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EL DERECHO A RECHAZAR
TRATAMIENTOS MEDICOS
(UN RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
A DISPONER DE LA PROPIA VIDA?

THE RIGHT TO REFUSE MEDICALTREATMENTS
JIS THIS A RECOGNITION
OF THE RIGHT TO LIFE ITSELF?

Maria Magdalena Ossandon Widow

Resumen

En este articulo analizaremos si el derecho a rechazar tratamientos, consa-
grado en la Ley N° 20.854, puede considerarse como un reconocimiento
del derecho a disponer de la propia vida. Para ello comentaremos en qué
consiste la tesis de la disponibilidad de la vida, para luego analizar las
objeciones que se le formulan, asi como su compatibilidad o incompati-
bilidad con nuestro sistema juridico. Luego de delimitar el alcance que
tiene el derecho a la vida y el valor que juridicamente se le asigna a la
vida misma, podremos enjuiciar las disposiciones pertinentes de la Ley
N° 20.854 para delimitar su verdadero alcance.

Palabras clave: derechos de los pacientes, disponibilidad de la vida, eu-
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Abstract

This article will analyze if whether the right to refuse medical treatment,
recognized in the legislative statute N° 20.854, can be considered as
an acknowledgement of the right to take life itself. For that, the article
addresses thesis of the free availability of the life, to then analyze its
objections. It also addresses the compatibility or incompatibility of that
thesis with the Chilean legal system. After defining the scope of the right
to life and the juridical value of life itself, the article evaluates the relevant
provisions of the law N° 20.854 to delimit its true scope.

* Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Penal de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile. Articulo recibido el 22 de enero de 2013 y aceptado para su publicacion
el 5 de marzo de 2013. Correo electrénico: mossandonw @uc.cl.
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I. El derecho a rechazar tratamientos reconocido

en la Ley N° 20.584

Luego de una larga tramitacion, que comenz6 con el proyecto enviado
por el Poder Ejecutivo al Parlamento en julio de 2006, el 24 de abril de
2012 fue publicada la Ley N° 20.854, que regula los derechos y deberes
que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién
en salud, mas conocida como la Ley de Derechos de los Pacientes.

En ella se establece que

“toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para some-

terse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién
de salud” (art. 14 inc. 1°),

derecho que se reitera respecto de los pacientes que fueren informados
de que su estado de salud es terminal, en orden a

“otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento
que tenga como efecto prolongar artificialmente su vida” (art. 16 inc. 1°),

a quienes se les reconoce, ademas, el derecho a vivir con dignidad hasta
el momento de su muerte.

Ahora bien, este derecho reconoce algunas limitaciones. Asi, en
general se afirma que

en ningtn caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la
aceleracion artificial de la muerte, la realizacion de practicas eutanésicas
o el auxilio al suicidio” (art. 14 inc. 3°),

y respecto de los pacientes en situacién terminal, el rechazo de trata-
miento es

“sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario”y “en ningtin
caso (...) podra implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso
de muerte” (art. 16 inc. 1°).

Por otra parte, este derecho de eleccion no resulta aplicable cuando
implique poner en riesgo la salud publica (art. 16 inc. 2°).

154

RDPI N°2 definitiva.indd 154 19-04-13 15:14



Abril 2013 El derecho a rechazar tratamientos médicos. ; Un reconocimiento del derecho a disponer...

Ademas de estas limitaciones, la normativa contempla casos excep-
cionales en que no se requerira la manifestacion de voluntad para aplicar
un tratamiento cuando:

a) no hacerlo suponga un riesgo para la salud publica;

b) la condicion de salud de la persona implique riesgo vital o se-
cuela funcional grave de no mediar atencion médica inmediata
e impostergable y el paciente no se encuentre en condiciones de
expresar su voluntad ni sea posible obtener el consentimiento de
su representante legal, de su apoderado o de la persona a cuyo
cuidado se encuentre y;

c) lapersona 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 (art. 15).

El reconocimiento de la autonomia del paciente en su atencion de
salud y, particularmente, la consagracion del derecho a rechazar un tra-
tamiento han sido consideradas por algunos como expresion de la tesis
segan la cual la vida es un bien disponible para su titular, lo que implicaria
no solo la imposibilidad de aplicar un tratamiento médico a un paciente
sin su consentimiento, sino que tampoco seria legitimo, por ejemplo,
alimentar forzadamente a las personas que realizan huelgas de hambre!.

! A propésito de un fallo de la CA de Temuco, 2012, Recurso de Protecciéon N° 1814
-2012, que en relacién con cuatro imputados mapuches privados de libertad, que estaban
realizando una huelga de hambre, acoge el recurso deducido a favor de los internos y
autoriza al Servicio a adoptar las medidas conducentes para internar en caso de urgencia
a los huelguistas, para que se les entregue una total y completa atencién médica en el
resguardo de su salud, hasta su completo restablecimiento. La Defensoria Penal Publica
en su apelacién, ingreso N° 8128-2012 ante la Corte Suprema, plantea que la resolucién
apelada es contraria a la Ley N° 20.584, “normativa legal que se basa en la dignidad de las
personas, la libertad y la disponibilidad del propio cuerpo”, por la cual puede considerarse
que “la negativa a recibir alimentacién es una manifestacién del (...) derecho a la vida”.

En el mismo sentido Alejandra ZuriGa Fajuri, “Huelga de hambre y nueva ley de
derechos del paciente”, argumenta sobre la base de que la propia ley establece ciertas
excepciones en que es posible adoptar medidas apropiadas en orden a garantizar la
proteccion de la vida: solo en las hipotesis contempladas en el art. 15. Como quien
esta en huelga de hambre no se encuentra en ninguna de ellas, no seria posible intentar
alimentarlo contra su voluntad. Sin embargo, desde ya cabe advertir que este razonamiento
no considera las limitaciones que la propia ley reconoce cuando regula el derecho a rechazar
un tratamiento, entre las que bien se puede considerar incluido el caso de la huelga de
hambre, segtin veremos luego.

También, comentando el entonces proyecto de ley, Rodolfo Ficueroa Garcia-
Huiposro, “Autonomia de los pacientes y responsabilidad de los médicos”, p. 205,
estimaba que éste no compartia la doctrina jurisprudencial segtn la cual la vida es un
bien indisponible; sin embargo, luego matiza esta opinién al reconocer que el derecho
de autonomia para rechazar un tratamiento y exponerse a morir no estaria consagrado
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En lo que sigue comentaremos brevemente en qué consiste dicha
tesis y su fundamento, para luego analizar las objeciones que se le
formulan, de este modo podremos decidir si es correcta y compa-
tible con nuestro sistema juridico.

II. La tesis sobre la disponibilidad de la vida

El derecho a la vida es reconocido como un derecho fundamental en
el art. 19 N° 1 de nuestra Constitucion. Aunque ello no se hacia en los
textos constitucionales anteriores, se consideré necesario consagrarlo
expresamente

“porque a la vez es inspirador de muchas normas de proteccion que
encuentran su centro en este respeto fundamental a la vida humana y
porque es un valor que ha sido menospreciado en los tltimos tiempos™.

Ahora bien, considerado como un derecho, es claro que no debe ser
confundido con la vida misma en tanto proceso biologico natural. El tér-
mino derecho tiende a designar la facultad de exigir algo de alguien; esto
supone una relacion entre un sujeto titular del derecho, un objeto pedido
y un sujeto a quien se pide, que queda obligado a cumplir con el deber
correlativo al derecho, en la medida en que esté en una situacién de domi-
nio o potestad respecto de lo pedido (para que la peticion tenga sentido)?.

En consecuencia, el objeto del derecho a la vida no es la vida misma,
sino una prestacién o comportamiento humano de respeto con la vida.
Por lo mismo, més que derecho a la vida, en estricto rigor éste se deberia
denominar derecho a la inviolabilidad de la vida, pese a lo cual

“es posible hablar, en sentido metonimico, de un derecho a la vida, toda
vez que la permanencia e integridad de la vida humana es la finalidad y
el efecto necesario de la accion de respeto o compromiso en que consiste
el objeto de ese derecho™.

propiamente como un derecho, sino que inicamente como una libertad no protegida,
un permiso positivo o un privilegio (pp. 208-209). Finalmente concluye que el proyecto
no reconoce la autonomia de los enfermos para decidir cuando morir y como (p. 221).

2 Actas oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 89?
21.x1.1974.

3 José Tomés ALVARADO MARAMBIO, “Derecho a la vida y libertad de conciencia”, p. 95.

4 Carlos Massing, “El derecho a la vida en la sistematica de los derechos humanos”,
p.181.
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Formulada esta precision, podemos convenir en que el derecho a la
vida consiste fundamentalmente en el derecho a no ser privado arbitra-
riamente de la vida®.

Para delimitar las obligaciones que surgen a partir del reconocimiento
de un derecho constitucional —y sin entrar en la discusion relativa a si los
particulares también pueden resultar directamente obligados por ellos, lo
que se conoce como efecto horizontal de los derechos®~ se suele recurrir
al esquema relativo a tres niveles de obligaciones’:

a) obligacién primaria de respetar: requiere que el Estado y sus
agentes se abstengan de lesionar un derecho, es una obligacion
de caracter negativo;

b) obligacion secundaria de proteger: requiere del Estado y sus
agentes las medidas necesarias para prevenir que terceros priven
al titular de su derecho;y

c) obligacién terciaria de satisfacer-cumplir: requiere del Estado
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar a cada persona
el goce efectivo y pleno del derecho.

En los dos primeros niveles las obligaciones que impone el derecho

a la vida son bien evidentes: el Estado y sus agentes deben abstenerse de
matar injustamente al individuo y deben adoptar las medidas necesarias
para prevenir que terceros lo hagan®. En lo relativo al tercer nivel la
cuestion es mias discutible. Si el derecho a la vida queda limitado en su
contenido nada mas que a la prohibicién de atentar contra la vida de otro,

> Al hacer referencia a lo arbitrario se delimita el derecho, en una etapa temprana
de anélisis, reconociendo que puede haber situaciones en que se prive de la vida a otro de
modo legitimo o justificado. Como afirma Humberto NoGUEIRA ALCALA, El derecho a la
vida, p. 69; EL MISMO, Lineamientos de interpretacion y del bloque constitucional de derechos,
p. 278: “delimitar un derecho es establecer su contenido (haz de facultades, garantias y
posibilidades de actuacién) y sus fronteras o limites”; de este modo y para el caso de la
legitima defensa, se diluye a priori la posibilidad de conflicto entre el derecho a la vida
del agresor y el derecho a defenderse del agredido.

6 Sobre la doctrina del efecto horizontal de los derechos, y su particular eficacia
en nuestro modelo constitucional, José Ignacio MARTINEZ Estay, “Los particulares como
sujetos pasivos de los derechos fundamentales”, pp. 59-64; Eduardo ALDUNATE LizANA,
Derechos fundamentales, pp. 13-38, y Pablo MarsHALL BARBERAN, “El efecto horizontal de
los derechos y la competencia del juez para aplicar la Constitucion”, pp. 43-78.

7 Recogido por Rodolfo Figueroa Garcia-Humosro, “Concepto de derecho ala vida”,
pp. 296-297; EL MisMO, “Justificacion del rol de las cortes haciendo justiciables los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en particular el derecho a la proteccién de la salud”, pp.
321-322, sobre la base de los trabajos de Shue, Fide, Alexy y el Comité Desc de la ONU.

8 Gonzalo ARRUEGO RODRIGUEZ, “El rechazo y la interrupcién del tratamiento de
soporte vital en el derecho espafol”, p. 7, con referencias a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol sobre la materia.
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parece que no habria ninguna obligacion terciaria distinta de las primarias
y secundarias, de modo similar a lo que ocurre con el derecho ala libertad
personal, la libertad de expresion, etc.”.

Si se concibe el derecho a la vida nada mas que en estos términos,
no habria argumentos para negar que la vida sea disponible por parte de
su propio titular, en la medida en que los derechos, consagrados como
derechos y no como deberes u obligaciones, son establecidos en interés de
su titular'®. La propia Constitucion Politica reconoce la libertad e igualdad
en dignidad y derechos de cada persona humana, y establece que el Estado
esta a su servicio (art. 1°, incisos 1° y 4° CPR). Entonces, se concluye, la
consagracion del derecho a la vida en el articulo 19 N° 1 CPR

“autoriza o lleva implicito el disponer de la existencia propia, pues la
garantia no es tal o deja de serlo si por la norma sélo se impone un deber
de vivir y en aras del interés social o como resultado de estrategias pater-
nalistas o intervencionistas estatales anuladoras de la libertad personal
para decidir el destino de la propia vida"'!;

pues

“el derecho a la vida sélo es tal en la medida que se respete la dignidad
del ser humano y eso pasa por reconocerle la libertad para decidir acerca
de su vida mientras no vulnere otra”'?.

Esta conclusion resulta coherente con una vision de este derecho al
modo de un derecho subjetivo'® y, mas especificamente, como una libertad'*.

9 FicueroA Garcia-Huibosro, “Concepto...”, op. cit., pp. 298-299.

10 aura Maver Lux, “Autonomia del paciente y responsabilidad penal médica”, p. 375.

1 Jaime Rios ARENALDI, “El consentimiento en materia penal”, p. 35, agrega que
“una imposicién de vivir es negacién de la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico y, asimismo, de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad”.

12 Sofia LiBEDINSKY VENTURA, “Disponibilidad de la vida y la salud: cuestiones
penales”, p. 9.

13 Criticos respecto del intento de extrapolar la categoria “derecho subjetivo” del
derecho privado a la dimension de los derechos humanos, ALDUNATE LizANA, Derechos
fundamentales, op. cit., p. 56; Sebastian CHANDIA OLIVARES, “Algunas consideraciones sobre
la naturaleza del derecho subjetivo y su proyeccion en la nocién de derechos fundamentales”,
pp. 45-77, y Felipe Leva Fapic, “El Estado constitucional y los derechos fundamentales
como valores”, pp. 15-16. No bastaria afiadir que serian derechos subjetivos puiblicos para
superar los inconvenientes, pues se sigue omitiendo una faceta fundamental: su rol como
derecho objetivo respecto del ejercicio del poder estatal, CHANDIA OLIVARES, “Algunas
consideraciones...”, op. cit., p. 74.

14 Al clasificar la tipologia de los derechos fundamentales ALDUNATE LizANA, Derechos
fundamentales, op. cit., p. 143, ubica el derecho a la vida en el grupo de las libertades,
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Y ella se construye, en buena medida, sobre la base de considerar que lo
que da valor a la vida humana es la autonomia'®; en otras palabras, que
la vida no tiene valor por encima de la propia voluntad del sujeto, sino
que vale en la medida en que su titular asi lo considere. Si a eso se afiade
el principio del dafio o harm principle, esto es, que cada individuo tiene
el derecho a actuar de acuerdo a su propia voluntad en tanto que tales
acciones no perjudiquen o dafien a otros, se concluye que la vida es un
bien disponible para su titular'®.
Segtin John Stuart MILL,

“en lo que no interesa a nadie mas que a él (el individuo) su independen-
cia es de derecho absoluto. Sobre si mismo, sobre su cuerpo y sobre su
espiritu el individuo es soberano (...) Lo tnico que puede autorizar a los
hombres, individual o colectivamente, para turbar la libertad de accion de
algunos de sus semejantes es la proteccion de si mismo. La tinica razon
legitima que puede tener una comunidad para proceder contra uno de
sus miembros es la de impedir que perjudique a los demas”!”.

junto a otros como el derecho a la integridad fisica y psiquica (el que, sin embargo,
vuelve a ser nombrado entre los deberes estatales presentados como derechos, aludiendo
a la proteccion constitucional al derecho a la salud), la libertad de opinar, el derecho
de reunién, de peticién, la libertad de trabajo, etc. En ellos la tipicidad est referida a
dmbitos o atributos de la persona protegidos de la intervencion estatal y se satisfacen “en
un primer momento” en la abstencion estatal. En el mismo sentido Carmen JUANATEY
Dorapo, “Induccién, cooperacion al suicidio y eutanasia”, p. 66, “el derecho a la vida debe
configurarse, en principio, como un derecho-libertad, y en concreto, como una libertad
positiva, lo que significa que los demés, y en particular el Estado, estan obligados a efectuar
aquellas acciones necesarias para que podamos seguir viviendo, pero lo que no pueden
es obligarnos a vivir; es decir, los demés tienen obligaciones que sin embargo nosotros, en
determinadas circunstancias, podemos cancelar”.

