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1. Bl dogma de la “santidad” de la vida hu-
mana: sistema prohibicionista espafiol

En algunos paises de la Unién Europea, como
Holanda y Bélgica, el afio 2002 quedara marcado en
el calendario como el de la despenalizacién de algu-
nas modalidades de eutanasia. En otros, como Es-
pafia, sera recordado como un perfodo prefiado de
iniciativas parlamentarias de distinto signo que op-
tan por una legalizacién mds o menos amplia de la
misma. Estamos, pues, en un momento propicio pa-
ra insistir en el debate sobre este problema, donde
la racionalidad debe abrirse paso a través de una es-
pesa selva de prejuicios religiosos!. Pero el legisla-
dor est4 obligado a terciar en el conflicto ético y
adoptar una solucién aceptable para la mayoria,
que obedezca al tnico parametro legitimo del Esta-
do de Derecho: las normas constitucionales. Mien-
tras eso no ocurra, la eutanasia seguird practicén-
dose al margen de la ley, con manifiesta
arbitrariedad, y obedeciendo, si acaso, las pautas de
la deontologia médica oficial —es decir, las de la
iglesia catélica—, bajo cuyas ambiguas prescripcio-
nes se solventan cada dia casos de enfermos termi-
nales, personas en estado vegetativo permanente o
neonatos malformados, sin que el ciudadano pueda
saber qué derechos le asisten al enfrentarse a situa-

ciones tan dramaticas. Una ambigiiedad alimentada
por un sistema juridico-penal de inspiracién prohi-
bicionista, como tantos otros de la Unién Europea,
cuya tarea armonizadora podria servir para ofrecer
un modelo normativo comun en todo su territorio.
A definir ese modelo pretenden contribuir estas pa-
ginas.

El art. 143 del Cédigo Penal espariiol castiga con
una pena de hasta diez afios de prisién a quien coo-
pera en el suicidio de otro, pena que se ve notable-
mente atenuada cuando dicha conducta se realiza
previa peticién seria e inequivoca de quien desea
morir, pero siempre que sufra “una enfermedad
grave que conducirfa necesariamente a su muerte o
que produjera graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar” (art. 143.4 CP). Bajo estas con-
diciones, sin embargo, la pena puede alcanzar to-
davia los seis afios de prisién. La redaccién de este
precepto indica con bastante claridad la valoracién
que le merece a nuestro legislador el suicidio. La pe-
na con la que se conmina a quien coopera en él re-
fleja un repudio implicito a esta practica y, por con-
siguiente, la idea de que el ser humano no puede
disponer de su vida hasta el punto de abandonarla
cuando le parezca oportuno. El propio suicida elu-
de la persecucién penal por razones de fndole prac-
tica, pero no por su virtud2. El legislador se pliega

1. Vid. en este senfido, GIUNTA, Dirifio di morire  diritio penale, RIDPP, 1997, pp. 74y ss. _
2. Ch. STS 2301/1994, de 23 de noviembre, en relacion con el art. 409 del anferior Cédigo Penal: “constituye la ratio legis del precepto la descr

probadién objefiva del suiddio por parte

del ordenamiento juridico, por ko que la condudia de favoredmiento o provocacién dolosa por tercero se hace

acreedora de ka pena” (dit. por ZUBIRI SALINAS, Colaboracién of suicidio y eufanasia, en Manudles de Formacién Continua CGPJ, ndm. 3, Delitos con-
ra ks personas, p. 62). También se refiere esa conexién, aunque en sentido contrario debido a la regulacidn existente en el SIGB, ROXIN, Trafomienfo
juridicopendl de a evtanasia, en RECPC, 01-10, 1999, p. 10 {www. hitp;//criminetugr.es/recpc/)
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de esta manera a una determinada concepcién del
mundo —defendida a ultranza por la iglesia cat6li-
ca— que considera la vida como un don sobrenatu-
ral, ajeno a las decisiones del hombre, quien carece
de autoridad para tergiversar el designio divino. El
suicidio es pecado porque con ese acto el hombre
vulnera la santidad de la vida, destruyendo un pa-
trimonio exclusivo del creador3. Asf es como resuel-
ve la doctrina catdélica el problema del suicidio, un
modo concluyente de dirimir esa pugna entre erosy
tanatos que es inherente al espfritu humano?. En su
Declaracién sobre la eutanasia (1980), la iglesia de
Roma sent6 la doctrina oficial al respecto, afirman-
do que “nada ni nadie puede autorizar la muerte de
un ser humano inocente, sea feto o embrién, nifio o
adulto, anciano, enfermo incurable o agonizante,
Nadie puede pedir este gesto homicida para si mis-
mo o para otros confiados a su responsabilidad, ni
puede consentirlo explicita o implicitamente. Nin-
guna autoridad puede legitimamente imponerlo ni
permitirlo. Se trata en efecto de una violacién de la
ley divina, de una ofensa a la dignidad de la perso-
na humana, de un crimen contra la vida, de un aten-
tado contra la humanidad”.

Con independencia de que los catélicos se
identifiquen con esta contundente declaracién,
la idea de que la muerte representa el umbral de
la eternidad no encuentra acomodo en un orde-
namiento juridico de signo laico, como el nues-
tro, que concibe la libertad como valor superior
(art. 1.1.° CE) y reconoce el derecho a la vida sin
sentido trascendente alguno (articulo 15 CE);

tampoco lo hace la Declaracién Universal de De-
rechos del Hombre, ni ningin otro instrumento
juridico de rango internacional, textos a los que
debe someterse el intérprete de la Constitucién

_porque asf lo establece el art. 10 CE. Como co-

lofén, el art. 16 CE proclama que el Estado es-
pafiol no es confesional, pese al predominio so-
ciolégico de la religién catélica. En
consecuencia, los argumentos contrarios a la eu-
tanasia basados en la “divinizacién” de la vida
humana pertenecen al arcano de la conciencia y
carecen de relevancia fuera de ella; mucho me-
nos para imponer un modelo de vida (o de muer-
te) a toda la poblacién3. Por consiguiente, aun-
que el art. 15 de la Constitucién permite
seguramente diversas interpretaciones, ninguna
de ellas concede a la divinidad un poder de dis-
posicién sobre la vida del hombre y, por lo tan-
to, tampoco deberia infligirse castigo alguno a
quien ayuda a otro para que abandone este mun-
do por decisién propia, siempre que se cumplan
determinados requisitos para garantizar la segu-
ridad juridica: que el suicida sea mayor de edad
y que posea la capacidad psiquica necesaria pa-
ra darle sentido a su decisiéné. Bajo estas pre-
misas, el delito de cooperacién al suicidio de-
berfa desaparecer del Cédigo Penal; con ello
quedarfan despenalizados todos los casos de eu-
tanasia bajo peticién expresa y quedarfa por
fundamentar la justificacién cuando el afectado
no pueda expresar su voluntad. Ese es el motivo
fundamental de este trabajo.

3. Enel senfido del texto, vid. Proyecto allemativo de ley reguladora de la ayuda a morir, trad. MAPELLI CAFFARENA, ADPCP, 1988, p. 858: “Es-

o inferpretacidn éficomoral se corresponde con los fundamentos religiosos de ambas confesiones cristianas, que desaprueban el sviddio porque el hom-
bre no fiene deredho a disponer por si mismo de la vida dada por Dios”. Coindde plenamente con el texto, YALLE MUNIZ, en QUINTERO OLIVARES
(Dir.), MORALES PRATS (Coord.), Comentarios a ki Parfe Especial def Derecho penal, 3.2 ed. Pamplona, 2002, p. 80. También GIMBERNAT, “Evtanc-
sia, Conslitucién y Derecho penal”, en La eutanasia hoy: un debate abierfo, Madnd, 1996, p. 208. Expone la discusion docirinal, NUNEZ PAZ, Homic
dio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad, Madrid, 1999, pp. 173 y s. Sobre esta fundamentadién y, en general, sobre lo concemiente a
la discusién sobre el estado de la cuestion respedto a ka discusién flosdhica sobre la eutanasia, vid. TOMASVALENTE LANUZA, Lo disponibilidad de ka
propia vida en el Derecho penal, Madrid, 1999.

4. Esta condena sin paliativos del suicdio perfenece a nuestra cuttura. MALINOWSKI nos ensefia (Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, frad.
J.y M.T. Alier, 2, ed. Madrid, 1982, pp. 113 y ss.) que existen comunidades en las que el suiddio cumple un papel muy distinto ol que aqui le otorgan
algunos. Cuenta el autor que ks tribus de la melanesia lo uilizan induso como medio de profilaxis sodal, dliemativo a la pena misma, pues quien se sien-
te culpable de determinados hechos lo pradiica para escapar del reproche de la comunidad o de su infimo remordimiento. A tal fin, se sirven de dos me-
dios relafivamente exiravagantes: o bien se arrojan desde lo dlto de una palmera, o bien optan por sufrir el efedo letal que provoca un veneno exiraido
de la bilis del pez globo (soka); en cualquier caso, afrontan voluntariamente el tréansito hada la muerte convenddos de que la vida seria para ellos, a par-
fir de enfonces, un viaje miserable. Nadie se escandaliza il por esta prédica, y desde luego no se persigue a quien aupé al suidda a la palmera o se en-
cargé de atrapar al maléfico pez.

5. En el umbrdl de la ransicion democréfica redamaba BARBERO SANTOS que el futuro Derecho penal renunciara “a convertirse en instrumento
para la imposicién de ideologias poliicas o concepciones morales que impidan una organizaddn plurdlista de la sodedad” (Chr. Poliﬁcg y Dgrecbo penal
en Esparia, Madrid, 1977, p. 130). Subraya la necesidad de no rendirse a las valoradiones religiosas en esta materia ROXIN, Trafamienfo juridicopenal
de ks evtanasia, irad, OLMEDO CARDENETE, en REDPCP 01-10, 1999, p. 5: “La desaprobadién mordl, la mayoria de las veces dedudda por mofivos
refigiosos, de una muerte libre... no puede asumirse en un ordenamiento juridico que no conoce en modo alguno de obligaciones mordles o religiqsas".('La
revista Glada se presenta en formato digital y estd editada por el Deparlamento de Derecho penal de la Universidad de Granada en la direcdén:
www.ugr.es; esta dita y ks sucesivas se corresponden con dicho formato digital). . . .

6.  En confra de la despenalizacién del auxilio al sviddio, distinguiendo entre la autoagresion que supone el sviddioy la hetemqgreson ala vidaque
supone la cooperacién ajena, JAKOBS, Suicidio, eutanasiay Derecho penal, irad. MUNOZ CONDE y GARCIA ALVAREZ, Vadlenda, 1999, pp. 42y ss.
y GIUNTA, Diritfo di morire e dirifo penale, ci., p. 88.
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2. Las leyes despenalizadoras de Holanda
y Bélgica

El 1 de abril y el 22 de septiembre de 2002, res-
pectivamente, han entrado en vigor sendas leyes
que despenalizan algunos casos de eutanasia en
Holanda y Bélgica. Ambas normativas estdn inspi-
radas en el principio de autonomia de la voluntad,
que es consustancial al Estado democratico de De-
recho. Se quiera o no, su caricter pionero las con-
vierte en el modelo de una futura legalizacién de
estas précticas en el seno de la Unién Europea,
aunque debo afiadir que se trata de un modelo
francamente mejorable.

La Ley holandesa? establece una serie de requi-
sitos para eludir la pena de hasta doce afios de pri-
sién con la que el art. 293.1 CP castiga el auxilio al
suicidio; tras la reforma, el apartado 2.° de dicho
articulo reza asi: “el supuesto al que se refiere el
apartado 1.° no seré punible en el caso de que ha-
ya sido cometido por un médico cumpliendo los
requisitos de cuidado recogidos en el art. 2.°de la
Ley sobre comprobacién de la terminacién de la
vida a peticién propia y del auxilio al suicidio”. Se
hubiera podido optar por una legalizacién que
permitiera a cualquier persona auxiliar a otra pa-
ra llevar a cabo la decisién de morir de esta ulti-
ma, pero el legislador ha obrado con precaucién
al circunscribir el ambito de aplicacién de la jus-
tificacién al entorno médico-hospitalario, que
desde luego no es el tnico en el que se practica la
eutanasia, pero si ofrece mas garantias que
ningan otro.

