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RESUMEN

A partir del anilisis comparativo de las leyes de despenalizacién
de la eutanasia en Holanda y Bélgica, se analiza el dogma de la
santidad de la vida humana en el sistema prohibicionista
espafiol. Desde los principios de la moderna bioética y el
principio de autonomia: relevancia de la voluntad del paciente
se examinan algunos aspectos de los proyectos espafoles
presentados en el 2008 y la Ley reguladora de la autonomia del
paciente. Finalmente se aborda el tema del interés del paciente
como criterio regulador (Principio de beneficencia).
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ABSTRACT

A partir del anilisis comparativo de las leyes de despenalizacién de la
eutanasia en Holanda y Bélgica, el articulo plantea el problema del
dogma de la santidad de la vida humana en el sistema
prohibicionista espafiol. Se analizan los proyectos espafioles y la Ley
reguladora de la autonomia del paciente, desde los principios de la
moderna bioética y el principio de autonomia: relevancia de la
voluntad del paciente. Finaliza abordando el tema del interés del
paciente como criterio regulador (Principio de beneficencia).
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1. INTRODUCCION

El dogma de la santidad de la vida humana: sistema prohibicionista espafiol. En
algunos paises de la Union Europea, como Holanda y Bélgica, el afo 2002 quedara
marcado en el calendario como la época de la despenalizaciéon de algunas modalidades
de eutanasia. En otros, como Espafa, sera recordado como un periodo colmado de
iniciativas parlamentarias de distinto signo, que optaron por una legalizacion
relativamente amplia de este hecho. Es entonces un momento propicio para insistir
en el debate sobre este problema, donde la racionalidad debe abrirse paso a través de
una espesa selva de prejuicios religiosos'. Por esto, el legislador esta obligado a mediar
en el conflicto ético y a adoptar una solucién aceptable para la mayoria, que obedezca
al Unico parametro legitimo del Estado de Derecho: las normas constitucionales.
Mientras esto no ocurra, la eutanasia seguird practicindose en forma arbitraria, al
margen de la ley y obedeciendo escasamente a las pautas de la deontologia médica
oficial; es decir, a las de la iglesia catolica, bajo cuyas ambiguas prescripciones son
resueltos muchos casos de enfermos terminales, de personas en estado vegetativo
permanente o de neonatos malformados, en los que los implicados no conocen sus
derechos. Esta ambigiiedad ha sido alimentada por un sistema juridico-penal de
inspiracién prohibicionista, como tantos otros de la Uniéon Europea, cuya tarea
armonizadora podria servir para ofrecer un modelo normativo comtn en todo su
territorio. Estas paginas pretenden contribuir a definir ese modelo.

El articulo 143 del Codigo Penal espafiol castiga con una pena de hasta diez afos de
prision a quien coopera en el suicidio de otro, esta pena es notablemente atenuada
cuando la conducta es realizada bajo peticion previa, seria e inequivoca de quien desea
morir; siempre que sufra “una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su
muerte o que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar”
(art. 143.4 CP). A pesar de esto, la pena puede alcanzar los seis afios de prisién bajo
estas condiciones. La redaccion del articulo indica con bastante claridad, el tipo de
valoracion que le merece al legislador el hecho del suicidio. La pena asignada a quien
coopera en la realizaciéon de esta conducta refleja un repudio implicito a esta prictica y
en consecuencia a la idea de que el ser humano disponga de su vida cuando le parezca
oportuno. El suicida elude la persecucion penal por razones de indole préctica, pero
no por virtud?.

1 Vid. en este sentido, Giunta, Diritto di morire e diritto penale, RIDPP, 1997, p.74 ss.

2 Cfr. STS 2301/1994, del 23 de noviembre, en relacion con el art. 409 del anterior Codigo
Penal: “constituye la ratio legis del precepto la desaprobacion objetiva del suicidio por
parte del ordenamiento juridico, por lo que la conducta de favorecimiento o provocacion
dolosa por tercero se hace acreedora de la pena” (cit. por Zubiri Salinas, Colaboracion al
suicidio y eutanasia, en Manuales de Formacion Continua CGPJ, nim. 3, Delitos contra las
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De esta manera, el legislador se identifica con la concepciéon del mundo defendida a
ultranza por la iglesia catélica, que considera la vida como un don sobrenatural ajeno
a las decisiones del hombre, quien carece de autoridad para tergiversar el designio
divino. En este contexto, el suicidio constituye un pecado porque con ese acto el
hombre vulnera la santidad de la vida, destruyendo un patrimonio exclusivo del
creador’. Asi resuelve la doctrina catélica el problema del suicidio, dirimiendo de
modo concluyente la pugna entre eros y tanatos, que es inherente al espiritu humano®.

En su Declaracién sobre la eutanasia (1980), la iglesia de Roma establecié la doctrina
oficial al respecto, afirmando 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 mismo o para otros confiados a su
responsabilidad, ni puede consentirlo explicita o implicitamente. Ninguna autoridad puede
legitimamente imponerlo ni permitirlo. Se trata en efecto de una wiolacién de la ley divina, de

personas, p. 62. También se refiere esa conexidn, aunque en sentido contrario debido a la
regulacion existente en el StGB, Roxin, Tratamiento juridico-penal de la eutanasia, en
RECPC, 01-10, 1999, p. 10 (www.http://criminet.ugr.es/recpc/)

% En el sentido del texto, vid. Proyecto alternativo de ley reguladora de la ayuda a morir,

trad. Mapelli Caffarena, ADPCP, 1988, p. 858: “Esta interpretacion ético-moral se
corresponde con los fundamentos religiosos de ambas confesiones cristianas, que
desaprueban el suicidio porque el hombre no tiene derecho a disponer por si mismo de la
vida dada por Dios.” Coincide plenamente con el texto, Valle Mufiiz, en Quintero Olivares
(Dir), Morales Prats (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 32 ed.
Pamplona, 2002, p. 80. También Gimbernat, Eutanasia, Constitucion y Derecho penal, en La
eutanasia hoy: un debate abierto, Madrid, 1996, p. 208. Expone la discusion doctrinal,
Nufiez Paz, Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad, Madrid, 1999,
p. 173 s. Sobre esta fundamentacion y en general, sobre lo concerniente a la discusion sobre
el estado de la cuestién respecto a la discusién filoséfica sobre la eutanasia, vid. Tomas-
Valiente Lanuza, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho penal, Madrid, 1999.

* Esta condena sin paliativos del suicidio pertenece a nuestra cultura. Malinowski nos ensefia
(Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, trad. J. Y M.T. Alier, 62, ed. Madrid, 1982, p.
113 ss.) que existen comunidades en las que el suicidio cumple un papel muy distinto al que
aqui le otorgan algunos. Cuenta el autor que las tribus de la melanesia lo utilizan incluso
como medio de profilaxis social alternativo a la pena misma, pues quien se siente culpable de
determinados hechos lo practica para escapar del reproche de la comunidad o de su intimo
remordimiento. Para tal fin, se sirven de dos medios relativamente extravagantes: o bien se
arrojan desde lo alto de una palmera o bien sufren el efecto letal que provoca un veneno
extraido de la bilis del pez globo (soka); en cualquier caso, afrontan voluntariamente el
transito hacia la muerte convencidos de que la vida seria para ellos, a partir de entonces, un
viaje miserable. Nadie se escandaliza alli por esta practica, y desde luego no se persigue a
quien ayudo al suicida a subir a la palmera o se encarg6 de atrapar al maléfico pez.
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una ofensa a la dignidad de la persona humana, de un crimen contra la vida, de un atentado
contra la humanidad. “

Independientemente de que los catolicos se identifiquen con esta contundente
declaracion, la idea de que la muerte representa el umbral de la eternidad, no
encuentra acomodo en un ordenamiento juridico de signo laico, 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 se halla esta idea en la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre, ni en ningiin otro instrumento juridico de rango
internacional; estatutos a los que debe someterse el intérprete de la Constitucion,
como lo establece el art. 10. CE.

Como colofon, el art. 16. CE., proclama que el Estado espaiiol no es confesional, a
pesar del predominio social de la religiéon catolica. En consecuencia, los argumentos
contrarios a la eutanasia, basados en la “divinizacién” de la vida humana, pertenecen
al ambito de la conciencia y carecen de relevancia fuera de ella; sobre todo si se
pretende imponer con ellos un modelo de vida (o de muerte) a toda la poblacion’.
Aunque el art. 15 de la Constitucién permite diversas interpretaciones, ninguna de
ellas concede a la divinidad un poder de disposicion sobre la vida del hombre; por lo
tanto, tampoco deberia infligirse castigo alguno a quien ayuda a otro para que
abandone este mundo por decisién propia, siempre que se cumpla con ciertos
requisitos para garantizar la seguridad juridica; como el hecho de que el suicida sea
mayor de edad y que posea la capacidad psiquica necesaria para darle sentido a su
decision®. Bajo estas premisas, el delito de cooperacion al suicidio deberia desaparecer
del Codigo Penal; con lo que seria despenalizada la eutanasia bajo peticién expresa. Se
requeriria fundamentar la justificacion en el caso en que el afectado no puede
expresar su voluntad; lo que constituye el motivo fundamental de este trabajo.

> En el umbral de la transicion democrética reclamaba Barbero Santos que el futuro Derecho
penal renunciara “a convertirse en instrumento para la imposicién de ideologias politicas o
concepciones morales que impidan una organizacion pluralista de la sociedad” (Cfr. Politica
y Derecho penal en Espafia, Madrid, 1977, p. 130). Subraya la necesidad de no rendirse a
las valoraciones religiosas en esta materia Roxin, Tratamiento juridico-penal de la
eutanasia, trad. Olmedo Cardenete, en REDPCP 01-10, 1999, p. 5: “La desaprobacion moral,
la mayoria de las veces deducida por motivos religiosos, de una muerte libre ... no puede
asumirse en un ordenamiento juridico que no conoce en modo alguno de obligaciones
morales o religiosas” (La revista citada se presenta en formato digital y esta editada por el
Departamento de Derecho penal de la Universidad de Granada en la direccion: www.ugr.es;
esta cita y las sucesivas se corresponden con dicho formato digital).

% En contra de la despenalizacion del auxilio al suicidio, distinguiendo entre la auto agresion
que supone el suicidio y la hetero agresion a la vida que supone la cooperacion ajena,
JAKOBS, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, trad. Mufioz Conde y Garcia Alvarez,
Valencia, 1999, p. 42 SS. y GIUNTA, Diritto di morire e diritto penale, cit., p. 88.
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2. LASLEYES DESPENALIZADORAS DE HOLANDA Y BELGICA

El 1 de abril de 2002 y el 22 de septiembre del mismo afio, han entrado en vigor
sendas leyes que despenalizan algunos casos de eutanasia en Holanda y Bélgica.
Ambas normativas estan inspiradas en el principio de autonomia de la voluntad, que es
consustancial al Estado Democratico de Derecho. Se quiera o no, su caracter pionero
las convierte en el modelo de una futura legalizacion de estas practicas en el seno de la
Unién Europea; aunque debe afadirse que se trata de un modelo francamente
mejorable.