15 Entre los argumentos en favor de la disponibilidad de la vida es fundamental el
de la autonomia del individuo como lo que dota de valor a la vida, unido a que es esa
autonomia la que, también, confiere dignidad al individuo. En este sentido, entre muchos,
Albert CALSAMIGLIA, “Sobre la eutanasia”, pp. 337-339; Juan Carlos CARBONELL MATEU,
“Suicidio y eutanasia en el Cédigo Penal de 1995”, pp. 185-187, y especialmente Ronald
DworkiN, El dominio de la vida, p. 284, quien a pesar de afirmar el necesario respeto por la
santidad de vida, como valor intrinseco, concluye que la pregunta “no es si la santidad de la
vida deberia ceder ante algin otro valor (...), sino como se deberia comprender y respetar
la santidad de la vida”, cuestion que finalmente radica en los intereses y convicciones del
propio sujeto.

16 Entre nosotros, asi lo han planteado Figueroa Garcia-Humosro, “Concepto...”,
op. cit., pp. 291-294, LiBEDINSKY VENTURA, “Disponibilidad...”, op. cit., pp. 7-13; MAYER Lux,
“Autonomia...”, p. 374; Rios ARENALDI, “El consentimiento...”, op. cit., pp. 30 ss.; Manuel de
RivacoBa Y Rivacosa, “Nuevo sentido de la protecciéon penal de la vida humana”, pp. 115-
127; Alejandra Zuniga Fasury, “Derechos del paciente y eutanasia en Chile”, pp. 114-115.
Con menor claridad, Luis CousiNo MACIVER, Derecho penal chileno p. 519.

17 John Stuart MiLL, Libertad, gobierno representativo, esclavitud femenina, p. 49.
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El reconocimiento de ese poder soberano y el respeto por el valor
superior de la autonomia justificarian hablar, incluso, de un derecho a la
muerte, esto es, un derecho a decidir como y cuando esto habra de ocurrir'®.
Asi, frente a un eventual conflicto entre la autonomia personal y la vida
del mismo sujeto, deberia preponderar el respeto por la primera, de tal
modo —concluyen algunos— que la tesis de la indisponibilidad de la vida
aparece como incompatible con un sistema de derechos fundamentales,
pues si no se respeta la autonomia se estaria afectando, al mismo tiempo,
la dignidad humana'®.

I11. Criticas

Aunque el razonamiento expuesto puede considerarse atractivo por su sim-
plezay claridad, resulta sin embargo equivocado, contradictorio y peligroso®.

Un primer problema de planteamiento radica en que si se parte de
la premisa de que el derecho a la vida se refiere solo a la obligacion es-
tatal para evitar que se acabe arbitrariamente con la vida, lo tnico a lo
que podria eventualmente renunciarse es a ese contenido de proteccion
estatal, nada mas. La disponibilidad de la vida habria de fundarse, en todo
caso, en otras razones.

Pero en relacion con ese contenido de proteccion estatal, ni siquiera
se puede aceptar una renuncia, sin mas, del derecho a la vida “como acto
abdicativo que separe al derecho de su titular: no existe la posibilidad de

18 Como muchos otros aspectos de esta discusion, el “derecho a morir” resulta un lema
confuso y engafioso que puede englobar diferentes derechos, que van desde el derecho a
rechazar o interrumpir procedimientos médicos (a lo que generalmente se hace referencia
cuando se habla de un “derecho a una muerte digna”); el derecho a suicidarse o, segin
algunos, al “suicidio racional”, el derecho al suicidio asistido y el derecho a la eutanasia
activa; cfr. Yale Kamisar, “El suicidio médicamente asistido”, p. 301.

19 FigueroA Garcia-Huiposro, “Concepto...”, op. cit., p. 294, citando a GARZON
VALDES, “;Cual es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?”, en Eugenio
BuiyGIN, El positivismo juridico, México, Fontamara, 2006.

20Vid. la critica que se hace, desde las propias premisas del liberalismo —y de los
esfuerzos por superar los criterios meramente utilitaristas o perfeccionistas—, en Pedro
Rivas/Pedro SERNA, “;Debe una sociedad liberal penar la eutanasia?”, pp. 293-299, y con un
analisis particular de las teorias de Rawls y Dworkin, en Pilar ZamBrANO, La disponibilidad de
la propia vida en el liberalismo politico, p. 299, concluye que “la concepcion de persona liberal
no solamente es relativa y, como tal, endeble, sino también vacua, en tanto no distingue
en forma definitiva el trato debido a las personas del trato debido a las cosas”, nocién de
persona que no colabora en la defensa de las libertades individuales que el liberalismo
pretende, pues se hace imposible evitar la instrumentalizacion practica de la persona, en
el conflicto de derechos fundamentales, ni resistir los embates paternalistas o utilitaristas.
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un acto juridicamente valido en virtud del cual una persona renuncie a su
derecho a la vida de tal manera que, bajo la vigencia de la Carta, esa per-
sona en particular sigua viva, pero sin la proteccion del articulo 19 N° 172!,

Para superar esta dificultad la doctrina acude a la distincion entre la
renuncia al derecho mismo y la renuncia a su ejercicio en un caso particular?,
Asi, los derechos constitucionales son irrenunciables solo en el primer sen-
tido, pero no en relacion con su ejercicio, especialmente cuando se trata de
una libertad, en que es parte de su propio contenido que el titular pueda
dejar de ejercerla hasta el punto de desprenderse de su contenido?. En
estos casos estariamos, incluso, frente a verdaderos derechos negativos, que
imponen obligaciones ajenas de no injerencia, derivados de la consagracion
positiva de la libertad, como el derecho de no asociarse que emana del
derecho de asociacion, el derecho a mantener los juicios u opiniones en
reserva en relacion con el derecho de expresion, o el derecho de no realizar
una actividad econémica, pese a gozar de libertad para desarrollarla. Si el
derecho a la vida se concibe como una libertad, su titular podria invocar
un derecho a morir como parte del contenido mismo de la garantia; si la
prohibicion de matar se establece solo en interés del titular del derecho,
éste bien podria prescindir de ella.

Sin embargo, parece que el derecho a la vida no comparte la misma
naturaleza que los derechos de libertad**, toda vez que un supuesto dere-
cho negativo, en este caso, iria contra el “derecho mismo” que se pretende
garantizar?®. Aunque impropiamente, lo que se quiere manifestar es que

2l ALDUNATE LizANA, Derechos fundamentales, op. cit., p. 161.

22 Sobre esta distincion, José Luis Diz RipoLLES, “Eutanasia y Derecho”, p. 98, advierte
que “la irrenunciabilidad consiste no en que su titular no pueda abstenerse de ejercer
el derecho, sino en que no puede traspasarlo a terceras personas de manera definitiva”.
En relacion con el derecho a la vida, entiende posible la renuncia al ejercicio, cuando su
titular encomienda a otra persona la ejecucion de su decision de renunciar a la vida, pues
no supone la pérdida de la titularidad del derecho fundamental a la vida.

23 ALDUNATE LizaNA, Derechos fundamentales, op. cit., p. 161.

24 Para Karl BINDING, La licencia para la aniquilacion de la vida sin valor de vida, p.
55, plantear el suicidio como un supuesto “derecho” es una construccién teérica “debida
a un absoluto desconocimiento de la esencia de los derechos subjetivos y a una confusion
general de los efectos reflejos de las prohibiciones con tales derechos”.

5 Es el argumento de Lord Bingham of Cornhill en el fallo de la House of Lords, The
Queen on the Application of Mrs. Diane Pretty v. Director of Public Prosecutions and Secretary
of State for the Home Department, de 29 de noviembre de 2001, dictado en el caso de
Diane Pretty, ciudadana inglesa que padecia una enfermedad degenerativa e incurable,
quien solicité se reconociera inmunidad a su marido en caso de prestarle asistencia para
suicidarse, peticion que apoyaba en los derechos que le reconocia la Convencion Europea
de Derechos Humanos (entre otros, el derecho a la vida contenido en su art. 2°). Tanto
el maximo tribunal del Reino Unido como la Corte Europea de Derechos Humanos, en
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en relacion con el derecho a la vida no se concibe un ejercicio negativo
de esa supuesta libertad que no suponga una negacion radical e irrever-
sible de la misma, impidiendo su ejercicio futuro al hacer desaparecer
su presupuesto material?®. Por eso, extender el alcance de la autonomia
hasta la destruccion de la propia autonomia es contradictorio, pues ningtn
principio puede justificar su propia destruccion?’:

“toda vida tiene, por si misma, una dimension constitutiva del sujeto, de
modo que la autonomia que dispone contra si misma se autodestruye y
debe rechazarse conforme al mismo principio de autonomia”?.

Entendemos que esto es lo que quiere decirse, en otros términos, cuan-
do se afirma que en lo que concierne al derecho a la vida existiria una
coincidencia entre el derecho mismo y su ejercicio®, por lo que no puede
aplicarse esa distincion.

En consecuencia, si se plantea que la autonomia o, mas especifica-
mente, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, priman por sobre
el derecho a la vida®, esa tesis se enfrenta a la peculiar condicion de este
ultimo derecho y del bien que protege: no puede protegerse la libertad

resolucién dictada en Estrasburgo el 29.1v.2002, rechazan ese pretendido derecho a morir.
Fallos analizados por Angela VIVANCO MARTINEZ, “La autonomia de la persona frente al
derecho a la vida no incluye el derecho a ser muerto por un tercero”, pp. 299-313.

% Aspecto que no considera Manuel ATiEnza, “La argumentacion juridica en un
caso dificil: la huelga de hambre de los presos del GrRaPO”, p. 37. Si bien descarta asimilar
el derecho a la vida a derechos como el de libertad de expresion o libre sindicacion, cuyo
contenido se limita a que el Estado no puede impedirnos ejercer esa libertad, pues considera
que éste tiene deberes positivos en orden a garantizarnos la vida; estima sin embargo que
habria un derecho a morir, no como un derecho de libre disposicién en el sentido fuerte de
la expresion (al modo del derecho de propiedad), sino como el derecho de voto, en que uno
no puede vender su voto, pero puede votar o no votar. El problema de esta comparacién
es que omite un aspecto fundamental, pues lo que habria que preguntarse es si aceptaria
como derecho un voto que implicase la imposibilidad absoluta de volver a votar.

27 El mismo John Stuart MiLL considera que la libertad de renunciar a la propia li-
bertad no es tal, no permitiria venderse a si mismo como esclavo (STUART MiLL, Libertad...,
op. cit., p. 133); y en esa misma logica tampoco puede ser invocada para destruir el
fundamento capital de su existencia. Cfr. Ana Maria Marcos DEL. CANO, La eutanasia:
estudio filosoéfico-juridico, pp. 213-214.

28 Jestis Maria SivA SANCHEZ, Tiempos de Derecho penal, p. 120.

2 Carlos Maria RoMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, p. 107. En otros términos, la Corte Europea de Derechos Humanos, en su fallo de 29
de abril de 2002, aclara que el derecho a la vida no podria interpretarse, sin grave distorsion
del lenguaje, como comprensivo de un derecho diametralmente opuesto como el de morir.

30'Si la autonomia tiene preponderancia sobre derechos como el de la vida, entonces
solo podria oponerse a una libertad otra libertad, pues cualquier otro derecho seria siempre
inferior (entendiendo que puede ser la autonomia propia o ajena).
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por sobre la vida, porque esa misma libertad sin la vida es inimaginable
por constituir un absurdo; el ejercicio de la autonomia personal esta su-
peditada a la existencia de vida3'.

A diferencia de lo que ocurre con las libertades constitucionalmente
reconocidas, en que se trata de proteger al titular frente a intromisiones
en el ejercicio de una libertad® y en las que la renuncia al ejercicio —el
hecho de no asociarse, de reservarse la opinién o de no iniciar una acti-
vidad econdmica— pueden apreciarse como manifestacion del respectivo
derecho, valioso en la medida en que lo que se valora es precisamente el
dmbito de libertad que se confiere al titular, en relacion con el derecho a
la vida parece existir algo mas, algo que puede ser valorado en si mismo,
en su propia existencia, mas alla de la voluntad de su titular. Al menos,
no parece que se proteja el derecho a vivir o a morir como dos opciones
igualmente valiosas y entregadas a la mera voluntad del sujeto.

Por lo dems, el argumento de la autonomia del individuo como valor
preponderante sobre cualquier otro y el de su respecto como requisito
esencial en el reconocimiento de la dignidad humana, que conducen a
defender el reconocimiento juridico de la disponibilidad de la vida, exhibe
importantes falencias.

En primer lugar, pues acaba por invertir los términos de la relacion
entre dignidad y autonomia de un modo peligroso®, en la medida en que
condiciona el respeto por el ser humano a su reconocimiento de parte
de los demas. En efecto, tradicionalmente se ha conferido prioridad a la
dignidad como condicion que hace al hombre indisponible, no instrumen-
talizable, y que exige, como consecuencia, el respeto por su autonomia.
De este modo, la dignidad se tiene por el solo hecho de existir, exige un
incondicional reconocimiento y no puede quedar sujeta a la aceptacion
ajena. Pero cuando la autonomia prima por sobre la dignidad, pues ésta
queda sujeta al goce de aquélla, se termina produciendo una paradéjica
consecuencia heteronoma: resulta inevitable un escrutinio sobre la capacidad
de ejercicio de esa autonomia, para entonces afirmar la dignidad. De este
modo, la dignidad ya no se tiene a priori, sino que requiere del reconoci-
miento por parte de los demis, y “lo que define ahora al ser humano es
su pertenencia a otros™*,

31 Carlos NiNo, Fundamentos del Derecho constitucional, p. 221,y Ferrando MANTOVANI,
Diritto penale. PE, 1, pp. 89-90.

32 Cfr. ALDUNATE LizANA, Derechos fundamentales, op. cit., p. 161 explica asi la
posibilidad de autolimitar los propios derechos.

33 Andrés OLLERO TASSARA, Bioderecho: entre la vida y la muerte, pp. 61-63. En el
mismo sentido, entre nosotros, Adelio MissERoNI RADDATZ, “Consideraciones juridicas en
torno al concepto de eutanasia”, p. 262.

3* OLLERO TASSARA, Bioderecho..., op. cit., p. 62.
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Un segundo inconveniente es que esta tesis se sustenta sobre la idea
de que la legitimidad de cualquier regulacion juridica sobre derechos de-
penderia de que respete la absoluta libertad de sus destinatarios, para no
afectar su dignidad, partiendo de la base de que las decisiones auténomas
son la tnica posibilidad de desarrollo personal y que sin autonomia los ac-
tos carecen de valor®®. A este respecto debemos advertir, sin embargo, que
aunque esta ultima idea pueda ser cierta desde una perspectiva moral®,
eso no significa que toda decisiéon auténoma sea expresion de desarrollo
personal ni que toda conducta auténoma sea, por ese solo hecho, valiosa.

Por lo demas, en ninguna regulacion se reconoce juridicamente esa
forma de pensamiento ultraliberal, ni en relacién con el derecho a la vida
ni en relacion con otros derechos.

“La disponibilidad, entendida como sometimiento exclusivo a la au-
tonomia de la voluntad actual, no s6lo est4 excluida con respecto a la

vida, sino también con respecto a otros derechos de rango constitucional

inferior (o incluso de rango no constitucional)”?’,

como los derechos laborales, el derecho a la educacion o el derecho a no
ser torturado®. En otras palabras, a pesar de que el respeto por la auto-
nomia y el libre desarrollo de la personalidad son pilares fundamentales
de nuestro sistema juridico constitucional, eso no significa que no puedan
sufrir limitaciones incluso mas alla de las que impone el principio del
dafio a un tercero.

