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Este trabajo se propone identificar los criterios para distinguir conceptualmente cuando y por qué la
omision o suspension de cuidados vitales (OCV) constituye un modo de “matar” —o un modo de suicidio—; y
cuales son las condiciones de razonabilidad de la injerencia publica en la decisién de OCV. Sobre la base de
una teoria de la accion inspirada en los aportes de John Finnis, Martin Rhonheimer y Elisabeth Anscombe,
se arguye que los criterios morales de tipificacion e individuacion de la accién de OCV son analogos pero
no idénticos a los respectivos criterios juridicos. Asumiendo esta distincién, se propone un triple “test” de

razonabilidad para la injerencia publica sobre la decisién de omitir o suspender cuidados vitales.

This work aims at two objectives. Firstly, at identifying the basic criterions that underlie the conceptual
distinction between letting die, on the one hand, and killing by omitting or withdrawing vital care (VCO),
on the other. Secondly, at identifying the reasonableness conditions of public interference on the decision
either to reject or to withdraw vital care. Based upon a theory of action inspired in the works of John
Finnis, Martin Rhonheimer and Elisabeth Anscombe, it is argued that the moral criteria of typification
and individuation of VCO is analogous but not identical to the corresponding legal criteria. Assuming this
distinction, | suggest a three steps reasonableness test for public interference on the decision to omit or

withdraw vital care.

1 Agradezco a José Antonio Seoane, Verdnica Rodriguez Blanco y Juan Bautista Etcheverry, por sus valiosisimas observaciones a una
version preliminar de este trabajo, que fueron incorporadas a la version corregida que ahora se publica. Este articulo es uno de los resul-
tados del proyecto de investigacion “El discurso de los bio-derechos. Bases filoséficas y juridicas para su fundamentacién, caracterizacion y
aplicacién” (DER2014-52811-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad de Espaia.
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1. Introduccion

El debate en torno a la existencia de un derecho
humano y/o fundamental a disponer de la propia vida
no es meramente un debate sobre la justicia o injusticia
de un conjunto de normas juridicas. Como el debate en
torno al aborto, es una discusion radical acerca del sig-
nificado y la extensiéon del concepto de persona, y con
ello, un debate acerca de los fundamentos sobre el cual
se yergue la cultura politica occidental.

La division mas obvia y visible en este debate radical
sobre el concepto de persona, ubica de un lado a quie-
nes entienden que el valor de la persona radica en su
capacidad de auto-normarse y auto-valorarse; y quienes
entienden que toda vida humana posee un valor intrin-
seco y absoluto, que trasciende incluso la propia volun-
tad de vivir o morir. Esta division implica otras divisiones
menos visibles y notorias, pero igualmente fundamenta-
les, como la divisién entre quienes entienden que todos
los conceptos morales y politicos —incluido el de perso-
na- se construyen socialmente; y quienes entienden que
los conceptos morales y politicos tienen algun sustrato
real, que trasciende la voluntad social®.

Sobre esta disyuntiva radical, cada una de las po-
siciones se ramifica en discusiones mas precisas y algo
mas técnicas, como las que conciernen a la validez de
los denominados “testamentos vitales”; a los modos y
los criterios legitimos para tomar decisiones subrogadas;
o a las situaciones y condiciones en que conviene o no
despenalizar la asistencia al suicidio®.

Quienes en el debate de fondo asumen la posicion
de que toda vida humana es igualmente digna y po-

see un valor absoluto, asumen también la validez del

2 He desarrollado esta idea en Zambrano, P. «Las condiciones
de inteligibilidad de las practicas constitucionales. Una aproxima-
cion a partir del caso del aborto». Boletin Mexicano de Derecho
Comparado 138, (2013), 1111-1147.

3 Ver mas ampliamente en Zambrano, P. y Sacristan, E. «Se-
mantics and Legal Interpretation. A Comparative Study of the Value
of Embryonic life under Argentine and U.S. Constitutional Case
law». Journal of Civil Law Studies 6, (2013), 137-140; y Zambrano,
P.y Sacristan, E. «El derecho a la vida y el aborto en la Constitucion
Argentina», en Legarre, S., Rivera, J., (eds.), Tratado de Derechos
fundamentales, La Ley, Buenos Aires, 2014, 690-701.

4 Una buena sistematizacion actual de algunos de estos deba-
tes, que aqui sélo se nombran, puede hallarse en Quijada Gonzélez,
C., Tomas y Garrido, G.M. «Testamento vital: conocer y comprender
su sentido y significado». Persona y bioética 18, (2014), 138-152.

principio moral segun el cual nunca se justifica matar a
nadie, ni a uno mismo, ni a terceros. Pero la pretendida
fuerza dedntica absoluta de este principio no depende
Unicamente de cuan in-excepcionable sea la proscrip-
cién de matar sino también, y en igual medida, de cuan
objetivo sea el significado del verbo “matar”. De nada
sirve proclamar que nunca se justifica matar a nadie, si el
concepto de “matar” carece de un “designador rigido”,
por utilizar la expresién de Kripke, y puede por tanto
ser reinterpretado a voluntad de los sujetos obligados
por la norma>.

En este contexto, se comprende plenamente la
preocupacion por identificar con precision el significado
de la accion proscrita en el principio que prohibe matar,
de parte de quienes defienden su naturaleza absoluta o
in-excepcionable®. Asumiendo esta misma preocupacion,
en este trabajo nos proponemos identificar algunos
criterios para determinar cuando y por qué la omision
o suspension de cuidados vitales (OCV) constituye un
modo de “matar” —o de suicidio—; y cuales son las con-
diciones de razonabilidad de la injerencia publica en la
decision de OCV.

Se propondra la tesis de que tanto los criterios gene-
rales de tipificacion moral de la OCV, como los criterios
de individualizaciéon de la naturaleza moral de la OCV
en casos singulares, son analogos pero no idénticos a los
respectivos criterios juridicos de tipificacion e individua-
lizacion. Se arguird, mas precisamente, que no toda OCV
que puede ser conceptualizable como “matar” desde un
punto de vista moral, es también conceptualizable como
“matar” desde un punto de vista juridico; y que aun
cuando esta coincidencia conceptual proceda, el respeto

de los derechos fundamentales del paciente pone un

5 Kripke, S «Naming and Necessity», en Davipson, D., HARMAN,
G., (eds) Semantics of Natural Language, Reidel, 1972, 253-355, 269.

6 Esta preocupacion se manifiesta en el intenso debate in-
terno a la tradicién en torno a los criterios para distinguir las
consecuencias previstas (foreseen consequences) que son objeto
de eleccién, de aquellas otras que meramente se toleran. La tltima
evolucién de este debate se encuentra, entre otros trabajos, en
Finnis, J., Grisez, G., Boyle, J. «Direct and Indirect: A Reply to Critics
of Our Action Theory». The Thomist 65, (2001), 1-44, republicado
en Finnis, J., Collected Papers V. Il, Oxford University Press, 2011,
cap. 13. Algo mas recientemente, Boyle, J. «The Moral Meaning
and Justification of the Doctrine of Double Effect. A Response
to Robert Anderson». The American Journal of Jurisprudence 53,
(2008), 69-84.
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coto a la injerencia publica preventiva o sancionatoria
sobre la decision de morir como resultado de la omision
o suspensién de cuidados vitales.

En orden a justificar estas aserciones se utilizard una
teoria de la accién inspirada en la tradicién del derecho
natural, que podria subdividirse en los siguientes puntos:
(@) en linea con los aportes de John Finnis y Martin Rhon-
heimer, los actos humanos que conllevan un despliegue de
movimientos fisicos se clasifican en su especie en funcién
del objeto sobre el cual recae la elecciéon del agente; (b) la
clasificacion mas basica de los objetos de eleccién de los
agentes concierne a las descripciones fisicas o exteriores
de la accion (Anscombe/Keiser); (c) sobre esta clasificacion
basica, operan tantas clasificaciones de acciones como sis-
temas normativos; (d) la teleologia es el criterio de tipifi-
cacion comun a todo sistema normativo; (e) la realizacion
integral de la persona es el telos especifico de la moral y (e)
por lo mismo, el impacto de la accién sobre la realizacién
integral constituye también el criterio moral de tipificacion
e individuaciéon moral de las acciones (secciones 2 y 3).

