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RESUMEN

La presente tesis busca determinar cual es el tratamiento juridico de la
eutanasia en nuestro pais, para luego ver qué consecuencias tendria el
ejercicio eutanasico en la practica médica, cuestionandonos qué
consideraciones de caracter legal se ven envueltas en la integracion de la
eutanasia como una manifestacion de su derecho a la libertad individual, en
el contexto de una enfermedad terminal. Para responder dichas interrogantes
se llevo a cabo una investigacion doctrinaria y un analisis juridico acotado. Lo
anterior a través del anadlisis de la ley 20.584 sobre derechos y deberes de los
pacientes, y de como la consagracion del consentimiento informado contenida
en dicha ley introdujo importantes cambios en la relacion médica. El eje de
esta investigacion se concentra en la determinacién de conceptos claves
como lo son la vida y la muerte en un contexto juridico; el consentimiento y la
libertad individual; la salud publica y la “responsabilidad médica” y finalmente
eutanasia y sus aristas, para asi teorizar respuestas a estas interrogantes
desde la perspectiva del derecho. La investigacién consiste en 3 grandes
nacleos: a) Un primer capitulo que consiste en determinar conceptos que
permitan el desarrollo de la investigacion, toda vez que existe un cruce entre
la nomenclatura del derecho y la medicina; b) Un segundo capitulo para la
determinacion de las problematicas que reconoce el ordenamiento juridico
nacional, ante problemas de caracter juridico que se pudiesen presentar en la
relacion existente entre funcionario médico/paciente respecto la eutanasia
(formulacion de casos hipotéticos); y finalmente ¢) Un apartado de hallazgos
y conclusiones; que una vez, analizado y sistematizado las interrogantes en
el contexto antes descrito, teorizar sobre la materia y efectuar apreciaciones

personales con el objetivo concluir la discusion.



ABSTRACT

This thesis seeks to determine what is the legal treatment of euthanasia
in our country, and then to answer what consequences the exercise of
euthanasia would have in the medical practice, questioning what legal
considerations are involved in the integration of euthanasia as a manifestation
of their right to individual liberty, in the context of a terminal illness. To answer
these questions, a doctrinal investigation and a limited legal analysis will be
carried out. Specifically, we will analyze law 20,584 about rights and duties of
patients, and how the consecration of informed consent contained in said law
introduces important changes in the medical relationship. The axis of this
research focuses on the determination of key concepts such as life and death
in a legal context; consent and individual freedom; public health and "medical
liability" and finally euthanasia and its edges, in order to theorize answers to
these questions from the perspective of law. The research consists of 3 main
parts: a) A first chapter that consists of determining concepts that allow the
development of the research, since there is a cross between the nomenclature
of law and medicine; b) A second chapter for the determination of the problems
recognized by the national legal system, in the face of legal problems that
could arise in the relationship between the medical officer / patient regarding
euthanasia (formulation of hypothetical cases); and finally ¢) A section of
findings and conclusions; that once the questions have been analyzed and
systematized in the context described above, theorize about the matter and

make personal assessments in order to conclude the discussion.



INTRODUCCION

Hablar sobre la vida y la muerte, la dignidad de los seres humanos conlleva
adentrarse a una discusion de cientos de afios de indagaciones cientificas y
filoséficas que han intentado resolver los alcances de tales preceptos. Cuando
hablamos de eutanasia dichos conceptos se entrelazan en favor de una
tratativa que propone la autodeterminacion del paciente como sujeto moral
auténomo, y aunque estas parezcan solamente discusiones metafisicas, para
el derecho no son palabras nimias ni superfluas, sino que contemplan efectos
juridicos que buscan generar cambios acordes con los criterios bioéticos de

las sociedades modernas.

Aquel debate, toma un profundo peso, cuando las personas se enfrentan
a “situaciones limites” que reflejan la fragilidad de la existencia en contraste
con el derecho positivo. Cada término, nocion, tiene en si un significado que,
a su vez, es interpretado, analizado, experimentado y sentido de modo distinto
de acuerdo con la mirada y subjetividad de los individuos en patrticular, he ahi
por qué a lo largo de la historia humana, se configura una discusion

interminable sobre los alcances de estos conceptos.

Preguntarse qué es la vida, la muerte y si las personas tienen derecho una
muerte digna, proyectan una perspectiva personal, que viene engendrada y
escoltada por el universo de valores, creencias, cultura y deseos de cada
individuo como ser de relaciéon, de esta manera el derecho y la ciencia médica,
se encuentran constantemente disputando los pardmetros de su contenido

ante los cambios que la sociedad requiere.

El presente trabajo busca analizar cual es el tratamiento juridico de la
eutanasia en nuestro pais, para luego advertir qué consecuencias tendria el
ejercicio eutanasico en la practica médica. El estudio propuesto versa de

diversas etapas. Primeramente, nos dedicaremos a delimitar conceptos
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basicos que involucran el término de la vida y las practicas médicas, para
luego observar cuales han sido las discusiones bioéticas respecto a la
eutanasia en todas sus formas, y cuales han sido sus conclusiones para asi
poder delimitar cual es el marco conceptual mas adecuado para un posterior
analisis normativo. Es vital sefialar que, al encontrarse la eutanasia prohibida
en Chile, en esta etapa el presente trabajo se basara principalmente en la

experiencia normativa y doctrinaria de Espafia en la materia.

Luego en un segundo apartado, nos referiremos al tratamiento que se le
ha dado a la eutanasia en nuestro ordenamiento juridico nacional, haciendo
un examen de los bienes y valores protegidos y ponderados, para poder
establecer cuél es el marco legal vigente, analizando en particular la ley
N°20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes y lo sefalado en ella
respecto a la posibilidad de rechazar un tratamiento que busque la
prolongacion artificial de la vida, basado en el consentimiento informado
analizando en particular en el desarrollo de este capitulo los presupuestos de

la responsabilidad médica.

Finalmente, una vez delimitado tanto el marco normativo, como el
conceptual y bioético, nos situaremos en distintas situaciones que se
encuentran en los limites de la regulacion actual o que derechamente no estan
reguladas para formular diversas hipétesis que plantean problemas
deontoldgicos y juridicos sobre cual deberia ser el comportamiento de un
profesional de la salud frente a dichas instancias en conformidad a los bienes

juridicos en juego, el actuar conforme a derecho y la lex artis.



|. NOCIONES Y TERMINOS FUNDAMENTALES

1. LAS NOCIONES Y ALCANCES DE LOS CONCEPTOS DE VIDA Y
MUERTE

1.1. Laviday el derecho ala vida

La ciencia médica, como rama de la biologia, se enfrenta a un sinfin de
dificultades tedricas que le conceden establecer un concepto Unico y universal
que pueda definir la “vida”, por ello las ciencias han ido construyendo muchas
definiciones mediante un parametro operacional que permitan en una primera

instancia diferenciar seres vivos de los entes inanimados?.

En principio la biologia identifica y adjudica propiedades a los seres
Vivos 0 sujetos con vida que permiten diferenciar entre el “ser” y las cosas. En
parte estos principios se componen por las habilidades de organizacion,
metabolismo, homeostasis?, crecimiento, reproduccion, irritabilidad vy
evolucién. Ahora bien, para determinar cuéles son los aspectos
fundamentales que definen a la vida como precepto clave en la discusiéon de
la eutanasia, no nos detendremos en todas las discusiones gque versan sobre
el momento de la vida, su formacion, teorias cientificas e interdisciplinarias,
para objeto de este estudio reduciremos su conceptualizacion desde el
nacimiento hasta la muerte de las personas, es decir vida como sinbnimo de

estar vivo.

En cuanto a la ciencia juridica, nuestro ordenamiento le otorga un

tratamiento especial a la “idea” de vida, me refiero especial porque no solo se

1 A modo de ejemplo, véase la siguiente publicacién. Gabbatiss, Josh. (2017) “Por qué hay mas de 100
definiciones de la “vida” y casi todas estan erradas” BBC Earth. 9 de enero de 2017
(https://www.bbc.com/mundo/vert-earth-38514224)

2El concepto de homeostasis aparecio por primera vez en los 1860s, cuando el fisi6logo Claude Bernard
(1813-1878) describié la capacidad que tiene el cuerpo para mantener y regular sus condiciones
internas. Esta homeostasis es critica para asegurar el funcionamiento adecuado del cuerpo, ya que, Si
las condiciones internas estan reguladas pobremente, el individuo puede sufrir grandes dafios o incluso
la muerte. http://www.facmed.unam.mx/Libro-
NeuroFisio/FuncionesGenerales/Homeostasis/Homeostasis.html



https://www.bbc.com/mundo/vert-earth-38514224
http://www.facmed.unam.mx/Libro-NeuroFisio/FuncionesGenerales/Homeostasis/Homeostasis.html
http://www.facmed.unam.mx/Libro-NeuroFisio/FuncionesGenerales/Homeostasis/Homeostasis.html

establece una posicion garante de su resguardo como veremos mas adelante,
la vida importa desde la existencia legal de la persona, sino que
adicionalmente se establecen diferentes referencias al feto que esté por nacer
-el cual nuestro legislador no se atreve a definirlo en un Unico precepto-, su
significante se construye por medio de conexos y subderechos que se ven
manifestados a través del tratamiento de orden constitucional que prescribe
para el resto de los cuerpos juridicos, asi nuestra constitucion determina en
su articulo primero que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, para luego en el catalogo de derechos fundamentales asegurarle a
todas las personas “El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona”, declarando que se protege la vida del que esta por nacer,
remitiéndose a otros cuerpos legales para generar instituciones que logren

dicho cometido.

A nivel legal, la presencia del precepto del derecho a la vida se
distribuye en forma de valor absoluto sobre cada uno de los cuerpos legales.
La estructura basica de su tratamiento en materia civil se traduce en
esclarecer como base la regulacion de los sujetos de derechos a las personas

desde el momento del inicio de la vida hasta la muerte.

En efecto, el codigo civil al regular la vida, lo hace en un sentido
transcendental en razén de sus aristas y conexos a lo largo de cada titulo o
norma, a su vez lo hace en un sentido mas literal, en aquellos articulos del
libro primero de las personas que definen el momento en el cual principia la
vida humana, desde la separacion completa del vientre materno, establece la
proteccion de la vida que esta por nacer erogando una de las pocas acciones
populares de nuestro ordenamiento juridico y sefiala una presuncion de
paternidad suponiendo el momento de la concepcién. El tratamiento de la ley
comun se desprende de la construccion primigenia de las diferencias entre las
cosas y las personas, genera instituciones que buscan la proteccion de los

subvalores que emanan de la vida humana como lo seria la libertad del



hombre a través de instituciones de derecho civil, tales como la autonomia de

la voluntad y la libertad contractual entre otros.

A su vez, desde la perspectiva del derecho penal el concepto de vida 'y
consecuentemente el derecho a la vida, se desprende su consideracion como
parte fundamental del conjunto de bienes juridicos que estan referidos a las
bases y condiciones de subsistencia del sistema de derecho o sus estructuras
microsociales, esto se manifiesta a través de la tipificacion de delitos contra la
vida, la salud individual, la libertad, el honor, entre otros de igual naturaleza.
Resguardando la gama completa de figuras conexas asociadas a la idea

institucional del derecho a la vida.

Asi es comun que los ordenamientos juridicos al abordar el término
“vida” lo hacen a través de la premisa del resguardo de tal etéreo concepto,
se trata la vida como un valor absoluto que prima por sobre todas las cosas,
y sobre dicho valor se agregan caracterizaciones subjetivas como la vida
digna e igualitaria, que son parte de la vida pero no son subsumibles a ella.
Es por ello que los legisladores hablan de “derecho a la vida” y proyectan la
afectacibn de tal valor sbélo bajo circunstancias especialisimas vy

excepcionales.

En raz6n a lo anteriormente esbozado, es que, para los efectos de esta
investigacion, “vida” la entenderemos como un derecho subjetivo, que poseen
las personas al momento de su existencia legal, reconocido a rango

constitucional y que se extingue con la muerte.

1.2. La proteccion de la vida como un bien juridico

Como se sefialdo en el acapite anterior, para el legislador la vida
constituye un valor en si mismo que es protegido por el derecho objetivo, en
consecuencia, se debe entender que la vida es un bien juridico protegido.
Cuando hablamos de “bien” juridico inmediatamente se trae palestra la idea
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de propiedad, algo que se tiene, una titularidad de tal que a diferencias de las
otras cosas susceptibles de apreciacion, el derecho a la vida lo tenemos todas
las personas. No obstante, a pesar de ser un bien juridico que les pertenece
a las personas el legislador es el encargado de establecer sus limites y la

manera mediante la cual sera ejercido.

La narrativa constitucional al configurar el resguardo del derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas, -derecho consagrado
en el art 19 N° 1 de la carta magna-, desde sus inicios configurd para el
constituyente un alcance extremadamente amplio, en resumidas palabras del
constitucionalista Jorge Hubner considera que el derecho a la vida conlleva:
"...l]a prerrogativa para conservar la propia existencia y de exigir que el
ordenamiento juridico que la proteja contra atentados de la autoridad y de
particulares"”, agrega el autor que este derecho "...no implica, evidentemente,
sélo la facultad de impedir que se nos dé muerte, sino también la concurrencia
de un conjunto de condiciones laborales, sociales, econdémicas, asistenciales
y sanitarias, que hagan factible el mantenimiento de la existencia dentro de un
nivel propio de la dignidad humana", planteando un supuesto esencial para
nuestro ordenamiento juridico, fundada por la circunstancia absoluta de la
corriente naturalista del derecho. En este sentido se consagra el resguardo de
la base en que todos los “derechos naturales” del ser humano -entre ellos el

derecho a la vida- son anteriores y superiores al Estado?®.

Lo anterior nos ayuda a comprender cdmo es que el derecho mismo
considera el “derecho a la vida” como una fuente y una finalidad de otros
principios juridicos y otros derechos- tanto fundamentales como de otros
alcances normativos-, generando aristas, ramificacion e incompatibilidades.
En ese sentido, el entrelazamiento de otros valores humanos que se
normativiza en razén del resguardo del derecho a la vida segun la entiende

nuestra Constitucion, permite la configuracion de incongruencias Yy

3 Hubner G., Jorge Ivan, 1973, Panorama de los Derechos Humanos, Santiago, Editorial Andrés Bello,
p. 84.)
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encrucijadas juridicas a través de la anteposicion de los mismos subderechos
y valores absolutos. A modo de ejemplo: el valor de la libertad del ser humano,
regulado normativamente en nuestro ordenamiento juridico a nivel
constitucional en su articulo 19 N°3, ante la hipotesis de que una persona que
ejerce activamente una huelga de hambre, antagoniza el valor de “ejercer la
voluntad de la persona a tomar decisiones espontaneas y del desarrollo de su
personalidad” al resguardo de la vida de las personas, pese a que dicho valor
se entiende como una arista o conexo del mismo valor que denominamos
derecho a la vida, en ese sentido, las sociedades son las responsables de
medir el alcance de su contenido, lo que de igual manera ocurre con la

eutanasia.

Adhiriendo a la caracterizacion del derecho a la vida visto como un
principio, implica que no significa “existir de cualquier manera”, en este
sentido, el profesor Gustavo Adolfo Garcia Arango en su estudios para
delimitar el concepto de vida digna y el impacto del dolor en su resguardo
juridico-institucional, desarrolla en profundidad dicha idea, indicando que el
derecho a la vida se traduce en las garantias a una vida en dignidad, normal
en un aspecto humano, en condicién de desarrollar potencialidades de las
personas, un libre desarrollo de la personalidad y como un aspecto esencial,
el resguardo de la integridad fisica y psicolégica. Al respecto, puede concluirse
el impacto clave que se antepone a cualquier derecho reconocido a nivel
institucional, vendria a otorgarle el rango de principio general. De esta manera,
el derecho construye un catalogo de garantias subjetivas a las personas,
considerando indispensable la vida como valor absoluto que antecede
cualquier otro aspecto humano. Es debido a la amplitud y abstraccién con que
éstos derechos son consagrados, que las sociedades buscan tener como
instrumentos de interpretacion ciertos principios que permitan echar luz,
precisamente, sobre ese piso y ese techo que supone la exigibilidad de los
derechos, el derecho a la vida rige y se rige, por los efectos de la vida humana
en sociedad.

12



Como bien adelantamos, el bien juridico de la vida tiene distintas aristas
gue a su vez principian una serie de mecanismos de resguardo en nuestro
ordenamiento juridico nacional. El derecho a la vida propiamente tal, se
encuentra resguardado tanto a nivel constitucional como legal, segun

superficialmente sefialamos.

En nuestro codigo penal la vida humana se protege en un sentido
biolégico-fisiol6gico de dos maneras, en primer lugar, se tipifican delitos que
atentan contra la vida humana independiente, encontrando en ella la
tipificacion del homicidio, el parricidio, el infanticidio, y la asistencia al suicidio,
y en segundo lugar se diferencia la proteccion a la vida humana dependiente,
penalizando el delito de aborto*. En una primera instancia la proteccion de la
vida humana independiente era por toda la vida de la persona, hasta su ultimo
aliento, entiendo por este hasta el dltimo latido del corazon, bajo esta
definicion se entendia que atenta contra la vida tanto quien accionaba un
disparo en el corazén de otro como el médico que retiraba un corazén latente
con el objetivo de realizar un trasplante de 6rgano. No fue sino hasta la
dictacion de la ley N°19.451 del afio 1996 que se introdujo a nuestro
ordenamiento juridico en concepto de muerte cerebral para poder realizar

trasplantes de 6rganos sin caer en la tipicidad de atentar contra la vida®.

1.3. La muerte para la medicinay el derecho

La ciencia médica es la encargada de establecer el hecho de la muerte
a través de su ejercicio, en ella se precisan los signos de la muerte y los
fendbmenos cadavéricos, para verificar si ella se ha producido, cuéles son sus
causas, la forma en que ocurrid, la data o fecha de la muerte, si la muerte ha
sido natural o por acto de terceros, el tipo de muerte, etcétera. Para el

diagnodstico se recurre a dos tipos de comprobaciones 0 examenes: signos

4 Politoff Lifschitz, Sergio, Matus, y otros. Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial (2009).
Escrito por Sergio Politoff Lifschitz, Jean Pierre Matus Acufia , Maria Cecilia Ramirez p.22

5 Ibid p. 32.
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negativos de la vida o signos de la muerte, y signos positivos de la muerte o

fendbmenos cadavéricos.

Indistintamente a que todas las ciencias sociales y cientificas que
estudian el alcance y el significado de la muerte, se tiene como premisa
absoluta que el término muerte significa el fin de la vida, es decir, cuando un
organismo o ser viviente deja de tener signos vitales. La palabra muerte
siempre ha sido temida por todas las personas, esto debe a su significado,
para algunos es el fin de la existencia, para otros es el comienzo de la vida
eterna. La muerte significa el final de un cuerpo vivo que se habia creado a

partir del nacimiento.

En la ciencia juridica, el concepto de muerte se entiende como: “hecho
al comprobarse la abolicion total e irreversible de todas las funciones
encefalicas”, este concepto se sustrae derechamente de la ley N°19.451, en
su articulo 11. Dicha fuente legal, establece a su vez tres circunstancias de

hecho que deben verificarse al momento de determinar la extincion de la vida:

I Ningun movimiento voluntario observado durante una hora,
il. Apnea luego de 3 minutos de desconexion de un ventilador
artificial, y

iii. Ausencia de reflejos tronco-encefalicos.

La muerte tiene diversas implicancias en el derecho, cuyo tratamiento
va mas alla de una definiciébn y mas bien otorga sentido a través de los efectos
gue ésta conlleva. Para el derecho comun, la muerte constituye una causa de
extincion de la personalidad civil; que viene determinada por la muerte
cerebral. Los efectos principales de la muerte son la extincién de los derechos
y obligaciones personales del fallecido y la transmision de haberes a sus
sucesores. A su vez, se determina la extincién de ciertos contratos, como el
de sociedad o mandato, y la disolucion del matrimonio, asi también, se

considera como la causa para poner término a una relacion de caracter
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laboral, o también actiia como el elemento de hecho para configurar un delito,

o es casual de término de la responsabilidad penal.

2. LA DIGNIDAD HUMANA

2.1. Conceptualizacion

Cuando se habla de derechos fundamentales y de valores absolutos y
universales, se hace mencion de la dignidad humana como un principio rector,
moldeador, al cual el derecho debe obedecer ante cualquier manifestacion de
soberania. Configurandose asi la dignidad humana en la fuente de la libertad
y la paz en las relaciones interpersonales, de ahi su funcién en la constitucion
de los derechos y deberes civiles y politicos, al menos asi lo considero la
filosofia del derecho moderna. Al respecto, el presente estudio buscara
establecer un rango de entendimiento del presente valor juridico y determinar

como este influye en el colectivo normativo y social.

El concepto propio de dignidad, como precepto autbnomo proviene de
una mutacién del adjetivo “digno”, el cual en su significado basico significa
“Merecedor de algo”. El desarrollo etimoldgico de este precepto conserva un
cercano desarrollo con las corrientes filoséficas que la sociedad a través de

los acontecimientos histéricos ha determinado.

En ese sentido, es menester tener presente, que de los precursores y
fundadores del alcance del precepto de dignidad que al dia de hoy se
desarrolla en la sociedad moderna, proviene de las maximas propuesta por la
hegemonia histérica que la iglesia catdlica impuso, el cual se desarrolla como
un concepto metafisico de cinco premisas, las que expone Manuel Atienza®,

a saber:

6 En su texto “Sobre el concepto de dignidad humana”, en Maria Casado (coord.), op.cit., p.75.
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“1. la dignidad se predica no solo del ser humano nacido, sino

también del embridn,

2. la dignidad es una propiedad que no admite graduacion desde

la concepcion hasta el fin de la vida,

3. la dignidad tiene un sentido religioso puesto que el ser

humano la posee por ser imagen y semejanza de su creador,

4. la dignidad es un valor absoluto y superior a cualquier otro

que se exprese en términos de deseos, intereses o autonomia.

5. Las proposiciones anteriores tienen un valor universal y valen
tanto para creyentes como para no creyentes, con independencia de

cualquier circunstancia histérica o geografica”.

Dichas premisas siguen vigentes en las sociedades modernas, las que suelen
traerse a colacion en discusiones como la legalizacion del aborto y en casos

como el de la presente investigacion, la eutanasia.

Existe una contracorriente a los fundamentalismos de la iglesia
catolica, destacandose como precursor, el fildsofo Immanuel Kant, quien
establece que el sujeto encargado de hacer valer su dignidad sera cada ser
humano, frente a otros miembros de la humanidad y que sera la sociedad
misma, la encargada de construir la proteccion a través del derecho para
resguardar que esta dignidad se vea amenazada o perjudicada’. Esta
revolucionaria idea, abocé a las sociedades a través de un proceso lento, dejar
atrds la premisa teocentrista que buscaba reducir la dignidad a la venia y

voluntad de un ente superior, que no podia mutar.

Ahora bien, la filosofia y bioética moderna ha desafiado los paradigmas

tradicionales antes aludidos, destacando la subjetivacion del concepto

" El fundamento de tal postulado corresponde a las conclusiones obtenidas mediante la lectura de los
elementos metafisicos de la justicia, de Immanuel Kant, traducido por Jhon Ladd. Indianapolis, Hackett
Publishing Compant Inc. 1999, p. 31.
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dignidad, algunos autores como Macklin Pinker, conceptualizan a la dignidad

bajo las siguientes premisas:

“1. La dignidad es un concepto vacio, sin significado, carece de

algun sentido identificable,

2. Es una nocion subjetiva e imprecisa que no esta a la altura de

las altas exigencias éticas que se le asignan,

3. Esrelativa porque lo que se ha considerado y considera digno

es muy diverso,

4. Puede llegar a ser un concepto dafino porque a menudo
determinadas concepciones de la dignidad se imponen

autoritariamente causando dafio a un buen nimero de personas;

5. es un término que designa otros conceptos como el respeto,
el decoro o la autonomia personal, pero de manera mas imprecisa y

retorica.”®

Lo anterior, se refleja en las posturas metafisica y escépticas al momento de
configurar la dignidad, que el naturalismo y la filosofia clésica intentaron de

forma condicional.

El autor Rodolfo Vasquez sostiene que ambas conceptualizaciones.
tradicional y escéptica, son totalmente cuestionables. Eminentemente por que
la postura metafisica del concepto dignidad, hace depender exclusivamente
la pertenencia a la especia humana, y este no ve que la personalidad
normativa deba depender de una condicion biolégica. A la segunda le refuta

su eficacia como concepto, ya que esta haria referencia a otros conceptos

8 Véasquez, Rodolfo. La via negativa de acceso a la dignidad y la expresion "muerte digna”. Rev. Bioética
y Derecho N°.40 Barcelona 2017 p. 26.
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como lo es el de respeto o decoro, siendo que estos no subsisten por si

mismos al encuadrarlos en un contexto social®.

El autor anterior, trae a colacion una conceptualizacion a través de la
via negativa, en el sentido del imperativo kantiano; esto es, obrar de modo
gue nunca nos tratemos a nosotros mismos ni a los demas solo como simples
medios sino como fines'?. Se forma un concepto en base a un limite, en base
a lo que no representa dignidad humana, haciéndola conjugar con la idea
positiva liberal de autonomia y de tal modo, verla a través de los actos libres
particulares y su interaccion con los poderes facticos o autoritarios que limitan
la privacidad, consentimiento y responsabilidad (valores superiores que se

manifiestan siempre con el foco regulador de la dignidad).

La definicion anterior denominada agencia normativa o de la autonomia
personal, es insuficiente, toda vez que existen seres humanos privados de
llevar a cabo dicha premisa, es entonces que a ciertos autores problematizan
el contexto nuevamente, a la palestra de la deficiencia que ostenta la
subjetividad de la conceptualizacién de dignidad que ha desarrollado tanto la
filosofia tradicional como la moderna. De esta manera se construye un nuevo
principio moral que busca lo mejor para una persona, restando importancia a
la autonomia individual, denominada dignidad personal. Autores como Marks
Platt denomina como juicio sustituto, aquel que se desarrolla en base al mejor
interés de la persona, es decir bajo el criterio de lo que una persona razonable
decidiria en lugar de otro!!. Esta nueva concepcion se sostiene en que una
persona razonable, siempre procurara evitar el dolor y el sufrimiento

necesario, delimitando tal precepto.

Finalmente es menester traer a palestra el trabajo del profesor Ramon
Valss quien define la dignidad como aquella caracteristica de todos los

individuos del género humano, que la poseemos por ser libres moralmente,

% Ibid. p.26.
10 |pid. p.27.
1 |bid. p.30.
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esto es, porque somos autdbnomos, legisladores o autores de la propia ley.

Conceptualizacion a la cual suscribo.*?

La dignidad humana, como concepto construido socialmente ha tenido
diversos esquemas de racionalizacion, pero su transicion al derecho trae a
colacion el proceso de analisis moral y filoséfico que permite decir hoy en dia,
en palabras del autor Ernesto Garzén Valdés resefado por Valls: “El principio
de dignidad humana puede ser considerado como aquel que fija el umbral
minimo a partir del cual pueden disefiarse diversas regulaciones para la
adjudicacién y/o distribucidén de bienes en una sociedad. En este sentido, esta
conceptualmente vinculado con lo que podria llamarse la maxima practica de

igualdad”.

2.2. Autonomiay libertad

De la categorizacion previa hemos destacado que existe subaristas
propias al concepto de dignidad humana, o al menos asi lo ha comprendido
la doctrina contemporanea y los ordenamientos juridico-modernos y que como
pilares integrantes o consecuencia inmediata a la misma, emanan los
principios de la libertad y la voluntad. Asi concluimos que para que un sujeto
de derecho, una persona, un grupo social, viva y se desarrolle en dignidad,
este lo hara al ejercer su voluntad en libertad que, como miembros de un
Estado Social y Democratico de Derecho, independiente de analizar si su
alcance es suficiente o no para abordar la dignidad humana propiamente tal.