La Ley holandesa’ establece una serie de requisitos para excluir la pena de hasta doce
afios de prisién con la que el art. 293.1 CP., castiga el auxilio al suicidio; luego de ser
reformado, el apartado 2° del citado articulo establece: “el supuesto al que se refiere el
apartado 1° no serd punible en el caso de que haya sido cometido por un médico cumpliendo los
requisitos de cuidado recogidos en el art. 2° de la Ley sobre comprobacién de la terminacion de
la vida a peticién propia y del auxilio al suicidio”. Hubiera sido posible optar por una
legalizacion que permitiera a cualquier persona auxiliar a otra para llevar a cabo su
decision de morir; pero el legislador ha obrado con precaucion al reducir el 4mbito de
aplicaciéon de la norma al contexto médico-hospitalario, que aunque no es el tnico en
el que se practica la eutanasia, si ofrece mas garantias que ninguin otro.

El art. 2° de la Ley holandesa establece rigurosos controles al procedimiento que
termina con la vida del enfermo. Por una parte, se exige que la decision del paciente
sea voluntaria y bien meditada, lo que obliga al médico a informarle exhaustivamente
acerca de su estado de salud y de sus posibilidades de curacion. Una vez recabada esta
informacion, se asume que el enfermo se encuentra en condiciones de decidir y
eventualmente, de solicitar la muerte digna. En caso de que el enfermo se encuentre
en estado de inconsciencia irreversible, la Ley autoriza la actuacion médica, siempre
que exista constancia de la voluntad del enfermo en una “solicitud de terminacién de la
vida” que haya sido suscrita cuando el afectado atn se encontraba conciente y “en
condiciones de realizar una valoracién razonable de sus intereses” (art. 2.2). Pero la simple
voluntad del paciente no autoriza al médico para que realice acciones que supongan
una anticipacion de la muerte. La Ley exige que su salud se halle en un estado de
deterioro extremo, que ha sido definido mediante la expresion: “padecimiento
insoportable y sin esperanzas de mejora”, y que se refiere no sélo a enfermos terminales,
sino a cualquier paciente cuya vida futura pueda considerarse inexigible, ponderando
los sufrimientos que le esperan. Al médico le corresponde valorar esta situacion y

" Ley de la terminacion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio, Senado, afio
2000-2001, 26691, Num. 137.
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decidir en consecuencia, consultando previamente con otro especialista (art. 2°.1, d).
Si éste comparte la apreciacion de su colega, podra atenderse la solicitud del paciente.

Las legislaciones sanitarias suelen conceder a los familiares o allegados. la condicion
de sustitutos para que expresen el consentimiento del paciente cuando éste no puede
hacerlo®. Buen ntimero de autores considera plausible que existan reglas similares para
los casos de eutanasia. Con todo acierto, la legislacién holandesa no hace eco de esa
posibilidad. Unicamente prevé la colaboraciéon de los padres o tutores cuando el
paciente tiene menos de dieciocho afios. Si el nifio es mayor de dieciséis afios, seran
escuchados; si cuenta con mas de doce y menos de dieciséis afios, deberan mostrar su
acuerdo. Pero en ningun caso pueden tomar la decision por si solos’.

Para controlar el cumplimiento de todos los requisitos legales han sido creados
Comités Regionales compuestos por un jurista, un médico y un especialista en ética.
Estos ejercen un control posterior a la practica de la eutanasia; de manera que si
advierten alguna incorreccién sustancial, se encuentran obligados a enviar un
dictamen a la Fiscalia General del Estado para que inicie oportunamente la accién
penal contra el médico responsable (art. 9.2 de la Ley)

La Ley belga del 16 de mayo de 2002 parte de una definicion excesivamente amplia de
eutanasia, que impide diferenciarla del auxilio al suicidio. La describe como: “la accién
realizada por un tercero que pone fin a la vida de una persona a peticion de ésta” (art. 2).
Como ocurre en la nueva regulacién holandesa, la despenalizacion se agota en el
ambito médico y no alcanza a otros sujetos. Para justificar la conducta se requiere que
confluyan dos requisitos basicos: (i) la voluntad del enfermo; y (ii) el hecho de que
éste se halle en “una situacion médica sin esperanza, definida por un estado de sufrimiento
fisico o psiquico permanente e insoportable que no pueda paliarse y que sea el resultado de una
enfermedad grave e incurable” (art. 3.1). Al margen de las evidentes diferencias en la
redaccién, ambas leyes exigen en ultima instancia que se constate un padecimiento
incurable y que este provoque un sufrimiento insoportable. Aunque la Ley holandesa
no se refiere expresamente al sufrimiento psiquico -como si lo hace la ley belga-, la
amplitud de su redaccion permite incluirlo sin esfuerzo'®.

8 Vid., por ejemplo, el art. 9.3 de la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, aprobada
definitivamente por el Congreso de los Diputados el 31.10.2002 (B.O.C.G., Serie B, Nim.
134-21, de 8 de noviembre de 2002).

%La ley deja fuera de su &mbito de aplicacion a los pacientes menores de doce afios.

19°vid. Toméas-Valiente Lanuza, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho penal,
Madrid, 1999, p. 538 s, donde se interpreta el sistema anterior a la nueva Ley, caracterizado
por el pragmatismo judicial, como un sistema de justificacién inspirado mas en el estado de
necesidad que en el consentimiento.
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Con el objeto de que el consentimiento se preste en condiciones adecuadas y sea
debidamente acreditado, la Ley belga obliga a suscribir un documento en el que el
mayor de edad o menor emancipado refleje su voluntad. Para los casos de
inconsciencia permanente, el art. 4° de la Ley belga de eutanasia otorga validez a la
declaracion anticipada; que consiste en un documento en el que se expresa la
voluntad de morir bajo una triple condicion: (i) que exista un estado de inconsciencia;
(ii) que haya enfermedad grave e incurable y por ultimo; (iii) que la situacién sea
irreversible de acuerdo con los conocimientos cientificos del momento (art. 4 §10)'%
Esta declaracion sélo tiene validez durante los cinco afios posteriores a su firma. La
Ley no permite la sustitucién del consentimiento mediante la intervencién de
familiares o allegados, si transcurre ese plazo o si no ha sido redactado el documento.
Sélo se prevé una entrevista del médico con la persona designada como representante
en el testamento vital o living will en inglés, pero la opinion de esa persona no
sustituye la voluntad del enfermo, que es la que se expresa en el testamento vital, ni
obliga al médico en modo alguno, a seguirla (art.4 §2.4) %,

Para controlar la correccién del procedimiento seguido, el art. 6° de la Ley crea una
Comisién Federal compuesta por dieciséis miembros, de los cuales ocho son doctores
en medicina, cuatro son profesores de Derecho o abogados y cuatro mais son
especialistas en enfermedades incurables. En un plazo de dos meses a partir de la
muerte, la Comision estd obligada a valorar los datos aportados y a decidir en
consecuencia. Si una mayoria de dos tercios de sus miembros opina que no se
cumplieron escrupulosamente los requisitos legales, enviara el expediente a la Fiscalia

del Estado (art. 8°).

Paralelamente a la nueva regulacion de la eutanasia, el Parlamento belga ha aprobado
una “Ley de cuidados paliativos”, que reconoce a cualquier ciudadano el derecho a
recibirlos, ya sea en el hospital o en su domicilio. De esta manera, el Estado asume las
necesidades de estos enfermos, al tiempo que contrarresta cualquier tacha de
eugenesia que pudiera dirigirsele, como consecuencia de la despenalizacion a la que se
hace referencia. En sintesis, tanto la ley de eutanasia belga, como la holandesa
apuntan en la misma direccion: mejorar las condiciones de vida del paciente hasta
donde sea posible.

1| a irreversibilidad del estado del paciente debe ser certificada por un médico diferente de
aquel que practique la eutanasia y no debe guardar ninguna relacién con el paciente, segun
dispone el art. 4.2.1 de la Ley.

12 En esto difieren un tanto la Ley belga y la Ley holandesa, que si prevé dicha intervencion
cuando se trata de un menor, como se explico.
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Antes de cerrar este apartado, es conveniente extraer aquellos aspectos que son
comunes a las normas promulgadas (Holanda y Bélgica), con el objeto de perfilar el
modelo que puede servir de referencia a otros paises miembros de la Union Europea.
Los puntos comunes a ambas leyes son:

1. La despenalizacion se restringe al ambito médico.

2. El paciente debe sufrir una enfermedad irreversible que provoque graves
padecimientos, aunque no sea de caricter terminal.

3. La justificacién de la conducta médica requiere inexorablemente de la voluntad
del paciente. No existen mecanismos de sustitucion de la voluntad. No se acepta
la de los padres, ni la de los tutores; tampoco la de los allegados. Solo se
contempla excepciones para los pacientes menores, de entre doce y dieciséis afios.
La Ley holandesa exige el acuerdo de los padres con el nifio, sin que esto implique
la sustitucion de la voluntad del menor.

4. Se autoriza la declaracion anticipada de la voluntad bajo ciertas condiciones.
Mientras la Ley belga establece un plazo de caducidad de cinco afios para hacer tal
declaracion, la Ley holandesa prescinde de esa limitacion.

5. Para la determinacién del estado del paciente, se requiere la intervencion de
profesionales de la medicina diferentes a quienes practicaran la eutanasia.

6. Se crea un organismo estatal de control para dilucidar la correccién de la practica
médica. Dicho organismo estd compuesto por juristas, médicos y en dado caso,
por especialistas en bioética.

3. LOS PROYECTOS ESPANOLES Y LA LEY REGULADORA DE LA
AUTONOMIA DEL PACIENTE

Aunque no existan signos evidentes que permitan presagiar una préxima reforma de
la legislacién penal espafiola en materia de eutanasia (lo cual requeriria una firme
voluntad politica que no se advierte), el Parlamento del pais estd interviniendo de
manera importante en lo que se refiere a la preocupaciéon social por este tema.
Durante la pasada legislatura se constituyé una Comisién Especial en el Senado, que
conté con las declaraciones de una amplia gama de profesionales, cuyos trabajos no
concluyeron®.