Pero también puede cuestionarse que el ejercicio de un eventual
derecho a la muerte sea realmente inocuo para los demas, pues se trata
de un asunto en que, como ha expresado la Corte Europea de Derechos
Humanos®®, siempre esti presente el interés social, en cuanto la prohi-
bicién de terminar con la vida humana es fundamental para el Derecho

3 En este sentido CALSAMIGLIA, “Sobre la eutanasia”, op. cit., p. 339, y FIGUEROA
GArcia-Huiposro, “Concepto...”, op. cit., p. 292, “ningin derecho fundamental puede tener
algtn sentido si no partimos del principio basico de la autodeterminacion”.

36 Solo el acto que el ser humano realiza de modo consciente y libre puede ser
objeto de un juico ético.

37 Jests Maria Siva SANCHEZ, “Los ‘documentos de instrucciones previas' de los
pacientes”, p. 1665.

38 ATIENZA, “La argumentacion...”, op. cit., p. 35.

39 En esta materia en la resolucién dictada en Estrasburgo el 29 de abril de 2002,
la Corte cita parte del reporte de la House of Lords Select Committee on Medical Ethics,
documento de la Camara de los Lores de 21 de enero, publicado el 31 de enero de 1994.
Un extracto de este informe en John KEOWN, La eutanasia examinada, pp. 139-168; también
comentado por VIvaANCO MARTINEZ, “La autonomia...”, op. cit., p. 305.
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y las relaciones sociales, y la muerte no puede ser considerada un asunto
estrictamente personal o individual, sino que afecta la vida de otras perso-
nas, frecuentemente de una manera y con una extensiéon que no se pueden
prever. Por ende, estamos ante un tema en que el interés individual no
puede ser separado del interés de la sociedad en su conjunto.

Como deciamos, ninguna legislacion reconoce una absoluta disponibi-
lidad de la vida*. Ni siquiera en aquellos paises en que se ha despenalizado
la eutanasia, como Holanda*!, Bélgica* y Luxemburgo®, o el suicidio
asistido en Suiza** y en los estados de Oregén, Montana y Washington de
Estados Unidos*, pues en ellos la despenalizacion siempre esta referida
a supuestos bien precisos y delimitados. Lo propio sucede en las legisla-
ciones como la uruguaya, en que se permite exonerar de castigo un ho-
micidio piadoso*. Si se asumieran radicalmente los fundamentos tedricos
esbozados, por el contrario, la decisién de terminar con la propia vida no
necesitaria de ninguna circunstancia especial mas all4 de la propia volun-
tad*’; en rigor, la apelacion al sufrimiento para despenalizar la eutanasia

4 El modelo de la eutanasia constitucionalmente prohibida “goza, en la realidad
del Derecho, de una mala salud de hierro”, concluye Fernando REY MARTINEZ, Eutanasia
v derechos fundamentales, p. 19.

4 El Codigo Penal holandés tipifica el homicidio a peticion (art. 293) y el suicidio
asistido (art. 294). En la practica, los tribunales —a partir del caso Alkmaar, resuelto
en 1984 por el Tribunal Supremo- se habian pronunciado a favor de los médicos que
mataban intencionalmente a sus pacientes, practica que fue formalizada mediante una
Reglamentacion de la eutanasia, en vigor desde 1994, y posteriormente por la Ley de
verificacion de la terminacion de la vida a peticion y suicidio asistido, vigente desde abril de
2002. Entre sus requisitos, exige que la persona objeto de la eutanasia o auxilio al suicidio
sufra un padecimiento insoportable y sin esperanzas de mejora.

42 Loi relative a l'euthanasie, de 2002, en que la eutanasia procede, entre otros re-
quisitos, siempre que haya padecimiento fisico o psiquico constante e insuperable oca-
sionado por una condicién patoldgica grave e incurable.

4 La ley de 16 de marzo de 2009 contiene requisitos similares a los de la ley belga,
entre los que destaca el que el diagnéstico del paciente sea el de una situaciéon médica
irreversible y que suponga un sufrimiento fisico o psiquico constante e insoportable sin
perspectiva de mejora.

# Entre las que permiten el auxilio al suicido es la menos restrictiva, pues no se
requiere contar con la asistencia del médico, solo se exige que detras de la actuacion de
quien ayuda no haya ninguna motivacién egoista, pues solo si actia con esa motivaciéon
se configura el delito de auxilio al suicidio del art. 115 del Cédigo Penal.

4 En ellos se permite a los médicos, en ciertas condiciones, prescribir medicamentos
letales a los pacientes terminales competentes que los soliciten, medicamentos que deben
ser autoadministrados por el propio paciente.

4 El art. 37 del CP uruguayo, vigente desde 1934, dispone que “los Jueces tienen
la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un
homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante saplicas reiteradas de la victima”.

47 Robert SPAEMANN, “;Matar, o dejar morir?”, p. 111.
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deberia considerarse solo como “elemento retorico o emotivo con efecto
en el auditorio, pero racionalmente superfluo e incluso contradictorio”.

Si atendemos ahora a la regulacion particular de cada ordenamiento
en materias en que estaria en juego el supuesto derecho a disponer de la
vida, la impunidad del suicidio podria llegar a ser considerada un reco-
nocimiento de su licitud. Sin embargo, la situacion penal del suicidio no
es un argumento en si mismo, pues es bien evidente que existen diversas
razones politico-criminales que fundamentan que la conducta suicida sea
impune, las que no se contraponen necesariamente con una valoraciéon
juridica negativa de esa conducta.

La punibilidad del auxilio al suicidio, por su parte, parece estar en
contradiccién con un supuesto derecho a disponer de la propia vida®.
Con todo, un sector de la doctrina que defiende el reconocimiento de
ese derecho precisa que no existe esa contradiccion, dado que este seria
un derecho con ciertos limites en relacion con los comportamientos de
terceros, pues su legitimo ejercicio queda condicionado a la “exclusiva
intervencion del suicida en la consecucion de su proposito”®. En conse-
cuencia, la tipificacion del auxilio al suicidio sélo implicaria prohibir a los
terceros intervenir en ese acto de disposicion, sin desconocer el derecho
de su titular a realizarlo.

Sin embargo, no se entiende por qué prohibir, y bajo amenaza de
sancién penal, una conducta que se podria describir como mera colabo-
racion para que otro pueda ejercer un derecho, pues esa prohibicién no
seria mas que un estorbo para dicho ejercicio®. Lo mismo puede decirse
respecto del homicidio a peticion, pues aunque la tendencia actual sea
consagrar figuras atenuadas, sigue constituyendo una prohibicién respecto

48 RivAs Y SERNA, “;/Debe...”, op. cit., p. 289.

4 Asi Giovanni FIANDACA Y Enzo Musco, Diritto penale. PE, vol. 1, t. 1, cuestionando
la legitimidad del tipo penal.

% Diez RirorLEs, “Eutanasia...”, op. cit., p. 95, por todos.

31 Asi fue planteado en la demanda de inconstitucionalidad contra las normas que
penalizaban el auxilio al suicidio, en el caso Compassion in Dying v. State of Washington,
en 1996, que tuvo decisiones contrarias en su devenir ante los tribunales, analizadas por
Carmen JuaNaTEY DORADO, “La disponibilidad del derecho a la vida en la jurisprudencia
y en la legislaciéon de los Estados Unidos de América”, pp. 58-60. También en Colombia,
pais donde la Corte Constitucional (sentencia 239 de 1997) rechazo la demanda de
inconstitucionalidad de la disposicién que sanciona el homicidio por piedad (entonces
el art. 326 CP, actual art. 106). Sin embargo, luego hizo motu proprio un anilisis sobre
la relevancia del consentimiento y terminé creando una excepcién: si concurre el
consentimiento del sujeto pasivo y es un profesional en medicina quien propicie su muerte,
no podra deducirse responsabilidad penal a este Gltimo. Un analisis del fallo en German
LozaNO VILLEGAS “La eutanasia activa en Colombia”, pp. 71-85.
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de conductas que no serian mas que una forma de hacer que otro ejercite
su supuesto derecho. Enfocando el problema en la perspectiva del juicio
de imputacion de responsabilidad penal, como afirma Jakoss,

“la tinica diferencia entre el suicidio y el homicidio a peticion se encuentra
en que la persecucion del fin se realice de propia mano o en division de
tareas; el fin y la forma de conseguirlo lo determina, en ambos casos, el
que no quiere vivir mas”>2.

Si es licito el suicidio, seguiria siéndolo aunque se ejecute en division de
tareas>, razon por la cual una eventual ilicitud de conductas de colabo-
racion o de ejecucion de la muerte a peticion deberia radicar en otros
motivos, mas dificiles de encontrar en la medida en que el suicidio sea
considerado un verdadero derecho™.

Por lo tanto, considerando que en nuestro sistema juridico se sancio-
na tanto el auxilio al suicidio como el homicidio a peticién, habria que
concluir que, o bien ambas situaciones deberian ser despenalizadas, o bien
que nuestro sistema juridico positivo supone la ilicitud del suicidio y no
reconoce un derecho a disponer de la propia vida.

Pero ademas de las objeciones a su fundamentacion teédrica y a su
incompatibilidad con el ordenamiento juridico, la tesis de la disponibili-
dad de la vida genera consecuencias indeseables, generalmente conocidas
como la pendiente resbaladiza. Ella se refiere a dos facetas independientes
aunque interrelacionadas; la del deslizamiento l6gico y la del empirico®.

En su forma empirica, porque en la practica es imposible adoptar las
salvaguardas necesarias para asegurar que el acto de disponibilidad de la
vida haya sido realmente voluntario®. En este sentido, la posibilidad del
abuso de una legislacion que permita la eutanasia es reconocida también
por algunos de sus defensores, quienes sin embargo aceptan el riesgo de

52 Giinther JakoBs, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, p. 43.

33 La autodestruccion de la propiedad no constituye un hecho ilicito por méas que
se ejecute en division de tareas, ejemplifica JAkoBs, Suicidio..., op. cit., p. 46.

>* Giinther JAkOBS, Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion, p. 22; EL MISMO,
Suicidio..., p. 53, sostiene que serian delitos de peligro abstracto contra la vida, en que se
sanciona por un eventual apresuramiento en el modo de tratar la propia vida. Solucién
que es considerada artificiosa y poco convincente por Urs KinpHAUSER “Reflexiones de
teoria de las normas del consentimiento en el Derecho penal”, p. 16.

55 John KeowN, “La eutanasia en Holanda ;deslizandose por la pendiente resbalosa”,
pp. 347-348.

56Vid. la critica respecto de los requisitos exigidos en Holanda, que no son lo estrictos
y precisos que pretenden sus defensores, en KEowN, “La eutanasia en Holanda...”, op. cit.,
pp. 350-353.
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conceder este espacio de libertad, riesgo que habra que intentar reducir
al maximo y que seria tolerable en la medida en que se tenga la impresion
general de que se va a hacer un buen uso de la libertad concedida®. Esto
ultimo, obviamente, es muy dificil de valorar, pero ademas se torna par-
ticularmente sospechoso si consideramos que el tema surge precisamente
ante una sociedad mas envejecida y dependiente, con los altos costos
econdmicos que ello implica®.

Fuera de las dificultades para comprobar que el paciente sea una per-
sona competente para manifestar su peticion de forma libre y consciente,
existe un riesgo todavia mayor, pues permitir la eutanasia o legitimar la
conducta suicida como manifestaciéon de la dignidad humana

“tiene el perverso efecto de consolidarla (...) Alla donde la ley permita, o la
moral apruebe, el matarse o dejarse matar, los ancianos y enfermos pronto
tendrdn que responder ante sus cuidadores, parientes y conciudadanos
por todos los desvelos, privaciones y cuidados que detraen en su beneficio.
Ya no contaré el destino, ni la moral, ni la solidaridad, que exigen esos
sacrificios; tan s6lo interesara que quien demanda esos cuidados pueda
exonerar a los demas del cumplimiento de sus obligaciones, y que para
eso pueda encargar a otros que le quiten de en medio si por egoismo o
cobardia es incapaz de desalojar él mismo la plaza que ocupa. ;Quién
querria seguir viviendo en tales circunstancias? Del derecho al suicidio
surge inevitablemente un deber”.

Por otra parte, en su vertiente logica, el reconocimiento de un derecho
a disponer de la vida sustentado en ideales de respeto por el supremo
valor de la autonomia, deriva casi imperceptiblemente en la aceptacion
de la posibilidad de disponer de la vida aun sin o, incluso, contra la volun-
tad de su titular, cuestiéon que prevista y denunciada en la teoria® ya ha

7 DWORKIN, El dominio..., op. cit., p. 258, y JAKOBS, Suicidio..., op. cit., p. 49.

58 Advierte sobre la coincidencia entre la situacién demografica de los paises
occidentales industrializados y la legalizacion de la muerte de personas enfermas o ancianas,
SPAEMANN, “;Matar...”, op. cit., p. 107; lo destaca también Inmaculada Garcia Presas, “El
testamento vital y el derecho a la vida en Espafia”, pp. 172-173.

59 SPAEMANN, “/Matar...”, op. cit., p. 110. Algo similar ocurre con el aborto, toda vez
que concebido como un derecho que no es ejercido respecto de un nifio, por ejemplo,
con Sindrome de Down, ha dado lugar a demandas de indemnizaciéon de perjuicios no
solo contra los médicos por no diagnosticar la enfermedad, sino que incluso de los propios
hijos contra sus padres por haberlos dejado nacer.

% La posibilidad de suplir la voluntad del titular del derecho se confiere primero
a su familia, pero luego al Estado o, en la practica, al médico, sobre la base de su idea
de una vida que merezca la pena ser vivida. Por todos, Angela Vivanco MARTINEZ, “Bien
morir”, pp. 95-96. Es lo que ocurrié en Inglaterra, cuando los tribunales ordenaron separar
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tenido reconocimiento juridico y practico®. En el fondo, ello obedece a
que la legalizacion de la eutanasia se apoya en el juicio de que algunas
vidas “no tienen valor”, razon por la cual se puede acceder a la peticion
del paciente de acortar su vida. En efecto, para admitir una peticiéon
eutanasica el médico debe, necesariamente, realizar un juicio valorativo
sobre la vida del paciente, pues no accedera a ella en cualquier circuns-
tancia (como tampoco recetaria antidepresivos a un paciente que, en
su opinioén, no estuviera deprimido, solo porque se los pidiera)®?. Algo
similar se expresa cuando se defiende un derecho al suicidio racional®,
en la medida en que esa racionalidad ha de ser enjuiciada por terceros®.
Asi, tras la tesis del derecho a disponer de la propia vida generalmente
se enmascara una valoracién acerca de esa vida sobre la que se proyecta
el acto de disposicion de su titular, que lleva a considerar que la decision
seria “objetivamente razonable” o que corresponde con el “interés objetivo”
del sujeto®.Y si ello se hace en el caso de una persona auténoma, parece
logico que pueda hacerse con un incompetente, aunque haya manifestado
su opinién contraria, pues esa declaracion no tiene valor si el sujeto no
goza de capacidad para decidir auténomamente. De este modo, bien se
puede advertir que lo decisivo no es un debate sobre la libertad de dis-
posicion, sino que “dicho debate versa sobre qué situaciones vitales son
dignas de ser vividas”®®, y de este modo se termina por admitir que unas
vidas valen mas que otras.

a unas hermanas siamesas, lo que implicaba matar a una de ellas —la eleccién de quién
sobreviviria se hizo en términos de calidad de vida—, y aun contra la voluntad de sus padres;
caso comentado por SiLvA SANCHEZ, Tiempos..., op. cit., pp. 113-116.

81 Como ha sucedido en los paises en que se aceptan estar practicas. Con estadisticas,
respecto de Holanda, KEowN, “La eutanasia en Holanda...”, op. cit., pp. 347-390, y de
Oregdn, Javier VEGA GUTIERREZ, “La practica del suicidio asistido en Oregén y la pendiente
resbaladiza”, pp. 55-70. Para SPAEMANN, “;/Matar...”, op. cit., p. 111, “lo mas terrible es que no
se haya escuchado un grito de horror en todo el mundo civilizado a la vista de este hecho”.