Con este aparato conceptual, se intentard describir
en la seccidn 4 cudl es el tipo fisico sobre el cual recae, a
modo de objeto, la eleccion de “matar por omisién”, y
cudles son las condiciones que ubican a estas omisiones
en la categoria de "acciones”. Con relacién a lo primero,
se sostendra que los dos sentidos del concepto de “cau-
sa” que describe Mc. Gee (2011), fisico y explicativo, son
necesarios para definir la especie de los tipos omisivos
en general, y de la OCV en particular. Con relacién a
lo segundo, se argumentara que las acciones omitidas
deben ser licitas y factibles, y se profundizara en el con-
cepto de factibilidad como proporcion.

En la secciéon 5 se arguira que el criterio juridico de
tipificacion e individuacion de las acciones es la trascen-
dencia o el impacto de la acciéon considerada integral-
mente (en su interioridad y exterioridad) sobre el bien
comun politico, y se aplicard este criterio al caso de la
OCV. Esta aproximacién exterior a la accion determina
que el juicio del agente acerca de (a) la adecuacién (o
eficacia), (b) licitud y (c) factibilidad (o eficiencia) de la
accion es necesario pero insuficiente para determinar

la naturaleza juridica de la OCV. En el plano juridico, es

preciso que tanto (a) la adecuacién o eficacia como (b) la
licitud juridica y (c) la factibilidad (o eficiencia) del curso
de accién omitido sean objetivamente reconocibles des-
de una perspectiva externa al agente.

Por ultimo, se evaluaran los criterios de razonabili-
dad de la injerencia publica en la decision de omitir o
suspender cuidados vitales, arguyendo que su eventual
antijuridicidad no implica que el estado esté legitimado
para imponerlos y que, viceversa, la no injerencia publi-
ca no implica el reconocimiento de un derecho funda-

mental a disponer de la propia vida.

2. La accion como sintesis de interioridad y
exterioridad

Toda accién humana puede ser descripta desde dos
perspectivas, una interior y otra exterior’. Desde una
perspectiva exterior, las acciones son fendmenos fisico-
biolégicos empiricamente observables. Desde un punto
de vista interior, las acciones se distinguen del resto de
los fenémenos fisico-bioldgicos por su origen voluntario:
los movimientos involucrados en las acciones no son el
efecto necesario de una causa fisica o biolégica anterior,
sino que son puestas en el mundo por la decisién libre
de un agente®.

Asi, podemos decir que Juan “disparé un arma”, y no
en cambio que un arma “se disparé”, cuando Juan eligio
poner en el mundo la cadena causal biolégica y fisica
involucrada en la accion “disparar el arma”. Por ello, a
diferencia del resto de los fenédmenos fisicos y bioldgicos
cuyo origen se explica por el principio de causalidad, las
acciones son “imputables” a sus agentes®. Por utilizar la
conocida expresion de Anscombe, una accién x es impu-
table o atribuible a un agente Y, cuando Y eligié obrar
“bajo la descripcion” de x'™.

La doble dimension de analisis de las acciones, fisica

e intencional, exterior e interior, resulta en un doble

7 Aauino, Suma Teoldgica (ST), I-Il, 9.18 a 6, y q.20.

8 Sanchez Ostiz, P. Imputacion y teoria del delito. La doctri-
na kantiana de la imputacion y su recepcion en el pensamiento
juridico-penal contemporaneo, IB de f, Buenos Aires, 2008, 4.

9 Kelsen, H. Teoria pura del Derecho, (Vernengo, R., Trad.),
Porrta, México, 2da. Edicion, (1960) 1982, 90.

10 Anscombe, G. E.M. Intention, Harvard University Press, Cam-
bridge Mass., London, 2. Edition, 1963, 7.
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criterio basico de tipificacion. Desde un punto de vista
meramente fisico o exterior, las acciones se distinguen
entre si segun los fines o bienes a los que tienden las ca-
pacidades biolégicas involucradas, y/o segun los bienes
singularmente considerados que se encuentran dentro
del dmbito de influencia fisico de la accién''. Ejemplo
de lo primero son las acciones de “correr”, “reir”, o
“gritar”, que se definen y comprenden en funcién de la
capacidad biolégica que el agente actualiza al desple-
garlas. Ejemplo de lo segundo son las acciones de “rom-

"

per”, “agredir”, “curar”, cuya esencia radica en produ-
cir un efecto sobre un bien que es exterior al propio
agente: se rompe un vaso, se agrede a otro persona, se
cura un ser viviente cualquiera. Es cierto que todas estas
acciones pueden refluir sobre el propio agente: puedo
auto-agredirme y puedo curarme. Pero aun en estos ca-
sos las acciones se clasifican a la luz de la consideracion
del agente como objeto de su propia accion.

Si se asumiera esta perspectiva meramente exterior
de clasificacion de las acciones, matar podria definirse
como la accién de desplegar un curso causal (acuchillar,
envenenar, etc.) que acaba en la muerte de alguien. Sin
embargo, un curso causal que no es elegido y por ello
imputable a un agente, no es una accién propiamente
dicha, sino un mero fenédmeno fisico-biolégico. Por ello,
la perspectiva exterior o fisica de clasificacion de las ac-
ciones no es, estrictamente hablando, un criterio de cla-
sificacion de acciones, sino un criterio de clasificacién de
elecciones o, lo que es lo mismo, de intenciones basicas
de acciones’.

Recapitulando, la consideracion de las capacidades
bioldgicas involucradas en la accion y/o de los bienes
fisicos sobre los cuales impacta la accién en su faz exte-
rior constituye el objeto sobre el cual recae la eleccién
de los agentes'. Los tipos de acciones morales, juridicas,
politicas y de cualquier otro orden normativo, se distin-

guen entre si en funciéon del impacto que la eleccién de

11 Keiser, K.F. «The Moral Act in Saint Thomas. A Fresh Look».
The Thomist 74, (2010), 237-282, 244.

12 Aquino, STI-Il, g. 18 a. 7 ad. 1; g. 20 a. 3 ad. 6; Keiser (2010),
243. El concepto de intencion basica estda tomado de Rhonheimer,
M.; Murphy, W. F. (Ed.). Perspective of the Acting Person: Essays
in the Renewal of Thomistic Moral Philosophy. Washington, DC:
Catholic University of America Press, 2008, 27.

13 Keiser, K.F. op. cit., 256.

los tipos fisicos produce sobre los bienes o fines propios
de cada sistema. En el caso de la moral, el impacto per-
tinente es el que concierne a la realizacién integral de
la persona™. Y lo que afecta a la realizacién integral de
la persona no es tanto producir un dafio sobre un bien
singularmente considerado, como el acto voluntario in-
terior de elegir producir ese dafo. Mas precisamente,
elegir realizar una determinada descripcién de la accién,
conociendo y eligiendo también el dafio que produce
sobre uno mismo y/o sobre una dimensién del orden
social™. En el caso del Derecho, como se arguir4, el im-
pacto pertinente es el que concierne a la realizacién del

bien comun politico.

3. Descripcion de la accidon que se elige omitir

Asumiendo este contexto conceptual, el tipo moral
“matar por omision” podria definirse provisoriamente
como la eleccién de: (a) omitir un curso de accion, (b)
producir la muerte propia o la muerte de terceros me-
diante la omisién; y (c) con ello, menoscabar la propia
realizacién integral.

Esta triple eleccion no describe una secuencia instru-
mental sino una relaciéon de implicacién. La descripcién
fisica que es objeto de eleccién en el tipo moral “matar
por omisiéon”, abarca tanto los casos en que (i) se elige
la OCV como un medio o modo de realizar el propésito
ulterior de matar; como (ii) los casos en que se elige la
OCV como fin en si mismo, conociendo y eligiendo la
muerte ulterior. Esta relacion de implicacion es también
predicable de la conexién entre la eleccion del tipo
fisico OCV, y la vulneracién de la integridad moral del
agente. Dicho de otro modo, el tipo moral “matar por
omision” no exige que el agente se proponga auto-
denigrarse de forma explicita, pues toda eleccién de
matar (por accion u omisién) es indisociable de la elec-
cion de auto-denigrarse. No hay propésitos ulteriores
a la eleccién de matar que puedan trocar su impacto

negativo sobre la integridad moral del agente?.

14 Aquino, ST, I-1l, q.18 a 6 y q.20; Finnis, J., Fundamentals of
Ethics, Clarendon Press, Oxford, 1983, 33; Finnis, J. Moral Absolutes.
Washington D.C: The Catholic University of America Press, 1995, 45;
Rhonheimer, M., Murphy, W.F,, op. cit., 41.

