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El permanente adelanto de la medicina, tanto en el aspecto tecnolégico
como en el cientifico, ha desencadenade una intervencién cada vez mayor en
el procesoc de desarrollo fisico y psiquico del hombre, abarcando todas las
etapas de la vida, desde la concepci6n hasta la muerte. Este fenémeno repercute
en el campo del Derecho, ya sea originando situaciones desconocidas hasta
hace pocos afios 0 haciendo frecuentes determinados hechos hasta ahora sélo
excepcionales. Concretamente, la posibilidad de influir en el proceso de Ia
muerte, acelerdndola o retrasando su instauracion por medios artificiales, se
inscribe dentre del fenémeno descrito ! y nos conduce directamente al tema de
la eutanasia —expresién de significado conflictivo, vinculada etimolégicamente
a una poco precisa “buena muerte” y humanamente a los sentimientos mas
nobles o més depravados, segiin los casos, de la especie humana. Por ejemplo,
lz designacién de la matanza masiva de enfermos mentales ocurrida por una
orden de Hitler con el términe “Programa Eutanasia”, hizo que el tema se con-
virtiera en tabi durante muchos afios. Aunque no se trataba en verdad de
una auténtica eutanasia, es decir, de la muerte dulce, del alivio en la muerte,
sino de la destruccion de las vidas carentes de “valor vital” (eutanasia selectiva
de tipo eugenésico), lo cierto es que la designacién de aquella matanza como
eutanasia ha llevado a desacreditar de antemano todo lo que estuviese vinculado
con ella? y a evitar cualquier valoracién “cualitativa” de la vida humana.
No obstante, y esto debe recordarse, en la actualidad se vuelve en cierta medida
2 valoraciones de la vida, aunque a primera vista las mismas integrarfan, se
afirma, un “derecho” para el individuo y no un peligro que lo amenace. En
efecto, algunos han alegado el derecho a una vida digna como fundamento
de la impunidad del que da muere al que padece dolores “inhumancs” o, en
general, se encuentra en una situacién “indigna”. Contra este tipo de plantea-
mientos cabe alegar, sin embargo, que como la dignidad humana entendida
como derecho al respeto y a la consideraciém social supone la existencia de
un ordenamiento juridico del que puedan derivarse los caracteres que deben
concurrir para configurar a una vida come “digna”, es decir, de un orden nor-
mativo que “valore” la vida segin sus “cualidades”, si bien es cierto que la
dignidad asi entendida puede favorecer muchas veces al sujeto, no debe ocul-

1 En este sentido, Laumrenzo, Patricia. “Aspectos jurldicos del tratamiento de
enfermos terminales”, Boletin de Derecho Penal, CEU, San Pablo, Nim. 4, Madrid,
1984, pag. 12.

2 Con amplitud vid.: Hmsce, Hans Joachim, “Eutanasia e interrupcién del tra-
tmiento médice”. Mecanografiado (1987) ¢ in&dita, pag. 1.
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tarse que tal valoracién entrafia al mismo tiempo un grave peligro: puede
volverse “contra” el sujeto, justificando —de una forma absolutamente inadmi-
sible— la -eliminacién de aquellos que no revinen los caracteres que el orde-
namiento juridico ha predeterminado como constituyentes de la “dignidad”
humana 3, Esa resistencia a la valoraci6n de la dignidad o indignidad de la
vida humana se pone de manifiesto cuando se subraya la inexistencia de una
obligacién por parte de médicos y padres a mantener con vida mediante medios
extraordinarios, por ejemplo, a un nifio anencefélico al que le falta la corteza ce-
rebral y, por el contrario, la existencia de una obligacién para, a través de una
intervencién quirirgica ordinaria, salvar la vida a un nifio mongélico que ha
nacido con obstruccién intestinal: parece inhumanu —se afirma— que a éste
se le deje morir negéndole las terapias que nunca se negarian a un nifio
“normal” 4,

Pero junto al rechazo a cualquier valoracidn cualitativa de la vida humana
que fustifique la eliminacidn de vidas carentes de “valor vital” (por su indig-
nidad, inhumanidad o falta de “cualidades”), la discusién en torno al tema
de la eutanasia aparece hoy presidida también por la idea de que es inadmisible
que lo vida de una persona se puede mantener y prolongar de una forma
irrazonable y desproporcionada {(casi ilimitada), produciendo en el enfermo
unios sufrimientos extraordinarios que le mpiden morir en paz y con dignidad.
Por eso no debe extraiar que en la actualidad sélo se haya alcanzado un cierto
consenso cientifico (que afecta por igual a la ética médica y a la exigencia del
respeto a la libertad y dignidad de la persona) en torno al tratamiento juridico
penal que merecen los supuestos en los que estd en juego el derecho del ser
humano a “que lo dejen (y le ayuden a) morir en paz”. El punto de pertida
podria ser ahora el siguiente: los limites del deber de tratamiento médico ne
pueden estar determinados tinicamente por las posibilidades técnicas del man-
tenimiento de la vida. Por el contrario, con el aumento del potencial técnico
surge también la pregunta de lo que debe hacerse con esas posibilidades. Y
la respuesta no debe cerrarse a la idea de que todos tienen derecho a uma
muerte natural y a su manera® Desde este punto de vista surge el siguiente
cuadro de posibles soluciones dogméticas a los casos mas importantes.

1. Se predica la atipicidad de la eutanasia pasive (ortotanasia) —que, por
definicién, es entendida como la interrupcién de la terapia con la finalidad de

3 En este sentido, Lavrenzo, Patricia. “Aspectos juridicos...”. Cit, pags. 17
y 18, con referencias bibliogrificas. Con carécter general vid.: Eser, Albin. “Entre
la santidad y la calidad de la vida. Sobre las transformaciones en fa proteccién juridico-
penal de la vida”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1984, pags. 747 y ss.

+ Cfr, con amplitud Garo, Javier. “Futanasia y derecho a morir en paz”. En
“La eutanasia y el derecho a morir con dignidad”, Madrid, 1984, pags. 130 y 131.

5 Con amplitud vid.: Hmsc, Hans Jeachim, “Eutanasia...”. Cit, pag. 4.
“El derecho fundamental a la vida —afirma Bueno AnrUs— no excluye el derecho a
una muerte digna y personal, lo que supone no una voluntad suicida, sino el deseo
de dejar que la naturaleza siga su curso y renunciar a procedimientos artificiales y ex-
traordinarios (encarnizamiento terapéutico, distanasia) para la conservacién de aqué-
Ila, que en realidad pueden llegar a constituir “tratos inhumanos o degradantes”
prohibidos por la Constitucién att. 15) y por las “Declaraciones Internacionales de
Derechos Humanos”. En “Derecho Médico”. Vol I Derecho Médico general y es-
pecial. Director de la cbra Luis MARTENEZ-CALCERRADA, Madrid, 1986, pigs. 282 y 283.
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no prolongar los sufrimientos que producen los procesos de instauracion de la
muerte en enfermos terminales o la vida puramente vegetativa (inconsciente)
y carente de perspectivas terapéuticas de mejora®.