En principio, la Real Academia Espafola, sefiala dentro de sus
primeras acepciones que libertad es: “Facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de
sus actos.”, por ello, esta idea vinculada a la concepcion de Estado y Sociedad

moderna que sefalamos previamente se atiende derechamente a las

12 valls, Ramon. “El concepto de dignidad humana”. Rev. Bioética y Derecho. 2015; N° Extra,
recopilacion especial. Universidad de Barcelona. p. 278-285.
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nociones del liberalismo politico, con el significado y alcance que éste le
atribuye a la misma. El Estado para Habermas, se desprende del denominado
principio democratico, como idea que predica y entrafia “respeto y desarrollo
de las exigencias de dignidad, igualdad y libertad de la persona humana y de
sus demas derechos fundamentales, representaria, a la vez que un principio
constitutivo de la democracia, un limite al mecanismo democratico de

formacion de la voluntad del Estado”!3.

Dado la relevancia que tiene en la vida juridica la capacidad humana
de realizar actos por su voluntad, es decir, su facultad de decidir y ordenar la
propia conducta se configura como un elemento esencial al analizar las
consecuencias de los “actos médicos”, asi la Ley N°20.584 trata de forma
directa tales conceptos en su Parrafo 6° “De la autonomia de las personas en

su atencion de salud”.

Para el derecho comun, ambos principios previamente sefialados,
destacan de la construccion juridica de instituciones asociadas con la
titularidad de derechos y ejecucion de actos juridicos, inmediatamente se
dirigen a la estructura de la autonomia de la voluntad, nomenclatura que
resume el ejercicio de la libertad de las personas y las consecuencias de sus

actos.

Como consecuencia de los conflictos mundiales y la radicalizacion del
positivismo en los Estados de excepcion que produjeron las Guerras
Mundiales, nuevas corrientes filosoficas buscaron la institucionalizacion y
regulacion de la dignidad humana, adoptando estas ideas absolutas que el
catolicismo mantuvo presente, pero agregando ideas modernas de desarrollo
social. Cabe destacar al grupo de ideas moderna, lo sefialado en la
Declaracion de la UNESCO, institucion que determina que la dignidad, no
puede graduarse, siendo esta un valor absoluto y de caracter universal.

(articulos 8, 10 y 12 de la Declaracion), a su vez, la establece como valor

13 Montoro Ballesteros, Manuel (1977). Razones y limites de la legitimacidon democratica del Derecho.
Anuario de filosofia del derecho. N° 19, 1976-1977, p. 91.
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formador de otros valores resguardados como lo son la autonomia, privacidad,

responsabilidad y consentimiento.

Finalmente cabe destacar que la autonomia tiene especial incidencia
en el ejercicio de la medicina y la salud de las personas, toda vez que se
entiende por autonomia a la capacidad para escoger liboremente (aplicable a
tratamientos), entre diferentes opciones, la forma en que queremos vivir. Asi
también, el ejercicio de esta autonomia importa un sentido Unico y genuino de
control de la vida, incluyendo la forma en que se quiere que sea el final. En
ese sentido, muchos autores posicionan que la negativa a la posibilidad de
decidir sobre el final de la vida, constituye una privacion de autonomia. Se ha
desarrollado alrededor de dicha problematica, una serie de herramientas para
evitar tal privacion de autonomia de los pacientes en el contexto meédico,
destacando las denominadas “voluntades anticipadas”, que para efecto de
esta investigacion se pueden definir como: "La expresion de los deseos,
prioridades o decisiones de una persona formulados de forma anticipada en
prevision de que, en un momento dado, la situacion de incapacidad en que se
encuentre no le permita manifestarlos™*. Sin duda sera necesario volver a
dicho precepto a lo largo esta presentacion, pero la importancia de dicho
precepto radica en su calidad de mecanismo contenedor de voluntad, siendo
una forma de poder continuar ejerciendo el derecho a ser respetado respecto
a sus principios morales y asegurar que este respeto se mantendra cuando

se presente una situacién de mayor vulnerabilidad.

2.3. La muerte digna como una manifestacion de la
dignidad

El precepto de la muerte digna conlleva la colision de dos conceptos

independientes con una fuerte significacion social, el de dignidad y de muerte.

¥c.de Miguel Sanchez, A. Lépez Romero. Eutanasia y suicidio asistido: conceptos generales, situacion
legal en Europa, Oregon y Australia (). MED PAL (MADRID) MEDICINA PALIATIVA Vol. 13: N.° 4; 207-
215, 2006 Copyright © 2006 ARAN EDICIONES, S.L. [1134-248X (2006) 13: 4; pp. 207].
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Para algunos, la muerte digna es sinébnimo de eutanasia cuando nos
enfrentamos a enfermedades terminales y en los casos donde la persona
manifiesta su cansancio absoluto ante los esfuerzos infructuosos de mejorar
su salud, asi lo reconoce Eduardo Luis Tinant, en sus estudios sobre la

diferencia entre muerte digna y eutanasia.®

La muerte digna se trata de un juicio acerca del sentido de la vida (zin
vanhet leven). Este juicio pertenece exclusivamente a la competencia del
paciente. Ponderar si un tratamiento considerado objetivamente eficaz es
también valioso para el paciente (waarde voll) solamente puede ser apreciado
por el propio paciente- denominado para algunos autores como Mark Platts,
agencia normativa o de la autonomia personal. Esto significa que un
tratamiento que, sobre la base de una apreciacion objetiva de caracter
meédico-profesional es util, eficaz, puede lograr la sanacion, sin embargo, ser
carente de sentido (zinloos) cuando, desde la perspectiva de la valoracion del
paciente, no mejora su calidad de vida o no le produce algun beneficio. Por el
contrario, el concepto de tratamiento sin sentido (zinloos handelen), sefala el
autor, que se da en el sentido médico profesional, puede sin embargo ser
valioso (zinvoll) para el paciente. Suele aqui darse el ejemplo de un paciente
terminal, cuyo tratamiento se prolonga para permitirle al paciente despedirse
de algun familiar que vive lejos, aunque se trate de tratamiento médico sin
sentido (zinloos medisch handelen), con lo cual se quiere aqui indicar que el
acto médico no se sustrae del sentido que la vida humana pueda presentar en

un contexto no médicolS.

La Organizacion Médica Colegial de Espafia considera que la definicion

concreta de muerte digna seria aquella que: “supone vivir dignamente hasta

15 Sobre la diferencia entre muerte digna y eutanasia, |éase a Tinant, Eduardo L. “Muerte Digna”, en La
Ley. Buenos Aires: 2013, pp. 121-143. Segun el autor, la muerte digna habilita la aceptacion o el rechazo
de tratamientos médicos en tanto la eutanasia apunta a poner fin a la vida humana de quien tiene una
enfermedad terminal, en contraposicion a la distanasia que implica la prolongacién innecesaria de la
vida humana como consecuencia de un tratamiento médico desproporcionado o extraordinario.

16 pannuti F y Tannenberg Stephan (1993). Foro mundial de la Salud, Foro lectores, Bolonia 1993. vol.
14, p.172. (La idea emana a criterio del autor, que la muerte digna debiese ser un derecho humano
basico).
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el ultimo momento. Ello requiere la consideracion del enfermo como ser
humano hasta el momento de la muerte, el respeto a sus creencias y valores,
asi como su participacion en la toma de decisiones mediante una relacion
cercana y sincera con el equipo asistencial. Se asocia el hecho de morir con
dignidad a la ausencia de sufrimiento. También hay que tener en cuenta otros
factores humanos, como la presencia de los seres queridos y la creacion de

un entorno amable.”’

En Chile existiendo distintas fuentes y visiones, destaca el articulo 23
del Codigo de Etica del Colegio Médico el cual aborda el morir dignamente.
“‘Ante la inminencia de una muerte inevitable, es licito que el médico, en
conciencia, tome la decision de no aplicar tratamientos que procuren
Gnicamente una prolongacion precaria y penosa de la existencia, debiendo
procurar al enfermo los cuidados paliativos inherentes a la dignidad de todo
ser humano, hasta el final de sus dias”, dice textual el segundo parrafo. En
ese sentido, independiente a la inminente perspectiva técnica de la norma, se

reconoce existe una prerrogativa moral ante un juicio de valor.

La ética resalta en la presente discusion de igual manera que lo hace
bajo los conceptos anteriormente analizados en la presente investigacion. Una
vez visitados los conceptos de muerte y su incidencia en la medicina,
podemos concluir sefialar que el juicio personal de los seres humanos es la
base para determinar el alcance de los derechos basicos de cada persona -
en este caso a la muerte digna-, es insuficiente toda vez que dicho juicio debe
apoyarse de otros criterios para asi contemplar de forma uniforme al paciente
que parece ver mermado su autonomia 0 cuenta con caracteristicas
especiales. He ahi cuando el principio general de la dignidad y sus aristas en

su sentido negativo: evitar el dolor y el sufrimiento innecesario.

o Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos. Definicion de cuidados paliativos, obstinacion
terapéutica, eutanasia y suicidio asistido. Acceso web:
(https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/np_declaracion_atencion_final _vida 19 09 15.pdf)
[consulta: 21 de mayo de 2020].
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Es en ese sentido la dignidad actuaria en cuanto a la muerte como la
justificacion de anticiparla, pero a la vez es el limite para responder a la idea
de este bienestar general. A modo de ejemplo, es una manifestacion de tal
principio el poder decir que el “mejor interés” de un enfermo terminal que sufre
Alzheimer es dejar de administrar su tratamiento, aun cuando su voluntad se

encuentre en discusion o dentro de un limbo normativo.

3. CONCEPTOS RELATIVOS A LA SALUD Y EL EJERCICIO DE LA
MEDICINA

3.1. Diagnoéstico e incidencia en la Salud

El predmbulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la
Salud, que fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional'®, define
la salud de la siguiente manera «La salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades» Asi, observamos que la salud es un estado, por lo tanto para
saber si una persona se encuentra en un estado de completo bienestar o no,
es necesario someterla a evaluacion, lo cual se lleva a cabo a través del

diagndstico médico..

Para el instituto nacional del cancer, Diagndéstico es el “Proceso en el
gue se identifica una enfermedad, afeccion o lesion por sus signos y sintomas.
Para ayudar a hacer un diagnéstico, se pueden utilizar los antecedentes de
salud o realizar un examen fisico y pruebas, como analisis de sangre, pruebas
con imagenes y biopsias.”® Por ejemplo, el diagnéstico clinico puede ser el
primer paso para poder determinar si es que nos encontramos frente a una

hipétesis de eutanasia o simple asistencia al suicidio, ya que a través del

18 Celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los
representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health Organization, N° 2, p. 100), y entr6
en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde 1948.

19 |nstituto Nacional del Cancer (2019): Diccionario del cancer. Concepto de diagnéstico. Recuperado
de: https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/diagnostico [consulta: 21 de mayo de
2020].
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proceso cognitivo que ejecuta el profesional de la salud se determina una
enfermedad o el estado de salud del paciente y asi definen la existencia de

cuadro clinico terminal o no.

Las circunstancia de un diagndéstico se constituye como el analisis
bioldgico - método cientifico-, con el que se obtienen resultados certeros de
los factores o las causas de la enfermedad de cada individuo, y se afiade que
un diagndstico clinico correcto, seria aquel que se asegura con el trabajo de
procesos validados, curvas de calibracion o diferentes estdndares que
garantizan la obtencién de datos tangibles los cuales importan una vital
importancia a constituir la viabilidad de los actos ejercidos para resguardar la
vida en un @mbito médico, como a su vez, determinar los indices de dolor o
efectos de la prolongacion de la vida y tratamientos en general. Una idea
general de dolor puede entenderse como aquel fendbmeno complejo que
involucra una interaccion entre los factores bioquimicos, los fisiologicos, los
conductuales y los cognoscitivos, influenciados por los factores
socioecondémicos, el sistema de creencias, la dinAmica familiar, la habilidad

de interrelaciéon y los mecanismos de compensacion.

Finalmente, la viabilidad de la vida es una declaracién que debe estar
debidamente acreditada, por tanto, su regulacién dentro de la misma Lex Artis
médica es altamente estructurada, cuando los antecedentes determinan que
s6lo es posible amenizar los efectos de mantener vivo artificiosamente o que

estamos en presencia de una enfermedad terminal.

3.2. Enfermedad Terminal o Salud Terminal

La enfermedad terminal o salud terminal, es un concepto que ha ido
teniendo relevancia con el avance de la medicina y el estudio de sindromes,
patologias y enfermedades con efectos irreversibles, impredecibles y
duraderos en el tiempo, pero no subitos en la muerte. Segun la definicion de

la OMS y de la Sociedad espafiola de cuidados paliativos, es aquella
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enfermedad que no tiene tratamiento especifico curativo o con capacidad para
retrasar la evolucion, y que por ello conlleva a la muerte en un tiempo variable
(generalmente inferior a seis meses); es progresiva; provoca sintomas
intensos, multifactoriales, cambiantes y conlleva un gran sufrimiento (fisico,

psicol6gico) en la familia y el paciente?°.

Segun la historia de la ley N°20.584, sobre derechos del paciente se
aprecia que esta define a la enfermedad terminal como la que sufre aquella
persona que padece un precario estado de salud producto de una lesién
corporal o de una enfermedad grave incurable, y que los tratamientos que se

le pueden ofrecer soélo tengan por efecto retrasar innecesariamente la muerte.

En consecuencia, la funcion médica en las circunstancias que articulan
‘estados terminales”, esperan como resultado de la atencién médica no “el
curar’ sino “cuidar” al paciente y tener presente todos sus derechos como
individuo -dignidad en vida y en sentido negativo, evitar el sufrimiento-, a pesar
de la persistencia y progresion irreversible de la enfermedad. Se trata de
proporcionar la méaxima calidad de vida hasta que acontezca la muerte,
aplicando una nueva forma de atencién médica o tratamiento integral que se

denomind ‘cuidados paliativos’.

Como adelantamos, en general la totalidad de los actos de la medicina
tienen por objetivo curar o sanar a una persona de las dolencias o afecciones
gue menoscaben su salud. Pero la medicina se complejiza a medida que los
escenarios de la salud humana se enfrentan a distintos escenarios, es por ello
que se distingue entre un tratamiento médico para curar, prevenir 0 para

simplemente “paliar” los efectos de una enfermedad.

Para estos efectos podemos sefialar que tratamiento curativo es aquel
utilizado para interrumpir un proceso de desgaste o destruccion de la salud ya

comenzado, exterminando por los medios apropiados los agentes de

20 Buguies Mengual, Francisco y otros. PACIENTE TERMINAL. Guia de actuacion clinica A.P. Acceso
web: http://publicaciones.san.gva.es/docs/dac/quiasap027terminal.pdf [consulta: 21 de mayo de 2020].
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destruccion o anulando sus efectos. Estos tratamientos se combinan
generalmente con un tratamiento protector con el fin de asegurar el éxito del
tratamiento por un tiempo lo mas largo posible o propiamente tal, erradicar el

agente.

3.3. Tratamiento

En sentido estricto, el tratamiento médico consiste en la planificacion
que ejecuta algun profesional de la salud para configurar un sistema de
curacién o de un esquema médico con distintas finalidades, esencialmente
curativas. El personal médico elabora un plan detallado con informacion sobre
la enfermedad del paciente, el objetivo del tratamiento, las opciones de
tratamiento de la enfermedad y los posibles efectos secundarios, asi como la
duracion esperada del tratamiento. Un plan de tratamiento también puede
incluir informacién sobre cuanto es posible que cueste el tratamiento y sobre

la atencién regular de seguimiento después de que el tratamiento terminal.

La Superintendencia de Salud del Gobierno de Chile define al
tratamiento médico con ocasién de la regularizacion del tratamiento del
Céancer, este concepto se encuadra como el procedimiento terapéutico
indicado por un médico especialista de acuerdo a la etapificacion de la
enfermedad en que se encuentre un paciente con diagndéstico confirmado de
cancer. Los tratamientos consideran, entre otras prestaciones, cirugias,
quimioterapia, radioterapia, braquiterapia, tratamiento de neutropenia febril,
hormonoterapia u otras terapias medicamentosas, pudiendo indicarse en

forma individual o combinada, segun corresponda.

Los valores establecidos para los tratamientos definidos en el Listado
de Prestaciones Especificos (L.P.E.) incluye en general: atencion de
profesionales de salud y de personal paramédico; las drogas su preparacion
y administracién; los medicamentos, antibiéticos, hormonas, sueros,

sustancias radiactivas, otros; los insumos, tales como bombas, conexiones,
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catéteres, sondas; los procedimientos de instalacion, retiro o reinstalaciones
de catéteres; la planificacion, simulacion e irradiacion. Para efectos de esta
normativa, se entendera que el tratamiento ha sido efectuado y da derecho a
su cobro cuando se ha completado la terapia planificada para cada paciente

de acuerdo a la indicacién del médico especialista tratante.

3.4. Cuidados paliativos

El origen de los cuidados paliativos inicialmente se desarrolld6 en
Inglaterra como la filosofia de cuidados denominada hospice, para
posteriormente con el progreso del estudio médico en 1990 la OMS asumiera
la denominacién general de cuidados paliativos como: “el cuidado activo y total
de las enfermedades que no tienen respuesta al tratamiento curativo, con el
objeto de conseguir la mejor calidad de vida posible controlando los sintomas

fisico-psiquicos y las necesidades espirituales y sociales de los pacientes™.

Ahora bien, en nuestro pais la ley entiende el concepto de cuidado
paliativo como la atencion activa y completa de los pacientes cuya enfermedad
no responde al tratamiento curativo. Asi mismo, se le otorga al derecho dos
conceptos claves para que al legislador asi pueda discernir entre las dos
etapas que se enfrentan en el periodo terminal de un paciente y
consecuentemente determinar ciertos efectos a los actos y omisiones del

tercero tratante o profesional de la salud.

Estos corresponden a en primer lugar la Sedacion Paliativa, la cual
consiste en la administracion de farmaco a pacientes en estado terminal con
el fin de reducir su conciencia y aliviar uno y/o mas sintomas, y por otro lado
la Sedacién Terminal, aquella que se administra a un paciente que esta

entrando en fase de agonia. Bajo ningun precepto las actividades resultantes

2 bid. p.2.
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de cuidados paliativos deban tener la finalidad de la muerte, evitando

confundirlos erradamente con actos eutanasicos.

La OMC (Organizacion Médica Colegial de Espafia), sefiala que los
cuidados paliativos constituyen lo que se denomina “Buena practica” médica
al final de la vida. Agrega: “Ya que estas proporcionan una atencion integral a
los pacientes cuya enfermedad no responde a tratamiento curativo y donde
es primordial el control de sintomas, especialmente del dolor, asi como el
abordaje de los problemas psicoldgicos, sociales y espirituales. Tienen un
enfoque interdisciplinario e incluyen al paciente, la familia y su entorno, ya sea
en casa o en el hospital. Los cuidados paliativos afirman la vida y consideran
la muerte como un proceso normal; ni aceleran ni retrasan la muerte. Tienen
por objeto preservar la mejor calidad de vida posible hasta el final. La buena
practica médica supone la aplicacion de medidas terapéuticas
proporcionadas, evitando tanto la obstinacibn como el abandono, el

alargamiento innecesario o el acortamiento deliberado de la vida.”??

3.5. Obstinacion, ensafiamiento o encarnizamiento médico

Se define como aquellas practicas médicas con pretensiones
diagnésticas o terapéuticas que no benefician realmente al enfermo y le
provocan un sufrimiento innecesario, generalmente en ausencia de la
adecuada informacion. Este concepto es clave para poder contrastar los

valores que pueden verse afectados con la prolongacion artificial de la vida.

La Real Academia de Medicina de Cataluiia, al tratar lo que
denominamos y explicamos como obstinacion terapéutica, resume que el
llamado encarnizamiento terapéutico es “una expresidn coloquial que se

traduce, de manera parcial aunque expresiva, el término mas académico de

2 Al respecto véase, Consejo General De Colegios Oficiales De Médico, Definicion de cuidados
paliativos, obstinacién terapéutica, eutanasia y suicidio asistido. pp. 2.
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distanasia, palabra de origen griego que significa muerte dificil o

angustiosa™?.

Es entonces que conceptos como la distanasia, traen consigo la
inevitable interrogante sobre si la eficacia del tratamiento la determina el
profesional o el paciente. Para ciertos autores este juicio pertenece
exclusivamente a la competencia del paciente, segun las premisas

previamente aludidas por el autor Marks Platt en esta presentacion.?*

El autor César Gutiérrez Samperio, quien en atencion a su profesion
de médico cirujano, prefiere el uso de las expresiones “obstinacion
terapéutica” o “empecinamiento terapéutico”?® disminuyendo el impacto ético
asociado al término encarnizamiento; concuerda con la premisa de que cada
paciente en particular debe valorar el costo-beneficio de los procedimientos y
medicamentos aplicados. El autor ejemplifica: “Procedimientos como la
intubacién endotraqueal, respiracion asistida, nutricion parenteral, aplicacion
de multiples medicamentos, antibiéticos y la misma cirugia, en muchos
enfermos evitan una muerte prematura, ayudan a la recuperacion de la salud
y la rehabilitaciébn del enfermo; sin embargo, en aquellos enfermos con un
tumor maligno avanzado, con importante deterioro como consecuencia de una
enfermedad crénico-degenerativa, complicaciones de una intervencion
quirargica que lo han llevado a insuficiencia érgano funcional mudltiple
resistente al tratamiento instituido, en quienes la valoracién clinica y los
indices prondsticos indican que el enfermo no es recuperable, el persistir en
la realizacion de procedimientos invasores y aplicacion de muchos

medicamentos, que en nada benefician al paciente, llevan a la obstinacion

23 Documento de la Real Academia de Medicina de Catalufia, aprobado por unanimidad en sesién
plenaria del 28/6/2005. Redactores-ponentes: Dr. Jordi Sans Sabrafen (g.e.p.d.) y Dr. Francesc Abel
Fabre, s.j. (g.e.p.d).

24 yéase, subitem 2.3., “La muerte digna como una manifestacion de la dignidad.” Pp. 23

25 En una entrevista con el personal médico; toma relevancia la discusion en torno de la obstinacion
médica en casos COVID-19 en Chile: [acceso via internet: https://www.cnnchile.com/coronavirus/arturo-
grau-covid-19-medicos-momentos-complejos-ventilacion-mecanica-aumentar_20200421/ [consulta: 14
agosto de 2020].
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terapéutica que mas que evitar una muerte prolongan una agonia.”?® Asi, el
contenido inherentemente asociado al acto médico-profesional lo lleva a
sefalar lo siguiente: “Es comun la critica a un médico o un cirujano que se
empecina en utilizar todos los medios a su alcance para “salvar’ a un enfermo
moribundo, que no reconoce que el paciente ha llegado al final de su ciclo
vital, lo que hace por apasionamiento en su profesion, por soberbia al luchar
obstinadamente con una muerte inevitable, por su desmedido interés en las
actividades asistenciales, académicas, de investigacion y en raras ocasiones
por interés econdémico, olviddndose que lo mas importante siempre es el
enfermo. Corresponde al médico y al cirujano la decision de continuar o no
con un tratamiento intensivo, lo que también es motivo de critica, si lo
suspende se le acusa de abandonar al enfermo y si lo continta sin razén cae
en el empecinamiento terapéutico. El médico decide si continla o no con las
medidas de sostén, sobre la vida y posible muerte del enfermo a su cargo, por
lo que no es raro que se diga que ‘Esta jugando a ser Dios’, por lo que todas
las decisiones se deben tomar de acuerdo con los deseos del paciente, la
opinion de la familia o la persona responsable y en algunas ocasiones del

Comité de Bioética Hospitalario.”

Dentro del contexto nacional, la autoridad académica representada por
el Colegio Médico de Chile (COLMED), en igual sentido a lo sefalado por
Cesar Gutiérrez, utiliza una nomenclatura con un sesgo mucho menos crudo
para denominar los actos de obstinacion médica. Estos hablan del concepto
de Limitacion de Esfuerzo Terapéutico (LET) o Adecuaciéon de Esfuerzo
Terapéutico (AET); que segun sefialan en diversas investigaciones del ramo,
configuraria una denominacion mas afortunada “porque no se limitan los
esfuerzos, sino que cambian los objetivos terapéuticos”’, significando que la

facultad de retirar 0 no perseverar con la ejecucion de un tratamiento

26 Gutiérrez Sampiero, Cesar, “4Qué es el encarnizamiento terapéutico?”. Revista Cirujano General.
Asociacion Mexicana de Cirugia General A.C. Vol.38 no.3 México jul./sep. 2016 Epub 31-Mar-2020

27 VIDA MEDICA Adecuacién del Esfuerzo Terapéutico: Procurando el buen morir en casos
irrecuperables COLEGIO MEDICO DE CHILE. 4 diciembre, 2018.
<http://revista.colegiomedico.cl/adecuacion-del-esfuerzo-terapeutico-procurando-el-buen-morir-en-
casos-irrecuperables/ >[consulta: 05 septiembre 2020].
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permanece siendo un acto de ejercicio de la profesion médica, aun cuando el
resultado signifique la muerte. La implementacion de dichas decisiones de
acuerdo a los sefalado por el COLMED, se apegan a las directrices innatas a
la formacion ética de los médicos y los comités de ética de los prestadores de

salud.

A tenor de lo que se ha sefialado por el Departamento de Etica del
Colegio Médico (Dra. Constanza Micolich), la aplicacion de la Limitacion de
Esfuerzo Terapéutico (LET) o Adecuacion de Esfuerzo Terapéutico
(AET); cito: “a pacientes que tienen una condicion de irrecuperabilidad, ya sea
por el término de la vida, por una condicién de enfermedad cronica o por un
accidente. “Se basa en el principio de no maleficencia y proporcionalidad, es
decir, no hacer mas dafio al paciente, con procedimientos que le van a generar
dolor, expectativas, sufrimientos y costos sin beneficios previsibles”. Agrega
que, si bien es una decisiébn médica, cada vez es mas relevante la opinion del
paciente. “La decision se basa en criterios médicos. Se debe conversar con el
paciente o sus familiares. Lo ideal es que la decisién la tome un equipo
meédico, ojala de especialistas. Consensuar con la familia. Si este consenso
no se logra a través de la comunicacion, el caso se presenta al Comité de
Etica Asistencial. Existiendo una buena relacion médico-paciente, los
parientes o el paciente comprenden la situacion”?. Bajo este punto, se puede
sostener que en Chile en medida de que el facultativo médico conoce de la
realidad total de la salud del paciente, debiendo atender a lo propuesto por la

Ley N°20.584. principalmente al consentimiento informado.

El analisis en cuestion también hace referencia a la proporcionalidad
de los tratamientos, la presidenta del Departamento de Etica del Colegio
Médico del afio 2018, Dra. Gladys Boérgquez, expone que aplicar medidas
directas para evitar la obstinacion médica o realizar actos de adecuacion del
esfuerzo terapéutico es un tema de praxis meédica. Puede apreciarse al tenor

de lo declarado en la edicion de la publicacién del articulo “Adecuacion del

28 |nid. P.27.
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Esfuerzo Terapéutico: Procurando el buen morir en casos irrecuperables” del
4 de diciembre de 2018, que, al existir una inminente reduccion al criterio del
facultativo, se genere una preocupacién radicada en “que todavia hay poco
conocimiento de los médicos respecto de como cambiar acciones, revision de

los fines de la medicina y avance biotecnoldgicos”2°.

