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L. INTRODUCCION

El objeto de 1as lineas que siguen es el de analizar los
principales problemas interpretativos que suscita la redaccidn del
art. 143.4 CP, alaluz de 1as diversas contribuciones doctrinales al
respecto,.que conforman una ya abundante bibliograffa, concreta-
da en varias monografias, comentarios y numerosos articulos.

En dicho precepto se castiga al “que causare 0 cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro,
por la peticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de
que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria ne-
cesariamente a su muerte, o.que produjera.graves padecimientos
permanentes v dificiles-de soportar”. Se tipifica; pues; lallamada
eutanasia directa, con la que se produce. intencionadamente la
muerte de quien la solicita y estd.en alguna de las condiciones
mencionadas-en el precepto, quedando; fuera de su dmbito tanto
la adopcién de medidas imprescindibles para-evitar-el intenso
sufrimiento del enfermo desahuciado, que al propio tiempo im-
plican el adelantamiento de su muerte (eutanasia indirecta); como
la interrupcién o no iniciacién de un tratamiento que, aunque
podria retrasar.el momento.del faliecimiento, no-proporcionaria
durante ese periodo unas condiciones de minima- calidad vital
(eutanasia pasiva).
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Teniendo en cuenta que los criterios de clasificacién manejados
en este dmbito (distinguiendo, por ej., eutanasia activa, pasiva,
directa e indirecta, y voluntaria, no voluntaria e involuntaria),
pueden ensombrecer mds que aclarar nociones que deben
alcanzar un alto grado de precisién (en este sentido, el Grupo
de Opinién del Observatori de Bioética i Dret —en adelante,
GOOBID- alude a que la complejidad terminolégica dificulta
la obtencién de criterios de decisidn en los casos concretos!), y
dado que no siempre se da coincidencia entre los especialistas
sobre el contenido que cabe asignar a los diversos términos que
se emplean (asf sucede, porej., con el de ortotanasia), vamos a
utilizar dnicamente aquf las palabras eutanasia activa (indirecta
y directa) y pasiva por estar muy consolidadas en la literatura
penal, fijando, eso si, para evitar confusiones, su aleance y las
diversas situaciones que se plantean. Esta tradicional clasifica-
cién, como apunta Garcia Ardn, es, ademds, aconsejable para
el andlisis.del Derecho positivo, teniendo en cuenta que el art.
143.4 alude a la eutanasia activa directa, que incluye situaciones
de vida terminal y otras en que la muerte natural puede estar
todavia lejana® No cabe deésconocer, sin embargo, que el Grupo
de Estudios de Politica Criminal (en lo sucesivo, GEPC) prefiere
evitar dicha'terminologfa®; proponiendoal respecto Diez Ripollés
los nombres de eutanasia terminal, paliativa y cualitativa por

Con la posible combinacién. entre
se puede incrementar todavia mas |
cumento sobre la disposicion de la

i de las “clases” de eutanasia citadas,
falta de claridad, Cfr. GOOBID, “Do-
propia vida en determinados supuestos:

declaracion sobre la eutanasia’’, Barcelona, diciembre de 2003, pp. 10y s,

en:http://www.bioeticayderecho.ub:

es, o -http://www.bigeticayderecho.com.

Llamar en todo caso eutanasia a la no voluntaria, cuando en realidad estamos

ante el tipo de homicidio, resulta al
C.-Brandariz Garcia, J. A, “Dispo

tamente perturbador. Cfr. Lema Afion,
ibilidad de la propia vida, eutanasia y

responsabilidad penal; Notas iusfilosoficas y juridico-penales”; ¢n Respon-
sabilidad penal del. personal sanitario (J. A, Brandariz Garcfa-P. Faraldo
Cabana, coordinadores), Ed. Netbiblo, A Coruiia, 2002, p. 30.

Cfr. Garcia Ardn, en “Comentarios

5.

| Cédigo Penal. Parte Especial”, ©. I (J.

CérdobaRoda-M. Garcfa Ardn, directores), Marcial Pons, Madrid, 2004, p.

Cfr. GEPC; “Propuesta alternativa al tratamiento juridico de las conductas de
terceros relativas.a la disponibilidad de la propia vida”, en.Una alternativa
al tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, Ed. GEPC,

Madlaga, 1993, pp. 19s.
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estimar que reflejan mejor-¢l contenido que debe ser-abarcado
por cada clase de eutanasia; argumentando que-lo relevante es
la situacion clinica y la secuencia temporal por medio dela cual
se produce la muerte?,

Con anterioridad a la entrada en vigor del CP.de 1995; el
art. 409 del texto refundido de 1973 disponia que “‘el que prestare
auxilio o induzca a otro.para que se: suicide serd castigado con
la pena de prisién mayor; si se-lo prestare hasta el punto de-gje-
cutar el mismo la muerte serd castigado con‘la:pena de reclusion
menor”. Es decir; se castigaba con la:pena de seis-afios y un dia
a doce afios 1a induccién y: la ayuda al'suicidio, sin‘distinguir si
la cooperacién era necesaria 0 1o lo era (aunque algin autor in-
terpretaba que esta tltima ~complicidad-era impune?), y con'la
de doce afios 'y un dfa a veinte afios la‘modalidad del homicidio
consentido. Este articulo; objéto de critica constante, incurria;
ademds de en otros defectos, én dos errores capitales: punia, por
una parte; con la misma sancién lamuerte en la que mediaba con-
sentimiento, 0 incluso peticién del sujeto pasivo, que la muerte sin
consentimiento (homicidio previsto en el art. 407), situacion legal
que resultaba absolutamente incomprensible, Y, por otra parte,
también de modo sorprendente, no distinguia entre los supuestos
en os que la muerte se causaba a un enfermo en muy precarias
e irreversibles condiciones de salud, que la pedfa por resultarle
insufrible vivir en el estado en que se encontraba, y 1os supuestos
en los que bastaba, sin ninguna otra condicion, que se consintiera

4  Cfr. Diez Ripollés, J. L., en “Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial, 1,
Titulos T a V1 y faltas correspondientes” (J. L. Diez Ripollés-L. Gracia Martin,
coordinadores), Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pp. 230 (nota 300) y ss. Cfr.,
también, Diez Ripollés, “Eutanasia y Derecho”, en El tratamiento juridico
de la eutanasia, Una perspectiva comparada (1. L. Diez Ripollés-]. Mifioz
Sanchez, coordinadores), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 517 ss.
Véase, igualmente, Garcia Rivas, N., “Despenalizacion de la eutanasia en la
Unién Europea; autonomia ¢ interés del paciente”, en Revista Penal, 2003,
n® 11, pp. 23 5.

5 Asi, porej., Gonzdlez Rus, J. J., en “Manual de Derecho Pénal. Parte Especial”
(M. Cobo del Rosal, dir.), I, Edersa, Madrid, 1993, pp. 94 s.
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en la muerte. La respuesta de nuestro-Derecho para ambos casos
era invariablemente-la: misma: reclusién menorS,

No podian llamar la atencién, por consiguiente, los
reproches de un cualificado sector doctrinal dirigidos a seme-
jante norma, pidiendo su derogacién 'y postulande, en aras de
larexigible seguridad juridica, una réglamentacién especifica de
la eutanasia’. Pero no quedaban ahilos afanes de estos autores,
sino‘que, tratando de introducir racionalidad en la inteleccion’y
alcance- del precepto, argumentaban a favor de considerar que
en:los casos-de eutanasia podia concurrir:un estado-de necesi-
dad. En otras palabras; se admitia, dado el tenor del art. 409,
la tipicidad de los comportamientos:eutandsicos, pero.-no su
antijuridicidad, proponiendo a tal efecto:la aplicacion de una
causa de justificacion: la.del estado de necesidad. De esta suerte,
dado que estaban justificadas, las .conductas eutandsicas podian
tenerse por no contrarias al Ordenamiento juridico, Y esto era as{,
como fundament6 en su. momento Gimbernat Ordeig®, porque
frente al derecho fundamental-a la vida, protegido en el art. 15
de la CE (vida, sin embargo, no deseada por el enfermo, dada
su situacion), resultaba obligado tener en cuenta otros derechos
igualmente protegidos constitucionalmente; como el derecho l
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), pues la perso-
nalidad se manifiesta en la vida pero también en la muerte que
uno elige; la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), puesto que
nadie mejor que el enfermo para decidir en una situacién limite
donde estd'su dignidad, si en luchar por la vida o renunciar a ella,
para poner fin a un sufrimiento juzgado insoportable; la libertad

6 . El ACP, como en su momento advirtié Juanatey Dorado, era “junto con
el italiano, el texto legislativo de nuestro ambito cultural que, con notable
diferencia, castiga mds, gravemente estas conductas” (“Participacidn el el
sujcidio y eutanasia. Comentario al articulo 149 del Proyecto de Ley Orga-
nica de 19927, en-Poder Judicial, 28, n° monogrifico sobre el PLOCP, 1992,
diciembre, p. 111). :

7 Cfr. Gimbernat Ordeig, E., “Eutanasia y Derecho penal”; en.Estudios de
Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 54. ' g

8  Cfr. Gimbernat.Ordeig; E., “Eutanasia...”; ciz., pp. 52's.
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ideoldgica(art. 16.1' CE);que apoyalatoma de decisiones desde
opciones no religiosas; y'la:profibicion de tratos -inhumanos 0
degradantes -(art.'15 CE); teniendo en cuenta, efectivamente,
que ciertos sufrimientos pueden implicat una tortura para quien
los tiene que-soportar; siendo entonces la muerte una auténtica
liberacion. Y, en efecto, como oportunamente subray$ Garcia
Arén, para sostener la-impunidad de la eutanasia directa no era
preciso acudir al abstracto enfrentamiento entre vida y libertad,
enfrentamiento que ademds de implicar una hipotética prelacion
de derechos fundamentales, de dificil asuncién, Hevariaa admitir
que la vida no es un prius 16gico respecto-al resto de los derechos
fundamentales. Lo decisivo, pues, en esta materia vendrfa a ser la
ponderacién del mal'que'se causaa la vida entendida no como un
valor absoluto y anterior a cualquier otro en atencién a su prio-
ridad bioldgico-natural; sino como una existencia degradada por
el sufrimiento'y no querida por su titular. En tales condi¢iones,
la vida no-debe ser impuesta a toda costa, habida cuenta del mal
que se causaria a otros derechos o valores como la dignidad, la
libertad o laintimidad®. © dichoenotras palabras—las de Zugaldia
Espinar—, Tos valores fundamentales del Ordenamiento juridico
no puedén ser objeto de jerarquizacion desde una perspectiva
abstracta, sino.desde una concreta'?,

9 - Cfr. Garcia Aran, M., “Eutanasia y disponibilidad’ de la propia vida”, en
Delitos contra lavida'y la integridad fisica, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPY; Madrid, 1996, p. 29.

10 Cfr. Zugaldia Espinar, J. M., “Butanasia y homicidio a peticién: situacidn
Tegislativa y perspectivas politico-criminales™, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de. Granada, Homenaje. al Prof. José Antonio
Sdinz Cantero, 11, 1987, 13 (publicado en 1989), pp. 293 ss. Sobre 1a dispo-
nibilidad dela propia vida en'la CE, vid., entre otros, Bajo Ferndndez, M.,
“Disponibilidad de la propia vida”, en Homenaje al profesor Dr.-Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Ed. Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 1135
ss.; Del Rosal Blasco, B., “La participacion'y el auxilio ejecutivo-al suicidio:
un intento de reinterpretacién corstitucional del articulo 409 del Cédigo
penal”, en ADPCP, 1, 1987, pp. 73 ss.; del mismo autor, “El homicidio y sus
formas en el Codigo penal de 19957, en El nuevo Codigo Penal: presupuestos
y fundaméntos, Libro Homenaje al Prof. Dr. D, Angel Torio Lopez, Ed, Co-
mares, Granada, 1999, pp. 693 ss.; Diaz Aranda, E., “Dogmdtica del suicidio
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Vista asi la cuestion, los bienes juridicos: acabados de
sefialar colocados en uno-de lgs platillos de la balanza, a fin de
calibrar la existencia del referido estado de necesidad; tendrfan
mayor peso, desequilibrdndola a favor de éstos, que-el inico bien
juridico puestoenelotro platillo (vidaque no se.quiere vivir por el
afectado). Seabria, de-este modo, como digo, el 'caming para en-
tender amparado (justificado) el comportamiento eutandsico, por
mds:que el-problema nunca Heg6 a la jurisdiccion penal durante
ese tiempo 'y no se pudo, en consecuencia, confirmar o desmentir
en‘la praxis‘tal punto de vista, sostenido por un sngmﬁcauvo y
amplisimo sector de la llteratura penal’L.

