp. 76-80; y “Martinez Cerda, Claudio, Director Na-
cional de Gendarmerifa de Chile con Internos de la Unidad Especial de Seguridad™
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un determinado tratamiento, implicarfa una vulneracién a nuestro Cédigo
Penal, ya sea por tratarse de casos de eutanasia pasiva sancionable a través
de la figura del homicidio por omisidn, o de un caso de auxilio al suicidio'"’.

En principio, este cuestionamiento no reviste mayores complejidades.
Ya el profesor Garrido Montt ha expuesto sobre ello, sefalando que la inte-
rrupcion de los procedimientos que no tienen fines terapéuticos, sino que
se dirigen a prolongar artificialmente el proceso de terminacién de la vida
(para él, eutanasia pasiva), no importa homicidio. A su vez, la mantencién
de lavidaartificialmente (sobrevida), sin objeto de recuperacion del paciente
—ortotanasia— no es punible'*.

Sin embargo, el tema se complejiza a medida que nos adentramos en su
estudio. En este sentido, la profesora Zaniga ha sefialado que es la eutanasia
pasiva la que, probablemente, presenta mas problemas éticos y juridicos,
“pues no resulta ficil establecer los limites entre lo licito y lo ilicito y, por
lo general, existe una confusién sobre lo que realmente es una omisién
eutandsica y lo que Ginicamente significa la interrupcién del tratamiento en
determinadas situaciones. Asimismo, las dificultades para diferenciar entre
cutanasia pasiva indirecta y la suspensién de tratamientos vitales emanan
de una construccién argumentativa, para muchos sospechosa, que intenta
distinguir actos y omisiones que en esencia parecen ser la misma cosa”'?!.

Recordemos que, para nosotros, el concepto de eutanasia importa aquella
actuacién u omisiéon médica que provoca la muerte del paciente mediante
actos directos, a peticién expresa y reiterada en el tiempo de quien padece
una enfermedad incurable y dolores severos.

Asi, se pone de relieve el problema dogmatico—penal sobre las conductasu

sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 24 mayo 1996, en Gaceta Juridica,
191 (1996), pp. 96-97.

"9 La literatura ya lo ha tratado, en relacién a casos famosos. Asi, GAFO FERNAN-
DEZ, Javier, La eutanasia y la ética del buen morir, en Revista Médica de Uruguay, 6
(1990), pp. 95-102, refiriéndose al caso denominado “Baby Doe”, nos recuerda como la
legislacién puede ser burlada peligrosamente. Doe fue un nifio con sindrome de Down
que al momento de su nacimiento padecié de una fistula traqueo-esofégica que hizo
necesaria una intervencién quirtrgica. Los padres recibieron diferentes informaciones
de la direccién del hospital y decidieron finalmente que no se hiciera la operacién y se
dejara morir al nifo. Los mismos jueces favorecieron la opinién. El Tribunal Supremo
del Estado de Indiana no intervino en el asunto después de un debate polémico. El caso
se hizo publico y hubo un movimiento muy importante de solidaridad con Doe. Hasta
diez matrimonios se ofrecieron para quedarse con el nifio. El asunto fue llevado a la
Corte Suprema de los EE.UU.; pero antes de que este se pronunciare, el nifo fallecié.

120 GARRIDO MONTT, M, cit. (n. 44), pp. 33-34.

12170N1GA FAJURL, A, cit. (n. 117), p. 116.
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omisiones médicas que esconden una intencionalidad eutandsica'*. Es decir,
casos en que el médico, el paciente, 0 ambos, con el propésito de ponerle fin
a su vida, aceptan o proponen un rechazo a tratamiento. En resumen, tras
la apariencia de un rechazo de tratamiento, se puede esconder la intencién
de provocar la muerte.

Una visién de este tipo, permitiria explicar por qué el legislador en la
reciente ley de derechos del paciente seniala que en ningtin caso el rechazo a
tratamientos podra tener como objetivo laaceleracion artificial de la muerte,
la realizacién de practicas eutandsicas o el auxilio al suicidio.

Creemos por tanto, procedente distinguir las diferentes hipdtesis que
pueden darse sobre este topico, y as dilucidar las posibles alternativas puni-
bles que puedan derivarse de ello. Saber qué roles juegan los conocimientos
o voluntades de quienes intervienen en el retiro de un tratamiento, y cémo
una omision importa o no una aceleracién de la muerte, parece de la maxima
relevancia en situaciones que revisten grandes complejidades, como son las
decisiones al final de la vida.