El art. 2.° de la Ley establece rigurosos contro-
les en el procedimiento que acabar4 con la muer-
te del enfermo. Por una parte, se exige que la de-
cisién del paciente sea voluntaria y bien meditada,
lo que obliga al médico a informarle exhaustiva-
mente acerca de su estado de salud y de las posi-
bilidades de curacién. Una vez recabada esta in-
formacidn, el enfermo estara en condiciones de
tomar su decisién y, eventualmente, solicitar la
muerte digna. Si se encontrara en estado de in-
consciencia irreversible, la Ley autoriza la actua-
cién médica siempre que exista constancia de su
voluntad a través de una “solicitud de terminacién
de la vida” suscrita cuando el afectado “estuviera
en condiciones de realizar una valoracién razona-
ble de sus intereses” (art. 2.2). Pero la sola volun-

tad del paciente no autoriza sin mas al médico pa-
ra que realice acciones que supongan una antici-
pacién de la muerte. La Ley exige que su salud
presente un estado de deterioro extremo, definido
mediante la expresion: “padecimiento insoporta-
ble y sin esperanzas de mejora”, lo que alcanza no
s6lo a enfermos terminales sino a cualquier pa-
ciente cuya vida futura pueda considerarse inexi-
gible, ponderando los sufrimientos que le esperan.
Al médico le corresponde valorar dicha situacién
y decidir en consecuencia, previa consulta con
otro especialista (art. 2.°.1,d). Si éste comparte la
apreciacion de su colega, podra atenderse la soli-
citud del paciente.

Las legislaciones sanitarias suelen conceder a
los familiares o allegados la condicién de sustitu-
tos para la expresion del consentimiento del pa-
ciente cuando éste no puede hacerlo8. Buen ni-
mero de autores considera plausible que existan
reglas similares para los casos de eutanasia. Con
todo acierto, la legislacién holandesa no se hace
eco de esa posibilidad. Unicamente prevé la cola-
boracién de los padres o tutores cuando el pa-
ciente tiene menos de dieciocho afos; si el nifio es
mayor de dieciséis, serdn escuchados; si cuenta
con més de doce y menos de dieciséis, deberan
mostrar su acuerdo. Pero en ningin caso pueden
tomar la decisién por si solos®.

Para controlar el cumplimiento de todos los re-
quisitos legales se crean Comités regionales com-
puestos por un jurista, un médico y un especialista
en ética. Dicho control es siempre posterior a la
préactica de la eutanasia, de manera que si el Comité
advierte alguna incorreccién sustancial, el art. 9.2
de la Ley le obliga a enviar su dictamen a la Fiscalia
General del Estado para que inicie la oportuna ac-
cién penal contra el médico responsable.

La Ley belga de 16 de mayo de 2002 parte de una
definicién excesivamente amplia de eutanasia, que
impide distinguirla del auxilio al suicidio; entiende
por tal: “la accién realizada por un tercero que pone
fin a la vida de una persona a peticién de ésta” (art.
2). Como ocurre en la nueva regulacién holandesa,
la despenalizacién queda acotada en el &mbito mé-
dico y no alcanza a otros sujetos. Para la justifica-
cién de la conducta se requiere, también aqui, la
confluencia de dos requisitos bésicos: la voluntad
del enfermo y que éste se halle en “una situacién
médica sin esperanza, definida por un estado de su-
frimiento fisico o psiquico permanente e insoporta-

7. ley de katerminacion de la vida a peficion propia y del auxilio ol suicidio, Senado, afio 2000-2001, 26691, Num. 137. _
8. Vid, por ejemplo, el art. 9.3 de la Ley bdsica reguladora de la autonomia del padiente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentadién dinica, aprobada definitivamente por el Congreso de los Diputados el 31.10.2002 (BOCG, Serie B, Nim. 13421, de 8 de noviembre

de 2002).

9. Laley deja fuera de su dmbito de aplicadién a los padientes menores de doce afios.
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ble que no pueda paliarse y que sea el resultado de
una enfermedad grave e incurable” (art. 3.1). Al
margen de las patentes diferencias en la redaccién,
ambas leyes exigen en tltima instancia la constata-
ci6én de un padecimiento incurable que provoque un
sufrimiento insoportable. Por otro lado, aunque la
Ley holandesa no se refiere expresamente al sufri-
miento psiquico —como si lo hace la ley belga—, la
amplitud de su redaccién permite incluirlo sin es-
fuerzo10,

Con el objeto de que el consentimiento se preste
en las debidas condiciones y resulte debidamente
acreditado, la Ley belga obliga a suscribir un docu-
mento en el que el mayor de edad 0 menor emanci-
pado refleje su voluntad. Para los casos de incons-
ciencia permanente, el art. 4.° otorga validez a la
declaracién anticipada, un documento en el que se
exprese la voluntad de morir bajo esta triple condi-
cién: estado de inconsciencia, enfermedad grave e
incurable y, por Gltimo, que la situacién sea irrever-
sible conforme a los conocimientos cientificos del
momento (art. 4 §1.°)11, Dicha declaracién sélo tie-
ne validez durante los cinco afios posteriores a su
firma. Si hubiera transcurrido ese plazo o no se hu-
biera redactado el documento, la Ley no permite en
ningtin caso la sustitucién del consentimiento me-
diante la intervencién de familiares o allegados; s6-
lo se prevé una entrevista del médico con la persona
designada como representante en el living will, pero
la opinién de esa persona no sustituye la voluntad
del enfermo, que es la que se expresa en el living
will, ni el médico esta obligado en modo alguno a
seguirla (art. 4 §2.4)12,

Para controlar la correccién del procedimiento
seguido, el art. 6.° de la Ley crea una Comisién fe-
deral compuesta por dieciséis miembros, de los
cuales ocho seran doctores en medicina, cuatro
profesores de Derecho o abogados y cuatro espe-
cialistas en enfermedades incurables. En un plazo
de dos meses a partir de la muerte, la Comisién
esta obligada a valorar los datos aportados y a de-
cidir en consecuencia. Si una mayoria de dos ter-
cios de sus miembros opina que no se cumplieron
escrupulosamente los requisitos legales, enviar4 el
expediente a la Fiscalia del Estado (art. 8.°).

En paralelo a esta nueva regulacién de la eutana-
sia, el Parlamento belga ha aprobado una “Ley de
cuidados paliativos” que reconoce a cualquier ciu-
dadano el derecho a recibirlos, ya sea en el hospital

o a domicilio. De esta manera, el Estado asume las
necesidades de estos enfermos y al propio tiempo
contrarresta cualquier tacha de eugenesia que pu-
diera dirigirsele como consecuencia de la despena-
lizacién que se comenta. En el fondo, ambas Leyes
apuntan en la misma direccién: la mejora de las
condiciones de vida del paciente hasta donde sea
posible. '

Antes de cerrar este apartado, creo que conviene
extraer aquellos aspectos que son comunes a las
normas promulgadas Holanda y Bélgica, con el ob-
jeto de perfilar el modelo que puede servir de refe-
rencia a otros pafses miembros de la Unién Euro-
pea:

1.° La despenalizacién se circunscribe al 4mbito
médico.

2.° El paciente debe sufrir una enfermedad irre-
versible que provoque graves padecimientos, pero
no se exige que tenga caracter terminal.

3.° Para la justificacién de la conducta médica
se requiere inexorablemente la voluntad del pa-
ciente, sin que existan mecanismos de sustitucién
de la misma por la de los padres, tutores o allega-
dos. Todo lo mas, y para los pacientes menores, de
entre doce y dieciséis afios, la Ley holandesa re-
quiere el acuerdo de los padres con el nifio, pero
no la sustitucién de la voluntad de éste.

4.° Se autoriza la declaracién anticipada de vo-
luntad bajo ciertas condiciones. Mientras la Ley bel-
ga establece un plazo de caducidad de cinco afios, la
Ley holandesa prescinde de esa limitacién.

5.° Para la determinacién del estado del pacien-
te se requiere la intervencién de profesionales de
la medicina que no vayan a practicar después la
eutanasia.

6.° Se crea un organismo estatal de control para
dilucidar la correccién de la practica médica. Di-
cho organismo esta compuesto por juristas, médi-
€Os y, en su caso, especialistas en bioética.

3. Los proyectos espafioles y la Ley regula-
dora de la autonomia del paciente

Aunque no existan signos evidentes gue permitan
presagiar una préxima reforma de la legislacién pe-
nal espafiola en materia de eutanasia (lo cual re-
queriria una firme voluntad politica que no se ad-
vierte), el Parlamento de nuestro pais estéa sirviendo
dltimamente como caja de resonancia de la preocu-

10. Vid. TOMASVALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho penal, Madrid, 1999, pp. 538 y s, donde se inferpreta el
sistema anterior a la nueva Ley, caraderizado por el pragmatismo judicial, como un sistema de justificacién inspirado mas en el estado de necesidad que

en el consentimiento.

11. Laimeversiblidad del estado del padente debe ser cerfificada por un médico diferente de aquel que pradique la eutanasia y no debe guardar nin-

guna relacién con el padente, segin dispone el art. 4.2.1 de la Ley.

12. En esto difieren un tanto la Ley belga y ki Ley holandesa, que sf prevé dicha intervenddn cuando se trata de un menor, como se explicd.
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pacién social por este tema. Durante la pasada le-
gislatura se constituy6 una Comisién Especial en el
Senado, que cont6 con las declaraciones de una am-
plia gama de profesionales y cuyos trabajos no lle-
garon a concluir!3. Por otra parte, este mismo afio
se han presentado sendas Proposiciones de Ley de
Izquierda Unida y de Iniciativa per Catalunya, que
se enmarcan en la linea despenalizadora de otros
paises de la Unién Europea. La primera, de 11 de ju-
nio de 2002, apuesta por una reforma del art. 143.4
CP que dejarfa sin sancién los supuestos contem-
plados en él, pero afiadiendo expresamente el “su-
frimiento psiquico”14. Tanto la decisién del pacien-
te como la valoracion médica quedarian
consignadas por escrito, otorgandose validez a la
declaracién anticipada de aquél cuando se encon-
trara en estado de inconsciencia permanente. Si no
existiera tal documento —y a diferencia de lo esti-
pulado en las leyes holandesa y belga—, se autoriza
la sustitucion del consentimiento mediante la inter-
vencién de familiares o allegados.

Mayores comentarios merece la reforma presen-
tada en el Congreso de los Diputados por parte del
Grupo Parlamentario IC-Verds, el 1 de octubre de
200215, En ella se ofrece un modelo de regulacién
diferente de los anteriores y que afecta no sélo al
Cédigo Penal sino también a la Ley de Sanidad. En
cuanto al primero, amplia los supuestos patolégicos
que permitirian la practica de la eutanasia, afia-
diendo a los dos previstos en el art. 143.4 CP un ter-
cero del siguiente tenor: “que [la persona] sufriera
una enfermedad grave... que, siendo permanente, le
incapacitara de manera generalizada para valerse
por si misma”. Aunque la Proposicién de Ley no
motiva expresamente esta ampliacién, es evidente
que sobre ella gravita el caso “Ramén Sampedro” y,
en general, los supuestos de tetraplejias irreversi-
bles, que no parecen estar debidamente recogidos
en el texto vigente. Sin perjuicio de que pueda ha-
blarse en estos casos de un “grave padecimiento
permanente y dificil de soportar” (segan reza el ac-
tual art. 143.4 CP), considero que la propuesta es
plausible porque aclara definitivamente el encaje le-
gal de ese tipo de casos, donde la eutanasia esta mas
que justificada, sobre todo teniendo en cuenta que
se practica previa solicitud expresa del sujeto.