Con todo; y pese. a que tal mterpretacmn erade granacep-
tacion doctrinal, no se dejaba de pedir, por razones de seguridad
juridiea, comoantes se destac, la contemplacién especificade la
eutanasia: Y vaaserel CPde 1995, ensucitado art. 1434, el que

y-homicidio.consentido”, Serv..de-publicacionies de:la Facultad de Derecho
de 1a Univ: Complutense-Centro.de Estudios Judiciales, Madrid, 1995, pp.
89 ss.;, Diez Ripollés, “Eutanasia...”, cit., pp. 519 ss.; Juanatey Dorado, C.,
“Derecho, suicidio y eutanasia”, Ministerio de Justicia e Interior; Centro de
Publicaciones, Madrid, 1994, pp. 335 y:ss.; Mufiagorri Lagufa, L., “Eutanasia
y Derecho Penal”, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1994, pp. 41 ss.; Nidfiez Paz, M. A., “Homiicidio consentido, eutanasia
y derecho a morir dignamente”, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, p. 263 ss.; Tole-
danoToledano, J. R., “Limites penales.a la disponibilidad de la propia vida:
¢l debate en Espafia”, Atelier, Barcelona, 1999, pp.153 ss.; Tomds-Valiente
Lanuza, C., “La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el nuevo C.P. (art.
143)", en Coleceion los delitos, n°30, Ed. Tirant 1o Blanch, Valencia, 2000,
pp 25 ss,; Valle Muiiiz, J. M., “Relevancia juridico-penal de la eutanasia”,
en Cuadernos de Politica Criminal, 1989, n°37, pp.. 159 ss.

11 - Entre los que se incluyen, con alguna variacién acerca del fundamento de
la justificacién, ademds de los ya citados Gimbernat y Garcia Ardn, Diez
Ripollés, "Eutanasia...”, ¢it., pp. 539 5.; Juanatey Dorado, “Derecho...”, cit.,
pp. 388 ss., Mufiagorri Lagufa, “Eutanasia...”, ¢i., p, 112; Muiioz Conde,
F., “Derecho Penal. Parte Especial”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p.-76; Valle Muiiz, “Relevancia...”, cit., p. 179. En sentido contrario, por
¢j., situando el problema en el plano de la culpabilidad, Torfo Lépez, A.,
“Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia”, en Estudios Penales y
Criminologicos, XIV, 1991, pp. 240 ss.
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introduce, por primera vez en nuestra historia legislativa, una re-
gulacion dé fos supuestos en los que la voluntad:de morir responde
ala intencion del enfermo de que-se:ponga fin al estadoen que se
encuentra; derivado-de la grave enfermedad que padece.

El precepto, recibido con alabanzas por algunos autores
por la referencia especifica al contexto eutandsico y por la con-
siderable reduccidn de las sanciones, que permite aplicar en un
buen niimero de casos la suspension de la ejecucion de la pena de
prision que se pueda imponer o su sustitucién'?, no responde, sin
embargo, a juicio-de muchos, alas expectativas creadas’.

12 Elart. 143 castigalas conductas que tipifica en el mimero 4 con la penainferior
en uno o-en dos grados alas sefialadas'en sus-ntimeros 2 y 3.Y aunque, como
con razén observa Juanatey Dorado, la remision debid haberse hecho a los
ntimeros 3'y 2, respectivamente, y no alos niimeros 2 y 3 (“Parcicipacion...”,
cit., p. 119), el error legislativo ha de subsanarse-en via interpretativa para
soslayar consecuencias absolutamente inadmisibles (argumentum ad absur-
dum). En el mismo sentido, Toledano Toledano, “Limites...”, cit.,.p. 217.
Corsecuentemente, 1a rebaja se hard teniendo en cuenta‘lo realizado por el
stjeto activo’ si cooperd con actos necesarios a lamuerte de quien la solicito,
en los términos a los que mie referiré con detalle més adelante, la‘degrada-
cién de la'pena debe partir de-la prision de dos a cinco afios que establece el
n®?2, con lo cual la sancién reducida en un grado queé corresponde serd, de
conformidad‘con 1o dispuesto en el art. 70 CP, la-de prisién de un-afio a dos
afios menos un dia; y la inferior en dos grados ird desde los seis meses'a un
afio menos un dia,- Sitla‘cooperacion del sujeto activo llegd hasta el punto
de ejecutarel'mismo Ta muerte, la:disminicion se hard partiendo dela pena
de seis'a diez afios de prision prevista en el n° 3, resultando’entonces que la
pena inferioren un grado serd la prision de tres a seis afios menos un dia, y
la inferioren dos grados tendra una exteénsién'de un afio y-seis meses a tres
afios wienos un dia, Por-consiguiente; la pena imponible nunea llegard a los
dos afios en el supuesto de quien; en un contexto eutandsico, coopera con
actos tiecesarios a la muerte dé [a persona que lo pide, siendo, pues, siempre
posible e este supuesto la suspension, para la que se requiere que lapena no
supere los dos afios: arts. 80:1y 81.2% cifra'de dos afios que en la hipotesis
que nos ocupa, como queda dicho, nunca se superard dado que falta un dia
incluso-para‘llegar a ella: Con‘la reforina del-art. 80.1 (por L0 1572003, de
25 de noviembre):sustituyendo “inferiores a'dos afios” por-‘no supetiores a
dos afios” se-comprenden:ahiora en el dmbito dela suspension, con mayor
claridad (aunque un importarite:sector doctrinal yalo:entendia asi, puesto que
el art. 81.2% se referfa, y lo sigue haciendo, a pena no superior alos dos afios),
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Por o demds, desde una perspectiva:de cardcter procesal,

se ha criticado por Barquin Sanz, la exclusion del delito recogi-
do en el art. 143:4 del dmbito de competencia del Tribunal del
Jurado (cfr. art. 2.1 LO:5/1995, de 22.de mayo, del Tribunal del
Jurado)'.

13

14

las'penas privativas de libertad de dos afios. Cfr., sobre ello, Abel Souto, M.,
“Discordancias y errores introducidos en el Cédigo Penal porla simbélica
reforma de 25 de noviembre de 2003, que deben ser erradicados del texto
punitivo”, en La Ley penal, diciembre 2004, n® 11, p. 80. Sigue siendo, no
obstante, criticable que el art. 80,2 continde aludiendo a “penas privativas
de libertad inferiores a dos afios”. Si, en el citado contexto, el autor causa
directamente. la' muerte de quien la solicita, Ia pena podra ser también no
superior a los afios, siempre que la reduccion lo fuera en dos grados y ¢l juez
decidiese concretar la pena (que, rebajada en dos grados, estd comprendida,
como se indicd, entre un afio y seis meses a tres afios menos un dia) en una
cuantia que no rebase dicha cifra de dos afios.

Y de no haber sido suspendida la pena de prision, cabe su sustitucion, en los
términos del art. 88, siempre que no exceda de un afio o, excepcionalmente,
de dos.

Criticamente sobre el alcance del precepto.y la.opcién politico-criminal por
la que ha optado el legislador, entre otros, Gimbernat Ordeig, E., “Prélogo a
la segunda edicién”, Cédigo penal, 10" ed., Ed. Tecnos, Madrid; 2204, p. 50;
Gonzdlez Rus; J: 1., .en “Derecho Penal Espafiol. Parte Especial” (M.:Cobo
del Rosal; coord.); Ed. Dykinson, Madrid, 2004; p: 115; Jorge Barreiro, A.,
en “Comentarios al. Cédigo penal” (G. Rodifguez. Mourullo, dir.-A. Jorge

-Barreiro, coord.); Ed. Civitas, Madrid, 1997, p.-418; Juanatey Dorado,

“Participacion.:.”, ¢it., p..111; Landrove Dfaz, G., “El derecho a una muerte
digna”, en.La Ley, 1998-2, pp.2000. ss.; Lema Afién-Brandariz Garcia,
“Disponibilidad...”, ¢ir., pp.. 13 ss.,.especialmente 41; Mufiagorri Lagufa,
“Eutanasia...”, cit., pp:-101 ss, Recordemos, por.lo demds, la:propuesta
despenalizadora del. GEPC, firmada por.un amplio nimero de Profesores de
Derecho penal, Jueces y Fiscales: ‘Propuesta...”, ¢it., pp..19 ss.; as{ como
las recomendaciones del. GOOBID: “Documento sobre la disposicién...”,
cit,;:pp. 7-5s.y. 16: ]

Cfr. Barquin Sanz, Ji;“Lacutanasia comoforima de intervencién en la muerte
deotro”,en Eutanasia y suicidio. Cuestiones dogmdticas y de politica crimi-
nal; Ed. Comares; Granada; 2001, p. 193: Para Mufioz Conde (“Derecho...”,
ity p...80); “euriosamente-el delito-ha sido excluido-del dmbito del juicio
porJurade™.
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A

1. CONDUCTA TIPICA

Consiste en causar 0 cooperar activamente ¢on actos
necesarios y directos a la muerte de otro®. Se comprenden,
pues, en esta descripcidn tanto ‘actos ¢utandsicos de causacion,
como actos de cooperacion necesaria para que dicha muerte sea
posible. Y dada la diccién de la norma, hay que estimar que su
aplicacién no estd condicionada por la concurrencia de ninguna
caracteristica especifica del sujeto activo, pudiendo ser realizada
la accidn tipica por cualquiera, tritese o no de personal sanitario,
criterio legal que, segtin Landrove Dfaz, debe ser considerado un
acierto'® (Valle Muifiiz, sin embargo, no estima afortunado que
el legislador extienda la aplicabilidad del art. 143.4 a personas
no pertenecientes al dmbito asistencial, médicos o personal bajo
su direccion, propugnando de lege ferenda 1a configuracion del
delito como especial').

1. Modalidades de eutanasia despenalizadas

A) Eutanasia indirecta

Quedan fuera de la férmula legal tanto la eutanasia indi-
recta como la pasiva: Con la primera deellas; como se sabe, se
busca, en via principal, a eliminacion oel alivio de los graves
sufrimientoes que estd padeciendo el enfermo (carenciaextrema de
bienestar fisico o psiquico), a través de la aplicacién de lenitivos

15 Censura Juanatey Dorado el-error gramatical.en.que incurre ¢l legislador
con dicha formulacién, puesto.que aunque lo que;-evidentemente, quiere es
castigar la causacion de la muerte de-otro.(ademds-de la cooperacion nece-
saria en: dicha muerte), el.precepto no 1o expresa correctamente.-Tal error
deberia evitarse haciendo. “que.el-verbo causar fuese acompafiado de sus
complementos™ (“Participacién...”, cit;; p. 119)

16 Cfr. Landrove Diaz, “El-derecho...”; cit:;, p. 2004

17 Cfr. Valle Muiiiz; en “Comentarios al Nuevo Cédigo-Penal” (G. Quintero
Olivares, dir.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 708.
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o analgésicos, en dosis habitualmente crecientes, necesarias para
hacer frente con la debida eficacia al dolor que lo afecta. Pero
tales medidas implican, al propio tiempo, el efecto colateral de
adelantar, con casi total seguridad o con una alta probabilidad, su
muerte (“doble efecto™), debiendo sefialarse que debe constar el
consentimiento 0 voluntad del enfermo, que puede, naturalmente,
figurar en su “declaracién vital” o “instrucciones previas”'®, y
que, en estos casos, de acuerdo con lo subrayado por la doctrina,
puede igualmente tratarse de una voluntad presunta, a.deducir de
posibles manifestaciones anteriores del sujeto, grado de proximi-
dad de la muerte, medida en la que se acorta la vida, opinién de
sus representantes, etc., con lo cual es admisible, en palabras de
Garcia Ardn, que si no hay oposicion expresa del enfermo, pero
tampoco peticién expresa, pueda quedar fuera de la responsabili-
dad penal la eutanasia indirecta si s descartable un incremento del
riesgo de muerte juridicamente relevante, conforme a los criterios

18 El cumplimiento de la solicitud del sujeto, concretada en una peticidn in aciu
oen el documento.de “instrucciones previas’; conecta.con el importante tema
del derecho a la objecién de conciencia que, segin el GEPC, no deberia exi-
mir al médico en las modalidades permitidas de eutanasia “de {a.obligacién
de transferir el paciente a un médico que esté dispuesto a realizarla o, en su
caso, a ponerlo en conocimiento del centro a efectos de que éste-asegure el
efectivo ejercicio de su derecho por el enfermo. Deberfa responder en su
caso juridicamente por-las situaciones-obstaculizadoras si con ¢llo impide
el ejercicio del-derecho: por parte del:paciente queha solicitado ayuda para
morir”.(“Manifiesto sobre el ejercicio ala objecién de conciencia”, y “Pro-
puesta alternativa al ejercicio del derecho a la objecion de conciencia”, en
Una alternativa al tratamiento juridico de la objecion de conciencia, Ed.
GEPC, Milaga, 1995 pp. 12 y37s., respectivamente). En similar direccién,
¢l GOOBID, que parte de que la objecién de conciencia del personal sanitario
debe ser respetada, estima que nunca esto puede suponer un petjuicio para el
paciente, resaltando como'la STC 106/1996, de 12 de junio; afirma que los
centros sanitarios estdn’ obligados a prescribir o proporcionar 10§ servicios
y: prestaciones Teconocidos por ¢l sistema de salud (en “Documento sobre
la disposicién. ., ¢it.; pp.'11. Sobre el téma, vid: Flores Mendoza, E, “La
objecion de concienciaen Derecho penal”, Ed.Comares, Granada, 2001, pp.
409 ss.; Corcoy Bidasolo, M., *Problemasjuridico-penales'ena objecion de
conciencia en el dmbito'de las actividades sanitarias”, en Estudios.de Bioética
vy Derecho (Marfa Casado, comp.), Ed. Tirant lo:Blanch, Valencia, 2000, pp.
65 ss. .
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basicos de imputacién objetiva®. En resumen; y como sefiala
Silva Sanchez, la lex artis médica permite el “doble efecto” en
situaciones limite aunque el paciente no haya expresado nada al
respecto (dolores no'mitigables de otra:manera‘en supuestos de
enfermedad avanzada, enfermedad terminal, agonfa, minusvalfa
grave crénica'y estado vegetativo persistente)®.