Por lo demds, debemos recordar que el médico se encuentra en una posi-
cién de garante frente al paciente, por lo que su status lo obliga precisamente
aactuar frente a cualquier peligro que atente contrala vida de quien estd a su
cargo, lo cual por cierto debe ser considerado en atencién a cémo se puede
ver limitado este deber de salvaguarda frente a la decisiones que, dentro de
su propio riesgo, tome el paciente'*.

De esta forma, analizaremos: el caso de un rechazo a tratamiento médico
por parte del paciente, sin intencién de provocarse la muerte; el caso de un
rechazo a tratamiento médico, con intencidn de que se produzca la muerte
por parte del paciente; el caso de rechazo a tratamiento con intencion de
muerte y con conocimiento de esta situacién por parte del médico; el caso
de rechazo a tratamiento, sin intencién de provocar la muerte por parte del

2 Hablamos de conductas (acciones) u omisiones, puesto que desde un punto de
vista fenomenolégico, la conducta realizada puede ser activa o pasiva. Sin embargo,
buena parte de la doctrina entiende, como hemos senalado anteriormente, que des-
de un punto de vista normativo se trata siempre de comportamientos omisivos, pues
aunque la conducta de desconexién de un respirador artificial, por ejemplo, es un hacer
causal para el modo y manera de la muerte [...] normativamente se presenta como una
omisién de la continuacién del tratamiento. En el mismo sentido: OsSANDON, M., cit.
(n. 117), p. 187.

12 0ssANDON, M., cit. (n. 117), p. 188: “Si bien el médico ostenta una posicién de
garante respecto de la vida de su paciente, los deberes que surgen de ella se delimitan de
conformidad con la lex artis, que supone no solo factores de cardcter técnico, sino que
también otras consideraciones como el respeto por la voluntad del paciente, la limita-
cién en los recursos técnicos, etc.”.
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paciente, pero si del médico; y por tltimo, la omision del alivio del dolor en
contrade lavoluntad del paciente, esta tltima, hipé6tesis planteada por Roxin.

a)Rechazo a tratamiento médico por parte del paciente, sin
intenciéon de provocarse la muerte. Como ya se ha revisado, la nor-
mativa permite y reconoce este derecho, aun cuando la decisién del paciente
implique poner en riesgo su vida representado como una mera posibilidad o
incluso con una probabilidad rayana en la certeza. Asi, el paciente que sufre
de un cdncer y se encuentra en estado de salud terminal, podra rechazar un
tratamiento de quimioterapia, aun cuando ello implique un riesgo vital. En
este mismo sentido ha sido reconocido y consagrado por los articulos 14y
16 de laley, ya revisados en varias oportunidades durante este trabajo.

Sin embargo, se podria plantear que la ley presenta un vacio, puesto que
la segunda parte del articulo 14 senala que dicho derecho podr ser ejercido
con las limitaciones establecidas en el articulo 16, esto es, en el caso, y solo
en el caso, de que la persona se encuentre en estado de salud terminal, y que
el tratamiento a rechazar tenga como tnico objeto prolongar artificialmente
lavida. Es decir, limita el rechazo especificamente a dichas circunstancias, lo
que podria llevar a pensar que sélo en ese estado —salud terminal-, se puede
rechazar un tratamiento, y siempre que éste tenga como finalidad prolongar
artificialmente la vida. Asi, el paciente que no se encuentra en dicho estado,
no podria rechazar tratamientos, o de encontrarse en dicho estado, no po-
dria rechazar tratamientos que no tengan el efecto mencionado —prolongar
artificialmente la vida-—.

Pese alo anterior, creemos que esta interpretacion es errénea, puesto que
en la practica nadie podria obligar a un paciente a aceptar un determinado
tratamiento, por muy necesario que éste sea'?%. Por lo demds, juridico—pe-
nalmente dicha conducta carecerfa de relevancia, puesto que se enmarcarfa
dentro de los riesgos propios que asume el paciente frente al rechazo'®.

En resumen, un rechazo a tratamiento, sin que exista la intencion de
provocarse la muerte, carece de relevancia para el Derecho Penal, puesto que

se enmarca dentro de la autonomia y riesgo del paciente’®.

124Ello, en el entendido de que no se trate de los supuestos ya revisados y contem-
plados en los articulos 15 y 16 de la ley aqui analizada, como por ejemplo, si el rechazo
supone un riesgo para la salud publica, caso en el que no se requerird la manifestacién
de voluntad del paciente.