13 |_as sesiones de la Comision especial de estudio sobre la eutanasia aparecen publicadas en
el Diario de Sesiones del Senado como sigue: VI Legislatura Comisiones. Nam. 307, de 16
de junio de 1998; nim. 365, de 18 de noviembre de 1998, num. 414, de 8 de abril de 1999;
num. 421, de 20 de abril de 1999; nim. 481, de 27 de septiembre de 1999; nim. 501, de 21
de octubre de 1999; nim. 502, de 26 de octubre de 1999 y nim. 517, de 18 de noviembre de
1999. En adelante se citara so6lo la fecha de la sesién de comparecencia.
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Durante el 2008 han sido presentadas sendas proposiciones de Ley de Izquierda
Unida y de Iniciativa per Catalunya, que se enmarcan en la linea de despenalizacion
de otros paises de la Unién Europea. La primera, del 11 de junio de 2002, apuesta
por una reforma que despojaria de sancién los supuestos contemplados en el articulo
143.4 CP., pero anadiria expresamente el “sufrimiento psiquico”'*. Tanto la decision
del paciente como la valoracion médica serian consignadas por escrito y se otorgaria
validez a la declaracién anticipada cuando el paciente se encontrara en estado de
inconsciencia permanente. En caso de que no existiera la declaracion (a diferencia de
lo estipulado en las leyes holandesa y belga), se autorizaria la sustitucion del
consentimiento mediante la intervencion de familiares o allegados.

Mayores comentarios merece la reforma presentada en el Congreso de los Diputados
el 1 de octubre de 2002", por parte del Grupo Parlamentario IC-Verds. En ella se
ofrece un modelo de regulacion diferente a los anteriores; que afecta no sélo al
Codigo Penal sino también a la Ley de Sanidad. En cuanto al primero, amplia los
supuestos patologicos que permitirian la prictica de la eutanasia, anadiendo a los dos
previstos en el articulo 143.4 CP un tercero del siguiente tenor: “que {la persona}
sufriera una enfermedad grave...que, siendo permanente, le incapacitara de manera
generalizada para wvalerse por si misma”. Aunque la Proposiciéon de Ley no motiva
expresamente esta ampliacion, es evidente que sobre ella gravita el caso “Ramoén
Sampedro” y en general, los supuestos de tetraplejias irreversibles, que no parecen
debidamente recogidos en el texto vigente. Sin perjuicio de que pueda hablarse en
estos casos de un “grave padecimiento permanente vy dificil de soportar” (segiin reza el actual
articulo 143.4 CP), se considera que la propuesta es plausible porque aclara
definitivamente el sentido legal de ese tipo de casos, en los que la eutanasia estd mas
que justificada, sobre todo si se tiene en cuenta que ha sido practicada bajo previa y
expresa solicitud del sujeto.

En lo referente a la reforma de la Ley de Sanidad abarca aquellos casos en los que esa
solicitud resulta imposible porque el enfermo se encuentra inconciente y también
aquellos en los que el cuidado paliativo provoca una aceleracion del proceso letal.
Mientras en estos ultimos se mantiene la exigencia del consentimiento previo del
paciente, la proposicion de Ley opta claramente por un criterio distinto cuando la
inconsciencia le impide al enfermo cualquier manifestacion de voluntad. De esta
manera, no son los familiares o allegados quienes tienen la ultima palabra al respecto,
sino que se apela al criterio médico como parametro regulador:

1 El mismo tenor tuvo la Propuesta de Resolucion presentada en el Parlamento de Catalufia
por Esquerra Republicana el 9 de mayo de 2000 (Butlleti Oficial del Parlament de
Catalunya, 22 de mayo de 2000, pp. 58 ss.).

¥ Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, N(im. 276-1, 4 de octubre de 2002.
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“I1. El consentimiento previo a que se refiere el numero 6 del articulo anterior
no sera preciso en relacién con la interrupcion o no iniciacion de
tratamientos que, dados los actuales conocimientos médicos, se limiten a
mantener de un modo temporal o permanente una vida carente de conciencia
de modo irreversible, o a asegurar la supervivencia 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 opiniéon fundada del médico responsable, no podra
procederse a tal interrupcién o no iniciacion del tratamiento si concurre la
oposicion del paciente o de sus representantes legales, familiares o personas a
¢l allegadas en condiciones, y con los requisitos, equivalentes a los que rigen

para el consentimiento previo a un tratamiento médicamente indicado, una
»16

vez debidamente informados.

La salvedad que se subraya indica que el médico 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 objetivacién de los criterios que justifican su
practica. Cabe sefialar como ultimo aspecto, que la Proposicion reconoce validez a la
declaracion de voluntad anticipada, siempre que sea suscrita por una persona mayor
de edad y que no haya superado el plazo de cinco afios desde su suscripcion.

Es muy probable que estas propuestas de reforma no lleguen a convertirse en Derecho
positivo, como tantas otras aparecidas en los ultimos tiempos. Sin embargo, su
existencia indica un problema que reclama una solucién distinta de la puramente
penal; una solucién ligada por cierto, a la reordenacion de los criterios deontoldgicos
de la medicina; ya que es en ella donde se estd implantando la despenalizacién en
otros paises de la Union Europea. En este orden de ideas, el legislador espafiol acaba

de aprobar la “Ley Bdsica Reguladora de La Autonomia del Paciente”"’

, que se inspira en
La Convencién Europea Sobre Los Derechos del Hombre y La Biomedicina (suscrita en
Oviedo en 1997 vy ratificada por las Cortes Generales dos afios mas tarde), cuyo
articulo 9 obliga a considerar “los deseos expresados con anterioridad por el paciente respecto

a una intervencién médica, si en el momento de la intervenciéon no se encuentra en situacion de

1% Una redaccion muy similar tenia la Proposicion de Ley presentada en el Congreso por
Esquerra Republicana de Catalufia el 22 de mayo de 2001 (Vid. BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie B, NUm. 146-1, de 25 de mayo de 2001, p. 3.

7 Ley bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, aprobada definitivamente por el Congreso
de los Diputados el 31.10.2002 (B.O.C.G., Serie B, Nim. 134-21, de 8 de noviembre de
2002).
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expresar su voluntad.” En virtud de este criterio, el articulo 11.1 de la nueva Ley, otorga
plena validez al “documento de instrucciones previas”, que permite a cualquier persona
mayor de edad manifestar anticipadamente su voluntad “con objeto de que esta 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 instrucciones consignadas, cuando éstas
sean contrarias al ordenamiento juridico o a la lex artis, exclusion que parece
redundante, porque ninguna practica médica contraria a las normas juridicas positivas
es considerada correcta'®. Otras leyes de ambito regional, han recogido en su
articulado este derecho del paciente a la declaracion anticipada de voluntad”. En todo
caso, se trata de avances en el camino de una futura reforma del articulo 143.4 CP.,
que mientras continte vigente hara inevitable calificar el ordenamiento juridico como
prohibicionista y alejado de las legislaciones mas avanzadas de la Union Europea.

4. MARCO CONSTITUCIONAL: LOS PRINCIPIOS DE LA MODERNA
BIOETICA

Los avances cientificos que han tenido lugar en materia de biotecnologia durante el
ultimo tercio del siglo XX, han propiciado el progreso paralelo de una disciplina
dedicada a la reflexion sobre su alcance y consecuencias; esa disciplina es la bioética.
En la actualidad se ocupa preferentemente del reto planteado por la ingenieria
genética y sus aplicaciones, terapéuticas o no™; pero también es objeto de su atenciéon
el problema de la eutanasia, al que aporta una buena dosis de racionalidad; sobre
todo en lo que se refiere al debate sobre su despenalizacion. Asi pues, las
declaraciones de sus expertos ante la Comisién Especial del Senado constituyen un
material imprescindible para analizar el tema en estudio.

'8 \Vid. en este sentido los argumentos del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas
Vascos en Diario de Sesiones del Senado, VII Legislatura, nim. 106, de 23 de octubre de
2002, p. 6399. La discusion parlamentaria indica que algunos sectores consideran la lex artis
como un cédigo de conducta paralelo al Derecho positivo pero no sometido a él, lo cual no
solo resulta inadmisible en el plano de los principios sino antagénico con el espiritu de una
Ley que pretende regular aspectos de la practica médica.

19 Asi, hasta ahora (7 de noviembre de 2002), en la pionera Ley de Catalufia 21/2000, de 29
de diciembre y también en la Ley de Galicia 3/2001, de 28 de mayo, en la Ley de
Extremadura 10/2001, de 28 de junio, y en la Ley Foral de Navarra 11/2002, de 26 de mayo.
20 |a Universidad de Deusto y la Fundacién Bilbao Vizcaya crearon hace afios una Cétedra
cuyo objetivo es la investigacion juridica sobre el genoma humano, plaza que ocupa con
éxito el Catedratico de Derecho penal Carlos M2 Romeo Casabona.
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La bioética elabora sus propuestas respetando estrictamente el principio del pluralismo,
sin someterse a los mandatos de una sola moral?'. Las explicaciones de caracter
unilateral, sujetas a un unico cédigo moral, son descalificadas de raiz por incurrir en
lo que Ramon Valls ha denominado “falacia teolégica”. Segin este autor, la falacia
teoldgica “invierte el orden de las cuestiones en tanto pone por delante una religion y en ella
incluye una moral, a la que quiere hacer pasar como la moral universal. El orden légicamente
correcto, sin embargo, es el inverso, porque la moralidad es en cualquier caso inmediata a la
conciencia, de la misma manera que la eticidad se presenta inmediatamente en la relacion
72 Estas posturas deberian ser moderadas de acuerdo con criterios
puramente racionales, que han sido cristalizados en un catilogo de principios

social humana.

bioéticos: no maleficencia, beneficencia, autonomia y justicia. Su significado esta sometido
a la influencia de la evolucién social y sobre todo, al imperio de los valores
constitucionales, por lo que no deben situarse al margen como si se tratara de
realidades pre-normativas®. Siguiendo la opinién de Rafael Ferndndez-Creuet Navajas **,
el significado y alcance de esos cuatro principios puede resumirse asi: “en primer lugar,
se encuentra el principio de no maleficencia ~«primum non noceres-, por lo que el médico
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 dato. El segundo principio es el de beneficencia,
seguin el cual hay que actuar de tal manera que se haga el bien al paciente, es decir, perseguir el
mejor 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 distribucion de los servicios
sanitarios.””. Es probable que este orden no sea casual, sino que exprese el predominio

21 vid. Valls, Reflexiones éticas sobre la manipulacién genética, p. 218 y CASADO, La
bioética ante las nuevas tecnologias genéticas, en Casado Y Gonzalez-Duarte, Los retos de
la genética en el siglo XXI, cit., p. 16. Asimismo, Lopez De La Vieja De La Torre,
Principios secundarios y muerte digna, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1995, p. 120,
afirma que “los principios desempefian en efecto el papel de justificacion ultima, mas alla de
las normas y las reglas. Representan entonces el criterio y la medida de nivel superior. Pero
los principios también pueden entrar en concurrencia. En el caso de la eutanasia, esto sucede
con frecuencia; los principios de respeto y valor de la vida se encuentran en tension con el
principio de autonomia, segun el cual los afectados determinan si hay una vida no digna de
ser vivida. ;Cémo entender ahora el "bonum facere"? La estructura de los principios no
resuelve por si sola en tales situaciones, por la razén expuesta poco antes: esto es, el hecho
del pluralismo afecta a la validez de principios de caracter objetivo o “categérico”.