La reforma de la Ley de Sanidad abarca aquellos

casos en los que esa solicitud resulta imposible, por
encontrarse el enfermo en estado de inconsciencia,
y también aquellos en los que el cuidado paliativo
provoca una aceleracién del proceso letal. Mientras
en estos tltimos se mantiene la exigencia del con-
sentimiento previo del paciente, la Proposicién de
Ley opta claramente por un criterio distinto cuando
la inconsciencia le impide cualquier manifestacién
de voluntad. No son entonces los familiares o alle-
gados quienes tienen la ltima palabra a] respecto,
sino que se apela al criterio médico como pardme-
tro regulador:

“1. El consentimiento previo a que se refiere el
niimero 6 del articulo anterior no sera preciso en
relacién con la interrupcién o no iniciacién de tra-
tamientos que, dados los actuales conocimientos
médicos, se limiten a mantener de un modo tem-
poral o permanente una vida carente de concien-
cia de modo irreversible, o a asegurar la supervi-
vencia de un recién nacido a costa de un uso
masivo y permanente de los procedimientos o
aparatos propios de la medicina intensiva.

No obstante, salvo opinién fundada del médico
responsable, no podra procederse a tal interrup-
cién o no iniciacién del tratamiento si concurre la
oposicién del paciente o de sus representantes le-
gales, familiares o personas a €l allegadas en con-
diciones, y con los requisitos, equivalentes a los
que rigen para el consentimiento previo a un tra-
tamiento médicarmente indicado, una vez debida-
mente informados.”16

La salvedad que se subraya indica que el médi-

‘co puede prescindir de la opinién del paciente o

de los terceros designados para sustituir aquélla.
La opcién, que sera analizada a lo largo de este
trabajo, supone un giro radical en el tratamiento
de la eutanasia y marca una tendencia hacia la ob-
jetivacion de los criterios que justifican su practi-
ca. Cabe sefialar, por dltimo, que la Proposicién
reconoce validez a la declaracién de voluntad an-
ticipada siempre que se suscriba por una persona
mayor de edad y que no se haya superado el plazo
de cinco anos desde su suscripcién. .

Es muy probable que estas propuestas de reforma
no lleguen a convertirse en Derecho positivo, como
tantas otras aparecidas en los tltimos tiempos. Sin
embargo, su propia existencia indica que estamos

13. Los sesiones de la Comision espedial de estudio sobre ka eutanasia aparecen publicadas en el Diario de Sesiones del Senado como sigue: Vi Le-
gislatura Comisiones. Ném. 307, de 16 de junio de 1998; nim. 365, de 18 de noviembre de 1998, nim. 414, de 8 de abril de 1999; nim. 421, de 20
de abril de 1999; nim. 481, de 27 de septiembre de 1999; nim. 501, de 21 de odubre de 1999; nim. 502, de 26 de odubre de 1999 y nim. 517,
de 18 de noviembre de 1999. En adelante se ditard sdlo la fecha de la sesién de comparecencia.

14. El mismo fenor tuvo la Propuesta de Resoludién presentada en ef Parlamento de Catalufia por Esquerra Republicana el 9 de mayo de 2000 (But

llet Oficial de! Parfament de Catalunya, 22 de mayo de 2000, pp. 58 y ss.).

15. Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, Nom. 276-1, 4 de odubre de 2002.
16. Una redacdén muy similar fenia la Proposicién de Ley presentada en el Congreso por Esquerra Republicana de Catdlufia el 22 de mayo de 2001
(Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, Nm. 146-1, de 25 de mayo de 2001, p. 3.
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ante un problema que reclama una solucién distin-
ta de la puramente penal; una solucién ligada, por
cierto, a la reordenacién de los criterios deontolégi-
cos de la medicina, ya que es en ella donde se esta
implantando la despenalizacién en otros paises de
la Unién Europea. En este orden de cosas, el legis-
lador espaiiol acaba de aprobar la “Ley bésica regu-
ladora de la autonomfa del paciente”17, que se ins-
pira en la Convencién europea sobre los derechos
del hombre y la biomedicina (suscrita en Oviedo en
1997 y ratificada por las Cortes Generales dos afios
ma4s tarde), cuyo art. 9 obliga a tomar en considera-
cién “los deseos expresados con anterioridad por el
paciente respecto a una intervencién médica, si en
el momento de la intervencién no se encuentra en
situacién de expresar su voluntad”. En virtud de es-
te criterio, el art. 11.1 de la nueva Ley otorga plena
validez al “documento de instrucciones previas”,
que permite a cualquier persona mayor de edad ma-
nifestar anticipadamente su voluntad “con objeto de
que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud”. El apartado 3.° del mismo
articulo excluye la obediencia médica a las instruc-
ciones consignadas cuando éstas sean contrarias al
ordenamiento juridico o a la lex artis, mencién que
parece redundante ya que no serfa correcta ninguna
practica médica contraria a las normas juridicas po-
sitivas!8, Otras leyes de &mbito regional han recogi-
do en su articulado este derecho del paciente a la de-
claracién anticipada de voluntad!®. En todo caso, se
trata de pasos adelante en el camino de una futura
reforma del art. 143.4 CP, bajo cuya vigencia habra
que seguir calificando nuestro ordenamiento juridi-
co como prohibicionista, alejado de las legislaciones
mds avanzadas de la Unién Europea.

4. El marco constitucional: los principios
de la moderna bioética

Los avances cientificos que han tenido lugar en
materia de biotecnologia durante el dltimo tercio
del siglo XX han propiciado el progreso paralelo
de una disciplina dedicada a la reflexién ética so-
bre su alcance y consecuencias; esa disciplina es
la bioética. En estos momentos se ocupa prefe-
rentemente del reto planteado por la ingenieria
genética y sus aplicaciones, terapéuticas o no?2o0;
pero también es objeto de su atencién el problema
de la eutanasia, aportando una buena dosis de ra-
cionalidad al debate sobre su despenalizacién. Sin
ir mas lejos, las declaraciones de sus expertos an-
te la Comisién Especial del Senado constituyen un
material imprescindible para analizar el tema que
nos ocupa.

La bioética elabora sus propuestas con decidido
respeto al principio del pluralismo, lejos de some-
terse a los dictados de una sola moral?!. Las expli-
caciones de caracter unilateral, sujetas a un tinico
cédigo moral, quedan descalificadas de raiz por in-
currir en lo que VALLS ha denominado “falacia te-
olégica”, la cual, segtin este autor, “invierte el orden
de las cuestiones en tanto pone por delante una re-
ligién y en ella incluye una moral, a la que quiere
hacer pasar como Ja moral universal. El orden 16gi-
camente correcto, sin embargo, es el inverso, por-
que la moralidad es en cualquier caso inmediata a
la conciencia, de la misma manera que la eticidad
se presenta inmediatamente en la relacién social
humana”?2. Las posturas defendidas por cada cual
deber4n calibrarse, pues, conforme a criterios pu-
ramente racionales, que han cristalizado en un
catélogo de principios bioéticos: no maleficencia,
beneficencia, autonomia y justicia. Su significado

17. Ley bdsica reguladora de la autonomia del padienfe y de derechos y obligadiones en materia de informacién y documentacidn dinica, aprobe-
da definitivamente por el Congreso de los Diputados el 31.10.2002 (BOCG, Serie B, Num. 13421, de 8 de noviembre de 2002).

18. Vid. en este senfido los argumentos del Grupo Parlamentario de Senadores Nadiondlistas Vascos en Diario de Sesiones del Senado, Vi Legislatu-
ra, ndm. 106, de 23 de odubre de 2002, p. 6399. La discusién padamentaria indica que dlgunos sectores consideran la lex arfis como un cdigo de con-
ducta pardlelo af Derecho positivo pero no somefido a él, lo cual no sélo resulia inadmisible en el plano de Yos prindpios sino antagénico con el espiritu de
una Ley que pretende regular aspedtos de la préidica médica.

19. Asi, hasta ahora (7 de noviembre de 2002), en la pionera Ley de Catalufia 21/2000, de 29 de didembre y también en la Ley de Gdlida 3/2001,
de 28 de mayo, en la Ley de Extremadura 10/2001, de 28 de junio, y en ka Ley Foral de Navama 11/2002, de 26 de mayo.

20. La Universidad de Deusto y la Fundadén Bilbao Vizeaya arearon hace afios una Cétedra cuyo obietivo es ka invesfigacién juridica sobre ef geno-
ma humano, plaza que ocupa con éxito el Catedrdtico de Derecho penal Carlos M.2 Romeo Casabona.

21. Vid. VALLS, Reflexiones éficas sobre la manipuladdn genética, p. 218 y CASADO, La bioéhica anfe las nuevas tecrologias genéficas, en CASA-
DO Y GONZALEZDUARTE, Los refos de la genética en el siglo XX}, ot p. 16. Asimismo, LOPEZ DE LA VIEJA DE LA TORRE, Prindpios secundarios y
muerte digna, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1995, p. 120, afimma que “los prindpios desempefian en efedo el papel de justificadén dliima, mas
allé de las normas y las reglas. Representan entonces el ariferio y la medida de nivel superior. Pero los prindpios también pueden enfrar en concurrendia,
En el caso de la eutanasia, esto sucede con frequendia; los prindipios de respeto y valor de la vida se encuentran en fensidn con el prindipio de autonomia,
segun el cual los afedados determinan si hay una vida no digna de ser vivida. :Cémo entender ahora el bonum facere? La estrudura de los prindipios no
resuelve par si sola en tales situaciones, por la razén expuesta poco antes: esto es, el hecho del plurdlismo afeda a la vdlidez de prindpios de candcer ob-

00 "
Iehél Vid. VALLS, Reflexiones éticas sobre la manipuladén genética, ibidem.
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esta sometido a la influencia de la evolucién social
y, sobre todo, al imperio de los valores constitucio-
nales, a cuyo margen no pueden situarse, como si
de una realidad pre-normativa se tratara23. Si-
guiendo la autorizada opinién de FERNANDEZ-
CREUET NAVAJAS (Ex-Presidente de la Asocia-
cién Espafiola de Bioética), el significado y alcance
de esos cuatro principios puede resumirse asi: “en
primer lugar, se encuentra el principio de no male-
ficencia —primum non nocere—, por lo que el mé-
dico siempre tiene que actuar no haciendo dafio al
paciente; es decir, que entre el riesgo y el beneficio
siempre se intenta hacer el beneficio y evitar el
dafio. El segundo principio es el de beneficencia,
segun el cual hay que actuar de tal manera que se
haga el bien al paciente, es decir, perseguir el me-
jor interés para el paciente. El tercer principio es el
de autonomia, por el cual la autoridad final en lo
que a la toma de decisiones se refiere reside en el
paciente, y asi lo dice nuestra Ley de Sanidad. Y el
cuarto principio es el de justicia y se refiere a la dis-
tribucién de los servicios sanitarios”?4, Es probable
que esta ordenacién no sea en absoluto casual sino
expresion del predominio que mantiene el princi-
pio de no maleficencia sobre el resto de los princi-
pios, lo que puede resultar explicable en razén del
papel un tanto negativo que juegan estos tltimos,
pues sirven para paliar la fuerza expansiva del pri-
mero, sostén de la defensa de la vida. Pero no cabe
duda de que si redujéramos a cero ese papel incu-
rrirfamos en un contrasentido 16gico y probable-
mente también en la denostada “falacia teolégica”;
por eso ha puesto de relieve GRACIA GUILLEN el
caracter contingente del principio de no maleficen-
cia, sujeto siempre a la evolucién del ordenamien-

to juridico en general y de los derechos fundamen-
tales en particular25. Por lo que se refiere al sistema
constitucional espafiol, ser4 obligado entonces po-
ner en contacto el valor de la vida humana con los
de la libertad y la dignidad personales, sin perder
de vista la importante funcién que esta llamado a
cumplir en el sistema penal el principio de inter-
vencién minima (hoy dia elevado a la categoria de
principio constitucional en virtud de la STC
111/1993), que es proyeccién de un principio gene-
ral de proporcionalidad en la respuesta punitiva y,
en tultima instancia, de la racionalidad que debe
presidir la actuacién del legislador.