15 Aquino, ST, II-ll . 64, a 7.

16 Finnis, J., op. cit., 1991, 55-56; Rhonheimer, M., op. cit,, 2008, 27.
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Existen, en efecto, elecciones que son contrarias a la
realizacion integral de la persona en toda circunstan-
cia, y elecciones cuya compatibilidad con la realizacion
integral depende de factores circunstanciales. La gran
mayoria de las elecciones carecen de una conexion evi-
dente, necesaria e invariable con la realizacién integral
de la persona. Asi, la eleccion del tipo fisico consistente
en “tomar lo ajeno” sélo afecta integralmente a la per-
sona, y se transforma en el tipo moral “robar”, cuando
en el contexto en que se actua no hay derecho a tomar
lo ajeno'. La eleccién de otros pocos tipos fisicos afecta
en cambio de modo necesario e invariable la realizacion
integral de la persona. Entre éstos, se encuentra el tipo
fisico consistente en “matar” que, claro estd, acaba con
toda posibilidad de realizacién del sujeto afectado por
la accion y, por la misma razén, menoscaba de modo
determinante en el agente la realizacién del bien de la
amistad y, en particular, la justicia.

En este sentido, los “principios morales absolutos”
—que son pocos— son principios concluyentes del razo-
namiento practico. Una vez que un agente identifica
que un curso de accién/omisién es una instancia del
tipo fisico “matar” y esta, por tanto, proscripto por
el principio moral absoluto correspondiente, no hace
falta que continte deliberando moralmente. La con-
clusién necesaria es que es ilicito elegir esa descripcion

de la acciéon’.

4. El tipo fisico sobre el cual recae, a modo de
objeto, el tipo moral “matar por omision”

4.1. Causar la muerte mediante la omision de una accion
adecuada o eficiente”

El tipo moral “matar por omisiéon” consiste pues en

elegir “causar la muerte mediante la propia inacciéon”.

17 Millan Puelles, A. Etica y realismo, Ediciones Rialp, Madrid,
1994, 115.

18 Finnis, J., op.cit, 1991, 68; Finnis, J. Aquinas, Moral, Politi-
cal, and Legal Theory, Oxford University Press, 1998, 164-165; Millan
Puelles, A., op. cit, 1994, 119-120. La legitima defensa no es una
excepcion al principio moral que proscribe matar, sino mas bien la
justificacion de una accion que, propiamente hablando, no con-
stituye una instancia del tipo fisico y moral “matar”, sino del tipo
fisico “defenderse”, en el cual la muerte no es objeto de eleccién,
sino un efecto tolerado y no elegido en si mismo. Ver al respecto
Aquino, ST, II-Il g. 64, a 7; Boyle, J. «Towards Understanding the
Principle of Double Effect». Ethics 90, (1998), 527-538, 530.

El problema mas evidente con este enunciado es su
auto-contradiccion: la no-accién es incapaz de causar
nada en el orden fisico. Las causas de los fenémenos son,
por definicién, otros fendmenos, pero el no-actuar es un
no-fenémeno o, lo que es lo mismo, la omisién delibera-
da de un hecho. Si esto es asi, el tipo moral consistente
en “elegir matar por omisién” podria ser relevante para
los pocos locos o ignorantes que no comprenden que de
la nada no sale nada o, lo que es lo mismo, que nunca
puede causarse la muerte por omision.

Si estas consideraciones de orden fisico se aplican a
la accion, las dificultades son todavia mayores. En primer
lugar, esta el problema de identificar cual es el tipo fisico
de accién que el agente elige omitir. Asi, McLachlan ha
advertido que cuando omitimos actuar, en rigor omi-
timos infinitas acciones posibles. Quien no actua, no
come, no corre, salva, no cura, no rie. No hay razones, al
menos desde el punto de vista légico, para imputar a un
agente la omisién de un tipo particular de acciéon'. Sin
embargo, parece significativo afirmar, por ejemplo, que
alguien muere a causa de la inaniciéon voluntariamente
inducida. ¢{Qué es lo significativo de este enunciado?

En segundo lugar, esta el problema de imputar a un
agente la eleccion de no actuar. James Rachels clasica-
mente respondié a esta segunda dificultad re-describien-
do la omisién como una accién positiva. Asi, sostuvo que
(a) cada vez que omitimos permitimos que algo suceda;
(b) permitir es un tipo de accion y (c), por lo mismo, omi-
tir/permitir es un fenédmeno del cual puede derivarse cau-
salmente otro®. En el ejemplo, Rachels diria que la causa
de la muerte es la “accion de permitir” que uno mismo, u
otra persona, muera desnutrido y/o deshidratado.

En respuesta a la objecion de Mc. Lachlan, McGee
opta en cambio por re-describir el concepto de “causa”,
distinguiendo entre la causa fisica y la causa explicativa
de un fenémeno. Una causa fisica designaria un fenéme-
no que antecede a otro fenédmeno de forma necesaria: la

bala que entra en el corazén y lo dafia de modo irrever-

19 Mclachlan, H. «The Ethics of Killing and Letting Die: Active
and Passive Euthanasia». Journal of Medical Ethics 34, (2008), 636-
638, 637.

20 Rachels, J., «Euthanasia, Killing, and Letting Die», en Ladd,
J. (ed) Ethical Issues Relating to Life and Death, Oxford University
Press, New York-Oxford, 1979, 146-163, 153.
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sible es la causa fisica de la muerte. Una causa explicativa
designa, en cambio, una razén que torna inteligible una
secuencia de fendmenos para y dentro de un determi-
nado contexto normativo. La omisién de una accién no
es la causa fisica de la muerte sino su causa explicativa,
en (y sélo en) los contextos normativos en que existe la
expectativa de que un agente actle previniéndola?'. En
el ejemplo propuesto, la desnutricion seria la causa fisico-
biolégica de la muerte, mientras que la omisién de nutrir
seria su causa explicativa, en (y sélo en) aquellos contex-
tos en los que existe la expectativa de que un determi-
nado agente —el médico, la enfermera, los cuidadores,
etc.— provea, (o se provea) la alimentacion e hidratacion.

La solucion de Rachels intenta ubicar a las omisiones
en la categoria de "acciones”, esto es, eventos que se
originan en la eleccion de un agente. Si permitimos un
efecto, entonces lo elegimos, y si lo elegimos, somos
responsables por ello. La solucién de McGee, en cambio,
intenta superar la dificultad de identificar la especie o
el tipo de accion en que cabe encuadrar las omisiones.
Ambas vias de respuesta, con alguna reformulacién, son
necesarias para superar el argumento de McLachlan.

Dice McGee que las omisiones son causas sélo en aque-
llos contextos normativos en los cuales existe una obliga-
cién (o una expectativa) de actuar. Sin embargo, esta afir-
macién, que es cierta, deja abierta una pregunta anterior:
iqué tipo de acciones es razonable exigir de un agente en
orden a prevenir o detener un proceso mortal? Teniendo
en cuenta que el primer criterio de razonabilidad apunta
a la adecuacién o eficacia de una acciéon para producir
el fin intentado, que en este caso es detener o prevenir
un proceso mortal, la pregunta no puede responderse sin
volver sobre el sentido fisico-biolégico de causa®.

El problema con esta remision es que el defecto 16gi-
co detectado por MclLaclhan es también predicable del

sentido fisico-bioldgico de causa: la desnutricién es la

21 McGee, A. «Ending the Life of the Act/Omission Dispute:
Causation in Withholding and Withdrawing Life-sustaining Mea-
sures». Legal Studies 31, (2011), 467-491, 476.

22 Sobre la adecuacion entre la accién y sus fines como criterio
necesario, aunque no suficiente, de razonabilidad, ver por ejemplo
Cianciardo, J. y Romero, M., «Limitaciones a los derechos constitu-
cionales y control de razonabilidad», en S. Elias, L. Grosman, S. Le-
garre y J. C. Rivera (eds.), Tratado de los derechos constitucionales,
Abeledo Perrot, 2014, 425-495, 466.

ausencia o falta de algo, y una ausencia no puede causar
nada. Quiza la soluciéon consista en profundizar un poco
mas el sentido de “causa” fisico-bioldgica, y advertir que
la muerte no se conecta causalmente con un mero no-
ser, sino con la ausencia o falta de un factor que cumple
una funcién significativa para la continuidad de la vida,
en el funcionamiento fisico-biolégico normal u ordinario
del organismo. No es la ausencia en si lo que se vincula
causalmente con la muerte, sino la falta de aquello que
deberia estar presente para la continuidad de la vida.
Retomando ahora el sentido “explicativo de causa”,
cabe responder la pregunta por la razonabilidad de las exi-
gencias normativas del siguiente modo: es razonable exigir
de un agente (sentido explicativo de causa) sélo aquellos
cursos de accion que son capaces de aportar un factor vital
y que, en esta medida, son adecuados para prevenir o de-
tener un proceso mortal (sentido fisico-biolégico de causa).
A diferencia de McGee, que se preocupa por propo-
ner un criterio para identificar el tipo o la especie de las
omisiones, Rachels se preocupa por ubicar a las omisio-
nes dentro de la categoria de las acciones. Su re-descrip-
cién como “permisiones”, en efecto, conecta la omision
con una eleccién anterior y, con ello, la distingue de un
mero acontecer natural. Si una y otra linea de analisis
se conectan, se concluye que “matar por omisiéon” es la
eleccién de omitir o suspender un curso de accién que
aporta un factor determinante para el desarrollo de una
funcion vital (factor vital) y que, en esta misma medida,
es adecuado (o eficaz) para detener o para evitar que se

desenlace un proceso mortal.