A su vez, el Colegio Médico de Chile desde la perspectiva de su gremio
aflade como factor importante a la determinacion de la suspension de
tratamientos en caso de paciente terminales, la formacion académica o
conocimientos psicosociales del personal médico destacando como elemento
sustancial en la relacion médico-paciente y la habilidad de comunicacién del
profesional de la salud. No puede haber un médico que no desarrolle
competencias de comunicacion en el transcurso de su formacion académica
debiendo adquirir competencias comunicacionales, especialmente enfoque
de malas noticias 0 malos prondsticos. La importancia que el mismo gremio
médico le otorga a la perspectiva bioética como un componente de su
formacién académica y conocimientos que componen la lex artis de la
medicina. La dificultad de la toma de decisiones respecto de la suspension o
adecuacion de tratamiento en pacientes terminales atiende al desarrollo de
métodos de discernimiento bioético para casos de alta dificultad que ademas
implica la participacion del comité de ética asistencial del hospital/centro
asistencial correspondiente, el cual al tenor de la normativa administrativa
contenida en el “Reglamento para la constitucién y funcionamiento de ética
asistencial” del Ministerio de Salud, debe estar compuesto por médicos en su
gran mayoria con formacion en bioética. Importa detallar la formacion del
médico, para efectos de analisis al sujeto que participa en el acto eutanasico
y la responsabilidad que pueda emerger de actos de obstinacién médica que

profundizaremos mas adelante en la actual presentacion.

Parece ser necesario problematizar los casos en cuando la formacion

y cualidades personales del médico importar un factor clave en la toma de

29 |pid. p.27.
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decisiones, existiendo situaciones en las cuales por objeciéon de conciencia®,

se decida persistir un tratamiento meédico o abstenerse del mismo.

Al tenor de lo sefialado previamente, se abre la posibilidad de
comprender la perspectiva del médico en cuanto a la titularidad de los actos u
omisiones desarrollados con ocasion del cuidado de pacientes terminales, la
cual hemos reiterado, es adjudicada derechamente al prestador de salud. El
médico reconoce su posicibn de garante y ante la carga de la toma de
decisiones este busca siempre tener el respaldo del paciente o tercero
competente con el fin de redistribuir las responsabilidades. De lo contrario,
ante la determinacion de dafos en el desarrollo de tratamientos curativos o de
otra naturaleza, los profesionales tendrian que siempre responder por
resultados adversos; por lo cual, determinar la voluntad del paciente para
someterse a un tratamiento o para prestar su negativa es fundamental como
pardmetro determinante de la reprochabilidad del acto médico. Segun lo ya
sefialado anteriormente, la dignidad en el desarrollo de la profesion médica va
de la mano con el completo avenimiento a la voluntad del enfermo, hipétesis
como la de la obstinacion médica, dan pie para la regulacion y viabilidad de la

eutanasia como practica juridica.

4. LA EUTANASIA

Para abordar la eutanasia es necesario no dejar fuera de la discusion
los distintos aspectos que tocan tanto las ciencias sociales, como la ciencia
médica; toda vez que, el valor o bien juridico discutido es la vida, o en un
sentido negativo, el poner término a ella de forma anticipada. Su tratamiento

ha conllevado un sinfin de interpretaciones cuyo sesgo y alcance revuelve los

30 Al referirnos a Objecion De Conciencia, estamos aludiendo al derecho individual a no atender aquellas
demandas de actuacién que resultan incompatibles con las propias convicciones morales de cada
individuo. Acceso via internet:
<https://www.funeralnatural.net/sites/default/files/documental/archivo/eutanasiaestado2006.pdf>
[consultado 15 de septiembre 2020].
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conceptos desde la perspectiva de las emociones, la moral, la bioética y el

derecho.

El debate de la eutanasia influye en todas las ciencias, provocando
fronteras, colisiones y convergencias de posiciones. Y como bien nos hace
presente el profesor Alejandro Leiva en su estudio a la regulacion de la
eutanasia, la no consagracion de un concepto absoluto en el derecho chileno
obliga al ciudadano a restringir la interpretacién que se le da a su autonomia
verificando sus actos a lo que es juridicamente permitido, obviando con ello,

las apreciaciones morales y sociolégicas que le subyacen.

El presente trabajo ha intentado indagar en una serie de conceptos que
nos permitan afrontar las diferentes hipétesis que la eutanasia nos abra a
discutir. Es por ello que el alcance de lo que tratamos en cuanto a la autonomia

y la dignidad, es necesario delimitar lo que es la eutanasia.

4.1. Concepto

Previo a definir un concepto restringido de eutanasia parece prudente
analizar la etimologia de la palabra “eutanasia”, esta es de origen griego y
distingue entre los vocablos “eu-”, que significa “bien”, y “thanatos” que
representa la muerte, es decir, la buena muerte o la muerte dulce. El autor
Luis Jiménez de Asua relata que la creacion de la palabra data del siglo XVII
por el canciller inglés Francisco Bacon, al estudiar en uno de los capitulos de
sus conocidas obras “El tratamiento de las enfermedades incurables”,
alegando que el final de la vida se acepte por la razdn y que la medicina debia
proveer de todos los medios para lograr que se diera de tal forma, asi como
“un poeta dramatico consagra los esfuerzos de su genio al ultimo acto de su

obra”. En consecuencia, desde un inicio la eutanasia representdé un valor
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positivo al cual se le adjudica un sentido liberatorio, he ahi la buena muerte.
31

En este sentido segun la declaracion sobre la Eutanasia pronunciada
por la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos, el significado del término
eutanasia se refiere a la conducta (accion u omision) intencionalmente dirigida
a terminar con la vida de una persona que tiene una enfermedad grave e
irreversible, por razones compasivas y en un contexto meédico. La
manifestacion del paciente abarca la posibilidad de rechazar tratamientos
meédicos desproporcionados o alternativas terapéuticas de dudoso éxito para
Su curacion, y segun expresa dicha Declaracion, la voluntad del paciente debe

ser respetada y no puede confundirse con una conducta suicida.3?

La eutanasia significaria una muerte tranquila, sin dolor, con fines
libertadores de padecimientos intolerables y sin remedio a peticion del sujeto,
0 con objetivo eliminador de seres desprovistos de valor vital que importa a la
vez un resultado econdmico, previo diagndéstico y ejecucion oficiales - esta es
una concepcién libertadora. También, la eutanasia puede practicarse
mediante actuacion u omision médica que provoca la muerte del paciente
mediante actos directos, a peticion expresa y reiterada en el tiempo de quien

padece una enfermedad incurable y dolores severos.?

Se constituyen como requisitos copulativos de la eutanasia: la
existencia de una persona enferma en estado terminal que sufra de dolores
severos; la presencia de un médico o facultativo, persona distinta al paciente;
gue se otorgue consentimiento expreso y reiterado en el tiempo; y finalmente,

gue se ejecute por medio de actos directos e indirectos.

31 Jiménez Azua, Luid. Eutanasia y homicidio por piedad, 7ma edicién, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1984, p.337

82 Astudjllo Alarcon, Wilson. MEDICINA PALIATIVA Y EL TRATAMIENTO DEL DOLOR EN LA
ATENCION PRIMARIA. 1° Edicion, Buenos Aires. Argentina, 2012. ISBN:978-84-933596-5-2

33 En Lorda, S. - Barrio, I. - Alarcos, F. - Barbero, J. - Couceirod, A.Hernando, P. “Etica y muerte digna:

propuesta de consenso sobre un uso correcto de las palabres”. |[visible en internet:
http://iww.samfyc.es/pdf/GdTBio/201028.pdf], p. 274.
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Cuando tratamos conceptos claves relacionados con la eutanasia, la

ciencia médica viene a otorgarnos distinciones y conceptos que nos otorgan

un panorama de las situaciones de hecho que se asocian el estado terminal

de un paciente, por lo cual es importante volver a observar el concepto de

distanasia, es decir 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 recuperacion funcional o

mejorar la calidad de vida.

La eutanasia admite distintos tipos de clasificaciones, en atencion de

las caracteristicas que se le asocian, a saber:

Eutanasia activa: acciones u actos positivos encaminados a
producir deliberadamente la muerte de un paciente que sufre;
Eutanasia pasiva: consiste en la cesacién, retirada u omision de
intervenciones terapéuticas que se limitan a prolongar la vida
biolégica de un paciente que se encuentra en estado terminal o
irreversible;

Eutanasia directa: acciones que producen la muerte de un paciente
de forma inmediata;

Eutanasia indirecta: acciones cuyos vinculos de causalidad entre la
muerte del paciente y la intervencion es menos evidente, y no se
encuentra claro cual es el mecanismo de accién que causo
finalmente la muerte;

Eutanasia voluntaria: actuaciones realizadas a peticion del
paciente;

Eutanasia involuntaria: acciones que sin mediar peticibn expresa

del paciente, le provocan la muerte.

Sin perjuicio a lo anterior, a raiz de la configuracion del concepto de

eutanasia, debemos tener claridad acerca de los subconceptos que se le

adjudican, tales como la adistanasia o antidistanasia, que es la cesacién de la

prolongacion de la vida biolégica del paciente permitiendo que la enfermedad
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termine con la vida del paciente. Este concepto es un equivalente a los
hechos, a lo que denominamos como eutanasia pasiva previamente, y que
tiene como factor la intencion de poner fin a la vida del paciente. Por otro lado,
la Ortonasia que se denomina como la buena muerte, o como aquella que se
da en el momento bioldgico adecuado a las condiciones particulares de la
persona, a contrario sensu al concepto de cacotanasia entendida como
aguella que se busca acelerar deliberadamente la muerte de un paciente sin
que medie su expresa voluntad o deliberacion de su parte. La cacotanasia en
materia médica, y de acuerdo a las clasificaciones enumeradas previamente,
es el equivalente a la eutanasia involuntaria. Y finalmente, la criptotanasia, es
la realizaciébn encubierta, clandestina, de practica de eutanasia, tanto a
peticion de los pacientes, como sin ella. Este Ultimo concepto es altamente
discutido respecto a los alcances de la legitimidad que le otorga la
clandestinidad del acto eutanasico, obviamente en el caso de que el paciente
haya consentido, toda vez que, cuando no confluye dicha voluntad de extinguir
la vida, estamos frente a una vulneracion expresa del bien juridico protegido

de la vida.

4.2. El alcance ético

Al tratar el alcance ético de la eutanasia, tanto autores de la materia
como la impresion general de las personas, se ven enfrentado a distintas
doctrinas, matices y aristas divergentes que complejizan la discusién
existiendo en los hechos posturas contrapuestas. Cabe destacar lo sefialado
por la Sociedad Espafiola de Cuidado Paliativos, quienes advocan a que la
eutanasia es una sola, y que las clasificaciones previamente esbozadas solo
tienen fines de texto, y establece lo siguiente: “La distincion activa/pasiva, en
sentido estricto, no tiene relevancia desde el analisis ético, siempre que se
mantenga constante la intencion y el resultado. Tan eutanasia es inyectar un
farmaco letal como omitir una medida terapéutica que estuviera correctamente

indicada, cuando la intencién y el resultado es terminar con la vida del
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enfermo. Esto es asi tanto cuando se acepta como cuando se rechaza la
eutanasia desde el punto de vista moral. Por tanto, el auténtico debate se
centra en la aceptacion moral y/o legal de la eutanasia sin que su caracter

activo o pasivo tenga un significado sustancial”34.

La autora, Erica Braum, coincide con tal declaracion y reduce el debate
ético a lo que determine la autonomia del paciente, a su vez, al andlisis interno
de quien lleve adelante la practica con o sin conocimiento, tanto del enfermo

como de los familiares3®.

Con ello, viene a colacién nuevamente lo que significa el limite del
analisis ético, el cual la autora reduce a lo que denominamos fuero interno y
coincidiendo con las ideas contemporaneas de Kant, hace presente que las
limitaciones que nacen del debate juridico entorno a la eutanasia sobrepasan
el estudio ético y trascienden a lo que denominamos limitaciones externas, las
cuales se constituyen a base de un debate entre el orden publico y la libertad
individual, ambito juridico que se regulan subjetivamente al debatir el acto de

la eutanasia.

Se analiza de esta manera el caso de la regulacion de la eutanasia en
la Nacion Argentina, en donde se observa e incluye a través del derecho la
voluntad paternalista del Estado por sobre la autonomia del paciente, quien a
través de la coercion, desarrolla un concepto de justo universal donde en
materia de salud, la voluntad de la persona no basta, el debate ético que se
desarrolla a través de la conjugacién de voluntades que otorga la interaccién
meédico paciente terminal es insuficiente, y es trayendo el derecho a palestra
que el Estado decide por sobre lo que las personas consideran que seria

bueno para ellos: es decir “soportar el dolor hasta la muerte natural”.3¢

34 Altisent Trota R., Porta i Sales J. (presidente), Rodeles del Pozo R., Gisbert Aguilar A., Loncan Vidal
P., Mufioz Sanchez D., Novellas Aguirre de Carcer A., Medicina Paliativa (2002), Declaracion sobre la
Eutanasia de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos Vol. 9 No. 1, p.37-40.

35 Braum, Erica. Eutanasia, empatia, compasion y Derechos Humanos. Revista de Bioética y derecho.
Perspectivas Bioéticas. Edicién N°39, Afio 2017. p.12.

36 Ibid. p. 16.
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Consecuencialmente, los limites se deslindan y trae a la mesa de
discusion del conflicto lo que las emocionalidades de la compasion se retraen,
esto es lo que se entiende por ético o no, existiendo de esa forma una
sobreposicion del sentir social en el debate de lo que es justo o injusto. De
dicha manera la autora considera que el Estado vulnera la ética individual y la
dignidad humana de los pacientes al no dar lugar a la compasién, concepto
que viene de una emocion que no se encuentra reflejada en el derecho, pero
como directriz del fuero interno de un ser humano se puede manifestar a
través de actos y requerimientos voluntarios de las personas. Siendo incapaz

de empatizar con los pacientes terminales y menos para liberarlos del dolor.

4.3. Auxilio al suicidio, eutanasia y el suicidio asistido.
Diferencias vy similitudes

El suicidio es una forma un de poner término anticipado a la vida, esa
decision puede ser producida por diversos factores psicosociales. Para la
psicologia y la ciencia médica, entre ellos el Dr. Durkheim, el suicidio es toda
muerte que resulta, mediata o inmediatamente de un acto positivo o negativo,
realizado por la victima misma sabiendo que debia producir ese resultado, es
decir, “habria suicidio cuando la victima, en el momento en que realiza la
accion, sabe con toda certeza lo que va a resultar de ésta”. Dentro del contexto
nacional cabe destacar que para el Minsal, segun refleja su Norma General
Administrativa N°027/2013, se contempla que el concepto de suicidio se
configura en base a lo que establece la Organizaciéon Mundial de la Salud,
quien define el suicidio como: “Todo acto por el que un individuo se causa a
si mismo una lesion, o un dafio, con un grado variable en la intencién de morir,
cualquiera sea el grado de intencidn letal o de conocimiento del verdadero

movil”

Abordar el concepto de suicidio, es fundamental para efectos de
delimitar los alcances que la eutanasia y su estudio implican, toda vez que las

conductas y conceptos antes resefiados comparten una serie de
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caracteristicas y elementos capaces de confundir al lector. Ha prevalecido un
debate publico en nuestro pais y en otros muchos sobre la manera de tratar
algunos enfermos terminales o0 personas con cancer y procesos
degenerativos irreversibles para evitar el sufrimiento o para no tener que vivir
la fase final de la enfermedad, destacando practicas constitutivas de un
suicidio asistido, auxilio al mismo y en algunos casos la eutanasia. Siendo

menester esclarecer el alcance de cada término y su relacién conducta-autor.

Hablar de auxilio al suicidio, necesariamente nos lleva al tipo penal
definido y sancionado en el articulo 393 de nuestro Cddigo Penal, que sefala:
“El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que se suicide,
sufrira la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo, si se efectta
la muerte.”” La conducta, al revestir la envergadura de delito, implica que un
reproche y rechazo estatal a que las personas tomen la decisién consciente
de terminar su vida siendo asistidos por un tercero; sin que el consentimiento
sea utilizado como eximente de responsabilidad. Por otro lado, cuando se
habla de suicidio asistido propiamente tal, el profesor Alejandro Leiva L6opez
citando el texto de los autores Lorda y otros® logra definir en pocas palabras
su significado; y sefiala: [...] se ha definido como aquella actuacién 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
conseguido mitigar por otros medios, los elementos intelectuales o materiales
imprescindibles para que pueda terminar con su vida suicidandose de forma

efectiva cuando lo desee”.

Los matices sobre las actuaciones llevadas a cabo para poner fin a la
vida. se complejizan cuando en los hechos interviene un tercero. ¢No es

acaso la eutanasia otro caso de mas de suicidio? En concreto, la naturaleza 'y

37 como la mayoria de la doctrina penal reconoce, el tipo penal contenido en el articulo 393 CP, tuvo su
origen en el articulo 335 del Cédigo Penal Espariol del afio 1850 (25 afios previos a nuestro cuerpo
legal); el cual sancionaba el homicidio a peticién u homicidio consentido.

38 véase , En Lorda, S. - Barrio, I. - Alarcos, F. - Barbero, J. - Couceirod, A.Hernando, P. “Etica y
muerte digna: propuesta de consenso sobre un uso correcto de las palabras”. p.274.
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las cualidades subjetivas del tercero que interviene en el proceso del sujeto
suicida constituyen parte fundamental de los factores que diferencian al

suicidio de la eutanasia.

En primer lugar, debe establecerse ciertos parametros para identificar
las similitudes y diferencias de lo que constituye un auxilio al suicidio, suicidio
asistido y la eutanasia; si bien la clave de tal diferenciaciéon se encuentra
contenida en los requisitos del tipo, para efectos del actual andlisis dividiremos
estos en dos ejes comparativos que denominaremos: elementos subjetivos y
elementos objetivos. Sin perjuicio a lo anterior, previo al abordar una
comparacion completa debemos delimitar que las conductas enunciadas
importan como consecuencia ulterior el término anticipado de la vida del actor

0 autor, quien expresa su consentimiento para poner fin a su vida.

Al hablar del elemento subjetivo, estamos hablando de los sujetos que
participan en el acto eutandsico o de auxilio respectivamente; a saber: el
autor®® y el tercero. En cuanto a la calidad subjetiva del autor, el auxilio al
suicidio se diferencia de la eutanasia, toda vez que el suicida no requiere
necesariamente que este se encuentre en un estado terminal de salud. Como
puede entenderse de la lectura del articulo 393 CP, el tipo penal en ningun
momento alude a condicion o antecedente de caracter subjetivo, este centra
derechamente en el deseo de terminar anticipadamente la vida y la
concurrencia de un tercero para el cometido. Por otro lado, la exigencia del
tipo penal del delito de auxilio al suicidio no exige que la ayuda brindada por
un tercero sea ejecutada por un facultativo médico, a diferencia de la
eutanasia y el suicidio asistido, las cuales intrinsicamente contempla a lo
menos la concurrencia de padecimientos fisicos y psicol6gicos, como también

la calidad de personal sanitario al tenor de lo ya sefalado.

En cuanto a los elementos objetivos, estamos hablando de la conducta

del autor y la solicitud expresa de asistencia en poner término su vida; y con

39 Bustos, J.cit. (n.44). p.55.
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ello los requisitos de la conducta y caracteristicas propias. El auxilio al suicidio
pese a la discusidon que se desarrolla doctrinariamente desde la perspectiva
penal del consentimiento, implica la colaboracion y comision de actos directos
por parte del tercero que termina con la muerte del que no quiere vivir mas,
compartiendo aspectos de hecho directamente con la eutanasia, los cuales
logran diferenciarse por cuanto en este ultimo procede en un contexto de una
relacion médico-paciente. Ahora al referirnos a la diferencia de conducta
respecto al suicidio asistido, pese a los elementos en comun que comparte
con la eutanasia, segun ya la hemos definido (actuacién médica, enfermedad
irreversible, peticion expresa, etc), en cuanto la muerte es provocada
directamente por el paciente y no por el tercero, alejandose de la hip6tesis de
conducta propia de la eutanasia y en cierta manera al auxilio al suicidio. Hago
presente que la diferencia con ésta Ultima se ve enfrentada a diversas
posturas doctrinarias por cuanto el desarrollo del tipo es concebido tanto por
hechos directos, como por omisiones (cuando existe la posicién de garante

por parte del tercero).

Habiendo establecido las diferencias entre las tres conductas, es
menester mencionar que en el mundo, la eutanasia y la muerte medicamente
asistida ha estado siendo incorporada en los ordenamientos juridicos de
diversos paises como Holanda, Bélgica y Luxemburgo, como manifestacion
de la dignidad en el momento de la muerte. A su vez, como logra desentraiar
la investigacion de la profesional de la salud, Dra. Asuncién Alvarez del Rio“°,
también el suicidio médicamente asistido (pero no la eutanasia) se permite en
los estados de Oregdn, Washington y Montana en los Estados Unidos, lugares
que se presentan como ejemplo a otros paises en los cuales se encuentra
actualmente la discusion legislativa de su procedencia como alternativa real a
los costos que se enfrentan los enfermos terminales. Dicha tratativa ha ido

tomando mayor relevancia a medida que la informacion llega en forma mas

40 Alvarez del Rio, A. “El derecho a decidir: eutanasia y suicidio asistido”. Cirujano General Vol. 35
Supl. 2 — 2013 pp. S115-118 [disponible en
https://www.funeralnatural.net/sites/default/files/documental/archivo/eutanasiaestado2006.pdf]
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directa a los pacientes sujetos a la atencion paliativa, quienes buscan una
opcion que no constituya una infraccion a la normativa legal para poner fin a
su vida. Los estados se ven enfrentados a pacientes terminales que no
quieren o no pueden optar por la eutanasia o el suicidio médicamente asistido,
a realizar actos determinantes como el dejar de alimentarse e hidratarse
(voluntarily stopping eating and drinking, VSED). La préactica previamente
descrita incluso ha sido reconocida como una alternativa de la que se habla
cada vez mas abiertamente en otros paises, en donde el personal médico
explica a los pacientes y familiares qué implica tomar esa decision, el
desarrollo detallado de las consecuencias inmediatas y qué recursos paliativo

pueden serles suministrados para aliviar los sintomas en el proceso.

La eventual legislacion de estas conductas en nuestro pais vendria a
determinar la incertidumbre existente en la normativa penal y sanitaria, con
especial énfasis a las directrices e hipotesis emergentes en la Ley N°20.584
frente a problemas reales, experimentado por personas reales en

circunstancias de enfermedades terminales.
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Il. PROBLEMATICAS DEL EJERCICIO DE LA FUNCION MEDICA EN
UN CONTEXTO DE ENFERMEDADES TERMINALES: EUTANASIA Y
CASOS DE INTERES JURIDICO

1. Anélisis precedente: valores juridicos de los intervinientes en la
relacion meédica

Como se ha abordado en la presente investigacion, al hablar de muerte
digna en el contexto de una enfermedad terminal se configuran determinadas
hipotesis que se diferencian segun la actividad o inactividad que realizara el
profesional de la salud para poner fin a la vida, sean estos los postulados de
suicidio asistido, el cese de tratamientos paliativos 0 eutanasia propiamente
tal, el profesional de la salud se ve enfrentado a distintas disyuntivas como
consecuencia de su eventual accion u omision. A su vez, estos escenarios se
enfrentan a una problematica ética que se ve ampliada al considerar en las
variantes los distintos tipos de pacientes que pueden solicitar o no, poner

término anticipado a su vida.

Dicho esto, en las presentes paginas nos abocaremos a abstraer de una
forma generalizada los valores juridicos que se encuentran circunscritos en la
relacibon médica en el contexto de pacientes terminales asociando los
conceptos abordados en los capitulos anteriores para luego de una forma
particular, desglosar aquellos valores juridicos reconocidos como principios

en nuestro ordenamiento juridico vigente.

Entendemos por eutanasia a una accion humana, activa o pasiva, en
la que se elige la muerte, eleccion motivada por el deseo de finalizar un
sufrimiento que se considera insoportable*!, la eutanasia segin vamos
recapitulando conlleva la decision de provocar directa o indirectamente la
muerte con la finalidad de eliminar o evitar el sufrimiento de una persona
enferma terminal. Comprendemos que la muerte de un ser humano no es
hecho individual, sino que afecta al conjunto social, lo que hace considerar a

algunos que el permitir que en una sociedad uno de sus miembros pueda

41 pastor, L. (2019). Nota del editor, Eutanasia y Bioética. Cuadernos de Bioética (98) 30, p.11-17.
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matar a otro independiente de su fundamente, podria suponer una ruptura
importante tejido social*?2. Por lo tanto, la decisiéon sobre la eutanasia es
siempre una decision que aborda lo social en la cual intervienen en distintos
niveles, tanto el profesional sanitario, como el enfermo, la familia e incluso, el
Estado.

La inclusion del Estado como interviniente se explica al tener del deber
de proteger y garantizar el derecho a la vida, y si bien el derecho a la vida se
observa como la condicion sine qua non de los demés derechos garantizados
por el Estado, lo cierto es que este no es un derecho absoluto, y en muchas
circunstancias se encuentra en pugna con otros valores juridicos reconocidos
por el Estado, asi por ejemplo nuestra propia constitucion al asegurar el
derecho a la vida se reserva la posibilidad de dar muerte a una persona en
pro de intereses punitivos, como lo significa en el excepcional caso de la pena
de muerte*3, mismo conflicto se ve con la ponderacion entre “la proteccion de
la vida del que esta por nacer”, derecho a la vida, salud y autonomia
reproductiva de una mujer embarazada que desea abortar, etc. Ante el caso
de la eutanasia, el Estado interviene regulando determinados escenarios y
condiciones que abre a interpretacion la posibilidad de dar fin a la vida
humana, suponiendo su despenalizacién, esto se daria basandose en que el
interés general se salvaguarda con una serie de requisitos o garantias que
evitarian que tal practica pudiera expandirse y afectar al bien de la vida

humana en la sociedad general.

Adicionalmente, la llegada del liberalismo y el reconocimiento de la
autonomia humana supuso para las ciencias bioéticas, la introduccion del

principio ético de justicia en la distribucién de recursos, de equidad en el

42 |pid. p.14.

43 Desde la promulgacion de la Ley N°19.734 en el afio 2001, y los diversos convenios internacionales
de derechos humanos que ha suscrito Chile, entre ellos la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la pena de muerte, se mantuvo
nominalmente en el Cédigo de Justicia Militar, y en el articulo 9 de la Constitucién respecto de
los delitos de terrorismo, para posibilitar el indulto particular y para conmutar la pena de muerte por la
de presidio perpetuo, lo que es letra muerta, por cuanto ningun delito de terrorismo, y ningun otro (salvo
alguno del Cédigo de Justicia Militar) conserva esta pena.
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acceso y de proteccion de los mas vulnerables o vulnerados en salud*#, asi
hoy en dia es deber del Estado asegurar el derecho a la salud creando
politicas publicas que distribuyan los recursos y permitan una atencion
sanitaria para todos sus habitantes.

En Chile, el Estado actua a través del ministerio de salud, institucion
que tiene potestades administrativas sobre el personal sanitario. Al
aproximarse a un escenario en el que se proceda a legalizar o despenalizar la
eutanasia, importa necesariamente involucrar al personal médico en su
practica, al ser ellos los llamados a ejecutarla, esto constituye una intervencion
directa de la relacibn médico-paciente. Como consecuencia, este escenario
implicaria una desnaturalizacion del paradigma tradicional sobre la funcién de
los profesionales de salud, la cual a grandes rasgos postula que son ellos
quienes protegen la vida, y no quienes ponen fin a esta. Por lo tanto, abordar
la eutanasia desde un punto de vista juridico penal también comprende
legislar e intervenir sobre el ejercicio profesional del personal de salud en

nuestro pais.