5. El principio de autonomfa: relevancia
de la voluntad del paciente

Como ya se tuvo oportunidad de advertir, el dere-
cho a la libre disposicién sobre la vida humana por
parte de su titular preside los argumentos justifica-
dores de la eutanasia, no sélo en las legislaciones
que contienen alguna previsién al respecto sino
también en las aportaciones doctrinales proceden-
tes de la literatura penal o de la filosofia del Dere-
cho. En cuanto a las primeras, en Holanda y Bélgi-
ca se ha circunscrito la despenalizacién a aquellos
casos en los que el paciente puede manifestar su vo-
luntad o la manifesté con anterioridad suscribiendo
la declaracién correspondiente. Ni siquiera se per-
mite la sustitucién en la prestaciéon del consenti-
miento. Lo mismo ocurre con la Oregon death with
dignity Act (1997), cuyo art. 2.1 limita la despenali-
zacion a los adultos en situacién terminal que ex-
presen su deseo de morir2, limitacién que reprodu-
ce la Corte Constitucional de Colombia en su

23. Ch. CASADO, La bioética ante las nuevas fecnologias genéficas, <it., p. 23: La autora subraya la vinculadén de la bioéfica a los derechos funda-
mentales confenidos en la Constitucién y afiade que “aplicar los principios de la bioética, los principios constituciondles y los derechos humanos a cada ca-
so concreto nos permitird disponer de un adecuado marco de referendia en ka foma de dedisiones”.

24. Cir. Sesion de ka Comisin Especial de 20 de abril de 1999.

25. Cir. GRACIA GUILLEN, Sesién de la Comision Especial de 16 de junio de 1998: “Es un tema complejo el definir la no maleficendia. Habria un mo-
do muy sendllo que consisfiria en deir: todo lo que va conira la vida es maleficente. Pero eso no es asi. La no maleficencia es un prindipio que fampoco fie
ne un perimetro daro. Tenemos que ir desaubriendo sus contenidos poco a poco. Creo que ha sido usted quien ha puesto el ejemplo de la pena de muer-
te. En esfe pais se ha considerado que la pena de muerte no era maleficente hasta el afio 1978, y hoy la consideramos asi. No consideremos que los
prindpios son monolitos con un contenido inamovible porque no es verdad. Los principios son eso mismo, prindpios, son ideas directrices que hay que ir
dotando de contenido trabajosamente.

Los dotan de contenido los individuos. A lo largo de nuestra vida los individuos, kas agrupadiones de individuos, es dedr, las sociedades vamos cam
biando el contenido o la definicién para nosolros mismos, para guiar nuestros adtos y para nuestra concienda de lo que es maleficente y de lo que no lo
@s. Por lo tanto, estos principios tienen una dindmica individual, sodal e histérica.

Yo creo que permitir que una persona muera de acuerdo con sus creendias, caso de los festigos de Jehové que ha salido a coladén aqui alguna vez,
no se puede considerar maleficente, pero andémonos con cuidado, porque nuestro Cadigo Pendl si lo considera maleficente. Ese es el problema. El pro-
blema es que tenemos que redefinir el contenido del principio de maleficencia © de no maleficencia. Esta es una labor que tiene toda sociedad y Ia tiene
corfinuamente, y aunque definamos hoy el concepto mafiana tendremos que volvernos a preguntar por los limites del principio de no maleficencia, por-
que nunca los vamos a conseguir definir deltodo. Esa es la fabor histériaa, la labor de la cultura'y la labor de ko éfica”. ' '

26. Oregon death with dignity Act, Sedion 2, 2.01: “An adult who is copable, is a resident of Oregon, and has been deferminated by the oﬂfendlng
physician and consulting physidan to be suffering from a terminal disease, an who has voluntarily expressed his or her wishlto che, mary make a wrilen re-
quest for medication for the purpose of ending his or her life in a humane and dignified manner in accordance with this Act”. B 8 de noviembre de 2001,
ol Fiscal General John Ashcroft promulgé una dircular en la que consideraba que la legislacisn de Oregén vulnera la Ley sobre prevendidn y control de
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Sentencia de 20 de mayo de 199727, Con ciertos ma-
tices, las Proposiciones de Ley presentadas en el
Parlamento espafiol obedecen a idéntico criterio;
s6lo la de Iniciativa per Catalunya da un paso mas y
concede al médico la posibilidad de obrar segiin su
prudente criterio en caso de pérdida irreversible de
consciencia, sin necesidad de apelar al consenti-
miento anteriormente expresado por el paciente y
prescindiendo de la opinién de los allegados.

Por lo que se refiere a las aportaciones doctrina-
les procedentes de la filosoffa del Derecho, cabe de-
cir que el tema de la “buena muerte” ocupa un lugar
relevante en esa disciplina, quiza porque, como afir-
ma CALSAMIGLIA, “la eutanasia es un caso tipico
de conflicto entre el interés colectivo y el indivi-
dual”28, para sefialar mas adelante que “el argu-
mento de Mill contra la intervencién del Estado en
las acciones de los ciudadanos que no dafian a otros
es el argumento més poderoso que justifica la euta-
nasia voluntaria... Los ciudadanos pueden decidir
c6mo morir y es asunto suyo el decidir si contintian
viviendo con sufrimiento o indignidad o mueren
suavemente. Cualquier intervencién estatal en este
asunto supone un paternalismo injustificado”29. Es
légico que semejante planteamiento dificulte la jus-
tificacién de la eutanasia involuntaria, modalidad a
la que se enfrenta este autor abogando por orientar
el principio de autonomia hacia el consentimiento
presunto, que obliga a inferir la voluntad del sujeto
desde sus actos anteriores: “en los casos de consen-
timiento hipotético —advierte— se trata de descu-
brir la voluntad del destinatario, no de imponerle la
eutanasia (...) Hay que evitar los abusos, y permitir
que los médicos o el Estado decidan resulta peligro-
so porque estan muy lejos de criterio del destinata-
rio”30, En una linea parecida, GASCON ABELLAN

justifica s6lidamente la eutanasia en el principio de
autodeterminacién, encontrando serios escollos pa-
ra explicar esa legitimacién cuando el sujeto no pue-
de consentir3!. Asimismo FERNANDEZ GARCIA,
siguiendo a CHARLESWORTH, apuesta por la pri-
macia del principio de autonomia moral en el mo-
delo bioético de una sociedad liberal, principio que
se plasma, segiin éste, en el “derecho auténomo del
paciente a controlar el fin de su vida”32.

Las opiniones vertidas por los penalistas no di-
fieren demasiado de las que acabo de recoger.
Uno de los pioneros en el avance de la legislacién
espafiola hacia el reconocimiento del derecho a
morir con dignidad, DEL ROSAL BLASCO33, si-
tu6 hace afios el vértice de la nueva tendencia le-
gislativa en la reinterpretacién del art. 15 CE, con
el fin de integrar en él la disponibilidad sobre la
propia vida34. Por su parte, DIEZ RIPOLLES afir-
ma que “la preeminencia de la voluntad o interés
del afectado debe regir de modo general: sin duda
esté presente en todas las hipétesis en que se pre-
cisa la solicitud o consentimiento expresos o taci-
tos del afectado, o en las que se parte de una vo-
luntad plasmada previamente en una declaracién
vital. Pero también en aquellas hipétesis, de am-
bito mas reducido, en las que el consentimiento
de los representantes pretende expresar la volun-
tad presunta del paciente habitualmente capaz o
el interés del paciente incapaz”35, CARBONELL
MATEU ratifica la primacia de la dignidad y de la
libre voluntad de la persona como marco necesa-
rio para una correcta regulacién de la eutanasia:
“la peticién expresa y seria de morir de un ser hu-
mano ha de ser atendida, de tal manera que su
consideracién ha de sobreponerse a cualquier va-
loracién positiva que pueda merecer la continui-

drogas (1970), porque ésta permite la administradén de los férmacos que se ulilizan en los casos de suididio asisido cuando se redliza en el marco de
una correda pradica médica. H Fiscal General entendia que el ado previsto en falegisladién de Oregén no puede considerarse tal. El 17 de abril de 2002,
ol Juez Jones dictaminé conira la pefidén de la Fiscdlia y la dedsidn ha sido apelada en sepliembre de 2002. (Vid, los documertos en:
hitp://www.worldrtd.org/AshcrofiMemo.hmlip:/ Awww.dwd.org/pdf/jones_decdision.pd; hitp://www.dwd.org/pdf/asheroft_appeal_920.pdf; )

27. La Sentenda de la Corte Constitucional de Colombia dedara conforme a la Constitucién el art. 326 del Cédigo Penal (que fpifica el homiddio
piadoso), afiadiendo que “en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del ado, no podré derivarse respon-
sabilidad para el médico autor, pues la conduda estd jusiificada”.

28. Ch. CALSAMIGLIA, Sobre ko eutanasia, en DOXA, n2 14, 1993, p. 337.

29. Cir. CALSAMIGUA, op. dit., pp. 348349.

30, Cir. CALSAMIGLIA, op. ait, p. 352. Una extensa panordmica de las distintas posturas en TOMASVALENTE LANUZA, La disponibilidad de la
propia vida en el Derecho pendl, Madrid, 1999, pp. 299 y ss.

31. Cir. GASCON ABELLAN, Problemas de la eufanasia, en SISTEMA, n2 106, 1992, pp. 81 y ss. en espeddl, p. 107.

32. Chr. FERNANDEZ GARCIA, Dignidad humana y evtanasia, en ANSUATEGUI ROIG (Coord.), Problemas de ka eufanasia, Madrid, 1999, pp.
4lyss.

3’3. Del ditado autor son los frabaijos: La parfidpacian y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un infenfo de reinferprefacion constitucional del art. 409 del
Gédigo Penal, en Anuario de Derecho penal y Ciendas pendles, 1987, pp. 73 y ss; £l trafamiento juridico penal y doctrinal de la eutanasia en Espaiia,
en DIEZ RIPOLLESMUNIOZ SANCHEZ, H trafamiento juridico de la evtanasia, ot pp. 41 y ss.

34, Una extensa panormica de ks distintas posturas en TOMASVALENTE LANUZA, La disponibilidad de la propic vida en el Derecho pendl,
Madrid, 1999, pp. 299 y ss.

35. Ci. DIEZ RIPOLLES, Eutanasia y Derecho, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1995, p. 85.
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dad de su vida”, advirtiendo a continuacién de que
“s6lo esta voluntad y su efectiva constancia pue-
den permitir un tratamiento diferenciado de la tu-
tela de la vida de un ciudadano. No existen, de
ninguna manera, seres de mayor o menor valor vi-
tal”36, Aunque con matizaciones, también
GARCIA ARAN suscribe estos criterios, afiadiendo
la necesidad de establecer presunciones de con-
sentimiento cuando éste no puede ser expresado
por el afectado?’. Finalmente, NUNEZ PAZ reco-
noce la eficacia del consentimiento, pero ello no le
lleva a considerar impune cualquier accién en que
medie el mismo38. v

En consonancia con este enfoque de nuestra doc-
trina, el documento elaborado en 1991 por el Gru-
po de estudios de politica criminal expresa en su ti-
tulo (“Una alternativa al tratamiento juridico de la
disponibilidad sobre la propia vida”) el sentido de
su fundamentacién. En la exposicién de motivos,
se afirma que “una interpretacién integradora de
vida y libertad y, por consiguiente, una interpreta-
cién del art. 15 a la luz del libre desarrollo de la per-
sonalidad obliga a considerar que la vida impuesta
contra la voluntad de su titular no puede merecer
en todo caso el calificativo de bien juridico protegi-
do. En otros términos: la vida es un derecho, no un
deber”. El texto propone una reforma del art. 10 de
la Ley General de Sanidad que incluya el deber mé-
dico de interrumpir o no iniciar el tratamiento de
un enfermo terminal “si asf lo solicita al responsa-
ble médico del caso el paciente o sus representan-
tes legales, familiares o personas a él allegadas”,
afiadiendo que “en todo caso, merecer4 la conside-
racién de solicitud del paciente... la declaracién en
tal sentido expresada por escrito ante notario... una
vez transcurridos treinta dfas desde su otorgamien-
to y no mds de cinco afios”.