4.2. Eligibilidad (): se elige omitir una accién adecuada
o eficaz

Un buen modo de evaluar si la definicion propuesta
es significativa consiste en aplicarla a los casos a los que
potencialmente hace referencia, distinguiendo segun el
grado de evidencia (decreciente) del vinculo causal (fisico

y explicativo) entre la omision de la accién y la muerte:

a) La OCV que desencadena un proceso mortal pre-
viamente inexistente, como ocurre en los casos de

huelga de hambre.

CUADERNOS DE BIoETICA XXVII 2016/12

58



PiLAR ZAMBRANO ~ OMISION Y SUSPENSION DE CUIDADOS VITALES: ¢ MATAR O DEJAR MORIR?

b) La OCV capaces de detener y revertir de modo
definitivo un proceso mortal Unico, originado de
forma independiente a la OCV, como la no trans-
fusion de sangre a un paciente que —dejando a
salvo por la necesidad eventual de la transfusién-
estd en buen estado de salud.

¢) La OCV que por si misma desencadena un proce-

so mortal previamente inexistente, pero que se

suma a un proceso mortal subyacente, mas lento,
originado de forma independiente a la OCV. Un
ejemplo seria la suspensién de la alimentacién

e hidratacion artificial en un enfermo terminal

que acaba muriendo por la deshidratacién y/o la

desnutricion.

d) La OCV capaces de detener y revertir un proceso

mortal originado de forma independiente a la

OCV, que se suma a un proceso mortal subyacente

irreversible, mas lento. Un ejemplo posible es la

no aplicacion de maniobras de reanimacién a un
paciente oncolégico que sufre un infarto, en un
momento previo al desenlace del proceso mortal

propio de la enfermedad.

e) La OCV que pueden lentificar un proceso mortal
originado de forma independiente a la OCV, pero
que no pueden revertirlo, como cuando se sus-
pende la quimioterapia a un paciente oncolégico

terminal.

Podria decirse que el supuesto (a) es el caso “central”
o0 mas claro de relacién causal fisica y explicativa entre la
eleccion de OCV y la muerte —propia o ajena—; mientras
que el supuesto (e) es el caso mas claro o central de falta
o ausencia de vinculo causal entre uno y otro extremo?.

Nadie discutiria seriamente que la muerte por deshi-
dratacion y/ o desnutriciéon estd causalmente vinculada
con los desérdenes quimicos que siguen a la suspension
de la alimentacién e hidrataciéon. En el otro extremo,
tampoco parece seriamente discutible que cuando se
omiten cuidados absolutamente inadecuados para re-

23 La distincion entre “casos faciles y casos dificiles” esta to-

mada de Hart Herbert, L. The Concept of Law. Clarendon Press,
Cambridge, 1994, 124.

vertir un proceso mortal, la causa de la muerte sea la en-
fermedad terminal subyacente y no, en cambio, la OCV.
A medida que se avanza hacia el centro de la tabla, el
vinculo causal se obscurece. Asi, aunque desde el punto
de vista fisico-biolégico un proceso mortal se desencade-
ne por una enfermedad subyacente, no es claro que la
enfermedad sea la Unica causa de la muerte, cuando se
omiten cuidados que son adecuados para revertir defini-
tivamente el proceso mortal (supuesto b). Mas discutible
aun es determinar cudl es la causa de la muerte cuando
se omiten cuidados que son adecuados para detener y
revertir un proceso mortal, pero inadecuados para re-
vertir otro proceso subyacente, mas lento (supuesto d).

Si se agudiza la mirada, incluso los casos faciles se
tornan dificiles, una vez que se los analiza desde el pun-
to de vista de la licitud moral y/o de la posibilidad factica
de realizar la accién omitida. Asi, aunque la causa fisico
biolégica de la muerte en el caso de huelga de hambre
sean los desérdenes quimicos producidos por la ausen-
cia de nutrientes, no resulta claro que quien pudiendo
alimentar forzosamente a un huelguista y se niega a
hacerlo sea participe de su muerte.

En realidad, la falta de claridad en estos ejemplos no
afecta tanto a la identificacion de la causa fisico-bioldgica
de la muerte como a su causa explicativa. Estos claroscu-
ros comienzan pues a despejarse una vez que se aplica la
distincién entre estos dos sentidos, fisico y explicativo, del
concepto de causa. Lo que desde el punto de vista fisico-
biolégico “causa” la muerte es la ausencia de factores
vitales y, mas precisamente, el desorden que provoca esta
ausencia en el funcionamiento normal del organismo. La
omision de la accion que aporta estos factores vitales, en
cambio, puede (o no) ser la causa de la muerte en sentido
explicativo. Lo serd, si y sélo si es razonable exigir que un
agente aporte esos factores vitales.

Lo que genera dudas, en efecto, es qué tipo de ac-
ciones es razonable exigir, por muy eficaces o adecuadas
que sean para aportar un factor vital y prevenir o dete-
ner un proceso mortal. ;Es razonable exigir la alimenta-
cién forzosa, o mas bien la alimentacion forzosa es un
curso de accién injusto y, en esa medida, no exigible? Si

la mirada se posa en la posibilidad factica de realizar el
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curso de accion, se produce el mismo efecto oscurecedor.
¢ Qué es poder elegir un curso de accién eficaz para sal-
var la vida? ;Se puede elegir un curso eficaz, cuando ello
supone elegir al mismo tiempo el dolor? ;O el dolor es
razén para asegurar que no es o no fue posible elegir?

Estas dudas son del todo comprensibles, una vez que
se advierte que la razonabilidad de cualquier mandato,
moral o juridico, no depende Unica y exclusivamente
de la eficacia o adecuacién de la conducta exigida para
producir un fin, sino también de su factibilidad y de su
intrinseca licitud®:.

Volviendo entonces a las categorias de Rachels y
McGee, se concluye que la relaciéon de causalidad entre
la omision y el resultado muerte es l6gicamente admisi-

ble, si y solo si:

(a) Aquello que se omite es la accién de aportar fac-
tores vitales adecuados para prevenir o revertir
un proceso mortal (analisis fisico-biologico del
concepto de causa).

(b) Es razonable exigir esta acciéon de un agente por-
que, ademas de verificarse (a), el agente esta en
condiciones facticas y morales de proporcionar los
factores vitales al enfermo, y aun asi elige no ha-
cerlo (andlisis explicativo del concepto de causa).

Con estas condiciones, le es imputable al agente la
"accion de permitir” la muerte subsiguiente a la omisién
(Rachels).

4.3. Eligibilidad (ll): factibilidad de la accion omitida

La mas basica condicién de elegibilidad de un curso
de accion es su factibilidad. Pero ;qué es lo que torna
factible a la accion de proporcionar cuidados adecuados
o eficaces para prevenir o revertir un proceso mortal?
En primer lugar, conviene distinguir las distintas dimen-
siones que se juzgan en el juicio de factibilidad y que,
sin confundirse, se condicionan entre si. En particular, las

dimensiones econémica, técnica, y fisica.

24 Cfr. Cianciardo, J. «Maxima de razonabilidad y respeto de
los derechos fundamentales». Persona y Derecho 41, (1999), 45-55,
54.

Un cuidado es econdmicamente factible cuando su
valor monetario no compromete de forma seria la capa-
cidad de consumo y/o de endeudamiento del paciente o
de quien deba pagarlo; es técnicamente factible cuando
estan disponibles los instrumentos y las personas (pro-
fesionales o no) capaces de aplicarlo; y es fisicamente
factible cuando su aplicaciéon no conlleva sino molestias
pasajeras, ni genera riesgos o efectos secundarios distin-
tos o mas graves que los riesgos asociados a la enferme-
dad subyacente.