A. La eutanasia pasiva por omisidn (de determinados procedimientos
terapéuticos) es licita, se afirma, en tanto que el médico no estd obligado a
prolongar la vida del paciente contra su voluntad. Es mas, como el deber de
tratamiento médico decae cuando el paciente lo rechaza por libre voluntad, la
adopcién arbitraria de medios de cualquier clase (incluso los extraordinarios:
analépticos —suministro de alimentacién por medios técnicos y distandsicos—
v. gr. aplicacién del respirador artificial) contra la voluntad del paciente puede
integrar un delito de coacciones”. Ante la ausencia de una voluntad expresa

8 Doctrina dominante. Por todos: Bueno Arvs, Francisco, “Derecho médico”.
Cit., pig. 283. Ropricuez MouruLLo, Gonzalo, *Derecho a la vida y a la integridad
personal y abolicién de la pena de muerte”. En “Comentarios a la legislacién penal”,
Tomo I, Derecho Penal y Constituciéon, Madrid, 1982, pig. 78, nota 28 con bibliogra-
fia. Mufioz ConpE, Francisco, “Derecho Penal”, Parte Especial, Sevilla, 1885, pag. 57.
Roprfcuez Ramos, Luis, “Compendio de Derecho Penal”, Parte Especizl, Madrid,
1985, pag. 55.

" En este sentido; Hmscu, Hans Joachim, “Eutanasia...”, Cit, pag. 3 En la
literatura espafiola, basicamente, vid.; Jorce Barremo, Agustin, “La relevancia juridico-
penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico”, Cuadernos
de Politica Criminal, 1982, Num. 16, p4gs. 5 y ss. Romeo Casapona, Carlos Maria,
“El médico v el Derecho Penal, 1. La actividad curativa (Licitud y responsabilidad
penal)”, Barcelona, 1981, pigs. 285 y ss. En la prictica judicial espafiola el Tribunal
Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en tres ocasiones con relacién al tema
de las transfusiones de sangre a testigos de Jehovd. En el primer caso (Auto de 27
de septiembre de 1978) el juez de guardia autorizé a un médico a realizar —contra
la voluntad del padre— una transfusién a una nifia de 9 afios de edad. La desestima-
cién de la guerella por los delitos de impedimento del ejercicio de los derechos civicos
reconocidos por las leyes (art. 194 C.P.} y atentado a la libertad religiosa (art. 203)
la fundamenté nuestro més alto Tribuna! en la necesidad de que el 6rgano jurisdic-
cional ejercitara la patria potestad sobre la nifia, ya que quien realmente debia
hacerlo (el padre), lejos de ejercitar tal derecho-funcién sblo pretendia un injusti-
ficado holocausto o inmolacién —a sus propias convicciones— de un tercero incapaz
de decidir por s{ mismo. Los aplausos que merecié esta resolucién se tomaron en
criticas cuando se traté de enjuiciar la conducta del jusz y del médico que impu-
sieron una transfusién sanguinea a una mujer mayor de edad y consciente que se
oponfa a la misma por razones de tipo religioso, Las desestimaciones de sendas que-
rellas acordadas en Autos de 14 de marzo de 1979 y 22 de diciembre de 1883 han
merecido dos trabajos de Bajo FErwAnDEZ, Miguel (“La intervencién médica contra
la voluntad del paciente” —con motivo del Auto del TS, de 14 de marzo de 1979.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, pdgs. 481 vy ss. “Agresién médica
y consentimiento del paciente” -con motivo del Auto del TS. de 22 de diciembre de
1983. Cuadernos de Politica Criminal. Ném. 25, 1985, pigs. 127 v ss.). En el pri-
mero de los trabajos citados se rebate con acierto la argumentacién del TS. en el
sentido de que “concurre en el juez la causa de justificacién de estado de necesidad
(operando con los conceptos de vida, libertad de conciencia, libertad de decisién y
ejercicio legitimo de un derecho), ya que una hipotética inhibicién de dicho juez
hubiera podido dar lugar a responsabilidad criminal por auxilio omisivo al suicidio,
incumplimiento del deber de garante u omisién del deber de socorro™ {cfr., criticamente,
“La intervencién médica...”, Cit, pigs. 492 ¥ ss.). Sin embargo, en el trabajo citado
en segundo lugar, Bajo FERNANDEZ contradice sus anteriores chservaciones (al menos
para los casos en que el problema surja, no en una vivienda particular, sino en ins-
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del paciente (adultos inconscientes, nifios}, se entiende que el médico tampoco
tiene el deber —que seria una exigencia desmesurada del ordenamiento juri-
dico— de retrasar arbitrariamente el momento de la muerte prolongando art-
ficialmente a través de esthmulos extraordinarios y métodos artificiales (inyec-
ciones de alcanfor, transfusiones de sangre, nutricién intravenosa, operaciones,
etc.) la agonia o una vida vegetativa e inconsciente carente de esperanzas 8, El
recurso en alguno de los supuestos indicados a los preceptos que sancionan el
delito de homicidio (art. 323 C.P. colombiano y art. 407 C.P. espafiol) esta
vetado, ya que la ausencia de un deber juridico por parte del médico de agotar
todas las posibilidades técnicas para el mantenimiento de la vida impide en-
tender que concurra una situacién de garantfa en la que fundamentar una
comisién por omisién ?. Tampoco es posible recurric el art. 409 C.P. espaiiol
—art. 327 C.P. colombiano— en su modalidad de auxilio al suicidio, pues en
tales casos, simplemente, no estamos ante tales suicidios (ni desde el punto de
vista psicolégico ni desde el punto de vista juridico: el sujeto quiere vivir, aun-

tituciones hospitalarias) considerando, en base a la normativa administrativa sobre
Seguridad Social (Decreto de 30 de mayo de 1974, Ley General de la Seguridad
Social y Decreto de 16 de noviembre de 1967, sobre ordenacién de servicios mé-
dicos), “que no incurre en responsabilidad criminal ni el médico ni el juez que rea-
lizan la transfusién de sangre contra la voluntad del paciente, va que ni el médico
ni €l juez tienen la opcién de expulsar de la institucién sanitaria al enfermo. Es decir,
el médico y el juez, ante la actitud del testigo de Jehovd, se encuentra en el siguiente
dilema; o expulsion de la institucién hospitalaria contra la voluntad del enfermo, o
transfusién de sangre contra la voluntad del enfermo. Y comparando ambas op-
ciones ... quizds resulte mds justa la transfusién de sangre contra la voluntad del
enfermo” {ob, cit., pig. 138). Y ello porque “si se entiende que la transfusin de
sangre no implica riesgo notorio previsible, ni es una intervencién quirirgica, entonces
el testigo de Jehovi no podrd desautorizar esa intervencién y pretender, al mismo
tiempo, seguir en régimen de hospitalizacién, Para evitar tal actuacién, solo tendria
la posibilidad de pelir el alta voluntaria™ (ob. cit, pag. 137). Serfa en estos térimnos,
concluye el citado autor, en los que se deberia apelar a la eximente de estado de
necesidad. No obstante, en la actualidad, la Ley General de Sanidad de 25 de abril
de 1886 parece ofrecer un cauce para salir de esta situacién de conflicto respetando
en todo caso la libertad del paciente. En principio, se reconoce a todos “el derecho
a negarse al tratamiento” (art. 10, 9). Pero para ello debera solicitarse el alta vo-
luntaria. Caso de negarse el enfermo al tratamiento y también a solicitar el alta vo-
luntaria, la Direccién del correspondiente centro sanitario, a propuesta del facultativo
encargado del caso, “podrd dar el alta” (forzosa) (art. 10, Niém, 4). Dada h
absoluta falta de concrecién de los supuestos en los que el paciente tiene derecho
a negarse al tratamiento conservando su régimen hospitalario {operaciones peligrosas,
tratamientos especialmente penosos, tratamientos distanfsicos, etc.) se comprende que
la negativa al tratamiento no supcnga auteméticamente el alta (voluntaria o forzosa)
y si que se conceda al Director del centro (a propuesta —que puede no hacerse—
del facultativo encargado del caso) la posibilidad de dar el alta. El ejercicio de esa
actividad discrecional deberd hacerse (y aqui el problema podria empezar & encontrar
solucién) teniendo en cuenta que también todo paciente tiene derecho al respeto a
su personalidad, dignidad humana e intimidad, lo que incluye, evidentemente, facto-
res de tipo moral e ideolégico (art. 10, 1 de la Ley General de Sanidad).