12 Podria afirmarse entonces, como sefiala la profesora OSSANDON, M, cit. (n.
117), p. 188, que: “un eventual desenlace fatal es imputable al infortunio o al émbito de
competencia de la victima, no porque la vida sea un bien disponible para su titular [...]
sino porque con su conducta limita los deberes de garantia del médico o de otra persona
que pudiere estar en una posicion similar de garante”.

126En el mismo sentido, la profesora OsSANDON, M., cit. (n. 117), p. 183: “[s]i en
el caso concreto el rechazo a un tratamiento se hace con la intencién precisa de morir
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b)Rechazo a tratamiento médico, con intencién de provocar
la muerte por parte del paciente. El mismo resultado se daria en este
segundo supuesto, esto es, un rechazo a tratamiento, pero con la intencién
de que se produzca la muerte por parte del paciente.

En este sentido, la norma establecida en la ley no se veria vulnerada,
puesto que lo que proscribe es que el rechazo tenga precisamente por ob-
jetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte. Como ya explicamos,
la muerte en si, y ante el rechazo, se sobrevendria naturalmente, o dicho de
otra manera, sin la intervencion de terceros o de cualquier otro artificio que
produzca la aceleracién de su venida, caso en el cual estaremos frente a una
muerte natural, en que la voluntad del paciente no influye causalmente, ni
tiene relevancia normativa'?’.

cuanto antes —salvo que se persiga acelerar artificialmente la muerte-, si eso es asumido
como consecuencia segura o si se acepta como una posibilidad, aunque no se desea, no
es de incumbencia del legislador™.

127 Para RoXIN, C,, cit. (n. 25), pp. 8 ss.: “[e]n tales supuestos la situacién juridica
es, en principio, clara. El hecho queda impune, pues resulta inadmisible tratar a un
paciente en contra de su voluntad. Por tanto, si alguien con motivo de un proceso can-
ceroso rehusa una operacién que le alarga la vida [...], ésta no debe llevarse a efecto. A
menudo sucede que personas ancianas y enfermas que estdn al borde de la muerte, re-
chazan un tratamiento en la unidad de cuidados intensivos en el que aquélla no tardaria
en llegar. Esta circunstancia debe ser respetada. La voluntad del paciente es decisiva in-
cluso cuando desde un juicio objetivo y desde el punto de vista de muchos observadores
aquél es irresponsable. Aun cuando una madre con cuatro hijos por motivos religiosos
prohibe a los médicos que le practiquen una transfusion sanguinea que puede salvarle
lavida [...], aquéllos deben inclinarse por dejar morir a la mujer.” Sin embargo, el mis-
mo autor plantea la posibilidad de que exista una excepcién tratdndose de pacientes
suicidas. Para ello, cita el fallo del Tribunal Supremo Federal en el caso “Wittig’ fallado
en el afio 1984. Una mujer de 76 afios gravemente enferma y cansada de la vida tras la
muerte de su marido quiso poner fin a la suya mediante una sobredosis de morfina y
somniferos. Dejo, junto con otros textos de similar contenido, un texto manuscrito
donde rezaba lo siguiente: ‘[e]n pleno uso de mis facultades le pido a mi médico que no
me ingrese en un hospital, residencia o en una unidad de cuidados intensivos, asi como
que no emplee medicamentos que alarguen la vida. Quiero tener una muerte digna’. EI
médico de cabecera lleg6 cuando ella estaba ya inconsciente pero todavia vivia. Omitié
cualquier internamiento en un hospital y esperé en la casa hasta que sobrevino la muer-
te alaanciana. En cuanto al resultado, el Tribunal Supremo Federal absolvié al médico
Wittig; pero lo hizo tinicamente porque en la hipdtesis de que la paciente hubiera sido
rescatada habria quedado grave e irreversiblemente dafiada, y en tal caso habria sido
defendible con una decision médica adoptada en conciencia no ordenar su ingreso en la
unidad de cuidados intensivos. El tribunal sefialé que, por regla general, para el médico
serfa ‘bésicamente inadmisible’ plegarse al ‘deseo mortal del suicida”. Roxin aclara no
estar de acuerdo con el fallo del tribunal, no por la absolucién, sino que por los motivos
de la misma.
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¢) Rechazo a tratamiento con intencidn de provocarse la
muerte y con conocimiento de esta situacién por parte del
médico. Més dificil pareciera el caso anterior, si es que existe por parte
del médico tratante, un conocimiento de la intencién del paciente, y aquel
consciente en retirar el tratamiento. En principio, dicha situacién careceria
de relevancia para el Derecho Penal, puesto que el médico estarfa actuando
dentro de la 6rbita de riesgo que el paciente tiene permitido, y por ende, su
asentimiento con la voluntad del paciente careceria de ilicitud. Es decir, la
omision en si, no importarfa un aumento del riesgo permitido por parte del
facultativo.