El juicio de factibilidad no es un juicio abstracto,
acerca del valor monetario, los riesgos, y los efectos ti-
picos de una clase de cuidado. Es, en cambio, un juicio
prudencial que aplica los resultados del juico abstracto,
con vistas a determinar la accesibilidad técnica, los ries-
gos, los efectos y el costo econémico de una clase de
cuidados en un caso singular. El juicio de factibilidad es,
mas precisamente, un juicio prudencial acerca del costo
econdémico (por oposiciéon al valor monetario), y el riesgo
y los efectos de los cuidados, incluido el sufrimiento que
generan (por oposicion al dolor), con relacién al pacien-
te al que se pretenden aplicar, y en la situacién concreta
en que se pretenden aplicar.

El riesgo en el caso concreto depende de factores
tan variables como la pericia médica disponible en las
circunstancias de tiempo y lugar en que se encuentra el
paciente; asi como de sus particulares fuerzas fisicas?®.
Con mas razén, también el sufrimiento (por oposicion al
dolor) depende de las fuerzas fisicas y morales del enfer-
mo, mas alla de la generalidad que quepa predicar del
dolor que trae aparejado un cuidado?. Finalmente, un
cuidado de igual valor monetario puede ser poco costo-
so econémicamente para un paciente que ha contratado
un seguro médico, e inaccesible para otro que no la ha
hecho. Un mismo cuidado puede, incluso, resultar one-
roso o econémico para una misma persona, segun cuales
sean los resultados que se puede esperar de su aplica-
cion. Podré resultar oneroso si sélo tiende a prolongar

25 Cfr. Keown, J. «To Treat or not to Treat: Autonomy, Benefi-
cence and the Sanctity of Life?». Singapure Law Review 16, (1995),
360-365, 366.

26 Sobre la distincidon entre dolor y sufrimiento cfr. Cassell, E.J.,
The nature of suffering and the goals of medicine, Oxford Univer-
sity Press, New York, 2" edition, 2004, 3 ss.
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un proceso mortal irreversible, y muy econémico si se
aplica a garantizar la continuidad indefinida de su vida.
Lo mismo cabe decir del resto de las variantes.

Ni el sufrimiento, ni el costo econémico, ni el riesgo
y los efectos secundarios asociados a un cuidado son, en
fin, factores absolutos: todo depende de las fuerzas fisi-
cas del enfermo y de los resultados que razonablemente
cabe esperar de su implementacion, en las circunstancias
concretas en que se plantea su aplicacién.

La contextualidad del juicio de factibilidad conlleva
la invalidez de las propuestas que pretenden discriminar
rigidamente entre tipos de omisiones que equivalen a
matar y omisiones que no, sobre la base de distincio-
nes conceptuales previas, como la distinciéon entre tra-
tamientos ordinarios y extraordinarios, o tratamientos
médicos y medidas de sostén vital?’.

En alguna medida, estas propuestas estan anima-
das por la pretensién de garantizar una dosis fuerte
de objetividad a la distincién entre uno y otro tipo de
omisién. Una pretensién comprensible, una vez que se
advierte que todo juicio prudencial involucra lo que
Tomas de Aquino denomina «la recta estimacion» de lo
particular que, en la misma medida en que versa sobre
lo particular y variable, es maximamente falible®. La
falibilidad es todavia mas probable en el dmbito bio-
médico, donde el juicio abstracto de factibilidad, que
es de alta complejidad cientifica, se aplica a situaciones
concretas de alta variabilidad. Pero la falibilidad del
juicio no excluye su objetividad sino que, mas bien, la
refuerza. Si hay lugar para el error es porque, previa-

mente, puede distinguirse entre lo verdadero y lo falso.

4.4. Eligibilidad de la accion lll: factibilidad como pro-
porcion o eficiencia

Un buen modo de minimizar el riesgo de error en el
juicio de factibilidad es indagar alin mas en la estructura
del juicio de factibilidad, estableciendo otra vez un con-

traste entre los casos faciles y dificiles.

27 Beauchamp Tom L., and Childress, James, F. Principles of
Biomedical Ethics, Oxford University Press, New York, seventh edi-
tion, 2013, 173 et sq.

28 Cfr. Tomas de Aquino, De Veritate 9. 10 a. 6, g. 19 a. 1; ST |
q.84 arts. 6y 8; I-ll q. 14 a.3; . 57 a. 6.

Asi, pueden sefalarse casos claros de no factibilidad,
en todas o cualquiera de las dimensiones que se juzgan.
Un cuidado es econdmicamente inaccesible cuando su va-
lor monetario supera ampliamente tanto el patrimonio
como la capacidad de endeudamiento de quien debe pa-
gar por el mismo. Un cuidado es técnicamente inaccesible
cuando su prestacion no esta disponible en el lugar y en
el tiempo relevante. Y un cuidado es fisicamente imprac-
ticable cuando el riesgo y/o los efectos negativos que
genera su aplicacion son indiscutiblemente mayores a los
riesgos y/o a los efectos de la enfermedad subyacentes.

Sin embargo, existe un margen muy amplio de si-
tuaciones oscuras, en las cuales el valor monetario de
los cuidados no excede el patrimonio total o la capaci-
dad de endeudamiento de quien debe pagar por ellos,
pero supone erogaciones que afectan su capacidad de
consumo de modo mas o menos notable. O casos don-
de los cuidados son econdmicamente accesibles, pero
riesgosos, por su novedad o por la falta de experiencia
o pericia de los prestadores de salud. La oscuridad es
todavia mayor cuando lo que se trata de determinar es
el sufrimiento fisico o moral que se asocia a los dolores
que genera un cuidado, dada la naturaleza subjetiva de
la entidad del sufrimiento ;Cémo determinar en estos
casos si el cuidado es objetivamente factible o asequi-
ble? ;Cuando puede concluirse validamente que el sufri-
miento que provoca lo torna inaccesible o inasequible?

A fin de echar luz en estas zonas de penumbra es
preciso volver la mirada sobre la referencia en los casos
faciles o centrales. ;Por qué consideramos factible un
cuidado que no causa sino molestias pasajeras, no plan-
tea riesgos serios para la vida, y cuyo costo econémico
no afecta de modo significativo la capacidad de consu-
mo del paciente, o quien deba pagar por el mismo? Lo
que resulta claro y casi diriamos evidente en estos casos,
es la proporciéon entre el bajo riesgo de los cuidados, y el
minimo esfuerzo econémico y fisico que requiere su im-
plementacién, por una parte, y su eficacia o adecuacion
para aportar factores vitales que aseguren la continuidad

de la vida, por otra®.

29 Declaracion “lura et bona” sobre la eutanasia de la Sagrada
Congragacién para la Doctrina de la Fe, (5.5.1980); May, William;
Barry, Robert et. ales «Feeding and Hydrating the Permanently
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Se concluye entonces que el juicio de factibilidad es
esencialmente un juicio de proporcion que compara, de
un parte, los riesgos, los efectos persistentes sobre la sa-
lud y el costo econémico y fisico de un cuidado. De otra,
su adecuacion o eficacia para asegurar la continuidad de
la vida humana.

La descripcién fisica de la accién que se elige omitir
podria completarse entonces del siguiente modo: se trata
de una accion que es (a) adecuada para proporcionar fac-
tores vitales y, en esa medida, es eficaz o adecuada para
detener o prevenir un proceso mortal; y (b) es proporcio-
nada (o eficiente)®.

Todo analisis de proporcién implica una compara-
cion. En el caso de los cuidados vitales, lo que se com-
para son los riesgos y el costo econémico y fisico de un
cuidado con su adecuacion o eficacia. Los costos fisicos
que se evaliuan no son los costos de la enfermedad
subyacente, sino los de los cuidados en si mismos, en
relacion con el beneficio que se espera que produzcan
para la salud del paciente?’. Si lo que se evaluara fuera
lo primero, el juicio acerca de la proporcionalidad de
los tratamientos se confundiria con un juicio acerca de
la calidad de vida presente o futura del paciente, lo
cual supondria establecer distinciones entre vidas mas
y menos merecedoras de conservarse. Desde la convic-
cion de que toda vida humana es digna y merece, por
tanto, el mismo cuidado, no puede conceptualizarse
como costo del tratamiento su capacidad para asegurar
la continuidad de la vida.