62 En este sentido KEOwN, “La eutanasia en Holanda...”, op. cit., p. 348.

8 Con los criterios de John Rawts, Una teoria de la justicia, pp. 501-510, especial-
mente, y, en principio, de DWORKIN, El dominio..., op. cit., p. 268 cuando alude a los intereses
criticos, esto es, aquellos que las personas deberian desear en funcion del ideal de integridad
que han forjado; aunque luego acepta que “las personas con frecuencia realizan elecciones
que reflejan debilidad, indecision, capricho o pura irracionalidad”, y aunque el principal valor
de la integridad se realice cuando una vida se despliega en forma integra y auténtica, “el
derecho ala autonomia protege y alienta en cualquier circunstancias dicha capacidad [para
orientar sus vidas segan su criterio]” (p. 293). ZaMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., p. 179.

54 SPAEMANN, “/Matar...”, op. cit., p. 112.

55 Tesis defendida en esos términos, para justificar la eutanasia involuntaria, por
Nicolas Garcia Rivas, “Despenalizacion de la eutanasia en la Union Europea”, pp. 27-30,
y criticada por Siva SANCHEZ, Tiempos..., op. cit., p. 118.

56 Siva SANCHEZ, Tiempos..., op. cit., p. 119.
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Por ultimo, si se reconoce un supuesto derecho a morir, a disponer de
la propia vida, se estaria transformando la vida en un objeto carente de valor
en si mismo —su valor estaria dado por la voluntad de su titular—, y que, por
lo tanto, puede ser instrumentalizado. La vida pasa a ser un objeto del que
dispone la voluntad, “algo” diferente de la persona que la posee, y de este
modo inevitablemente se le asigna un estatuto juridico equivalente al de
las cosas, al de la propiedad. Esto termina por destruir el concepto mismo
de persona, porque no puede predicarse un valor absoluto de aquello cu-
yo soporte existencial es relativo®’, y porque si aceptamos —se reconozca
expresamente en estos términos o no— que la vida se rige por estatuto de
la propiedad, entonces deberiamos admitir la posibilidad de que quede so-
metida no solo a la voluntad del propio sujeto, sino que también al interés
general®.

El mismo HABERMAS advierte que

“por ese camino podemos minar la autocomprensiéon normativa de las

personas, que (...) se reconocen mutuamente similar respeto”, “acostum-

brarnos a disponer biotécnicamente de la vida humana obedeciendo a
nuestras preferencias no puede dejar intacta nuestra autocomprension
normativa”®.

IV, El valor de la vida

Frente a este panorama, resulta necesario convenir en que el derecho
a la vida no se debe reconocer solo como una libertad, sino que por el
valor de la vida que se quiere proteger, en tanto realidad prejuridica: un
valor propio, que no depende del que le asigne la decision auténoma y
libre del sujeto. Ello supone una concepcién sobre los derechos humanos
que no los reduzca a una mera capacidad de actuar, sino que los conciba
como “una realidad coexistencial, juridicamente previa a los derechos o
facultades individuales que en ella puedan encontrar fundamento”’°. Al

57 ZAMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., pp. 296-298.

% Consecuencias inevitables de una vision liberal sobre la disponibilidad de la vida,
que de este modo permite restringir los derechos y la propia autonomia de las personas,
RIvAS/SERNA, “;Debe...”, op. cit., pp. 293-299.

% Jiirgen HABERMAS, El futuro de la naturaleza humana ; hacia una eugenesia liberal?,
pp- 97-98.

79 OLLERO TASSARA, Bioderecho..., op. cit., p. 111; EL MismO, Derecho a la viday derecho
a la muerte, p. 64. En sentido similar Suiva SANCHEZ, Tiempos..., op. cit., p. 112 “los derechos
humanos constituyen una realidad objetiva absoluta en dicho plano ontolégico derivada
de la propia naturaleza de la persona como tal”.
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igual que la dignidad, la libertad y la igualdad, la vida no es un derecho,
sino una realidad prejuridica que existe con prescindencia del Derecho,
y que en tanto fundamento de los demés derechos es superior a ellos’".

La vida es valiosa en si misma, como dato existencial y biol6gico del
ser humano, por su dimension constitutiva del sujeto’.

“Aun cuando el hombre pueda libremente cualificar a su propia vida
como un bien disponible, en el plano existencial la persona no tiene una
relacion sujeto-objeto con su propia vida, o mas especificamente, con su
cuerpo vivo. Quiéralo o no, y hablando siempre desde un punto de vista
existencial, la persona humana es su cuerpo”’3.

En otras palabras, el cuerpo es el lugar de nosotros mismos, el lugar de
la subjetividad’.

La existencia biologica del ser humano, entonces, es uno de aquellos
bienes basicos sobre los que se fundan y especifican los derechos humanos,
pues la vida tiene un caracter no accidental como el modo de existir propio
de los entes humanos’, y eso es lo que ha llevado a considerar el derecho
a la vida como el fundamento y sustento de todos los demas derechos’.
Asi, vida y persona no pueden considerarse sino como una misma realidad
que podria denominarse indistintamente “vida personal” o “persona”, en
la medida en que la persona es, necesariamente, la persona viva’’.

Desde esta perspectiva, es posible conferir al reconocimiento consti-
tucional del derecho a la vida un contenido de proteccién positiva’®, que

I En este sentido Alan BRONFMAN, Juan Ignacio MARTINEZ Y Manuel NUREz, Cons-
titucion politica comentada, pp. 79-80.

72 SitvA SANCHEZ, Tiempos..., op. cit., p. 120.

73 ZAMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., p. 295.

74 Laura PaLAzzINI, “Bioética y derechos humanos”, p. 401.

7> Massing, “El derecho...”, op. cit., p. 191. Esta caracteristica de la vida, asi como lo
definitivo y decisivo del acto que atenta contra ella, le llevan a considerar que, aun negando
la posibilidad de una jerarquizacién de derechos fundamentales, respecto al derecho a la
inviolabilidad de la vida deba hacerse una excepcién.

76 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Diez Afios de Actividades
1971-1981, Secretaria General de la OEA, Washington D.C., 1982, p. 332; también la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: “el derecho a la vida es un derecho fundamental,
cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De
no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido”, caso Nifios de la Calle (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999, § 144.

77 ZAMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., p. 297 . Cuestion que niegan quienes conciben la
vida como “algo externo” de lo que el sujeto puede disponer; pero también quienes relativizan
esa conexion, entendiendo que la vida en sentido bioldgico “no es el sujeto moral, sino su parte
externa”, y, en definitiva, no un fin absoluto, sino un medio, asi JAKOBS, Suicidio..., op. cit., p. 34.

78 Contenido que le atribuye a este derecho, entre otros, el Tribunal Europeo de
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va mis alld de su manifestacion negativa, esto es, de la obligacion de no
matar arbitrariamente. El reconocimiento constitucional del derecho a la
vida generaria obligaciones de tercer nivel, esto es, de satisfacer-cumplir,
que en este caso se refieren fundamentalmente a la remocion de los obs-
taculos econémicos y sociales para la adecuada realizacion de la vida, para
mantener las condiciones necesarias que hagan posible su continuacion,
su respeto y su proteccion’®.

Esto altimo no significa suponer que el derecho ala vida consista, sin
mas, en un “derecho a que nos den aquello que minimamente uno necesita
para que la vida contintie”®, que obligue a cualquier persona a dar o hacer
cualquier cosa que otro necesite para vivir®'. Como en los demas niveles,
este contenido de obligacion atafie fundamentalmente al Estado, dentro
de sus posibilidades; aunque también puede imponer obligaciones posi-
tivas de solidaridad a los particulares —si bien seran excepcionales y bien
delimitadas—, como el deber de socorrer a otro que se encuentre en peligro
de perecer, cuyo incumplimiento puede ser sancionado como delito®?; o
el deber de tolerar conductas que afecten un bien juridico propio, en la
medida en que estén amparadas por un estado de necesidad justificante.

El derecho ala vida, en consecuencia, constituye un “derecho-valor”
o como dice NOGUERA, “un bien juridico constitucional objetivo y un

Derechos Humanos en las sentencias Osman c. Reino Unido, Gran Camara, 28 de octubre
de 1998 y Keenan c. Reino Unido, 3%, 3 de abril de 2001; y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Niiios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala,
sentencia de 19 de noviembre de 1999, § 144, en que afirma que “en esencia, el derecho
fundamental a la vida comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado
de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida a las condiciones
que le garanticen una existencia digna”.

7% La dogmatica constitucional chilena generalmente reconoce esa dimension, v.gr.
José Luis Cea EGANA, Derecho constitucional chileno, p. 89, y NOGUEIRA ALCALA, Linea-
mientos..., op. cit., p. 250. No consideramos que ella pueda obviarse y, en cierta medida,
transferirse —como deber de proteccién positivo— al ambito de la salud, pues eso rebaja
y debilita enormemente las obligaciones que surgen del derecho a la vida, como el bien
mas fundamental y del que dependen todos los demas, las que si se refieren solo a un
derecho a la salud, podrian ser facilmente desplazadas o pospuestas por otros intereses.

80 La plantea como una “posible” concepcion sobre el derecho a la vida FiGuEROA
Garcia-Huibosro, “Concepto...”, p. 273.

81 Situacion que grafica con ironia J. J. THOMSON, “Una defensa del aborto”, p. 19,
cuando observa que aunque uno necesitara nada mas que el roce de la fria mano de Henry
Fonda sobre su frente febril para salvarse, no tiene derecho a ello.

82 Delito que, en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de otros sistemas pena-
les, es absolutamente residual y practicamente inaplicable.

3 Asi lo denomina Antonio Ruiz DE LA CUESTA, “El valor vida humana digna”, p. 60,
y luego agrega que el derecho a la vida constituye un valor y, ademas, un conjunto de
principios que concretan y especifican dicho valor (p. 75).
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derecho a defensa”®, respecto del cual resultaria incompleta tanto una
interpretacion que lo reduzca al solo reconocimiento de un dmbito de
libertad®®, como una que ponga el acento exclusivamente en el valor y
desconozca la dimension normativa®.

Y sila vida humana, en tanto elemento constitutivo de la persona, tiene
valor en si mismo, podemos concluir que el acto de disposicion de la vida por
parte del titular del derecho —aunque no constituye delito y aun cuando no
exista una obligacion juridica de vivir, al menos entendida como obligacion
exigible coactivamente®—, es un acto que atenta contra un valor esencial del
ordenamiento juridico, expresado en el reconocimiento del derecho a la
vida®. Por lo mismo, no existe un derecho a la propia muerte ni cabe el
reconocimiento de un derecho a la libre disposicion sobre la propia vida®.

V. El objeto de la proteccion penal

Las manifestaciones positivas y negativas que derivan de la consagracion
de la vida como derecho constitucional implican, en buena medida, la
necesidad de una legislacion punitiva® que comporta “una directa, efectiva
y vinculante referencia al marco dentro del cual la vida humana debe ser
protegida y entrafia un auténtico deber juridico para los destinatarios de
la norma™".

8 NOGUEIRA ALCALA, El derecho a la vida, op. cit., p. 49.

8 Como ocurre cuando se estima que es un derecho que puede libremente ser
ejercido o no, José Antonio MARINA, Etica para Naufragos, pp. 230 y ss., quien llega a
afirmar que la vida no es el valor ético importante, sino el derecho a la vida, cit. por Ruiz
DE LA CUESTA, “El valor...”, op. cit., p. 61.

% Los valores usados como coartada para despersonalizar los derechos, advierte
OLLERO TASSARA, Derecho a la vida..., op. cit., p. 32; EL. MiIsMO, Bioderecho..., op. cit., p. 84,
en su critica a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre el aborto.

87 En tanto no prohibido, puede ser considerado permitido solo en un sentido débil,
segtn la distinciéon de G. H. VoN WRIGHT, Norma y accion, pp. 100 y ss.

8 Por lo que no es juridicamente irrelevante, como pretende FIGUEROA GARCIA-
Huibosro, “Concepto...”, op. cit., p. 291.

% De existir como derecho implicaria un correlativo deber u obligacién de cooperar
o causar esa muerte a peticién, lo que no todos parecen asumir como consecuencia de
sus postulados.

% Aunque no estemos, necesariamente, ante un mandato de punicién. Sobre este
eventual deber de proteger mediante disposiciones penales, vid. Antonio BASCUNAN
RoDRrIGUEZ, “Derechos Fundamentales y Derecho Penal”, pp. 47-74, y Juan Pablo MARNALICH
RAFFO, “La prohibicién de infraproteccién como principio de fundamentacién de normas
punitivas”, pp. 245-258.

91 RoMEO CASABONA, El derecho..., p. 66.
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En la practica, son diversas las disposiciones penales que tienen como
objeto de proteccién la vida humana; y respecto de todas ellas debemos
poner el acento en que lo penalmente protegido es, mas precisamente, la
vida, no el derecho que a ella se refiere. En este sentido, como concluye
GRACIA MARTIN,

“la Dogmatica juridico-penal hace tiempo que ha abandonado la primi-
tiva concepcion conforme a la que el objeto de protecciéon del Derecho
penal serian los derechos subjetivos del individuo o del Estado, y que hoy
es de hecho unanime la opinién de que el Derecho penal protege tni-
camente bienes juridicos y no derechos subjetivos. Los bienes juridicos,
aun cuando su titular sea el individuo, son bienes del Derecho, y reciben
proteccion juridica con independencia de cudl sea el interés que tenga
en él su portador y de como quisiera hacer valer dicho interés mediante
el ejercicio del derecho subjetivo que generalmente acompafia a todo
bien juridico”??.

Resultan asi bien diferenciables los derechos de los individuos, entre los
que se cuenta el derecho a la vida, de los bienes juridicos o intereses so-
cialmente valiosos que son objeto del Derecho Penal.

Cuando se trata de un delito de homicidio es explicable que se ha-
ble, en términos equivalentes, de la proteccion de la vida o del derecho
a la vida, pues la norma primaria de conducta sobre la que se construye
este delito coincide con el aspecto normativo fundamental del derecho
constitucional: la prohibicién de acabar con la vida de otro. Bien puede
decirse que la consagracion constitucional del derecho a la vida trae
como correlato la prohibicién de matar®, o que la vida es un bien “cuya
garantia esta avalada por la Constitucién”; pero eso no significa que lo
penalmente protegido sea, precisamente, ese derecho.

Pero es esa distincion entre la vida como objeto de proteccion penal
y el derecho a la vida como algo diverso la que permite afirmar —sin in-
convenientes para nadie— que el primero es el bien juridico en las figuras
de aborto. De lo contrario, quienes niegan al no nacido un verdadero
derecho a la vida se verian obligados a buscar un objeto de proteccién
diverso en el delito de aborto. Sin embargo, es absolutamente mayoritaria
la idea de que tanto en el homicidio como en el aborto se protege la vida

92 Luis GRACIA MARTIN, “Del homicidio y sus formas”, p. 27. Aspecto recurrentemente
destacado al analizar los delitos contra la vida, v.gr. José Luis CasTILLO ALvA, Derecho
penal. PE, p. 10, y Carlos Maria RoMEO CASABONA, Los delitos contra la vida y la integridad
personal y los relativos a la manipulacion genética, p. 14.

93 CASTILLO ALVA, Derecho penal. PE, p. 10, y MANTOVANI, Diritto penale. PE, 1, p. 90.

9 Mario GARRIDO MONTT, Derecho penal. PE, 11, p. 23.
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humana®, aunque ello se haga con diferente intensidad. De este modo,
la vida humana se reconoce como un proceso biolégico continuo®, con
modificaciones que en principio son simplemente cuantitativas®’.