Por el contrario, sigue siendo tipica la conducta cuando
medie la oposicién expresa del enfermo a cualquier tratamiento
que, atenuando su sufrimiento; colateralmente e puedaacortar la
vida, puesto-que la disponibilidad sobre €sta incluye la-decision
de e6mo morir?!. Es el 'enfermo, en resumen; quien-debe decidir
donde esta su dignidad, si en seguir luchando'por su'supervivencia,
pese al prondstico infausto que le fue'realizado; o aceptar que se
alivie su situacion, aunque sea 4 costa dé adelantar su'muerte™.
Sin embargo, aunque efectivamente debe ser respetada la volun-
tad del enfermo y procede la abstencion de ifitervenir, considera
Gimbernatque si, pesea dichaoposiciéndel enfermo, el médico
aplica cuidados paliativos, que adelantan la muerte, ho responde
por homicidio, “sino que-esa responsabilidad serd de cardcter

19 Cfr. Garcia Arén, M., “Eutanasia...”, cit.,.p..31. Si; per.el-contrario, el
incremento del riesgo estd presente por tratarse, por ¢j.;, de.un enfermo no
terminal, 1a imputacién, objetiva del resultado.no puede negarse, pudiendo
acudirse en estos casos, segiin: Diez Ripollés, al conflicto.de deberes (vida
en cualesquiera condiciones-vida digna), en el que prevaleceria el deber de
intervencion (art. 20.7°), situacion-en la que ‘el tratamiento: anticipador de
la muerte logra una mejora, si se quiere relativa,.de la salud en cuanto que
asegura o pretende asegurar un resto de vida con sufrimientos atenuados o
incluso eliminados” (“Comentarios...”, ¢it., p. 240 5.).

20 Por més.que la existencia de zonas grises no-pueda descartarse. Cfr.-Silva
Sanchez, “Los «documentos:de instrucciones previasy delos pacientes (arti-
culo 111 Ley 41/2002)-en el contexto del debate sobre la (in)disponibilidad
dela vida”, en La Ley, 2003-4, p. 16606. ..

21 Asi, Garcfa Ardn, en “Comentarios. i cit.;-p.-65; que indica que en-estos
supuestos: surge el tipo- de homicidio, si bien, para-impedir que-tengan un
trato més riguroso que la eutanasia activa.directa, que constituye uri tipo pri-
vilegiado frente al homicidio, “puede considerarse laaplicacién del conflicto
de deberes en forma completa o incompleta’.

22 (fr. Gimbernat Ordeig, “Eutanasia...”, ¢it;, p. 53.
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administrativo-sancionador; civil, profesional o-estatutaria”, in-
vocando a tal efecto Gimbernat lo que dispone la Disp.Adic. 6°
de laLey 41/2002, de 14 de noviembre bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y.de derechos y obligaciones en-materia
de informaciony documentacion clinica®. Endefinitiva, para este
autor, “la falta de-consentimiento del paciente no puede convertir
lo que es una eutanasia indirecta -impune—en una directa—la tnica
que estd tipificada como delito en el Cédigo penal™,

Y de estarse, en conereto, ante un supuesto de inconscien-
ciatotal o parcial, 0 de incapacidad paraprestar ¢l consentimiento,
basta para que pueda llevarse a cabo la eutanasia indirecta en un
enfermo. terminal.con la ausencia de oposicién.de sus:represen-
tantes. Y si-esta oposicion se produce —asegura-Garcia Ardn-; es
posible todavia, en funcién de las circunstancias del caso, acudir
al conflicto de deberes (mantenimiento de la vida-proteccién de
la vida digna), estimando; por su parte, Gimbernat, en virtud de
diversos argumentos,.que los parientes del enfermo terminal no
pueden determinar la procedencia o improcedencia. de su seda-
cién®. El mencionado conflicto de deberes al que se refiere Garefa

23 Lacitada Disp. Adic. 6* de la Ley 4172002 establece que “las infracciones de
lo‘dispuesto por la presente Ley quedan’sometidas al régimen sancionador
previstoen el capitulo VI del Tftulo I'de’la Ley 14/1986, General de Sani-
dad, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal 'y de la résponsabilidad
profesional o’estatiitaria procedente en derecho”.

24 “Gimbernat Ordeig, “El problema juridico de la muerte y del dolor”, en El
Mundo, 19 de abril de 20035, p. 5. Como se acaba de expresar en el texto,
mantiene un punto de vista distinto Garcia Ardn, en “Comentarios...”, ¢it., p.
65. Para Valle Muiiiz, la eutanasia indirecta no presenta naturaleza penal tan
sélo cuando medie consentimiento.o cuando €ste no hubiera podido.obtenerse.
De tal afirmacién se desprende que para Valle si hay infraceién penal si la
eutanasia indirecta'se practica con la oposicion del enfermo. Vid., asimismo,
Gonzélez Rus, “Derecho...”; ¢ir.,; pp. 115 s.; Mufioz Conde, “Derecho...”,
cit., p. 79. Segiin Nieto Martin, en'la misma linea, del art. 1434 se deduce
la-atipicidad de la eutanasia indirecta’consentida;, en “Sistemas penales
comparados. Tratamiento juridico penal'de la-eutanasia”; en Révista Penal,
2005; n%16; pi184: Implicitamente, también; Tomds-Valiente Lanuza, “La
cooperacion...” ¢it., p: 108, nota:138.

25 Estos argumentos, que resunio, 10§ concreta Gimbernat en los sighientes: a)
la voluntad presunta del paciente no‘puede ser interpretada en el sentido de
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Ardn, sin-embargo, no parece ya hipotizable en:estos supuestos
si la muerte del enfermo no estd proxima-y falta un prondstico
médico contrastado del que se derive queel tratamiento paliativo
resulta imprescindible para evitar sufrimietitos ¢iertos, pues en'tal
situacién‘no puede optarse por remedios que acortenila vida; por
mds queexista peticion delos representantes, queen este casono
podrian sustituir €l consentimiento del paciente®:

Desde hace afios, la doctrina manifestaba su acuerdo en
quetal modalidad de eutanasia quedaba extramuros del drea penal,
discutiendo tan sélosi esto se debiaa que la conducta era atfpica
o estaba justificada; es decir, si su-exclusion:delDerecho penal
lo era por estar-ausente la propia‘tipicidad-del comiportamiento
eutandsico o, concurrente ésta, dichaexclusion se debia a que esta-
bamos ante tna accién amparada por una causa de justificacion®.
En todo'caso, parece claro que ¢l recto ejercicio de la Medicina
(lex artis) impone queantelos dolores insufribles del paciente, la
disyuntiva entre su mitigacion, por mas que con.ello se produzca
un adelanto de la muerte, o la‘inactividad-del facultativo, debe
resolverse a favor de la primera accién: una vida no mucho més

entender que tiene un valor superior una vida mas prolongada, incluso con
fuertes dolores, que otra mds corta sin tales sufrimientos; b) la oposicion
de los familiares no puede ser decisivaen la aplicacion de medidas palia-
tivas, ‘pues ¢l art. 9.5 de la citada Ley 41/2002 reclama que “la prestacion
del consentimiento por representacién serd-adecuada alas circunstancias y
proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre a favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal”, con lo cual la oposicion al
tratamiento paliativo (que es licito administrativa y penalniente) no satisface
el interés del paciente ni' salvaguarda si-dignidad; ¢y el Dérecho o podria
permitir que: parientés, por venganza; vetaran, de modo vinculante para el
médico, la evitacidn, através de la aplicacion de.cuidados paliatives, de los
intensos dolores suftidos por el paciente (“El problema...”, cit., p. 5).

26 Cfr. Garcia Ardn, en “Comentarios...”, cit., pp. 65y s.

27 Para Torio Lépez, el problema del fundamento de la exencién de la res-
ponsabilidad criminal ~atipicidad o justificacién de la conducta—es, en
tltima instancia; algo secundario desde una perspectiva 'de-politica criminal
(“Instigacién y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia como
problemas legislativos”, en Estudios Penales y Criminologicos, 1V, Univ. de
Santiago, 1981, p. 193.
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larga, acompafiada de dolores insoportables, no es mas valiosa
que otra algo mds corta.en la que se eliminan o reducen tales
padecimientos-porla accidn médica: El uso de sedantes o drogas
analgésicas; en los supuestos a los que estoy-aludiendo, y a falta
de oposicion del -paciente a recibir el tratamiento paliativo, no
sélo se acomoda a la lex artis médica, sino que, como sugiere
Valle Muiiiz, la tomade una decisién en sentido contrario podria
hacer surgir, a la vista del caso concreto, la correspondiente res-
ponsabilidad penal®.

Por lo.demds, y-pese a que, como acabamos de subrayar,
existen argumentos-de.fondo.con indiscutible, peso-para consi-
derar quelas:hipétesis de eutanasia-indirecta quedan al-margen
de lo punible, en:las condiciones descritas, es-lo.cierto que la
cuestién aparece ahora resuelta.por el propio Derecho.positivo,
tras la entrada-en vigor-del- CP de 1995. En efecto, al prever su
art. 143.4-1a punicidén atenuada de la eutanasia activa tipificando
la conducta del que “causare o cooperare activamente con actos
necesarios y. directos a la-muerte de otro...”,.parece obligado
interpretar, en argumentacion e contrario sensu, que.devienen
impunes los supuestos que no sean de eutanasia activa directa.
Y pese a que la diccién de la norma podrfa dar a entender que
la expresién “activamente con actos necesarios y directos” va
vinculada tinicamente al que coopera, pero no al que causa (con
lo.cual sélo.estarfa fuera del art. 143.4.1a cooperacién necesaria
cuandono fuese ni-directa ni-activa, mientras que la “causacién”
indirecta vy la omisiva estarian abarcadas por él), la doctrina cla-
ramente dominante estima que tal formulacién va referida tanto
a la cooperacion necesaria como a la causacién®, Diez Ripollés,
por:su parte; afirma que 'no es la literalidad del precepto la que
determina la atipicidad de los supuestos aludidos —de causacién

28 Cfr. Valle Muiiiz, “Relevancia...”, cit., pp. 182 s. Aluden a “lesiones por
omision”, por constituir el dolor un_menoscabo de la salud, entre otros,
Gimbernat Ordeig, “El problema...”, cit., p.4; Gonzdlez Rus, ‘Derecho...”,
citip. L. :

29 -Asilohabiaestimado ya, en relacién con el PLOCP de 1992, Juanatey Dorado,
“Participacién...”, cit., p. I'19.
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indirecta. y. omisiva—, sino consideraciones de otro.orden;como
las relativas al criterio de restriccién de la imputacién objetiva
del resultado, ausencia de Ia posicidn de garante o del-deber de
asistencia, y ausencia del deber de socorro®.

Asi las cosas, admitido mayoritariamente que la eutana-
sia indirecta no aparece comprendida por ¢l art. 143.4 (y, como
veremos, tampoco la pasiva), constituirfa un absurdo inadmisible
aceptar que atenuase lo mds grave para la ley (esto es, la eutana-
sia activa directa, que es la contemplada tnicamente por el art.
143.4) y resultaran punibles sin atenuacion alguna conductas
de menor intensidad, que tendrian asi, incomprensiblemente,
un castigo superior. En definitiva, razones de cardcter intrasis-
temdtico, atentas a la voluntas legis, conducen a afirmar qué la
exclusién de la férmula legal de las conductas indirectas, que
son de menorentidad que-las por:ella-abarcadas, no'puede tener
como finalidad:apartarlas-de la atenuacion para castigarias mds
severamente, sino, precisamente, para declarar su impunidad. O
dicho en otras palabras, la expulsién de la eutanasia indirecta del
ambito del tipo atenuado rio puede hacer surgir, por contrario a
basicas reglas exegéticas, una. responsabilidad penal mds rigu-
rosa, sino-que debe comportar, simplemente, su calificacion de
conducta atipica®. Cosa bien distinta es saber si todos los grupos

30 Cfr: Diez Ripollés, “Comentarios...”, cit., pp..234 ss. y 244, nota 357, Segiin
este autor —como ya se resaltd en unanota anterior—, en caso de que la “anti-
cipacion de la muerte no sea de muy escasa entidad”, la imputacion objetiva
resulta dificil de negar, pero ~de contarse con los requisitos concernientes
a la voluntad del enfermo- podria acudirse ala-colision de deberes (20.7%),
dado que si bien se adelanta la muerte, ello tiene como objetivo la atenuacién
o incluso eliminacién de los sufrimientos padecidos:por el enfermo.