$ En este sentido: Hinscu, Hans Joachim, “Futanasia...”, cit, pig. 3.

% De esta opinién, con amplitud, vid.: Bajo FERNAnDEZ, Miguel, “Manual de
Derecho Penal (Parte Especial). Delito contza las personas™, Madrid, 1986, pag. 97.
HirscH, Hans Joachim, “Eutanasia . ..”, cit, pags. 3 v 4.
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que no a toda costa y a cualquier precio) y si sélo ante la expresién del ejercicio
del derecho que asiste a toda persona a morir por causas naturales y a que se
respete su voluntad y su dignidad 1°.

B. La eutanasia pasiva a través de una accidn!' que suprime procedi-
mijentos técnicos orientados a los fines indicades (v. gr. desconexién del res-
pirador artificial) se reputa del mismo modo licita en los casos en los que no
ha sobrevenide la muerte cerebral 2, siempre y cuande no se vislumbren en
absoluto (en caso de duda la terapia debe continuarse) posibilidades de recu-
peracién del paciente. En tales casos se puede argumentar que si nadie hubiera
exigido ya la ejecucién de la accién distendsica, tampoco debe prohibirse su
supresién mediante una accién 18: no se daria en tales casos el tipo objetivo
del delito de homicidio por faltar la imputacién objetiva, ya que el resultado
(muerte) que eventualmente se produzca no es concrecién de una accién que
cree un riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico de la vida (cri-
terio del fin de proteccién de la norma: se excluye la tipicidad delesa de
aquellas acciones causales que, sin embargo, no crean para el bien juridico un
riesgo desautorizado). Evidentemente, la desconexién del respirador artificial
crea un riesgo de acortamiento de la vida en cuanto determina que ésta tenga
que seguir su curso de forma “natural” sin ayudas externas extraordinarias, cosa
que no siempre es posible, Pero el problema radica en determinar si el riesgo

1% En este sentido: Bajo FEmnANDEZ, Miguel, “Manual...”, cit, pig. 80.
Con més amplitud, puntualizando, sin contradecir, lo expuvesto en el texto vid.: Drez
RiroLLES, José Luis, “La huelga de hambre en el 4mbito penitenciario, Cuaderncs
de Politica Criminal, Nim. 30, 1986, pigs. 608 y ss., quien —partiendo del concepto
de Tonic Lérez (“es suicida quien tiene una voluntad favorable a la destruccién de
su propia vida”)— considera que la voluntad de morir abarca las hipétesis de dolo
directo, inmediato, dolo de consecuencias necesarias y dolo eventual, Vid también la
referencia bibliografica que sobre el concepto de suicidio se contiene en ob. cit,
pig. 608, nota 14. Por esa misma razdém, entre otras, tampoco puede entrar en juego
para los casos que analizamos el art. 489 bis C.P, {omisién del deber de socorro),
precepto del que se puede considerar Hpica la omisién del deber de impedir el
suicidio ajeno.

11 Se discute, de todas formas, si estamos ante supuestos de comisién (en este
sentido Hrmsce, Han Joachim, “Eutanasia...”, cit., pags. 8 y ss.) o de omisién (de
esta opinién; Bajo FErnAnDEz, Miguel, “Manval...”, cit, pigs. 86 y 97). Evi-
dentemente que todo depende del criterio que se siga para demarcar ambas cate-
gorias dogmiticas, pero debe evitarse reducir la cuestién a un simple juego de pala-
bras: desconectar es una accién positiva y, al mismo tiempo, omisién de una accién
distintz (la de no desconectar). Si se sigue el criterio (dominante: vid.. Bacgarupo,
Enrique, “Principios de Derecho Penal espafiol. II, El hecho punible”, Madrid ,1885,
pigs. 182 y 183) de entender que hay comisién en los casos en los que el autor
ha dado impulso a la cadena causal que lleva al resultado, no cabe duda que los
casos referidos en el texto responden a auténticas comisiones, si bien con la part-
cularidad “de no existir ¢l deber jurldico de ejecutar el proceso causal sobre el que
se va a intervenir” (Hmscx, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pig. 7), lo que
conducird a la solucién juridica que se mantiene en el texto,

12 Aunque el dato parece pasar inadvertido a Smva SANcuez, Jestis Maria,
(“La responsabilidad del médico por omisién™, Revista Jurfdica Espafiola La LEY,
1987, Num. 1632, pig. 6), si la muerte cerebral ha sobrevenido ya, la accién es
absolutamente irrelevante para el Derecho Penal por recaer sobre un cadéver.

12 En este sentido: Hmsch, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pag. 7.
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efectivamente producido es un riesgo desaprobado por el Derecho: y cabe la
posibilidad de pensar que tal desaprobacién juridica no existe en los casos que
nos ocupan, pues para llegar a la conclusion contraria habria que considerar
que el Ordenamiento Juridico aprueba la accién de prolongar la agonia, lo
que, como hemos visto, no parece una hipdtesis que pueda ser aceptada como
razonable. Ni que decir tiene que los argumentos esgrimidos para considerar
atipica la eutanasia pasiva a través de una accién no cierran la posibilidad,
para el caso de no ser considerados convincentes, de justificar dichas acciones
a través de! estado de necesidad.

2. Los casos que, lejos de responder a una mera interrupcién (positiva o
negativa}) de la terapia, integran ya ejecuciones de medidas que aceleran la
produccién de la muerte, se agrupan bajo el nombre de “eutanasia activa”.

A. La eutanasia activa conoce una versién indirecta que en la prictica
se refiere a los casos en los que la medicacién calmante de los dolores crea
un circulo vicioso entre el hibito y el permanente incremento de la dosis, de
tal modo que no se puede excluir ni una lesién téxica vital como efecto secun-
dario, ni el caso extremo en que una inyeccién individualizada en la fase ter-
minal conduzca (con dolo eventual} al resultado de muerte. E] tratamiento
juridico-penal (en cualquier caso conducente a la impunidad) de esta modali-
dad de eutanasia —que no ofrece ningin tipo de reparo, ni médico* ni mo-
ral 15— es sumamente discutido 18,

a. Algunos autores consideran que esta clase de conductas directamente
escapan al tipo del delito de homicidio. En este sentido se argumenta que la
accién tendente a reducir o eliminar los delores de un enfermo terminal queda
excluida del tipo de homicidio, pues el comportamiento del médico constituye
un acto de tratamiento orientado a reducir los dolores de una persona viva y
no a ocasionarle la muerte (falta la tendencia a acortar la vida de otro, en que
consiste el “dar muerte” del tipo penal). Otro tipo de argumentacién sélo puede
conducir a la conclusion de que el ordenamiento juridice puede exigir del pa-
ciente un comportamiento sobrehumano (morir soportando todos los padeci-
mientos) 17,

b. Otro sector de opinién considera que en los supuestos analizados la
conducta estarfa justificada por la concurrencia de un estado de necesidad. Lo
que se discute en este contexto es la forma de articular dogméticamente tal
causa de exclusién de la responsabilidad criminal.