Para concluir, la Recomendacién del Consejo de
Europa de 25 de junio de 1999, que contiene una
serie de indicaciones negativas en torno a la euta-
nasia, reconoce sin embargo el derecho de los en-
fermos incurables a rechazar un determinado tra-
tamiento, considerdndose valido igualmente el

expresado con anterioridad en el “living will’. Por
su parte, en Francia, el Comité Consultivo Nacio-
nal de Etica para las ciencias de la vida y de la sa-
Iud emiti6 el 27 de enero de 2000 un Informe en el
que se advierte de que “sé6lo el individuo puede
juzgar la calidad de su vida y de su dignidad. Na-
die mas puede hacerlo... nace de la libertad de ca-
da uno”39.

6. Eutanasia y lex artis médica: en busca
de criterios objetivos

Es ya antigua la clasificacién “penal” que distin-
gue cuatro tipos de eutanasia en virtud de la con-
fluencia de dos variables independientes: la reali-
zacién de una accién u omisién, por una parte, y
el dolo del autor, por otra. Asi, cuando el sujeto re-
aliza una accién tendente a acabar con la vida de
una persona, sin que exista otro interés de por me-
dio que permitir una muerte digna, se habla de eu-
tanasia activa directa. En caso de que el autor pro-
ceda a dejar morir a la persona recurriendo a una
omisién se denomina eutanasia pasiva directa.
Por fin, en aquellos casos en los que el interés pri-
mordial del autor es paliar el dolor, pero sabe que
necesariamente se acortard la vida del paciente
(dolo directo de segundo grado), estariamos ante
una eutanasia indirecta. Es cierto, de todos mo-
dos, que las dos primeras suelen simplificarse elu-
diendo el calificativo de directa, lo que da pie a
una clasificacién tripartita completamente acep-
tada por la doctrina penal: eutanasia activa, pasi-
va e indirecta?0,

Como contraste, DIEZ RIPOLLES ha aportado
una sugerente clasificacién que difiere sustancial-
mente de la anterior por cuanto combina determi-
nadas situaciones clinicas desfavorables con la se-
cuencia temporal que lleva a la muerte4!. En
primer lugar sitda la eutanasia terminal, que abar-
ca las hipétesis de “enfermo terminal”, “estado ve-
getativo persistente” y “neonatos en situaciones
equiparables a las dos anteriores”42. En segundo
lugar, la eutanasia paliativa incluye, ademds de las

36. Cir. CARBONELL MATEU, Suicidio y eufanasia en el CP de 1995, p. 195.
37. Ck. GARCIA ARAN, Evtanasia y disponibilidad de ka propia vida, en Derecho judidial, 1995, p. 26. El trabajo muestra un buen abanico de las

opiniones dodiringles sabre el tema.
38. Vid. NUNEZ PAZ, Homicidio consentido..., cit., pp. 449 y ss.

39. ElInforme completo puede obfenerse en www.cybercable.fm.fr/biblioa/euthanasie.himl -
40. Vid, por todos, GARCIA ARAN, Eutanasia y disponibilidad de la propia vida, en Revista de Derecho Judicial, 1995, pp. 24 y ss; NUNEZ PAZ,

Homicidio consentido..., dt. pp. 58 y ss.
41, Cfr. DIEZ RIPOLLES, Eutanasia y Derecho, dit. pp. 89 y ss.

42. El autor explica las nodones apuntadas del siguiente modo: “Por enfermo ferminal entiendo aquella persona que como consecuencia de unale-
sidn o enfermedad padece, segin los aduales conocimientos médicos una afeccién incurable y que le ha hecho entrar de forma lrrevem‘ble en el proceso
que le condudird inevitablemente en un plazo breve a la muerte. Por persona en estado vegetalivo persistente enfiendo aquella que, segin los aduales co-
nodimientos médicos ha perdido de modo ireversible la condiendia y con ellala capaddad de percepdén y comunicadién con el enfomo. Por neonato en
situadién equiparable enfiendo no sdlo aquel cuya afecddn incurable le ha colocado en una situacién terminal o en un estado vegetativo persistente,
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hipétesis anteriores, las de “enfermo de muerte” y
“persona incapacitada de manera generalizada para
valerse por si misma por afeccién incurable y per-
manente”, Segtin explica el autor, “se trata de situa-
ciones en que la aplicacién de analgésicos o leniti-
vos para eliminar o mitigar los graves sufrimientos
padecidos da lugar a una anticipacién del momento
de la muerte”43. Por ultimo, dentro de la eutanasia
cualitativa se incluyen todas aquellas hipétesis en
las que se eliminan graves carencias o sufrimientos
mediante la directa provocacién de la muerte#4.

La disparidad de estas clasificaciones consiste
bésicamente en que la segunda procura circuns-
cribir el problema de la eutanasia al &mbito médi-
co, lo que contrasta con el sesgo punitivo de la pri-
mera, adoptada con caracter general en nuestra
doctrina. En efecto, DfEZ RIPOLLES considera
inconveniente que se haya dejado en manos del
Derecho penal la descripcién de la eutanasia, por-
que esta apropiacién ha generado un prejuicio
dificilmente erradicable, segiin el cual “la eutana-
sia debe tener como trasfondo inconmovible una
valoracién negativa”45. A lo largo de este trabajo
se ha podido constatar que tanto las reformas in-
troducidas en Holanda y Bélgica como el timido
avance que supone la promulgacién de la Ley es-
pafiola sobre autonomia del paciente, circunscri-
ben su eficacia a lo que podrfamos denominar
“contexto médico-asistencial’4é, que no es el dni-
co en el que la eutanasia se manifiesta, pero si el
més importante. Por ello, me parece oportuno ad-
vertir de que, en la actualidad, los profesionales de

la medicina no le reconocen al término “eutana-
sia” un campo seméntico tan amplio como el que
se deriva de cualquiera de las clasificaciones men-
cionadas. Evidentemente no se trata de una dis-
crepancia meramente terminolégica sino de una
matizacién cargada de sentido y que indirecta-
mente da la razén a DIEZ RIPOLLES cuando éste
se refiere a la carga peyorativa del término. En
otras palabras: se evita denominar eutanasia a
aquello que en el “contexto médico-asistencial” se
considera un comportamiento adecuado y con in-
dependencia de que ese comportamiento encaje
en alguna de las figuras punibles que nuestra le-
gislacién contempla. Esa es la conclusién que se
extrae de las declaraciones vertidas en la Comi-
sién especial del Senado?” y de una reciente pu-
blicacién que aborda con un enfoque multidisci-
plinar el problema del enfermo terminal48. En
concreto, los profesionales de la medicina recha-
zan el término eutanasia para referirse a la que los
penalistas denominamos eutanasia indirecta y
también a los casos més frecuentes de la que se
conoce como eutanasia pasiva, Estas dos modali-
dades centran ahora mi atencién, con el fin de de-
terminar cuédles son las razones que las convierten
en aceptables para la lex artis médica.

Por lo que a la primera se refiere, en la sociedad
médica no ofrece ninguna duda que el progreso de
la llamada “medicina paliativa” esta orientado ha-
cia el logro de un mayor bienestar del paciente,
mediante el suministro de las drogas adecuadas49.
En ese marco, se valora positivamente la adminis-

sino fambién aquel cuya afecdén incurable hace que su supervivenda esté ligada de modo necesariamente permanente al uso masivo de los procedi
mientos o aparatos propios de la medidna intensiva.” {Cfr. DIEZ RIPOLLES, Evtonasia y Derecho, di. p. 89, nota.)

43, Segin el propio DIEZ RIPOLLES, por “enfermo de muerte” se enfiende aquella persona que, segin los aduales conodimientos médicos, padece
una afecdén incurable que le condudird con seguridad o gran probabifidad a ks muerte en un plazo de fiempo no lejano y relafivamente deferminado.
Por “persona incapadtada de manera generalizada para valerse por sf misma por afecdién incurable y permanente” se entiende aquella que padeden-
do una lesién, enfermedad o minusvalia respedo a las cuales, segin los actudles conocimientos médicos no hay posibilidades fundadas de curacién y i se-
guridad o gran probabifidad de que vaya a persistir durante el resto de la existendia de esa persona, se encuentra imposibilitada fisicamente de causarse
a si misma la muerte.” {Cfr. DIEZ RIPOLLES, Eufanasia y Derecho, ci. p. 90, nofa.)

44. Chr. DIEZ RIPOULES, ibidem. Por su parte ROXIN, Trafamiento juridicopenal de fa evtanasia, p. 2 distingue entre eutanasia en sentido amplio y es-
Fiddo. “En sentido eshido —afiade— existe cuando la ayuda es suminisirada después de que el suceso mortal haya comenzado, por o que la muerte esta
préxima con o sin tal ayuda. En un sentido amplio puede hablarse también de eutanasia cuando alguien colabora a la muerte de una persona que, enre-
dlidad, podria vivir fodavia por mds tiempo, pero que quiere poner fin —real o presuntamente— a una vida que le resulta insoportable por causa de una
enfermedad.” .

45, Ch. DIEZ RIPOLLES, Eufanasia y Derecho, ct. pp. 86 y ss.

46. Esta expresion aparecs en GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una altemativa ol frafamiento juridico de la disponibilidad de la pro-
pia vida, Mélaga, 1993, p. 38.

47. Corfes Generales, Diario de Sesiones del Senado, VI Legislatura Comisiones. Num. 307, de 16 de junio de 1998; nim. 365, de 18 de noviem-
bre de 1998, nim. 414, de 8 de abril de 1999; nim. 421, de 20 de abril de 1999; nim. 481, de 27 de septiembre de 1999; nim. 501, de 21 de oc-
tubre de 1999; nim. 502, de 26 de odubre de 1999 y nim. 517, de 18 de noviembre de 1999.

48. Me refiero a La afencidn a fos enfermos ferminales, Ed. DIEZ RIPOLLES, SANTOS AMAYA, GARRIDO DE SANTOS, Valenda, 2000.