22 V/id. Valls, Reflexiones éticas sobre la manipulacién genética, ibidem.

2 Cfr. Casado, La bioética ante las nuevas tecnologias genéticas, cit., p. 23: la autora
subraya la vinculacién de la bioética a los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion y afiade que “aplicar los principios de la bioética, los principios constitucionales
y los derechos humanos a cada caso concreto nos permitira disponer de un adecuado marco
de referencia en la toma de decisiones.”

24 Ex-Presidente de la Asociacién Espafiola de Bioética.

25 Cfr. Sesion de la Comisién Especial de 20 de abril de 1999.
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del principio de no maleficencia sobre el resto de los principios; lo que puede
explicarse en razén de la connotacion negativa que tienen estos ultimos, pues sirven
para atenuar la fuerza expansiva del primero: cimiento de la defensa de la vida. Sin
embargo, es indudable que si se redujera a cero la connotacidon negativa de los
principios comentados, se incurriria en un contrasentido légico y probablemente en la
denostada “falacia teolégica”; por eso debe recordarse, como lo ha resaltado Diego
Gracia Guillén, el caracter contingente del principio de no maleficencia, sujeto siempre
a la evolucién del ordenamiento juridico en general y de los derechos fundamentales

. 2
en particular™,

En lo que respecta al sistema constitucional espafol, su obligacion sera poner en
contacto el valor de la vida humana con los de la libertad y la dignidad personales, sin
perder de vista la importante funciéon a que esta destinado el principio de intervencién
minima en el sistema penal (hoy dia elevado a la categoria de principio constitucional
en virtud de la STC 111/1993), que es proyeccion de un principio general de
proporcionalidad en la respuesta punitiva y en ultima instancia, de la racionalidad
que debe presidir la actuacién del legislador.

5. PRINCIPIO DE AUTONOMIA: RELEVANCIA DE LA VOLUNTAD DEL
PACIENTE

26 26 Cfr. Gracia Guillén, Sesion de la Comisién Especial de 16 de junio de 1998: “Es un
tema complejo el definir la no maleficencia. Habria un modo muy sencillo que consistiria en
decir: todo lo que va contra la vida es maleficente. Pero eso no es asi. La no maleficencia es
un principio que tampoco tiene un perimetro claro. Tenemos que ir descubriendo sus
contenidos poco a poco. Creo que ha sido usted quien ha puesto el ejemplo de la pena de
muerte. En este 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 principios son monolitos con
un contenido inamovible porque no es verdad. Los principios son eso mismo, principios, 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, las agrupaciones de
individuos, es decir, las sociedades vamos cambiando el contenido o la definicion para
nosotros mismos, para guiar nuestros actos y para nuestra conciencia de lo que es
maleficente y de lo que no lo es. Por lo tanto, estos principios tienen una dinamica
individual, social e histérica. Yo creo que permitir que una persona muera de acuerdo con
sus creencias, caso de los testigos de Jehova que ha salido a colacion aqui alguna vez, no se
puede considerar maleficente, pero andémonos con cuidado, porque nuestro Cédigo Penal si
lo considera maleficente. Ese es el problema. El problema es que tenemos que redefinir el
contenido del principio de maleficencia o de no maleficencia. Esta es una labor que tiene
toda sociedad y la tiene continuamente, y aunque definamos hoy el concepto mafiana
tendremos que volvernos a preguntar por los limites del principio de no maleficencia,
porque nunca los vamos a conseguir definir del todo. Esa es la labor histérica, la labor de la
culturay la labor de la ética.”
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Como ya se advirtio, el derecho a la libre disposicion de la vida por parte de su titular,
es la base de los argumentos que pretenden justificar la eutanasia, no sélo en las
legislaciones que contienen alguna prevision al respecto, sino también en los aportes
doctrinales procedentes de la literatura juridico-penal o de la filosofia del Derecho. En
cuanto a las primeras; en Holanda y Bélgica se ha restringido la despenalizacién a
aquellos casos en los que el paciente puede manifestar su voluntad; (en forma directa
o en su defecto, suscribiendo una declaracion con anterioridad) ni siquiera se permite
la sustitucion en la prestacién del consentimiento. Lo mismo ocurre con la Oregon
death with dignity Act (1997), cuyo articulo 2.1 limita la despenalizacion a los adultos
que en situacion terminal expresan su deseo de morir’’. Esta limitacion es
reproducida por la Corte Constitucional de Colombia en sentencia del 20 de mayo de
1997%, con ciertos matices. Las Proposiciones de Ley presentadas en el Parlamento
espanol, obedecen a un idéntico criterio; Unicamente la de Iniciativa per Catalunya
va mas allg; concediendo al médico la posibilidad de obrar segiin su prudente criterio
en caso de pérdida irreversible de consciencia, sin necesidad de apelar al
consentimiento anteriormente expresado por el paciente y prescindiendo de la
opinién de los allegados.

Con respecto a los aportes doctrinales procedentes de la Filosofia del Derecho, cabe
p P P
decir que el tema de la “buena muerte” ocupa un lugar relevante en esta disciplina,
p g P
quiza porque como afirma Alberto Calsamiglia, “la eutanasia es un caso tipico de conflicto

ln29

entre el interés colectivo y el individual”, senalando mas adelante que “el argumento de

Mill contra la intervencién del Estado en las acciones de los ciudadanos que no darian a otros es

2" Oregon death with dignity Act, Section 2, 2.01: “An adult who is capable, is a resident of
Oregon, and has been determinated by the attending physician and consulting physician to be
suffering from a terminal disease, an who has voluntarily expressed his or her wish to die,
may make a written request for medication for the purpose of ending his or her life in a
humane and dignified manner in accordance with this Act.” El 8 de noviembre de 2001, el
Fiscal General John Ashcroft promulgé una circular en la que consideraba que la legislacion
de Oregdn vulnera la Ley sobre prevencién y control de drogas (1970), porque ésta permite
la administracion de los farmacos que se utilizan en los casos de suicidio asistido cuando se
realiza en el marco de una correcta practica médica. El Fiscal General entendia que el acto
previsto en la legislacion de Oregdn no puede considerarse tal. EI 17 de abril de 2002, el Juez
Jones dictamind contra la peticion de la Fiscalia y la decision ha sido apelada en septiembre
de 2002. (Vid, los documentos en: http://www.worldrtd.org/AshcroftMemo.html;
http://www.dwd.org/ _pdf/jones_decision.pdf; http://www.dwd.org/pdf/ashcroft _appeal
920.pdf).

%8 LLa Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia declara conforme a la Constitucion
el art. 326 del Codigo Penal (que tipifica el homicidio piadoso), afiadiendo que “en el caso de
los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra
derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la conducta esta justificada.”

2% Cfr. Calsamiglia, Sobre la eutanasia, en DOXA, n° 14, 1993, p. 337.
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el argumento mds poderoso que justifica la eutanasia voluntaria ... Los ciudadanos pueden
decidir cémo morir y es asunto suyo el decidir si contintian wviviendo con sufrimiento o
indignidad o mueren suavemente. Cualquier intervencion estatal en este asunto supone un
paternalismo injustificado”. Es légico que semejante planteamiento haga dificil la
justificacion de la eutanasia involuntaria. El autor se enfrenta a esta modalidad,
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
consentimiento hipotético —advierte- se trata de descubrir la voluntad del destinatario, no de
imponerle la eutanasia (...) Hay que evitar los abusos, y permitir que los médicos o el Estado

1 En sentido

decidan resulta peligroso porque estdn muy lejos de criterio del destinatario
similar, Marina Felicia Gascon Abellan justifica solidamente la eutanasia en el
principio de autodeterminacion, pero encuentra serios escollos para explicar esa
legitimacion cuando el sujeto no puede consentir’. Asi mismo, Ferndndez Garcia,
siguiendo a Charlesworth, apuesta por la primacia del principio de autonomia moral
en el modelo bioético de una sociedad liberal, principio que se plasma, segn éste, en

el “derecho auténomo del paciente a controlar el fin de su vida™.

Las opiniones de los penalistas no difieren mucho de las tratadas hasta ahora. Uno de
los pioneros del avance de la legislacion espafiola hacia el reconocimiento del derecho
a morir con dignidad, Del Rosal Blasco™, situé desde hace aios el vértice de la nueva
tendencia legislativa, en la reinterpretacion del art. 15 CE., con el fin de integrar en
este la disponibilidad sobre la propia vida”. Por su parte, Jos¢ Luis Diez Ripollés
afirma que “la preeminencia de la voluntad o interés del afectado debe regir de modo general:
sin duda estd presente en todas las hipétesis en que se precisa la solicitud o consentimiento
expresos o tdcitos del afectado, o en las que se parte de una voluntad plasmada previamente en
una declaracién vital. Pero también en aquellas hipétesis, de dmbito mds reducido, en las que el
consentimiento de los representantes pretende expresar la wvoluntad presunta del paciente

%0 Cfr. Calsamiglia, op. cit., p. 348-349.

3L Cfr. Calsamiglia, op. cit., p. 352. Una extensa panoramica de las distintas posturas en
Tomas-Valiente Lanuza, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho penal, Madrid,
1999, p. 299 ss.

%2 Cfr. Gascon Abellan, Problemas de la eutanasia, en SISTEMA, n° 106, 1992, p. 81 ss. en
especial, p. 107.

¥ Cfr. Fernandez Garcia, Dignidad humana y eutanasia, en Ansuategui Roig (Coord.),
Problemas de la eutanasia, Madrid, 1999, p. 41 ss.

% Del citado autor son los trabajos: La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un
intento de reinterpretacion constitucional del art. 409 del Cédigo Penal”, en Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales, 1987, p. 73 ss.; El tratamiento juridico penal y doctrinal
de la eutanasia en Espafia, en Diez Ripolés-Mufioz Sanchez, El tratamiento juridico de la
eutanasia, cit. p. 41 ss.

% Una extensa panoramica de las distintas posturas en Tomas-Valiente Lanuza, La
disponibilidad de la propia vida en el Derecho penal, Madrid, 1999, p. 299 ss.
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habitualmente capaz o el interés del paciente incapaz”. Juan Carlos Carbonell Mateu
ratifica la primacia de la dignidad y de la libre voluntad de la persona como criterios
necesarios para regular correctamente la eutanasia. Asi: “la peticion expresa y seria de
morir de un ser humano ha de ser atendida, de tal manera que su consideracion ha de
sobreponerse a cualquier valoracién positiva que pueda merecer la continuidad de su vida”,
advirtiendo a continuacién de que “sélo esta voluntad y su efectiva constancia pueden permitir
un tratamiento diferenciado de la tutela de la vida de un ciudadano. No existen, de ninguna
manera, seres de mayor o menor valor vital”’. Aunque con ciertos matices, Mercedes
Garcia Aran también suscribe estos criterios; afadiendo la necesidad de establecer
presunciones cuando el consentimiento no puede ser expresado por el afectado®®.
Finalmente, Miguel Angel Nufiez Paz reconoce la eficacia del consentimiento, pero no
considera impune una accion en la que medie este”.