Desde la perspectiva del paciente, de acuerdo a lo ya abordado en
capitulos anteriores de esta presentacion, este interviene en la relacién
medica eutanasica como el sujeto pasivo al cual va dirigida la decisién de
poner fin a su vida, por ello su participacién/voluntad es requisito y finalidad
para estudiar sus alcances, es el enfermo quien se encuentra padeciendo un
sufrimiento que le parece insoportable, y por ende es la continuacion de su
existencia la que se cuestiona y constituye la posibilidad de ejercer un acto de
eutanasia. En el enfermo se encarna la ponderacién entre su derecho a la vida
y el reconocimiento de su autonomia -en los términos del liberalismo moderno-
para poder poner fin a un dolor, a la vida, de una forma digna. EI mayor
problema que se ha suscitado en el debate internacional sobre la eutanasia

proviene de vislumbrar cuando un paciente puede otorgar su consentimiento

44 Lebn C, F. (2012). Ley de derechos y deberes de las personas en la atencién de salud. Una mirada
bioética. Revista Médica de Chile (140), p.1490-1494.
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especialmente en la hipotesis de aquellos escenarios en que no lo puede
hacer puramente, y como consecuencia, su voluntad debe ser sustituida por
la de un tercero, como lo puede ser la familia o incluso el Estado. Estos
escenarios seran los que analizaremos extensamente mas adelante, por lo
pronto es menester tener presente que los valores juridicos que se ponderan
sobre el paciente son: la inviolabilidad de la vida como bien juridico supremo,

versus el reconocimiento de autonomia y libertad del ser humano sobre esta.

Finalmente, sobre la familia y el circulo cercano del paciente también
debe ser abordado en el debate sobre el consentimiento, especialmente en
casos de pacientes terminales que no gozan de medios para poder otorgarlo,
a modo de ejemplo, en caso de no estar conscientes. La intervencion de
familiares se discute ante escenarios como la existencia de un consentimiento
expreso, previo y validamente constituido, y la posicion de garantes al deber

de respetar y tolerar la decision soberana del enfermo terminal.

Asi en definitiva, “los intervinientes de la relacion médica” actuan en las
distintas etapas del ejercicio de la profesién: el Estado lo hace a través de
regulacion del margen juridico; el personal médico es la parte que ejecuta;
solicitando y manifestando el consentimiento, como lo hace el enfermo o la
familia, y finalmente, tolerando la muerte como lo hace el entorno, tanto
cercano desde un punto de vista particular, como a grandes rasgos lo hace la
sociedad en su conjunto, viendose comprometidos en estos planos el derecho
a la vida, el derecho a la salud, la limitacion del ejercicio profesional, la
autonomia de la voluntad, y, la dignidad humana. Cuando hablamos de
eutanasia propiamente tal, para el sujeto pasivo del acto eutanasico, este se
justificaria como el ejercicio de un derecho, para el profesional de la salud
seria un deber ayuda a que éste sea efectivo, y para el Estado conllevaria la
regulacion de un derecho que buscara asegurar la proteccion de la voluntad

del enfermo y la facilitaciéon de los medios idéneos para realizarlo®®.

45 Al respecto Pastor, L. (2019). p.17.
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A continuacion, veremos como se han recogido algunos de estos
valores en nuestro ordenamiento juridico, en especifico en la ley N°20.584
gue “Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacidén con

acciones vinculadas a su atencion en salud”.

2. Lanormativa chilenay la eutanasia en particular

En la actualidad nuestro ordenamiento juridico no contempla la figura
juridica de la eutanasia, ni activa ni pasiva ni tampoco el suicidio o muerte
asistida, y como vimos anteriormente nuestro legislador ha constituido
diversas instituciones con el fin de salvaguardar el derecho a la vida. Sl bien
actualmente en nuestro pais la figura de la eutanasia no se encuentra
tipificadas como delitos de manera expresa, tales conductas pueden ser
subsumidas dentro de distintos tipos penales o injustos. A modo de ejemplo,
nuestro codigo penal tipifica figuras como el homicidio, sea simple o calificado,

parricidio, infanticidio y el auxilio al suicidio.

Al auxilio al suicidio, nuestro Codigo Penal lo tipifica en conjunto con el
homicidio en el articulo 393, que versa: “El que con conocimiento de causa
prestare auxilio a otro para que se suicide, sufrira la pena de presidio menor
en sus grados medio a maximo, si se efectua la muerte”. Existe acuerdo de
qgue no se trata de un delito de homicidio, por cuanto aqui “no se mata a otro”,
sino que es una figura especial donde lo sancionado es la colaboracion que
se presta a la conducta antijuridica de un tercero. La conducta sancionada es
la de “auxiliar” a otro para que se suicide, o0 sea, prestarle cooperacion,
ayudarlo, importa, en definitiva, desarrollar actividades -hechos positivos- que
técnicamente podrian calificarse de complicidad, conforme al articulo 16 del

mismo cédigo penal?®,con la exclusion, segun la doctrina, de conductas que

46 Garrido M, M. (2010) Derecho Penal, parte especial. Tomo lll. Santiago: Editorial Juridica de Chile.
p.128.
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impliquen una omisién como lo serian aquellas que conducen a una eutanasia

pasiva, toda vez que estas no caben dentro del “prestar auxilio™’ del tipo.

Ante tal escenario, en nuestro pais desde el afio 2004 a la fecha se han
presentado ocho proyectos de ley que intentan regular la eutanasia y
principalmente construir su concepto juridico de forma independiente a los
tipos penales sefialados, de dichos proyectos, dos se encuentran archivados
(Boletines 3690-11 y 4201-11); uno rechazado (Boletin 9602-11) y cinco en
tramitacion (Boletines 7736-11; 9644-11; 11577-11; 11703-11 y 11745-11)*8,
El altimo de ellos, el Boletin N°11745-11 que busca establecer el derecho a la
eutanasia, regula las condiciones para su ejercicio, y modifica en conformidad
a ello el Cédigo Penal, este fue ingresado en mayo del afio 2018 y en la
actualidad se encuentra en su primer tramite constitucional, siendo teniendo

como ultimo movimiento registrado en noviembre del afio 2019.

Este proyecto de ley en su articulo 2° sefiala el supuesto de aplicacién
y sus requisitos de la siguiente forma:

“La persona a la que se le haya diagnosticado una enfermedad
incurable y progresivamente letal, que le cause un padecimiento
fisicamente insoportable, podra de manera excepcional, solicitar que
se ponga termino a su vida a un médico de su confianza. Esta decision
es personal e indelegable. Antes de realizar la solicitud el médico
tratante debera proporcionar formalmente de manera verbal toda la
informacion respecto del diagnostico de le enfermedad, sus
implicancias, sintomas y tratamientos probables, ademas de sus
efectos y probabilidades de recuperacion”.

Posteriormente proscribe que los mecanismos utilizados para dar fin a
la vida deber ser calificados por la ciencia como dignos y exentos de dolor.

Como vemos, este proyecto de ley busca legalizar la eutanasia tanto activa

47 |bid. p.131.

48 Esparza R, E. (2019) Disposicion del derecho a la vida de los menores de edad: una necesaria
discusién sobre eutanasia y suicidio asistido en Chile. Acta Bioethica. 24 (1), p.25-34.
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como pasiva, pero el &mbito de su ejercicio sigue con la pretension de estar
restringido solo para aquellos casos de enfermos mayores de edad que sufran
enfermedades terminales. Este proyecto vendria potencialmente a zanjar el
escenario, sin perjuicio de los conflictos cohesién con el resto de las

instituciones de derecho asociadas al derecho a la vida.

En el afio 2012 se promulgé la Ley 20.584, que regula los derechos y
deberes de las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencion
en salud, en su articulo 14 se ha dado a entender para determinado sector de
la sociedad que una interpretacion amplia de su nomenclatura constituiria una
despenalizacion de la eutanasia pasiva, al sefialar que las personas que
fueran informadas de un estado de salud terminal, tienen derecho a denegar
su voluntad de someterse a tratamientos que tengan como efecto prolongar
artificialmente su vida. No obstante, el mismo articulo luego sefiala una
prohibicibn expresa a la aceleracion artificial del proceso de muerte, la
realizacion de practicas eutandsicas o el auxilio al suicidio, quedando en
evidencia que la intencion del legislador nunca fue dar un espacio para la
eutanasia. Por su vital importancia, es que analizaremos extensamente la ley

N°20.584 en los apartados siguientes.

2.1 Ley N° 20.584 vy otros cuerpos legales, v su relaciéon
con el término anticipado de la vida

La ley N°20.584 comenz6 su proceso legislativo mediante mocién del
ejecutivo en el afio 2006, en el mensaje enviado al congreso nacional se
puede observar como el proyecto buscaba incorporar a nuestro ordenamiento
juridico nacional, derechos que ya se encontraban ampliamente reconocidos
en distintos tratados internacionales, asi se lee en dicho documento lo
siguiente: “Por ello, consideramos que mas que proponer derechos “nuevos”,
este proyecto busca explicitar los derechos contenidos en dichos instrumentos

y en nuestra propia Carta Fundamental, pero aplicados esta vez a las
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situaciones concretas que se producen en la atencion de salud™®. Como se
observa entonces, el objetivo de la ley nunca fue otro mas que reconocer y
sistematizar derechos y deberes a los pacientes dentro de la atencién
sanitaria, mas no innovar con un sistema moderno de salud, sin perjuicio, el
mensaje sefiala expresamente como uno de sus objetivos que se buscaba la
regulacion de la muerte digna, centrandose en la posibilidad de armonizar el

rechazo del ensafiamiento u obstinacién terapéutica.

Cabe destacar adicionalmente que la ley introduce modificaciones
tanto al concepto de muerte, introduciendo y modificando -tal como se sefiala
en acapites anteriores- lo que se entiende por muerte cerebral, como también
un concepto de dignidad en la atencion asistencial. Respecto de la muerte
sefala en su articulo 19 que el criterio sera el de muerte encefalica, de todo
el cerebro y el tronco cerebral, ya que este da la mejor certeza cientifica por
el momento, y la suficiente certeza moral como para determinar que la
persona ya ha fallecido para que el funcionario pueda extender el certificado
de defuncién. De esta forma pueden darse situaciones donde se estan
manteniendo artificialmente el funcionamiento de algunos 6rganos o sistemas,
pero el paciente ya ha fallecido®. En cuanto al concepto de dignidad, en el
proyecto inicialmente se definia como una condicién inherente al ser humano,
subentendiendo que la dignidad comprende el respeto por la autonomia y
libertad humana, asi sefiala que respetar la dignidad se traduce en
formulaciones y hechos concretos, especialmente en el respeto por su
libertad, agregando que “una sociedad democratica requiere avanzar en el
desarrollo humano, una de cuyas expresiones es la ampliacion de 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™?!, como

se puede observar el proyecto se encontraba influenciado por un fuerte

49 Biblioteca del Congreso Nacional, (2020, 5 de junio) Historia fidedigna de la ley 20.584
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/

50 veéase, Ledn C, F. (2012). p.1490-1494.

51 Biblioteca del Congreso Nacional, (2020, 5 de junio) Historia de la ley 20.584
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/
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liberalismo de corte humanista de acuerdo a los términos comprendidos en la

presente investigacion.

El avance hacia el reconocimiento de la autonomia de los pacientes,
en cuanto a la libertad de poder elegir el evento de morir de forma digna,
quedo plasmado en el parrafo 7 de la ley, que se titula “de la autonomia de las
personas en su atenciéon de salud”. En dicho parrafo, como veremos mas
adelante consagra el consentimiento informado, y el derecho de las personas
declaradas como enfermos terminales, a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida, contenidos en su articulo 14 y 16 respectivamente. De
esta forma, la ley sobre derechos y deberes del paciente recoge los valores
juridicos de autonomia, dignidad, informacion desde la perspectiva del
paciente y la familia, pero también desde la perspectiva del personal sanitario,
de modo que se establece que estos pueden presentar objeciones de
consciencia si asi lo desean, solucionando entonces el temor de un sector a
que se podria desnaturalizar el concepto clasico de la medicina imponiendo la
realizacion de practicas que podrian afectar éticamente la profesion o
derechamente “desmoralizarla” a través del derecho -principio altamente
utilizado por sectores conservadores al tratar materias sanitarias como el
aborto y los procesos de adecuacién de género ante reformas del sistema de

salud-.

A su vez, el texto final recibi6 severas criticas de dos tipos: de aquellos
gue temen que la regulacion de derechos de los pacientes podia significar una
excesiva judicializacion de la relacion médica; y de aquellos que consideran
gue se ha recortado excesivamente el planteamiento inicial en cuanto a la
autonomia, como en el caso de las voluntades anticipadas, que ha cambiado
y se ha dejado cerrada la puerta al enfoque de fondo del reconocimiento de
los derechos de los pacientes dentro de una auténtica reforma de salud®?. La

ley ya lleva 8 afios desde su promulgacion y se debe tener presente que una

52 Al respecto véase Leon C, F. (2012) p.1490-1494.
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ley por si sola nunca es suficiente para una reforma estructural, pues se
requieren cambios culturales y organizacionales, tales como generar modelos
de atencion, propiciar una cultura de la humanidad, calidad y seguridad,
incentivar liderazgos adecuados para su promocion, establecer procesos de
evaluacion justos y por sobre todo incorporar a los propios pacientes en su

atencién en salud como sujetos activos de derechos y no entes clientelares.>

2.2 Principios Generales y especiales de la Ley N°20.584

Para el objeto de nuestro estudio, la importancia de analizar los
principios contenidos en la ley N°20.584, radica en que dicho cuerpo
normativo se esgrime como la Unica en todo nuestro ordenamiento juridico
gue regula situaciones de hechos que pueden interpretarse como una muerte
digna mediante la eutanasia pasiva de acuerdo a los preceptos planteados en
los acapites precedentes, pero aquella tipificacion se desarrolla en forma
breve y precaria, y tan solo un articulo. Por lo cual para comprender los
alcances del ejercicio eutanasico en la actualidad y proyectar hipotesis hacia
eventuales escenarios no regulados por nuestro ordenamiento juridico, es
preciso realizar un andlisis hermenéutico de la ley que contemple el andlisis

de sus principios fundamentales.

El texto legal desde su proyecto contempla una serie de declaraciones
de principios que luego de la discusion legislativa fueron incorporados en el
texto final, para efectos de este trabajo los podemos distinguir entre aquellos
derechos de los pacientes relativos a la atencion en salud en general, y en
aquellos relativos a la muerte digna. En el primer grupo encontramos el
respeto a los menores de edad, respeto de la autonomia frente a la

investigacion cientifica, respeto por las personas con discapacidad psiquica o

53 Milos H, P. (2014) Derechos y deberes de los pacientes. Estudios y textos legales y reglamentarios.
Santiago: Universidad de los Andes. p.14.
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intelectual, confidencialidad de la informacién de salud y el reconocimiento al

derecho a la participacion ciudadana®* en salud.

En general estos principios siguen las directrices generales del debate
bioético, el respeto por los menores de edad se traduce en un deber de
informacion y consentimiento, en el proyecto se indic6 la necesidad de que lo
menores de edad sean informados y que su opinién sea consultada respecto
a su estado de su salud, y en el caso de mayores de catorce y menores de
dieciocho afios, el proyecto exigia que ellos sean informados directamente por
el profesional tratante, garantizando que no se pueda intervenir su cuerpo sin
su consentimiento®®. Sin embargo, el texto final traduce este respeto en el
deber del comité de ética de tener en consideracion el interés superior del

nino.

A su vez, respecto al respeto por las personas con discapacidad
psiquica o intelectual, el axioma de fondo es el respeto por la dignidad humana
desde una arista del reconocimiento de cierto grado de autonomia, al
contemplar por ejemplo la reduccibn de los casos de tratamientos
involuntarios, la posibilidad de nombrar autbnomamente un representante
personal y la existencia de comisiones de proteccién de derechos de las

personas con discapacidad mental®®.

Cabe destacar también que ley le otorga una vital importancia a los
comités de ética asistencial, a pesar de que sus dictamenes mayoritariamente
sean solo de asesoria y no tengan la capacidad de dictar normas de
cumplimento obligatorio, su incorporacion es un gran avance en la relacion

sanitaria, ya que tal y como se plantea en la Ley, los dilemas éticos de cada

54 Leiva Lépez, Alejandro. (2013) “La regulacién de la eutanasia, segun la ley N°20.584, sobre derechos
del paciente”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLI (Valparaiso,
Chile) pp.528.

%5 Ibid. p.p. 529.
56 Ibid. p.p. 530.
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institucion deben resolverse dentro de la misma, y los comités éticos ayudan

a velar por el efectivo cumplimiento de los derechos de los pacientes®’.

2.3 El reconocimiento de la dignidad y su relacién con la
eutanasia

Como expresamos anteriormente, la ley N°20.584 fue motivada en
parte por la necesidad de incorporar la muerte digna a nuestro ordenamiento
juridico, reconocimiento expreso de que la relacion medica debe centrarse en
la dignidad humana. Lo cual no es sino una respuesta a un modelo humanista
en la evolucién bioética de la medicina. Se reconoce el valor especial y Unico
de cada miembro de nuestra sociedad, resaltando que las personas son el fin
de toda norma y estructura social, por lo que los sistemas de salud, publicos

y privados deben responder a dicho mandato®®.

El “derecho a un trato digno” se traduce en la practica a través de
normas de conductas dirigidas al personal sanitario como el deber de “utilizar
un lenguaje adecuado e inteligible durante la atencién”, “adoptar actitudes que
se ajusten a las normas de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas”, lo
que incluye llamar a los pacientes por su nombre, “respetar y proteger la vida
privada y la honra de la persona” y no sacar fotografias o filmar sin su previo
consentimiento, el que debe ser por escrito en caso de publicidad o difusion

en los medios de comunicacion®®.

También encontramos manifestaciones del principio de dignidad en el
derecho de los pacientes a ser acompafados por sus familiares o cercanos
en la atencién médica e incluso acceder a asistencia espiritual cuando asi lo
requieran, o en el derecho de las personas pertenecientes a los pueblos

originarios a recibir una atencion de salud con pertinencia cultural, lo cual se

57Leon C, F. (2012). p.1493
58 | eiva Lopez, Alejandro. (2013). p.531.
59 Ledn C, F. (2012). p.1491.

56



expresara en la aplicacion de un modelo de salud intercultural validado ante

las comunidades indigenas, como establece el articulo 7°.

Adicionalmente la dignidad, reconoce la libertad del ser humano, lo cual
no es sino el trasfondo de la facultad de los pacientes de disponer y decidir

sobre su tratamiento.

2.4 Autonomia del paciente y consentimiento informado

En el mensaje del proyecto se puede leer como uno de los objetivos de
la ley constituia el reconocimiento del cuerpo como un espacio de soberania
personal, reconocer a los pacientes 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®. El ejercicio de la autonomia se traduce en que los
pacientes tienen el derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse
a cualquier procedimiento, ya sean procedimientos no invasivos, o aquellos
gue pongan en riesgo su vida. Nuestro legislador entendié que la relacién
meédica se da en un contexto de desigualdad de informacién, donde la mayoria
de los pacientes no tiene el conocimiento para entender las complejidades de
la ciencia médica y en consecuencia las implicancias que ciertos
procedimientos pueden tener sobre el cuerpo, que se pretende soberano. Por
lo anterior establecio que el paciente no sélo tiene derecho a decidir, sino que
es necesario que este sea informado previamente por el personal sanitario,
esto es lo que se ha entendido por “consentimiento informado”t?, el cual seguin
el texto legal sOlo se ve excepcionalmente limitado por razones de salud

publica o situaciones de emergencia que no hagan posible recabar la voluntad

60 Biblioteca del Congreso Nacional, (2020, 5 de junio) Historia fidedigna de la ley 20.584
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/

61 La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala: “el consentimiento informado del paciente es
una condicion sine qua non para la practica médica, el cual se basa en el respeto a su autonomia y su
libertad para tomar sus propias decisiones de acuerdo a su plan de existencia. En otras palabras, el
consentimiento informado asegura el efecto Gtil de la norma que reconoce la autonomia como elemento
indisoluble de la dignidad de la persona”. Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). CASO
I.V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Parr. 159.
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de la persona. En concordancia con lo expresado en el articulo 10 de la ley
N°20.584 este derecho solo se limita: Cuando la condicion de la persona no
le permita recibir la informacion directamente, ya sea por dificultades de
entendimiento o alteraciébn de conciencia; y cuando se esta frente a una
atencion médica de emergencia o urgencia, que impliquen un riesgo vital o
secuela funcional grave para la persona y ella no esté en condiciones de

recibir y comprender la informacion, los familiares o representantes legales.

Por otra parte, es menester hacer presente el andlisis de los elementos
gue componen el consentimiento informado que realiza el abogado Eduardo
Ignacio Silva Jerez desde la perspectiva de los Derechos Humanos, en ese
sentido, puede sustraerse de la jurisprudencia de la CIDH (Corte Internacional
de Derechos Humanos) los siguientes aspectos fundamentales al

consentimiento:

“1.- Ser previo: Este requisito consiste en que lisa y llanamente la
manifestacion de voluntad debe ser anterior a la ejecucion del acto

meédico, y que ‘no es posible convalidar el consentimiento después.’.

2.- Libre: En palabras de la Corte, esto significa ‘sin presiones de
ningun tipo, sin utilizarlo como condicién para el sometimiento a otros
procedimientos o0 beneficios, sin coerciones, amenazas, 0
desinformacion. Tampoco puede darse como resultado de actos del
personal de salud que induzcan al individuo a encaminar su decision
en determinado sentido, ni puede derivarse de ningun tipo de incentivo

inapropiado.’

3.- Pleno e informado: Para poder considerar que el consentimiento
cumple con estas caracteristicas se requiere que el paciente haya
recibido ‘informacion adecuada, completa, fidedigna, comprensible y

accesible, y luego de haberla entendido cabalmente’. “62

62 Estos elementos fueron extraidos de las siguientes sentencias: (1) Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). CASO 1.V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. (Excepciones
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Estos antecedentes otorgan la validez para los efectos de las

decisiones recayendo principalmente en el derecho a ser informado.

En especifico, el derecho a la informacion contempla que toda persona
tiene derecho a conocer de parte del médico u otro profesional su estado de
salud, posible diagnostico de su enfermedad, las alternativas de tratamiento
disponibles y el riesgo que ello pueda representar, asi como el diagnostico
esperado, y el proceso previsible del post-operatorio. Ademas, toda persona
puede solicitar, en cualquier momento de su tratamiento, un informe que
contenga el periodo de su tratamiento, el diagnostico y los procedimientos

aplicados®3.

2.6 La capacidad del paciente

Continuando con la idea de que la ley buscaba reconocer la dignidad
inherente de las personas y trasladarla al plano de las atenciones de salud, la
ley reconoce que toda persona es libre y soberana respeto a su cuerpo y por
ende puede decidir respecto de los tratamientos a los cuales se sometera o
no. En nuestro ordenamiento juridico la capacidad es un atributo de la
personalidad, es decir algo inherente a todo ser humano que la ley reconoce
y resguarda desde el nacimiento hasta la muerte, sin embargo, nuestro
legislador con el objetivo de salvaguardar los derechos de ciertas personas ha
establecido una serie de requisitos para el respeto de la voluntad y autonomia

de aquellos que podrian ver su consentimiento viciado. Asi las cosas, la ley

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr 181. (2) Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). CASO 1.V. vs. Bolivia. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr 189 (3) Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ibid. - CORNEJO, M. y VALLEJO, G. Ob. Cit. P. 155 [citado por: Eduardo Ignacio Silva Jerez
en MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD ANTICIPADA COMO MECANISMO DE APOYO A LA TOMA
DE DECISIONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, COGNITIVA, Y
PSICOSOCIAL EN EL AMBITO DE LA SALUD. Universidad de Chile. Santiago. Afio 2018].

63 Biblioteca del Congreso Nacional, (2020, 5 de junio) Historia fidedigna de la ley 20.584
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/
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N°20.584 también reguld6 cuando una persona debe entregar su

consentimiento y que sucedera en los escenarios en que no pueda hacerlo.

Respeto a la forma en la que se debe otorgar el consentimiento
informado, se establece que este proceso se efectuara en forma verbal, pero
debera constar por escrito en el caso de intervenciones quirdrgicas,
procedimientos de diagndsticos, procedimientos terapéuticos invasivos y, en
general, para la aplicacion de procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado. En estos casos, tanto la
informacion misma, como el hecho de su entrega, la aceptacion o el rechazo
deberan constar por escrito en la ficha clinica del paciente y referirse, al
menos, a los contenidos indicados en el inciso primero del articulo 10%* de

dicho cuerpo legal.

La regla general es que los pacientes deben otorgar personalmente el
consentimiento, salvo situaciones donde esta facultad ha sido puesta por el
legislador en manos de otra persona, o en los casos excepcionalisimos donde

no se requiera, a los cuales se refiere el articulo 15, a saber:

a) Cuando la falta de aplicacién de los procedimientos, tratamientos o
intervenciones supongan un riesgo para la salud publica, como lo es el
caso -a modo de ejemplo- de personas que son forzadas a realizar un
proceso de aislamiento social cuando son portadoras de COVID-19%.

b) Cuando el paciente se encuentre en riesgo vital o en riesgo de tener
secuela funcional grave de no mediar atencibn médica inmediata,
siempre y cuando no sea posible obtener el consentimiento de su
representante legal, de su apoderado o de la persona a cuyo cuidado

se encuentre, seguin corresponda.

64 véase Leiva Lopez, (2013) p. 533.

85 L a COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que se ha descubierto mas
recientemente. Tanto este nuevo virus como la enfermedad que provoca eran desconocidos antes de
que estallara el brote en Wuhan (China) en diciembre de 2019. Actualmente la COVID-19 es una
pandemia que afecta a muchos paises de todo el mundo. Fuente:
https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public/g-a-
coronaviruses
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c) Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su
voluntad y no es posible obtenerla de su representante legal, por no
existir o por no ser habido. En estos casos se adoptaran las medidas
apropiadas en orden a garantizar la proteccion de la vida.

2.7. Analisis critico y comentarios de los articulos 14 y 16,
de la ley N°20.584

El paradigma del consentimiento informado esta compuesto por los
articulos 14 y 16 de la ley N°20.584, que a continuacion desglosaremos.

Ambos establecen la posibilidad del paciente de decidir si otorgar o
denegar su voluntad para someterse a tratamientos sanitarios, pero el &mbito
de aplicacion sobre el cual actuan es distinto: el articulo 14 recae sobre “toda
persona” y se aplica sobre “cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a
su atencion de salud”, por su parte el articulo 16 los destinatarios son aquellas
personas que fueran informadas de que su estado de salud es terminal y el
ambito de aplicacion es sobre tratamientos que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida. Luego, el legislador establece que el derecho al
consentimiento informado tiene como limites aquellas practicas que pueden
conllevar la aceleracion artificial de la muerte, la realizacion de préacticas
eutanasicas o el auxilio al suicidio, y en el caso de los pacientes en estado
terminal el Unico objeto de rechazar un procedimiento medico es evitar la
prolongacion artificial de la vida, o lo que se ha denominado ensafiamiento u

obstinacién terapéutica®®.

También se establece para el caso de los pacientes en estado terminal
qgue el rechazo a la prolongacion artificial de la vida no implica la negativa a
acceder a tratamientos paliativos 0 a circunstancias que le permitan hacer mas

llevadera la enfermedad, como la compafia de sus familiares o asistencia

66 Leiva Lopez, Alejandro. (2013). p. 542.
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espiritual, todo lo anterior haciendo un reconocimiento expreso a la dignidad:
“Las personas que se encuentren en este estado tendran derecho a vivir con

dignidad hasta el momento de la muerte.”