Un claro ejemplo de confusién en este sentido es la
opinién del juez Keith en el célebre caso Airedale NHS
Trust vs. Bland (1993), segun la cual los tratamientos
o cuidados médicos que son eficaces para sostener

la vida en estado vegetativo persistente (EVP), pero

Unconscious and Other Vulnerable Persons». Issues in Law and
Medicine 3, (1987), 203-217, 203.

30 Como el juicio de adecuacion, el juicio de proporcion o
eficiencia aqui propuesto tiene su equivalente en el ambito juridico
en el juicio de “necesidad”, segun el cual entre distintas alternativas
igualmente adecuadas o eficaces, debe optarse por la menos gra-
vosa para los derechos fundamentales en juego. Cfr. Cianciardo, J.,
y Romero, M.J., op. cit.,, 2014, 467.

31 La insistencia en situar el andlisis en la proporcionalidad de
los medios en si mismos y no en la calidad de vida que los medios
tienden a prolongar corresponde a May, W.E., Barry, O.P,, et 4l., op.
cit., 208.

incapaces para revertir el EVP, no producen ningun
beneficio significativo para el paciente3?.

Ahora bien, esta regla segun la cual se evalUa el costo
del cuidado y no el de la enfermedad, no es sin embargo
aplicable a los casos de cuidados que son inadecuados
para revertir un proceso mortal; o bien de cuidados que,
siendo capaces de revertir un proceso mortal, son inade-
cuados para revertir una enfermedad terminal subyacen-
te. Pues la aplicacion de estos cuidados tendria casi como
efecto Unico la prolongacion artificial en el tiempo de los
costos —emocionales, fisicos, econémicos— del proceso
mortal en el primer caso, y/o de la enfermedad subyacen-

te en el segundo®.

4.5. Recapitulacion: matar por omision en perspectiva
moral

Matar por omision es elegir omitir una accion que se
juzga: (a) adecuada (o eficaz) para aportar factores vitales
y detener o prevenir un proceso mortal; (b) elegible en las
circunstancias, atendiendo a: (b.i) su licitud moral; y (b.ii)
la proporcién entre su adecuacién, de una parte, y sus
riesgos, su costo econémico y su costo fisico, de otra parte.

La condicién (a) de adecuacion cumple la funciéon
conceptual de identificar el tipo fisico de accién que se
elige omitir: un curso de accién que, correcta o inco-
rrectamente, se juzga adecuada (o eficaz) para aportar
factores vitales. Si un agente juzga que una acciéon no es
adecuada para prevenir la muerte a corto plazo, enton-
ces juzga que no hay una relacién de causalidad entre la
omisién de esa accién y la muerte subsiguiente. Por ello,
elegir omitir un curso de acciéon que se juzga inadecua-
do para detener o prevenir el desenlace de un proceso
mortal no es elegir la muerte que sigue a la omision.

La condicion (b) cumple la funciéon conceptual de
verificar que la accion omitida es “elegible”. Si el agen-
te juzga que no estd en condiciones morales, fisicas, o

econdmicas de realizar la accién (aunque estime que es

32 Airedale NHS Trust vs. Bland (1993), AC 789, 858-859. Esta
opinion es criticada por estas mismas razones por Keown, J., op. cit.,
1995, 370.

33 Anscombe, G.E.M., Finnis, J., et ales. «Euthanasia and Clini-
cal Practice: Trends, Principles and Alternatives», en L. Gormally
(ed.) Euthanasia, Clinical Practice and the Law, London, (1978)
1994, 64.
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adecuada para continuar la vida humana); o bien que el
costo fisico o econdmico de la accion no se justifica en
relacion con su minima adecuacién o eficacia, entonces
juzga que no puede o no debe realizar la accién omiti-
da. No elige pues tampoco en este caso la muerte que

sigue a la inaccién sino que, como mucho, la tolera.

Por supuesto, es posible que todos o algunos de los
juicios del agente acerca de la adecuacion, licitud moral
y factibilidad o proporciéon de la accion singular que se
propone omitir sean errados. Pero este error no cambia
la naturaleza de la omision, pues en el plano moral la
especie de toda accién (u omision) se determina por el
objeto de eleccidon y no por sus resultados fisicos. En sin-
tesis, matar por omisién no es omitir un curso de acciéon
factible y adecuado para detener o prevenir un proceso

mortal y factible, sino elegir esta omisién.

5. la distincién entre matar y dejar morir en

perspectiva juridica

En el plano juridico las acciones adquieren relevan-
cia en tanto y en cuanto se insertan en una relacién de
alteridad y, ademas, son susceptibles de incidir positiva
0 negativamente en el orden general que en la filosofia
politica clasica se conoce como “bien comun”34, Esta in-
cidencia es el criterio basico de tipificacion juridica de las
acciones y, por extension, la condicion de legitimidad de
la injerencia publica en el obrar individual. Por supuesto,
el Derecho pretende regular acciones y no meramente

fendmenos fisicos. Por ello, al igual que en la moral, sélo

34 Aunque con distintos fundamentos y alcance, la necesidad
de que los actos juridicamente relevantes se inserten en una relacion
de alteridad es compartida tanto por la tradicion liberal, como por
la tradicién iusnaturalista clasica. La expresidon mas representativa de
esta exigencia en la tradicién liberal estd dada por el clasico “hard
principle”, enunciado por Mill en On Liberty. Cfr. Mill, J.S. Sobre la
libertad, Azcarate, P. (trad.), Madrid, Alianza, 1997, 68. En la tradicion
iusnaturalista la idea se encuentra expresa en algunos textos de To-
mas de Aquino, como ST, II-2 g. 96, art. 2; 11-2 g. 58 art. 6, q. 69 art. 2
ad.1,q.77 art. 1ad. 1, g. 78 art. 1 ad. 3, g. 95 art. 2 ad. 3, q. 96 art.
2 ad. 2), y ha sido reinterpretada en un sentido cercano al “hard prin-
ciple” por John Finnis y Martin Rhonheimer entre otros. Cfr. Finnis, J.,
op. cit, 1998, cap. VII; y Rhonheimer, M. «Fundamental Rights, Moral
Law, and the Legal Defense of Life in a Constitutional Democracy:
A Constitutionalist Approach to the Encyclical Evangelium Vitae».
American Journal of Jurisprudence 43, (1998), 135-192, 141. Sobre
la aplicacion de esta idea al problema especifico de la juridicidad o
antijuridicidad del suicidio en una y otra tradicion, cfr. Zambrano, P.
La disponibilidad de la propia vida en el liberalismo politico, Buenos
Aires, Abaco, 2005, introduccién y epilogo.

son relevantes para el Derechos los hechos que se eligen,
de forma directa o indirecta. Sin embargo, el requisito
de trascendencia o incidencia sobre el bien comin modi-
fica parcialmente el criterio moral de tipificacion de las
acciones y, con ello también, los criterios de individua-
ciéon de la especie de acciones singulares.

En lo que respecta a la OCV, el juicio del agente sobre
la adecuaciéon y la eligibilidad de la acciéon no es auto-
suficiente para determinar la naturaleza juridica de la
OCV. Ademas del juicio del agente, es preciso que tanto
(a) la adecuacion como (b) la eligibilidad (moral y juridi-
ca) del curso de accion omitido sean objetivamente re-
conocibles desde una perspectiva externa al agente. En
otras palabras, quien elige omitir o suspender un curso
de accién que erréneamente juzga eficaz, factible y lici-
to, “mata” desde un punto de vista moral, pero no ne-
cesariamente comete el tipo juridico-positivo “matar”.

Desde esta perspectiva, podria en primer término
concluirse lo siguiente: el poder publico carece de in-
terés legitimo para obligar a nadie a recibir o procu-
rarse cuidados que son técnicamente inadecuados para
revertir un proceso mortal (en la tabla propuesta en el
epigrafe 4.2, los casos (d) y (e) estarian alcanzados por
esta regla), aun cuando le conste que un agente elige la
OCV bajo la descripcion de “matar”.

En el otro extremo, una vez que se asume que toda
persona es un bien juridico fundamental con indepen-
dencia de cuanto quiera y/o valore su propia vida, se
asume también que el poder publico tiene un interés
legitimo en que se apliquen cuidados que, de forma cla-
ra e incontrovertible, son técnicamente adecuados para
detener o prevenir el desenlace de un proceso mortal (en
la tabla propuesta en el epigrafe 4.2, los casos (a) y (b)
ejemplifican este criterio); siempre que ademas los cuida-
dos sean juridicamente licitos y facticamente accesibles a
un costo que es proporcionado a su eficacia.