Pero si adquiere relevancia, creemos, toda vez que dicho tratamiento
implique el retiro de las denominadas medidas de soporte ordinario que el
médico estd obligado a proveer'?®. En otras palabras, no podria el médico
aceptar el retiro de una intravenosa que provee suero al paciente, y asf permitir
sumuerte por deshidratacién, aun cuando sea el paciente quien expresamente
solicite dicha medida.

Asi, para la profesora Ossandén, el retiro de las medidas de soporte vital
mencionadas, implicarfa una aceleracion artificial de la muerte, y se trataria,

128 Recordemos que el mismo articulo 16 establece dicha obligacién, al indicar que
el derecho a rechazar tratamientos futiles o que solo prolongan artificialmente la vida,
serd “sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario”. De acuerdo ala historia
fidedigna de la ley, en el Nuevo Segundo Informe de la Comision Salud, los senado-
res sefiora Matthei y sefiores Larrain y Novoa, propusieron integrar al articulado la
referencia a las “medidas ordinarias de soporte vital”, haciendo alusién a tratamientos
como la hidratacién, alimentacion o sonda gasogéstrica, las cuales no se podran pri-
var o rechazar jamds. Al retomar el punto en la oportunidad reglamentaria, el senador
sefior Chahuédn manifest6 que apoyaba ambas indicaciones en debate porque estd por
respetar en todo caso el derecho a la vida y el texto en ellas propuesto fija un limite a
la voluntad del paciente. En efecto, sin descartar el derecho a bien morir y de rechazar
el encarnizamiento terapéutico, impiden que por la via de suspender las medidas de
soporte vital se practique la eutanasia o se preste asistencia al suicidio. En contra de esta
posicidn, el senador senor Rossi hizo presente que, a su juicio, resulta impracticable
una disposicién que obligue a alguien a aceptar las medidas de soporte. Por su parte,
el ministro de Salud manifest6 que, a su juicio, medidas minimas como suero, oxigeno
y tratamiento anti escaras no se deben suspender en un establecimiento hospitalario.
Finalmente, el senador sefior Ruiz-Esquide expuso que frente a un caso terminal, como
siempre existird una posibilidad de variacién en el estado del paciente, por minima que
sea, no se le debe privar de medidas esenciales, como son el oxigeno y una via abierta
que puede servir a distintos propdsitos, como hidratar y sedar, por ejemplo. Todos los
miembros de la Comisién estuvieron contestes en que es inadmisible dejar morir a una
persona de deshidratacién o asfixia, por lo que las medidas de soporte ordinarias pro-
ceden en todo caso; todo en: Historia fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp.
587-596.
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por tanto, de una conducta prohibida por la ley y sancionable penalmente'®,

opini6n con la cual coincidimos plenamente.

En contra, Szczaranski' para quien la norma no prohibe que el paciente
retire por si mismo un determinado tratamiento, acto tras el cual no
se establecerfa obligacion alguna para los médicos de reinstalar las medidas
de soporte vital. “El reinstalar el soporte constituye un tratamiento médico
distinto del “mantenimiento” del mismo (por algo el legislador hace referen-
cia especifica a ese término), y el derecho del paciente a aceptar o rechazar
tratamientos no se encuentra limitado a su respecto, rigiendo por tanto la
regla general de la primera parte del articulo 147, sefiala el autor.

Discordamos con este planteamiento, precisamente porque el retiro
de un soporte vital ordinario implica vulnerar la norma que las manda.
El médico que no las reinserta, estard faltando a su deber de garante, cual
es precisamente velar por la salud del paciente, aun cuando este se oponga,
tratindose, como sefialamos, de las medidas de soporte ordinarias.

La regla “sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario”
que utiliza el articulo 16, evidentemente engloba la reinstalacién como
manifestacion de sumantenimiento siestas son retiradas por el mismo pa-
ciente, consagrdndose un mandato imperativo al facultativo en este sentido.

Una interpretacién como la que plantea el profesor Szczaranski se
enmarcard, a nuestro juicio, dentro del tipo de homicidio en su modalidad
omisiva. Ello se conjuga plenamente con los principios reconocidos por la
ley y con el reconocimiento legal de que el derecho a rechazo nos es absoluto
y, por tanto, tiene limites.