S| bien la norma es clara en prohibir la eutanasia, ha recibido criticas
de parte de algunos autores ya que el reconocimiento amplio de conceptos
como el de autonomia y dignidad, y la consagracion del rechazo a
tratamientos médicos en términos casi absolutos se contrapondrian a la

interpretacion y aplicacion que busco el legislador®’.

Por otra parte, algunos autores sefialan que la norma no busca bajo
ninguna circunstancia disponer con la vida, ya que para ellos la vida es un
valor absoluto e indisponible, y por lo tanto el consentimiento informado no es
mas que la consagracion del derecho a la incolumidad personal. Es decir, el
derecho a impedir cualquier injerencia externa en el propio cuerpo que no
cuente con el consentimiento previo. Como el acto médico tiene injerencia en
la esfera mas intima de las personas, es fundamental que el paciente apruebe
el método o tratamiento que sera utilizado, el derecho reconocido por la ley se
limita a la posibilidad de rechazar injerencias sobre el propio cuerpo, sin
conceder un derecho a morir 0 a disponer de la propia vida, y esto resulta bien
claro al reparar en que los comportamientos que pretenden incidir

directamente sobre la vida son expresamente prohibidos®2.

3. Responsabilidad médicay limites ante el término anticipado de la
vida

Como ya se ha dicho a lo largo del presente trabajo, en Chile el ejercicio
eutanasico se encuentra fuertemente prohibido, sin embargo, existen casos

limites que desafian tanto el contenido ético como la regulacion juridica

57 Ibid. p.543.

68 Ossandon, Maria, El derecho a rechazar tratamientos médicos. ¢&Un reconocimiento del derecho a
disponer? Revista Derecho Publico Iberoamericano (2): 153-204, 2013. p. 183.
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vigente. Es ante estos casos que cabe preguntarse como puede actuar un
profesional de la salud para librarse de un eventual juicio de responsabilidad,
0 en contraposicibn nos podemos preguntar si puede atribuirsele

responsabilidad al actuar negligente de un médico frente al término de la vida.

Si bien es menester responder aquellas preguntas para situar el marco
normativo y jurisprudencial vigente, el objetivo del presente capitulo es buscar
la respuesta a la interrogante: ¢ puede existir responsabilidad médica ante la
obstinacion, ensafiamiento o encarnizamiento por la prolongacion de la vida
de un paciente a toda costa? Asi en este capitulo nos dedicaremos a analizar
el marco normativo vigente, y la lex artis, para asi finalmente responder
nuestra interrogante al trazar los limites del concepto “responsabilidad

meédica”.

3.1 Responsabilidad Penal

El Codigo Penal chileno contempla tipos que establecen como sujeto
activo de delitos determinados al médico o a quien ilegalmente ejerce como
tal, como por ejemplo los crimenes y simples delitos contra la salud publica
(articulo 313 a ss. CP), a saber podemos citar el Articulo 313° b. que sefiala
“el que, estando legalmente habilitado para el ejercicio de una profesién
médica o auxiliar de ella ofreciere abusando de la credulidad del publico, la
prevencion o curacion de enfermedades o defectos por formulas ocultas o
sistemas infalibles, sera penado con presidio menor en sus grados minimo a
medio y multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales”. Podemos
observar que dicho tipo castiga el abuso de la confianza que tienen los
pacientes con su medico, pero castiga el abuso de la credulidad del publico, y
no en si mismo el ejercicio de la relacion médica en lo referente a
intervenciones o tratamientos. Cabe preguntarse entonces cuando un médico
puede ser imputado punitivamente, especificamente en la antinormatividad

del ejercicio eutanasico.
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Como ya se sefial6, la proteccion a la vida se encuentra asegurada en
distintos niveles, de nuestro ordenamiento juridico, teniendo consagracion
constitucional por medio del articulo 19 N°1 “La Constitucion Politica de la
Republica asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica. La ley protege la vida del que esta por nacer”. El articulo 391
N° 2 del Cadigo penal chileno contempla como tipificacion del homicidio el
hecho “matar a otro”, esta escueta tipificacion permite prescindir de otros
elementos, es decir, el legislador es indiferente para la configuracion del tipo
penal la utilizacion de medios fisicos, morales, o éticos, siendo en
consecuencia, plenamente admisible el homicidio por omisién, siempre que
se cumplan los requisitos impuestos para esta clase de delitos, a saber,
produccién y evitabilidad objetiva del resultado, posicibn de garante y su
asuncion, y equivalencia de la omisién con la accion tipica®®, asi en una
primera instancia podriamos subsumir a priori la responsabilidad penal medica
en los homicidios por omisién, por ejemplo en aquellos casos donde se cesa
la prolongacion artificial de la vida. Por otra parte, tradicionalmente se ha
subsumido la responsabilidad medica en casos de eutanasia activa bajo el
tipo penal de auxilio al suicidio, establecido en el articulo 393 del Codigo Penal
chileno, que sefala “el que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro
para que se suicide, sufrira la pena de presidio menor en sus grados medio a

maximo, si se efectua la muerte”.

Como ya vimos latamente en apartados anteriores, uno de los
fundamentos del ejercicio eutanasico proviene del derecho a una muerte
digna, En la estructura normativa dicho principio tiene su fundamento en el
bienestar del paciente, en el sentido que se esgrime como un mandato de
bienestar del enfermo establecido respecto del médico, es en este mandato
donde se encuentra la clave sobre la responsabilidad que acarrea su
inobservancia. Es decir, su infraccion puede acarrear responsabilidad penal

para el médico, por ejemplo, por las lesiones o el homicidio por omision

59 Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial. por Polittof Sergio “et al” 22 ed. Editorial
Juridica de Chile, 2015, p. 33.
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causado al paciente, en caso de que no le hubiese dado una atencion sanitaria
oportuna, pese a serle exigible. En un caso como el descrito, el médico habria
infringido tanto el mandato de bienestar como la prohibicion de no dafiar al

paciente’®,

Por lo tanto un eventual analisis de responsabilidad penal debe distinguir
entre dos hipdtesis distintas, en primer lugar se encuentran aquellos en que la
decision meédica se basa en la constatacion de la inexistencia de un
tratamiento terapéutico adecuado para salvar la vida del paciente, donde el
ejercicio médico se vera restringido a la realizacion de cuidados paliativos y
prolongacion artificial de la vida y en segundo lugar se encuentran aquellos
donde lo principal es la voluntad del paciente de poner término a su
vida, aunque existan posibilidades de sobrevida. Sin embargo en palabras de
A. Etcheberry, “en ambas situaciones lo que esta en cuestibn es una
determinada forma de ejercer la medicina, esto es, se trata de decidir en qué
condiciones resulta legitimo el ejercicio de la profesion médica (lex artis) y no
sobre la tipicidad del hecho”’*. Por lo cual no cabe sino que ahondar y analizar

la lex artis médica, y su aplicacién por los tribunales chilenos.

3.2 Responsabilidad Civil

La responsabilidad civil médica ha vivido distintos estadios en lo que se
refiere a su calificacion. Primeramente, se puede decir que los profesionales
sanitarios vivian en un régimen de irresponsabilidad al pensarse que ellos
eran los Unicos que podian juzgar y evaluar las técnicas empleadas, desde
fines del siglo XIX se puede considerar superada la discusién acerca de si es
posible hacer responsables a los médicos, que supuestamente serian los
unicos conocedores de la lex artis. Posteriormente se sefialaba que al ser una

profesiéon de alta complejidad, los médicos sdlo respondian de culpa grave, en

70 Mayer, Laura. Autonomia del paciente y responsabilidad penal médica. .Revista de Derecho PUCV
(37),2011; 371-413.p 388.
e Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, 32 ed. Editorial Juridica de Chile, 1998 p. 32.
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la actualidad es indiscutible que los médicos responden de toda culpa’?. Si
bien en la doctrina aln se discute respecto a cudl es la naturaleza y el régimen
de responsabilidad civil a aplicar, es decir si es un régimen contractual o uno
extracontractual, para los efectos del presente estudio no ahondaremos en
dichas calificaciones, ya han escrito diversos tratados al respecto, y
adicionalmente al estar situados en el analisis de la actividad eutanasica bajo
el estudio de la normativa nacional vigente, y en especifico bajo los articulos
14 y 16 de la ley N°20.584, nos parece que el debate se podria ver limitado a
si el paciente o sus familiares prestaron o0 no consentimiento para la
realizacion o suspension de algun tratamiento, lo cual en palabras de M.Tapia
tiene como consecuencia practica: “en las responsabilidades profesionales,
como la proveniente de la actividad médica, las diferencias entre estos
estatutos resultan particularmente odiosas, pues el incumplimiento de los
deberes profesionales acarrea en ocasiones dafios tanto a clientes como a
terceros, y ¢,como puede justificarse que esta situacion afecte las condiciones
o la extensién de la responsabilidad del médico si se trata de una misma
prestacion profesional?; ¢puede sostenerse acaso que los deberes
fundamentales de prudencia y de diligencia del médico son distintos si
interviene a un cliente o si trata a un desconocido que es ingresado

inconsciente?”73,

En consecuencia, al prescindir de una calificacibn de régimen de
responsabilidad exclusiva, cabe preguntarse cudales son los criterios de
imputacion o exencion comunes. La experiencia chilena sugiere que las reglas
de imputacion, para el personal médico son mas estrechas que en el caso de
las instituciones médicas: respecto de los primeros se debe probar una
infraccion a la lex artis en razén de protocolos y metodologias que han sido
fabricados por la propia disciplina médica, mientras que para la organizacion

se han reconocido formas de inferir su responsabilidad (teoria del 6rgano,

2 Tapia, Mauricio. Responsabilidad Civil Médica: Riesgo Terapéutico, Perjuicio De Nacer Y Otros
Problemas Actuales. Revista de derecho Valdivia. (15) 2003: 75-111. p. 88.

3 |pid. p. 83.
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culpa organizacional, dependiente anonimo). En cuanto a las reglas de
exculpaciéon, son similares para ambos, ya sea que se acuda al riesgo

terapéutico, al error estadistico o a la causalidad’.

La ley 20.584 introdujo una serie de deberes de cuidados en materia de
salud, por ejemplo, el derecho de un enfermo terminal “a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida” (articulo 16) anticipa el cuidado que se le
debe en su atencién; de igual modo, el servicio qued6 delimitado por los
deberes que el propio paciente y sus familiares tienen para con los
prestadores, como el de respetar el reglamento interno del establecimiento de
salud (articulo 33) o el deber de informar “de manera veraz acerca de sus
necesidades y problemas de salud y de todos los antecedentes que conozcan

o les sean solicitados’®.

Adicionalmente a crear deberes de cuidado, la ley 20.584 sobre derechos
y deberes de los pacientes también consolidd el cambio en la relacién médico
paciente tipica de la medicina moderna. En la actualidad, dentro de los
principios que rigen la relacion médica se encuentra el ya analizado principio
de autonomia del paciente, que presupone la necesidad de consentimiento
previo e informado, tal principio también ha influido considerablemente al
ponderar la responsabilidad médica. El principio de autonomia o de respeto
de la autonomia del paciente supone la capacidad de las personas de decidir
0, desde la perspectiva del Derecho penal, de consentir reflexiva e
independientemente sobre la aceptacion o rechazo de intervenciones
meédicas que afecten su integridad corporal o salud, sin verse sujetas a
controles o influencias externas diversos de la voluntad del paciente mismo?®.
Asi la responsabilidad de un profesional sanitario puede verse comprometida

0 exonerada ponderando si el paciente rechaz6 o autorizo un tratamiento,

74 Larroucau Torres, J. ¢,Como se prueba la responsabilidad civil médica en la justicia chilena?.
Revista De Derecho Valdivia (27) 2014; 43-79 p. 45.
7S bidem. p. 47.

76 véase. Mayer, Laura. (2011); p. 373.
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como podria ocurrir en procedimientos quirdrgicos donde se autoriza
expresamente a realizar cortes en la epidermis sabiendo que como
consecuencia se tendran cicatrices, quedando exonerado el profesional de la

salud de cualquier reclamo posterior.

Se puede concluir que lo caracteristico de la responsabilidad civil
médica es que encuentra su fundamento en el incumplimiento de la Lex
artis, aplicable ya sea por la naturaleza de la obligacion contractual
contraida o como parte del deber de cuidado exigible a cualquier profesional
y particularmente al profesional concreto que actla en las circunstancias

del caso particular (Lex artis ad hoc)””.

3.3 La “lex artis”

En conformidad a lo anterior, se observa como la lex artis se esgrime como
el principal factor a ponderar en los casos de responsabilidad médica, ya sea
desde un ambito penal, construyéndola como una superacion de la
antijuridicidad, o desde un ambito civil como contenido ya sea de la obligacién
contractual, o como parte del deber de cuidado que debio tener el profesional
de la salud al momento de actuar. Entonces, ¢,qué debemos entender por tal
importante concepto? El diccionario panhispanico del espafiol juridico define
a la lex artis como el conjunto de reglas técnicas a que ha de ajustarse a la

actuacion de un profesional en el ejercicio de su arte u oficio.

Se ha traducido esta frase latina como el “Derecho del Arte”. De esta
primera aproximacion podemos desglosar que se trata de reglas internas de
cada profesion que se deben observar para evitar malas practicas. Lo anterior
para una ciencia tan vasta y amplia, como la ciencia médica en la cual el

conocimiento técnico siempre esta en disputa y verificacion, nos parece

T Wahl Jorge, Ficha clinica, uso de protocolos de seguridad y calidad, y consentimiento informado.
Problemas de responsabilidad civil en Derechos y deberes de los pacientes. Estudios y textos legales
y reglamentarios. Cuadernos de Extension Juridica, Universidad de los Andes (2014).
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difuso, con dicha definicion no podemos distinguir por ejemplo que
tratamientos innovadores cumplirian la lex artis o cuales serian causal de
atribuir responsabilidad punitiva a un médico, en conformidad a lo establecido
en el articulo 313° b. Abordar el enfoque juridico, en aras de la imputacion de
responsabilidad es un trabajo complejo, considerando que el estado normativo
de nuestro pais, la Unica ley que define deberes especificos de cuidado, es la
ley 20,584 y esta lo hace de una forma amplia, ademas se debe tener presente
que los cédigos de ética no son normas vinculantes. Asi, ante esta necesidad
de especificidad los protocolos médicos y formacion profesional”® toman una

importancia crucial.

La ley sobre derechos y deberes de los pacientes, sefiala en su articulo
4, norma que podemos observar como un deber de cuidado general, lo
siguiente “toda persona tiene derecho a que en el marco de la atencién de
salud que se le brinda, los miembros del equipo de salud y los prestadores
institucionales cumplan las normas vigentes en el pais, y con los protocolos
establecidos, en materia de seguridad del paciente y calidad de la atencién de
salud”. Podemos definir un protocolo, en relacion a la lex artis como aquel
documento que certifica la buena practica médica de un médico o profesional
de la salud sobre la base de la literatura médica en una experiencia clinica
compartida o sobre la base de recomendaciones obtenidas de un consenso

de profesionales’ .

Podemos observar entonces que al anadir el cumplimiento o no de
protocolos a lo que se entiende por lex artis, vemos superada la disyuntiva
referente a cuando una practica médica sera parte de la lex artis y cuando no,
el limite se encuentra en el consenso por parte de diversos miembros de la

comunidad médica, y en aquellos casos donde no hay consenso, entonces no

8 “ a Universidad de Chile también otorga relevancia a la formacion de las habilidades “blandas” del
futuro médico, lo que es abordado desde los cursos denominados de dominio ético-social. Alli el alumno
es evaluado por su capacidad de comunicar, escucha activa, asertividad, respeto, empatia, cordialidad,
confianza, entre otros varios aspectos”. Acceso via web <http://revista.colegiomedico.cl/adecuacion-del-
esfuerzo-terapeutico-procurando-el-buen-morir-en-casos-irrecuperables/> [Consultado 11 septiembre
2020]

0 por una objetivacion de la Lex Artis
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cabe si no que recurrir al consentimiento informado, sefialandole al paciente
especificamente que se sometera a un tratamiento experimental sin consenso
por parte de la ciencia médica, y por ende el consentimiento en dichos actos
debe ser especialmente especifico e informado.

Sin embargo, a pesar de lo sefialado en la ley 20.584 cabe preguntarse si
los protocolos tienen fuerza obligatoria, y si lo tienen, su cumplimiento estricto
es causal de exculpacién. En Chile el érgano responsable de dictar protocolos
es el Ministerio de Salud, sin embargo, no contemplan la generalidad de las
actuaciones médicas, y estos tienen un mero fin referencial, que ante un
eventual caso de responsabilidad medica le servirdn al juez o a las partes
como prueba que podria hacer presumir cuales eran las normas del arte de la
medicina, y si estas fueron aplicadas o no en conformidad a dicho arte, pero
bajo ninguna circunstancia la lex artis se puede agotar, al menos en Chile, en
el cumplimiento o no de protocolos, por lo cual, la lex artis sera ponderada

casuisticamente,

La apreciacion casuistica de la lex artis ha sido reconocida por la
jurisprudencia de la Corte Suprema, sefalando: “la Lex Artis esta referida a
los conocimientos, aptitudes, destrezas, habilidades, técnicas, procedimiento,
medicinas, tratamientos que deben desarrollarse para realizar las acciones de
salud que tienen por objeto preservar la vida y la salud de las personas. La lex
artis se aplica en consideracién al caso concreto en que tiene lugar la
actuacion e intervencién médica y las circunstancias en que las mismas se
desarrollen, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar
profesional, erigiéndose en “lex artis ad hoc”. Se ha dicho que La lex artis ha
emergido como el referente 0 médulo de comparacion para determinar la
existencia de la vinculacién normativa, tipicidad u obligacion a la cual debe

responder el médico al desempeiiar su profesion”.&

80 Corte Suprema, “Viveros Viveros con Correa Galaz”, 27 de diciembre de 2011 (indemnizacién de
perjuicios), rol N° 8983-2010, véase especialmente voto de minoria del Ministro Sr. Sergio Mufioz
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3.4 El desarrollo del limite

Situandonos en el &mbito de la responsabilidad médica en contextos de
pacientes terminales que deciden no continuar con tratamientos cuyo fin es la
prolongacion artificial de la vida, ¢ nos preguntamos al inicio de este apartado
si puede existir responsabilidad médica ante la obstinacion, ensafiamiento o
encarnizamiento por la prolongacion de la vida de un paciente a toda costa?
Para responder este planteamiento cabe entonces sefialar lo ya observado.
En los casos de responsabilidad médica independiente de si esta es penal o
civil, contractual o extracontractual, el consentimiento informado y la lex artis

son los principales factores a considerar.

Asi en los casos de pacientes que ya no desean prolongar artificialmente
su vida, el derecho a denegar su consentimiento para eventuales tratamientos
se encuentra especialmente consagrado en el articulo 16 de la ley 20.584, por
lo cual ante un caso de profesionales de la salud que, por obstinacién,
ensafiamiento o0 encarnizamiento médico, se estaria contraviniendo
expresamente el mandato de voluntad del paciente, por lo que un profesional
de salud seria del todo responsable. Sin embargo, de acuerdo a la lex artis
nada obstaria que el profesional de salud realizara cuidados paliativos. No
realizarlos, no solo incumpliria mandatos éticos que envuelven el ejercicio
profesional, sino que también conllevaria un juicio de imputacion de

responsabilidad.
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[ll. CONFLICTOS DE DERECHO Y OBLIGACIONES ENTRE LOS
INTERVINIENTES. CASOS HIPOTETICOS

Como se sefala al comienzo del presente trabajo, junto con desarrollar
una serie de conceptos relacionados a la eutanasia y el tratamiento juridico
aplicable en Chile, su implementacion en determinados escenarios e hipotesis
nos permite comprender los alcances de la ley N°20.584 y de sus valores

aplicados al cuerpo médico y la praxis médica.

El planteamiento de hipotesis nos permitira analizar la perspectiva de los
intervinientes en la relacion médica, el cual abordaremos en primer lugar
respecto a la perspectiva subjetiva de las partes, incluyendo las cualidades
del autor y los terceros intervinientes; y en segundo lugar desde la perspectiva

objetiva que recae en la conducta.

En sintesis, al tenor de la norma chilena y la restriccién de toda clase de
practica eutanasica, consagrada en los articulos 14 inciso 3° y 16 inciso 1°,
delimitaremos los actos y omisiones de los sujetos intervinientes, tanto dentro
como fuera de la relacibon médica, la voluntad de vivir a toda costa y de
terminar anticipadamente la vida, las probleméaticas emanadas de la
capacidad de los pacientes terminales y las consecuencias ante la facultad
legal del rechazo a tratamiento; para contextualizar lo anterior dentro del

ambito de responsabilidad penal.

Sin perjuicio del acercamiento que las investigaciones en bioética y el
derecho han postulado para los distintos escenarios a plantear a continuaciéon
dentro de los cuales se contraponen los valores resguardados por los diversos
ordenamientos juridicos y el deber de tutela de los Estados frente al
tratamiento de enfermos terminales, esto, en relacion al respeto de los
derechos humanos de los pacientes en la relacion médica, como del

resguardo de los bienes juridicos en el ambito penal.
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1. Lavoluntad de terminar la vida anticipadamente: Actos y omisiones
fuera de la relacion médica contractual

El estudiar un escenario en que se visualice el término anticipado de la
vida de una persona independiente a su estado de salud fuera del contexto
médico, carece de los elementos propios de la eutanasia y dirige el debate a
un analisis estricto de tipos que afectan el bien juridico protegido de la vida de

forma directa.

Pese a que nos alejamos del debate de la eutanasia, es pertinente
abordar determinadas conductas y conceptualizarlas para efectos de
distinguir correctamente el bien juridico a proteger, como los elementos del

tipo y el eventual estatuto de responsabilidad aplicable.

En primer lugar, desde la perspectiva del sujeto que desea poner
término a su vida en forma anticipada, ya hemos abordado latamente el
concepto de suicidio®? y su tratamiento penal®?. La historia del trato punitivo
del acto suicida se origina en la influencia que la Iglesia ejercia sobre el
ordenamiento juridico chileno, estigmatizando al suicida. El doctor en historia
Mario Fabregas, explica muy bien la integracion de la sociedad civil del
concepto del suicidio y su tratamiento en el cédigo penal, sefialando lo
siguiente: “La independencia que la sociedad civil construia para si,
separandose de la Iglesia, se tradujo en hechos y acciones concretas que
introdujeron nuevas perspectivas para interpretar las acciones humanas. Una
dimensién hermenéutica se abria incorporando otros saberes y nuevas
verdades. Por eso es que Vera vislumbraba, durante la segunda mitad del
siglo XIX, que ‘tanto los legisladores como los profesores de la ciencia médica’
estaban de acuerdo ‘en suponer piadosamente que el que atenta contra su

vida, lo [hacia] por no estar en el goce completo de sus facultades

81 Retomamos el concepto de suicidio configurado por Emile Durkheim: “todo caso de muerte que
resulte, directa o indirectamente, de un acto, positivo 0 negativo, realizado por la victima misma,
sabiendo ella que debia producir este resultado”. Durkheim, Emilio, El suicidio. Estudio de sociologia,
Editorial Reus (S.A.), Madrid, 1928, [Paris, 1897], p. 5.

82 para mas detalle, véase acapite 4.3. del Capitulo “I.LNOCIONES Y TERMINOS FUNDAMENTALES”
p. 40.
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intelectuales i por consiguiente, humanamente hablando, no es responsable

de sus actos™.83

Ante la imposibilidad de responsabilizar a un sujeto inexistente por el
delito de suicidio, el Cédigo Penal ordena lo siguiente: “Articulo 393. El que
con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que se suicide, sufrira
la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo, si se efectla la
muerte.” Por ende, se sanciona penalmente a quien preste auxilio, siempre
gue se comprobare que la ayuda directa al suicida fue realizada a sabiendas
de que su objetivo era la muerte. En caso de no ser asi o de no concretarse

el intento de suicidio, no seria posible juzgar al tercero.

Ahora bien, despenalizado el acto del suicidio respecto al autor
propiamente tal, es posible configurar otro tipo penal que también se encuadra
en el andlisis de la conducta de terceros, tal como ocurre en el auxilio al
suicidio del articulo 393 CP, correspondiente al homicidio y sus

interpretaciones doctrinarias.

El homicidio contemplado en el articulo. 391 del Cddigo Penal, implica
la conducta consistente en matar a otra persona, consistiendo asi en una
conducta activa de provocarle la muerte a otro. El estudio del tipo penal del
homicidio fuera de la relacion médica excede el objeto del presente trabajo,
por lo que nos limitaremos a analizar el caso en que concurrieran actos y

elementos objetivos de homicidio en la relacién médico-paciente.

En un primer acercamiento a los actos eutanasicos, la doctrina ha
conceptualizado lo que denominaremos como “homicidio por compasion”.
Este se produce “cuando alguien provoca la muerte de un paciente sin que

exista una peticion expresa de este y sin conocer, por tanto, su voluntad, pero

8 Fabregat, Peredo M. JUSTICIA Y PROCEDIMIENTOS JUDICIALES POR SUICIDIO E INTENTO DE
SUICIDIO. CHILE: 1820-1920. Santiago de Chile, afio 2017. p.37.
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actuando por compasion o piedad ante una situacion de padecimiento muy

grande, con la intencién de procurarle un bien”84,

A todas luces, esta conducta, sea dentro o fuera de la relacion médica,
cumple con el tipo constituido en el articulo 391 del Cédigo Penal, siendo
irrelevante el elemento de “piedad” o “compasion” antes sefalado aun como

atenuante para efectos de la persecucion penal.

En cuanto al homicidio por omisién, aquella corresponde a una figura
juridica compleja a la cual nos referiremos al estudiar la articulacion de la

responsabilidad penal de la eutanasia pasiva.

La omision, como elemento de la responsabilidad penal, se comprende
como el no hacer una accién indeterminada, la que a su vez se caracteriza
por un “no hacer una accion exigida o esperada”. Un delito de omision se
encuentra sujeto a la determinacion de la imputabilidad de un resultado lesivo
para el bien juridico de que se trate, ante el “no hacer” y su posicibn como

interviniente en la conducta tipica del agente del dafio.

Se distingue en doctrina entre el “delito de omision propio” como aquel
gue se agota en la no ejecucion de la actividad mandatada por la norma,
significando que la accién tipica se basta asi misma por el hecho de no haber
actuado cuando exigia un deber para ello®. Por otra parte, el “delito impropio
de omision” corresponde a aquél en que ademas de existir un no hacer, o una
no ejecucion del acto ordenado por una norma juridica imperativa, se exige
gue se produzca un resultado especifico, el cual serd imputado al autor de la
omision en virtud de la ley o por una equivalencia normativa entre accion y
omisién®. Puede entenderse a raiz de estas conceptualizaciones que la
denominada posicién de garante que ostenta el actor del hecho, se enviste en

virtud de un cuerpo legal.

84 véase, C. De Miguel Sanchez, A. Lopez Romero. (2006) p.207-215.
85 Como es el deber de socorro contemplado en el articulo 494 N° 14 del Cadigo Penal.
86 R, Maurach, “Derecho Penal. Parte general.”, Barcelona, 1962. Pag. 262.
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A partir de lo anteriormente descrito, podemos afirmar que el homicidio
por omision califica como un delito de omision impropia. En virtud de su
requisito de resultado, correspondiente a la muerte, y los requisitos del tipo
correspondientes al deber de conducta y la posicion de garante.