La distincion entre proteccion de la vida y del derecho a la vida
también se advierte respecto de otras figuras, como el auxilio al suicidio o
el homicidio a peticion, punibles incluso en paises en que se ha aceptado
la existencia de un cierto derecho a morir. Si la disponibilidad de la vida
fuera un elemento integrante del derecho a la vida y la proteccion penal
solo estuviese referida a este derecho, resultaria inconstitucional cualquier
regulacion penal que prohiba conductas suicidas o de contribucion al
suicidio, pues ellas no afectarian bien juridico alguno®®. Por el contrario,
que la cuestion se siga planteando como un problema de disponibilidad
del bien juridico, de la posibilidad de que el consentimiento opere como

% En contra José Luis GuzMAN DALBORA, “El aborto”, pp. 207-245, quien lleva la
tesis de la inexistencia de un “derecho a la vida” del nasciturus a la necesidad de configurar
un bien juridico supraindividual respecto del aborto, entendiendo —con RADBRUCH- que
esa vida no puede ser bien juridico de un individuo, dado que si el embrion no es todavia
persona, no podria ser considerado el titular de ese interés. En Espafia el problema de
la titularidad se plantea desde que el Tribunal Constitucional espafiol estimé que el no
nacido no es persona, pero que su vida es un bien, aunque “no se sabe de quién”, agrega
Jestis Maria Siiva SANCHEZ, “Los indeseados como enemigos”, p. 7. En consonancia con el
TC o para explicar su postura, se ha dicho, desde la perspectiva constitucional, que si bien
todos los derechos constitucionales requieren en cuanto a su titularidad a una persona,
ello no ocurre con el derecho a la vida, aun no siendo persona se goza de él: “del derecho
ala vida se es titular por el simple ejercicio de la vida, antes de ser juridicamente persona,
es decir, antes de haber franqueado la puerta del acceso al mundo del derecho”, Javier
Perez Rovo, Curso de Derecho constitucional, pp. 330 y ss., cit. por CASTILLO ALvA, Derecho
penal. PE, p. 9, n. 15. Especialmente critico OLLERO TASSARA, Derecho a la vida..., op. cit.,
p. 32, alude a esto como “la paradoja final de situarnos ante un objeto tan valioso como
para justificar la existencia de pintorescos derechos sin sujeto”.

% La STC espafiol 53/1985, de 11 de abril, define la vida como “un devenir, un
proceso que comienza con la gestacion”; de acuerdo, Enrique PENARANDA Ramos, “La
proteccion penal de la vida y la salud humanas entre sus fases prenatal y postnatal de
desarrollo”, pp. 167 y 179.

97 PENARANDA RAMOS, “La protecciéon penal...”, p. 167.

% En este sentido Juan José GonzALEZ Rus, “Del homicidio y sus formas”, p. 104,
respecto del suicidio, pero considera que el auxilio al suicidio debe ser punible, sin
especificar el bien protegido. También CARBONELL MATEU, “Suicidio...”, pp. 185-187,
considera que solo se afecta el interés estatal en la conservacién de la vida, bien que tendria
un valor reducido. Para JAkoBS, Sobre el injusto..., op. cit., pp. 20 y 22; EL MisMO, Suicidio...,
op. cit., pp. 53-54, ni un homicidio a peticién ni una participacion en el suicidio configuran
arrogaciones de organizacion y si han de constituir injusto, no serian el de un delito de
lesion contra la persona. El homicidio a peticién, tnico punible en el derecho aleman,
no seria mas que una puesta en peligro abstracto frente a un eventual apresuramiento
en el modo de tratar la propia vida, la que califica como mera preocupacién paternalista.
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causa de justificacion, implica reconocer que el suicidio, el auxilio al suici-
dio y el homicidio a peticion realmente lesionan un bien juridico: la vida
humana. Pero esa efectiva lesion del bien juridico podria, eventualmente,
estar justificada.

Afirmar que se protege la vida no significa que se prohiba la muerte,
pues ésta es un acontecimiento de la naturaleza que el derecho no debe ni
puede prohibir en cuanto realidad biolégica. La mision del Derecho penal
en relacién con la muerte, en realidad, es bien limitada, pues consiste solo
en prohibir determinadas conductas que hacen sobrevenir, aceleran o no
evitan, debiendo hacerlo, la muerte de otro ser humano™.

Ahora bien, pese a la evidencia intuitiva sobre lo que es la vida, a
la hora de precisar el sentido que tiene como bien juridico penalmente
protegido se pueden observar algunas divergencias.

Asi, en primer lugar, se ha hecho comtin contraponer una supuesta
visién ontologicista de la vida frente a otra de corte normativo. La primera
concibe este bien juridico como la propia existencia fisico-biologica del ser
humano, cuya presencia se determina con criterios cientifico-naturalisti-
cos'®: la segunda, en tanto, implica superar esa vision naturalistica para
adoptar un criterio valorativo en la decision sobre si existe o no vida
humana que pueda ser objeto de protecciéon penal. Una manifestacion
de esta ultima tendencia, se dice, seria el hecho de que se adopte un
concepto de muerte cerebral, que limita el concepto de vida humana ju-
ridicamente relevante, concepto que desde entonces ya no coincidira —en
ciertos casos— con la duracion biologica de la vida'®'. Sin embargo, esta
apreciacion no es del todo correcta. Tiene razén en el sentido de que la
inclusion en el sistema juridico penal implica, necesariamente, un cierto
grado de normativizacion de todos los conceptos'®?, pero eso no significa

99 CAsTILLO ALvA, Derecho penal. PE, op. cit., pp. 3-5. En este sentido, quienes in-
terpretan el derecho a la vida como nada mas que un derecho a no ser muerto arbitra-
riamente, lo restringen al contenido normativo de la disposicion penal, lo que parece un
empobrecimiento en la concepcion de los derechos fundamentales.

100 RoMEO CASABONA, Los delitos..., op. cit., p. 6.

101 Albin EsERr, “Entre la santidad y la calidad de vida”, p. 773, y Rivacosa, “Nuevo
sentido...”, op. cit., pp. 125-126.

102 Por eso, en relacion con la vida humana, se puede decir que el mero extremo
fisico de la persona “no se encuentra nunca en su total puridad en un derecho concreto”,
GARRIDO MONTT, Derecho penal..., op. cit., p. 23, y que “un significado eminentemente
naturalista de vida humana, formulado exclusivamente sobre la base de criterios cientificos
bioloégico-fisiologicos, no puede agotar el contenido del bien juridico, pues siempre han de
tenerse presentes también cuestiones de caricter normativo, aunque ellas tienen caracter
excepcional”, Alfredo ETcHEBERRY, Derecho penal. PE, i, p. 19, aunque lo plantea asi en
relacion con los supuestos en que la muerte esté justificada.
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que la vida deje de ser considerada como una realidad biolégica. Aceptar
la muerte cerebral como criterio de terminacién de la vida sigue teniendo
dimensiones radicalmente naturalisticas, toda vez que ese concepto se
construye como la cesacion irreversible de la actividad cerebral, cuestion
que tiene sentido y se determina segtn criterios biologicos'®. Que siga
latiendo el corazon o funcionando los pulmones (con ayuda artificial, desde
luego) no significa que el organismo siga vivo; eso supondria confundir
la vida del ser humano, como organismo —organizacion biolégica—, con
la de sus 6rganos'®. Lo protegido no es esto altimo, sino la funcion vital
integral de un ser humano:

“hay vida mientras el complejo organico del sujeto —como un todo- fun-
ciona como tal, no cuando alguna parte del mismo puede seguir ope-
rando”1%.

Un concepto de vida diverso del biol6gico es el de vida biografica,
por ejemplo, entendida como proyecto existencial singular e irrepetible,
como creacion moral personalisima de cada individuo!®. También resultan
distintos del biologico los conceptos que solo consideran humana aquella
vida en la que estan actualmente presentes ciertas facultades o capacidades
que pueden resumirse, en términos generales, en algin grado de concien-
cia'”. En la terminologia de DwoRKIN, puede distinguirse segtn el valor
que la vida representa y encarna, entre la creacion natural o biologica;
la creacion cultural, entendida como la absorcion de los aportes de las
generaciones anteriores; y la creacion personal, por la cual “una persona
se hard y rehara a si misma”!%®,

Sin embargo, se trata de concepciones muy minoritarias y contrarias
a una consideracion igualitaria de toda vida humana para su proteccion.

103 EsgR, “Entre la santidad...”, op. cit., pp. 773-775, estima que la incorporacién del
concepto de muerte cerebral supone visualizar el signo de la humanidad en el espiritu,
sin reducirlo a una existencia fisico-biolégica. Sin embargo, la actividad cerebral no es
una cualidad espiritual, sino que sigue siendo fisica.

104 Por eso nos parece equivocado el parecer de EskRr, “Entre la santidad...”, op. cit.,
p. 774, cuando afirma que “si lo tnico determinante de la naturaleza humana es la vida
fisico-bioldgica, entonces la obligacién de prolongar la vida se extiende tanto tiempo como
exista una minima chispa de aquélla. Si en cambio se quiere poner el punto final en la
muerte cerebral, esto supone visualizar el signo de la humanidad en el espiritu”. Cuando
se alude a la vida del individuo, ambos aspectos resultan inseparables.

105 GARRIDO MONTT, Derecho penal..., op. cit., p. 24.

106 Cfr. Ruiz DE LA CUESTA, “El valor...”, op. cit., pp. 66-67.

107 Entre otras, las tesis de Engelhardt, Hoerster, Singer y Tooley.

108 DwoRrkiN, El dominio..., op. cit., p. 113.
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En el ambito penal no cabe considerar unas vidas mas valiosas que otras,
sea en atencion a la inversién cultural volcada en ellas, a si existe una
inversion personal, a si se ha desarrollado y en qué medida el proyecto
moral individual, a si existe conciencia actual, o a cualquier otro criterio.

En suma, podemos convenir en que el objeto de proteccion del
Derecho penal es la vida humana en un sentido biologico-fisiologico, en-
tendida como la existencia organica o funcién vital integral del individuo
de la especie humana, tal como hace la generalidad de la doctrina'®. La
propia existencia fisico-biolégica del ser humano debe ser considerada
intrinsecamente valiosa y merecedora de proteccion, por su dimension
constitutiva del sujeto, con un valor objetivo que no depende de even-
tuales deficiencias fisicas o mentales, y con independencia de los gustos,
intereses o aptitudes de los demas o del propio sujeto, o de su utilidad
social''?. Desde esta perspectiva, el valor de la vida humana para efectos
de su proteccion penal no puede depender de que ésta revista ciertas
caracteristicas de calidad, pues asumir ese punto de vista supone, inevi-
tablemente, que existirdn vidas de diferente valor'!'".

Partimos, por tanto, de la idea de que juridicamente se debe conferir
el mismo valor a toda vida humana sin importar “el estado, condicién y
capacidad concretas de prestacion social de ese individuo, ni la calidad,

109 En Chile, v.gr., Vivian BULLEMORE Y John MACKINNON, Curso de Derecho penal,
11, p. 10, ETCHEBERRY, Derecho penal... op. cit., p. 21; GARRIDO MONTT, Derecho penal...,
op. cit., p. 24; Sergio PoLITOFF, Jean Pierre MaTUS v Cecilia RaMiREZ, Lecciones de Derecho
penal. Parte especial, p. 21. En Espafa, por todos, David FELIp 1 SaBoriT, “El homicidio y
sus formas”, p. 28, y RoMEO CASABONA, Los delitos..., op. cit., p. 6.

110 Esgr, “Entre la santidad...”, op. cit., p. 748, y DWORKIN, El dominio..., op. cit., p. 97,
quien considera que la vida humana tiene un valor intrinseco en estos términos. Sin embargo,
en su teoria termina por minimizar ese valor e incluso lo instrumentaliza respecto de los
intereses del sujeto: si éste considera més relevante la inversion personal que la bioldgica o
cultural, en su propio ideal de integridad, entonces el suicidio representa la mayor expresién
de respeto al valor intrinseco de la vida en ese caso (pp. 272, 279-284). Su conclusién
no puede ser més expresiva, cuando advierte que la pregunta “no es si la santidad de la
vida deberia ceder ante algtn otro valor (...), sino como se deberia comprender y respetar
la santidad de la vida” (p. 284). En atencion a este y otros puntos de su planteamiento,
ZAMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., p. 222, concluye con razén que “poco queda de
intrinseco en el valor de una vida humana que no solamente se desvanece a medida que se
pierde la capacidad de inversion personal, sino que, ademas, puede redefinirselo en funciéon
de las necesidades coyunturales de inversion personal, no de su titular, sino de terceros”.

I Aunque algunos pretenden que el principio de calidad no ha de entenderse en el
sentido de que existan vidas de diferente valor o calidad, porque lo tinico que supone es
la posibilidad de que la vida sea ponderada frente a otros intereses —asi ROMEO CASABONA,
El derecho..., op. cit., p. 41—, esto no parece mas que una declaracion de buenas intenciones,
pues no se ve cdmo evitar esa consecuencia.

178

RDPI N°2 definitiva.indd 178 19-04-13 15:14



Abril 2013 El derecho a rechazar tratamientos médicos. ; Un reconocimiento del derecho a disponer...

racionalidad o viabilidad de esa vida”''?. No solo como exigencia del prin-
cipio de igualdad, sino que también porque de lo contrario se abriria la
puerta al juicio de ponderacion de una vida humana frente a otra, cuestion
que conduce a la inhumanidad'">.

Lo anterior no impide aceptar que en sus extremos, ante supuestos
dudosos sobre la presencia o subsistencia de esa existencia organica, se de-
ba finalmente acudir a decisiones normativas para delimitar los contornos
del objeto de proteccién penal. La vida humana como bien juridico tiene
limites que vienen dados por su propia temporalidad como fenémeno bio-
logico, sometida al inevitable proceso de nacimiento, desarrollo y muerte,
y es en ellos donde pueden jugar algtn papel los criterios normativos.

Ahora bien, asumir que en la perspectiva juridica la vida tiene un valor
intrinseco y objetivo —en contraposicion a la posibilidad de otorgarle un
valor meramente instrumental, condicional y subjetivo— no significa que
ella sea absolutamente inviolable!''*, 0 que exista un deber absoluto de
protegerla y conservarla a cualquier precio. Esta es una confusion frecuente
de dos aspectos que, aunque generalmente van relacionados, responden
a puntos de vista diversos, como pretendemos demostrar a proposito de
la regulacion de la actividad médica.

Por ahora podemos adelantar que, en general, no hay una contradic-
cién al sostener que la vida tiene un valor absoluto, en cuanto es un valor
que existe por si mismo, incondicionado, y entender que este no es valor
ilimitado, lo que supondria considerar que es excluyente de cualquier
relacion y que se impone sobre cualquier otro''; en particular, su valor
absoluto no significa que sea siempre ilicita cualquier conducta que lo
afecte.

Es bien sabido que existen casos en que es licito atentar contra la
vida de otro, los que tradicionalmente se han estructurado sobre la idea

112 Por todos, RoMEO CASABONA, Los delitos..., op. cit., pp. 6 y 7. Se descarta asi la
posibilidad de considerar que exista “vida sin valor de vida”, y las consecuencias de un
planteamiento consecuente con ese postulado, como el que contiene “uno de los escritos
mas horripilantes del derecho penal”, en descripcion de ZarraroNt al introducir el libro de
BinDING/HOCHE, La licencia para la aniquilacion de la vida sin valor de vida, p. 7.

113 Asi Claus RoxiN, Derecho penal. PG, p. 686. También Siiva SANCHEZ, Tiempos.. .,
op. cit., p. 120, defiende la concepcién de la vida como un valor en si mismo como la tinica
que puede evitar la introduccién de un criterio gradualista en el bien juridico vida, que
llevaria a distinguir sujetos con mas o menos vida, con mejor o peor vida, e, inevitablemente,
a instrumentalizar a los segundos cuando entraren en conflicto con los primeros.

114 Un ejemplo relativo es el de la posicion de DworkiN, El dominio..., op. cit., p. 97.

115 Nji siquiera en la tradicion cristiana tiene ese valor absoluto la vida, pues pese a
ser una realidad sagrada, no es la realidad #ltima. Cfr. JuaN PaBLO 11, El valor inviolable de
la vida humana, pp. 14 y 73.
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de una reaccion frente a un agresor: la legitima defensa, frente al injusto
agresor; la muerte en una guerra, como defensa de un pueblo agredido
por otro, y la pena de muerte, en tanto defensa del cuerpo social frente
al delincuente. Incluso la discusién actual sobre la posibilidad de que la
muerte resulte justificada en un estado de necesidad, supone en todo
caso que se trate de un estado de necesidad defensivo, en que se reacciona
lesionando los bienes de aquel de quien proviene el peligro!'®.

Lo que sucede es que estos casos en que esta justiﬁcado matar a otro
no responden a una ponderacion de los bienes juridicos en juego: no se trata
de que la vida del agresor valga menos que la vida del agredido, o que su
libertad sexual, su indemnidad fisica, etc. La justificacion obedece mas bien
a una reflexion sobre la conducta en estos casos permitida'!’, sobre la base
de principios el derecho a defensa o que “a lo injusto nadie est4 obligado”.