Pero el verdadero problema que se esconde tras el retiro de medidas de
soporte vital, no es el resultado que éstas produzcan a causa de su cesacién
—lo cual, como vimos, serd atribuible a titulo de homicidio por omisién al
facultativo o a quien esté a cargo del paciente—, sino la calificacién juridica
de cudndo dicha medida ser considerada como ordinaria o extraordinaria.

De acuerdo a las discusiones que se suscitaron durante la tramitacion

12 0ssANDON, M., cit. (n. 117), p. 193: “Dejar de proporcionar alimentacién o hi-
dratacién no queda, en caso alguno, comprendido como parte de los comportamientos
de riesgo que esta ley permite, por lo que el médico que omite estos cuidados bésicos
tendrfa responsabilidad penal a titulo de homicidio: el resultado serd atribuible a esa
conducta y no, como en las hipétesis de euzanasia pasiva, a la enfermedad o mal que
aquejaba al paciente; pues el enfermo comatoso estd vivo y podria seguir estandolo por
mucho tiempo, al suspender la alimentacién muere por inanicién, no por su enferme-
dad. Lo mismo puede decirse respecto de la suspension de las medidas bésicas de sopor-
te vital de cualquier paciente que no pueda —temporal o permanentemente- realizarlas
por si mismo”.

30En SZCZARANSKI, FEDERICO, Sobre el estatus dedntico de la Eutanasia [visible en
internet: http://diarioconstitucional.cl/mostrararticulo.php?id=326&idautor=97].
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de la ley, se consideraron ordinarias medidas como la hidratacién, suero,
oxigeno, tratamiento anti escaras, alimentacién, sonda gasogastrica, entre
otras, las cuales por cierto, deberdn siempre ser proveidas al paciente por
expreso mandato normativo. Sin embargo, la praxis médica muestra que,
medidas que en principio pueden ser consideradas como ordinarias, como
una via abierta para hidratar, pasan a ser extraordinarias en determinados
pacientes, y que medidas extraordinarias, como un respirador artificial, se
convierten en ordinarias o de soporte basico, para otros, dependiendo de las
particulares condiciones que rodean al paciente’!.

A partir de ello, se podria plantear que bajo la apariencia de un rechazo
a tratamiento médico extraordinario, y cumpliéndose los requisitos legales,
se omita la aplicacion de un tratamiento que, para el caso concreto, sea or-
dinario o basico, vulnerindose asi el mandato normativo. En este sentido,
prohibir el rechazo a un tratamiento que a todas luces sélo tiene por objeto
prolongar artificialmente la vida, seria radicalmente objetable a la luz de la

131 SANZ RUBIALES., Alvaro y otros, Decisiones clinicas sobre el mantenimiento de
medidas de soporte y la sedacion en el cincer terminal. Servicio de Oncologia, Servicio
de Urgencias y Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital Universitario de Vallado-
lid [visible en internet: http://www.bioeticacs.org/iceb/seleccion_temas/paliativos/
Sedacion_y_medidas_de_soporte.pdf], pp. 3 ss.: “Tanto las medidas de soporte como
los criterios para emplearlas cambian de una Unidad de Cuidados Intensivos, donde la
ventilacién mecinica o la didlisis son técnicas habituales, a una Unidad de Geriatria, de
Neurologia o de Cuidados Paliativos. [...]. Concretando en el enfermo oncolégico con
enfermedad progresiva, no es lo mismo omitir las medidas de reanimacién cardiorres-
piratoria que retirar un tratamiento que se estaba recibiendo, o suspender la nutricién
o la hidratacién, o impedir que reciba el aseo y los cuidados corporales basicos. [...].
Como primera medida, un objetivo imprescindible en el tratamiento de cualquier en-
fermo terminal es el control de sintomas. De ordinario hara falta un tratamiento anal-
gésico etioldgico y/o sintomdtico. Se podria llegar también a otras actuaciones, como
reducir el nivel de conciencia o indicar una sedacidn, si las medidas adecuadas no son
efectivas. La alimentacién y la hidratacién son problemas que se prestan a un debate
mds amplio; ¢en qué medida su ausencia puede acelerar la muerte de un enfermo termi-
nal? Los datos de que disponemos hasta ahora nos hacen dudar de que, efectivamente,
influyan seriamente sobre la evolucidn de un enfermo terminal o sobre su prondstico
a corto plazo. No obstante, contintia siendo un motivo de debate. Los enfermos que
se acercan o entran en una situacion agoénica, o los que precisan una sedacién, normal-
mente son incapaces de comer o de beber en cantidad suficiente y, ademds, algunos au-
tores opinan que no se les debe indicar hidratacién o nutricién parenteral por el riesgo
de que originen otros problemas, como un edema agudo de pulmén. Pero no estd claro
que sea motivo suficiente para omitir siempre la nutricién y/o la hidratacién parente-
ral: como con muchas cuestiones en Medicina, la solucién se suele encontrar cerca de
un justo medio y en evitar caer en el dogmatismo. Por otra parte, la familia podria ma-
linterpretar la retirada de una hidratacién establecida y tampoco se debe minusvalorar
las consecuencias de la deshidratacion en enfermos que reciben medicacién opioide™.
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ley y sus principios, puesto que el paciente ha sido facultado precisamente
para rechazar este tipo de procedimientos.