Dentro de la relacion médica existen normas que establecen un deber
de conducta para el personal sanitario, instaurando un deber de resguardo del
bien juridico de la vida. Para nuestro analisis, se destaca lo establecido por la
ley N° 20.584, la cual contiene el deber de mantener las denominadas
“‘medidas de soporte ordinario” ante una enfermedad terminal. Abordaremos

dicho deber en las hipétesis expuestas mas adelante.

Para concluir, la hipotesis sobre actos y omisiones con el objetivo de
terminar anticipadamente con la vida fuera de la relacién médica, importa una
problematica de seguridad publica y politica criminal que excede el objetivo
del presente trabajo. Sin embargo, es dable sefialar que a todas luces
cualquiera de las hipétesis planteadas importa la constitucion de un delito y
una vulneracién al bien juridico de la vida y la salud publica.

1.1 El acto eutanasico dentro de la relacién médica

Segun se ha sefialado anteriormente, el tratamiento de la eutanasia en
la Ley N°20.584 se halla en su articulo 14, el cual establece que bajo ninguna
hipétesis el rechazo a tratamientos podra tener como obijetivo la aceleracion
artificial de la muerte, la realizacion de practicas eutanasica y auxilio al

suicidio.

La redaccion de la anterior norma busca englobar un concepto mas
amplio que la eutanasia, al referirse a la “aceleracion artificial de la muerte, la
realizacion de préacticas eutanasicas o el auxilio al suicidio”, buscando prohibir
todo acto que se le asimile o que pueda interpretarse como tal. Pese a ello, el
legislador reconoce el derecho a las personas para rechazar todo tipo de
tratamiento, encontrandose o no en estado de salud terminal, salvaguardando

que el rechazo no implique anticipar el término de la vida.

76



Juridicamente el limite al rechazo o la manifestacion de voluntad en
contra del tratamiento o acto médico, se puede encontrar en las hipotesis que
se especifican en los articulos 15 letra a)®’, y 16 inciso segundo®, suponiendo
ambos casos el riesgo para la salud publica. Aquellas otras limitantes, versan
sobre aspectos subjetivos del paciente terminal, como es el caso de que el
paciente vea su autonomia mermada para emitir su consentimiento, contenida

en el articulo 15 letras b) y ¢).

Aungue la ley en forma explicita rechaza la eutanasia u acto a fin, como
abordaremos en los siguientes acapites, el reconocimiento a los conceptos de
autonomia y dignidad junto a la legalizacion del rechazo a tratamientos serian
contrarias a la interpretacion y aplicacion visualizadas por el legislador. En
efecto, las hipotesis a estudiar se relacionan directamente con la directriz
anticipada o voluntad de rechazar un tratamiento, ocultando la intencién de
provocar la muerte, siendo dicho ocultamiento por parte del médico o del

paciente terminal.

Previo a continuar con el desarrollo de estas hipotesis, es menester
esclarecer a qué nos referimos con el concepto “directriz anticipada” y cual es
su relacién con los documentos de voluntad anticipada o denominadas

“voluntades anticipadas”.

En primer lugar, al hablar de “directriz anticipada” nos referiremos a
toda manifestacién de voluntad previa al hecho eutanasico y/o rechazo de
tratamiento que cumpla con la intencién de provocar la muerte en pacientes

terminales. Entenderemos incluidos dentro de este conjunto a los documentos

87 El articulo 15 letra a) de la Ley N°20.584. sefiala: “En el caso de que la falta de aplicacion de los
procedimientos, tratamientos o intervenciones sefialados en el articulo anterior supongan un riesgo para
la salud publica, de conformidad con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello en la
ficha clinica de la persona.”

88 Respecto al estado terminal y rechazo de tratamientos, el inciso segundo del articulo 16 de la Ley
N°20.584, sefiala: “Este derecho de eleccion no resulta aplicable cuando, como producto de la falta de
esta intervencion, procedimiento o tratamiento, se ponga en riesgo la salud publica, en los términos
establecidos en el Cadigo Sanitario. De esta circunstancia debera dejarse constancia por el profesional
tratante en la ficha clinica de la persona.”

8 para efectos del tratamiento y modelo de decisiones subrogadas para pacientes incapaces, véase
item 2.2.2.2. Caso B) “Paciente terminal y dificultades para la eficacia de su consentimiento informado
al rechazo de tratamiento médico y voluntad subrogada”.
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de “voluntad anticipada”, pese a las apreciaciones que existen para el caso

particular de Chile y cada hipétesis en particular.

A partir de investigaciones recopiladas en las areas de bioética y del
derecho, hemos concluido que cualquier discusion que recaiga sobre la toma
de decisiones en el contexto médico se encuentra envestida por el principio
de autonomia de la voluntad, el cual dota de efectos juridicos a los valores y
creencias que promuevan las decisiones de las personas. Lo anterior adquiere
especial importancia al analizar hipétesis originadas en la imposibilidad de

ejercicio de la capacidad juridica, comprometiendo la dignidad de la persona®.

Existe en derecho comparado una herramienta juridica que busca
otorgar absoluto y pleno valor a la autonomia y voluntad de los sujetos,
denominado “voluntades anticipadas”. Respecto a esta figura, se sefala que
consiste en una “manifestacion de voluntad, efectuada por una persona que
el derecho considera plenamente capaz, respecto a las instrucciones que
desea sean seguidas en materias sobre las cuales, eventualmente, no podra
pronunciarse por haber mermado sus facultades mentales, o por encontrarse
en entredicho su competencia al momento de hacer efectiva su decision, y
respecto de las cuales podria legitima y autbnomamente decidir, de no mediar
la discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial”®!. Su contenido y alcance

han sido altamente estudiados, y frecuentemente se ha sefialado por la

9 sirve para contextualizar lo sefialado por profesionales del colegio médico, con ocasion del del
encuentro entre conceptos como la limitacion al esfuerzo terapéutico y las voluntades anticipadas:
“Autores como Juan Pablo Beca y Francisco Ledn, la Dra. Guisela Moya, magister en bioética y
académica de la Universidad Catdlica del Maule (UCM), reflexiona en torno a “la diferencia de la LET y
AET, que apunta a un proceso, en que se produce un dialogo entre el médico con su saber y el paciente
con su familia y sus valores, en el marco del respeto mutuo confianza y honradez y buscando como
fin dltimo la mejor solucién para el paciente”. Coincide con la Dra. Micolich en la necesidad de contar
con el documento “Planificacion Anticipada de Decisiones (PAD) o Voluntades Anticipadas, aln poco
frecuente de encontrar en las historias clinicas de nuestros hospitales y sin validez legal por ahora, y en
el cual la persona en plena posesion de sus facultades mentales da cuenta de aquellas prestaciones
que rechazaria o preferiria en caso de estar incapacitado de manifestarlas por enfermedad”. VIDA
MEDICA Adecuacion del Esfuerzo Terapéutico: Procurando el buen morir en casos irrecuperables
COLEGIO MEDICO DE CHILE. 4 diciembre, 2018
<http://revista.colegiomedico.cl/adecuacion-del-esfuerzo-terapeutico-procurando-el-buen-morir-en-
casos-irrecuperables/ >[consulta: 19 septiembre 2020].

9 Eduardo Ignacio Silva Jerez en MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD ANTICIPADA COMO
MECANISMO DE APOYO A LA TOMA DE DECISIONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
INTELECTUAL, COGNITIVA, Y PSICOSOCIAL EN EL AMBITO DE LA SALUD. Universidad de Chile.
Santiago. Afo 2018].
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doctrina que esta herramienta busca custodiar la dignidad de las personas, su

autonomia, y su libertad.

En Chile, al tenor de la Ley N° 20.584, no se contempla la manifestacion
anticipada de voluntad. Es posible apreciar esta omision expresa en la historia
de la ley, toda vez que en el proyecto original se contemplaba la institucion de
los “testamentos vitales” a lo largo de toda la extension de la ley, como
también la posibilidad de designacion de un apoderado por parte del paciente,
cuya opinién debia priorizarse por sobre la opinién del representante legal®?.
Incluso, el entonces articulo 18° contemplaba una nocién de esta herramienta
juridica muy similar a la existente en Espafia, Alemania y Estados Unidos. Sin
embargo, las aprensiones parlamentarias provocaron que fuera excluida del

borrador final®4.

92 |bid. p.90.

93 «“E[ articulo 18 del proyecto ingresado por mensaje del ejecutivo prescribia que “La persona podra
manifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado
a su atencion de salud. Dicha manifestacion de voluntad debera expresar-se por escrito ante un ministro
de fe o, al momento de la internacion, ante el Director del establecimiento o en quien éste delegue tal
funciony el profesional de la salud responsable de su ingreso. Para que dicha manifestacion de voluntad
produzca efecto, la persona debe cumplir con dos condiciones. Por una parte, debe tener un estado de
salud terminal. Por la otra, debe encontrarse con incapacidad de manifestar su voluntad, no siendo
posible obtenerla de su representante legal, por no existir o por no ser habido. En esta declaracion
también se podra expresar la voluntad de donar 6rganos de acuerdo a lo establecido en la ley N°©19.451.
También en ella podra designarse un apoderado para las decisiones vinculadas a los tratamientos.
Asimismo, podra expresarse la voluntad de que todos o algunos antecedentes especificos de su salud
y de su ficha clinica no sean comunicados a terceros. De la existencia de esta declaracion se debera
dejar constancia en la ficha clinica de la persona. En esta declaracion no se podran incorporar
decisiones 0 mandatos contrarios al ordenamiento juridico vigente o propio del arte médico. En caso de
duda, su aplicacion concreta debera ser revisada por el comité de ética que corresponda al
establecimiento de salud donde ésta sea atendida, el que velara especialmente por el cumplimiento de
los supuestos de hecho en ella descritos. De lo anterior, debera dejarse constancia en la ficha clinica
de la persona. Las declaraciones de voluntad regidas por este articulo son actos personalisimos y
esencialmente revocables, total o parcialmente. La revocacién podra ser verbal y en cualquier momento,
pero para ser oponible, debera dejarse testimonio de ella por escrito.”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL.2018. Historia de la Ley N° 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacién con acciones vinculadas a su atencion en salud. p. 17.” [citado por Eduardo Ignacio Silva
Jerez en MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD ANTICIPADA COMO MECANISMO DE APOYO A LA
TOMA DE DECISIONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, COGNITIVA, Y
PSICOSOCIAL EN EL AMBITO DE LA SALUD. Universidad de Chile. Santiago. Afio 2018]

94 Dentro las aprensiones principales se encuentran: i) La falta de especificidad en la cual podrian incurrir
los pacientes, respecto a determinadas acciones que importe la prestacion del consentimiento; ii) Costos
de designacion de un tercero y subrogacion obligatoria de voluntad; iii) La obligacion de este tercero
que debe seguir al pie de la letra, pese a los cambios de la voluntad que puede manifestar el paciente
con posterioridad a su otorgamiento; iv) La omision de otros principios claves de en cuanto a la
decisiones subrogadas. Al respecto es pertinente la opinién del Senador Carlos Larrain que puede ser
consultada en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL.2018. Historia de la Ley N° 20.584 Regula
los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencion en
salud.

79



No abordaremos en profundidad las “voluntades anticipadas”, por
exceder al objeto de nuestro estudio, sin embargo respecto de ellas se
formulan y existen determinadas normas que pueden ser reinterpretadas en
cuanto a su formulacién, como es el caso del articulo 15 de la Ley N° 20.584,
en el cual se menciona la figura del apoderado del paciente, refiriéndose a
éste indistintamente como representante legal y “persona bajo cuyo cuidado
se encuentre”. Lo anterior puede otorgarnos un mayor entendimiento del

marco ético-legal que envuelve a dicha figura juridica presente en nuestra ley.

Habiendo establecido la regulacion general en la materia, a
continuacion analizaremos diversas hipoétesis a la pregunta principal de
nuestro estudio. Dicho andlisis nos permitira examinar la punibilidad de ciertos
actos, a partir de la posicion de garante que ostenta el personal sanitario

respecto de los pacientes terminales.

2. Hipotesis 1: Directriz anticipada de conservar la vida a toda costa

El acto eutanasico y aquellos que se le asimilan, necesariamente
implican la voluntad de terminar anticipadamente la vida como elemento
subjetivo del tipo penal. Sin perjuicio de lo anterior, en torno a la toma de
decisiones en la relacibn médico-paciente pueden concurrir diversos
escenarios que son pertinentes de abordar, los cuales exponemos a

continuacion:

2.1 Caso A) “Paciente terminal rechaza tratamiento sin la
intenciéon de provocar la muerte”

Antes de adentrarnos en esta hipétesis, es preciso sefialar que desde
un comienzo esta conlleva el reconocimiento que la normativa nacional aplica
a las personas, sobre el derecho a los pacientes a rechazar un tratamiento,
aungue su decision pueda terminar en una posible o casi certera muerte. Asi

ejemplifica el profesor Alejandro Leiva al senalar: “Asi, el paciente que sufre

<https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4579/HLD 4579 37a6259cc0cldae299a7866489
dffObd.pdf> p. 495.
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de un cancer y se encuentra en estado de salud terminal, podra rechazar un

tratamiento de quimioterapia, aun cuando ello implique un riesgo vital”®.

Al respecto, existen interpretaciones restrictivas ante la segunda parte
del articulo 14 en cuanto las limitaciones establecidas en el articulo 16 -ambos
de la ley N°20.584-, esto es, que la persona solo podra rechazar el tratamiento
en caso de encontrarse en estado de salud terminal, y que el tratamiento a

rechazar tenga como unico objeto prolongar artificialmente la vida.

Esta interpretacion restringida se basa en una postura solo posible en
la mente del legislador, ya que al tenor del estudio del articulo 15y 16 de la
Ley N° 20.584, ninguna entidad sanitaria podria obligar a un paciente terminal,
a someterse a un tratamiento, por muy necesario que este sea bajo el criterio

médico, si no supone un riesgo para la salud publica.

En el presente caso la voluntad prima por sobre el andlisis de los
hechos y los eventuales resultados, ya que el paciente desea vivir
independiente de las razones que motivasen el rechazo del tratamiento. Al
contrastar el contexto en derecho comparado, se concluye que este no tiene
mayor relevancia, ya que la mayoria de los postulados indican que mientras
exista consentimiento informado, voluntad plena y validamente manifestada,

no se vulneraria se su garantia de autonomia.

En ese sentido, la eventual responsabilidad penal del médico no tendria
relevancia juridica, puesto que la decision riesgosa habria sido
autobnomamente elegida por el paciente. El desenlace fatal que pudiera
suceder solo seria imputable a la voluntad del paciente y el final que le
deparase el “destino”. Asi las cosas, el deber médico de tratar la salud y las
facultad de tomar decisiones ejecutivas sobre el paciente se ven excluidas
ante el deber de acatar la autonomia del paciente. La profesora Magdalena
Ossanddn ha agregado a lo anterior lo siguiente: “un eventual desenlace fatal

es imputable al infortunio o al ambito de competencia de la victima, no porque

9 Leiva, Alejandro. (2013). p.546.
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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™®. Desde el punto de vista civil, también es
imposible contraponer la posicion de garante del personal sanitario ante el

riesgo aceptado y autbnomamente elegido por el paciente.

Esta hipotesis carece de elementos clave para la eutanasia, puesto que
la muerte es un imprevisto en el desenlace del paciente, quien desea vivir. El
rechazo al tratamiento, sin que exista la intencién de provocarse la muerte,
también carece de relevancia para el Derecho Penal, segun ya explicamos.

Tampoco es posible observar conflictos de ética desde el escenario médico.

2.2 Caso B) “La inducciéon médica al rechazo de
tratamiento”

Abordar este caso conlleva dificultades practicas e incluso hipotéticas,
ya que el escenario que ostenta un paciente terminal viene acompafnado con
la idea optimista en la cual el prestador de salud tiene plenas capacidades
para implementar un tratamiento curativo o cuidados paliativos necesarios

para resguardar el bien juridico de la vida.

Cuando hablamos de “induccion médica”, nos referimos a actos en un
sentido positivo que ejerce el personal sanitario para que el paciente rechace
el tratamiento ejecutado o pronto a ejecutar. Al no existir dentro del presente
analisis por parte del médico un deseo de terminar anticipadamente la vida

del paciente, solo se prevén dos opciones:

)] El personal sanitario tiene conviccion y antecedentes suficientes

gue el tratamiento que se le indica al paciente terminal, se

96 Ossandén Widow, Magdalena, El derecho a rechazar tratamientos médicos ¢,un reconocimiento del
derecho a disponer de la propia vida?, en Revista de Derecho Publico Iberoamericano, Ediciones
Universidad del Desarrollo (2013). p.188.
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encuentre o0 no sujeto a aquél con anterioridad, puede constituir

un agravio, un aceleramiento al proceso de deceso®’.

En dicho caso no seria posible establecer responsabilidad penal
ante el eventual fallecimiento del paciente, como tampoco un
conflicto de tipo ético-moral. En primer lugar debido a la falta de
elementos para la configuracion de ambos tipos penales de
homicidio y de auxilio al suicidio. En segundo lugar, debido a que
no existe una voluntad por parte del médico correspondiente a
“que el paciente se suicide”. En concordancia con lo anterior, a
partir de un analisis objetivo y subjetivo de conducta como
induccion al suicidio, podemos concluir que, al no existir un tipo
penal que contemple dicho hecho en nuestro ordenamiento
juridico, primaria el principio nulla poena sine lege, aun en el

espectro culposo de la conducta.

Por negligencia y desconocimiento de los fundamentos
cientificos para la ejecucibn de un tratamiento y sus
consecuencias para el paciente terminal.

De igual manera que se sefiala en el escenario anterior, no
existe tipicidad para los actos de induccién al rechazo del

tratamiento para imputar responsabilidad en sede penal.

En sintesis, tanto la conducta del personal médico como la del paciente

no representan actos que revistan la naturaleza de eutanasico y/o actos que

importen la muerte anticipada de la victima/autor.

3. Hipo6tesis 2: Directriz anticipada de terminar con la vida

Habiendo conceptualizado y destacado los principios que rigen y se

desenvuelven en el contexto de la relacion médica, cabe reiterar que en Chile

9 por ejemplo, a través de una falla sistémica de érganos.
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el consentimiento informado es un derecho reconocido por la ley, como

mecanismo de regulacion avalado en garantia y derecho humano.

En Europa se reconoce la autonomia del paciente como una garantia
fundamental desde la celebracién del Convenio de Oviedo®, la cual significd
su incorporacion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea el afio 2000. Sin embargo, aln en paises sujetos a tal normativa se
ven enfrentados a la problematica que se desenvuelve en los casos en que el
paciente sufre algun tipo de incapacidad que le prive de manifestar liboremente
su consentimiento y ejercer su derecho a la autonomia. El Convenio de Oviedo
ha inspirado a nuestros legisladores al momento de incorporar normas en
forma literal al catalogo juridico la Ley N°20.854, lo que presenta diversos
problemas de interpretacion e integracion de las normas con el resto de

estatutos vigentes en nuestra legislacion.

En virtud de estos principios ya destacados, deberemos revisitar en el
desarrollo del presente debate aquellos preceptos aplicables en escenarios
de responsabilidad penal y conflictos de conducta efectuadas por los
intervinientes, principios que la bioética reiteradamente indaga, desde la
perspectiva del rechazo de tratamiento en pacientes terminales, en atencion
a la laguna juridica existente en nuestra legislacion nacional, cuyo simil se le

conoce como eutanasia pasiva.

3.1 Caso A) “Paciente terminal rechaza tratamiento con la
intenciéon de provocar la muerte”

Como adelantabamos, la interpretacion restrictiva a los articulos 14y 16
de la Ley N° 20.854 que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacidén con acciones vinculadas a su atencion en salud, puede

ser facilmente omitida. El profesor Alejandro Leiva, bien explica la incidencia

9 E| Convenio de Oviedo, se formula como un Instrumento de Ratificacion para la proteccion de los
derechos humanos vy la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), fue redactado en Oviedo el 4 de
abril de 1997 y publicado el 20 de octubre de 1999. Texto completo, disponible en:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-20638>
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respecto la normativa sanitaria, sefalando lo siguiente: “[...], la norma
establecida en la ley no se veria vulnerada, puesto que lo que proscribe es
que el rechazo tenga precisamente por objetivo 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 aceleracion 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”®®.

En los hechos, al ser un elemento de la voluntad del consciente del
paciente terminal, la conducta queda impune, pues es improcedente tratar a
un paciente en contra de su voluntad. Cuando hablamos de autonomia del
paciente, el respeto a esta es decisiva incluso cuando a juicio técnico del
personal sanitario, sea considerado como erréneo. Mientras no procedan las
causales contenidas en la ley para suprimir la voluntad del paciente, esta se
sobrepone ante cualquier apreciacion sostenida por terceros. Asi también lo
vimos respecto a la eventual responsabilidad penal por no considerar la

autonomia del paciente.

Ante esta situacion cabe preguntarse el limite de la voluntad del paciente.
Al respecto, la doctrina se ha referido ejemplarmente al caso de un paciente
terminal que posee antecedentes suicidas, ya que, al tenor del bien juridico
resguardado en un sentido amplio, ello implicaria una contravencion a la salud
publica. Puede apreciarse el caso que estudia a modo de ejemplo el profesor
Roxin, quien para determinar la naturaleza de esta prevencion ha citado el
fallo del Tribunal Supremo Federal en el caso Wittig (1984)'°. El profesor

sefala que el Tribunal Supremo Federal absolvié al médico Wittig bajo un

9 Leiva, Alejandro. p.546.

100 £] caso Wittig resuelve la muerte de una muijer de 76 afios con una enfermedad grave y claros signos
de duelo por la muerte de su marido. La mujer habria intentado suicidarse con una sobredosis de morfina
y somniferos, habiendo dejado expresa constancia de su voluntad en un documento escrito, sefialando
lo siguiente “en 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”. Su médico tratante (Wittig) encontré a la mujer ya
inconsciente y, a partir de su voluntad escrita, decidié no internarla en un hospital, acompafiandola hasta
el momento de su muerte.
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analisis de los posibles efectos que hubiera ocasionado rescatar a la paciente
una vez hallada, situacion que habria conllevado dafios graves e irreversibles
a la paciente. A partir de lo anterior, el tribunal consideré justificada la decision
de no haber salvado la vida de la paciente, declarando que en dichas
circunstancias al médico le seria ‘basicamente inadmisible’ plegarse al ‘deseo

mortal del suicida’1%,

Ante el ejemplo anterior sobre los limites a la autonomia del paciente,
como es el caso en que el paciente terminal manifieste enfermedades de tipo
psicosocial, nuestra normativa establece determinadas reglas y modelos de

toma de decisiones que importan una conducta determinada para los terceros.

3.2 Caso B) “Paciente terminal rechaza tratamiento con la
intencion de provocar la muerte con participacion y aprobaciéon
del profesional médico”

Habiendo sefialado que la decisién tomada por un paciente terminal
plenamente consciente no puede objetarse, especialmente cuando el deseo
de morir se encuentra resguardado en el fuero interno de la persona,
corresponde analizar el caso en que haya conocimiento de dicha decisiéon y

de la voluntad del paciente por parte del personal sanitario.

La situacion antes descrita importa un nivel mas complejo de andlisis,
al existir conocimiento por parte del personal sanitario del deseo de morir del
paciente, y que, a sabiendas de dicho deseo, se procediera a retirar el

tratamiento o a no ejecutar uno nuevo.

Dentro de la esfera del principio de autonomia, pareciera que no habria
inmediatamente relevancia para determinar una eventual responsabilidad
penal, ya que como hemos sefialado en las hip6tesis precedentes, el paciente

estaria actuando dentro de la esfera juridica y la toma de decisiones planteada

101 Roxin, Claus, Tratamiento juridico-penal de la eutanasia. En su: Eutanasia y Suicidio. Cuestiones
dogmaticas y de politica criminal (Granada, COMARES, 2001). p.3-38 (p-8)s.
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por la Ley N° 20.584. Bajo dicha perspectiva, la asistencia del médico a tal

voluntad no constituiria una conducta ilicita per se.

Habiendo sefialado lo anterior, cabe cuestionarse el alcance y efecto
de lo establecido en el articulo 16 de la Ley N° 20.854, en lo referido a las
medidas de soporte ordinario que el médico esta legalmente obligado a

suministrar al paciente.

Esta interrogante se desarrolla en base a la nomenclatura que utiliza la
norma, al sefalar que el derecho a rechazar tratamientos recae sobre
“tratamientos futiles o que prolongan artificialmente la vida”. En aplicacion de
lo anterior, el conjunto de tratamientos que constituyen una medida ordinaria
de soporte vital, como lo son la hidratacion, alimentacioén o sonda géastrica, no
podrian ser privados, toda vez que son Utiles para la vida del paciente, aun si

no extienden su expectativa de vida como paciente terminal.

El autor Alejandro Leiva, en un estudio de la historia fidedigna de la ley
N°20.584, ha aclarado la discusion sobre esta materia presentada en la
comision de Salud en su segundo informe, sefialando lo siguiente: “[...]los
senadores sefiora Matthei y sefiores Larrain y Novoa, propusieron integrar al
articulado la referencia a las ‘medidas ordinarias de soporte vital’, haciendo
alusibn a tratamientos como la hidratacién, alimentacibon o sonda
gasogastrica, las cuales no se podran privar o rechazar jamas. Al retomar el
punto en la oportunidad reglamentaria, el senador sefior Chahuan manifesto
gue apoyaba ambas indicaciones en debate porque esta 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 posicion, el senador sefior Rossi hizo presente que, a su juicio,
resulta impracticable una disposicion que obligue a alguien a aceptar las

medidas de soporte. Por su parte, el ministro de Salud manifesté que, a su
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juicio, medidas minimas como suero, oxigeno y tratamiento anti escaras no

se deben suspender en un establecimiento hospitalario.

Finalmente, el senador sefor 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 propadsitos,
como hidratar y sedar, por ejemplo. Todos los miembros de la Comision
estuvieron contestes en que es inadmisible dejar morir a una persona de
deshidratacion o asfixia, por lo que las medidas de soporte ordinarias

proceden en todo caso [...]"1%2.

En el entendido de tal discusién, el médico no estaria facultado para
retirar el suero del paciente terminal, lo que le produciria una muerte por
deshidratacion, pese a su solicitud expresa. El retiro del soporte vital en el
ejemplo constituiria un acto de aceleramiento artificial de la muerte, siendo por

ende una conducta prohibida por la ley y sancionable bajo el estatuto penal.

Desde otra perspectiva, se ha sefalado en la doctrina penal que el
meédico que omite los “cuidados basicos” del paciente tendria responsabilidad
penal a titulo de homicidio por omision. Asi lo ha establecido la profesora
Magdalena Ossandon: “Dejar de proporcionar alimentacion o hidratacion 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
basicos tendria responsabilidad penal a titulo de homicidio: el resultado sera
atribuible a esa conducta y no, como en las hipotesis de eutanasia pasiva, a
la enfermedad o mal que aquejaba al paciente; pues el enfermo comatoso
estd vivo y podria seguir estdndolo por mucho tiempo, al suspender la
alimentacion muere por inanicion, no por su enfermedad. Lo mismo puede

decirse respecto de la suspension de las medidas basicas de soporte vital de

102 Wistoria fidedigna de la Ley N° 20.584, cit. (n. 47), pp. 587-596. [citado por: Leiva Alejandro. La
regulacion de la eutanasia, segun la Ley N°20.584. Revista de Derecy9 XLI (2do Semestre de 2013)
pp.128 p.548.]
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cualquier paciente que no pueda —temporal o permanentemente— realizarlas

por si mismo”103,

Esta formulacién pesa sobre la posicion de garante que ostenta el
médico frente a un paciente terminal, el cual debe posicionarse por sobre la
oposicion de este ultimo a las medidas de soporte ordinario. De este modo ha
regulado el articulo 16 en su inciso primero: “Articulo 16.- La persona que
fuere informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar
0 denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como
efecto prolongar artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas
de soporte ordinario [...]. Emana de lo anterior que incluso ante el retiro del
soporte vital que pudiera hacer por su cuenta el enfermo terminal, el personal
sanitario se encuentra obligado a la reinstalacion de este para cumplir con el

mandato que la ley le otorga.