49. Clr. GOMEZ SANCHO, Director médico de la Unidad de medicina paliativa del Hospital “E| sabinal” de Las Palmas de Gran Canariq, en la
sesion de la Comisién Especial de 18 de noviembre de 1998 (obsérvese la utilizacién poco rigurosa de la expresion eutanasia pasiva cuando se hor
ce referenda a la evfanasia indirecta): “Estd también lo que alguien llama mal llamado la eutanasia pasiva: Si damos dosis de morfing, se puede acor-
tar la vida. Eso generalmente no es asi. Generalmente vive més aquel enfermo al que le damos morfina. Al que le quitamos el dolor, no sélo vive me-
jor, sino que vive mds. §Qué puede pasar en casos muy concretos y en stuaciones muy avanzadas, muchas veces preagénicas? Si que es verdad que,

24




tracién de farmacos que mitiguen el dolor (o pa-
lien la asfixia y la disnea) incluso cuando su in-
gestién pueda provocar eventualmente un acorta-
miento de la vida del paciente30, Por lo demés, y
conforme a una opinién bastante generalizada, la
medicina paliativa adolece en nuestro pais del de-
sarrollo alcanzado en otras latitudes, midiéndose
ese indice de progreso en funcién de la cantidad
de morfina suministrada por habitante. Por tal
motivo, en la medicina espafiola se reclama una
mayor utilizacién de este tipo de sustancias, a
conciencia de su caracter mortffero: la demanda
asistencial y el comportamiento médico tienden a
ser convergentes>!. Al situarse el cuidado paliativo
en la esfera de la lex artis médica, la aceleracién
de la muerte queda automaticamente justificada:
si las drogas que se suministran tienen un “doble
efecto”, paliativo y letal, la deontologia médica y
la doctrina catélica pueden sostener que este se-
gundo efecto no es querido por el profesional32, a
pesar de que, conforme a los parametros que rigen
la aplicacién del Derecho penal, estariamos clara-
mente ante una accién tipica de homicidio reali-
zada con dolo directo de segundo grado (o, como

minimo, con dolo eventual). Luego la ausencia de
ilicitud de la conducta tiene que provenir de otra
circunstancia, pero no de la falta de dolo.

A mi modo de ver, esa labor asistencial realizada
con los enfermos terminales queda plenamente justi-
ficada sin necesidad de apelar a un criterio subjetivo
como la voluntad del médico. En su lugar, la licitud
del acto se inspira en un criterio netamente objetivo:
el interés del paciente (principio de beneficencia), in-
terés que predomina en estos casos sobre el deber
genérico de preservar la vida (principio de no malefi-
cencia). En efecto, el sufrimiento que aqueja al en-
fermo terminal obliga al médico a suministrarle las
drogas adecuadas para mitigar su dolor, aun a costa
de acelerar su muerte33. Se trata de un estado de ne-
cesidad en el que el mal realizado (acortamiento de
la vida) es claramente menor que el mal evitado (un
sufrimiento excesivo como antesala de una muerte
segura). En definitiva, la lex artis médica resulta aqui
aceptable, pero no por razones referidas a la volun-
tad del autor, sino a la naturaleza del hecho y a las
circunstancias concurrentes4. Asi lo corrobora, por
otra parte, la doctrina del Tribunal Supremo aleman,
al sostener que “una medicacién destinada a aliviar

en casos de dolor muy intenso, a lo mejor, al findl, fienes que hacer una escalada de dosis de morfina que, probablemente, como efecto secundario,
esté acortando la vida de ese enfermo. Eso es lo que se ha dado en liamar eutanasia pasiva, y no fiene nada que ver con la eutanasia. Lo que defi
ne la categoria moral de un adto es la infenciondlidad de quien lo aplica, y si yo pongo dosis muy dltas de morfina a un enfermo para confrolarle el
dolor, ése es mi Ginico objetivo: quitarle el dolor. Si con independencia de eso se estd acortando la vida, ése es un efecto indeseable de lo que yo es-
toy hadendo con toda la mejor voluntad det mundo, como médico y como ser humano, que es intentar abreviarle el dolor. Eso lo acepta hasta Pio
XiI. En el afio 1958, en un discurso a los anestesistas, Pio XIl acepté que cuando no hubiese ofro recurso, aunque se acortase la vida, se podia y se
debia ufilizar. No hay ningdn cédigo legal que lo contradiga. Eso es aceptable. Curiosamente, casi nunca es por culpa del dolor por lo que hay que
hacer eso. Suele ser por culpa de ofros sintomas como, por ejemplo, la asfixia, y la disnea.”

50. Clr. VINAS SALAS, en Comisicn Fspecial cit, Sesién del 18 de noviembre de 1998: “existen algunas enfermedades cuyo proceso termindl es muy
doloroso, aunque sea psiquicamente y no de dolor puramente fisico. En tales casos, yo personalmente no tengo ningin problema en suministrar ol padente,
con su consentimiento, drogas sufidentes induso para dormirle y acabe su vida pléddamente. Esto para mi no es hacer eutanasia, simplemente es hacer
buena prddica médica. Y no me siento fuera de la ley, con la actual legislacién, para hacerlo, simplemente me comprometo con el enfermo que necesita
ayuday se la propordono. Gradias a Dios, son pocos estos casos tan extremos, a mi pocos enfermos me lo han pedido, pero algunos si que lo han hecho.
No areo que sea necesaria ninguna ley para amparar a ningdn médico que ejerza su profesion humanamente, de manera compromefida, no tedrica, de
libro, de religion desencamada, teérica o de curia.”

51. La OMS sefidla ka importandia de la morfina como frafamiento farmacolégico del dolor en la mayoria de los enfermos de céincer. Por ello, el con-
sumo de morfina es un indicativo de la calidad del control del dolor. También resulta efediiva en el control de la disnea. Espafia ocupa el frigésimo lugar
del mundo en el consumo de morfina por habitante, un lugar bastante bajo. (Vid. DIEZ RIPOLLESSANTOS AMAYAGARRIDO DE LOS SANTOS (Eds.),
La atenddn a los enfermos fermindles..., dt. p. 144.)

52. En efecto, ésa es también la postura de la iglesia catdlica desde Pio XII; para confirmario basta leer la Dedaracién de 1980: “En este caso —fir-
ma— eskd daro que la muerte no es querida o buscada de ningdn modo, aunque se corra el riesgo por una causa razonable: simplemente se infenta miti
gar el dolor de manera eficaz, usando a'tal fin los analgésicos a disposicién de la medicina.” Sobre el denominado “Prindipio del doble efecto”, vid. Hawry-
lud, Harvey, Lemieux-Charles, Singer, Consensus guidelines on analgesia and sedation in dying infensive care unit patients, BMC Medical Ethics 2002 3,
p. 6, que puede consultarse en hitp://www biomedcentral.com/content/pdf/1472-6939-33 pdf . )

53. Para una explicadén de la opinién médica centrada en los cuidados paliativos ofreddos en las Unidades de Cuidados Infensivos y su diferendicr
Gén {desde el punto de vista médico) con la eutanasia, vid. Hawryluck, Harvey, LemieuxCharles, Singer, Consensus guidefines on andlgesia and sedation
in dying infensive care unit patients, cit, pp. 39. Insiste en la disindién basada en la intencién del médico el Informe del Senado canadiense sobre evtanc-
sia y ayuda al suiddio, De fa vie e de fa mort, 1995: “Dans le cas de F'euthanasie, l'intention est de causer la mort, par opposifion & lintention d'apdiser la
souffrance dans d'autres dédisions de fin de vie; de plus, ils ont observé qu'il existait énormément de confusion quant & la définifion des termes utlisés.”

//www.parl.gc.ca/english/senate /comf/euthf/repf/ladf him)
(hﬂgj Mas z:'ie?gada mg parece la opinin de TORIO, Reflexién arlica sobre ef problema de la evtanasia, en Estudios Pendles y Criminolégicos, vol.
XIV, 1991, p. 235: “La norma de aduadén médica es predeterminante para el Derecho y éste no puede frastomar con sus prohibidones y n::andqfos una
préctica médica comedta. Penefra asi en la norma juridica la lex artis, es dedir la pauta téanica, centifica, regulativa del comportamiento médico. La acdién
médicamente preceptuada nunca puede hallarse juridicamente prohibida.” Digo que me parece mds amiesgada porque en el émbito de la evtanasia es
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el dolor expedida por un facultativo de acuerdo con
la voluntad declarada o presunta del paciente, no re-
sulta inadmisible en un moribundo aunque de modo
intencionado aquélla suponga como consecuencia
inevitable la aceleracién del proceso letal”55. Segiin
creo, el procedimiento para averiguar la voluntad
“presunta” de un paciente pasa necesariamente por
determinar cuél es su “interés”, de acuerdo con el jui-
cio prudente del médicoSé.

El abandono voluntario del tratamiento ante pa-
cientes sin esperanza de vida, es decir, lo que en ge-
neral se denomina eutanasia pasiva, plantea proble-
mas diferentes de los expuestos en el caso anterior.
Mientras en el campo de la medicina paliativa los
avances técnicos discurren en paralelo con la justifi-
cacién del acortamiento de la vida, en el de la medi-
cina intensiva ocurre exactamente lo contrario: su
progreso permite mantener con vida a personas que
hasta no hace mucho se tendrian por desahuciadas,
incluso mantenerlas en un estado mas o menos ve-
getativo, de absoluta e irreversible inconsciencia, sin
las funciones que proporciona la corteza cerebral.
Por lo tanto, la conducta que es objeto de analisis en
este caso consiste en no adoptar todas aquellas me-
didas terapéuticas que la ciencia ofrece, renuncian-
do a ellas por su carencia de efectividad, es decir, por
su “futilidad”. Segun ICETA, “un acto médico es fi-
til cuando su aplicacién a un enfermo esta desacon-
sejada porque es clinicamente ineficaz, no mejora el
prondstico ni los sintomas o enfermedades intercu-
rrentes, o porque previsiblemente producirfa perjui-
cios personales, familiares, econémicos o sociales
desproporcionados al beneficio esperado”57. No creo
que existan argumentos convincentes para contrade-
cir esta actitud de los profesionales médicos, mues-
tra irreprochable de sentido comin. Tampoco sue-
len dictaminar contra ella quienes se enfrentan a
este problema desde el campo juridico-penal o des-
de la filosofia del Derecho. Por su parte, el informe
adjunto al Proyecto alternativo aleman de 1986 afir-
maba que en los casos de pérdida irreversible de la
consciencia, “aunque no exista una manifestacién de
voluntad del paciente susceptible de interpretacion,

el médico puede dar por terminado el tratamiento
sin miedo a una pena. Incluso en el caso de una vo-
luntad presunta de tratamiento, ya no podra consi-
derarse por mas tiempo obligado penalmente a con-
tinuar un tratamiento sin sentido”38.

La misma comprensién hacia esta practica se ob-
serva en la doctrina de la iglesia catélica, plasmada
en su Declaracién sobre la eutanasia de 1980: “ante
la inminencia de una muerte inevitable, a pesar de
los medios empleados, es licito en conciencia tomar
la decisién de renunciar a unos tratamientos que
procurarfan inicamente una prolongacién precaria
y penosa de la existencia, sin interrumpir sin em-
bargo las curas normales debidas al enfermo en ca-
sos similares. Por esto, el médico no tiene motivo de
angustia, como si no hubiera prestado asistencia a
una persona en peligro”. Es muy probable que la
dispensa religiosa sea el motivo por el cual nuestros
médicos eluden hablar aqui de eutanasia; sin em-
bargo, desde un punto de vista estrictamente penal,
tales acciones suponen directa o indirectamente un
acortamiento de la vida de la persona, lo que daria
lugar a la imputacién de la muerte al médico, en vir-
tud de su posicién de garante. Si a ello se aftade, en
el caso de pérdida irreversible de la consciencia, que
la decision sobre la continuacién o no del trata-
miento se adopta prescindiendo casi siempre de la
opinién del propio enfermo o de la de su familia,
aparece ante nosotros una situacién bien diferente
de la que nos quieren presentar los profesionales de
la medicina. En efecto, ellos asumen que el estado
de salud en el que se encuentran ciertos enfermos
les autoriza a decidir sobre el final de su vida, sin
necesidad de apelar al consentimiento (cuya obten-
cion, por lo demas, resulta a menudo imposible).
Realizan de buena fe aquello que su conciencia les
dicta como mejor practica médica, actuando “en in-
terés” del enfermo, que es precisamente lo que re-
clama el principio de beneficencia. La voluntad del
paciente —expresada por él mismo o interpretada
por sus familiares— cumple en estos casos un papel
casi irrelevante, por muy dura que pueda resultar
esta afirmacién39.

frecuente que la dedision médica no dependa sdlo de variables téonicas sino éficas, o éticonormativas. En tal caso es muy probable que la lex aris no cons-
ftuya un prius ol mandato o la prohibicién, sino que se frate de un dato dependiente de éstos. Ahora bien, la afimacién de TORIO me parece totalmente
acertada si se refiere exdusivamente a la téenica médica. Induso en este caso el mandato o la prohibicidn podrian impedir su redlizacidn, pero entonces

dichas normas podrian resultar seriamente cvestionadas.