En definitiva, creemos que en este caso se darfa la hipdtesis eutandsica en
su modalidad pasiva, y por ello su consecuente castigo a través de la figura
de un homicidio por omisién.

d) Rechazo a tratamiento, sin intencién de provocar la
muerte por parte del paciente, pero si del médico'*?. Sobre este
caso, y en relacion al paciente, reiteramos lo ya sefialado en atencién a que
la persona, al rechazar un tratamiento, acttia dentro de su propio riesgo, y
por tanto, dicha situacién carecerfa de implicancias penales y se enmarcaria
dentro de su legitimo derecho a rechazo consagrado en la Ley N° 20.584.

Asimismo, el acto u omisién en si, no importaria un aumento del riesgo
permitido por parte del facultativo, puesto que éste se encontrarfa actuando
dentro del riesgo que el propio paciente ha creado'. Y aun cuando el médico
se representara como posible el desenlace fatal, su intencién de que éste se
produzca carece de relevancia y es inocuo para efectos de la punibilidad de
la conducta, la cual a nuestro juicio no existirfa.

Sin embargo, el escenario es distinto sila decision del paciente es tomada
en desconocimiento de los riesgos que ello implica, y mas aun, si estos riesgos
son ocultados y queridos por el médico. En términos dogmatico—penales,
Roxin"** no ve problemas en una legislacién pro eutanasia, siempre y cuando
exista una manifestacién de voluntad por parte del paciente. Sefala que las
tnicas hip6tesis que al respecto resultan problemdticas son aquellas en las
que laintervencion facultativa se lleva a cabo en contra de la voluntad expresa
del paciente o bien alli donde la actuacién médica es omitida, también en
contra de la voluntad de aquél.

En este sentido, la hipdtesis aqui planteada presenta factores relevantes
no considerados en las figuras anteriores, ya que el paciente, como sabemos,
tiene el derecho a decidir informadamente sobre su salud, lo cual responde al
principio de que, no existe autonomia sin la debida informacién. Asi, recorde-

32En Chile, el articulo 9 del Cédigo de Etica del Colegio Médico, senala que: “[¢]
[ médico no podrd realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un
paciente bajo consideracion alguna”, quedando claro el rechazo a la cutanasia. Véase:
Colegio Médico de Chile A.G., Cidigo de Etica 2011 [visible en internet: http://www.
colegiomedico.cl/Portals/0/files/ctica/120111codigo_de_etica.pdf].

133 0sSANDON, M., cit. (n. 117), p. 189: “Miés todavia, en la medida en que la muer-
te aparece como inevitable y la aplicacién de un tratamiento como una mera prolonga-
cién de la agonfa, su omision no podria configurar una conducta homicida aun cuando
no contara con la voluntad del paciente, en cuanto no se puede afirmar la evitabilidad
del resultado, uno de los requisitos necesarios para imputar penalmente por la comi-
sién por omisién de un delito de resultado”.

¥RoxiN, C, cit. (n. 25), p. 34.
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mos que el articulo 10 de la ley establece que toda persona tiene derecho a ser
informada, en forma oportunay comprensible, acerca del estado de su salud,
del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento
disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar.

Frente a este escenario, podriamos decir que al haber una vulneracién al
deber de informar contenido en la Jex artis, el médico responderia por negli-
gencia culpable'® de acuerdo alo consagrado en el articulo 491 CPen., esto
es, como un homicidio culposo de aquellos establecidos para los profesionales
del 4rea de la salud, como los médicos, cirujanos, dentistas (lebotomianos)
o matronas, contemplados penalmente por ser sus actividades altamente
riesgosas'*®.