En resumen, aunque la vida tiene un valor absoluto, excepcionalmen-
te se pueden permitir conductas que atentan contra ella, sobre la base de
ciertos principios relativos a esos comportamientos, en tanto constituyen
una reaccion frente a un agresor. La posibilidad de matar a un inocente,
en tanto, estaria absolutamente prohibida.

V1. Alcance y sentido del derecho a rechazar
tratamientos consagrado en la Ley N° 20.854

Al comenzar estar consideraciones deciamos que algunos han llevado la
interpretacion de la Ley N° 20.584 al extremo de desprender de ella el
reconocimiento de un derecho a disponer de la propia vida. Es indudable
que al rechazar un tratamiento médico un paciente puede morir, y esto
es visto como el ejercicio de la propia autonomia en las decisiones sobre
la vida, de lo que se concluye que reconocer el derecho a no someterse a
un tratamiento seria expresion de un derecho mas radical de autonomia
de la persona, hasta el punto de poder disponer de la propia vida. En con-
secuencia, seria un derecho aplicable incluso a situaciones parcialmente
diversas, como la de las personas en huelga de hambre, a quienes no seria
legitimo alimentar forzadamente.

116 Aunque resulta controvertido el grado de vinculacion con el peligro que debe
mantener aquel que resulta ser el afectado por la accién de necesidad, para poder afirmar
que el estado de necesidad es defensivo. Sobre el estado actual de la discusion, Ivo Coca
ViLA, “Entre la responsabilidad y la solidaridad. El estado de necesidad defensivo”, pp. 6-14.

17 En un sentido como el propuesto por Cristébal ORREGO SANCHEZ, “Supuestos
conflictivos de derechos humanos y la especificacion de la accion moral”, pp. 335-340.
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Ahora bien, ademas de adolecer de una cierta deficiencia l6gica por
incurrir en una peticion de principio, esta tesis resulta incompatible con:

a) la valoracion constitucional sobre la vida,

b) las disposiciones penales de proteccion de la vida, y

¢) lo que dispone la propia ley, segin se desprende de su tenor li-

teral, del contexto sistematico dado por las demas disposiciones
de la ley y de la historia fidedigna de su establecimiento.

De los dos primeros aspectos nos hemos hecho cargo en las consi-
deraciones previas: en cuanto a lo primero, por el alcance constitucional
que —entendemos— se debe dar al derecho a la vida en nuestra Constitu-
cién; y en lo segundo, en razon de la punibilidad del auxilio al suicidio,
de conformidad con el art. 393 de nuestro Codigo Penal.

En relacion con dicho delito, no desconocemos que se han hecho
esfuerzos por hacer compatible ese particular tipo penal con la posibi-
lidad de practicar legitimamente la eutanasia, incluso de forma activa y
directa. Por ejemplo, MaYER LUx!!® entiende que entre ambos casos existen
diferencias que justifican su tratamiento distinto, al punto de considerar
que el castigo penal del auxilio al suicidio en el ordenamiento juridico
chileno debe ser interpretado como una norma que pretende reforzar el
respeto del consentimiento efectivo del paciente, en el siguiente sentido:

“el contexto médico respecto del cual es posible hablar de una euta-
nasia activa directa no punible, supone la concurrencia de una serie
de requisitos, a saber, el padecimiento de graves sufrimientos fisicos o
psiquicos prolongados, en el marco de una enfermedad grave, por parte
de un paciente que no puede quitarse la vida por sus propios medios
y que, a fin de verse liberado de los padecimientos que sufre, requiere
expresa y seriamente la provocacion de su muerte y ve realizada, si se
quiere, fisicamente, su decision auténoma de acabar con su vida gracias
a la actuacion de un médico. El respeto del consentimiento informado
y no viciado del paciente sélo puede resultar suficientemente asegurado
con la constatacion por parte de otros facultativos independientes, de
la concurrencia de los requisitos indicados. Dicha constatacion resulta
imposible, tratandose de la figura de auxilio al suicidio, cuyo castigo penal
implica, entre otras cosas, y desde un punto de vista negativo, la ausencia
de uno o mas de los requisitos de la eutanasia”''®.

Sin embargo, tal como afirmamos antes, si el punto de partida de
esta construccién es que se reconoce la disponibilidad juridica de ciertos

118 MAYER Lux, “Autonomia...”, op. cit., pp. 396-401.
119 Maver Lux, “Autonomia...”, op. cit., p. 399.
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bienes juridicos para su titular, entre los que se encontraria la vida'?, no
se entiende por qué restringir la cancelacion de la antinormatividad del
homicidio tinica y exclusivamente en el contexto del ejercicio de la medi-
cina y con los requisitos que se suelen imponer para practicar la eutanasia.
El auxilio al suicidio sanciona la colaboracion para que otro disponga de
su propia vida, entendiendo que la conducta del suicida es voluntaria (si
se utiliza a la propia victima como instrumento para provocar su muerte
no estariamos mas que ante un homicidio), en cuyo caso las razones que
sirven para cancelar la antinormatividad de la eutanasia deberian valer
también en el auxilio al suicidio.

Pero veamos ahora lo que se desprende de la propia Ley N° 20.584
ateniéndonos al tenor literal de las disposiciones que consagran el derecho
a rechazar un tratamiento asi como al resto de su articulado.

Partiendo por esto ultimo, la ley es bien enfética al disponer, en el
inciso 3° del art. 14, que

“en ningn caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la
aceleracion artificial de la muerte, la realizacién de practicas eutanasicas
o el auxilio al suicidio”.

Algo similar ocurre en casos de estado de salud terminal, en los que si
bien se reconoce que la persona tiene derecho a denegar su voluntad
para someterse a Cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida, la disposicion agrega que ello es “sin perjuicio
de mantener las medidas de soporte ordinario” y que “en ningtn caso,
el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracion
artificial del proceso de muerte” (art. 16 inc. 1°).

No falta quien supone que la ley incurre en contradicciones internas,
por cuanto autoriza ciertas hipotesis de la asi llamada eutanasia pasiva —al
permitir que se rechacen los tratamientos que prolonguen artificialmente
la vida—, y al mismo tiempo prohibe otras de eutanasia activa, pues niega
la posibilidad de acelerar artificialmente la muerte'?!.Y realmente existiria
esa contradiccion si el fundamento de la autorizacion para rechazar un
tratamiento fuera, sin mas, el derecho a disponer de la propia vida; pero
ella se supera facilmente cuando, descartada esa premisa, se interpreta la
ley como expresién de un derecho bastante mas acotado.

En efecto, lo que la normativa reconoce es, segtin el tenor literal de
sus disposiciones, la autonomia de las personas en su atencion de salud,

120 Lo reconoce como fundamento del principio de autonomia del paciente que rige
la actividad médica MAyver Lux, “Autonomia...”, op. cit., p. 374.
121 En este sentido FiGuEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Autonomia...”, op. cit., pp. 220-221.
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y el derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud. Nada se dice
sobre un supuesto derecho a decidir sobre la propia vida, el que tampoco
es presupuesto indispensable de los derechos que alli se reconocen, pues
éstos se explican, de modo mas simple y directo, como la consagracion
del derecho a la incolumidad personal. Mas exactamente, como el dere-
cho a impedir cualquier injerencia externa en el propio cuerpo que no
cuente con el consentimiento previo'??, incluso cuando se trate de una
intervencion que pretende realizarse en beneficio del propio afectado en el
ambito del ejercicio de la medicina. 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 ser4 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 o 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. Se reconoce un derecho y un ambito de libertad
referido a aceptar o rechazar tratamientos, relativo a la autonomia en las
decisiones sobre la salud, que tiene como limite los comportamientos
que afectan directamente la vida: no se puede acelerar artificialmente la
muerte. Ciertamente, no se puede desconocer que el derecho concedido
a rechazar un tratamiento puede traer como consecuencia la muerte,
pero eso no significa que este derecho diga relacion con la muerte, esto
es, que se refiera a la vida como objeto disponible para su titular. Si en el
caso concreto el rechazo a un tratamiento se hace con la intencién precisa
de morir cuanto antes —salvo que se persiga acelerar artificialmente la
muerte—, si eso es asumido como consecuencia segura o si se acepta como
una posibilidad, aunque no se desea, no es de incumbencia del legislador.

Es lo que ocurre, en sentido similar, con muchos de los riesgos per-
mitidos socialmente, que pueden tener una mayor o menor incidencia en
la vida de las personas, y que se permiten —otorgandose un derecho para
realizar una actividad, ejecutar determinados comportamientos, consumir
ciertas sustancias, etc.— con independencia de la intencion particular con
que se realicen. Por ejemplo, estd permitido practicar deportes riesgosos,
aunque ello se haga con el deseo de morir al realizarlos. No queda com-

122 Reconocido incluso como una obligacién de derecho natural, en cuanto “la
integridad del cuerpo debe entenderse también como respeto a la voluntad personal de
impedir toda injerencia extrafia en aquél contra su voluntad”, Alvaro D’ORrs, Derecho y
sentido comun, p. 128.

123 Jests Maria Siva SANCHEZ, Medicinas alternativas e imprudencia médica, p. 78.
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prendido dentro de ese derecho, en cambio, el desarrollar la actividad
manipulando los instrumentos para provocarse la muerte, pues eso no seria
més que un suicidio. Aunque el suicidio es un comportamiento no punible,
resulta contrario a la valoracion juridica, y esto conlleva consecuencias
radicalmente distintas para los terceros que, con conocimiento de causa,
colaboran en uno u otro caso: en el primer supuesto su comportamiento
es permitido, es parte del riesgo permitido; en el segundo, es un delito de
auxilio al suicidio.

Por ultimo, la interpretacion propuesta sobre el alcance que se le
puede otorgar al derecho a rechazar un tratamiento, concuerda con la
intencion manifestada por el legislador, segiin consta en la historia fide-
digna del establecimiento de la norma. El Mensaje presidencial, en primer
lugar, postula que el proyecto se inspira en el respeto de la autonomia de
las personas en su atencion de salud, y pretende el reconocimiento de ese
espacio de soberania personal, sin ir mas all4 de los consensos nacionales e
internacionales. Para el caso particular de los enfermos terminales aclara:

“Aqui se busca garantizar, por un lado, la posibilidad de evitar una pro-
longacién innecesaria de la agonia, y por el otro, que ello no se traduzca
en la muerte a peticiéon o por compasion. Consagrar la posibilidad de
limitar el esfuerzo terapéutico, con miras a evitar lo que se ha denominado
encarnizamiento u obstinacion terapéutica, constituye hoy, a nuestro
juicio, un consenso bioético general. Las dificultades teoricas y practicas
de la necesaria distincion de esta situacion, en que se evitan actuaciones
extraordinarias e innecesarias, respecto de aquellas en que se acelera ar-
tificialmente el proceso de muerte, ya sea mediante actos positivos cuyo
objetivo es procurar la muerte o la omisién deliberada de actuaciones
razonables, necesarias u ordinarias, constituye el desafio crucial de la
formulacion legal propuesta”'?.

Durante su tramitacion legislativa quedé también bastante claro que,
pese al deseo de algunos de consagrar un verdadero derecho a disponer
de la propia vida, un derecho a morir'?, ello no fue objeto de discusion

124 Historia de la Ley N° 20.854, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pp. 8-9.

125 No hay que confundir el “derecho a morir” con el “derecho a una muerte digna”.
Mientras que el primero alude a la posibilidad de decidir como y cudndo morir, el segundo
—al que se hizo constante alusién durante la tramitacion de la ley— alude més bien al derecho
a ser tratado con dignidad hasta la muerte, a cémo deben ser los comportamientos de
quienes rodean al moribundo, y especialmente al rechazo del encarnizamiento terapéutico.
Sin embargo, en ocasiones se les da un significado diverso a estas expresiones o algunos
incluyen, como parte de un trato digno, la necesidad de que se respete la voluntad del
paciente, incluso la de provocar su propia muerte.
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especifica y, en definitiva, no se concreté en sus disposiciones'?. La ley no
solo no regula ese supuesto derecho, sino que lo niega en cuanto pueda
significar una aceleracion artificial de la muerte. En realidad, ella se centra
Gnicamente en exigir el consentimiento informado como una garantia de
los pacientes antes de someterlos a un tratamiento.

Como la legislacion se restringe a establecer la importancia de la
voluntad del paciente a la hora de decidir si aplicar un determinado
procedimiento o tratamiento en relacién con su atencion en salud, el
reconocimiento de este derecho aparece, esencialmente, como una forma
de regular la actividad de los médicos. En este sentido, esta regulacion no
resulta diversa de lo que, ya hace bastante, es considerado parte de la lex
artis en el ejercicio de la medicina'?’. Algo que ya adelantaba el Mensaje
presidencial con que se inici6 la tramitacion de esta ley, al reconocer que

“més que proponer derechos ‘nuevos’, este proyecto busca la explicitacion
de derechos contenidos en dichos instrumentos [de derecho internacio-
nal] y en nuestra propia Carta Fundamental, pero aplicados esta vez a las
situaciones concretas que se producen en la atencién de salud”.

El Codigo de Etica del Colegio Médico dispone que “toda atencion médica
debera contar con el consentimiento del paciente” (art. 25), y que

“el derecho del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba
diagnostica o un tratamiento debera ser respetado, debiendo el médico,
en todo caso, informar al paciente, de manera comprensible, las conse-
cuencias que puedan derivarse de su negativa” (art. 28, inc. primero).

En este sentido, ya antes de la vigencia de la ley resultaba bastante
claro que frente a la voluntad contraria a un tratamiento, el médico no
tiene un deber juridico penal de poner en practica dicho tratamiento; la

126 Los senadores Rossi (Historia de la Ley N° 20.854, BCN, p. 142) y Girardi (pp.
603 y 775), estuvieron por consagrar una total autonomia sobre la vida, un derecho
relativo a coémo vivir y morir; pero luego manifiestan que el proyecto no hace més que
reconocer lo obvio (Rossi, p. 142) y que no va en la linea de permitir una disposicion de
la vida (Girardi, p. 405). Luego, al debatir sobre la posibilidad de rechazar la medidas
ordinarias de soporte vital, Rossi aclara que “estas indicaciones contrarian derechamente
la orientacion del parrafo del que forma parte el articulo que ellas sustituyen, que no
versa sobre eutanasia pasiva ni cooperacion al suicidio, sino que sobre el consentimiento
informado como una garantia de los pacientes” (p. 588).

127 Entendiendo la lex artis en un sentido amplio, que incluya no solo las normas
técnicas de actuacion, sino también los principios éticos de la actividad. Por todos, Vivian
BULLEMORE Y John MACKINNON, “Los aspectos juridicos del consentimiento informado”,
pp- 217 y ss.
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voluntad del paciente puede limitar los deberes emanados de su posicion
de garante. “Cuestion distinta es si, ademas de no tener el deber de actuar,
carece también del derecho a actuar (esto es, tiene el deber de no actuar)”'?.
Esto, que pareceria evidente si de lo que se trata es de respetar la voluntad
del paciente, resulta sin embargo puesto en duda en la propia ley cuando
la negativa al tratamiento expone al paciente “a graves dafios a su salud
o a riesgo de morir, que serian evitables prudencialmente siguiendo los
tratamientos indicados”'?’. En estas situaciones se estipula la obligacion
del profesional tratante de solicitar la opinion del comité de ética del esta-
blecimiento, la que no resulta, en todo caso, vinculante. Pese a lo anterior,
la normativa parece conceder al médico la facultad de intervenir cuando
tiene el respaldo de la opinion del comité, pues concede al paciente que
no se conforma con dicha opinion, la posibilidad de solicitar a la Corte de
Apelaciones que revise el caso y adopte las medidas que estime necesarias.

VII. Tratamiento particular de algunos
supuestos controvertidos

La delimitacion del sentido y alcance de la nueva normativa resulta de
especial interés para resolver algunos de los supuestos mas controvertidos
relativos a las conductas que pueden derivar en la muerte de una persona,
y de los deberes en orden a mantener o conservar la vida.