31 Segun se acaba de indicar, esta posicion constituye doctrina dominante:
véase; entre-otros, Barquin Sanz, “Laeutanasia...”, op. cit;, p. 181; Blanco
Lozano, C., “Tratado de Derecho Penal - Espafiol”, II; vol..1; Bosch Ed.,
Barcelona, 2003, p. 107; Gonzdlez Rus, J. 1., en “Derecho...”, cit;p. 115;
Garcia Ardn, “Eutanasia...”, ¢it., p. 30; Jorge Baireiro, “Comentarios::.”, cit.,
p. 416; Landrove Diaz, G., “El derecho. ..”, cit.,.p,.2004; Nieto Martin, en
“Sistemas...”, cit., p. 184; Nufiez Paz, “Homicidio...”, cit;; pp. 149 y 431 ss.;
Romeo Casabona, C. M?, “Los delitos contra la vida y la integridad personal
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parlamentarios, segiin apuntaBarquin, fueron conscientes de este
resultado al-aprobarse la redaccién del art. 143.4; cuestién que
no parece del todo clara®®.

B) Eutanasia pasiva

.

‘Tampoco la eutanasia pasiva, conforme alo ya adelantado,

constituye un comportamiento tipico, modalidad que surge cuando
scinterrumpe, 0 no se inicia, un tratamiento médico o quirdrgico
que podria retrasar el momento de la muerte, pero sin proporcionar
al paciente, durante ese tiempo, una minima autonomfa de sus
funciones vitales esenciales.

La doctrina, en lo tocante al-tema. de la voluntad o con-

sentimiento;:teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del

32

y los relativos a la manipulacidn genética”, Ed, Comares, Granada, 2004,
p- 127, Tomds-Valiente Lanuza, C., “La cooperacién...”, ¢it., pp. 107 ss.;
Valle Mufiiz, én “Comentarios...", op. cit., p. 706. Segun Silva Sdnchez, al
implicarla eutanasia indirecta“un acortamiento-activo de’la.vida; el supuesto
de:hecho resulta abarcado por el tenor literal del art. 143.4 CP. El-que, sin
embargo, la conducta, pese a realizar gramaticalmente (o formalmente) el tipo
de homicidio atenuado del art. 143.4.no lo realice en sentido material depende
de que pueda sostenerse que aquella constituye un «riesgo permitido». A mi
juicio—escribe Silva~, la referida conducta de suministro de analgésicos sélo
puede considerarse constitutiva de un riesgo permitido cuando la realiza un
médico en el marco de la lex artis. Bn tal ‘caso 'la conducta es conforme a
rol; puede calificarse como’ <acto médico», de modo que, aunque suponga
la causacién de'la muerte (y con dolo eventual o con dolo de consecuencias
necesarias), no-debe considerarse materialmente tipica por falta del elemento
de creacién'de un riesgo no permitido. En todos los demds casos, a saber,
cuando no ‘es un: profesional médico quien realiza la conducta, o'lo-hace al
margen de la lex artis,’la conducta debe considerarse penalmente tipica”
(*Los «documentos...” '¢it;, p. 1666).

Vid. Barquin Sanz, “La eutanasia...”; cir., p. 182. No obstante, para Tomds-
Valiente Lanuza, el que en los debates parlamentarios no se hubiese aludido
nunca ala ilicitud de las conductas indirectas y omisivas podrfa entenderse
como que suadecuaciéna Derecho se daba por sentada (“La cooperacién...”,
¢it., p. 109);
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estado del enfermo, estima suficiente, para poder llevar.a cabo la
actuacion.eutandsica, con que no-conste st oposicion.o, si care-
ce de capacidad a.tal efecto, la oposicion de sus representantes,
adquiriendo aqui una-importancia decisiva las “instrucciones
previas”;.que deben prevalecer sobre cualquier opinion expresada
por dichos representantes acerca de la suspension o.continuacion
del tratamiento. En consecuencia, v seguin destaca Garcia Ardn,
“en estos supuestos de-calidad de vida pricticamente-nula; la
proteccién juridica es-en cierto modo residual, estableciéndose
una presuncién.iuris tantum del consentimientoen su-no-prolon-
gacién artificial, sélo desvirtuable si se-manifiesta expresamente
la oposicién™. Como parece 16gico, si el enfermo, pese a que
objetivamente la prolongacion de la vidano vaya a implicar una
mejora desu calidad, quiere luchar porseguir viviendo, manifes-
tdndose contrario a Ia suspension o no iniciacion de tratamientos,
el médico tiene la obligacion de cumplir con sus deseos, porque en
esta hipdtesis se da una coincidencia entre el derecho fundamental
ala viday los intereses constitucionales de libre desarrollo de la
personalidad y de libertad ideoldgica.

Ahora bien, hay dos supuestos en les que, como resalia
Gimbernat®, la situacién objetiva sobrevenida hace que el médico,
a pesar de todo, no esté obligado a actuar desde una perspectiva
juridico-penal. El primero de ellos concurre cuando el prondstico
es mortal y el mal entr6 ya en un proceso irreversible, porque la
lex artis impone que el médicodevuelvaalas personasa lavida y
no prolongue su agonia; conlocual, y-segin establecenlas reglas
deontoldgicas médicas, debe évitarse emprender o continuar ac-
ciones terapéuticas sin esperanza o imitiles, no siendo aceptable,
en fin, proseguir un tratamiento artificioso ad infinitum. O expre-
sado de otro-modo; los sofisticados medioscon los quée-cuenta en
la actualidad 1a medicina no estdn destinados a prolongar artifi-
cialmente la vida que se acaba, creando “caddveres vivientes”, sin
posibilidades de una posterior supervivencia digna. Poro cual,

33 GarciaAran, “Eutanasia...”, cit., p. 26.
34 Cfr. Gimbernat Ordeig, “Eutanasia...” cit., pp. 53's.
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mads alld de que nio se tenga el'deber de obrar en estos supuestos,
hay:que reputar prohibido este' comportamiento, de inadmisible
Suror curandi, que puede derivar en el denominado encarniza-
miento terapéutico®. Tal obstinacion médica, lejos de aportar
beneficio al paciente consolida un estado sin salida, y podria dar
lugar, como afirma Nifiez Paz, a un'delito de coacciones o-a una
falta de malos tratos de obra’, En conclusidn, y'ségtin indica Ro-

meo Casabona; “iniciar o continu

de-sentido, sin‘expectativas real
paciente, constituirfa una‘infrac
la'dignidad de la persona™’. El

que decae laobligacion médica d
de quien; sin-estar en'muerte cer

nos-encontramos obviamente en

arel'tratamiento cuando carece
es de devolver la conseciencia al
cion grave del respeto debido a
segundo de los supuestos, en el
eactuar, se refiere a la situacion
ebral (dado que si-lo estd; ya no
un dmbito eutandsico®); padece

35 "Ampliamente sobre ello: Nufiez Paz, M. A., “Interrupcion del tratamiento
médico en estados vegetativos irreversibles. El llamado «éncarnizamiento
terapéuticos”, en'Responsa Turisperitoruny Digesta,-vol .-V, Edi Univ. de

Salamanca, 2003, pp. 105 ss.
36

37 “Romeo Casabona, “El marco juridi

Asi, Niiiez Paz, “Homicidio...”, cit,, p. 80.

co-penal de'la eutanasia en el Derecho

espafiol”; en RFDUG, Homenaje al Prof. José Antonio Sdinz Cantero; IL, vol.

cit,, p. 196,
38

posible, claro es, la aplicacidn de [a
puede provocar la muerte de un mu

Quedan fuera de estas lineas, como
lizadas sobre personas jurfdicamen

es l6gico, todas aquellas acciones rea-
e muertas, en razén de que no resulta
eutanasia a un fallecido, esto ¢s, no se
erto. La-cuestion remite ‘entonces a fijar

¢l momento.en quedebe entenderse que legalmente una personaha dejado de

existir, estimandose invariablement

viene determinado por el cese irr

conforme a lo establecido en el art.

por al doctrina penal que tal momento
versible de las funciones cerebrales,
5delaLey 30/1979, de 27 de octubre,

sobre‘extraccién 'y transplante de 6rganos (elar 1° del RD 42671980, de 22
de febrero; que desarrolla la Ley; enumera los datos que deben darse para

la comprobacion de la muerte). Tal

criterio de.la muerte cerebral, como re-

salta Romeo Casabona, respeta al mdximo las garantias de proteccién de la

persona, teniendo en cuenta que dich:

de conciencia 'y de otras funciones

a'muerte cerebral comporta la “pérdida
superiores; sin-las cuales el individuo

no puede realizar su condicién de persona” (“El médico ante el Derecho”,

Ministerio de Sanidad y Consumo,

Secretarfa General Técnica, Servicio de

Publicaciones, Madrid, 1985, p.39.:Vid., del mismo-autor, “El:marco...”,
cit., pp. 194 s.). En definitiva, pues, cualquieraccién;, por ej., de desconexién
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un coma profundo e itreversible.: Pues bien; y por:las mismas
razones acabadas de apuntar, y-en concretoporque los modernos
medios asistenciales estdn para devolver la vida y la conciencia
y no para perpetuar la inconsciencia, hay que afirmar que resulta
criminalmente irrelevante la conducta consistente en poner: fin
a la asistencia a estos pacientes mediante la desconexién de los
aparatos de los que dependen, lo que implica igualmente, por ej.,
la suspension de la aliméntacion ¢ hidratacion artificial a través
de sonda, en tanto séan consideradas como una medicacion o'una
forma de tratamiento®®. En suma, y como asegura Roxin, “debe
existir en algiin momento un limite parala prolongacion artificial
de 1a vida, mds alld del cual ya no sea decisiva la voluntad del
paciente...porque €l retraso continuo del incontenible proceso

de aparatos ‘que sostengan alguna funcion vital de'la persona; cuya muerte
cerebral ha sido verificada; no.afecta:a esta exposicién.

En la actualidad, 1a distincién entre medios ordinarios, comolanutricién y la
hidratacién (que serfan itrenunciables), y medios extraordinarios (delos que
podriallegat a prescindirse) haperdido importancia enfavor del criterio dela
proporcionalidad, conforivie al oual lo decisivo es saber qué resulta proporcio-
nado o desproporcionado-en la situacién concreta del paciente. En el caso de
Karen Ann Quinlan —quien, debido a la ingestion de una importante dosis de
alcohol y barbitiricos, perdid el conocimiento en abril de 1975 entrando en
un estado vegetativo persistente, sin posibilidad de recuperar su conciencia-—,
pese a que, en marzo de 1976, el Tribunal Supremo del Estado de New Jersey
autorizé que le Tuera retirado el aparato de respiracion artificial al que estaba
conectada, el fallecimiento nose produjo hastael afio 1985 por unaneumonia,
siendo alimentada durante esos afios.a través de una sonda, En el caso de
Nancy Cruzan, que estuvo, asimismo, en un estado vegetativo irreversible
desde 1983 a 1990, y tras la intervencion de varias instancias judiciales,
se decidid: finalmente-la’ desconexion de la sonda; reconociéndose por vez
primera el derecho a la suspensién de la alimentacion ¢ hidratacién artificial,
que fiieron consideradas como  unia medicacion (describe minuciosamente
estos: casos; dando cumplidacuenta de las diversas actuaciones judiciales:
Casado Gonzalez, MY, “La eutanasia; Aspectos éticos y jurfdicos”, Ed. Reus,
Madrid, 1994, pp. 58 ss.). También en el reciente caso de Terri Schiavo ~que
en 1990, aTos veintiséis afios, cayd en coma permanente por una bajada de
potasio a causa, al parecer, de un régimen de adelgazamiento—, se concluye
autorizando, en marzo de 2005, después de una intensa contienda legal, la
retirada de las sondas que la alimentaban, lo que determind su muerte, caso
del que se hicieron amplio eco los medios de comunicacion social.
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mortal con ayuda de modernos instrumentos. médicos no se co-
rresponde con nuestra idea de muerte digna”®.