En consonancia con este enfoque de nuestra doctrina, el documento denominado
“Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad sobre la propia vida”, elaborado
en 1991 por el Grupo de Estudios de Politica Criminal expresa en su titulo el sentido de
su fundamentaciéon. En la exposicion de motivos, se afirma que “una interpretacion
integradora de vida y libertad vy, por consiguiente, una interpretacion del art. 15 a la luz del
libre desarrollo de la personalidad obliga a considerar que la vida impuesta contra la voluntad
de su titular no puede merecer en todo caso el calificativo de bien juridico protegido. 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 médico de interrumpir o abstenerse
de iniciar el tratamiento a un enfermo terminal “si asi lo solicita al responsable médico del
caso el paciente o sus representantes legales, familiares o personas a él allegadas”; agregando
que “en todo caso, merecerd la consideracién de solicitud del paciente ... la declaracién en tal
sentido expresada por escrito ante notario... una wvey transcurridos treinta dias desde su
otorgamiento y no mds de cinco arios”.

Para concluir, la Recomendacién del Consejo de Europa del 25 de junio de 1999, que
contiene ciertas indicaciones negativas con respecto a la eutanasia, reconoce sin
embargo el derecho de los enfermos incurables a rechazar un determinado
tratamiento y considera igualmente valido, lo expresado con anterioridad en el “living
will”. En Francia, el Comité Consultivo Nacional de Etica para Las Ciencias de La Vida y de
La Salud emiti6 el 27 de enero de 2000 un Informe en el que se advierte de que “sélo

% Cfr. Diez Ripollés, Eutanasia y Derecho, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1995, p.
85.

%7 Cfr. Carbonell Mateu, Suicidio y eutanasia en el CP de 1995, p. 195.

% Cfr. Garcia Aran, Eutanasia y disponibilidad de la propia vida, en Derecho judicial, 1995,
p. 26. El trabajo muestra un buen abanico de las opiniones doctrinales sobre el tema.

* Vid. Nifiez Paz, Homicidio consentido..., cit., p. 449 ss.
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el individuo puede juzgar la calidad de su vida y de su dignidad. Nadie mds puede hacerlo...
nace de la libertad de cada uno.”*

6. EUTANASIA Y LEX ARTIS MEDICA: EN BUSCA DE CRITERIOS OBJETIVOS

No es reciente la clasificacion “penal” de la eutanasia en tres tipos; en virtud de la
confluencia de dos variables independientes: la realizacion de una accién u omisién, por
una parte y el dolo del autor, por otra. Asi, cuando el sujeto realiza una accién
tendiente a acabar con la vida de una persona, sin que exista otro interés de por
medio que permitirle una muerte digna, se habla de eutanasia activa directa. En caso
de que el autor deje morir a la persona omitiendo evitarlo, se denomina eutanasia
pasiva directa. Si el autor tiene como interés primordial disminuir el dolor, pero es
consiente de que su accion abreviard necesariamente la vida del paciente; (dolo
directo de segundo grado) se habla de eutanasia indirecta. Es cierto, de todos modos,
que las dos primeras suelen simplificarse eludiendo el calificativo de directa, lo que da
pie a una clasificacién tripartita completamente aceptada por la doctrina penal:
eutanasia activa, pasiva e indirecta™.

En contraste con lo anterior, José Luis Diez Ripollés ha aportado una sugerente
clasificacion que difiere sustancialmente de la anterior, debido a que combina
determinadas situaciones clinicas desfavorables con la secuencia temporal que lleva a
la muerte*. En primer lugar ubica la eutanasia terminal, que abarca las hipotesis de
“ . ”» “ . . ” “ . .

enfermo terminal”, “estado vegetativo persistente” y “neonatos en situaciones

943

equiparables a las dos anteriores””. En segundo lugar, la eutanasia paliativa, que

0 El Informe completo puede obtenerse en www.cybercable.tm.fr/biblioa/euthanasie.html

*1 Vid., por todos, Garcia Aran, Eutanasia y disponibilidad de la propia vida, en Revista de
Derecho Judicial, 1995, p. 24 ss.; Nufiez Paz, Homicidio consentido..., cit. p. 58 ss.

*2 Cfr. Diez Ripollés, Eutanasia y Derecho, cit. p. 89 ss.

* El autor explica las nociones apuntadas del siguiente modo: “Por enfermo terminal
entiendo aquella persona que como consecuencia de una lesion o enfermedad padece, segun
los actuales conocimientos médicos una afeccion incurable y que le ha hecho entrar de
forma irreversible en el proceso que le conducira inevitablemente en un plazo breve a la
muerte. Por persona en estado vegetativo persistente entiendo aquella que, segun los actuales
conocimientos médicos ha perdido de modo irreversible la conciencia y con ella la capacidad
de percepcion y comunicacion con el entorno. Por neonato en situacion equiparable entiendo
no solo aquél cuya afeccién incurable le ha colocado en una situacién terminal o en un
estado vegetativo persistente, sino también aquel cuya afeccién incurable hace que su
supervivencia esté ligada de modo necesariamente permanente al uso masivo de los
procedimientos o aparatos propios de la medicina intensiva.” (Cfr. Diez Ripollés, Eutanasia
y Derecho, cit. p. 89, nota.)
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incluye ademds de las hipotesis anteriores, las de “enfermo de muerte” y “persona
incapacitada de manera generalizada, para valerse por si misma por afeccién incurable
y permanente”’. Seguin explica el autor, “se trata de situaciones en que la aplicacién de
analgésicos o lenitivos para eliminar o mitigar los graves sufrimientos padecidos da lugar a una
anticipacion del momento de la muerte”**. Por ultimo, dentro de la eutanasia cualitativa,
son incluidas todas las hipdtesis en las que se eliminan graves carencias o sufrimientos
mediante la provocacion directa de la muerte®.

Lo disimil de estas clasificaciones consiste basicamente en que la segunda procura
restringir el problema de la eutanasia al 4mbito médico; lo que contrasta con el sesgo
punitivo de la primera, adoptada con caracter general en nuestra doctrina. En efecto,
José Luis Diez Ripollés considera poco conveniente que se haya dejado al Derecho
Penal la descripcion de la eutanasia, porque esta apropiacion ha generado un
prejuicio dificilmente erradicable. Segun este, “la eutanasia debe tener como trasfondo

”#6_ Durante este trabajo se ha constatado que tanto

inconmouible una valoracion negativa
las reformas introducidas en Holanda y Bélgica, como el timido avance que supone la
promulgacion de la Ley espanola sobre autonomia del paciente; reducen la eficacia de
la eutanasia a lo que podriamos denominar “contexto médico-asistencial”*’. Aunque
este no es el Unico contexto en el que la eutanasia se manifiesta, si es el mas
importante. Por esto, es oportuno advertir que en la actualidad, los profesionales de la
medicina no le reconocen al término “eutanasia” un campo semdntico tan amplio
como el que se deriva de cualquiera de las clasificaciones mencionadas.
Evidentemente no se trata de una simple discrepancia terminologica, sino de una
puntualizacién cargada de sentido, que indirectamente da la razén a Diez Ripollés al

* Segun el propio Diez Ripollés, por “enfermo de muerte” se entiende aquella persona que,
segun los actuales conocimientos médicos, padece una afeccién incurable que le conducira
con seguridad o gran probabilidad a la muerte en un plazo de tiempo no lejano vy
relativamente determinado. Por “persona incapacitada de manera generalizada para valerse
por si misma por afeccidn incurable y permanente” se entiende aquella que padeciendo una
lesion ,enfermedad o minusvalia respecto a las cuales, segin los actuales conocimientos
médicos no hay posibilidades fundadas de curacion y si seguridad o gran probabilidad de que
vaya a persistir durante el resto de la existencia de esa persona.”(Cfr. Diez Ripollés,
Eutanasia y Derecho, cit. p. 90, nota.)

* Cfr. Diez Ripolles, ibidem. Por su parte ROXIN, Tratamiento juridico-penal de la
eutanasia, p. 2 distingue entre eutanasia en sentido amplio y estricto. “En sentido estricto —
aflade- existe cuando la ayuda es suministrada después de que el suceso mortal haya
comenzado, por lo que la muerte estd 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, en realidad, podria vivir todavia por mas tiempo, pero que quiere poner fin —real o
presuntamente- a una vida que le resulta insoportable por causa de una enfermedad.”

% Cfr. Diez Ripollés, Eutanasia y Derecho, cit. p. 86 ss.

" Esta expresion aparece en Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una alternativa al
tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, Malaga, 1993, p. 38.
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referirse 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, con independencia de que pueda contemplarse en alguna
de las figuras punibles que la legislacién espafiola establece. Esa es la conclusion que
se extrae de las declaraciones hechas en la Comision especial del Senado®™ y de una
reciente publicacion que aborda el problema del enfermo terminal® con un enfoque
multidisciplinar. En concreto, los profesionales de la medicina rechazan el término
eutanasia para referirse a la que los penalistas denominan eutanasia indirecta, y
también a los casos mas frecuentes de la que se conoce como eutanasia pasiva. En
adelante seran analizadas estas dos modalidades con el fin de determinar cuales son
las razones que las convierten en aceptables para la lex artis médica.

Con respecto a la primera, la sociedad médica no ofrece ninguna duda de que el
progreso de la llamada “medicina paliativa” estd orientado hacia el logro de un mayor
bienestar del paciente mediante el suministro de las medicinas adecuadas™. En este

*8Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Vi legislatura Comisiones. Nam. 307, de
16 de junio de 1998; nim. 365, de 18 de noviembre de 1998, num. 414, de 8 de abril de
1999; num. 421, de 20 de abril de 1999; nim. 481, de 27 de septiembre de 1999; nim. 501,
de 21 de octubre de 1999; nim. 502, de 26 de octubre de 1999 y nim. 517, de 18 de
noviembre de 1999.

* Me refiero a La atencion a los enfermos terminales, Ed. Diez Ripollés, Santos Amaya,
Garrido De Santos, Valencia, 2000.