14 En la literatura médica, por ejemplo, con relacién a las circunstancias que
rodean la muerte hospitalaria, se afirma: “Suele darse en tn ambiente hostil y des-
agradable. El enfermo suele estar rodeado de tubos, sondas, enfermeros, etc. A estos
pacientes agonizantes o moribundos debemos hacerle condicionamiento somdtico y
psiquico . . . Desde el punto de vista somético, no deben controlarse las drogas apal-
gésicas ni en dosis ni en tipo”. Cfr. GAP, Medicina Legal, Tanatologia, Facultad
de Medicina de la Universidad de Granada, 1986, pigs. 210 y 211,

15 En 1957 el Papa Pio XII se refiri6 expresamente a esta forma de eutanasia
calificandola como permitida desde el punto de vista teolégico-moral. Cfr. Hirscw,
Hans joachim, “Eutanasia...”, cit, pag. 9.

18 Con carhcter general, vid.: Laurexzo, Patricia, “Aspectos jurldicos...”, cit.,
pigs. 18 y ss.
17 De esta opinién: Hmscw, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pig. 9. Lau-

rENZO, Patricia, “Aspectos juridicos ..., cit, pig. 18.
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>

a’ Colisién de deberes. El médico que se enfrenta a un enfermo terminal,
que padece grandes dolores, se encuentra ante un caso de colisién de deberes
ya que, por una parte, existe el deber juridico de respetar la vida humana,
bien juridico protegido por el Derecho y, por otro lado, existe el deber ético
y profesional (fundamentado en la lex artis) de actuar para eliminar o atemperar
el sufrimiento de la victima. Este deber se funda en el resultado éticamente
“justo” que producird la accién, pues la pura inactividad resultaria inhumana y
trdgica para el paciente 18,

b’ Ponderacién de bienes. Esta posicién se funda en Ja idea de que la
accién del médico que aplica medicamentos para eliminar el dolor aun sa-
biendo que ellos acortan la vida, no constituye en realidad una accién dirigida
a causar la muerte, sino a mejorar lo que queda de vida. Eliminar el dolor a
través de la muerte constituye una contradiccién, pues faltaria el sujeto a quien
atribuir la falta de dolor. En esta linea, Samson distingue tres fases en el
proceso de la muerte: en primer lugar, la fase final de la enfermedad mortal,
luego la agonia y finalmente la muerte. El médico, mediante su accién, no eli-
mina ninguna de estas fases, incidiendo sélo sobre el proceso de la muerte, es
decir, sobre un momento integrante de la vida del hombre. En consecuencia,
el enfermo experimenta la falta de dolor producida por la accibn, y ese estado
de cesacién del dolor es sentido como un bien mayor que el proceso de muerte
dolorosa 2, En el fondo de toda esta argumentacién subyace la idea de que,
en definitiva, €| riesgo de un escaso acortamiento de la vida debe ceder ante
la necesaria atenuacién de los dolores 20,
¢ Colisitn de intereses. Una dltima posicién considera que en estos
casos se plantea un conflicto de intereses entre el Estado (en asegurar el respeto
a la vida ajena) y el individuo (en tener una muerte libre de dolores terribles
e innecesarios). El interés del Estado sélo podria considerarse superior al del
sujeto afectado si la comunidad considerara a la eutanasia activa indirecta como
una verdadera violacién al principio de intangibilidad de la vida, esto es, si en
la conciencia social la eutanasia mencionada constituyera un caso de auténtico
“homicidioc”: no obstante (primacia del interés individual), el suministro de
drogas calmantes —aun con el efecto de acortamiento de la vida— es considerado
por la generalidad como parte del tratamiente curative (derecho del enfermo
y obligacién del médico) y no como un auténtico “homicidio” 21,

B. La eutanasia activa directa supone la produccién mediante una accién
positiva de la muerte de una persona normalmente sometida al largo proceso
doloroso de una enfermedad, respecto de la cual se encuentra ya en una fase
terminal.

a. Su modalidad no consentida®2 se considera undnimente merecedora
de la sanci6n penal, ya que una concepcién garantista de la proteccién del bien
juridico de la vida obliga a considerar que el mismo no puede ser lesionado
contra la voluntad de su titular 2. Sélo se discute en Espafia (ante la ausencia

18 Cfr. Lavrenzo, Patricia, “Aspectos juridicos...”, cit, pig 19
1# Cfr. Lavrenzo, Patricia, “Aspectos juridicos...”, cit, pdg. 20.
20 Cfr. HmscH, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pig. 9.

21 Cfr, Lauvrenzo, Patricia, “Aspectos jurldicos...”, cit,, pig. 20.

Z2Fvidentemente no consiente la muerte la persona cuya voluntad se desconoce.
2 Vid. con amplitud y referencias bibliograficas: Drez RipoLrEs, José Luis, “La
huelga de hambre...”, cit., pigs. 618 y 617.
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de una figura especifica que valore el mdvil del autor) si podrian ser de apli-
cacibn a tales casos los arts. 405 (parricidio) o 406 (asesinato) del Cédigo
Penal o si, puesto que el citado mévil de piedad que suele presidir tales hechos
denota un menor contenido de injusto dificilmente compaginable con dichas
figuras delictivas, debe preferirse la tipicidad del art. 407 (tipo bésico de ho-
micidio} 2¢, La construccién, en cualquier caso, no presentaria problemas en el
4mbito de la imputacién objetiva: ésta subsiste {en los supuestos en los que
esti en juego un bien juridico de fundamental importanciz) cuando, de no
haberlo producido el autor, el resultado se hubiera producido de todos modos
por otra causa ?5, Queda abierta, no obstante, la posibilidad de atenuar o excluir
adicionalmente la culpabilidad del autor (y, por consiguiente, la pena) con-
forme a las reglas generales de la imputabilidad penal (disminuida o anulada)
valorando la presién motivacional de la situacién concreta del autor en los casos
limite. En el Cédigo Penal colombiano, sin embarge, el moévil que lleva a
actuar al autor merece una valoracién expresa a través de la figura del homi-
cidio por piedad del art. 326 (“El que matare a otro por piedad para poner
fin a intensos sufrimientos provinientes de lesién corporal o enfermedad grave
e incurable™: la pena es de prisién de seis meses a tres afios, a diferencia de
la del delito de homicidio que oscila entre los diez y los quince afios de pri-
vacién de libertad). De todos modos, en la figura del homicidio por piedad
no se hace distincién alguna en tomo al dato de si el autor ha actuado con o sin
el consentimiento de la victima, lo que plantea problemas tebricos a los que
me referiré mdas adelante.

b. A diferencia de los supuestos anteriores, la discusion es sumamente
viva cuando se trata de determinar el tratamiento juridico-penal que merece
la eutanasia activa directa en su modalidad consengida. Las posturas politico-
criminales con relacién a este tema pueden agruparse en tres grandes apartados.

o  Tesis de la no atenuacion (a nivel de injusto) de la pena del delito de
homicidio. Es la que se mantiene en el Cédigo Penal espafiol (ya que el art. 409
sanciona el auxilio ejecutivo al suicidio con la misma pena que el homicidio:
reclusién menor) y, en cierta medida, en el Proyecto de Ley Organica del
Cédigo Penal espafiol de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1983 (puesto que el auxilio ejecutivo al suicidio y al homicidio tienen
un marce penal minimo idéntico —8 afios—, variando sélo el marco penal maximo:
12 y 15 aiios, respectivamente). La desproporcionalidad que, entre otras
cosas 6, supone este punto de vista 27 es evidente si se tiene en cuenta que el

24 Epn este sentido: Der Rosar, CoBo, Ropricuez MoururLo, “Derecho Penal
espafiol”, Parte Especial, Madrid, 1982, pig. 278. Llega a las mismas conclusiones
argumentando con el mayor contenido de injusto del delito de parricidio (que con-
leva, fundamentando la agravacién de la pena, una “presunta” alevosia ), BacIGALUPO,
Enrique, “El sistema de la proteccién penal de la vida”. Mecanografiado. Inédito.
pags. 12 y ss.