1. EUTANASIA

En el término eutanasia o buena muerte se suelen incluir casos bien disi-
miles, por lo que es necesario abordarlos acudiendo a la clasificacion mas
extendida en la doctrina, a pesar de que a veces se les asigna un diverso
contenido o extensién a cada una de estas clases de eutanasia. En cada
situacion nos detendremos, particularmente, en el tratamiento penal que
le corresponde.

1.1. Eutanasia pasiva

Implica la no evitacion de una muerte cierta o, en todo caso, el no inter-
ferir en un proceso causal de consecuencias letales. En la prictica puede

128 Cuestion que en su momento planteaba Siva SANCHEZ, “Los documentos...”, op.
cit., p. 1666 ue es plenamente aplicable entre nosotros.
, P A p p
129 Hipétesis que se combina con otras que merecerian un distinto procedimiento.
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manifestarse en diversas conductas, como la de no adoptar medidas te-
rapéuticas tendientes a prolongar artificialmente la vida, la interrupcion
del tratamiento médico, la desconexion o supresion de procedimientos
técnicos extraordinarios incapaces de evitar la muerte, etc. Lo caracteris-
tico de esta constelacion de casos es que la vida del sujeto pasivo esta en
una situacion terminal; existe una enfermedad o un mal que, si sigue su
curso, desembocara inevitablemente en la muerte!°.

Desde un punto de vista fenomenologico, la conducta realizada puede
ser activa o pasiva'®!. Sin embargo, buena parte de la doctrina entiende que
desde un punto de vista normativo se trata siempre de comportamien-
tos omisivos, pues aunque la conducta de desconexién de un respirador
artificial, por ejemplo,

“es un hacer causal para el modo y manera de la muerte (...) normati-
vamente se presenta como una omision de la continuacion del trata-
miento”!32,

Si antes hemos concluido que la vida no es un bien disponible para
su titular en un sentido juridicamente relevante y que existe una prohi-
bicion absoluta de matar a un inocente, y si a ello le agregamos que se
puede matar a otro tanto por accion o por omision (dandose los requisitos
necesarios), parece que la conclusion habré de ser la de imputar respon-
sabilidad penal en todos los casos en que el médico omite el tratamiento
o alguna medida, por mas extraordinaria que sea y aunque el paciente
hubiera manifestado su voluntad contraria, que permitiera salvar su vida
o prolongarla por un tiempo. Sin embargo, antes de la dictacion de la ley
ya se podia llegar a la conclusion contraria.

Asi, en primer lugar, porque aunque hemos afirmado que el acto de
disposicion de la vida por parte del propio titular del derecho contradice
la valoraciéon que el ordenamiento juridico hace de la vida, el mismo no
constituye delito y, lo que interesa ahora, no existe una obligacién juridica
de vivir, al menos entendida como obligacién exigible coactivamente.

El caso en que el médico, respetando la voluntad de su paciente, no
lo somete a un tratamiento que prolonga artificialmente su vida no se

130 JAkOBS, Suicidio..., op. cit., p. 60. Por lo tanto, resulta incompleto definirla solo como
la “renuncia a medidas de mantenimiento de la vida”, segin MAvER Lux, “Autonomia...”,
op. cit., p. 389.

131 Por eso JAKOBS, Suicidio..., op. cit., p. 59, entiende que hablar de eutanasia pasiva
no es mas que un eufemismo, pues la desconexion de un respirador no requiere menos
actividad que la inyeccion de un veneno.

132 Claus RoxiN, “La eutanasia en el conflictivo ambito de la participacién en el
suicidio, la interrupcién permitida de un tratamiento y el homicidio a peticién”, p. 54.

187

RDPI N°2 definitiva.indd 187 19-04-13 15:14



MARIA MAGADALENA OSSANDON WIDOW DPI N° 2 — Estudios

puede considerar un supuesto de homicidio en comisién por omisién,
fundamentalmente por la ausencia de una obligacion juridica de actuar'3.
Si bien el médico ostenta una posicion de garante respecto de la vida de
su paciente, los deberes que surgen de ella se delimitan de conformidad
con la lex artis, que supone no solo factores de caracter técnico, sino
que también otras consideraciones como el respeto por la voluntad del
paciente'®, la limitacién en los recursos técnicos'*®, etc. Podria afirmarse
entonces que un eventual desenlace fatal es imputable al infortunio o
al ambito de competencia de la victima, no porque la vida sea un bien
disponible para su titular —tesis que ya hemos descartado en sus funda-
mentos y por sus consecuencias practicas—, 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!3.

Al otorgar este valor a la voluntad del paciente no estamos frente
a una eventual excepcién a la prohibicion de matar, justificada por el
consentimiento, sino que nos encontramos en un estado previo, esto es,
en la indagacion sobre las obligaciones que incumben a ciertas personas
para, segtn ello, decidir si al dejar de realizar una conducta o al compor-
tarse de un determinado modo se incurre en una omisién penalmente
relevante, lo que determina que esa conducta pueda ser calificada o
subsumida en la descripcion tipica del homicidio, como matar a otro. En
la teoria del delito, estamos aqui en el &mbito de la imputacion objetiva

133 Solucién mayoritaria, por todos, MarRCOs DEL CANO, La eutanasia..., op. cit., p. 55,
y RoxIN, “La eutanasia...”, op. cit., pp. 53-55. También en nuestra doctrina penal antes de
la vigencia de la Ley N° 20.584, aunque con divergencias al ubicar sisteméticamente la
solucion. Considera que no existe posiciéon de garante, Silvia PENA Wasarr, Orientaciones
sobre el tratamiento penal de la eutanasia, p. 23, lo que transformaria en atipica la
conducta. Mayoritariamente se estima que opera una causa de justificacién, que puede
ser el consentimiento, segtin ETCHEBERRY, Derecho penal... op. cit., pp. 42-43 (aunque luego
reconduce su anélisis a los deberes del médico segtn la lex artis); o el ejercicio legitimo
de un derecho, segtin MissERONT RADDATZ, “Consideraciones...”, op. cit., p. 255; Luis ORTIZ
QUuIROGA, “Algunas consideraciones sobre la eutanasia”, p. 16 y PoLIToOFF/MATUS/RAMIREZ,
Lecciones de Derecho penal... op. cit., 36-39. Sin especificar GARRIDO MONTT, Derecho
penal..., op. cit., p. 32.

134 Defendida también como parte del derecho natural, en cuanto “la integridad del
cuerpo debe entenderse también como respeto a la voluntad personal de impedir toda
injerencia extrafia en aquél contra su voluntad”, D’ORrs, Derecho..., op. cit., p. 128.

135 Ortiz QUIROGA, “Algunas...”, op. cit., p. 16.Y también desde perspectivas morales
SpAEMANN, “/Matar...”, op. cit., p. 115.

136 Solucion que propone, frente a las conductas suicidas de un sujeto responsable,
Jestis Maria Siva SANCHEZ, “Causacion de la propia muerte y responsabilidad de terceros”,
p.474:“el deber de garantia resulta cancelado por la libre decision del suicida, que supone
algo asi como una liberacién del garante del compromiso que le vinculaba al otro sujeto”.
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del comportamiento'®’, de su tipicidad, y no en el de la permisién de un

comportamiento tipico.

Mas todavia, en la medida en que la muerte aparece como inevita-
ble y la aplicaciéon de un tratamiento como una mera prolongacién de
la agonia, su omisién no podria configurar una conducta homicida aun
cuando no contara con la voluntad del paciente, en cuanto no se puede
afirmar la evitabilidad del resultado, uno de los requisitos necesarios para
imputar penalmente por la comisién por omision de un delito de resultado.
Incluso cuando la eventual realizacion de la conducta hubiera prolongado
la vida pero s6lo de manera insignificante!3®, pues ella, mis que suponer
una evitacion del resultado, implica solo una dilacién irrelevante de su
acaecimiento.

En relacion con la eutanasia pasiva, por dltimo, aunque mayorita-
riamente es considerada siempre un supuesto omisivo, también podria
estimarse que el comportamiento es, sin mas, activo'*®. En estos casos la
solucion practica es la misma: se puede desestimar la imputacion objetiva
del comportamiento porque no genera un riesgo penalmente relevante!“,
En este sentido, las disposiciones de la Ley N° 20.584 reafirman esta
interpretacion, pues al dejar de someter al paciente a un tratamiento,
aunque sea a través de un comportamiento activo, no se realiza un riesgo
prohibido ni tampoco estaremos dentro del sentido de protecciéon de la
norma presente en los tipos de homicidio.

Solucién bien evidente cuando se obra de conformidad con la volun-
tad del paciente, pero también para los supuestos en que nos es posible
conocer esa voluntad, pues entonces la ley dispone que “se adoptaran
las medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccién de la vida”:
lo que interesa es el caracter apropiado de las medidas, del que no gozan
aquellas que solo retrasan artificialmente y sin sentido una muerte cierta.

137 No se trata de la eventual imputacién objetiva del resultado, sino de si estamos
ante un comportamiento prohibido por la norma. Aunque ello deriva, en definitiva, en que
si el resultado muerte se produce, tampoco sera atribuible.

138 Ulfrid NEUMANN, Nomos Kommentar § 212, nm 5 y Rudolf RENGIER, Strafrecht
Besonderer Teil 11 § 3, nm 11.

139 En este sentido Enrique GIMBERNAT ORDEIG, “Una tercera forma de realizacion del
tipo”, p. 402, afirma que “la desconexién de un reanimador supone un movimiento corporal
en relacion de causalidad fisiconatural con el resultado tipico de muerte, y constituye, por
consiguiente, un delito de accion [...]. La accion ejecutada ha causado fisiconaturalmente,
y con toda seguridad, la desconexion de la maquina, y esa desconexion de la maquina,
no que iba a mantener con vida, sino que estaba manteniendo efectivamente con vida al
paciente, es la que ha causado a su vez, fisiconaturalmente y con toda seguridad, la muerte
del enfermo” (destacado en el original), con referencias a la doctrina alemana minoritaria.

140 RoxXIN, “La eutanasia...”, op. cit., pp. 54-55, cita la opinién, en este sentido, de Sax.
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1.2. Eutanasia activa indirecta

Se trata de una conducta dirigida a mitigar los sufrimientos del sujeto pa-
sivo, sea por medio de la administracion de medicamentos o la aplicacion
de otras técnicas'*!, pero que provoca la muerte del paciente como con-
secuencia secundaria o accesoria, resultado que en todo caso es conocida
como posible o, incluso, como consecuencia segura del actuar.

Esta categoria responde fundamentalmente a los presupuestos de la
teoria del doble efecto o voluntario indirecto'*?, un principio moral que sefiala
las condiciones que deberian darse para que un acto que tiene dos efectos
—uno bueno y uno malo- sea licito'®. En la eutanasia activa indirecta la
conducta va dirigida a un efecto bueno, el de calmar el dolor o aliviar el
sufrimiento, pero produce ademas otro efecto indirecto o secundario que
consiste en la muerte del paciente.

Aunque la eutanasia activa indirecta también parece configurar, en
principio, un delito de homicidio, en este caso por una conducta activa'*
cometida con dolo de consecuencias necesarias o dolo eventual, es posible
mantener su atipicidad por la misma razon por la que se rechazaba la
configuracion de un homicidio activo en la eutanasia pasiva: porque se
trata de un riesgo permitido.

Estamos aqui ante situaciones bien complejas y extremas, en que la
regulacion de la Ley N° 20.584 es fundamental a la hora de determinar
la extensién de los deberes médicos. Aunque no alude directamente a
esta hipotesis, la ley permite rechazar los tratamientos vinculados con la
atencion de salud o que tengan como efecto prolongar artificialmente la
vida, excluyendo tnicamente los supuestos en que el rechazo implique
como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte (art. 16 inciso
1°). Como quedan fuera de esa prohibicion los tratamientos que tengan
otro objetivo, aun cuando aceleren el proceso de muerte como un efecto
secundario, no pueden considerarse un riesgo prohibido.

La lex artis médica apunta en la misma direccion, segan se advierte
de lo dispuesto explicitamente en el art. 23 inciso segundo del Codigo
de Etica del Colegio Médico, segtin el cual “el médico procurara siempre

141 Como ejemplo paradigmitico se suele citar el empleo de algtin opidceo, como
la morfina, que ademis de sus efectos analgésicos produce depresién respiratoria, lo que
puede provocar un paro respiratorio.

142 Al punto que algunos la llaman eutanasia de doble efecto, asi MiSSERONI RADDATZ,
“Consideraciones...”, op. cit., p. 252.

143 Sobre este principio, vid. Alejandro MiRaANDA MONTECINOS, “El principio del doble
efecto y su relevancia en el razonamiento juridico”, p. 489.

144 “Por definicion la eutanasia indirecta es siempre activa, pues no cabe, no haciendo
nada, disminuir el dolor a quien lo sufre”, Pablo DE LorA DEL TORO, Entre el viviry el morir, p. 82.
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aliviar el sufrimiento y el dolor del paciente, aunque con ello haya riesgo
de abreviar la vida”'®.

Ahora bien, no nos parece que esta soluciéon se imponga como una
eleccion por el menor entre dos males'*, menos atin si ello se hace como
una ponderacién en el caso concreto. Lo que se ha hecho, mis bien, es
enjuiciar la clase de conducta realizada para estimar que el suministro de
analgésicos es un riesgo permitido cuando lo realiza un médico de con-
formidad con la lex artis.

“En tal caso, la conducta es conforme a rol, puede calificarse como ‘acto
médico’, de modo que, aunque suponga la causacién de la muerte (y con
dolo eventual o dolo de consecuencias necesarias), no debe considerarse
materialmente tipica por falta del elemento de creacion de un riesgo no
permitido”'’.

1.3. Eutanasia activa directa

Esta altima forma de eutanasia abarca aquellas conductas que estin enca-
minadas de modo inmediato a producir la muerte del paciente, es decir,
en que ésta es la finalidad o el objetivo de la conducta'*.

Estos comportamientos son penalmente tipicos, porque importan la
realizacion de conductas que van dirigidas a provocar la muerte de una
persona: constituyen un homicidio simple!* cometido con dolo directo,
si bien la responsabilidad puede resultar atenuada por la concurrencia de
circunstancias atenuantes. Ademas, estan expresamente prohibidos en la
Ley N° 20.584, en cuanto constituyen una forma de acelerar artificial-
mente la muerte.

Entendemos que esto ocurre del mismo modo sea la conducta activa
u omisiva, aun cuando esta tltima posibilidad es mas controvertida.

145 Esta disposiciéon no se contradice con el art. 9 del mismo Cédigo, que prohibe
al médico “realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente
bajo consideracién alguna”, pues esta norma solo se refiere a la practica de la eutanasia
directa, no asi a la indirecta.

146 Para GARciA Rivas, “Despenalizacion...”, op. cit., p. 25, “se trata de un estado de
necesidad en el que el mal realizado (acortamiento de la vida) es claramente menor que
el mal evitado (un sufrimiento excesivo como antesala de una muerte segura)”.

147 Siva SANCHEZ, “Los documentos...”, op. cit., p. 1666.

148 Generalmente por la administracion de altas dosis de algn analgésico, sedante
o0 narcético, para provocar una muerte rapida y sin dolor, PENA Wasarr, Orientaciones...,
op. cit., p. 8.

149 En sus particulares caracteristicas no resulta compatible con el fundamento de las
circunstancias calificantes del art. 391 N° 1 ni del parricidio, asi también MissERONI RADDATZ,
“Consideraciones...”, op. cit., p. 257, y MARcos DEL CANO, La eutanasia..., op. cit., p. 47.
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En particular, se ha cuestionado la hipotesis de suspension de la
alimentacién artificial de un paciente que se encuentra, por ejemplo, en
estado de coma, la que algunos pretenden ubicar entre los casos de eu-
tanasia pasiva, definiendo previamente ésta como la renuncia a medidas
sanitarias de mantenimiento de la vida del paciente'™. Sin embargo, esa for-
ma de definir la eutanasia pasiva resulta insuficiente, pues parece atender
simplemente a si la conducta es activa u omisiva, cuando lo determinante
es la condicion del paciente: la eutanasia pasiva es tal en la medida en que
la muerte es inminente y, simplemente, no se evita'*'.