Otra alternativa serfa interpretar a contrario sezsu el articulo 16, en el
sentido de que, si la persona no fuere informada de que su estado de salud
es terminal, no tendrfa derecho a otorgar o denegar su voluntad, y asi al no
haber voluntad o considerarse la voluntad entregada como nula o inexisten-
te, no habria rechazo propiamente tal. El riesgo, por tanto, se desligarfa del
paciente puesto que fue creado por el facultativo, lo que haria responsable
a este ultimo, de la muerte del paciente a titulo de homicidio por omision.

Como se senala al inicio de este trabajo, en estos casos también se podria
hablar de una cacotanasia o la mal llamada eutanasia involuntaria, que con-
sistirfa en acelerar deliberadamente la muerte de un enfermo sin que medie
expresa voluntad por su parte.

Descartamos en todo caso una hipétesis eutanasica, puesto que, como ya
hemos sefalado, la eutanasia requiere peticion expresa del paciente.

e) Hipétesis planteada por Roxin: omisién del alivio del
dolor en contra de la voluntad del paciente. Roxin agrega'?, caso
que integramos bajo este epigrafe, la situacion del médico que omite un tra-
tamiento en contra de la voluntad del paciente. El sefiala que también este
comportamiento es por lo general una lesién corporal punible por omision,
pues la posicion de garante del médico y de parientes cercanos (el deber de
intervenir en el sentido del § 13 StGB'*) se extiende a ahorrarle al paciente

13 Para un andlisis sobre la imprudencia médica, su estructura y los problemas de

imputacidn, véase: VARGAS, Tatiana, La impmdemizz médica. Alguno.v problemas de
imputacién de lo injusto penal, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 17
(2010) 2, pp. 99-132.

13 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte general, I1I: Nociones y funda-
mentos de la teoria del delito [visible en internet http://www.slideshare.net/deunapagi-
na/derecho-penal-tomo-ii-garrido-montt-mario], p. 173.

RoxIN, C, cit. (n. 25), pp. 4 ss.

138§ 13: “Comisidn por omisién. (1) Quien omita evitar un resultado que pertenezca
al tipo de una ley penal, sélo incurre en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe
responder juridicamente para que el resultado no se produciera, y cuando la omisidn corres-
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un sufrimiento innecesario; es mdas, también el no evitar o no disminuir el
dolor es un maltrato (§ 223 StGB'*).

Afade Roxin que, faltando en el caso concreto el deber de garante, todavia
entra en consideracién una omisién del deber de socorro (§ 323 ¢ StGB!').

De este andlisis, 16gico es asumir que, de derivarse la muerte del paciente
por la omisién del tratamiento, responderd el médico a titulo de homicidio
por omisién de igual forma de que actie mediante accidn en contra de la
voluntad del paciente, provocandole la muerte.

Discordamos eso si con Roxin, en el sentido de que jamds podré faltar la
posicién de garante por parte del médico, puesto que, en caso de no existir
un contrato que sirva de fundamento para la posicién de garante, ésta serd
reemplazada por el denominado doctrinalmente como principio de asuncion,
tanto en cuanto el médico asume en el caso concreto y en los hechos, una
posicién de garante que luego incumple', ergo no sancionable por la figura
de la omisién de socorro.

IV. CONCLUSIONES
Sobre un criterio eminentemente cientifico-médico, sin perjuicio de su

desarrollo critico a nivel dogmdtico—penal, limitamos el concepto de euta-
nasia, entendiendo por tal aquella actuacién u omisién médica que provoca

ponde a la realizacion del tipo legal mediante una accion. (2) La pena puede disminuirse
conforme al § 49, inciso I”.

19§ 223: “Lesidn corporal. (1) Quien inflija a otro malos tratos corporales o darie su
salud, serd castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco azios o multa. (2) la
tentativa es punible”.

190§ 323 c: “Omision del deber de prestar ayuda. Quien en casos de accidentes o de pe-
lzgro pﬂblim 0 necesidad no preste ayudﬂ, pese a que es requerz'da, ¥ le es exz'gz'b/e de acuerdo
con las circunstancias, en especial cuando es exigible sin considerable peligro propio y sin
lesion de otras oblz'gﬂ[ionfs importantes, serd mstzgado con pena privativa de la libertad
hasta un azio o con multa’.