55. BGHST 42, 301, en ROXIN, Trofomiento juridicopendal de la evtanasia, dit. p. 3.
56. Para estos oasos, recurre también JAKOBS, Suicidio, evtanasia y Derecho penal, p. 58 y ss. ol criterio del consentimiento presunto, como modelo
de comportamiento razonable. En redlidad; este arterio no difiere en absoluto del que defiendo en el texto, porque en el fondo no se fiene en cuenta la

opinién del padente, sino lo que ol médico le parece mejor para él.

57. ICETA, en Comisién especial del Senado, sesion de 20 de abril de 1999.

58. Clr. Proyedo Alfemativo de Ley reguladora de ayuda a morir, oit. pp. 845-846.

59. Vid. La atencién a los enfermos ferminales, dit, p. 114, donde se asegura que las condusiones de un estudio redlizado, casi el 75% de los en
cvestados reconodia haber interrumpido o no inidado un frafamiento respedto a un enfermo terminal, subrayéndose ka escasisima incidendia del consent-

miento en este dmbito.
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D o ctr in a

A modo de conclusién parcial cabe decir, por
tanto, que, con independencia de la denominacién
que se adopte, no son contrarias a la lex artis mé-
dica actual dos modalidades de eutanasia: la indi-
recta y la pasiva, bajo ciertas condicionesé0, La li-
citud de estas practicas no se apoya en la libre
decisioén del paciente moribundo, inaccesible en
numerosas ocasiones (principio de autonomia),
sino en el interés que le es atribuible de acuerdo
con una ponderacién razonable (principio de be-
neficencia). Por lo dem4s, en los casos de pérdida
irreversible de la consciencia, la ponderacién tie-
ne presente también el criterio de adecuacién de
medios y fines terapéuticos, que aconseja prescin-
dir de un tratamiento manifiestamente ineficaz
(principio de justicia)6!.

7. El interés del paciente como criterio re-
gulador (Principio de beneficencia)

Una vez comprobado que el interés del paciente
juega en la actualidad un papel central en la justi-
ficacién de las decisiones médicas que implican
un acortamiento de su vidaé2, cabe plantear una
generalizacién del alcance regulador de ese crite-
rio y dilucidar si podria adoptarse siempre que el
paciente sea incapaz de expresar su voluntad. Ello
ocurre en dos tipos de eutanasia: la que afecta a
adultos en estado vegetativo permanente que no
hayan suscrito el “testamento vital” y la que se re-
fiere a recién nacidos, o a menores de edad sin ca-
pacidad para valorar la situacién y decidir en con-
secuencia. El principio de autonomia no juega en
estos casos papel alguno.

Cuando se analizaron las legislaciones despena-
lizadoras de Bélgica, Holanda y Oregén se dijo
que estaban inspiradas en el derecho del paciente
a decidir con libertad su propia muerte. Pero debe
anadirse ahora que dichas disposiciones circuns-
criben su ambito de aplicacién a personas con ca-
pacidad para decidir en ese trance (o que lo hicie-
ron previamente, redactando el living will). Bajo

esas premisas, invocar el principio de autonomia
como parametro regulador de los supuestos des-
penalizados parece perfectamente 16gico. Sin em-
bargo, es claro que su relevancia no es suficiente
para justificar el hecho; si asi fuera, no existirfa
una conminacién penal genérica (como la del art.
143.1 CP espaiiol) para quien colabora en el suici-
dio de otro: la voluntad de morir manifestada por
éste bastarfa para la impunidad del tercero3. Ello
demuestra que, incluso en los casos que han que-
dado recientemente despenalizados en esos luga-
res, el principio de autonomfa no tiene por sf mis-
mo vigor suficiente como para sobreponerse al
principio de no maleficencia o de preservacién a
ultranza de la vida humana. Para que esto suceda,
a la libre voluntad del paciente debe unirse una se-
gunda condicién, que da entrada al principio de
beneficencia: el estado de sufrimiento del sujeto,
que sirve para dar objetividad a su interés por una
muerte digna, interés que asume el ordenamiento
juridico eximiendo de pena al médico que admi-
nistra la droga letal. Ese estado es condicién ne-
cesaria para que podamos hablar de eutanasia y
de su concurrencia depende la justificacién del
hecho, ya que en otro caso estariamos ante un au-
xilio al suicidio, en el que el afectado puede en-
contrarse en perfectas condiciones fisicas, mante-
niéndose entonces la pena para el autoré4.

La clave de este nudo argumental estriba, pues,
en determinar si el principio de beneficencia tiene
capacidad por sf mismo para desplazar al princi-
pio de no maleficencia cuando no es posible reca-
bar la voluntad del paciente, o lo que es lo mismo:
¢qué tipo de situaciones permiten la intervencién
de un tercero para proporcionar la buena muerte?
Para dar respuesta a esta pregunta crucial es con-
veniente recurrir a las leyes despenalizadoras, a
propuestas tan contrastadas como el Proyecto al-
ternativo aleman de 1986 y al tenor del art. 143.4
CP espaiiol, aunque sélo sirva —por ahora— para
atenuar la pena. En este sentido, el art. 2.1 b) de
la Ley holandesa se refiere a un “padecimiento in-

40. Vid. en el senfido del texto, JAKOBS, Suicidio, eutanasia y Derecho penal . p. 57.

61. Ch. ROXIN, Tratamiento juridicopenal de la evtanasia, p. 6: “debe exdstir en algin momento un limite para ka prolongadién artifidial de la vida,
més allé del cual ya no sea dedisiva la voluntad del padente, sobre todo si esta lfima se expresa en un estadio temprano de ka enfermedad. De un lado
porque los recursos téenicos y también finandieros de la sanidad piblica no son inagotables. Pero, sobre todo, porque no se comresponde con nuestru

idea de una muerte digna el refraso confinuo del incontenible proceso mortal con ayuda

de modemos instrumentos técnicos.”

62. De opinidn contraria, GIUNTA, Diritto di morire e diritio penale, ait. pp. 104 y . El autor considera la teoria del interés, de raiz anglosajona, una
via falsa para resolver un problema que, a su juidio, en ausencia de consenfimiento, debe resolverse de acuerdo con el derecho (subjetivo) a morir.
63. Advierte sobre la necesidad de distinguir ka eutanasia del auxilio ol suiddio, PECESBARBA, La evfonasia desde la Rlosofia del Derecho, en AN-

SUATEGUI (ed.), Problemas de k eutanasia, Madrid, 1999, p. 19.

64. La despendlizacién de esos casos motivé laindusién en el Proyedo Allemativo dlemdn de 1986, del § 215, que deda asi: "Quien omite impe&ur
¢l suididio de ofro no procede antijuridicamente cuando el suicidio se debe a una dedsién responsable, libre y seria, manifestada expresamente o deduc
ble de las dircunstandias”. Sin embargo, el § 216 mantenia la punibilidad del homiddio a peticién. Sobre la incoherendia de este distinto tratamiento, vid.
MURNOZ CONDE, Prélogo a JAKOBS, Suiddio, eutanasiary Derecho penal cit, pp. 9y s, también en Derecho penal. Parte Espedal, 14.2 ed,, Vadlencia,

2002, pp. 66 y ss.
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soportable, sin esperanzas de mejora”; la Ley bel-
ga habla de “sufrimiento fisico o psfquico cons-
tante e insoportable sin posibilidad de mejora”;
por su parte, la Oregon death with dignity Act alu-
de a “sufrimiento derivado de enfermedad termi-
nal”. El Proyecto aleméan regulaba distintos su-
puestos: el § 214.2 mencionaba la pérdida
“irreversible de la consciencia o no poseerla nun-
ca en caso de recién nacidos”, mientras que los
apartados 3.° y 4.° del mismo parigrafo requerfan
la inminencia de la muerte y un estado de padeci-
miento “indtil”. Finalmente, el art. 143.4 CP es-
paiiol atenia la pena en presencia de “una enfer-
medad grave que conduciria necesariamente a la
muerte o que produjera graves padecimientos per-
manentes y dificiles de soportar”. Entre estos mo-
delos de regulacién existen bastantes semejanzas,
pero no una coincidencia absoluta. La discrepan-
cia estriba en exigir o no la presencia de una en-
fermedad terminal. Para la ciencia médica, puede
hablarse de enfermo terminal cuando la expectati-
va de vida es inferior a dos meses, con insuficien-
cia organica o una complicacién irreversibleé. La
DWD Act de Oregén sf establece esta restriccién,
pero amplia la expectativa vital hasta los seis me-
ses. Sin embargo, como se ha podido comprobar,
predominan las regulaciones amplias, en las que
la situacién justificante se caracteriza por el “gra-
ve padecimiento”, aunque la muerte no sea inmi-
nente. El campo seméntico que abarca dicha ex-
presién parece capaz de incluir en su seno todos
los casos de estado de inconsciencia irreversible6é,

Restaria por determinar si bajo una regulacién de
ese tenor tendrian cabida los casos de eutanasia re-
ferida a recién nacidos, que algunos autores deno-
minan “eutanasia precoz”. Se trata sin duda del gru-
po de casos que mayores conflictos éticos plantea,
porque desde las organizaciones religiosas se alien-
ta la rememoracién de proyectos eugenésicos que
nadie acepta. Ahora bien, igual que otras institucio-
nes juridico-penales, como las medidas de seguri-
dad, sufrieron un giro inaceptable e inhumano en
aquella época y nadie discute hoy seriamente la ne-

cesidad de tratar al drogadicto con medidas distin-
tas a la pena; y lo mismo podria decirse de la esteri-
lizacién de incapaces, regulada hoy bajo pautas ba-
sadas en el respeto al sujeto afectado; siendo asi,
tampoco la objecién eugenésica puede bloquear el
debate sobre un problema legal tan grave. En efec-
to, la legislacién penal debe dar respuesta a una
cuestién que, en caso contrario, seguira resolvién-
dose sin sujecién a control alguno, dependiendo de
la ideologfa del médico de turno?. Tampoco las
nuevas leyes europeas de 2002 han ofrecido ningu-
na salida legal para estos casos, en los que resulta
imposible recabar la opinién del afectado. Por esto
mismo, es decir, por su semejanza con los casos de
adultos inconscientes, habria que convenir, al me-
nos, la justificacién de aquellas practicas que con-
sistan en la ausencia de tratamiento cuando el re-
cién nacido presente una patologia que le vaya a
dejar en estado vegetativo permanente. Asi lo re-
cogia el § 214 (1).2 del Proyecto Alternativo alemén
de 1986: “El afectado, segtin el informe médico, ha
perdido de manera irreversible la conciencia o nun-
ca la poseera en caso de recién nacidos”¢8. No se po-
ne seriamente en duda la justificacién de esta prac-
tica. Tampoco ofrece demasiadas dificultades
argumentales el grupo de casos referido a lesiones
en el recién nacido que le aboquen a una muerte se-
gura y cercana en el tiempo. Asi ocurre con la anan-
cefalia: nifios que nacen sin cerebro o con un cere-
bro totalmente desestructurado a causa de una
anomalia del tubo neural, es decir, la estructura em-
brionaria a partir de la cual se forma el sistema ner-
vioso. En tales casos, como advierte GAFO, la muer-
te del nifio se producird muy pronto vy, al faltarles el
cerebro, l6gicamente no tienen la menor posibilidad
de desarrollar el psiquismo humano$®.