Para hacernos cargo del problema nos interesa ahora precisar como
se considera la suspension de la alimentacion artificial o la hidratacion
en la logica de la Ley N° 20.584. En principio, podria pensarse que este
no es mas que uno de aquellos tratamientos que la nueva normativa da
derecho a rechazar; sin embargo, bien pronto se advierte que éste no es
el alcance que corresponde al derecho que comentamos, dadas las res-
tricciones con que se concede.

En efecto, la normativa reconoce el derecho a rechazar un tratamiento
salvo cuando ello tenga como objetivo acelerar artificialmente la muerte,
y el problema pasa por la determinacién, que no es facil, de qué es lo que
se entiende como aceleracion artificial de la muerte'>?. Fuera del defecto
de redaccion que contiene el inciso 3° del art. 14 de la ley, que se repite
luego en el art. 16 —rechazar un tratamiento deriva en una omision, y no
se entiende cémo una omision pueda tener como efecto la aceleracion de
la muerte—, el sentido de la disposicion viene explicado en el Mensaje
presidencial que a proposito de estas disposiciones indica que se puede
acelerar artificialmente el proceso de muerte

“ya sea mediante actos positivos cuyo objetivo es procurar la muerte o de
la omision deliberada de actuaciones razonables, necesarias u ordinarias™ .

Del mismo modo, cuando el art. 17 regula la necesidad de acudir al comité
de ética del establecimiento, lo hace frente a una negativa del paciente
que le expone a graves dafios a su salud o a riesgo de morir, “que serian
evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados”. Por al-

150 MAvEr LUx, “Autonomia...”, op. cit., p. 389, con referencias.

131 No se trata de un mero problema formal de clasificacién de las hipotesis, sino de
hacerlo de conformidad con algan criterio relevante que sirva para discriminar los grupos
y homogeneizar las soluciones.

152 Sobre la distincion entre lo natural y lo artificial, FiguEroa GARciA-HUIDOBRO,
“Autonomia...”, op. cit., pp. 215-216.

153 BCN, Historia de la Ley N° 20.854, p. 9.
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timo, cuando se consagra el derecho del paciente en estado terminal a
rechazar los tratamientos que prolonguen artificialmente su vida se agrega
que ello es “sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario”
(art. 16 inc. 1°).

Durante la tramitacion de la ley se discutié precisamente sobre esta
clase de medidas minimas, como suero, oxigeno o tratamiento antiesca-
ras, entendiendo que ellas no se debian suspender en un establecimiento
hospitalario. Incluir la referencia a los cuidados basicos en el art. 16 fue
aprobado por unanimidad en la Comisién de Salud, pues

“todos los miembros de la Comision estuvieron contestes en que es in-
admisible dejar morir a una persona de deshidratacion o asfixia, por lo
que las medidas de soporte ordinarias proceden en todo caso”'*.

Y posteriormente, cuando la Comision de Constitucion, Legislacion, Justi-
cia y Reglamento recomendo precisar los términos en que est4 redactado
este precepto, el senador RossI sostuvo que

“la Comision de Salud resolvié el problema incorporando en el primer
inciso la frase ‘sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario’,
que viene a reforzar la oracién siguiente, segtn la cual en ningtin caso el
rechazo de un tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracion
artificial del proceso de muerte”!.

En consecuencia, la suspension de esas medidas de soporte ordinario
constituiria una de las formas en que se acelera artificialmente la muerte del
paciente, por lo que ellas no pueden ser suspendidas ni a requerimiento del
paciente. Dejar de proporcionar alimentacion o hidratacién 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 seré atribuible a esa
conducta y no, como en las hipétesis de eutanasia pasiva, a la enfermedad o
mal que aquejaba al paciente; pues el enfermo comatoso esté vivo y podria
seguir estandolo 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 cualquier paciente
que no pueda —temporal o permanentemente- realizarlas por si mismo.

154 Nuevo Segundo Informe de Comision de Salud, Senado, 30.1m1.2011. Cuenta en
Sesion 09. Legislatura 359, en Historia de la Ley N° 20.854, BCN, p. 596.

155 Informe de Comisiones de Constituciony Salud, unidas, Senado, 22.vin.2011. Cuenta
en Sesion 49. Legislatura 359, en Historia de la Ley N° 20.854, BCN, p. 721.
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En estos casos, sin embargo, para el paciente siempre resta la posi-
bilidad de solicitar el alta voluntaria. Una vez concedida el alta a reque-
rimiento del paciente, cesa la posicion de garante del médico, quien no
responde por lo que pueda suceder después de eso.

2. TRANSFUSIONES DE SANGRE

Un caso muy particular relativo a la proteccion de la vida humana es el
de los testigos de Jehova, que por sus convicciones religiosas se oponen a
las transfusiones de sangre. Hasta ahora en nuestro pais esta situacién se
habia planteado como un conflicto de derechos, entre el derecho a la vida
del paciente y su libertad religiosa o de conciencia. Frente al recurso de
proteccion a favor de la vida presentado por los médicos, los tribunales
chilenos habian resuelto tradicionalmente apelando a la mayor jerarquia
del derecho a la vida por sobre otros derechos!°.

Este escenario habra de cambiar radicalmente con la nueva ley. Aun-
que la cuestion de cuando el rechazo de un tratamiento puede acelerar
artificialmente la muerte —y resultar, por ende, prohibido— no esté abso-
lutamente definida, no parece que negarse a una transfusion de sangre sea
subsumible en ese grupo de casos. En especial, porque no debemos olvidar
que estos pacientes no buscan provocar con ello su propia muerte, sino
que su negativa se refiere solo a un tipo particular de tratamiento médico,
sin que ello tenga como objetivo la aceleracion artificial de la muerte; y
ese es, més exactamente, el supuesto prohibido por la ley.

Por lo demas, la jurisprudencia tradicional en la materia habia ido
debilitandose con el tiempo'®’, entre otras razones porque se basaba en la
primacia absoluta de la vida por sobre cualquier otro derecho o interés,
lo que ya resultaba especialmente dudoso. Si esa primacia fuera real, no
solo se podria forzar a una persona a recibir una terapia contraria a su
propia conciencia, sino que también a someterse a un tratamiento que
solo va a prolongar su agonia o, incluso, a ceder un 6rgano o sangre para
salvarle la vida a un tercero, entre otras situaciones que, evidentemente,
no ocurrian ya antes de la vigencia de la ley'®,

Incluso a nivel jurisprudencial ya no se resolvia sin mas a favor de la
vida. Por ejemplo, se estimo que si la madre de un menor de 11 afios se

156 Jurisprudencia revisada por Pedro AGUERREA MELLA, “El derecho a la vida y la
accion del Estado en su proteccién”, pp. 21-34, y Enrique ALcALDE RODRIGUEZ, “Derecho
a la vida y libertad religiosa”, pp. 615-650.

157 Especialmente en relacion con los casos de huelga de hambre, como veremos luego.

158 En este sentido la critica de MAYER Lux, “Autonomia...”, op. cit., p. 401,n. 117; también
Antonio BASCUNAN RODRIGUEZ, “La pildora del dia después ante la Jurisprudencia”, p. 83.
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negaba a que éste recibiera un tratamiento médico que le daba un 40%
de posibilidades de sobrevida, el Estado no podia intervenir ni siquiera
con el argumento de que con ello se afecte el derecho a la vida del menor
que sin el tratamiento moriria'>.

Desde una perspectiva general, ese sistema de jerarquizacién de los
derechos como mecanismo para solucionar los conflictos entre ellos ha
sido objeto de serias criticas, de las que tampoco se libran otros posibles
criterios, como el de la ponderacién de los derechos o de su limitacion
con criterios externos'®’. Tampoco parece que se puede negar el proble-
ma entendiendo que el derecho a la vida debe ser interpretado como un
derecho a la vida autonoma'®!, pues esta posibilidad —al igual que la de
considerar que la autonomia prima siempre por sobre la vida— se enfren-
ta a casos en que intuitivamente no se estard conforme con la solucion
a que conducen'®?, Por ultimo, ya hemos visto que este criterio radical
de disponibilidad de la vida no solo adolece de importantes falencias y
contradicciones, sino que ni siquiera es reconocido por ordenamiento
juridico alguno.

En particular, cuando se trata de derechos fundamentales, el problema
no puede resolverse de modo racional si se enfrenta como un verdadero
conflicto. En este sentido, explica CIANCIARDO'S, el lenguaje conflictivista
implica una triada que se anula a si misma, pues primero se afirma cada
derecho como “fundamental” o “humano” —lo que implicaria su inaliena-
bilidad o inmunidad-, luego se comprueba la colision de derechos y se
declara el conflicto, y, en tercer lugar, mediante argumentos expansivos
de un derecho vy restrictivos de otro, se afirma que existe un “sacrificio

159 CA de Valdivia, 14.v. 2009, rol N° 103-2009; fallo comentado por Angela Vivanco
MaRrTiNEZ, “Negativa de un menor de edad y de su familia a que este reciba una terapia
desproporcionada o con pocas garantias de efectividad”, pp. 399-440.

160 ORREGO SANCHEZ, “Supuestos...”, op. cit., pp. 328-331. Con una critica de fondo
a Rawls, ZAMBRANO, La disponibilidad..., op. cit., p. 101, concluye que “en el contexto del
liberalismo politico, entonces, la solucion a los conflictos de derechos fundamentales sobre
la base de un contrapeso entre las libertades basicas, o en funcién de consideraciones de
interés general, se presenta como una injusticia. Y una injusticia inevitable, pues se da
igualmente en la negacion como en la afirmacion de cualquiera de las pretensiones en juego”.

161 En Chile, LiBEDINSKY VENTURA, “Disponibilidad...”, op. cit., p. 9; MAvER Lux,
“Autonomia...”, op. cit., p. 401, y Rivacosa, “Nuevo sentido...”,0p. cit., p. 125.

162 Como el de un hombre sano que consiente en ser despedazado como espectéculo
a cambio de un precio para su familia; un grupo religioso que ofrece sacrificios humanos,
con el consentimiento de las victimas adultas; o supuestos de eutanasia que queden
fuera de una eventual ley que la legalice; ejemplos propuestos por ORREGO SANCHEZ,
“Supuestos...”, op. cit., p. 333.

163 Juan CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Madrid, Eunsa,
2000, cit. por ORREGO SANCHEZ, “Supuestos...”, op. cit., p. 328.
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justificado” de aquel derecho que resulta derrotado en este proceso. Al
problema logico se afade, ademas, que en la practica este camino lleva a
que las soluciones sean adoptadas de modo arbitrario, por procedimientos
fundamentalmente intuitivos'®4.

De ahi que resulte necesario adoptar otras perspectivas, entre las
que aparece como sugerente la de razonar sobre la clase de acciones para
especificar o concretar los derechos fundamentales, entendiendo que ellos
son potencialmente ilimitados y conflictivos. Esto implica reconocer que
esa ansiada especificaciéon o concrecion, que permita obtener una solucién
en el caso particular, no puede obtenerse de la mera consideracion de los
derechos en juego o supuestamente en conflicto, sino de una reflexién
sobre los tipos de acciones prohibidas, debidas o permitidas'®>. En con-
secuencia, la definicion del contenido esencial de un derecho, ese que no
puede ser sacrificado bajo ninguna consideracion, vendra dada por “una
conclusion normativa acerca de qué tipos de actos son inexcepcionable-
mente injustos”!®®. Asi, por ejemplo, una prohibiciéon como la de matar
a un inocente es un absoluto que no admite justificacion alguna'®’, pero
puede haber un ejercicio de libertad que sea legitimo, aunque lleve consigo
aceptar la muerte. En este sentido, cabe recordar que “solo los imperativos
de omision (prohibiciones) pueden ser absolutos; los de accion nunca”!®®,
asi como que no existe una coercibilidad respecto del vivir'®.

Para el caso particular de los testigos de Jehov4, entonces, habra que
reconocer que no es posible realizar una injerencia externa tan invasiva
y no consentida, considerando que omitir una transfusion de sangre no
puede calificarse como una forma de acelerar artificialmente la muerte
del paciente, sino que, en todo caso, un riesgo permitido por el respeto
al derecho a impedir cualquier injerencia externa en el propio cuerpo.

164 ORREGO SANCHEZ, “Supuestos...”, op. cit., pp. 332-335.

165 Segtin la propuesta de ORREGO SANCHEZ, “Supuestos...”, op. cit., pp. 335-340,
inspirandose en Finnis.

166 ORREGO SANCHEZ, “Supuestos...”, op. cit., p. 337.

167 Entendiendo la referencia al inocente/culpable de un modo objetivo y desde la
perspectiva de quien se defiende.

168 SPAEMANN, “;Matar...”, op. cit., p. 115.

169 Fianpaca Y Musco, Diritto penale... op. cit., p. 4. Aunque por otro camino y pese
a la terminologia empleada, Esir, “Entre la santidad...”, op. cit., p. 780, también sugiere
remplazar la idea de conflicto de derechos con la de enjuiciamiento de las acciones, cuando
afirma que frente al suicidio “no resulta tan decisivo determinar si se trata de un derecho
de la persona, sino solamente si el Estado y la sociedad, por su parte, tienen el derecho
de mantener con vida a una persona, por la fuerza y contra su voluntad” (destacado en
el original).
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3. HUELGA DE HAMBRE

Aunque las hipotesis de personas en huelga de hambre parecen equi-
valentes a las recién analizadas, lo cierto es que incluyen divergencias
importantes que pueden llevar a que la solucion sea, también, diversa.

Fundamentalmente, porque aqui no estamos frente a personas en-
fermas, que a causa de su dolencia enfrenten un peligro de muerte. Por el
contrario, son situaciones en que ese riesgo proviene de la propia conducta
del huelguista, por lo que se asimilan mas bien a los casos que la ley des-
cribe como aceleracion artificial de la muerte, expresamente prohibidos.

Cabe recordar a este respecto que aunque la nueva normativa con-
templa un reconocimiento de la autonomia de los pacientes para recha-
zar una intervencion médica, ya hemos visto que esto no constituye un
derecho a la disponibilidad de la propia vida.

La persona en huelga de hambre lo que hace es utilizar su vida, el
riesgo para su vida, como un mecanismo de presién para obtener un deter-
minado objetivo. Su conducta, por tanto, genera artificialmente el riesgo, y
aunque el huelguista no desee morir, la verdad es que su comportamiento
va encaminado precisamente a procurar ese desenlace fatal si no se accede
a sus requerimientos; ese es el mecanismo de presién utilizado (excluimos,
por ende, las huelgas de hambre que se inician como un modo de llamar
la atencion, pero que en cuanto implican alguna forma de afectacion seria
son depuestas voluntariamente). En este contexto, el rechazo a recibir
cualquier alimento bien puede calificarse como un comportamiento que
tiene como objetivo acelerar artificialmente la muerte y, por lo tanto, no
resulta incluido entre los que permite la ley.

En la medida en que con ese comportamiento se pretende, delibera-
damente, poner en peligro una vida humana, la conducta también resulta
contraria a la valoracion juridica sobre la vida. Por lo tanto, constituye un
mecanismo —ilicito— de presion respecto de un tercero de quien se quiere
obtener una determinada decisién o comportamiento, y, mas aun, podria
llegar a configurar un delito de coacciones del art. 494 N° 16, entendiendo
que al poner en peligro una vida humana y hacer “responsable” a la persona
de quien se espera la decision por esa muerte si no accede a las demandas,
se esta ejerciendo sobre ella una forma de violencia moral, siempre que
ella se esté utilizando, como dice el tipo, para impedirle hacer lo que la
ley no prohibe o compelerle a ejecutar lo que no quiere.

No vamos a enjuiciar aqui, en todo caso, si el recurso de proteccion
es un mecanismo adecuado para resolver estas situaciones'’’. Nuestro

170 Este es un recurso aplicable cuando alguien sufre privacion, perturbacion o
amenaza en el ejercicio de uno de los derechos constitucionales que describe el art. 20 de
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objetivo ha sido, simplemente, puntualizar que la nueva Ley N° 20.584
no ampara la negativa a recibir alimentos como una expresion del de-
recho que en ella se reconoce en orden a otorgar o denegar su voluntad
para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
atencion de salud.
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