Aunque la presente modalidad eutandsica, al igual que la
indirecta, quedo implicitamente despenalizada en nuestro Orde-
namiento por la entrada en vigor del CP de 1995, puesto que sdlo
se castiga la activa en su art. 143.4 (“el que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos...”) y no, en conse-
cuencia, la causada por omision (eutanasia pasiva), ni, como ya
fue subrayado, la indirecta, es lo cierto que ya se aducfan, antes
de la entrada en vigor del citado texto punitivo de 1995, relevan-
tes razones para, ausente la oposicion del afectado, propugnar la
impunidad de esta clase de eutanasia y que quedaron reflejadas
en los parrafos anteriores, con el afiadido, como también se acaba
de exponer, de que ¢l deber de esforzarse por el mantenimiento
de la vida cesa-incluso con.la oposicién.del enfermo (que pudo
expresarla mediante declaracién previa), o la de sus-represen-
tantes o familiares, cuando ya no es posible’esperar una mejorfa
que permita que el paciente salga de su dramdtico estado para
tener una existencia digna, existencia que resulta incompatible
con Situaciones de prolongacién artificial de‘la vida préximas al
ehsafamiento terapéutico,

Una importante cuestion que se suscita en este punto es
la relativa a si-alguna de las conductas que estamos encuadrando
en la-eutanasia pasiva posee; en realidad; naturaleza activa, por-
que, de ser esto asi, estarfamos subsumiendo en ella supuestos
que entrarian en contradiccion, segiin un amplio entendimiento
doctrinal, con la.propia esencia de esta clase de-eutanasia.

Desde luego, no hay duda de que estamos ante una omi-
sién:cuando no se inicia o se-interrumpe una actuacién médica,
por ¢j., dejando de tratar una nueva enfermedad en un canceroso
desahuciado, tratamiento que séla servirfa para alargar una muerte

40 Roxin, C., “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia”, en Eutanasia y
suicidio. Cuestiones dogmdticas 'y de politica criminal, vol. cit., p. 17

-172-



de todos'modos préxima®. No obstante, hay supuestos enlos‘que
la respuesta no parece tan obvia: s elcaso paradigmdtico de la
desconexién de ‘aparatos o instrumentos técnicos de manteni-
miento de determinadas funciones vitales; porej., del respirador
artificial de quien lieva una vida vegetativa sin ‘esperanzas de
recuperacion: Pero, como se acaba de decir, de ‘ser considerada
tal condiicta un facere; estarfamos; segin ciertos autores, ante
una hip6tesis que no'encaja en la clase de eutanasia que ahora
se analiza; sino,acaso,enla eutanasia directa (activa) tipificada
en el art. 143.4 del CP(de admitirse, claro, para la aplicacion de
este precepto.en relacién con fas personas que no pueden realizar
la peticion in actu, ta solicitud formalizada en sus “instrucciones
previas”, pues, en caso contrario, podriasurgir una tipicidad mas
grave, cuestion que serd abordada mds. adelante).

Pues ‘bien, como en los casos ‘por los que nos estamos
preguntando el comportamiento activo estd dirigido en realidad
a una omision (omitir la-continuidad del tratamiento); la frontera
entre eutanasia pasiva (impune) y la activa (punible) no puede
fijarse atendiendo a criterios naturalisticos, estoes, a criterios
que: diluciden-la cuesti6n ‘sobre la base de-la concurrencia o
ausencia ‘de ‘movimientos corporales. Por el contratio; la res-
puesta a dicho interrogante debe resolverse desde una Optica
juridica, entendiendo que lo-decisivoes saber si existe 0 no-una
omisién ‘en sentido normative. Y parece correcto-admitir; por
tener ademds el comportamiento de desconexion de.aparatos un
significado social de interrupcién del tratamiento, que tal modo
de proceder constituye, en esencia, la omision de una actividad
adicional, pudiéndose aseverar entonces que nos hallamos ante
una omision impune, siempre que estén presentes —no hace falta
subrayarlo— los presupuestos relativos a la voluntad del enfermo

41 Obsérvese que en-estos casos; y enotros; pueden-confliir eutanasia pasiva e
indirecta, dado que loordinario, yexigible,si se-danlos debidos presupuestos
relativos a la voluntad del enfermo; és-quesi-a-éste le surge cualquier tipo
de complicacién, a la que, por.su gravisimo estado, ya no-merece la:pena
hacerfrente (pasiva), se le.aminore al-propio tiempo el sufrimiento mediante
analgésicos que, secundariamente, pueden adelantar su muerte (indirecta).
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antes comentados. Asi pues, aunque la conducta de:referencia
seca, desde una perspectiva fenomenoldgica, activa, enla medida
en.que va destinada-a una.omision, debe ser considerada por el
Derecho conducta omisiva, dado que a fin de cuentas ¢l instru-
mento, cuyo funcionamiento se para, viene a ser la.longa manus
del. médico; una prolongacidn.de su.actividad profesional®?, de
forma que, como asegura Roxin, “el'médico.puede desconectar
la.mdquina cuando la situacion del paciente-cn el momento de
efectuarla sea de tal naturaleza que la.conexion de la respiracion
artificial en ese:instante ya no serfa:indicada”®.

Una interpretacién distinta 1o que, en realidad, propicia-
ria es'que fueran las caracterfsticas del dispositivo mecdnico de
apoyo, su diferente configuracién, las que marcasen la solucién,
lo cual no puede ser de recibo. Piénsese, por ej., en la periddica
sustitucion de las botellas de ox{geno en unaparato de respiracién
asistida: En este supuesto, la interrupcidn.del tratamiento puede
lograrse simplemente no realizando dicha sustitucion, unclaro su-
puesto, pues, de omision que no admite duda. Y. ninguna diferencia
valorativa ni normativa puede encontrarse entonces si-el objeto
mecanico, por sus caracterfsticas, requiere ser desconectado para
omitir una tratamiento, De la misma manera, el médico omite tanto
cuando interrumpe las medidas de reanimacién levadas a cabo por
medio de movimientos de masaje; como . cuando suspende, en un
plano tecnoldgico mds elevado, el trabajo de una maquina*.

Precisamente, porque no puede ser desligado el movimien-
to corporal —imprescindible para desconectar el aparato—de la fi-
nalidad que lo gufa (omitir el tratamiento), la doctrina mayoritaria,

42 In extenso sobre este problema: Nifiez Paz, “Interrupcion...”, cit., pp. 120
ss. También: Tomas-Valiente Lanuza, “La cooperacién...”, cit., pp. 110 ss.

43 Roxin, “La eutanasia en el conflictivo ambito de la participacién-en el suici-
dio, lainterrupcién-permitida de un tratamiento y el-homicidio a.peticion (a
proposito de las sentencias BGH, NSIZ 1987,365 y LG Ravensburg NStZ,
229), en Eutanasia y-suicidie;vol. cit:; p.53.

44 En ladoctrina espafiola; aluden a estos ejemplos, entre ‘otros; Nifiez Paz,
“Interrupcion...”, ¢ir.;p. 130; Tomds-Valiente Lanuza, “La cooperacién...”,
citi;pi 121

-174-



haciendo prevalecer criterios juridicos sobre los:naturales; acude
en estos casos a la teoria denominada “omisién por accion’, con
la que se impide, como ya se adelantd, que sea la conformacion
del instrumento meednico lo que se convierta en algo definitivo,
determinante,.para afirmar o negar la tipicidad de la.conducta; es
decir, laque marquela frontera-entre una eutanasia activa punible
y una pasiva atipica en supuestos; cabe recordar;.en-os que pro-
seguir el tratamiento carece de todo sentido personal y social®.
En suma, y como sintetiza Garefa Ardn; ladistincién naturalfstica
enire eonductas-que no alargan la vida porla omision de cualquier
tratamiento y aquellas que nolaprolonganpor la “accién positiva”
de interrumpir los medios de apoyo, no puede ser trasladada al
ambito normativo, pues-en.éste tal aceidn positiva debe ser valo-
rada como perteneciente al hecho de no prolongar la vida*

Justo es reconocer, empero, que la discusion sobre la na-
turaleza activa u omisiva de tales comportamientos ha perdido
intensidad desde el momentd en que muchos de quienes sostienen
que la conducta dé desconéxion es activa, propugnan, de todos
modos, su impunidad en hipétesis de imposibilidad de tecupe-
racién del paciente, Asf, en nuestra doctrina, Zugaldfa Espinar
estima que aunque en la desconexion de aparatos existe accion,
ésta carece de 1a condicion de tipica por no podérsele imputar
objetivamente el resultado que llegue a producirse (la muerte

45 Este es; como digo, el parecer dominante enladoctrina espafiola: entre otros,
Bajo Fernandez, M., “Manual de Derecho Penal (Parte Especial), Delitos
contra las personas”, Ed. Ceura, Madrid, 1986, pp. 96 s.; del mismo autor,
“Disponibilidad...”, cit., p. 1138; Gonzdlez Rus, “Derecho.. .Y, ¢ir, p. 115;
Queralt Jiménez, “Laeutanasia; perspectivas actuales y futuras’, en ADPCP,
1988, enero-abril, p. 124; Nufiez Paz, “Interrupcion...”, ¢it.; pp: 127 ss., Ro-
meo Casabona, “Los delitos...”, cit,, p. 131; Valle Muiiiz, “Relevancia...”,
cit., p. 188, En'la doctrina extranjera, en obras recientes, por ¢j., Roxin, C.,
“Tratamiento...”; ¢it., p. 15y “La eutanasia..."ycit; pp. 53 ss.; Figueiredo
Dias, J., “Comentario conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, t. 17
(J. De Figueiredo Dias, dir.), Cointbra Ed., 1999, p. 13.

46 Cfr. Garcla Arén, en “Comeiitarios...”, cit., p-61;quienreafirmalaimpunidad
de estos:supuestos-acudiendo; ademds; -al argumento del-bien-juridico (vida
humana independiente) y al de la ausencia de imputacion objetiva:
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del-enfermo), puesto que “no-es la.concrecion de una aceidn que
cree riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico de
la vida (criterio del fin de proteccién de 1anorma: se excluye el
tipo doloso de aquetlas acciones causales: que, 'sin embargo, no
crean para el bien juridico un riesgo desautorizado)”. Y el riesgo
en estos casos no aparece juridicamente desaprobado porque lo
contrario‘llevarfa a*“considerar que el Ordenamiento Juridico
aprueba la ‘accién de prolongar la-agonfa”. Con todo —concluye
este autor—, de considerarse tipico tal comportamiento, siempre
cabria su justificacién acudiendo al estado de necesidad®. Por su
parte; Silva Sdnchez, destaca que ‘en‘la desconexidn del aparato
de reanimacion deben distinguirse dos'momentos: el de comision
(parandola maquina v poniendo fina unavida), y el"de omisicn
(en el que se interrumipe un curso salvador propio dirigido-a la
obtencion de una vida plena e independiente para el enfermo).
Pero cuando ya no existe tal expectativa de vida digna, la desco-

nexion resulta. impune tanto desd
se pone fin a ningiin curso salvad
conseguir para el afectado unas
como desde la vertiente omisiva
piamente de omision cuando la ¢

¢ la vertiente activa (porque no
or, ya que no hay esperanzas de
condiciones minimas.de vida),
porque no puede hablarse pro-
onducta posible.no es capaz ex

ante de salvaguardar el bien juridico al que se destina la utilizacién
de los modernos medios de la-medicina)®. De nuevo, pues, se
viene a proclamar, desde una éptica “activa”, la impunidad del
comportamiento en tanto éste pone fin a una vida en condiciones
penosas de las-que: el sujeto no puede salir para acceder a una
existencia:digna:

Precisamente, con algin aspecto de este tiltimo- plantea-
miento entronea; en cierta manera, la postura de Tomads-Valiente,
basada también, sobre todo, como sefiala la propia autora, en el
pensamiento de Herzberg, del que. extrae criterios interpreta-
tivos:.que se proyectan, igualmente, como se comentard, sobre

47 Zugaldia Espinar, “Eutanasia...”, ¢it., pp:286:s.
48 Cfi: Silva-Sdnchez; “El delitode-omisién: Concepto y sistema”, Librerfa
Bosch, Barcelona; 1986, pp. 249 ss.y, en concreto, pp. 257 s.
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la justificacion de ta conducta tipica. ‘En efecto; partiendo del
punto de vista de la llamada interrupcicn de cursos salvadores,
afirma que cuando Ia persona s¢ encuentra, por ¢j., en un estado
vegetativo permanente; en realidad los 'mecanismos de soporte
vital no entrafian para ella un curso salvador en marcha; dado que
el manténimiento de una vida puramente biol6gica, que impide
a la persona cumplir sus fines, es un aldrgamiento inttil de una
existencia que carece de 10s atributos que realmente la convierten
en humana. Por consiguiente, la desconexion de tales aparatos
habrd d¢ tenerse por conducta atipica, teniendo en cuenta que
detener su funcionamiento no implica interrumpir un verdadero
curso salvador. Cosa bien distinta ocurrirfa con la desconexion de
mecanismos mecanicos que logran alargar la vida de un enfermo
consciente (por ¢j., del tetrapléjico.ldcido que precisa de un res-
pirador artificial para seguir viviendo indefinidamente), pues aqui
s hay que considerar, segiin Tomds-Valiente, que estamog:ante un
comportamiento comisive tipico, incluible en el tipo atenuado del
art. 1434, de solicitar el enfermo expresamente, claro es (pues, de
no ser asf, surgirfan tipicidades de mayor gravedad), el cese del
funcionamiento de la medida terapéutica de apoyo, por suponerle
su enfermedad graves padecimientos (fisicos o psiquicos) dificiles
de soportar®. En el lugar correspondiente, se aludird a la postura
de esta aiitora acerca de la-posible justificacién de tal conducta
teniendo en cuenta, basicamente, el derecho del enfermo adecidir
sobre el .curso de su tratamiento médico.