25 Cfr, con amplitud: Bacicarupo, Enrique, “Principios de Derecho Penal es-
pafiol”, cit., pags. 50 y 5l.

26 Como, por ejemplo, no tener en cuenta para la atenuacién del contenido de
injusto del hecho el tipo de mévil que lleva a actuar al autor (razonmes humanitarias,
poner fin a los graves padecimientos que pueden preceder inmediatamente a la
muerte,
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auxilio ejecutivo al suicidio sélo supone la lesién (consentida) del bien juridico
de la vida, mientras que el delito de homicidio conculca el mismo bien juridico
y, ademas, el derecho a la autodeterminacién que tiene toda persona. En el
marco de la legalidad espafiola vigente, pues, la posibilidad de atenuar la pena
{(a nivel de injusto) para los casos de eutanasia a los que nos venimos refi-
riendo —con el fin de reestablecer la idea de proporcionalidad perdida— resulta
sumamente dificil 28 y criticable el dato de la ausencia de una valoracién expresa
del mévil que ha llevado a actuar al autor. Sélo cabria, sin lugar a dudas,
atenuar la pena (o excepcionalmente excluirla) cperando a nivel general de
culpabilidad en atencién a la intensidad de la presién motivacional que, en los
casos limite, incide sobre el comportamiento del autor (casos en los que la
inevitabilidad de la situacién y la tragedia del hecho atemian o permiten des-
cartar cualquier reproche humano) %,

En el marco de este tipo de construccién (que hace posible sancionar lo
que viene a ser una especie de “participacién necesaria” en el acto atipico del
suicidio) tiene también sentido que se consideren punibles —credndose un
amplio campo de punibilidad— otras formas de participacién en e! suicidio: in-
duccién y auxilio no ejecutivo (en sus modalidades de auxilio necesaric y
auxilio no necesario) 89,

b" Tesis de la atenuacién de la pena (a nivel de injusto) respecto de la
prevista para el delito de homicidio. La razén para exigir un tipo especifico
que prevea los casos de utanasia activa directa consentida radicaria, aparte de
tomar en consideracién el consentimiento de la victima, en la valoracién del
mévil humanitario que, para evitar sufrimientos indtiles al paciente, lleva al
autor a adelantar el momento de una muerte ya inminente. Este punto de vista

27 Criticada undnimemente en la doctrina espafola. Por todos: DDeL Rosar,
Cobo, RopriGuEz MouruLLo, “Derecho Penal espafiol”, cit., pag. 276. Mufoz CoNDE,
Francisco, “Derecho Penal”, cit.,, pdg. 58. Ropricusmz Ramos, Luis, “Compendio de
Derecho Penal”, cit., pig. 55.

28 “La atenuacién de la pena por la ausencia de una lesibn a la autodetermina-
cién de la victima, debe tener lugar dentro del marco penal del art. 408, 2 C.P, por
la via del art. 8, circunstancia 10*”. Cfr. Baacaruro, Enrique, “El sistema de la
proteccién penal...”, cit, pig. 50. De poder establecerse la relacién de analogia
exigida por In norma citada, y si no concurre en el hecho agravante alguna, se
puede rebajar en uno o dos grados la pena del art. 409, 2 (art. 61, 5¢), si es que
la circumstancia atenuante se valora como muy cualificada, El camino, pues, no deja
de ser absolutamente tortuosa. De todos modos, tal forma de proceder no excluye
una ulterior valoracién de la menor culpabilidad (posible) del autor en el caso
concreto.

29 Entrarfian aqui en consideracién la eximente de trastorno mental transitorio
(art. 8, 1), la eximente incompleta de trastorno mental transitorio (art. 9, 1 en
relacién con el 8, 1, que posibilitia la rebaja en uno o dos grados de la pena tipica,
art. 68 C.P.) y Ia atenuante de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan
preducido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad (art. 8,
8): ello permitirfa imponer la pena en grado minimo (art, 81, 1) o la rebaja en uno
o dos grados de la misma si la atenuante se estima como muy cualificada y no con-
curre agravante alguna (art. 61, 5).

%0 Otro aspecto en el que se manifiesta la desproporcionalidad que recorre todo
el art. 409 CP. es en el de no distinguir (sancionando siempre con la misma pena)
los supuestos de induccién al suicidic de los de auxilic no ejecutivo, ya se tmate,
ademss, de un auxilio no efecutivo necesario o de un auxilio no ejecutivo innecesario.
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se ha concretado solamente a nivel de propuestas de reforma del Derecho Penal
espafiol. Tal es el caso de la enmienda nim. 431 al Proyecto de 19803! donde
se prevé —por via de excepcionalidad— sancionar con multa de 12 a 24 meses
al que matare a otro a peticién expresa de éste, teniendo en cuenta las razones
humanitarias que concurrieren en el caso. Haciéndose eco de la objecién de pro-
porcionalidad apuntada, en el marco de esta enmienda se sanciona con menor
pena el auxilio ejecutivo al suicidio que el delito de homicidio. En la misma
linea (aunque sancionando ahora el auxilio ejecutivo al suicidio con la misma
pena “minima” que el delito de homicidio), la enmienda nim. 999 al Proyecto
de 1980 %2 propone introducir una referencia expresa “al que cooperare en el
suicidio de otro para evitarle graves sufrimientos indtiles o, con el mismo fir,
Y con su consentimiento, adelantare la muerte inminente” (pena: privacién de
libertad de 1 a 2 o de 2 a 4 afios). Evidentemente que estos puntos de vista
(que no se cierran a una ulterior valoracién de la culpabilidad del- autor en el
caso concreto, excluyéndola o atentandola, sin incurrir en doble valoraciém,
pues a nivel tipico se valora sblo al mévil del autor sin referencia alguna a
la perturbacién de su psiquismo) tratan de potenciar los mecanismos de renun-
cia a la imposicién o a la ejecucion de las penas previstas en el Proyecto de
1980. Tal cosa, en la legislacién vigente en Espafia, no puede tener lugar sino
con caréoter excepcional a través de la remisién condicional siempre y cuando
se hubiese logrado rebajar en dos grados la pena de reclusién menor prevista
en el art. 409 para los casos de auxilio ejecutivo al suicidio 2,

La tesis de Ia atenuacién de la pena ha sido recogida en la legislacién penal
colombiana que valora expresamente, como vimos, el mévil pietista que lleva
a actuar al actor (art. 328): eso si, no se hacen ulteriores distinciones acerca
de si el autor actué con o sin el consentimiento de la victima. Este posible
error valorativo se puede subsanar en la practica, no obstante, gracias a que
el marco penal (seis meses a tres afios de privacién de libertad) con el que
se sancione dicha modalidad homicida permite en todo caso imponer penas
de menor gravedad a las previstas en el art. 327 (induccién o ayuda al sui-
cidio). E incluso el error valorativo apuntado puede no ser tal si se entiende
que el art 327, C.P. se refiere a cualquier auxilio al suicidio (incluso al efectivo
auxilio ejecutivo). Otra interpretacién del precepto (también posible) que lo
limite al auxilio “efective” (que no “ejecutivo”) al suicidio vendria a chocar
con el defecto valorativo apuntado, ya que supondria sancionar el homicidio
consentido —no pietista— con las penas del art. 323 (tipo basico de ho-
micidio), olvidando el menor contenido de injusto del homicidio consentido
frente al que no lo es.