%0 Cfr. Gémez Sancho, Director médico de la Unidad de medicina paliativa del Hospital “El
sabinal” de Las Palmas de Gran Canaria, en la sesién de la Comisién Especial de 18 de
noviembre de 1998 (obsérvese la utilizacién poco rigurosa de la expresion eutanasia pasiva
cuando se hace referencia a la eutanasia indirecta): “Esta también lo que alguien llama mal
Ilamado la eutanasia pasiva: Si damos dosis de morfina, se puede acortar la vida. Eso
generalmente no es asi. Generalmente vive mas aquel enfermo al que le damos morfina. Al
que le quitamos el dolor, no solo vive mejor, sino que vive mas. ;Qué puede pasar en casos
muy concretos y en situaciones muy avanzadas, muchas veces preagdnicas? Si que es verdad
que, en casos de dolor muy intenso, a lo mejor, al final, tienes 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 llamar eutanasia pasiva, y no tiene nada que ver con la
eutanasia. Lo que define la categoria moral de un acto es la intencionalidad de quien lo
aplica, y si yo pongo dosis muy altas de morfina a un enfermo para controlarle el dolor, ése
es mi Unico objetivo: quitarle el dolor. Si con independencia de eso se esta acortando la vida,
ése es un efecto indeseable de lo que yo estoy haciendo con toda la mejor voluntad del
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 XII aceptd que cuando
no hubiese otro recurso, aunque se acortase la vida, se podia y se debia utilizar. No hay
ningun cddigo 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 otros sintomas como, por
ejemplo, la asfixia, y la disnea.”
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contexto, se valora positivamente la administracién de formacos que mitiguen el dolor
(o reduzcan la asfixia y la disnea) incluso cuando su consumo pueda provocar
eventualmente una disminucion de la vida del paciente’. Por lo demas, y de acuerdo
con una opinion bastante generalizada, en el pais la medicina paliativa no ha
alcanzado el desarrollo logrado en otras latitudes. El indice de progreso se mide en
funcion de la cantidad de morfina suministrada por habitante; por lo que en la
medicina espafiola se reclama una mayor utilizaciéon de este tipo de sustancias, aunque
haya conocimiento de su caricter mortifero: 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 aceleracion de la muerte queda automdticamente
justificada: si las medicinas que se suministran tienen un “doble efecto”: paliativo y
letal, la deontologia médica y la doctrina catélica pueden sostener que este segundo
efecto no es querido por el profesional”, a pesar de que en este caso, de acuerdo con
los pardmetros que rigen la aplicacién del Derecho Penal, se presentaria una accién
tipica de homicidio realizada con dolo directo de segundo grado (0, como minimo,

> Cfr. VINAS SALAS, en Comisién Especial, cit., Sesion del 18 de noviembre de 1998:
“existen algunas enfermedades cuyo proceso terminal es muy doloroso, aunque sea
psiquicamente y no de dolor puramente fisico. En tales casos, yo personalmente no tengo
ningln problema en suministrar al paciente, con su consentimiento, drogas suficientes
incluso para dormirle y acabe su vida placidamente. Esto para mi no es hacer eutanasia,
simplemente es hacer buena practica médica. Y no me siento fuera de la ley, con la actual
legislacion, para hacerlo, simplemente me comprometo con el enfermo que necesita ayuda y
se la proporciono. Gracias a Dios, son pocos estos casos tan extremos, a mi pocos enfermos
me lo han pedido, pero algunos si que lo han hecho. No creo que sea necesaria ninguna ley
para amparar a ningdn médico que ejerza su profesion humanamente, de manera
comprometida, no teérica, de libro, de religion desencarnada, teérica o de curia.”

52 La OMS sefiala la importancia de la morfina como tratamiento farmacolégico del dolor en
la mayoria de los enfermos de cancer. Por ello, el consumo de morfina es un indicativo de la
calidad del control del dolor. También resulta efectiva en el control de la disnea. Espafia
ocupa el trigésimo lugar del mundo en el consumo de morfina por habitante, un lugar
bastante bajo. (Vid. Diez Ripollés-Santos Amaya-Garrido De Los Santos (Eds.), La atencion
a los enfermos terminales..., cit. p. 144.)

%% En efecto, esa es también la postura de la iglesia catdlica desde Pio XII; para confirmarlo
basta leer la Declaracion de 1980: “En este caso -afirma- esta claro que la muerte no es
querida o buscada de ningln modo, aunque se corra el riesgo por una causa razonable:
simplemente se intenta mitigar el dolor de manera eficaz, usando a tal fin los analgésicos a
disposicion de la medicina.” Sobre el denominado “Principio del doble efecto”, vid.
Hawryluck, Harvey, Lemieux-Charles, Singer, Consensus guidelines on analgesia and
sedation in dying intensive care unit patients, BMC Medical Ethics 2002 3, p. 6, que puede
consultarse en http://www.biomedcentral.com/content/pdf/1472-6939-3-3.pdf
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con dolo eventual). En consecuencia, la ausencia de ilicitud de la conducta tiene que
provenir de otra circunstancia, pero no de la falta de dolo.

La postura que aca se sostiene, es que esa labor asistencial realizada con los enfermos
terminales queda plenamente justificada, sin que sea necesario apelar a un criterio
subjetivo, como la voluntad del médico. En su lugar, la licitud del acto esta inspirada
en un criterio netamente objetivo: el interés del paciente (principio de beneficencia); que
en este caso predomina sobre el deber genérico de preservar la vida (principio de no
maleficencia). En efecto, el sufrimiento que aqueja al enfermo terminal obliga al
médico a suministrarle las medicinas adecuadas para mitigar su dolor, aun si esto
implica acelerar su muerte’®. Se trata de un estado de necesidad en el que el mal
realizado (acortamiento de la vida) es claramente menor que el mal evitado (un
sufrimiento excesivo como antesala de una muerte segura). En definitiva, la lex artis
médica resulta aceptable en este caso, pero no por razones referidas a la voluntad del
autor, sino a la naturaleza del hecho y a las circunstancias concurrentes®. Asi lo
corrobora la doctrina del Tribunal Supremo Aleman, al sostener que “una medicacion
destinada a aliviar el dolor expedida por un facultativo de acuerdo con la voluntad declarada o

presunta del paciente, no resulta inadmisible en un moribundo aunque de modo intencionado

% Para una explicacion de la opinién médica centrada en los cuidados paliativos ofrecidos en
las Unidades de Cuidados Intensivos y su diferenciacion (desde el punto de vista médico)
con la eutanasia, vid. Hawryluck, Harvey, Lemieux-Charles, Singer, Consensus guidelines
on analgesia and sedation in dying intensive care unit patients, cit.,, p 3-9. Insiste en la
distincién basada en la intencién del médico el Informe del Senado canadiense sobre
eutanasia y ayuda al suicidio, De la vie e de la mort, 1995: “Dans le cas de I'euthanasie,
I'intention est de causer la mort, par opposition a l'intention d'apaiser la souffrance dans
d'autres décisions de fin de vie; de plus, ils ont observé qu'il existait énormément de
confusion quant a la définition des termes utilisés.”( http://www.parl.gc.ca/english/
senate/com-f/euth-f/rep-f/lad-f.htm)

%% Més arriesgada me parece la opinién de TORIO, Reflexién critica sobre el problema de la
eutanasia, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XIV, 1991, p. 235: “La norma de
actuacion médica es predeterminante para el Derecho y éste no puede trastornar con sus
prohibiciones y mandatos una practica médica correcta. Penetra asi en la norma juridica la
lex artis, es decir, la pauta técnica, cientifica, regulativa del comportamiento médico. La
accion médicamente preceptuada nunca puede hallarse juridicamente prohibida.” Digo que
me parece mas arriesgada porque en el ambito de la eutanasia es frecuente que la decision
médica no dependa solo de variables técnicas sino éticas, 0 ético-normativas. En tal caso es
muy probable que la lex artis no constituya un prius al mandato o la prohibicion, sino que se
trate de un dato dependiente de éstos. Ahora bien, la afirmacion de TORIO me parece
totalmente acertada si se refiere exclusivamente a la técnica médica. Incluso en este caso el
mandato o la prohibicion podrian impedir su realizacién, pero entonces dichas normas
podrian resultar seriamente cuestionadas.
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aquélla suponga como consecuencia inevitable la aceleracién del proceso letal”*®. Segiin creo, el
procedimiento para averiguar la voluntad “presunta” de un paciente pasa necesariamente
por determinar cuél es su “interés”, de acuerdo con el juicio prudente del médico”.

El abandono voluntario del tratamiento a pacientes sin esperanza de vida; es decir, lo
que en general se denomina eutanasia pasiva, plantea problemas diferentes de los
expuestos en el caso anterior. Mientras en el campo de la medicina paliativa los
avances técnicos discurren paralelamente con la justificacién de la disminucion del
tiempo de vida, en el de la medicina intensiva ocurre exactamente lo contrario: su
progreso permite mantener con vida a personas que hasta no hace mucho se tendrian
por desahuciadas, inclusive tolera mantenerlas en un estado mas o menos vegetativo,
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 medidas terapéuticas que la ciencia ofrece, renunciando a ellas
por su carencia de efectividad, es decir, por su “futilidad”. Seguin ICETA, “un acto
médico es futil cuando su aplicacion a un enfermo estd desaconsejada porque es clinicamente
ineficaz, no mejora el prondstico ni los sintomas o enfermedades intercurrentes, o porque
previsiblemente  produciria  perjuicios  personales, familiares, econémicos o sociales
desproporcionados al beneficio esperado™®. Al parecer no existen argumentos convincentes
para contradecir esta actitud de los profesionales médicos, muestra irreprochable de
sentido comun. Tampoco suelen dictaminar contra ella quienes se enfrentan a este
problema desde el campo juridico-penal o desde la Filosofia del Derecho. El informe
adjunto al Proyecto Alternativo Aleman de 1986 afirmaba que en los casos de pérdida
irreversible de la conciencia, “aunque no exista una manifestacién de voluntad del paciente
susceptible de interpretacién, el médico puede dar por terminado el tratamiento sin miedo a una
pena. Incluso en el caso de una voluntad presunta de tratamiento, ya no podrd considerarse por
mds tiempo obligado penalmente a continuar un tratamiento sin sentido”.

La doctrina de la iglesia catolica, plasmada en la Declaracién sobre la eutanasia de 1980,
comprende este asunto de la misma manera, asi: “ante la inminencia de una muerte
inevitable, a pesar de los medios empleados, es licito en conciencia tomar la decision de
renunciar a unos tratamientos que procurarian vinicamente una prolongacion precaria y penosa
de la existencia, sin interrumpir sin embargo las curas normales debidas al enfermo en casos
similares. Por esto, el médico no tiene motivo de angustia, como si no hubiera prestado

*® BGHST 42, 301, en Roxin, Tratamiento juridico-penal de la eutanasia, cit. p. 3.

>’ Para estos casos, recurre también Jakobs, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, p. 58 s. al
criterio del consentimiento presunto, como modelo de comportamiento razonable. En
realidad, este criterio no difiere en absoluto del que defiendo en el texto, porque en el fondo
no se tiene en cuenta la opinién del paciente, sino lo que al médico le parece mejor para él.