49 Cfr. Tomds-Valiente Lanuza, “La.cooperacién,..”, cit., pp: 113:ss: Sobre la
distintacalificacién cuando lainterrupcion lo es de un-curso salvador propio o
ajeno, vid: también-esta.obra, pp: 118'y 120, ParaNiiiez Paz; la desconexion
es conducta omisiva cuando la Hleva.a acabo-el:médico, pero deja de serlo
cuando 1a realiza. un tercero no autotizado -(“Homicidio...”; cit; p. 103 s.;
se refiere, asimismo, al tema en “Interrupcidn...”; cit.; pp.-130:s.)-Afirma el
mismo tratamiento para el . médico que para ¢l tercero que realiza la desco-
nexién, en relacién con el paciente que no tiene expectativas de vida plena
e independiente; Silva Sanchez, “El delito...”, cit., p. 259.
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2. Exclusion de la induecion

En laredaccion delart. 143.4 tampoco se incluye la induc-
cion a quitarse la vida, de.suerte que la sancion para.quien haga
surgir en otro tal idea se recoge en el art. 143.1, con independen-
cia de gue esta persona se encuentre en las condiciones de salud
aludidas en el art. 143.4°. No hace falta advertir que aqui no
puede propugnarse la impunidad, como en el caso de la eutanasia
indirecta y la pasiva, pues si la cooperacion necesaria al suicidio
recibe una pena menor (de dos a cinco afios de prisién) que la
induccion a éste (de cuatro a ocho afios de prisién), la prevision
en el art. 143.4 dela cooperacion necesaria y 1a exclusién de él
de lainduccién no es, evidentemente, para que tal grave conducta
quede impune, sino para todo lo contrario: para que en vez de
aplicarsele la pena atenuada de dicho art. 143.4 cuando la induc-
cién se dirige a una persona que estd en alguna de las situaciones
en €l contempladas; se Ie imponga la pena prescrita con cardcter
general para la induccidn al suicidio; que, ségiin seacaba de in-
dicar; oscila entre lo§ cuatré y los ocho afios de prisién’. Como

50 SegunQueralt Jiménez, “no se alcanza a comprender” que el art. 143.4 no se
haya extendido ala induccién. La Unica explicacién —en su criterio—estriba en
que la induecion queda amparada por la:causa de justificacion que supone
lalibertad de expresién y de conciencia”. Paraello, distingue este autor entre
una induceidn que podria dar lugar a una autorfa mediata de asesinato (por
ser de'tal importancia qué pone “en'sus solas manos-la accidn del suicida™);
una induccidn que seria subsumible en‘el'143.1, en la que el “por asi decirlo,
dominio del hecho” que cabria sobre el inducido no alcanza la intensidad
del caso anterior; y una induccién menos directa que quedaria al margen del
Derecho penal (“Derecho penal espafiol. Parte especial”, Atelier, Barcelona,
2002, p. 19).

51~ Sanchez Tomds considera; sin embargo, que fa induccién al suicidio en
una situacién eutandsica ha quedado despenalizada pues“‘no puede tratarse
conforme al‘tipo del art: 143.1" porque, de lo-contrario, se producirfa la
paradoja de castigar con-mayor pena al que induce al enfermo (en‘el estado
que deseribe el art.143:4) a suicidarse que a‘quien‘induce-a:otro para que
realice la conducta eutandsica del art. 143 .4+ de causacién-de la-muerte del
enfermo. grave que asilo ha pedido; en*Derecho penal. Parte Especial I” (por
L.:Rodriguez Ramos; M:A., Cobos Gomezde Linares; J. M: Sdnchez Tomds),
Serv. publicaciones Facultad de‘Derecho Univ: Complutense, Madrid, 1996,
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expresa Tomds-Valiente Lanuza; crear en otro-a idea de acabar
conla propia vida, recibe idéntica desaprobacion tanto fuera.como
dentro de unrcontexto-eutandsico, con locual puede entenderse que
el legislador ha pretendido restringir el tratamiento privilegiado
tan sdlo alos casos en'los que la decision de motir responde a una
reflexidn exclusivamente individual®. Por lo demas, las penas del
art. 143.1 cederdn paso a las del art. 138 0.139 si el suicida no
conserva el dominio del hecho, y éste queda en manos de quien
ha ejercido la manipulacién de su voluntad. Estos casos, como se
destaca por ta doctrina; deben ser-calificados.como-autorfa me-
diata de homicidio o-asesinato, pues el suicidaes utilizado como
instrumento para que €jécute su propia muerte; como sucederfa
en la induccién sobre un inimputable que desconoce el alcance
de la accion que lleva a cabo™.

3. Atipicidad de la cooperacién no necesaria

Hay que indicar, igualmente, que quedan extramuros del
art. 143.4 las contribuciones activas a la produccidn directa de la
muerte que consistan en complicidad. En efecto, como la norma
estd referida a la cooperacidn activa-con.actos pecesarios, queda
claro que los actos que impliquen una simple ayudaa la muerte, no
imprescindibles para ella por quien Jos solicita, son actos que no
interesan al Derecho penal. Y debe afiadirse que dicha cooperacion
al hecho no necesaria o complicidad es, asimismo, atipica.en la
hipétesis del suicidio fuera del contexto eutandsico, puesto-que el
art. 143.2 castiga con pena de dos a cincoafios tnicamente al-que
coopera con actos necesarios al suicidio de una persoria.

Almargende los paises que regulana eutanasia, como Holanda
o' Bégica, en el Cédigo penal alemdn; por &j, cualquier clase de
conitribucidn al suicidio esimpune; dddo que al noestarelevadaa

pp. 60 s. De modo contrario, con argumentos:que comparto, Barquin Sanz,
“La eutanasia...”, cit;, pp. 169 ss.

52 Cfr. Tomds-Valiente Lanuza, ''La.cooperacion,..”, cit., p. 107,
53 Asf, Garcia Atén, en“*Comentarios..”cit., p.-49
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delito independiente la ayuda al suicidio (como sucede en Espafia
cuandola cooperacién es necesaria); deunhecho principal atipico
(el suicidio) no se puede derivarresponsabilidad penal (cardcter
“‘accesorio” de la participacion), con lo cual dicha impunidad atn
parece mds clara.cuando estamos en un dmbito eutandsico. El
caso mds expresivo.de la jurisprudencia de ese pafs, como nos
lorelata Roxin, es el del médico Hackethal, que en 1984, previa
solicitud, proporciond cianuro potdsico a una mujer gravemente
enferma que padecia un cdncerincurable que se le extendfa al
cerebro. El veneno fue ingerido porla enferma diluido en agua,
falleciendo al poco tiemipo de un modo:apacible sin indicios de
agonfa; La acusacion de la Fiscalia por un homicidioa peticién
fue desestimada por el Tribunal de Traunstein y por el Tribunal
Superior de Munich®.

A la vista de lo expuesto, resulta ineludible trazar los li-
mites entre la cooperacion necesaria (punible) y la no necesaria
(complicidad impune), para lo que hay que acudir a las teorfas
que, con cardcter general; se manejan para-distinguirentre el art.
28-b (cooperacion necesaria) y el art. 29 (cooperacin no hecesaria
o complicidad), empresa que ha supuesto,’y sigue entrafiando,
dificultades para doctrina y jurisprudencia, hasta tal punto de que
no faltan autores que cuestionen la existencia conjunta en nuestro
CP de las categorias de cooperacién necesaria y no necesaria,
por considerar, precisamente, insuperables las problemas para
delimitarlas, abogando de fure condendo por prescindir de esta
doble modalidad®; problemas que se agudizan; ademads, cuando

54. . Cfr. Roxin; {Tratamiento:..”, cit;, p: 26:

55 Para Mufioz.Conde se trata de ‘una de las distinciones mds arbitrarias y difici-
les de cuantas conoce la Dogmdtica juridico-penal” (“Derecho penal...”, cit.,
p-70). También, Octavio de Toledo'y Ubieto; E:<Huerta Tociido, 8., Derecho
Penal. Parte General . TeoriaJuridica del Delito” (1), Ed: Rafael Castellanos,
Madrid, 1986,.p; 278. Gracia Martin destaca;-asimismo, lo.perturbador que
resulta la permanencia en el CP “de una doble figura de complicidad, la
principal del cooperador necesario, equiparada en la pena a la autorfa y la
secundaria del'simple cémplice, pard 1a que se prevé una atenuacion de la
pena. El mantenimiento de la figura del cooperador necesario determina una
gran inseguridad jurfdica. No'es posible distinguir entre una y otra clase de
complicidad, pues no es posible medir la eficacia causal de las condiciones. La
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se proyectan sobre la materia objeto de analisis™. Pues bien, de
todas.las opiniones doctrinales existentes:al respecto parece que
la mejor cuadra; a los efectos-del art. 143:4, es la defendida por
Rodriguez Mourullo. A su juicio; para-distinguir la cooperacion
necesaria de la mera complicidad: es preciso atender al hecho
concreto, aunque la determinacion.de cuando la cooperacion es

56

jurisprudencia; por ello, califica un mismo comportamiento unas veces como
cooperacién necesaria 'y ‘otras como complicidad. Si se estima que a veces,
pero no stempre; el complice-merece Ia misma pena que el autor; entonces,
la solucion ha de ser la de suprimir la cooperacién necesaria y: establecer
una atenuacién facultativa de la pena para el cémplice”, “Politica criminal y
dogmdtica juridico penal del proceso de reforma penal en Espafia (y II)”, en
Actuilidad -Penal; 1994, n° 18, pp. 359 s. La cuestion habfa sido ya tratada
extensamente: por: Cerezo Mir (al que sigue:Gracia), para quien ninguno de
los criterios propuestos.alatiora de distinguir.entre cooperador necesario y
no necesario conduce a resultados satisfactorios: “Autoria y participacion en
el vigente'y futuro Cédigo penal”, en La reforma del Derecho penal (S. Mir
Puig, ed.), Servicio de publicaciones de 1a Univ. Autdnoma de Barcelona,
Bellaterra; 1980, pp. 238:ss: Para otros autores, sin embargo, el refundir
cooperacion necesaria.y no necesaria:en un linico concepto de.complicidad
equiparado a la autotfa, pero dejando al juzgador la posibilidad de rebajar
la pena, no parece ina solucién que entrafie ventajas con respecto a la del
vigente CP, puésto que la acogida por €ste al menos proporciona al intérprete
un criterio sobre aquello que:ha de buscar; por mis que sea un criterio de
dificil. concrecién. Tal punto.de vista se defiende por Diaz y Gurcfa Conliedo,
M., “Autorfay participacién”, en La Ley, 1996-1, p. 1284; Gémez Rivero,
M*C., “Regulacién de Tas formas de participacion intentada y de la autorfa
y participacién®; en La Ley; 1996-1,p. 1627.

Advierte Cerezo Mir, enreferenciaconcretaal art. 149 del PCPde 1992 (que
se corresponde con el vigente 143); que “las dificultades: para distinguir la
cooperaciénnecesaria y la complicidad afectan gravemente a la delimitacion
de la condicta tipica en las figuras delictivas de auxilio al suicidio; homi-
cidio-suicidio v de eutanasia. Esta imprecision supone una infraccion del
principio‘dé legalidad. .., proponiendo, por ello, suprimir las palabras “con
actos necesarios” (“Proyecto de Ley orgdnica del- Codigo penal, de 19927,
en Estudios sobre la moderna reformd penal en Espania, Ed. Tecnos, Madrid,
1993, pp. 212 s.). También Torfo Lopez se muestra critico, a propésito del
andlisis del PCP de 1980, sobre el mantenimiento de'la doble figura, seiialando
que los esfuerzos tedricos para establecer 1a delimitacién podian considerarse
un fracaso y subrayando, ademds, que proyectar sobre. la. cooperacién al
suicidio la distincidn entre cooperacion necesaria y simple complicidad no
es razonable (“Instigacién...”, cit., pp. 181 ss.).
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necesaria 0 no debe hacerse: depender no del ¢dmo (esto es, no
de si:lagjecucion de ese hecho podiarealizarse del mismo modo
o exactamente igual de haber faltado tal cooperacién); sino del
si de dicha cooperacién (es decir, si tal ejecucion podia haberse
llevado a cabo, por mds que fuese de otra manera, en el caso de
no haberse producido la cooperacion): Lo decisivo, en suma, serd
determinar si el hecho se podia haber cometido, incluso de modo
distinto, sin la contribucién prestada, y para ello hay que formular
“unjuicio hipotético a posteriori que versa sobre las posibilidades
del autor principal en un-momento histdrico concreto. Si-elautor
hubiera tenido que tenunciara fa ejecucion o, al menos, aplazarla
en espera de conseguir una colaboracién equivalente o de que

un cambio de circunstancias no
ajena, el-auxilio es necesario.:Si
—aunque fuese recurriendo a un

hiciera. precisa la colaboracion
el-autor podia realizar el hecho
a forma concreta de ejecucion

distinta—'en la-misma ocasion en que lo realizo sin el concurso
del cooperador ni otro equivalente, el auxilio no es.necesario”™.
Las: alusiones al “autor” deben-entenderse hechas, dada la sin-
gularidad del- dmbito ‘en el que nos movemos, tanito d quien no
quiere vivir y se causa la muerte a sf mismo, como a la persona
que provoca:la muerte del que no desea continuar su existencia.
Es decir; la cooperacion necesaria a lamuerte cutandsica de otro

abarca, ademds dela ayuda al
medios para morir, la colaborac
a peticién. Y en ambos casos ~¢
fermo que se-causa la muerte o
la pena serd la:inferior-en uno

art. 143.2, puesto que la ley no
para el que provoca directamentc

enfermo  proporcionandole los
6n con quien ejecuta la muerte
ooperacion necesaria.con el en-
con.el-tercero que-se la causa—,
dos- grados ‘a-la prevista en el
quiere que el castigo sea igual
> la muerte solicitada (el tercero

que la causa recibira la pena inferioren uno.o dos grados a la del
art:"143.3) que para el que-colabora con-actos necesarios en ella,
independientemente de que ayude al propio enfermo o a quien
lleve a cabo los designios. de éste™.