!4 Cuestién que ya hemos tratado en LEIVA LOPEZ, Alejandro, Posiciones de ga-
rante en la dogmitica penal: en especial, critica al principio de injerencia a la luz de la
teoria de imputacion 017jetz'm de Roxin, en Revista Actualidad Juridica, 25 (2012) 13, Pp-
439-450, pues, para encontrarnos ante esta especial fuente “en los hechos debié tomar
su lugar de supervigilante de un determinado bien juridico, necesario para no confun-
dir el incumplimiento de una relacién netamente contractual con la eventual omisién
sancionable penalmente”. En el mismo sentido: CURY, Enrique. Derecho penal. Parte
general (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), IL, p. 297. Asimismo,
MAYER, L., cit. (n. 117), p. 388: “[¢]l baficro estd en posicién de garante, aunque su
contrato sea nulo, si de hecho asumi¢ la custodia de la playa; a la inversa, no ocupa una
situacion de garantia, no obstante ser vélido el contrato, si no se hizo cargo del puesto
efectivamente”.
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la muerte del paciente mediante actos directos, a peticién expresay reiterada
en el tiempo de quien padece una enfermedad incurable y dolores severos.

De acuerdo a este concepto, seiialamos que no constituyen cutanasia la
denominada LET o limitacién del esfuerzo terapéutico, pues esta tiltima no
implica una accidn destinada a provocar la muerte del paciente o acelerar
su avenida, sino més bien, la cesacién de uno o mas tratamientos que trae
como consecuenciala muerte natural del paciente que se encuentraen estado
terminal, y por tanto atipica.

Tampoco constituyen hipdtesis eutandsicas las figuras de auxilio al suici-
dio, la cooperacion ejecutiva al suicidio y el suicidio asistido, principalmente
porque ellas carecen de las exigencias que las distinguen de la eutanasia. Asi,
no es necesario que ¢stas las lleve a cabo un facultativo, ni tampoco exige
el estado o condicién de sufrimiento y enfermedad que caracteriza a la
eutanasia, pero esencialmente debido a que aquella —la eutanasia— requiere
la intervencién de un tercero, quien domina el curso causal, a diferencia de
estas tres hipdtesis, en que el suicida es quien ejecuta finalmente la conducta
matadora.

También, y de manera complementaria al estudio de la eutanasia, revi-
samos y analizamos a la luz de la historia fidedigna de la Ley N° 20.584, los
conceptos de salud terminal, de las medidas de soporte ordinarias y extraor-
dinarias, la de ensafnamiento terapéutico y prolongacion artificial de la vida,
los cuidados paliativos y finalmente el concepto y momento de la muerte.

Finalmente, analizamos cada uno de los principios consagrados en la
nueva normativa para, a partir de aquellos, revisar la punibilidad de distintas
conductas que limitan con hipdtesis eutandsicas. Para ello, expusimos cinco
hipétesis que a nuestro parecer envuelven de mejor manera las limitaciones
que tienen los pacientes al rechazo de tratamiento médico, concluyendo que:

El rechazo a todo tratamiento médico por parte del paciente informado,
que acarreé la muerte de éste, es inimputable al médico, aun cuando éste
esté en conocimiento de un animus necandi por parte del paciente. Ello se
explica, debido a que el riesgo que asume el paciente no escapa de su ambito
de resguardo.

Senalamos ademds que, estaremos frente a la figura de una eutanasia en
su modalidad omisiva, si el retiro de tratamiento se realiza en infraccién
de ley, en caso de que el paciente y el médico acuerdan hacer retiro de una
medida de soporte ordinaria o esencial, bajo la apariencia de retiro de una
medida extraordinaria, pues lo que no permite el legislador, de acuerdo a la
Historia Fidedigna de la norma, es el retiro de soportes basicos como el agua,
el alimento, entre otros.

En una siguiente hipdtesis, concluimos que incluso si el facultativo, frente
aun retiro de tratamiento querido por el paciente, desea que se produzca la
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muerte, no le serd imputable, a menos que el paciente no haya manifestado
suvoluntad de maneralibre y esencialmente informada. En este ultimo caso,
el médico estarfa faltando a la /ex artis, respondiendo al desenlace fatal por
la figura de homicidio culposo en razén de su negligencia, al no suministrar
la informacién completa y fidedigna que exige la ley.

Finalmente, analizamos la hipétesis de Roxin, de acuerdo a la cual es
punible la omisién del alivio del dolor en contra de la voluntad del paciente,
pues el médico se encuentra en una posicién de garante respecto del paciente,
y por tanto debe proveer de todos los medios para aliviar su dolor y evitar
posibles resultados perniciosos para el paciente.
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