Se desprende de lo antes descrito que las medidas que no califiquen
juridicamente por la normativa penal y sanitaria como “medidas de soporte

ordinario” podrian ser rechazadas independiente del resultado.

A partir de lo anterior surge una segunda interrogante, correspondiente
a interpretacion del concepto de “medidas ordinarias”, desprendiéndose de su

concepto, a contrario sensu, la existencia de medidas “extraordinarias”.

La ley ha sefalado que medidas como la hidratacion, suero, oxigeno,
tratamiento anti escaras, alimentacion, sonda gasogastrica, entre otras,
corresponden a medidas ordinarias, debiendo ser siempre proveidas al
paciente por expreso mandato normativo. Por otro lado, en la practica médica
se han suscitado situaciones en que medidas habitualmente calificadas como
ordinarias pueden pasar a ser extraordinarias en determinados casos;
asimismo, ciertas medidas extraordinarias, como el soporte para la respiracion

artificial, pueden convertirse en medidas ordinarias o de soporte basico.

103 Al respecto, véase Ossandén Widow, Magdalena, (2013).p. 193.
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Lo anterior nos permite concluir que, concurriendo ciertas
circunstancias, puede rechazarse un tratamiento aparentemente
extraordinario, cumpliendo externamente con los requisitos legales, mas

siendo este ordinario y basico.

Este vacio en la normativa es lo que podria llegar a constituir la
hipoétesis de eutanasia pasiva y con ello la busqueda de la responsabilidad de
los intervinientes bajo estatuto penal, y tipo del homicidio por omisién si es
que fuera posible acreditar los elementos del tipo.

Ahora bien, definitivamente existe la posibilidad en la cual, el personal
sanitario tenga la intencién de provocar la muerte del paciente con ocasion del
rechazo del tratamiento!®*. Sin perjuicio de lo anterior, el rechazo a un
tratamiento siempre constituye un riesgo asumido directamente por el
paciente terminal, no pudiendo configurarse responsabilidad penal para el
personal médico, a no ser que sean aplicables las prevenciones recién

analizadas en cuanto a los tratamientos de soporte vital basicos.

La situacion descrita cambia drasticamente cuando la voluntad del
paciente es seguir viviendo y éste toma la decision de rechazar el tratamiento
en desconocimiento de los riesgos que ello implical®®. El escenario planteado
necesariamente contraviene el principio consagrado en la normativa sanitaria
del derecho al consentimiento informado. Dicho principio se encontraria
derechamente vulnerado por el actuar médico, ya que el paciente tiene

derecho a decidir en base a la informacién certera, real, oportuna y

104 En este caso nos encontramos frente a hipétesis opuesta al acapite 2.2.1.2; toda vez que ahora el
incitar al rechazo contempla una voluntad manifiesta de terminar con la vida del paciente. A mayor
abundamiento, véase el articulo 9 del Cédigo de Etica del Colegio Médico, el cual sefiala que: “El médico
no podra realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente bajo consideracion
alguna”, quedando claro el rechazo a la eutanasia. Véase: Colegio Médico de Chile A.G., Cddigo de
Etica 2011 [visible en internet:
http://www.colegiomedico.cl/Portals/O/files/etica/120111codigo_de_etica.pdf ].

105 Como es el caso en que el paciente sea dado de alta sin reunirse los requisitos para ello.
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comprensible sobre el estado de su salud que le otorgue el personal

médicol0.

En el escenario anterior, concurriria derechamente la responsabilidad
tanto en sede penal como civil. Una parte de la doctrina postula que existe
responsabilidad por negligencia culpable al tenor del art 491 del Cédigo Penal,
esto en virtud de negligencia médica por actos imprudentes, que se contempla
en materia penal. Otro sector de la doctrina, al cual esta parte adhiere,
establece derechamente la responsabilidad penal por homicidio por omision.
En este sentido, el profesor Alejandro Leiva bien sefiala la procedencia de
dicha hipétesis a partir de la reinterpretacién del consentimiento informado y
la aplicacion del articulo 16 de la Ley N° 20.584, sefialando lo siguiente: “si la
persona no fuere informada de que su estado de salud es terminal, no tendria
derecho a otorgar o denegar su voluntad, y asi al no haber voluntad o
considerarse la voluntad entregada como nula o inexistente, no habria
rechazo propiamente tal. El riesgo, por tanto, se desligaria 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“197,

En ese sentido, al no concurrir la voluntad de terminar anticipadamente
la vida por parte del paciente!®®, aquel caso carece de elementos propios de
la eutanasia. La ausencia de dicho elemento es independiente de las
intenciones y valores que justifiquen la incitacién por parte del tercero,

correspondiente en este caso al médico tratante.

3.3 Caso C) “Paciente terminal y dificultades para la
eficacia de su consentimiento informado al rechazo de
tratamiento médico y voluntad subrogada”

Habiendo analizado la concurrencia de los eventuales escenarios de

responsabilidad a los cuales se pueden asociar los actos y manifestaciones

106 Al tenor del articulo 10 de la Ley N° 20.584 y propio de la Lex Artis médica.
107 eiva, Alejandro. (2013) p.552.

108 siendo dicho elemento, a criterio de esta parte, esencial para la manifestaciéon de la autonomia de
la voluntad del paciente.
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en el rechazo de tratamientos para el término anticipado, cabe sefialar que en
ninguna de las hipotesis sefialadas se problematiza las caracteristicas
subjetivas del autor o paciente terminal; toda vez que nuestro ordenamiento

juridico apela a la capacidad de las personas como regla general.

En presente apartado describiremos los conflictos juridicos emanados
de las frustraciones al consentimiento informado para pacientes que sufren
enfermedades terminales y dolorosamente prolongadas en el tiempo, los
cuales, en consecuencia, justifiquen actos de término anticipado de la vidal®.
Para ello desarrollaremos hipoétesis, cuyas circunstancias se reducen a las de
un paciente terminal que se encuentra incapacitado, ya sea en forma fisica,

psicosocial y/o culturalmente.

Como adelantdbamos en los acapites anteriores, los actos de rechazo
de tratamiento en estado terminal se encuentran limitados en nuestro
ordenamiento juridico para aquellas personas que vean frustrada su

autonomia plena en la etapa de manifestacién del consentimiento.

En este sentido, la Ley N° 20.584 sobre los Derechos y Deberes de los

Pacientes contiene ciertas limitaciones en los siguientes apartados:

i) Articulo 15 letra b), consagrando la facultad de los médicos para
actuar cuando la condicion de salud o cuadro clinico implique un riesgo de
caracter vital o secuela funcional grave de no ser atendido en forma

inmediatallo;

ii) Articulo 17, que sefala: “En el caso de que el profesional tratante
tenga dudas acerca de la competencia de la persona, o estime que la decision

manifestada por ésta o sus representantes legales la expone a graves dafos

109 Es menester sefialar que el objeto del presente apartado no corresponde a analizar los conflictos y
problematicas provenientes de la falta de consentimiento o consentimiento viciado que concurren en el
desarrollo de enfermedades y accidentes fatales o subitos, y en los cuales deba mediar la concurrencia
de voluntades de terceros para el sometimiento a tratamientos o intervenciones médicas.

110 sjendo dicha regulacién representativa del modo de abordar al derecho a la vida en nuestro
ordenamiento, como un criterio absoluto y conservador.
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a su salud o a riesgo de morir, que serian evitables prudencialmente siguiendo
los tratamientos indicados, debera solicitar la opinion del comité de ética del
establecimiento o, en caso de no poseer uno, al que segun el reglamento

dispuesto en el articulo 20 le corresponda”1l,

Podemos observar que la ley regula ciertos casos con un modelo
subrogatorio de toma de decisiones, siendo lo anterior consistente con la
prohibicién de la subrogacién para actos eutanasicos de forma general, sin
perjuicio del correspondiente estatuto sancionatorio por la normativa sanitaria

y penal ya estudiados.

A través del estudio de las hipétesis a continuacion realizaremos un
andlisis subjetivo de la formacion del consentimiento, los modelos de toma de
decisiones y con su interaccion con el escenario nacional, de forma integral

con las perspectivas de la bioética y el derecho'?.

3.3.1 Paciente terminal impedido fisicamente de manifestar
consentimiento

Al analizar los impedimentos de caracter fisico al momento de estudiar
la manifestacion del consentimiento de un enfermo terminal, nos referimos a

aguellos escenarios en los cuales pacientes entran en estados de tipo

111 | a norma continua sefialando: “Asimismo, si la insistencia en la indicacién de los tratamientos o la
limitacion del esfuerzo terapéutico son rechazadas por la persona o por sus representantes legales, se
podra solicitar la opinién de dicho comité.

En ambos casos, el pronunciamiento del comité tendra soélo el caracter de recomendacion y
sus integrantes no tendran responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra en definitiva. En el
caso de que la consulta diga relacion con la atencién a menores de edad, el comité debera tener en
cuenta especialmente el interés superior de estos Ultimos. Tanto la persona como cualquiera a su
nombre podran, si no se conformaren con la opinion del comité, solicitar a la Corte de Apelaciones del
domicilio del actor la revision del caso y la adopcion de las medidas que estime necesarias. Esta accion
se tramitar4 de acuerdo con las normas del recurso establecido en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica.

Si el profesional tratante difiere de la decisidbn manifestada por la persona o su representante,

podra declarar su voluntad de no continuar como responsable del tratamiento, siempre y cuando
asegure que esta responsabilidad sera asumida por otro profesional de la salud técnicamente calificado,
de acuerdo al caso clinico especifico.”
112 A modo introductorio, corresponde sefialar que en el derecho comparado es posible observar la
concurrencia de modelos y patrones para la soluciéon de dichos escenarios, existiendo herramientas
reguladas para los casos en que concurren incapacidades fisicas y psicosociales, como serian los
documentos o declaraciones en las denominadas “voluntades anticipadas”, o el modelo deliberativo en
el caso de menores de edad, que promueve una inclusién en el proceso decisorio, pese a la limitacion
de sus efectos con ocasion de su capacidad.
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vegetativo o de inconsciencia tal que les sea imposible manifestar de forma

efectiva su voluntad en un contexto de modelo de toma de decisiones!!3,

El denominado “estado vegetativo” corresponde a una condicion clinica
que presenta un individuo que se encuentra despierto, pero inconsciente!!4,
En dicho escenario, el paciente conserva los ciclos del suefio-vigilia, puede
mantener los ojos abiertos, hacer movimientos espontaneos e involuntarios,
como gestos faciales, y puede respirar sin necesidad de asistencia artificial**°.
El paciente, a causa de lesiones cerebrales, no es consciente y ha perdido la
percepcion de si mismo y su entorno, siendo imposible experimentar
sensaciones, pudiendo mantenerse este estado durante un periodo
prolongado, hasta la muerte. Al verse suprimidas las capacidades
intelectuales, consciencia y comunicacion producto de un dafio a la corteza
cerebral, no concurren a la actual hipétesis los actos de obstinacion médica
y/o prolongacion artificial de la vida provocando un dolor insufrible, alejandose

conceptualmente de cualquier acto de tipo eutanasico.

Bajo el entendimiento del filésofo espafiol Michelle Piperberg, el
conflicto bioético en la actual hipotesis radica en la suspension de la
hidratacion y nutricion artificial. Al respecto sefala lo siguiente: “Se trata de
decisiones dificiles. Por un lado, por lo que a la medicina respecta, porque
existe aun cierto desconocimiento en torno a este estado clinico, en concreto,
sobre la vida mental de estos pacientes que estd siendo en la actualidad
objeto de estudio. Ademas, la literatura médica deja evidencia de casos de
diagnosticos errados. Pero, quizas, la mayor dificultad reside en el conflicto

moral que puede suponer para los propios sanitarios tener que decidir o

113 cabe sefialar que en el presente acapite no nos referiremos a la discusion sobre la hipétesis del
paciente sujeto a ventilacion y/o soporte artificial.

114 E| término «estado vegetativo» fue acufiado por Fred Plum y Bryan Jennett en 1972. Plum F., Jennet
B.: «Persistent Vegetative State after Brain Damage», The Lancet 1972; 299,7753:734-737.

115 Multi-Society Task Force on PVS. Medical aspects of the persistent vegetative state (1). New England
Journal of Medicine 1994,33021:1499-1508. [citado por: PIPERBERG, M. Vigilia inconsciente. Analisis
de un caso de estado vegetativo y diferentes modelos de toma de decision. Rev Bio y Der. 2017; 40:
179-193].
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aconsejar en estos casos ya que la decision involucra cuestiones valorativas

que exceden lo estrictamente médico”*1®,

Si bien el tratamiento de la hipétesis en la cual se enfrenta el paciente
vegetal y terminal en los términos sefialados es ajeno al principal objeto de la
controversia en estudio, correspondiente a la eutanasia y al término anticipado
de la vida, de su andlisis se desprenden ciertos criterios ampliamente

ilustrativos para la toma de decisiones en esta materia.
Dichos criterios pueden agruparse del siguiente modo

i) En cuanto a la voluntad del paciente. Segun expondremos, el
principio de autonomia siempre sera la primera fuente para los modelos de
toma de decisiones subrogadas. Asi, en casos como el actual, la
manifestacion se puede descubrir mediante las denominadas “declaraciones

o documentos de voluntad anticipadas” y la “orden de no resucitar’;

i) En cuanto al respeto de la autonomia previa. Coherente con el punto
anterior, la responsabilidad recae en los terceros y no el paciente, atendiendo

a una interpretacion de lo “que el paciente hubiese querido”;

iii) Los mejores intereses. Dicho modelo se basa en la voluntad de los
terceros, decision que se toma a partir de un estudio subjetivo de las

consecuencias positivas y negativas del caso en particular.

Los modelos antes descritos son de aplicacion transversal y podran
verse replicados en diferentes hipétesis, con especial énfasis en el caso
particular de pacientes con discapacidad intelectual o psiquica. Sin embargo,
nuestro pais se aleja bastante de dar cabida a tales modelos de conducta. En
el caso de Chile, se ha privilegiado la aplicacion de la figura de subrogacion

116 Piperberg, M. Vigilia inconsciente. Analisis de un caso de estado vegetativo y diferentes modelos de
toma de decisién. Rev Bio y Der. 2017; Parrafo 2. p.182.
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de la voluntad y el criterio sustitutivo de voluntad por sobre la autonomia del

paciente!l’.

En concordancia con lo expuesto, el articulo 15 de la ley N° 20.584
dispone que se puede prescindir de la voluntad del paciente en los siguientes

casos:

a) “En el caso de que la falta de aplicacion de los procedimientos,
tratamientos o intervenciones sefialados supongan un riesgo para la salud

publica”;

b) “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
atencién médica inmediata e impostergable y el paciente no se encuentre en
condiciones de expresar su voluntad ni sea posible obtener consentimiento de
su representante legal, de su apoderado o de la persona a cuyo cuidado se

encuentre, segun 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 adoptaran las medidas apropiadas en

orden a garantizar la proteccion de la vida”.

Lo anterior se relaciona con lo establecido en el Articulo 24 de dicha
ley, el cual reza lo siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de
esta ley, si la persona no se encuentra en condiciones de manifestar su
voluntad, las indicaciones y aplicacion de tratamientos invasivos e
irreversibles, tales como esterilizacion con fines contraceptivos, psicocirugia
u otro de caracter irreversible, deberan contar siempre con el informe

favorable del comité de ética del establecimiento”.

117 sin perjuicio del tratamiento normativo a nivel sanitario y constitucional de la formacién de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica, como también la proteccion de los demas derechos de las
personas con discapacidad, obligaciones que emanan del derecho internacional.
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En Chile, a partir de lo regulado por la Ley N° 20.584, no se regula la
manifestacion anticipada de voluntad de los pacientes, no obstante contener
actualmente la ley un apartado denominado precisamente “Del estado de
salud terminal y la voluntad manifestada previamente”. Como bien se ha
sefalado, el motivo de la inexistencia de esta herramienta radica en el rechazo
que el legislador demostré respecto a la institucion de los testamentos

redactados en vida.

Asi, en la préactica, nuestro legislador ha optado por dotar de
prevalencia la decision ejecutiva del personal sanitario de no tratar la
enfermedad terminal, previa autorizacion de quien corresponda, ya sea del
paciente en estado vegetal o de inconsciencia o, en Ultima instancia,
simplemente manteniendo la vida del paciente hasta el ultimo momento. De
este modo, el debate ético ya no se centra en la inmoralidad de mantener con
vida a un paciente terminal en condiciones altamente dolorosas, sino que

redirige a los valores y principios que prioricen los terceros.

3.3.2 Paciente terminal victima de patologias psicosociales,
discapacidad intelectual y/o cognitiva

En la practica médica siempre se han visto en constante transformacion
las directrices y protocolos para enfrentar la falta de consentimiento informado
en caso que la salud mental o cognitiva se encuentre mermada o afectada. La
aparicion de nuevos casos e hipotesis con caracteristicas particulares que
complican la ejecucion de tratamientos es cotidiana, por lo cual existe
abundante doctrina e investigaciones de corte juridico y bioético al respecto.
La discusion en esta materia adhiere especial complejidad cuando los
pacientes con patologias o invalidez intelectual se encuentran en estado
terminal, donde la Unica certeza del personal médico es el sufrimiento perenne

gue su enfermedad anexa conlleva.
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A modo introductorio, es pertinente referirnos a un concepto de
discapacidad intelectual general. La Asociacion Americana de Psiquiatria lo
define de la siguiente manera: “se caracteriza por deficiencias en las
capacidades mentales generales, como el razonamiento, la resolucion de
problemas, la planificacion, el pensamiento abstracto, el juicio, el aprendizaje
académico y el aprendizaje a partir de la experiencia. Los déficits tienen como
resultado deterioros del funcionamiento adaptativo, de modo que el individuo
no cumple con los estandares de independencia personal y responsabilidad
social en uno o mas aspectos de la vida cotidiana, incluida la comunicacion,
la participacion social, el funcionamiento académico u ocupacional y la

independencia personal en el hogar o en el entorno comunitario”**8.

A raiz del concepto anterior la academia distingue entre la discapacidad
cognitiva y la discapacidad de tipo psicosocial. La primera, sefialan Bach y
Kerzner, incluye a aquellas personas que “han experimentado un accidente
cerebrovascular, demencias o la enfermedad de Alzheimer, y adultos mayores
que experimentan otras formas de deterioro cognitivo a medida que
envejecen™1®, La discapacidad psicosocial, por su parte, se refiere a
“personas ‘que experimentan problemas de salud mental y/o que se identifican

como ‘usuarios de salud mental’, ‘sobrevivientes psiquiatricos’ o ‘locos 120,

Si bien no existe una definicion de discapacidad intelectual en la Ley
N° 20.584, aquella si ha sido definida en el reglamento emanado de aquella,

contenido en el Decreto N° 38 del Ministerio de Salud, Subsecretaria de Redes

118 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. (2013). Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, Fifth Edition. Arlington, VA. P.31 (Traduccidn efectuada por el abogado. Eduardo Ignacio
Silva Jerez, en tesis para optar al grado de magister. Titulo: MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD
ANTICIPADA COMO MECANISMO DE APOYO A LA TOMA DE DECISIONES DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, COGNITIVA, Y PSICOSOCIAL EN EL AMBITO DE LA SALUD.
Universidad de Chile. Santiago. Afio 2018)

119 Bach, M. y Kerzner, L. (2010). A new paradigm for protecting autonomy and the right to legal capacity.
Advancing Substantive Equality for Persons with Disabilities through Law, Policy and Practice. [En linea]
Ontario, Canada. Law Commission of Ontario. [citado por: Eduardo Ignacio Silva Jerez en
MANIFESTACIONES DE VOLUNTAD ANTICIPADA COMO MECANISMO DE APOYO A LA TOMA DE
DECISIONES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, COGNITIVA, Y
PSICOSOCIAL EN EL AMBITO DE LA SALUD. Universidad de Chile. Santiago. Afio 2018]

120 ibid. p.35-45.
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Asistenciales, de 17 de julio de 2012. En su parrafo sexto!??, dicho reglamento
establece lo siguiente: “se considerara persona con discapacidad psiquica o
intelectual a aquella que, en forma asociada a una enfermedad mental,
manifiesta un dafio o limitacién, temporal o permanente, en cuanto a su
funcionamiento intelectual o adaptativo a la vida social y que, al interactuar
con obstaculos del entorno, vea impedida o restringida su participacion

efectiva en igualdad de condiciones con las demas personas”.

Habiendo expuesto los anteriores conceptos, y en atencién a la
abundante literatura existente en la materia, nos referiremos en este acapite
unicamente al concepto de “discapacidad intelectual” indistintamente con sus
variantes, reconociendo la relacion de género especie existente entre los

términos ya descritos.

Para abordar el presente andlisis, es menester distinguir si la
incapacidad para manifestar el consentimiento por parte del paciente sujeto a
enfermedad de la salud mental concurre en un tiempo y espacio
determinados, atendiendo su prolongacion en el tiempo y la certeza sobre su
extensién en el tiempo, como también si la persona desarrolla cuadros de

lucidez.

Siendo el primer escenario mas comun de lo que se cree, en la mayoria
no existe incapacidad legal o debidamente declarada ante la autoridad
competente, debiendo discutirse la viabilidad y necesidad de la subrogacion a
terceros de su voluntad?? como también si los cuadros de lucidez representan
un antecedente suficiente para significar una manifestacion de consentimiento

y autonomia.

121 Al tenor del articulo 16 inciso final de la Ley N° 20.584.

122 5e hace presente, que se alude directamente a los intervinientes comunes como el personal médico,
familiares, organismos publicos u otros.
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Para estos efectos, analizaremos los estados temporales vy
permanentes de impedimento psicosocial, mediante ejemplos que se exponen

a continuacion.

La doctrina bioética aborda en forma especial el caso de los pacientes
psicoticos, quienes constantemente se ven forzados a los tratamientos
médicos de los que son objeto'?3, sea por orden judicial o por voluntad de sus
familiares. Durante los ultimos afios se ha promovido un debate dentro de la
psiquiatria intentando determinar la via correcta para la formacion del
consentimiento en personas con psicosis, formandose distintas posturas
éticas que pueden agruparse en las doctrinas de la psiquiatria biolégica y la

de sus opositores contemporaneos.

La primera, correspondiente a la corriente dominante en salud mental,
Se reconoce como una psiquiatria biologicista, la cual al enfrentarse a la toma
de decisiones de pacientes con psicosis, otorga maximo valor al tratamiento
farmacoldgico del paciente psicotico, ponderando dicho tratamiento por sobre
la autonomia de la persona tratada. Dicha doctrina propone incluso la
utilizacién de métodos coercitivos para la suministracion de medicamentos e
implementacion de tratamientos, de considerarse necesario. Dentro de los
argumentos a favor de una posicion coercitiva frente al consentimiento
informado de los pacientes psicéticos, los doctores espafioles Miguel Valverde

y José Inchauspe’?, destacan cuatro fundamentos:

1. Factor comun de los pacientes con problemas de corte psiquiatrico.
Dado que sufren perturbaciones cognitivas y conductuales, se asume su

dificultad para comprender hechos y tomar decisiones;

2. Los problemas asociados a la psicosis. Tal es el caso de la

medicacion forzada, atendiendo que la medicacién impide que se agudice un

123 Incluyendo estos la medicacion de los pacientes y el mismo ingreso a centros de asistencia médica.

124 yalverde, Miguel A, Inchauspe José A. (2014) ¢Hay lugar para el consentimiento informado en los
tratamientos de las personas con psicosis? Una reflexion sobre el tratamiento de las psicosis. Revista
de Bioética y Derecho, nim. 30, enero 2014, p. 40-65.
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cuadro clinico, suprimiendo la oposicion y/o resistencia a tratamientos a

suministrarse con posterioridad;
3. La tradicién paternalista de la salud mental?®; y
4. La nocién de la pérdida del “ser persona” asociado con la psicosis.

Estas caracteristicas se construyen sobre la perspectiva de la falta de
conciencia derivada de la enfermedad, desprendiendo a la persona de su

contexto humano.

En contraposicion, la postura que abandera a los autores previamente
citados se funda como una critica a la deshumanizacién de los pacientes que
sufren de psicosis. Asi, sefialan mediante sus estudios estadisticos de la
realidad psiquiatrica de Espafia, que el consentimiento informado puede ser

obtenido en los términos que se requiere en la ley para personas sanas?®.

Los autores exponen de este modo un mecanismo ajustado a una
realidad plenamente extrapolable al contexto de un enfermo terminal, aunque
la coercion en ambos escenarios no pueda evitarse. En ese sentido, dicha
doctrina contemporanea propone que, al tenor de un avance y desarrollo de
habilidades psicosociales por parte de los facultativos médicos, se avance
hacia la autonomia de las personas enfermas, no existiendo impedimento
para ejecutar hasta el final el deber de informar para obtener un

consentimiento no vulneratorio de dignidad humana.

Frente a un escenario contrario a lo que concurre con pacientes y
cuadros temporales de incapacidad, cabe destacar el estudio del modelo

espafol para las decisiones subrogadas en pacientes con esquizofrenia

125 Relacionada con la desestimacion de las facultades del paciente que sufre de una enfermedad de
corte psicosocial.

126 | o autores, al referirse a la manifestacion de voluntad de los pacientes dentro de un brote, sefialan
lo siguiente: “Incluso dentro de esta practica podria el consentimiento informado tener mayor lugar que
el actual porque fuera de la crisis, y si el paciente siguiera sin ser capaz de elegir, sus allegados si
podrian hacerlo, y en algin momento, también el paciente estara capacitado para elegir, si el clinico
comparte su tiempo con él y muestra comprension, porque el paciente psicotico no es incapaz todo el
tiempo, ni para todas las cosas”. Véase Valverde, Miguel A, Inchauspe José A. (2014). p. 46.
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realizado por el profesor Sergio Ramos Poz6n'?’. En dicho trabajo se expone
una serie de normas y reglas para el caso de incapacidades totales o
prolongadas en un espacio de tiempo. El autor sefiala la existencia de
determinados principios éticos enfocados en un bienestar del paciente para la
toma de decisiones por representacion, tales como los principios de
autonomia, beneficencia, no maleficencia, dignidad e inviolabilidad?® en
paralelo a la aplicacion de las normas de actuacion dirigidas a los prestadores
de salud. Asi, el profesor explica que la intervencion a los pacientes debe
concurrir, dentro de lo posible, como una consecuencia directa a un proceso
dialégicol?®, debiendo exponerse las pretensiones validas del paciente,

buscando evitar dafios y alcanzar el mayor “bienestar”.