Sin duda con mayor claridad y de forma axiolégicamente correcta, el dero-
gado Cédigo Penal colombiano de 1938 establecia en su art. 384: “Si se ha

1 Primer Firmante: Grupo Socialista del Congreso.

82 Primer Firmante: Grupo Comunista del Congreso.

33 De todas formas, queda abierta la posibilidad de que e! Tribunal haga uso de
la facultad que, para la solicitud de la gracia de indulto, le confiere el art, 2, 2 C.P.:
“Del mismo modo, acudird al Gobiermno exponiendo lo conveniente, sin perjuicio de
ejecutar desde luego la sentencia, cnando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones
de la ley... 2 juicio del Tribunal... la pena fuere notablemente excesiva, atendidos
¢l grado de malicia y el dafio causado por el delito”.
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causado el homicidio por piedad con el fin de acelerar una muerte inminente
o de poner fin a graves padecimientos o lesiones corporales, reputados incu-
rables, podrd atenuarse excepcionalmente la pena, cambiarse el presidio por
prisién o arresto y aun aplicarse el perdén judicial”. La posibilidad de atenuar
la pena iba referida légicamente a la prevista para el delito de homicidie (art.
362, si no se contaba con el consentimiento de la victima) o a la previstz en
el art. 368 (homicidio consentido: la razén de la doble atenuacién estribaba en
que el menor contenido de injusto que otorgaba al hecho el mévil pietista, se
unfa la valoracién del dato del consentimiento de la victima).

¢’ La tesis de Iz impunidad (en base a la cual el Cédigo Penal debe
omitir cualquier prohibicién de la eutanasia activa, directa y consentida) se man-
tiene en la actualidad, no tanto por valoraciones cualitativas de la vida humana,
né por razones puramente humanitarias (vinculadas a la prohibicién del encar-
nizamiento terapéutico o a la autorizacién de la ayuda a morir a enfermos ter-
minales o, incluso, a aquellos a los que se les ha diagnosticado una enfermedad
mortal que permite esperar un camino pleno de sufrimientos hasta el adve-
nimiento de la muerte), sino en el contexto tedrico mds amplic de considerar
exigencia constitucional la legalizacidn, sin mds, de todo homicidic a peticidn
—bien suponga una auténtica eutanasia, bien, trascendiendo esta cuestién, no
la suponga en absoluto (sitwaciones en las que alguien, simplemente cansado
de la vida, se deja matar por propic deseo). La cuestién reviste interés tanto
en el Derecho Penal colombiano como en el Derecho Penal espafiol, en cuanto
que ambos sancionan el homicidio consentido. Trataré esta cuestién con refe-
rencia basicamente a la doctrina espaiiola, ya que desde hace unos afios ha
aumentado notablemente la bibliografia sobre el tema, haciéndose eco los auto-
res de las posibilidades que ofrece la C.E. (Constitucién Espafiola).

Con relacién al tema indicado procederia, ante todo, realizar una aclara-
ci6n fundamental: el punto de vista que acaba de exponerse no puede —ni
tiene que— fundamentarse necesgriamente en la idea (que sélo contribuye por
su maximalismo a enturbiar y desenfocar el problema) de “que la libertad
humana debe pasar a un primer plano, ocupando asi €l lugar que tradicional-
mente se ha asignado a la vida, que ni es un valor fundamental del ordena-
miento juridico, ni es tan siquiera un valor”#, a) Cuando se afirma que el
valor fundamental y supremo del ordenamiento juridico (espafiol) no es la vida,
sino la libertad humana (y ello intenta deducirse del art. 1, 1 CE. —que
propugna “como valores superiores ... la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”), se olvida que el mencionado precepto no puede estar pre-
tendiendo jerarquizar los valores a los que se refiere, ya que la libertad tiene
una serie de “prius légicos” sin los cuales seria imposible su existencia: concre-
tamente, sin ignaldad y sin justicia la libertad no puede pasar a ser una “ban-
dera politica” sin posibilidades materiales de realizacién. Desde este punto de
vista no podria negarse que la igualdad y la justicia integran también valores
fundamentales del ordenamiento juridico de, al menos, igual jerarquia que la
libertad. b) Lo mismo podria decirse respecto de la vida (prius légico, ahora,
de la igualdad y la libertad): los argumentos que se han esgrimido para con-
siderar a la vida “sustrato material” de otros valores, pero no valor en si mismo,

34 Cita textual, Cfr. QUuERALT JoMENEZ, Juan José, “Derecho Penal espaiiol”, Parte
Especial, vol. I, Barcelona, 1986, pp. 14, 15 y 46,
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adolecen, por lo demas, de gran debilidad teérica 35, Cuando, por ejemplo, se
alega el “desprecio” a la vida que supone la admisién de la pena de muerte
para tiempos de guerra (art. 15 C.E.) o la existencia de riesgos permitidos
para dicho bien jurfdico en el ejercicio de actividades peligrosas (mineria, tra-
fico, etc.) como datos que permiten poner en duda que nuestra sociedad con-
sidere a la vida como un valor ¢, se olvida no sélo que la Constitucién considera
a la vida como el primer derecho fundamental de la persona (art. 15), sino,
ademds, que mal podria ocupar la liberted el lugar que se le niega a la vida
en una sociedad en que aquélla es despreciada con mayor intensidad que ésta
(abuso de la pena privativa de libertad, obligada dejacién de cuotas de lL-
bertad —socialmente adecuada— que supone la vida de relacion, situaciones de
desigualdad que impiden su ejercicio, etc.).