Sin embargo, que el poder publico tenga interés le-
gitimo en que los cuidados eficaces para revertir o pre-
venir un proceso mortal se apliquen, no implica ni que
tenga derecho a juzgar o determinar de forma excluyen-
te su proporcionalidad y su licitud moral en todos los ca-

sos; ni, mucho menos, que tenga derecho a imponer por
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cualquier via los CV que juzgue eficaces, proporcionales
y licitos. Lo primero es, pues, determinar quién tiene
derecho a juzgar acerca de la proporcionalidad y licitud
moral de CV que son eficaces. Lo segundo, determinar
cuales son las condiciones de legitimidad de la eventual

imposicién publica de CV.

5.1. El derecho a juzgar la licitud moral y la proporcion
de los cuidados

El derecho a la privacidad es el derecho a gozar de un
ambito de no-injerencia publica en la esfera de acciones
que exceden el interés legitimo del estado porque no
afectan de modo sustancial el bien comun politico. En lo
que concierne a la OCV, este derecho determina que el
poder publico carece de interés y por tanto también de
derecho a injerir en la decisién de omitir cuidados que son
inadecuados para prevenir o revertir un proceso mortal, y
tiene la obligacién positiva contraria de garantizar que se
respete este ambito de intimidad, para que el enfermo o
sus familiares juzguen por si mismos la proporcién y/o la
licitud moral de los cuidados.

Ante cuidados que, en cambio, son adecuados para
prevenir o detener un proceso mortal es pertinente de-
terminar quién tiene derecho a juzgar si, ademas de ade-
cuados, son moralmente licitos y factibles.

En lo que concierne a la licitud moral de cuidados ade-
cuados, se ha aceptado en general en la practica jurispru-
dencial que un adulto capaz tiene derecho a rehusar un
cuidado que juzga ilicito por razones morales o religiosas,
aun cuando sea eficaz, factible y proporcionado. Se ha
negado, en cambio, que pueda omitirse o suspenderse un
cuidado de estas caracteristicas por razones de conciencia

moral o religiosa en nombre de un menor®. Esta practica

35 La objecion de conciencia a tratamientos médicos es un asun-
to que ha llegado a los estrados judiciales en varias ocasiones, en
distintos paises, y desde hace por lo menos treinta afos, como surge
de la temprana recopilacion hecha por Navarro Valls, J. «La objecion
de conciencia a tratamientos médicos: Derecho comparado y Derecho
espafol». Persona y Derecho 18, (1988), 163-277. Asi, en Espaia ATC
369/1984; TSJ de Castilla-La Mancha, AS 1991/2896; TSJ de Cataluia,
AS 1991/5610; TSJ de Extremadura, AS 1992/1185, recurrida ante el
Tribunal Supremo y resuelta en RJ 1993/3338; TSJ de Navarra, AS
1993/3290, recurrida ante el Tribunal Supremo y, finalmente resuelto
por el Tribunal Constitucional en STC 166/1996; y STC 154/2002. Un
caso emblematico en Argentina, que recoge el criterio sefialado en
el texto en relacién a los adultos capaces, es Bahamondez Marcelo s/
medida cautelar (1993), Fallos 316: 487, 500 (voto del Dr. Boggiano).

jurisprudencial relativamente generalizada se justifica en
la esencia misma del derecho a la libertad de conciencia'y
a la libertad religiosa: uno y otro implican una capacidad
de discernimiento que estd ausente en menores e inca-
paces en general. La verificacién o constatacién de que
esta capacidad de discernimiento existe es especialmente
relevante cuando el ejercicio de estas libertades resulta
en la afectacién de bienes humanos protegidos por otros
derechos fundamentales, como la vida y la salud.

En sintesis, el juicio de licitud moral y religiosa de los
cuidados que son adecuados es un juicio fundamental-
mente personal que el poder publico estd obligado a
respetar, aun cuando los cuidados que se omiten sean
objetivamente proporcionados y por ello factibles. Este
respeto a la libertad de conciencia y religiosa no equivale
a avalar juridicamente el suicidio ni la eutanasia, pues
las acciones se definen en su especie por el objeto de
eleccion, y quien elige omitir un cuidado que concibe
moralmente proscripto, no elige la muerte.

Ahora bien, un cuidado puede ser eficaz y moralmen-
te licito, pero irrealizable por la desproporcion entre su
riesgo y sus costos, por una parte, y su eficacia por otra.
El segundo problema a despejar es, pues, quién tiene
derecho a juzgar la proporcionalidad de un cuidado, una
vez que se determina que es eficaz y moralmente licito.

El juicio de proporcién, como se vio, es un juicio ob-
jetivo pero circunstancial y singular en lo que concierne
a sus riesgos y a su costo econémico, fisico y emocional.
Esta naturaleza contextual y singular justifica que, fuera
de los casos claros o centrales de proporcionalidad en los
que el rechazo de los tratamientos o cuidados aparece de
modo indubitable como una modalidad de suicidio o de
disposiciéon de la vida ajena, es razonable que también el
juicio de proporcion se libre a la privacidad del paciente-.

Como en el caso del juicio de licitud moral, esta regla
se aplica con algunas reservas a los casos en que el agente
carece de la capacidad suficiente para realizarlo por si
mismo, o para realizarlo sin el contralor de un represen-
tante capaz. En estos supuestos, parece razonable que se
subrogue el juicio y la decision a quienes participan de la
intimidad del paciente. El poder publico podria estar legi-

timado, a lo sumo, para asumir una funcién de contralor
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del juicio de proporciéon que realizan los representantes
naturales —pertenecientes al entorno intimo del enfer-
mo-, siempre que el contralor incluya un momento de
inmediacion con la situacion intima que se juzga®®.
Ademas de esta condicion procedimental de inme-
diacion, el contralor publico sobre la decisién de los re-
presentantes se justifica Unicamente cuando asume las
reglas generales de validez de todo juicio de factibilidad
y proporcion. En especial, la regla segun la cual no son los
costos asociados a la enfermedad subyacente los que se
evaluan, sino el riesgo y el costo de los cuidados; asi como
la excepcion de esta regla, segun la cual entre los costos
de un cuidado que es ineficaz para prevenir o detener un
proceso mortal, se incluye el costo de prolongar el males-

tar asociado a la enfermedad subyacente.

5.2. El derecho a resistir la imposicion coactiva de cuida-
dos adecuados y proporcionados

El principio de que hay ciertas acciones que estan ve-
dadas en el uso de la fuerza publica, en forma indepen-
diente de cuanta utilidad generen es quiza el enunciado
central de cualquier ética no utilitarista, recogido a su vez
en el principio constitucional de razonabilidad®. Por ello,
una vez determinado que un cuidado es adecuado para
prolongar la vida, y clara e indubitablemente proporcio-
nado, todavia resta analizar si los medios que tiene a su
alcance el poder publico para imponerlo son respetuosos
de los derechos iusfundamentales del paciente.

En los famosos precedentes Cruzan (1992); Glucksberg
vs. Washington (1997), y Vacco vs. Quill (1997), la Corte
Suprema norteamericana reafirmé, con base en la en-
mienda XIV y el derecho pretoriano a la privacidad, el
principio del common law segun el cual le esta consti-
tucionalmente vedado al poder publico imponer coacti-
vamente ningun tipo de cuidado vital. Sin embargo, se

ocup6 de aclarar expresamente que el status constitucio-

36 El contralor y en su caso la sustitucion del juicio de los
familiares se justifica de forma especial cuando los familiares que
pretenden ejercer el juicio sustituto, disienten acerca de la natu-
raleza proporcional o desproporcionada de los cuidados y, por lo
mismo, acerca de la naturaleza de la accion misma, como ocurrio,
por ejemplo, en el caso S., M.C.C. s/Insania, (9/2/ 2005) Suprema
Corte la Provincia de Buenos Aires, Argentina.