En su texto, el autor explica que en el proceso debe existir un examen
juridico de la capacidad de los representantes, para asi descartar
inviabilidades al ejercer su tutela, existiendo una prelacion para las
inhabilidades que los facultativos médicos no pueden desconocer, en

similares circunstancias a las ocurridas en Chile. Finalmente, se refiere a las

127 Sergio Ramos Pozon. Becario (FI-DGR 2011) del Departament de Filosofia Teorética i Practica,
Universitat de Barcelona. Correo electronico: sergioramos@ub.edu (Texto: Las decisiones subrogadas
en pacientes con esquizofrenia. Revista de Bioética y Derecho, nim. 33, enero 2015, p. 68-81)

128 g principio de dignidad y autonomia ha sido latamente abordado a lo largo de esta presentacion en
virtud de su importancia y extension, por lo cual es pertinente conceptualizar a grandes rasgos, el
principio de beneficencia, no maleficencia e inviolabilidad. Toda vez que estos no son ajenos al resto de
hipotesis con decisiones subrogadas. Al respecto, Sergio Ramos Pozon sefiala: “Los principios de
beneficencia y no-maleficencia han de ser concebidos desde la postura subjetiva y objetiva; la primera
se evalla en relacion al bien y al mal desde la perspectiva de la persona; la segunda desde qué tipo de
actuaciones médicas son aceptables y cuéles no. Al emitir decisiones subrogadas tenemos que realizar
un balance entre dafio y beneficio sobre qué actuaciones resultan ser lo mejor para la persona. Y por
muy beneficiosas que sean, si la persona ha dejado constancia de que no las desea hay descartarlas.
Con ello, se garantiza que las decisiones no imponen ningun tipo de tratamiento que ésta no quiera. El
principio inviolabilidad fortalece que haya un respeto por la autonomia, que se le trate dignamente y que
el dafio y beneficio sean acordes con sus planes de vida”. [Ramos Pozén S. Las decisiones subrogadas
en pacientes con esquizofrenia. Revista de Bioética y Derecho, nim. 33, enero 2015 p.71]

129 E| autor al referirse sobre procesos dialdgicos se esta centrando al proceso mediante el cual, terceros
al paciente o sujeto incompetente, logran recopilar antecedentes que serian representativos de la
voluntad de la persona. Sefala el autor: “Es necesario que la persona sea autbnoma vy, por tanto,
competente, al manifestar sus deseos, siendo este el momento idoneo para establecer procesos de
discusién que dejen claro cémo articular las decisiones por representacion. Dado que las personas
pueden cambiar de opinién, es preciso que dicho proceso sea gradual, continuado e iniciado mucho
antes de que se vuelva incompetente. Asi, nos anticipamos a la futura decisién y tendremos mas
evidencia de cual es su voluntad, dando asi mas garantias para llevar a cabo el derecho a la autonomia.
Dado que han de intervenir la persona, el sustituto y los profesionales lo que estamos pretendiendo es
gue sean decisiones justas al permitir participar en la discusién a los afectados, llegando a consensos
mediante procesos dialégicos”. [Ibid., p. 70-71].
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denominadas “normas de actuacion”, las cuales cobran aun mayor relevancia
cuando no se posee informacién sobre el paciente incapaz. El postulado del
autor, basado en las directrices de los bioéticos norteamericanos Buchanan y
Brock!®, implica la subordinacién a tres lineas de actuacion, siendo estas el
“criterio subjetivo”, el “criterio del juicio sustitutivo” y el “criterio del mejor

interés”, los cuales pueden resumirse de la siguiente manera:

a) El criterio subjetivo implica las instrucciones que puedan existir en
forma previa a la incapacidad por parte de la persona, deseos y preferencias,
sean escritos u orales, cuya critica se remite a la vaguedad que puede afectar

a situaciones imprevistas;

b) El criterio del juicio substitutivo, corresponde a aquel que efectda un
tercero a nombre de otro. El autor sefiala que este criterio se basa
principalmente en las siguientes formulaciones: “1.- El sustituto ha de decidir
lo que una persona razonable competente escogeria si se hallara en las
mismas condiciones, teniendo en cuenta que entonces seria incapaz; 2.- El
sustituto ha de escoger la misma opcién que tomaria el mismo paciente si
fuera capaz. Para ello, es preciso tener en cuenta la escala de valores del
incapacitado: aspectos psicoldgicos (miedos, ftristeza...) y clinicos
(diagnostico, prondstico, etc.); 3.- Se ha de realizar el mismo silogismo que
utilizaria el propio paciente, y para ello ha de establecer unos valores
(premisas) desde los cuales extraer las conclusiones™3!l. Sefiala que la
segunda formulacion seria la mas acertada en cuanto a la compatibilidad de

derechos y garantias del paciente;

c) El criterio de mayor beneficio o del mejor interés consiste en excluir
al sujeto incapaz de la toma de decisiones, remitiéndose a solo aquello que

mejor le beneficia. El problema de este principio radica en que, en su sentido

130 Bychanan, A., y Brock, D. Deciding for Other. The Ethics of Surrogate Decision Making. New York.
Cambridge University Press; Afio 1989.

131 Ramos Pozon S. Las decisiones subrogadas en pacientes con esquizofrenia. Revista de Bioética y
Derecho, nim. 33, enero 2015 p.73.
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mas estricto, implica los criterios de un tercero vulnerando el principio de

autonomia en la toma de decisiones y la relacion médica.

El estudio de estas conductas ha conllevado la implementacion de otro
tipo de normas vigentes a la toma subrogada de intervencion, orientadas a la
exclusion de los representantes inhabiles y la intervencion directa del personal
meédico, en caso que los primeros no sepan valorar aspectos claves de la toma
de decisiones, sufran otra especie de incapacidad, o que derechamente sea
evidente un conflicto de intereses, escenario en el cual la intervencion del

facultativo médico seria fundamental.

Ahora bien, como ya hemos sefialado, siendo la regla general en Chile
la capacidad, la proteccion de los derechos humanos de los pacientes en
estado terminal y que sufren algun tipo de discapacidad intelectual conlleva
una serie de obligaciones para el Estado. El modelo chileno actual aplica el
criterio de la sustitucion de la decisidn del “incapacitado”, siendo esto
insuficiente desde la perspectiva actual de respeto a la dignidad y autonomia
de las personas.

Nuestro ordenamiento regula los casos en que, con ocasion de la
actividad médica, el paciente no se encuentre capacitado para manifestar su
voluntad por si mismo, siendo esto aplicable al caso de las personas con
discapacidad intelectual. Asi, a partir de la regulacion del derecho a la
informacion consagrado en el articulo 10 de la Ley N° 20.584, dicho articulo
establece en su inciso segundo que la informacion debe ser entregada al
representante legal del paciente, o a la persona bajo cuyo cuidado se
encuentre, en caso que “la condicidon de la persona, a juicio de su médico
tratante, no le permita recibir la informacién directamente o padezca de

dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracidén de conciencia”.

A su vez, cuando la incapacidad se constituye sobre un estado
transitorio, el consentimiento podra ser manifestado por el paciente una vez

gue haya recuperado la conciencia y la capacidad de comprender. Si bien lo
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anterior no tiene mayor incidencia para efectos del acto de rechazar un
tratamiento en un contexto terminal, en el caso de estados prolongados en el
tiempo, la ley siempre contempla la postura del sujeto a cargo del paciente,
incluso si dicha persona no ostenta la calidad de representante legal, en casos

de urgencia.

En cuanto a la judicializacién de la incapacidad, podemos observar que
en algunos paises se ha regulado que, ante la falta de tutor o curador en los
términos propios de la representacion legal de un incapaz, se busque su

declaracion en forma extraordinarial32.

Finalmente, respecto a las hipétesis del articulo 15 contenidas en la ley
N°20.584, cabe sefalar que frente a un escenario de enfermedad terminal,
so6lo son aplicables las directrices contenidas en la letra ¢) de dicho articulo,
debiendo recurrir a las normas que le siguen, propiamente tal el articulo 16
del parrafo segundo, en lo referido a la no prolongacién artificial de la vida, al
tenor de lo que esgrime la norma: “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, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte
ordinario”. Agrega en su inciso final lo siguiente: “Siempre podra solicitar el
alta voluntaria la misma persona, el apoderado que ella haya designado o los
parientes sefialados en el articulo 42 del Cdodigo Civil, en orden preferente y
excluyente conforme a dicha enunciacién”. Lo anterior sin perjuicio del
pronunciamiento que corresponda emitir al Comité de Etica del Centro
Hospitalario al tenor del articulo 24 del mismo cuerpo legal.

Finalmente, podemos afirmar que entre las alternativas a las que se

enfrenta un paciente terminal con alguna discapacidad intelectual en nuestro

132 En caso de existir un proceso de declaracion de incapacidad vigente, en Espafia se ha optado por
derivar las decisiones al sometimiento del procedimiento o suspension a la autoridad sanitaria y/o
administrativa competente: como lo seria un Ministerio Fiscal, Sindico de Agravios y Tribunal Supremo)
acelerando los procesos de incapacidad o derechamente tomando la decisién ejecutiva. Véase,
Valverde, Miguel A, Inchauspe, José A.. (2014) p. 40-65

105



pais, no se observd ningin mecanismo que contemple al menos la consulta
de la opinion de este, existiendo para nuestra normativa solo personas
plenamente capaces o0 incapaces. Esta premisa conlleva que el paciente
pueda ser mantenido forzosamente y por la sola voluntad de terceros a un
estado inaceptable de sufrimiento hasta el ultimo de sus dias. Esto debido a
qgue, una alternativa corresponde a dar de alta al paciente, significando una
desproteccion y pérdida de supervision médica la que muy dificilmente pueda
ser aprobada por un comité ético, mientras la otra corresponde a un
alargamiento innecesario del estado de dolor fisico y psicolégico que la

enfermedad conlleve.

3.3.3 Paciente menor de edad

La practica médica también se ve enfrentada a los problemas que
derivan de la toma de decisiones y la autonomia en el caso de los menores
de edad.

De igual manera que en los casos debatidos en los puntos anteriores,
los principios de la bioética para la toma de decisiones subrogadas'3® son
aplicados al momento de repasar los modelos de subrogacién de voluntad y
representacion. A continuaciéon desarrollaremos el enfoque de la
autodeterminacién del paciente menor de edad y las caracteristicas de su
capacidad para pronunciarse sobre los asuntos que le conciernen. Lo anterior
amerita un analisis sobre cada grado de consciencia, apelando derechamente
a los conceptos que el derecho comun reconoce de los menores con suficiente
capacidad natural para actuar por si mismos y de aquellos que no la poseen

de forma auténoma.

Es pertinente sefalar el marco legal en que se establecen los criterios

respecto a los menores de edad. Recordando que nuestro Codigo Civil sefala

133 Hablamos de los principios de no maleficencia, justicia, beneficencia y autonomia.
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en el articulo 1446° en forma expresa que “Toda persona es legalmente
capaz, excepto aquellas que la propia ley declara como incapaces”, para
posteriormente sefialar las incapacidades. Dentro de las incapacidades
relativas se encuentran el caso de los menores de edad. Los incapaces
relativos son aquellos que pueden actuar representados y también pueden
actuar de forma individual, siendo en la ultima hipétesis, autorizados por su
tutor o representante. A su vez, lo menores de 18 afios -mayoria de edad
reconocida en chile para una manifestacion del consentimiento valida- se
subclasifican en el articulo 26° del Cédigo Civil, sefialando expresamente lo
siguiente: “llamese infante o nifio todo aquel que no ha cumplido siete afos;
impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce afos de edad; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor
de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor
de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.” Finalmente,
en cuanto a las reglas generales de la participacion de los menores en la vida
juridica, el articulo 43 del Codigo Civil expresa lo siguiente: “Son representante

de una persona el padre o madre, el adoptante y su tutor o curador”.

Al tenor de la ley civil, para actuar validamente en la vida juridica, los
incapaces deben estar representados legalmente, y aquellas personas
definidas como relativamente incapaces, pueden actuar en la vida del derecho
representados o debidamente autorizados por su representante. Sin embargo,
en la relacion médica la entrada en vigencia de la ley N° 20.584 agregd
elementos al modelo de toma de decisiones y consentimiento informado de

menores.

En este sentido, adquiere especial importancia lo contemplado en el
inciso tercero de su articulo 17 de dicha ley: “En ambos casos, el
pronunciamiento del comité tendra soélo el caracter de recomendacion y sus
integrantes no tendran responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra

en definitiva. En el caso de que la consulta diga relacién con la atencion a
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menores de edad, el comité debera tener en cuenta especialmente el interés

superior de estos ultimos”.

Se desprende de lo anterior que la ley regula los derechos y deberes
que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en
salud, buscando cumplir el estandar internacional en el respeto a los derechos
humanos de los menores de edad. En esta materia radica la importancia de la
discusibn en bioética sobre la formacion de la capacidad de
autodeterminacion de los menores de edad, para progresar a una
participacion activa en la toma de decisiones, lo que denominaremos

capacidad natural.

Sanchez sefiala que el nifio posee capacidad natural cuando
demuestra tener la suficiente aptitud psiquica para la vélida prestacion del
consentimiento necesario en el ejercicio del derecho y las consecuencias que
para el ejercicio de su libertad futura tiene la disposicién de ese derecho®®*.
Desde esta perspectiva, el consentimiento informado no esta vinculado
estrictamente a la edad. Por lo tanto, la doctrina en esta area ha desarrollado
elementos para declarar la madurez demostrable del menor, importando esto
la posibilidad de actuar sin representacion antes del cumplimiento de los
dieciséis afios de edad inclusive. Ahora desde la misma perspectiva en el
sistema espafiol sin perjuicio a la madurez del menor, el autor sefiala lo
siguiente: “la persona apropiada a la hora de determinar estas condiciones es
el profesional sanitario que atienda al nifio en cada supuesto y en caso de
dudas, la valoracion final corresponde al Juez con el apoyo del criterio objetivo
del facultativo y del Ministerio Fiscal’'%®,

La modalidad antes descrita esta muy alejada de la realidad chilena y

aun mas cuando se trata de menores de edad. A modo ejemplar,

134 sanchez Hernandez C., “Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamento del libre
ejercicio de los derechos de la personalidad” en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, Tomo |, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 956. [citado por: BLASCO IGUAL, MARIA CLARA.
El consentimiento informado del menor de edad en materia sanitaria Rev Bio y Der. 2015; 35: p.38
parrafo 3].

135 |bid. p.35-38.
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consideramos el conocido caso de la menor de edad Valentina Maureira,
quien en el afio 2014 realizé una peticibn mediatica a la entonces presidenta
Michelle Bachelet!3¢ para autorizar la terminacién anticipada de su vida, dado
que aun contando con el apoyo de sus padres, la normativa le impedia
proceder con cualquier tipo de acto eutanasico. Al no existir tratamiento que
pudiera rechazar, al tenor del articulo 16, siendo su enfermedad de caracter
degenerativo, y al no cumplir la hipétesis de soporte artificial, la menor fallecié
en agonia el dia 14 de mayo de 2015 pese a los esfuerzos del personal médico

y sus cuidados paliativos sedativos.

Ahora bien, en cuanto al desarrollo del consentimiento informado
cuando no concurren los criterios de capacidad, tanto en Chile como en el
extranjero, importan ciertas pautas para la actuacion en representacion del
menor. Dichas pautas se encuentran regidas bajo los principios generales de
la voluntad subrogada, incluyendo adicionalmente principios como el interés

superior del nifio y el deber de supervisién del menor.

En el derecho comparado se aborda el desarrollo de los derechos de
la nifiez como eje central, teniendo como objeto una participacion progresiva
del menor en la toma de decisiones, importando lo anterior que el menor deba
ser oido en cualquier etapa de las deliberaciones concernientes a su salud. A
modo ejemplar, el modelo espafiol contempla en la Ley Organica 1/1996 de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor que, en aplicacion de sus
normas “primara el interés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pueda concurrir’. La profesional de la salud esparfiola Maria Clara
Blasco agrega lo siguiente: “En cuanto al derecho del nifio a ser escuchado,
el inciso primero del articulo 9 reconoce en los siguientes términos ‘el menor

tiene derecho a ser oido’. Y a su vez, el articulo 4 de la misma norma afirma,

136 | a enfermedad de Valentina, conocida como La Fibrosis Quistica (FQ) provoca la acumulacion de
MocCco espeso y pegajoso en los pulmones, el tubo digestivo y otras areas del cuerpo el cual, a su vez,
provoca infecciones muchas veces mortales; lo que la llevé a necesitar un triple trasplante de 6rganos,
el cual tenia muy pocas probabilidades de recuperabilidad.
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/02/150226_valentina_maureira_eutanasia_chile_bachelet_
ch
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‘Los menores tienen derecho a buscar recibir y utilizar la informacion
adecuada a su desarrollo’. Bajo estas circunstancias, la informacion
transmitida debe ser clara y accesible en funcion de la edad y la madurez para
que el nifio pueda formarse una vision propia sobre su situacion y aportar asi
su punto de vista. De esta forma, a pesar de las diferencias evidentes en la
madurez de las personas segun la edad, el nifio debe ser informado y con
base en lo anterior, se presentaran distintos niveles de participacion y consulta
en el caso concreto'?®’. Dicho postulado se entiende aplicable a cada caso

particular y las caracteristicas de desarrollo cognitivo de los menores de edad.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio a través de al menos
tres Observaciones Generales'?® ha sefialado a los estados la conveniencia
de no imponer ningan limite de edad al derecho del nifio a expresar su opinion
y ha reforzado la proteccion del derecho del nifio a ser escuchado en todos
los asuntos que le afectan?®. Lo anterior debe ser trasladado a los modelos

de toma de decisiones conducentes al rechazo de tratamientos.

En el contexto chileno, esta decision no solo se restringe por el ejercicio
pleno ejercicio de la patria potestad sobre los menores, sino también con
ocasion de los intereses de los prestadores de salud, cuya postura
conservadora se suele ver reproducida en sus respectivos comités de ética,
quienes por eficacia juridica le otorgan un valor absoluto al derecho a la vida

en un sentido estricto y literal.

137 Blasco Igual, Maria Clara. (2015). El consentimiento informado del menor de edad en materia
sanitaria Rev Bio y Der. 2015; 35: p.39 parrafo 3y 4.

138 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°4 (2003), La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio., CRC/GC/2003/4, Julio
2003., Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°15 (2013), Sobre el derecho del nifio
al disfrute del mas alto nivel posible de salud., CRC/C/GC/12., 20 de julio de 2009., Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién General n°14 (2013), sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial., CRC/C/GC/14., 29 de mayo de 2013.

139 comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°14 (2013), sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial., CRC/C/GC/14., 29 de mayo de 2013.
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3.3.4 Paciente consciente, incapacidad moral y la voluntad
de terceros

En el estudio de los principios en la toma de decisiones, pueden
apreciarse diversos conflictos entre la autonomia del paciente y discusiones
de tipo moral o del consciente, como lo seria el ejercicio de la libertad religiosa.
Creandose asi una especie de limitante al consentimiento informado y la

formacion de una eventual incapacidad moral.

Si bien esta hipétesis en cuanto al desarrollo autbnomo del
consentimiento informado del paciente terminal carece de complejidad en un
sentido objetivo, ya que corresponde al caso de pacientes conscientes y
capaces de manifestar su voluntad conforme al texto de la Ley N° 20.58414°,
cabe destacar determinados conflictos propios de la toma de decisiones en

dichos casos.

Ante dichas circunstancias, se ha observado tanto en el derecho
comparado como en la praxis médica nacional que, al concurrir una
denominada “incapacidad moral”’, los actores han dotado de mayor
ponderacion la autonomia y facultad ejecutiva y sanitaria para la toma de
decisiones, siempre que se encuentren al tanto de dicha decisién tanto el

facultativo médico y la autoridad sanitaria.

A modo de ejemplo, recurriendo al modelo espafiol, y al tenor de lo
seflalado por la autora Laura Diez Bueso respecto a los limites al
consentimiento médico, observamos el caso de las personas Testigos de
Jehova. En dicho contexto, a consecuencia de reclamaciones ejecutadas por
personas que profesan dicha religibn a la Comision de Consentimiento
Informado de la Consejeria de Sanidad, el ejecutivo espafiol insté a la

instauracion del deber de incluir en los formatos de consentimientos

140y por tanto, carentes de relevancia para el derecho penal.
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informados una clausula mediante la cual el paciente pudiese optar por las
alternativas de intervencion médica que no fuesen contrarias a su voluntad.
Adicionalmente, se insto la capacitacion al interior de los centros de atencion
médica a su personal para abordar conflictos entre el profesional sanitario y el

paciente casos de esta categoria.

En el contexto chileno, la voluntad de los terceros en un sentido moral
es irrelevante para efectos de la toma de decisiones en la materia. Tampoco
son considerados los fundamentos en los que se fundamente el rechazo a un
tratamiento médico. El personal sanitario se ve obligado a respetar la decision
del paciente terminal a menos que aquello implique el retiro de medidas de

soporte bésico.
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V. CONCLUSIONES Y HALLAZGOS

Esta tesis buscé desentrafiar las consideraciones juridico-cientificas y
bioéticas frente a la eutanasia en Chile, problematizando escenarios
hipotéticos dentro de un contexto normativo vigente en materia sanitaria y
penal. Al menos por ahora, podemos decir que una parte significativa de la
doctrina penal y bioética chilena e internacional, por un lado, busca la
optimizacién de herramientas juridicas para el desenvolvimiento autbnomo de
la voluntad y la dignidad en pacientes terminales, y por otro, anteponerse a
los problemas politicos-criminales que genera la falta de regularizacion de la
eutanasia en contraste con el resguardo al bien juridico de la vida, suscitado

en las sociedades modernas.

Este trabajo propiamente tal busco en su primera parte, delimitar los
conceptos que surgen a propoésito del debate de la eutanasia®l. Tener un
concepto de dignidad en la muerte, como el detalle cientifico de la terminologia
clinica, es fundamental para proceder al estudio de la normativa vigente y de
esta manera entender las consecuencias de la actuacion u omision meédica,
que provoca la muerte de un paciente terminal. Aclarando esta situacion,
pudimos comprender que actos constituyen un acto de eutanasia como
aguellos que no -asi como la eventual responsabilidad penal-, mediante la
problematizacion de escenarios hipotéticos bajo las figuras juridicas del auxilio
al suicidio y el rechazo al tratamiento al tenor de la Ley N°20.584.

Uno de los principales hallazgos en cuanto al analisis de la normativa
vigente y la potencial instauracion de la figura de la eutanasia en el
ordenamiento juridico chileno, fue comprender en primer lugar, la existencia
de un vacio normativo para la figura de la eutanasia pasiva como la
conocemos; pese a existir una prohibicidn expresa para el aceleramiento

artificial de la muerte en la ley sanitaria.

141 Recordando que la eutanasia es aquella actuacion u omisién médica que provoca la muerte del
paciente mediante actos directos, a peticion expresa y reiterada en el tiempo de quien padece una
enfermedad incurable y dolores severos.
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Esto se constatd al exponer que desde la perspectiva del paciente, el
rechazo a un tratamiento médico -siempre que este haya sido debidamente
informado de acuerdo a la ley N°20.584- y que posteriormente signifique la
muerte del paciente, constituye un hecho digno de ser imputable en sede
penal; aun en el caso de que el personal sanitario se encuentre en
conocimiento de que existe una intencion en morir por parte del paciente
terminal. Ya que como comprendimos, al desenvolvimiento de la autonomia
del paciente, este tomaria un riesgo informado; viéndose imposibilitado el
personal médico para oponerse. Como sefialamos en el cuerpo de este
estudio, el limite al rechazo informado del tratamiento concurre cuando implica
la interrupcion de alguna medida de soporte ordinaria; cuestion
extremadamente dificil de constatar por parte del ente persecutor, ya que las
medidas ordinarias y extraordinarias para el cuidado de pacientes terminales
es variable y aleatoria para cada persona, espacio y tiempo. De esta manera
puede camuflarse la connotacién eutanasica de la omision de la conducta en

el actor y tercero involucrado.

Concluimos también, que la hipétesis previamente planteada, solo
puede constituir imputabilidad cuando se logre acreditar una falta directa a la
lex artis -parametro de las conductas del personal sanitario-, por cuanto la
voluntad del paciente ha sido emitida con manifiesta falta a la su autonomia 'y
derecho a ser informado. Siendo a criterio del ente persecutor investigar por

homicidio culposo.

El desarrollo de la narrativa sanitaria en cuanto a esta materia cae en
un deje de criterio, ya que un enfermo puede rechazar un tratamiento
(sabiendo que va a morir) evitando el sufrimiento que le produce su existencia
en las condiciones gque lo mantiene la enfermedad que ostenta, pero no puede
manifestar su voluntad libre de morir, quedando en manos del criterio y valor
moral del prestador de salud, como ocurrié en el caso de Valentina Maureira.
En ese sentido, el paciente terminal chileno se encuentra habilitado de recurrir

a la figura camuflada de la eutanasia, pero a su vez, no es legal la eutanasia
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(activa), debiendo pasar sus dias de agonia en incertidumbre respecto a la
ejecucion de su voluntad. Por otra parte, no queda claro e incluso se torna
inconsecuente, que en Chile y la mayoria de los paises se considera
éticamente distinto, que por un lado sea aceptable y una manifestacion del
derecho a la autonomia y muerte en dignidad, la decisién de rechazar un
tratamiento que signifique la muerte y no la que implica ayudar a un enfermo
gue desea morir por el sufrimiento que padece. Esta circunstancia consagra
el paternalismo juridico y sobreproteccion al valor absoluto de la vida que
enfrenta el legislador al momento de normativizar la conducta médico-
paciente, debido a la necesidad social de generar herramientas que
concuerden con el estandar internacional de dignidad y autonomia del
paciente desde la perspectiva de los derechos humanos.

Por eso no son licitas las voluntades anticipadas, las que por ejemplo
en el contexto de personas mermadas de su capacidad de manifestar su

consentimiento, verian una oportunidad de respetar su autonomia.

Pese a lo anterior, en el desarrollo del presente estudio ha podido
rescatar los avances que el estudio de la bioética ha impulsado en los
ordenamientos juridicos respecto a la dignidad del paciente, por ejemplo, para
el caso de decisiones subrogadas, cada vez mas se busca impulsar una
legislacion que tienda a ir por un modelo de toma de decisiones inclusivo
fundado en el principio de autonomia y dignidad. Esto ha implicado que en las
escuelas de medicinas, se atrevan a incursionar en estas problematicas,
priorizando la formacion y el conocimiento cientificos del personal sanitario —
y con ello el conocimiento afianzado en la lex artis-. En ese sentido, que los
médicos consulten la voluntad de los pacientes incapaces juridicamente
hablando, como una propuesta de reemplazo al modelo de sustitucion por el
de apoyo en la toma de decisiones, supone hacerse cargo del transito historico
del abordaje de la discapacidad, entendiendo la discapacidad sin
deshumanizar, lo que es fundamental para el respeto de los derechos

humanos.
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Finalmente, una reforma a la normativa sanitaria y penal, direccionada
al desenvolvimiento efectivo y objetivo de la autonomia y la dignidad del
paciente terminal y su momento de la muerte, constituiria una liberacion al
sistema paternalista y prohibitivo que existe en Chile; el cual comprobamos,
ni siquiera al tenor de la voluntad del legislador -inspirada en el estandar
internacional- en la regulacion de la ley N°20.584 resuelve la problematica de

la dignidad al morir.

A modo de ejemplo, el caso de Holanda, pais que aprobd en el afio
2001 la Ley de comprobacién de la finalizacion de la vida a peticion propia y
del auxilio al suicidio, que entré en vigor el 1 de abril de 2002. Esta ley
considera eutanasia toda intervencion directa y eficaz del médico para causar
la muerte del paciente que sufre una enfermedad irreversible o que se
encuentra en fase terminal y con padecimiento insoportable, a peticion
expresa de este'*?, Su instauracién no provocd un problema de sanidad

publica.

Un acercamiento a la muerte digna, solo puede consagrarse cuando
existe un respeto absoluto a la autonomia y su garantia mediante
herramientas cientificas y juridicas que aseguren una evitamiento al

sufrimiento innecesario cuando se enfrente a una enfermedad terminal.

142 Al respecto, véase C. DE MIGUEL SANCHEZ, A. LOPEZ ROMERO. (2006) pp.207-215.
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