57 "Rodriguez Mourullo, G., en “Comentarios al' Codigo penal”, T'(J. Cérdoba
Roda-G. Rodriguez Mourullo), Ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 872 ss.

58 Asi, Garcia Ardn, en “Comentarios...”, cir., pp. 62's.
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La anterior teorfa ¢s'seguida en la interpretacion del art.
143 por Jorge Barreiro, que pone el acento en las posibilidades
objetivas dé la persona de poder 0 no realizar, en un déterminado
mortiento, su decision de morir sin la colaboracién de quienle
presta la ayuda®. En esta misma direccion, se manifiesta Tomds-
Valiente, ‘autora‘que, en referencia especifica a las personas que
no pueden causarse a s mismas la muerte (caso de las completa-
mente inmovilizadas o'muy debilitadas), considera que “si enese
momentoy circunstancias el sujeto no hubiera podido quitarse Ia
vida-de no ser por 1a colaboracién prestada; nos hallaremos ante
una cooperacion necesaria, con independencia de que el suicida
estuviera por-completo resuelto a Hevar a cabo su decision y sin
que a dicha calificacién obste el que eventualmente le hubiera
sido posible recabar la ayuda dealguna otra persona. ‘Habrfa
de estimarse mera complicidad impune, en.cambio; respecto de
conductas consistentes en proporcionar al sujeto medios comisi-
vos que en cualquier caso se hallaban a su alcance”®. Participa,
igualmente, de este parecer Garcia Ardn: “laimprescindibilidad de
la cooperacion debe valorarse en el plano concreto y-entenderse
que resultaba necesaria si el suicida hubiera debido renunciarala

59 Cfr. Jorge Barreiro, “Comentarios...”, cit.; pp. 412's.

60 Tomids-Valiente Lanuza, “La cooperacién.. . cir., pp. 71'ss. Para Tomds-Va-
liente, 1a postura que Cobo del Rosal-Vives Antén mantienen para-distinguir
el art. 28 b) del art. 29, centrada en el proceso motivacional del autor, puede
llevar en el especifico campo del art. 143 a “resultados dificilmente coho-
nestables con la Tetra de la'ley”, pues si lo detetminante a tal efecto fuera
la influencia ejercida en la motivacion del autor, y éste libremente hubiéra
decidido quitarse la vida, surgirfa en todo caso la complicidad (atipica), por
mds que luego la ayuda material resultase imprescindible parala realizacion
del suicidio. En cambio, estarfamos ante unacooperacién necesaria (tipica)
cuando-la celaboracién prestada:-hubiera sido fundamental en ¢l -proceso
motivacional delsujeto que de-carecer de-dicha ayuda no hubiese puesto fin
a su vida. (Recordemos que, segtin Cobo-Vives, lo decisivo'es inquirir “no
si el autor hubiera podido efectuarlo {sc: ¢l hecho], aun.de otro-modo, sin la
colaboracién del participe, sino, como exige el texto de la Ley, si lo hubiera
efectuado. Se trata de un juicio sobre el proceso motivacional. del-autor y
no, como a veces se interpreta, de una mera-evaluacion de sus posibilidades
objetivas”: “Derecho Penal. Parte General”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
p.- 759
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ejecucidn por carencia de medios o condiciones, aunque le-hubiera
resultado posible ejecutarlo de otra forma.y en otro. momento”,
afiadiendo que los actos de colaboracién han de consistir en “apor-
taciones objetivas y materiales a la ejecucion de la decisién™'.
Por lo demds; debe afiadirse, abundando en esta idea, que la ayuda
necesaria que en concreto el art. 143.4 tipifica ha de tener lugar
después de que exista peticidn expresa, seria ¢ inequivoca de quien
quiere motir; Ello no significa que para la toma de decisién del
suicida no-haya podido influir que un tercero, por ej., anuncie su
disponibilidad de colaborar en la muerte, pero luego ~una vez que
quien desea morirlo decide definitivamente y realiza la solicitud
de ayuda—el que ha prometido la ayuda debe.colaborar con actos
objetivamente imprescindibles al hecho, pues sélo de esta manera
puede apreciarse que la colaboracidn es necesaria.

Algunos autores como Olmedo Cardenete® y Toledano
Toledano™ tienen en cuenta para resolver la cuestion, ademds de
la contribucion de Rodriguez Mourullo, también fa de Gimbernat,
quien sostiene; en su conocida “teoria de:los bienes escasos”, que
una colaboracién serd necesaria si constituye un bien' escaso para
el autor en la concreta situacion de que se trate; siendoesencial
que ex ante la contribucién pueda ser calificada como imprescin-
dible Y si, por el contrario, el bien ¢s abundante y al autor no le
resultaba indispensable para.cumplir su propdsito, entonces cabe
calificar la cooperacién prestada-de simple: complicidad, pues
aunque no se le hubiera proporcionado o facilitado dicho medio
en esa concreta situacion el autor también podla por su cuenta,
disponer de tal medio®.

61 :Garcia Ardn; en “Comentarios...”; ¢it;, pp. 51 s

62 Cfr. Olmedo Cardenete, M., “Responsabilidad penal por laintervencidn en
¢l suicidioajeno y-en ¢l homicidio consentido”, e Ewtanasiay suicidio, vol.
it pp: 137 ss:

63 -Cfr. Toledano Toledano, “Limites...”; cit., pp. 191 ss.

64 Cfr. Gimbernat Ordeig, E., “Autor y cémplice en Derechio penal”, Univ.
de Madrid, Facultad de Derecho, Servicio de publicacionés e intercambio,
Madrid, 1966, pp. 151 ss.. Desde una perspectiva general, para Mir Puig las
aportaciones de R Mourullo y Gimbernat son compatibles'y complementarias,

-184-



1I1. PETICION DE LA MUERTE. REQUISITOS

El tipo atenuado-del art. 143.4 dnicamente puede ser

aplicado, constatados €l resto de sus:elementos, cuando el que
causa 0.coopera activamente con actos necesarios'y directos a-la
muerte de otro actiia previa“‘peticion expresa; seria e inequivoca
de éste”, sin que sea preciso que-la solicitud se dirija especial-
mente al sujeto activo®. En consecuencia, no basta con el mero
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en tanto la una nos sefiala para qué ha de ser necesaria Ja contribucion (para
el si y no para el ¢cdmo) y la otra, nos permite saber que ha de entenderse por
necesidad de’la cooperaci6n, cuestion en la que entran en juego la escasez
o abundancia del bien o actividad con la que se contribuye al hecho, 'y en
la que-es decisiva que-ex ante la:cooperacion apareciera:como necesaria
(“Derecho penal. Parte. general”, Ed. Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 408
ss.). Dfaz y Garcia Conlledo, que participa de la opinién de Mir acerca de la
referida compatibilidad 'y complementariedad, afiade, por.suparte, que existe
al menos un caso en el que pese a que la actividad o el medio que se presta al
autor no sean objetivamente escasos, la cooperacidn ha de tenerse por nece-
saria: “cuandolos demds intervinientes, enespecial €l autor o autores; hayan
considerado (sea objetivamente as{ 0 no) tan importante la contribucion del
sujeto que decidan no actuar y abandonar la realizacion del hecho si ¢l sujeto
retira su contribucién,..” (“Cooperacion €jecutiva, cooperacion.necesaria y
complicidad™, en Enciclopedia Juridica Bdsica, 1, Ed. Civitas, 1995,pp. 1714
s.). No conviene olvidar, desde la éptica general de 1a delimitacion entre los
arts. 28'b) y 29 CP, 1a postura de Cobo.del Rosal y Vives AntSn; a la que se
ha hecho mencién en una nota anterior. De interés, desde este mismo enfoque
general, resulta también el criterio de Lopez Peregrin, autora que sintetiza su
puntode vista indicando que “‘serd cooperacion necesaria la conducta que,
sin consistir en la realizacién directa de actos tipicos, incrementa ex ante
sustancialmente ¢l fiesgo dé'lesion o puesta en peligro del bien juridico por
el autor (de manera que su retirada pueda desbaratar el plan delictivo), si ex
post resulta efectivamente causal ‘para el resultado™ (“La complicidad en el
delito”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 446). ’

Asi, entre otros, Zubiti Salinas, quien subraya que si, por ¢j;, el enfermo so-
licita al médico o ala direccién del centro donde estd internado que se ponga
fin a su vida, “la‘accién tipica de cualquiera de los sanitarios estard acogida
por esta especifica modalidad atenuada” (“Colaboracion al suicidio'y euta-
nasia”; en Delitos contra las personas, Manuales de Formacion Continvada,
3, CGPJ, Madrid, 2000, p. 77). De modo similar se'expresa Sanchez-Junco
Mans, autor que admite que la peticion pueda ser realizada genéricamente, no
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consentimiento o conformidad a una propuesta ajena para que la
privacién de la vida, de quien acepta dicha proposicién, pueda
encajarse en el mencionado precepto, sino que debe mediar una
solicitud de quien desea morir, con locual laley trasladala inicia-
tiva al sujeto pasivo, porque de o que se trata es de asegurar que
sea su voluntad, sin interferencias; laque domine todo €l proceso
decisorio. Por tal razén, el CP reclama que la peticidn revistalos
indicados caracteres de expresa, seria e:inequivoca®.

1. Peticion expresa. Capacidad de decision.
En este apartado se abordard el tema del significado que

ha de atribuirse a que la peticién sea expresa y, también, el de la
capacidad pararealizarla, que entronca, sirviéndole de presupues-

to, cona exigencia de seriedad

El requisito-de que la pe

una patte, gue la solicitud, adem

de dicha solicitud.

ticion ‘sea expresa permite, por
as de escrita, pueda hacerse, por

ej.,.oralmente®, e impide, por.otra, que pueda tomarse en consi-

a persona determinada, aunque ello

le parece indeseable, en “Codigo penal

de 1995 (Comentarios y jurisprudencia)” I, Serrano Butraguefio, coord., Ed.

Comares, Granada, 1998, p. 965.

Habida cuenta de la necesidad de
estamos ante un delito de participac
presentan el resto de los sipuestos
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la peticion, elemento nuclear del tipo,
én necesaria, caracteristica que también
del art. 143, en los que se requiere el

consentimiento del suicida. Cfr. Garcia Ardn, “Comentarios...”, cir., p. 44;
Olmedo Cardenete, “Responsabilidad...”, ¢it., pp. 123 5.