Y es que el problema no radica en determinar si, en abstracto, la vida es
un valor superior a la libertad o viceversa 37, sino en decidir si la vida es un
bien juridico del que libremente puede disponer su titular.

i. Que la vida es un bien juridico del que libremente puede disponer
su titular (determinando el cudndo y, en cierta medida, el cémo de su muerte)
es algo que parece estar hoy fuera de discusion. A nadie se le obliga a vivir
contra su voluntad: el respeto a la autodeterminacién del hombre y el recono-
cimiento de la disponibilidad de la vida por su titular son, a este nivel, dos
cuestiones resueltas legislativamente en aquellos sistemas —como el espafiol y
el colombiano— que consideran atipico (licito) al suicidio, no sancionando su
tentativa o frustracién. Desde este punto de vista, la vida no es un bien juridico
que ejerza funcidn limitadora alguna de la libertad.

ii. Lo que se discute es si el que licitamente ha decidido suicidarse en
ejercicio de su libertad tiene derecho, ademés, a determinar el cémo de su
muerte hasts el extremo de poder involucrar a terceras personas en la dispo-
sicién de su vida reclamando su auxilio ejecutivo o no ejecutivo, necesario o
innecesario. La solucién de esta cuestiéon es también ajena a la discusién sobre
la jerarquia constitucional de los valores vida y libertad, pues aun en el caso
de que a la vida se la considere un valor superior a la libertad, de la Constitucién
no tiene que deducirse necesariamente un mandato que obligue a la proteccién
penal de dicho bien cuando su titular renuncia expresamente a la misma 38:
constitucionalmente, pues, no es obligada la existencia de un precepto como
el art. 409 C.P. espafiol. En consecuencia, al margen de consideraciones morales

85 No exentos de contradicciones, como por ejemplo, sostener que la vida no
es tan siquiera un valor pero que si lo es (bien juridico) la salud de las personas (en
buena légica, sélo sustrato material de Ia vida). Cfr, QueraLT JiMénEz, Juan José, “De-
recho Penal...”, cit., pp. 45 y 73.

88 En este sentido: QUERALT Jovénez, Juan José, “Derecho Penal...”, cit. pp.
48 y 47. |

8T Esta discusibn esth orientada bdsicamente a justificar posturas politicocrimi-
nales sobre el sborto y més concretamente aquella que propugna su liberalizacién
total (més alld del sistema de plazos) por considerar en todo caso preeminente la
libertad de la mujer (que “ella si, es un valor”) sobre la vida humana del nasciturus
{que, bien no existe {?), bien no es un valor). Asi argumenta, por ejemplo, QUERALT
JouafNEz, Juan José, “Derecho Penal...”, cit, pp. 456 a 52

38 En este sentido: Dz Rreornfs, José Luis, “La huelga de hambre...”, cit.,
pp. 816 y 617, con bibliografia.
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—cuyos cddigos no pueden ser impuestos a nivel de legislacién penal, y pres-
cindiendo de valoraciones politicas que, al considerar a la vida humana como
un bien (interés) de la comunidad, clviden que el hombre es un fin en si
mismo, no vinculado a exigencias supraindividuales en este terreno fundamen-
tal— hay que reconocer que en favor de las tesis que propugnan la legalizacién
de todo homicidio a peticibn parece hablar la idea de autodeterminacién del
hombre que debe ser libre, se afirma, para determinar absolutamente el cuéndo
y el como de su muerte. Pero el problema surge porque ,al mismo tiempo,
cabria pensar en la posibilidad de que tampoco sea constitucionalmente obligada
la desaparicién del art. 409 C.P. espaiiol: y ello por razones politico-criminales
(vinculadas a la idea de seguridad consagrada en la Constitucién —art. 17, 1:
“Todos tienen derecho a la seguridad”) y éticas (vinculadas al respeto que
merece la dignidad de la persona, art. 10, 1, C.E.).

i’ Desde el primer punto de vista se ha afirmado que la verdadera vo-
luntad de morir no puede extraerse con total seguridad s6lo de las palabras de
una persona, es decir, de la expresién de su desec de morir dirigido a otro,
sino Unicamente de su accidn, esto es, del suicidio 39. Muchas veces son ra-
zones de tipo psiquidtrico (depresiones a menudo pasajeras) la causa de la
disposicién de una persona a dejarse matar, A éstos se agregan los casos en
los que el desec de morir tiene un motivo falso (v.gr., diagnéstice equivocado
de una enfermedad). No deben olvidarse, ademas, las dificultades de prueba
que surgirian cuando el autor del homicidio simule que actué a peticién
de la victima: y esto porque el tnico capaz de aclarar el problema seria pre-
cisamente el muerto ¥, De otra parte, tan pronto se autorice el homicidio a
peticién, se denuncia el riesgo del paso siguiente: que se permita suplir el
consentimiento de la victima, ya sea por el de sus padres (v. gr. de un nifio
enfermo mental) o por el de un 6rgano estatal. No debe excluirse, por lo
demés, la consideracién de que la verdadera fuerza impulsora para ejecutar el
homicidio a peticién (en caso de auxilio al suicidic de un enfermo terminal
¢ simplemente diagnosticade de una enfermedad mortal) sea que el familiar
crea no poder soportar el esfuerzo fisico, psiquico o econémico que supone
o puede suponer su proloengado cuidado (situacién de la que puede ser cons-
ciente el mismo enfermo, empeorando su estado animico, de por si sumamente
susceptible e inestable). Por dltimo, conviene recordar que una vez alcanzado
el proceso inmediastamente anterior a la muerte, por regla general el estado
psiquico del paciente no permite contar con un consentimiento libremente
expresado (un “testamento del paciente” solventando este tipo de dudas, se
afirma, dificilmente podria ser vinculante o admisible: una voluntad —de orden
no precisamente patrimonial— realizada en abstracto y en el pasado puede
por muy diversos motivos no corresponderse con la auténtica voluntad de
presente en el caso concreto) 41,

En definitiva, se tratarfa de poner de manifiesto hasta qué punto una pro-
teccién efectiva y segura de la vida exigiria considerar a ésta inviolable por
principio, rechazando cualquier posibilidad de legalizar el homicidio a peti-

8 En este sentido: Hmscr, Hans Joachim, “Eutsnasia...”, cit., p. 11,
40 Fn este sentido: Hrmsch, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, p. 10.
41 En este sentido: Hmscu, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pp. 11 y ss.
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cién 42. No obstante, a todos estos argumentos podria replicarse desde un punto
de vista estrictamente juridico que en ningin case puede servir para negar o
limitar un derecho el dato de que su ejercicio (como ocurre con el ejercicio de
cualquier- otro derecho distinto al que shora centra nuestra atencién) pueda
conducir a abusos —que se pueden prevenir mediante la exigencia de garantias
concretas—, a realizaciones torcidas o falseadas, o dificultades de la prueba o a
un desarrolle peligroso de futuro.

i’ Y es gue, en el fondo, toda la argumentacién anterior encubre real-
mente argumentos de ética social que no se confiesan abiertamente pero que
merecen explicitarse por su trascendencia constitucional. Efectivamente, las
personas afectadas por tendencias suicidas (muchas veces pasajeras y de tipo
patoldgico-depresivo) que traen su causa en la saciedad de vivir, en el cansan-
cio o hastio frente a la vida o en problemas —triviales 0 no— de orden amoroso,
laboral, econémico o de salud, estin necesitadas casi siempre mas de una asisten-
cia social, familiar 0 humana que las prevenga de las consecuencias irreparables
de sus actos, que de alguien que pueda darles muerte con total impunidad 42,
Y ello no ya en “casas de salud”, sino en auténticas “casas de muerte” —aun-
que para no utilizar una expresién tan dura podriamos llamarlas “centros tana-
tolégicos”™— donde unos nuevos “verdugos” (que dificilmente pedrian ser mé-
dicos, llamados al tratamiento humano y digno de los enfermos, pero no a
regalar muerte previa peticién de nimero y asignacién de cita) solucionarian
por la via de Iz liquidacién de la persona los problemas que no se han podido,
no se han sabido 0 no se han querido resolver de otro modo.