37 Cfr. Cianciardo, J. y Romero, M., op. cit, 2014, 469.

nal del correlativo derecho a rechazar la injerencia publi-
ca sobre el propio cuerpo no implica el reconocimiento
del caracter disponible de la propia vida®®. En sentido
parecido, la Corte Suprema australiana en Brightwater
Care Group (Inc) v. Rossiter [2009] anclé en el derecho
a la privacidad y en el concepto de autonomia moral el
reconocimiento de un derecho a rehusar cuidados médi-
cos. Sin embargo, al igual que la Corte norteamericana,
aclar6é de forma expresa que este derecho no implica el
reconocimiento de un derecho a disponer de la propia
vida, aun cuando de hecho la muerte se siga causalmente
de la suspensién u omision®.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional Espa-
fiol reconocié un derecho fundamental a la no imposicién
coactiva de cuidados vitales. Sin embargo, quiza con algo
mas de precision conceptual que los tribunales anteriores,
lo vinculd a la integridad fisica y moral reconocida en el
articulo 15 de la Constitucién Espafiola y no, en cambio, al
derecho a la privacidad o intimidad*. Como sea, al igual
que los otros tribunales constitucionales, aclaré expresa-
mente que el derecho a rechazar cuidados médicos no
implica el reconocimiento de un derecho fundamental al
suicidio, al que conceptualizé como un mero agere licere.
Esto es, un acto que la ley no prohibe y, como tal, prote-
gido por el principio de legalidad®'.

La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos se aparta de esta linea de razonamiento de for-
ma sutil pero sustancial. En los precedentes Pretty c. Rei-
no Unido (2002) y Testigos de Jehova de Moscu y otros c.
Russia (2012) interpreté que el derecho a la privacidad re-
conocido en el articulo 8vo de la Convencion Europea de
Derechos Humanos se concreta en el derecho a rehusarse
a recibir cualquier tipo de cuidado o tratamiento médico,
aclarando al mismo tiempo que este derecho no incluye
el derecho a disponer de la propia vida con auxilio de
terceros®. Hasta aqui, parece ajustarse a la jurisprudencia

38 Cfr. Cruzan by Cruzan vs. Director, Missouri Department of
Health, 497 U.S 261: 279-280; Washington vs. Glucksberg (1997) 521
U.S. 702: 726-727;y Vacco vs. Quill (1997) 521 U.S. 793: 807.

39 Brightwater Care Group (Inc) v. Rossiter [2009] WASC 229,
cons1.

40 STC 120/90, FFJJ 8y 12.

41 Cfr. STC 120/90, FJ 7.

42 Cfr. Pretty c. Reino Unido, no. 2346/02, &63 y &74; Testigos
de Jehova y otros c. Rusia, no. 302/02, &135.
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norteamericana, australiana y espafola. Sin embargo, en
los casos Haas v. Switzerland (2011) y Gross v. Switzerland
(2013), la Corte aclara que la exclusion del derecho al sui-
cidio asistido se funda en la legitimidad de la pretensién
estatal de proteger la vida de quienes s/ desean continuar
viviendo. No constituye pues la negacién del derecho al
suicidio sin mas, sino la negacion del derecho a una par-
ticular modalidad de suicidio (el suicidio asistido). Yendo
aun mas lejos, afirma que los estados que afirman el ca-
racter disponible de la propia vida tienen una obligacién
positiva de establecer un marco normativo que facilite la
comisién de un “suicidio con dignidad”*.

La afirmacién de este derecho de contenido positivo
es ajena a los precedentes nacionales comentados, que
se limitan a reconocer un derecho fundamental de con-
tenido negativo a rechazar la imposicién coactiva de CV,
negando de forma explicita la disponibilidad de la propia
vida. El contenido esencial de este derecho de contenido
negativo se configura, como ocurre con todo derecho de
contenido negativo, en relacion con aquello a lo que se
opone. En este caso, no se opone a la finalidad —legiti-
ma-— del poder publico de proteger la vida humana, que
en todos los casos se considera un bien juridico, sino a la
imposicion coactiva de cuidados.

Desde la perspectiva de esta linea jurisprudencial, la
inconstitucionalidad de la imposicion coactiva de CV no
radica pues ni en su finalidad, ni en la desproporcién de
los cuidados con relaciéon a su eficacia, sino el hecho mis-
mo de la imposicion*. Algunas jurisdicciones concluyen
que toda imposicion coactiva es por definicién atentato-
ria del contenido esencial de algun derecho fundamen-
tal —la privacidad o la integridad fisica y moral -y, por
lo mismo, la proscriben absolutamente. Otras, como la
espafola, admiten la constitucionalidad de la imposiciéon
coactiva en circunstancias muy especificas, como la situa-
ciéon de reclusion®.

En cualquiera de los dos casos, el reconocimiento de

un derecho de contenido negativo, ya sea absoluto o

43 Cfr. Haas c. Suiza, no. 31322/07, &61; Gross c. Suiza no.
67810/10, &62 y &63.

44 La imposicion de los cuidados constituiria un caso de irra-
zonabilidad “por alteraciéon”, en palabras de Cianciardo. Cfr. Cian-
ciardo, J., op. cit.,, 1999, 54.

45 STC 120/90, FJ 7.

restringido, a la no imposiciéon de cuidados vitales -y la
correlativa proscripciéon absoluta de imponerlos— no se
funda en una valoracion relativa del valor moral de la
vida humana, ni mucho menos, en el reconocimiento de
un eventual derecho a disponer de la propia vida. Es
cierto que el derecho a la no imposicion puede en algun
caso ser usado de “paraguas”, por asi decirlo, para ampa-
rar la eleccién moral de disponer de la propia vida. Pero
esta eventualidad abusiva no autoriza a concluir que en
esa jurisdiccion se reconoce el derecho a disponer de la
propia vida. Como mucho, se acepta el costo o efecto se-
cundario tolerado, pero no intentado en si mismo, de un
modo posible de regular el derecho a la privacidad, como
en Estados Unidos y Australia; o el derecho a la integridad

fisica y moral, como en Espafia“.

6. Conclusion

Se ha analizado en sucesivos y complementarios ni-
veles de precision la descripcion fisica sobre la cual recae
el objeto del tipo moral y del tipo juridico “matar por
omisiéon”.

Se ha concluido que, desde un punto de vista moral,
matar por omisiéon consiste en omitir o suspender un cur-
so de accién que se juzga adecuado para detener o pre-
venir un proceso mortal, moralmente licito, y factible o
realizable a un costo que es proporcionado a su eficacia.

El tipo juridico “matar por omisién” afiade a la defi-
nicion moral el requisito de eficacia y factibilidad real y
externamente verificable de la accion omitida. En otras
palabras, “matar por omision” en el plano juridico es
elegir omitir una acciéon que el agente juzga eficaz y
factible, y que es eficaz y factible desde una perspectiva
externa al agente.

Ahora bien, aunque el poder publico tenga un interés
legitimo en prevenir toda OCV que sea individualizable

como “matar” desde un punto de vista juridico, ello no

46 Cfr. esta misma interpretacién en relacion con el derecho
analogo receptado por el Common Law estadounidense, Marzen,
Thomas J.; O'Dowd, Mary K. et. Ales. «Suicide: A Constitutional
Right? Reflections Eleven Years Later». Duke Law Review 35, (1996),
261-285, 274. He desarrollado mas extensamente este argumento
en Zambrano, P. «Privacidad y omision de tratamientos médicos. La
tolerancia del suicidio como efecto secundario». Suplemento de De-
recho, Familia y Persona. La Ley Argentina IlI-N°1, (2011), 255-260.
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implica que tenga derecho a realizar el juicio de indivi-
duacion de la naturaleza juridica de la OCV en todos los
casos. En efecto, los derechos a la privacidad, a la libertad
de conciencia y a la libertad religiosa implican el derecho a
juzgar sin injerencia publica la licitud moral y la proporcién
de los cuidados vitales. Este derecho no admite excepcio-
nes en el caso de que los cuidados sean inadecuados para
revertir o prevenir un proceso mortal. Cuando los cuidados
son en cambio adecuados, la sustitucion del juicio privado
por un juicio publico podria justificarse en situaciones de
clara e indubitable proporcién, en especial, como contra-
lor respecto del juicio de los representantes de incapaces.

Por ultimo, auin cuando una omisién sea indubitable-
mente individualizable como un modo de matar o como
un modo de suicidio desde un punto de vista juridico, de
ello no se sigue necesariamente la legitimidad de impo-
ner cuidados vitales. Al contrario, la imposicion de cuida-
dos vitales s6lo es admisible si el modo de imponerlos es
respetuoso de los derechos fundamentales del paciente y,
particularmente, de su integridad fisica.

Sintetizando, la legitimidad de la injerencia publica
en decisiones concernientes a la omisién o suspension de
cuidados médicos esta condicionada a la superacion de
un standard de razonabilidad, que se subdivide en tres
juicios: (a) el de adecuacion de los cuidados; (b) el de
licitud juridica y proporcionalidad (o factibilidad) de los
cuidados; (d) y el de juridicidad o legitimidad strictu sensu

de los medios disponibles para su imposicion.
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