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

5% Cfr. Proyecto Alternativo de Ley reguladora de ayuda a morir, cit. p. 845-846.
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asistencia a una persona en peligro”. Es muy probable que la dispensa religiosa sea el
motivo por el que los médicos eluden hablar aqui de eutanasia; sin embargo, desde
un punto de vista estrictamente penal, tales acciones suponen directa o
indirectamente una reduccion de la vida de la persona, lo que daria lugar a la
imputacion de la muerte al médico en virtud de su posicién de garante. Si a esto se
anade (en el caso de pérdida irreversible de la consciencia) que la decisién sobre
continuar el tratamiento casi siempre se adopta prescindiendo de la opinién del
propio enfermo o de la de su familia, entonces se presenta una situacién muy
diferente de la que quieren mostrar los profesionales de la medicina. En efecto, los
médicos asumen que el estado de salud en el que se encuentran ciertos enfermos los
autoriza a decidir sobre el final de su vida, sin necesidad de contar con el
consentimiento del paciente (cuya obtencion, por lo demas, resulta a menudo
imposible). Realizan de buena fe aquello que su conciencia les dicta como mejor
practica médica, actuando “en interés” del enfermo, que es precisamente lo que
reclama el principio de beneficencia. La voluntad del paciente en estos casos -expresada
por ¢l mismo o interpretada por sus familiares- es casi irrelevante, aun cuando esta
afirmacion pueda resultar muy dura®.

En sintesis, con independencia de la denominacién que se adopte, no son contrarias a
la lex artis médica actual dos modalidades de eutanasia: la indirecta y la pasiva bajo
ciertas condiciones®’. La licitud de estas préacticas no se apoya en la libre decision del
paciente moribundo, inaccesible en numerosas ocasiones (principio de autonomia);
sino en el interés que le es atribuible de acuerdo con una ponderaciéon razonable
(principio de beneficencia). Por lo demas, en los casos de pérdida irreversible de la
consciencia, la ponderaciéon también tiene presente el criterio de adecuacién de
medios y fines terapéuticos, que aconseja prescindir de un tratamiento cuando es
manifiestamente ineficaz (principio de justicia)®.

% Vid. La atencién a los enfermos terminales, cit., p. 114, donde se asegura que las
conclusiones de un estudio realizado, casi el 75 % de los encuestados reconocia haber
interrumpido o no iniciado un tratamiento respecto a un enfermo terminal, subrayandose la
escasisima incidencia del consentimiento en este ambito.

%1 Vid. en el sentido del texto, Jakobs, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, cit. p. 57.

%2 Cfr. Roxin, Tratamiento juridico-penal de la eutanasia, p. 6: “debe existir en algin
momento un limite para la prolongacion artificial de la vida, mas alla del cual ya no sea
decisiva la voluntad del paciente, sobre todo si esta Gltima se expresa en un estadio temprano
de la enfermedad. De un lado porque los recursos técnicos y también financieros de la
sanidad publica no son inagotables. Pero, sobre todo, porque no corresponde con la idea de
una muerte digna, el retraso continuo del incontenible proceso mortal con ayuda de
modernos instrumentos técnicos.”
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7. EL INTERES DEL PACIENTE COMO CRITERIO REGULADOR (PRINCIPIO
DE BENEFICENCIA).

Una vez comprobado que el interés del paciente juega en la actualidad un papel
central en la justificacion de las decisiones médicas que implican una disminucion de
su tiempo de vida®, cabe plantear una generalizacion del alcance regulador de ese
criterio, estableciendo si podria ser adoptado cuando el paciente sea incapaz de
expresar su voluntad. Esto 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
refiere a recién nacidos o a menores de edad sin capacidad para valorar la situacion y
decidir en consecuencia. El principio de autonomia no cumple ninguna funcién en
estos casos.

Cuando se analizé la despenalizacion en las legislaciones de Bélgica, Holanda y
Oregon, se dijo que estaban inspiradas en el derecho del paciente a decidir con
libertad su propia muerte. Ahora debe anadirse que dichas disposiciones
circunscriben su 4mbito de aplicaciéon a personas con capacidad para decidir en ese
trance (o que lo hicieron previamente, redactando el living will). Bajo esas premisas,
invocar el principio de autonomia como parametro regulador de los supuestos
despenalizados parece perfectamente logico. Sin embargo, es claro que su relevancia
no es suficiente para justificar el hecho, pues si asi fuera, no existiria una conminacién
penal genérica (como la del art. 143.1 del CP. espaiiol) para quien colabora en el
suicidio de otro: la voluntad de morir manifestada por el enfermo, bastaria para
predicar la impunidad del tercero®. Esto demuestra que incluso en los casos que han
sido despenalizados recientemente en estos Estados, el principio de autonomia no tiene
por si mismo la suficiente contundencia como para sobreponerse al principio de no
maleficencia o de preservacion de la vida humana a ultranza. Para que esto sea posible
debe agregarse a la libre voluntad del paciente, una condicion que permita aplicar el
principio de beneficencia. Esta es: el estado de sufrimiento del sujeto; que sirve para dar
objetividad a su interés por una muerte digna, eximiendo de pena al médico que
administra la sustancia letal. Ese estado es la condicion necesaria para que sea posible
hablar de eutanasia. De su concurrencia depende la justificacién del hecho, ya que en

% De opinién contraria, GIUNTA, Diritto di morire e diritto penale, cit. p. 104 s. El autor
considera la teoria del interés, de raiz anglosajona, una via falsa para resolver un problema
que, a su juicio, en ausencia de consentimiento, debe resolverse de acuerdo con el derecho
(subjetivo) a morir.

® Advierte sobre la necesidad de distinguir la eutanasia del auxilio al suicidio, Peces-Barba,
La eutanasia desde la Filosofia del Derecho, en Ansuategui (ed.), Problemas de la
eutanasia, Madrid, 1999, p. 19.
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caso contrario se presentaria un auxilio al suicidio, en el que el afectado puede
encontrarse en perfectas condiciones fisicas; lo que no exime de pena al autor®.

Asi pues, la clave de este nudo argumental estriba en determinar si el principio de
beneficencia es suficiente por si mismo para desplazar al principio de no maleficencia
cuando no es posible recabar la voluntad del paciente o lo que es igual: ;Determinar
qué tipo de situaciones permiten la intervencién de un tercero para proporcionar la
buena muerte? Para dar respuesta a esta pregunta crucial es conveniente recurrir a las
leyes de despenalizacion, a propuestas tan contrastadas como el Proyecto Alternativo
Aleman de 1986 y al tenor del art. 143.4 CP. Espanol; aunque solo sea util -por
ahora- para atenuar la pena. En este sentido, el art. 2.1 b) de la Ley de Eutanasia
holandesa se refiere a un “padecimiento insoportable, sin esperanzas de mejora”, mientras
que la Ley belga alude a un “sufrimiento fisico o psiquico constante e insoportable sin
posibilidad de mejora”. Por su parte, la Oregon death with dignity Act se refiere a un
“sufrimiento derivado de enfermedad terminal”. El Proyecto aleman regulaba
distintos supuestos: el § 214.2 mencionaba la pérdida “irreversible de la consciencia o no
poseerla nunca en caso de recién nacidos”, mientras que los apartados 3° y 4° del mismo
paragrafo requerian la inminencia de la muerte y un estado de padecimiento “inuitil”.
Finalmente, el art. 143.4 CP. espafol, atentia la pena en presencia de “una enfermedad
grave que conduciria mnecesariamente a la muerte o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar”. Entre estos modelos de regulacion existe bastante
semejanza, mds no coincidencia absoluta. Discrepan en exigir o no la presencia de una
enfermedad terminal. Para la ciencia médica, puede hablarse de enfermo terminal
cuando la expectativa de vida es inferior a dos meses y existe insuficiencia organica o
una complicacion irreversible®. La DWD Act de Oregon si establece esta restriccion,
pero amplia la expectativa vital hasta los seis meses. Sin embargo, como se ha podido
comprobar, predominan las regulaciones amplias en las que la situacién justificante se
caracteriza por el “grave padecimiento”, aunque la muerte no sea inminente. El

%5a despenalizacion de esos casos motivé la inclusion en el Proyecto Alternativo aleman de
1986, del & 215, que decia asi: “Quien omite impedir el suicidio de otro no procede
antijuridicamente cuando el suicidio se debe a una decisién responsable, libre y seria,
manifestada expresamente o deducible de las circunstancias”. Sin embargo, el § 216
mantenia la punibilidad del homicidio a peticion. Sobre la incoherencia de este distinto
tratamiento, vid. Mufioz Conde, Prologo a Jakobs, Suicidio, eutanasia y Derecho penal,
cit., p. 9 s., también en Derecho penal. Parte Especial, 142 ed., Valencia, 2002, p. 66 s.

% Cfr. Gonzalez Baron, Bar6n Saura, Chacén Lopez-Mufiiz, Actitud médica ante el enfermo
preterminal en oncologia, en Medicina Clinica, 1990, p. 423. (Citado en La atencidn a los
enfermos terminales, cit., p. 114 nota.). Sobre el caso de Karen Ann Quinlan, que murid tras
permanecer en coma diez afios, vid. GAFO, La eutanasia, 22 ed. Madrid, 1990, p. 27 ss.
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campo semdntico que abarca dicha expresion parece incluir en su seno todos los casos
de estado de inconsciencia irreversible®’.

Falta determinar si bajo una regulacion como la descrita tendrian cabida los casos de
eutanasia referida a recién nacidos, que algunos autores denominan “eutanasia precoz”.
Se trata sin duda del grupo de casos que mayores conflictos éticos plantea, porque
desde las organizaciones religiosas se alienta la rememoraciéon de proyectos
eugenésicos que nadie acepta. Ahora bien, al igual que otras instituciones juridico-
penales como las medidas de seguridad, sufrieron un giro inaceptable e inhumano en
otra época, y nadie discute hoy seriamente la necesidad de tratar al drogadicto con
medidas distintas a la pena; (y lo mismo podria decirse de la esterilizacién de
incapaces, regulada hoy bajo pautas basadas en el respeto al sujeto afectado) tampoco
la objecién eugenésica puede bloquear el debate sobre un problema legal tan grave.
En efecto, la legislacion penal debe responder a una cuestiéon que en caso contrario,
seguira resolviéndose sin sujecion a control alguno, dependiendo de la ideologia del
médico de turno®. Las nuevas leyes europeas de 2002 Tampoco han ofrecido salida
legal para estos casos, en los que resulta imposible recabar la opinion del afectado. Por
esto mismo, es decir, por su semejanza con los casos de adultos inconscientes, es
necesario convenir por lo menos, en la justificacion de aquellas practicas que
consistan en la ausencia de tratamiento cuando el recién nacido presente una
patologia que le implique un estado vegetativo permanente. Asi lo contemplaba el §
214 (1).2 del Proyecto Alternativo Aleman de 1986: “El afectado, segiin el informe
médico, ha perdido de manera irreversible la conciencia o nunca la poseerd en caso de recién
nacidos”™. No se duda de la justificacion de esta practica. Tampoco ofrece demasiadas
dificultades argumentativas, el grupo de casos referido a lesiones en el recién nacido,
que le abocan a una muerte segura y cercana en el tiempo. Asi ocurre con la
anencefalia: nifios que nacen sin cerebro o con un cerebro totalmente desestructurado
a causa de una anomalia del tubo neural; es decir, la estructura embrionaria a partir
de la cual se forma el sistema nervioso. En tales casos, como advierte GAFO, la

¢ Una excelente explicacion de los problemas que plantea esta objetivacion en TOMAS-
Valiente Lanuza, op. cit., p. 196 s.