A partir de aqui, el consenso desaparece. Los
grupos de casos anteriormente mencionados su-
ponen una minima parte de las graves patologfas
neonatales; el porcentaje se eleva exponencial-
mente si hablamos de malformaciones, destacan-
do entre ellas la incidencia del sindrome de “espi-
na bifida”, causado por la falta de cierre del tubo

65. Ch. GONZALEZ BARON, BARON SAURA, CHACON LOPEZMUNIZ, Actitud médica anfe el enfermo preterminal en oncologia, en Medicina
Clinica, 1990, p. 423. {Citado en La afencidn a los enfermos ferminales, o, p. 114 nota.) Sobre el caso de Karen Ann Quinlan, que muri6 fras perma-
necer en coma diez afios, vid. GAFO, La eufanasia, 2.2 ed. Madrid, 1990, pp. 27 y ss.

66. Una excelente explicacién de los problemas que plantea esta objefivadén en TOMASVALENTE LANUZA, op. cit, pp. 196 y .

67. Asiloadvierte A KAUFMANN, Relafivizacién de la profeccién juridica de la vida, en Avances de la medicina y del Derecho penal, trad. Silva Scin-
chez. Ed. S. Mir, PPU, Barcelona, 1988 “desde luego se pradica con frecuendia la eutanasia precoz pasiva; sélo que ofidalmente nio se llega a conocer.
Pero en conversadiones privadas es posible ofr, induso de médicos serios, que es absolutamente usual, en el caso de recién naddos con graves defiden-

dias, renundar a medidas de conservadén de la vida y dejarles morir.”

68. Ch. Proyedo allemativo de ley reguladora de la ayuda a morir, t. p. 843. . o

69. Cir. GAFO, La evfanasia, . p. 142. También admite esta modalidad de eutanasia, NUNEZ PAZ, Homiddio consentido..., ci, p. 9'2. Cfr asimis-
mo ROMEO CASABONA, H derecho y la biogfica anfe los limifes de la vida humana, Ramon Areces, 1994, pp. 468-469: la eutanasia adiva direda de
un redién nadido no admite jusificacién i exculpacién y comporta el mismo reproche penal que la pradiicada a un adulto con la diferencia de que el con-
senfimiento —inexistente— no puede desempefiar fundén atenuante con relacién al homiddio o asesinato del recién nacido.
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neural y que da lugar a graves minusvalias (las nos corto. Lo mismo ocurre en algunos hospitales
cuales, sobra decirlo, nada tienen que ver con el de nuestro pais, cuyas salas de cuidados intensi-
“sindrome de Down”, al que no me refiero nunca vos se convierten a veces en auténticas salas de
en este trabajo). SINGER ha afirmado reciente- agonia neonatal, en virtud del criterio paterno. A
mente que éste es el ejemplo mas claro de la im- mi modo de ver, esta practica médica carece de to-
posibilidad de establecer valoraciones atendiendo da justificacién, como paso a explicar.
al criterio de la “santidad” de la vida humana. En Desde el comienzo de este trabajo he mantenido
su investigacion refiere el calvario de operaciones que el criterio que justifica la eutanasia no es prin-
quirirgicas al que estdn abocados los recién naci- cipalmente la voluntad del paciente, sino su esta-
dos afectados por esta dolencia y, ademas, con un do de sufrimiento y, en definitiva, su infausto por-
horizonte desolador: paraplejia, ningtn control de venir. Es claro, sin embargo, que la solicitud
los intestinos o la vejiga, o un by-pass urinario con voluntaria de una muerte digna por parte de una
frecuentes infecciones renales, que a veces provo- persona adulta que se encuentra en ese estado re-
can fracaso del érgano; hidrocefalia, paliada a du- fuerza la justificacién de la conducta médica. Pe-
ras penas mediante un tubo de drenaje; y, en fin, ro la expresién auténoma de dicha voluntad no
probable discapacidad intelectual a causa de las puede ser sustituida. Las leyes de Holanda y Bél-
previsibles infecciones (meningitis)70. Aunque no gica no permiten en ningin caso que sean fami-
resulte facil determinar aqui cuél sea el interés del liares los que decidan?3. Es claro que en tal caso lo
paciente, puede convenirse que éste dependera del auténomo pasaria a ser heterénomo.
grado de minusvalia: cuanto mas inexigible sea la En relacién con la “eutanasia precoz”, los re-
vida que le espera, mayor ser4 el interés (objetivo) dactores del Proyecto alternativo aleman de 1986
en no padecerla. Desde un punto de vista general, afirmaban que, en el caso de recién nacidos afec-
creo que le asiste la razén a ROXIN cuando, refi- tados por graves malformaciones “no juega
riéndose a este problema, afirma que habra una ningin papel la voluntad del encargado de su cui-
situacién de necesidad justificante siempre que, dado. No tiene, pues, mucha importancia en este
de acuerdo con un juicio objetivo, “los sufrimien- ambito, si el derecho de asistencia de los padres
tos y minusvalias predominen claramente sobre el permitirfa una decisién sustitutiva; aunque por
interés que representa la vida de la criatura”, con- supuesto, el médico debera contar con los padres
cluyendo que debe actuarse dependiendo “de lo en la bisqueda de una decisién y tratar de llegar a
que en mayor medida se corresponda con el in- un acuerdo con ellos”74. Ello es debido, segtin los
terés del recién nacido, segtin la mejor conciencia autores del Proyecto, a que “se intenta evitar que
y saber”71. se den dudosas ficciones de consentimiento”, pues
Con toda seguridad, es en los casos de “eutana- efectivamente no deja de ser una ficcién que la
sia precoz” donde se considera maés justificada la opinién de los padres sea la misma que la del re-
intervencioén de terceros (padres o tutores) a la ho- cién nacido. En este aspecto, el Proyecto se incli-
ra de adoptar una decisién. En relacién con la na decididamente por la primacia del principio de
malformacién que nos ocupa, SINGER ha revela- beneficencia: “en casos extremos puede presumir-
do que la opinién médica anglosajona es proclive se el interés del paciente por interrumpir el trata-
a no realizar ninguna intervencién correctora miento” aunque el paciente no pueda expresar su
cuando asi se lo solicitan los padres?2, lo cual sig- voluntad?s. Desde otros parametros éticos, GAFO
nifica una muerte segura en un plazo mas o me- advierte de que “el interés de los padres no puede

70. Cr. SINGER, Repensar la vida y la muerte, . p. 120y ss. Distinto fue el conodido caso Baby Doe, reldiivo a un bebé aquejado def sindrome de
Down y que presentaba una malformacién en el eséfago corregible mediante una operacién quinirgica. Los padres no autorizaron la infervendidn, el Tri
bunal Supremo del Estado de Indiana confirmé el derecho de los padres a la negativa y el bebé murié. Como consecuencia de ello se dictaron normas
para estos casos, exceptudndose la obligacién de infervenir en los siguientes casos: 1. Si se tratara de nifios que se encueniran en estado de coma irrever-
sible; 2. Cuando el tratamiento slo sirviera para prolongar la agonia de una muerte segura; 3. Cuando el iratamiento fuera indfil @ inhumano. (Vid, sobre
este caso, dos opiniones diferentes en GAFO, Lo eutanasia, Madrid, 1989, pp. 39y ss.y SINGER, op. ait, pp. 113y ss.)

71. Ci. ROXIN, Tratamiento juridicopendl de la eufanasiq, ci. p. 13, donde afiade: “una decision a favor de la conservaddn de la vida del recién na-
ddo gravemente impedido Gricamente es posble en la medida en que la colectividad esté también dispuesta a corresponsabifizarse de las cargas origi
narias que se derivan de ello y, de este modo, fadllitar sin destrozérsela una vida de los padres con tales nifios.” De opinién diferente, aunque dubitativo,
SEMINARA, La eutanasia en Ifali, rad. Prieto del Pino, en El tratarmiento juridico de ko euanasia, cit. pp. 94y s.

72. Cfr. SINGER, op. cit., pp. 125y s. .

73. Enla Ley holandesa se prevé la infervenddn de los padres cuando se trate de un menor, pero no con capacidad para deddir por si mismos: dfr.
art. 2.3 y 2.4 de dicha Ley.

74, Ch. Proyedo alfemativo de ley reguladora de la ayuda a morir, cit. p. 851.

75. Chr. Proyedo alfemativo de ley reguladora de ka ayuda a morir, cit. p. 841.
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nunca dejar de lado el principio fundamental del
respeto a los intereses del nifio”76. Por su parte, la
Proposicién de Ley de IC-Verds confia en la “opi-
nién fundada del médico” para desatender el cri-
terio de los padres o familiares “en relacién con la
interrupcién o no iniciacién de tratamientos que,
dados los actuales conocimientos médicos, se li-
miten a mantener de un modo temporal o perma-
nente una vida carente de conciencia de modo
irreversible, o0 a asegurar la supervivencia de un
recién nacido a costa de un uso masivo y perma-
nente de los procedimientos o aparatos propios de
Ia medicina intensiva”.

Si la voluntad del recién nacido, en particular, y
del paciente, en general, no puede ser sustituida,
es claro que la tnica opcién viable es que alguien
con autoridad suficiente decida en estos casos.
Ahora bien, no creo que esta responsabilidad deba
recaer exclusivamente en el médico encargado del
tratamiento. En las nuevas Leyes promulgadas en
Holanda y Bélgica se establece un doble control
externo: antes de la intervencion, debe opinar un
segundo médico; tras ella, interviene un Comité
compuesto por médicos, juristas y especialistas en
ética que analiza la legalidad de dicha interven-
ci6n. En Espafia existen ya Comités de este tipo
con distinta composicién y alcance?’. Entre sus
funciones se encuentra el asesoramiento sobre
cuestiones que conciernen al derecho a la viday a
la salud, como el “documento de instrucciones an-
ticipadas”. A mi modo de ver, deberfa fomentarse

la creacién de esta clase de Comités interdiscipli-
nares, de ambito regional (m4s atn cuando se han
transferido ya las competencias del Estado en ma-
teria de Sanidad) y ellos serfan los llamados a de-
cidir acerca de situaciones susceptibles de dar lu-
gar a la practica de la eutanasia, de acuerdo con
un procedimiento reglado y con la obligacién de
fundamentar sus decisiones, para someterlas al
debido control.

En resumen, pues, el modelo despenalizador que
ofrecen las nuevas leyes europeas supone sin duda
alguna un avance importante respecto a la situacién
prohibicionista que se mantiene en muchos paises
miembros, como Espafia. Ahora bien, la despenali-
zacién queda corta porque se limita a regular aque-
llos supuestos en los que el paciente acredita su vo-
luntad de morir. La experiencia demuestra que en
los hospitales europeos se practica la eutanasia con
pacientes que no pueden expresar su voluntad, sin
que esta praxis médica reciba tratamiento juridico
alguno, o bien quede sometida a reglas consuetudi-
narias ajenas al control del Estado o, lo que es peor,
ni siquiera sea conforme a dichas reglas. Sin em-
bargo, la eutanasia involuntaria puede quedar per-
fectamente justificada siempre que se actie en in-
terés del paciente, expresién que encierra un juicio
ponderativo de naturaleza objetiva cuyo control de-
berfa quedar atribuido a la competencia de comités
ad hoc, que decidirfan en cada caso con imparciali-
dad cuél es ese interés: seguir viviendo o morir dig-
namente.

76. Cir. GAFO, La eufanasia, . p. 149. Basicomente de acuerdo, SEMINARA, La evfanasia en falia, ct. pp. 94 y s.: “es evidente que la intangibili-
dad de la vida se dfima respecto a todos los seres vivientes nacdos de mujer y nadie —ni siquiera los progenitores— pueden arrogarse el derecho de es-

tablecer si la suya es una vida que merece ser vivida.”

77. Vid. por ejemplo, ka Orden de ka Generalitat de Catalufia de 29 de mayo de 2001 que configura el Comité de Bioéfica de Catulufia.
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