Ante esta situacién, que nada dice en favor de la dignidad humana ni de
lo que debe ser el tratamiento humano de Jos problemas humanos, puede sen-
tirse —si atn se tiene sensibilidad para ello— un cierto escalofrio por razones
de simple ética social. La legalizacién del homicidio a peticién puede efectiva-
mente solucionar muchos problemas, en tanto que su autorizacién por el or-
denamiento juridico neutralizaria el freno natural que generalmente impide que
una persona se suicide: es mas barato que ofertar “prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesided” (art. 41 C.E.); es més ficil que “pro-
mover las condiciones para la_participacién libre y eficaz de la juventud y de
los disminuidos de cualquier clase” (arts. 48 y 49 C.E.) y es més factible que
“la politica de pleno empleo y la asistencia a la tercera edad” (arts, 40 y 50
C.E.). Pero la sociedad (sobre todo una sociedad que fomenta la desilusién, la
falta de perspectivas y la frustracién en muchos aspectos de la vida) podria
sentir frente al fenémeno de la permisién del homicidic a peticibn el mismo
rechazo que hoy se predica respecto de la pena de muerte: ésta podrd ser
justa y podrd ser 10til desde el punto de vista preventivo, pero aun en el caso
de que ast fuera, resultarta de todos modos inadmisible porque repugna y choca
frontalmente con nuestra sensibilidad. Es precisamente esta sensibilidad la que
impide la introduccién en nuestro Cédige Penal de la pena de muerte, aunque
sea limitada (en su ejecucién) a los supuestos en los que el reo expresamente
la reclame en el contexto de un sistema de penas alternativas. JO es que acaso
nuestra sociedad estd4 dispuesta a tolerar que en ejercicio de su propia auto-
determinacién una persona organice su propio suicidio haciéndose pasar por

12 Cfr, Hmsch, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit. p. 1L
48 Cfr. Hmsch, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, p. 12.
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pieza en una cacerfa previo haber autorizado expresamente a sus amigos a
que le dieran muerte? gQuid de los casos en los que alguien se deja matar
para que se utilicen en un tasplante sus drganos vitales a cambio de una
contraprestacién econémica a sus herederos? JY de Jos supuestos en los que
el agente alega su derecho a que nadie le impida suicidarse a lo bonzo en la
via pblica? 4O es que, asi las cosas, habria que empezar ahora a poner limites
(la moral, el “orden publico™, la prohibicién de denigrar la dignidad humana,
el “hagan lo que quieran, pero no molesten”, etc.) a la idea de autodetermi-
nacién? ¢Cudles serian esos limites? Y, sobre todo, Jen qué se fundamentarian?

Y es que la sensibilidad social sin duda admite —y reclama con razén—
el derecho de la persona a morir dignamente y a que sus hospitales no sean
solamente estaciones de servicio con una Optima atenci6u biotéenica orientada
a recuperar la salud, sino también centros en donde se ayude al necesario, na-
tural y amargo trance de la muerte 4. Pero para alcanzar esta meta (obligada)
pareceria que no resulta absolutamente necesario conceder a nivel de Cédigo
Penal una auténtica “licencia para matar” al préjimo con tal de que se cuente
con su consentimiento 5. La licitud de la eutanasia pasiva (por accién y omi-
sibn), la licitud de la eutanasia activa indirecta —ambas permitidas por la
legislacién penal vigente—, y una adecuada reforma de la regulacién de la euta-
nasia activa directa en la legislacién penal espafiolz 48, puede ser un bagaje

4 Cfr. Hmmsce, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit., p. 15,

45 Préximo al punto de vista sostenido en el texto, JnrinEz DE Asda también
distingue un “derecho a morir”, que no es lo mismo “que el derecho a matar”, aunque
en ello consienta la victima. “El problema de la muerte dada por compasién —pro-
sigue JMENEZ pe AsCa— al enfermo incurable y dolorido, consciente de su mal
y de su estado, que desea abreviar sus padecimientos, debe ser resuelto con justicia y
humenidad. Pero rechazo de plano, repugnado y entristecido, la organizacién, con
todo el aparato de legalidad, del exterminio de las personas aquejadas de incurables
meles o de demencia irremediable. Esas comisiones encargadas de dictaminar sobre
el aniquilamiento de los enfermos sin salvacién —que actflan a iniciativa del enfer-
mo, de su médico o de una persona designada por el paciente— y esos establecimientos
en donde se practicaria oficialmente la eutanasia... levantarian huracanes de pro-
testa en la sentimentalidad del pueblo, que sentirfa un paralelo entre tales medidas y
las que se cumplen en las grandes cindades con los canes tramseintes”. Cfr. con
amplitud: Jivfez DE AsGa, Luis, “Eutanasia v homicidio por piedad”. En “Libertad
de amar y derecho a morir”, Madrid, 1828, pp. 151, 168 y, en especial, 176 y ss.

48 Una reforma legislativa aclarando cudl es la situacién vigente en los miltiples
supuestos que se agrupan bajo la ribrica comim de "eutanasia” constituiria un per-
feccionismo legal exgerado que aportarta més confusién que claridad real a problemas
cuyas soluciones —desde el punto de vista penal— punca han sido puestas seriamente
en duda. Este es también el punto de vista que se ha impuesto en la reforma penal
alemana (cfr, Hmsca, Hans Joachim, “Eutanasia...”, cit, pp. 13 y ss.: rechazadas
las propuestss del Proyecto Altemative por los diversos Congresos de Juristas ale-
manes, s6lo ha merecido aceptacién la de proporcionar una regulacién legal expresa
pare los casos limite y extremos de eutanasia activa directa). En Derecho Penal es-
pafiol resulta absolutamente necesaria establecer, junto a la figura del homicidio co-
min, otra figura de homicidio consentido, con pena inferior, dado su menor con-
tenido de injusto. También deberfa establecerse up tipo atenuado (menor contenido
de injusto determipado por el mévil que lleva a actuar al autor) que permita rebajar
la pena del homicidio o del hemicidio consentido en aquellos supuestos en los que se
adelanta el momento de la muerte de una persona para evitarle sufrimientos indtiles.
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legislativo suficiente como para garantizar el respeto a la libertad y a la dig-
nidad de la persona, sin crear con otras soluciones maximalistas problemas igua-
les o mayores a los que se quiere resolver.

Pero, en definitiva, sustraido todo este problema al campo de la moral
(nico que permite el recurso a “dogmas”}, la discusién juridica sobre la posi-
ble Hcitud del homicidio a peticién estd servida y “abierta” en el sentido meto-
dolégico de la expresién, ya que nadie puede fundamentar de forma tltima sus
puntos de pa.rtl'da (que, en amph'os sectores del pensamiento cientifico, estin
presididos hoy por la exaltacién de la libertad individual en detrimento —¢in-
sensibilizacién?P— del bien juridico de la vida) y sus conclusiones favorables o
contrarias a tal legalizacién.

Para los casos limite mareados por la tragedia seria conveniente facultar al Tribunal
para renunciar a la imposicién o ejecucién de la pena, siempre y cuando, claro estd,
&sta no resulte ya excluida por el juego de las reglas generales de las causas que
excluyen la {culpabilidad) responsabilidad ecriminal. Resulta evidente la proximidad
de este sistema con el previsto en el derogade Codigo Penal colombianc de 1936 v,
en cierta medida, también con el vigente. Los supuestos de auxilio no ejecutivo e
induccién al suicidio, por lo demds, posiblemente no merecerfan una Hpificacién ex-
presa, de tal forma que los supuestos mis graves encontrarien su adecuads calificacion
e través de las reglas generales de la autorfa mediata, la comisién por omisién y el
delito de omisién del deber de socorro,