%8 Asi lo advierte A. Kaufmann, ;Relativizacién de la proteccién juridica de la vida?, en
Avances de la medicina y del Derecho penal, trad. Silva Sanchez. Ed. S. Mir, PPU,
Barcelona, 1988 “desde luego se practica con frecuencia la eutanasia precoz pasiva; sélo que
oficialmente no se llega a conocer. Pero en conversaciones privadas es posible oir, incluso de
médicos serios, que es absolutamente usual, en el caso de recién nacidos con graves
deficiencias, renunciar a medidas de conservacion de la vida y dejarles morir.”

% Cfr. Proyecto alternativo de ley reguladora de la ayuda a morir, cit. p. 843.
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muerte del nifio se produce muy pronto y obviamente, al faltar el cerebro no tiene la
menor posibilidad de desarrollar la psiquis’™.

A vpartir de aqui, el consenso desaparece. Los grupos de casos anteriormente
mencionados suponen una minima parte de las graves patologias neonatales; el
porcentaje se eleva exponencialmente si se habla de malformaciones, entre las que se
destaca la incidencia del sindrome de “espina bifida”, causado por la falta de cierre del
tubo neural, que da lugar a graves minusvalias (las cuales, sobra decirlo, nada tienen
que ver con el “sindrome de Down”, que nunca es referido en este trabajo). ;

SINGER ha afirmado recientemente que este sindrome es el ejemplo mas claro de la
imposibilidad de establecer valoraciones atendiendo al criterio de la “santidad” de la
vida humana. En su investigacion refiere el calvario de operaciones quirtrgicas al que
estan abocados los recién nacidos afectados por esta dolencia, ademds de tener un
horizonte desolador: paraplejia, ausencia de control de los intestinos o la vejiga o un
by-pass urinario con frecuentes infecciones renales que a veces provocan fracaso del
organo; hidrocefalia manejada a duras penas mediante un tubo de drenaje y probable
discapacidad intelectual a causa de las previsibles infecciones (meningitis)’'. Aunque
en estos casos no sea facil determinar el interés del paciente, puede convenirse que éste
depende del grado de minusvalia: cuanto mas inexigible sea la vida que le espera,
mayor serd el interés (objetivo) en no padecerla. Desde un punto de vista general, creo
que tiene razén Claus Roxin cuando al referirse a este problema, afirma que hay una
situacion de necesidad justificante siempre que, de acuerdo con un juicio objetivo, “los

sufrimientos y minusvalias predominen claramente sobre el interés que representa la vida de la

"0 Cfr. Gafo, La eutanasia, cit. p. 142. También admite esta modalidad de eutanasia, Nufiez
Paz, Homicidio consentido..., cit, p. 92. Cfr asimismo Romeo Casabona, El derecho y la
bioética ante los limites de la vida humana, Ramon Areces, 1994. p. 468-469: la eutanasia
activa directa de un recién nacido no admite justificacion ni exculpacion y comporta el
mismo reproche penal que la practicada a un adulto con la diferencia de que el
consentimiento —inexistente- no puede desempefiar funcién atenuante en relacién al
homicidio o asesinato del recién nacido..

" Cfr. Singer, Repensar la vida y la muerte, cit. p. 120 s. Distinto fue el conocido caso Baby
Doe, relativo a un bebé aquejado del sindrome de Down y que presentaba una malformacion
en el esofago corregible mediante una operacion quirargica. Los padres no autorizaron la
intervencion, el Tribunal Supremo del Estado de Indiana confirm6 el derecho de los padres a
la negativa y el bebé murié. Como consecuencia de ello se dictaron normas para estos casos,
exceptuandose la obligacion de intervenir en los siguientes casos: 1. Si se tratara de nifios
que se encuentran en estado de coma irreversible; 2. Cuando el tratamiento solo sirviera para
prolongar la agonia de una muerte segura; 3. Cuando el tratamiento fuera indtil e inhumano.
(Vid. , sobre este caso, dos opiniones diferentes en Gafo, La eutanasia, Madrid, 1989, p. 39
ss. ¥y SINGER, op. cit., p. 113 ss.)
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criatura”, y concluye que debe actuarse dependiendo “de lo que en mayor medida se

corresponda con el interés del recién nacido, segiin la mejor conciencia y saber.”™

Con toda seguridad, es en los casos de “eutanasia precoz” donde se considera mas
justificada la intervencion de terceros (padres o tutores) para adoptar una decision. En
relacion con la malformacién citada, Singer ha revelado que la postura médica
anglosajona es proclive a no realizar ninguna intervencion correctora cuando asi lo
solicitan los padres”, lo que significa una muerte segura en un plazo mas o menos
corto. Lo mismo ocurre en algunos hospitales del pais, en los que las salas de cuidados
intensivos se convierten a veces en auténticos recintos de agonia neonatal, en razén
del criterio paterno. Esta practica médica carece de toda justificacion, por las razones
que seran explicadas a continuacién.

Durante el desarrollo de este trabajo se ha sostenido que el criterio que justifica la
eutanasia no es principalmente la voluntad del paciente, sino su estado de
sufrimiento, y en definitiva, su infausto porvenir. Es claro sin embargo, que la
solicitud voluntaria de una muerte digna por parte de una persona adulta que se
encuentra sufriendo, refuerza la justificacién de la conducta médica. Pero el caracter
auténomo de la expresion de la voluntad no puede ser sustituido. Las leyes de Holanda
y Bélgica no permiten que sean familiares los que decidan en ningtin caso’™. Es claro
que en estos casos, la autonomia pasaria a ser heteronomia.

En relacion con la “eutanasia precoz”, los redactores del Proyecto Alternativo Aleman
de 1986 afirmaban que, en el caso de recién nacidos afectados por graves

[

malformaciones “no juega ningiin papel la voluntad del encargado de su cuidado. No tiene,
pues, mucha importancia en este dmbito, si el derecho de asistencia de los padres permitiria una
decisién sustitutiva; aunque por supuesto, el médico deberd contar con los padres en la biisqueda
de una decisién y tratar de llegar a un acuerdo con ellos””. Esto se debe, segtin los autores
del Proyecto, a que “se intenta evitar que se den dudosas ficciones de consentimiento”, pues

evidentemente, no deja de ser una ficcion suponer que la opinién de los padres sea la

72 Cfr. Roxin, Tratamiento juridico-penal de la eutanasia, cit. p. 13, donde afiade: “una
decision a favor de la conservacion de la vida del recién nacido gravemente impedido
Unicamente es posible en la medida en que la colectividad esté también dispuesta a
corresponsabilizarse de las cargas originarias que se derivan de ello y, de este modo, facilitar
sin destrozarsela una vida de los padres con tales nifios.” De opinion diferente, aunque
dubitativo, Seminara, La eutanasia en Italia, trad. Prieto Del Pino, en El tratamiento juridico
de la eutanasia, cit. p. 94 s.

3 Cfr. SINGER, op. cit., p. 125 s.

" En la Ley holandesa se prevé la intervencion de los padres cuando se trate de un menor,
pero no con capacidad para decidir por si mismos: cfr. art. 2.3y 2.4 de dicha Ley.

> Cfr. Proyecto alternativo de ley reguladora de la ayuda a morir, cit. p. 851.
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misma que la del recién nacido. En este aspecto el Proyecto se inclina decididamente
por la primacia del principio de beneficencia: “en casos extremos puede presumirse el interés
del paciente por interrumpir el tratamiento” aunque este no pueda expresar su voluntad™.

A partir de otros criterios éticos, Gafo advierte de que “el interés de los padres no puede
nunca dejar de lado el principio fundamental del respeto a los intereses del nifo”"". Por su
parte, la Proposicién de Ley de ICVerds confia en la “opinion fundada del médico”
para desatender el criterio de los padres o familiares “en relacién con la interrupcién o no
iniciacion de tratamientos que, dados los actuales conocimientos médicos, se limiten a mantener
de un modo temporal o permanente una vida carente de conciencia de modo irreversible, o a
asegurar la supervivencia de un recién nacido a costa de un uso masivo y permanente de los
procedimientos o aparatos propios de la medicina intensiva.”

Si la voluntad del recién nacido en particular y la del paciente en general, no pueden
ser sustituidas, es claro que en estos casos, la inica opcion viable es que alguien con
autoridad suficiente decida qué hacer en el caso concreto. Pero se considera que la
responsabilidad no debe 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 intervencién debe opinar un segundo médico;
después de esta, debe manifestarse un Comité compuesto por médicos, juristas y
especialistas en ética que analice la legalidad de dicha intervencién. En Espafa ya
existen Comités de este tipo con distinta composicion 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 anticipadas”. La creacion de esta clase de
Comités interdisciplinarios de dmbito regional deberia fomentarse (mas aun cuando
se han transferido ya las competencias del Estado en materia de Sanidad). Estos serian
los que decidirian acerca de las situaciones que podrian justificar la practica de la
eutanasia, de acuerdo con un procedimiento reglado y bajo la obligacion de
fundamentar sus decisiones, para someterlas al debido control.

76 Cfr. Proyecto alternativo de ley reguladora de la ayuda a morir, cit. p. 841.

" Cfr. GAFO, La eutanasia, cit. p. 149. Bésicamente segin Seminara, La eutanasia en
Italia, cit. p. 94 s.: “es evidente que la intangibilidad de la vida se afirma respecto a todos los
seres vivientes nacidos de mujer y nadie —ni siquiera los progenitores- pueden arrogarse el
derecho de establecer si la suya es una vida que merece ser vivida.”

"8 Vid. por ejemplo, la Orden de la Generalitat de Catalufia de 29 de mayo de 2001 que
configura el Comité de Bioética de Catalufia.
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8. CONCLUSION

En sintesis, el modelo de despenalizacion que ofrecen las nuevas leyes europeas
supone sin duda alguna un avance importante con respecto a la situacién
prohibicionista que se mantiene en muchos paises miembros; como el caso de
Espafia. Ahora bien, la despenalizacién no es suficiente, porque se limita a regular
aquellos supuestos en los que el paciente acredita su voluntad 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. Solo queda sometida a reglas consuetudinarias ajenas al control del Estado o
lo que es peor, ni siquiera a dichas reglas. Sin embargo, la eutanasia involuntaria
puede ser justificada siempre que se actiie en interés del paciente, lo que encierra un
juicio ponderativo de naturaleza objetiva cuyo control deberia ser atribuido a comités
ad hoc, que de acuerdo con cada caso decidirian con imparcialidad cual es ese interés:
seguir viviendo o morir dignamente.
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