67
nes en las que no pueda efectuarse
del enfermo seainequivoca, Sudrez-
Penal, II, Parte Especial (C: Sudrez-
Madrid, p. 64. Sanchez-Junco no j

Admiite también la peticion “'gestual”, lo cual me parece correcto en situacio-

erbalmente o por escrito, y la voluntad
MiraRodriguez, C., “Manual de Derecho
Mira; coord:); Thomsom-Civitas, 2004,

uzga indispensable que sea escrita: “es

bastante que conste de manera fehaciente” (“Comentarios...”, cit., p. 965).
Y seguin Toledano Toledano, puede ser “oral, escrita, etc,” (“Limites...”, cit.,

p. 205). Carbonell Mateu estima q
escrita como.oral; bastacon que el sut
(“Comentarios al Cédigo Penal de

Ed. Tirantlo Blanch, Valencia, 1996

¢ “'por expresa puede entenderse tanto
eto utilice cualquier modo de expresion”
995", vol. I, T, S. Vives Antén, coord.,
’.p. 763). Para Diez.Ripollés, la peticién

no puede ser en ningtn caso ticita o

por actos concluyentes (“Comentarios”,
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deracién la realizada tdcita o presuntamente. El precepto, pues, lo
que pretende es que no-se aplique su penalidad-atenuada cuando
exista cualquier duda acerca de los deseos del interesado, que
no pueden colegirse, por. consiguiente, de-la suposicion de que,
caso de saber que se encontraria en la situacién en la que estd,
solicitarfa su muerte. Resulta evidente, asi; que no es factible la
apreciaciGn del art. 143.4 sobre la base de la “voluntad presunta’,
con argumentos relativos, por ej., ala concepcion vital del sujeto,
a sus preferencias ideoldgicas, los comentarios que pudo haber
hecho sobre situaciones similares a la que ahora ¢l padece; etc. El
tenor literal del precepto resulta tajante: debe existir una peticion
y, ademads, esta tiene que ser expresa, peticion a realizar siempre
por ¢l propio interesado, como se acaba de apuntar, con lo cual
tampoco resulta admisible en este terreno la reépresentacion (tal
entendimiento constituye doctrina absolutamente dominante®®).
En lo que alcanzo a conocer, 1os tnicos que admiten la represen-
tacién son Gonzdlez Rus'y Mufiagorri Lagufa. Segtin el primero,
como la solicitud de 1a muerte tiene que ser del enfermo grave (“de
éste”, seguin el art. 143.4), “en principio, pues, no cabe la repre-
sentacion™; sin embargo, a su juicio, para los menores'y personas
con graves deficiencias psiquicas serfa oportuno que se-arbitrase

cit., p..246). En la misma direccion: Alonso de Escamilla; autoraque tan sélo
admite “el requerimiento oral o por escrito que no.presente ninguna duda
sobre su alcance” (en “Derecho penal. Parte Especial”, C. Lamarca Pérez,
coord.; Ed. Colex, Madrid, 2004, p. 59); Romeo Casabona; para el que “se
excluyen las:solicitudes ticitas y por actos concluyentes; asi como cualquier
otra forma de presuncién” (“Los delitos...”, cit., p..133);. Valle Muiiiz, .que
alude tnicamente al requerimiento oral o-por escrito (“Comentarios...”, ¢it.,
p. 708). Jorge Barreiro, al referirse al presente requisito de peticion expresa
indica que no ha de ser “necesariamente escrita, pudiendo ser oral, aunque
no tdcita ni presunta” (“Comentarios...”, cit., p. 417).

68 Cfr., entre otros, Flores Mendoza, “La objecién...”, cit., p. 414; Diez Ripollés,
“Comentarios...”, ¢it, p. 246 Jorge Barreiro, “Comentarios:..”, ¢ir., p. 417,
Romeo Casabona, “Los delitos:..”; ¢it.; p. 132; Sanchez Tomds, Derecho...”,
cit., p. 60. En la fundamentacionde su propuesta de reforma del art: 409 ACP,
el GEPC (que se inclina, como ya se:indic6; por laimpunidad de la directa
produccion de fa muerte-en:determinados: casos) subtaya la improcedencia
de cualquier:tipo de representacién (“Propuesta...”, cit., p. 38);
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un procedimiento similar al ‘establecido en‘art. 156 CP para la
esterilizacion de persona incapacitada que adolezca de grave de-
ficiencia psiquica;en el.que se contemplala intervencién judicial
y fiscal, peticion del representante legal del'incapaz y dictamen
de dos especialistas. Y no existiendo dicho procedimiento en la
matéria que nos ocupa —concluye~“debe bastar con la peticién
de sus representantes™®. El segundo de los autores mencionados
admite que “juridicamente puede interpretarse que la expresion
«de éste» no impide necesariamente la intervencion, legalmente
prevista, de los terceros representantes legales en el ejercicio del
consentimiento de un incapaz, superando la mera textualidad
de la expresion aunque ¢l objeto del consentimiento sea la vida

en la situacién descrita en el tip
embargo, y conforme-al sentir m:
podrd decidir en ninguna hipotes
a que la atenuacion prevista.en
no se extiende a los casos en qu
realizar una peticién que respon:

0””. Como queda apuntado, sin
woritario, al que me sumo, nadie
s por el enfermo, lo que equivale
el articulo. objeto de comentario
e éste.carece de capacidad para
da a su libre voluntad: pacientes

con. significativas deficiencias psiquicas, nifios de corta edad o
enfermos:inconscientes. En definitiva, las posibilidades en estas
hipdtesis son de lege lata claras: partiendo siempre del estado
de gravedad-al que hace referencia el art. 143.4, de acudirse a la
eutanasia indirectaoala pasiva; ausentes los elen}entos limitativos
para’la aplicacion de éstas™, la conducta del médico serfa atipica;
de recurrirse, contrariamente, a la eutanasia directa: (activa), la
aceién no podriaincluirse enel tipo atenvado-del art. 143 .4, sino
que podria ser-apreciado el delito de homicidio por cuanto no
habria peticién vdlida, esto es, no existiria una verdadera peticién
en sentido penal.

Gonzdlez Rus, “Derecho...”, op. cit., p. 114. Expresamente. en contra de este
planteamiento: Barquin Sanz, “La eutanasia...”, ¢it., pp. 176 s.

Mufiagorri- Lagufa, “Eutanasia:..”, ¢it; pp. 878

De dcuerdo: con lo-subrayado supra (apartados [I.L.A'y B), los elementos
relativos:a la voluntad del enfermo son menos:exigentes, [6gicamente, en
estas dos modalidades eutandsicas que en‘la-eutanasia directa.

69

70
71
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Y, en efecto, en aquellos supuestos:en:los que-se practica
la eutanasia directa:a personas con significativas deficiencias
psiquicas, o de poca edad, por mds que éstas o sus represen-
tantes asi lo soliciten, no vendra en aplicacion el art, 143.4 (los
inconscientes, por definicion, no estan en condiciones de hacer
peticién alguna™).'Y tampoco podrfa ser apreciadoel art. 143.2 y
3 (cooperacion necesaria al suicidio y homicidio consentido fuera
de un contexto eutandsico) porque no estamos ante un suicida,
en sentido penal, cuando quien pide ayuda para morir carece, no
tanto de imputabilidad cuanto de capacidad natural de juicio,
esto es, de capacidad para comprender el sentido y trascendencia
de su resolucién de voluntad™. En conclusidn, y con arreglo al
parecer sostenido, entre otros, por Dfez Ripollés o Niifiez Paz™,
s6lo puede reconocerse la capacidad para decidir su propia muerte
a la persona que entiende-el significado real que se deriva-de su
solicitud, independientemente, como digo, de que sea una persona
que alcance 1a barrera de la imputabilidad penal, porque esta es
una pauta, segin indica Valle Mufiiz, no infalible™, Tal criterio de
la capacidad natural de juicio ha venido a ser consagrado, como
apunta Romeo Casabona, por la ya mencionada Ley 41/2002
(¢fr. suart. 3 ¢). Por tal razén, quien cause la muerte o ayude al
sujeto, con actos necesarios, a quitarse la vida cuando su resolu-
cién carezca del indicado conocimiento, perpetra, en principio,
el delito de homicidio del art. 138-a titulo de autorfa en sentido

72 Ya veremos el tratamiento juridico-que corresponde en ¢l caso del:paciente
inconsciente que formula la “declaracién vital” antes de caeren tal situacion
(vid, infra,apartado Ill:1.C). ‘

73 Asi, Nifiez Paz, “Reflexiones:..”; ¢it:; pp. 43555, Y como advierte Romeo
Casaboria, la imputabilidad no-garantiza, en-todo caso; que el sujeto que
solicita Ta muerte (o la consiente en el-caso del-art. 143.3)tenga capacidad
para comprender-¢l alcance:pleno desuactuacion (“El-derecho’y la bivética
ante los‘limites de la. vida humana®, Ed: Centro de Estudios RamidniAreces,
Madrid; 1994, pp. 460.s.).

74 Diez Ripollés, “Comentarios...”; cit;, pp: 187 s.; Nufiez Paz, “Reflexiones. ..”,
cit., p-434. ,

75 Cfr: Valle Mufiiz, “Comentarios:..”, cit., p. 702.

76 Cfr. Romeo Casabona, “Los delitos...”, ¢it., p. 135.
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estricto o:de cooperacién necesaria”. En resumen, la peticién
lleva inherente:la capacidad para formularla.

A) Sentado lo anterior, y por lo que atafie, en concreto, a
las deficiencias psiguicas, debe sefialarse, dado que de otra manera
el precepto apenas seria susceptible de ser estimado, que no son
suficientes para descartar sin mds la capacidad de voluntad del
interesado, al objeto de que entre en juego el tipo atenuado de
referencia, los sintomas de alteracion psiquica padecidos por un
paciente con pronostico infausto, pues la “tensién emocional”
es la repuesta ordinaria ante una enfermedad incurable.y ello no
comporta que esté ausente el discernimiento™. Tendrd que ser,
endefinitiva; la ponderacion judicial la que determine, ala vista
del hecho enjuiciado, si estamos ante una voluntad valida para
la aplicacion del art, 143.4. Por lo demds, la “declaracién vital”,
en la que me voy a detener a continuacion (dentro del apartado
C), puede alcanzar gran importancia en aquellos casos en los que
el sujeto fa formula por temor, v, gr., a sufrir una demencia en
el futuro, que lo incapacite para solicitar ayuda eutandsica en el
supuesto, por ¢f., de llegar a padecer un cdncer que le produzca
graves sufrimientos.

77 - Cfr: Valle: Muhiz; “Comentarios:.:”, cit.; pp: 702:s. La autorfa- mediata se
podria dar, por €j., en el caso del que induce al suicidio a persona que carece
de la aludida capacidad natural de comprensién y discernimiento; y que sélo
es:un:mero instrumento en:manos del sujeto activo:

78 De este modo, por ¢j.;: Diez-Ripollés, “Comentarios...”; eit.; p. 228; nota
292; Garcia Alvarez, P, “La puesta en peligro ‘de la‘vida y/o integridad
fisica-asumida-por su titular”; Ed: Tirant lo-Blanch; Valencia; 1999, p. 230,
Y como observa Valle Mufiiz, 'la respuesta psicolégica normal a:una enfer-
medad incurable; o incluso alainminencia dela muerte; no puede lievarnos
anegarla capacidad de tomar una resolucién propia y.capaz del sujeto sobre
el'momento.de su-muerte” (“Relevancia...”; eir.,:p. 175).- Expresa dudas al
respecto, Zugaldia Espinar, “Homicidio...”, cit.; p- 296, Para Mufioz. Conde,
aunque el suicidio es "la consecuencia de una situacion psiquicaconflictiva”
puede ser al propio tiempo “un acto supremo de libertad” (“Provocacion al
suicidio mediante engafio: un caso Himite entre autorfa mediata en asesinato e
induccién y ayuda al suicidio”, en RFDUG, Homenaje al Prof. José Antonio
Sainz Cantero, I, vol. cit., p. 31).
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B)En punto a'la edad del sujeto, ninguna pauta especifica
nos proporciona el CP. Ha de-entenderse, segiin ponen-de mani-
fiesto, entre otros, Diaz Aranda o Garcia Alvarez”, quenoresulta
decisivo que el afectado seanienorde edad para excluir su peticidn
expresa del alcance de la: norma, puesto que lo relevante es la
verificacion, conforme alo antes indicado con‘cardcter general, de
que posee capacidad natural dejuicio pata comprender ¢l alcance
de su solicitud: Como significa Nufiez Paz; efi este-dmbito debe
renunciarse a establecer un limite de edad; pues “lo'importante
es que el consentimiento sea expresion de la libertad decisoria
de la persona”™®, En suma, que el sujeto en cuestion sea mayor o
menor de-dieciocho afios no puede prejuzgarsu capacidad; que
en todo caso ha de quedar acreditada®.

C) En cuanto alos pacientes en estado de inconsciencia,
resultan particularmente utiles las flamadas legalmente “instruc-
ciones previas”, instrucciones. sobre cuya operatividad para la
aplicacidn. del tipo atenuado del art. 143.4 no-existe; ni :mucho

79 Cfr. Diaz Aranda, “Dogmatica...”, cit., pp. 193 s.; Garcia Alvarez; *“La puesta
en peligro...”, cit., pp. 231 s. ’

80 Nifiez Paz, “Reflexiones...”; cit.,. pp: 434:s.

81 La Propuesta-que, ensu-dfa; formulé el GEPC, propugnando:la impunidad
de la eutanasia activa, se concretaba, por lo que‘concierne a esta materia, en
la-exigencia de una-solicitud: “expresa; libre y:seria de una persona mayor
de 18:-afios, si media capacidad statural ‘de: juicio”;: con lo cual quedaba
descartada:la posibilidad de peticion vélidade-un:nienor de dichaedad por
mds ‘que pudiera poseer-la referida capacidad natural (“Propuesta...”; cit.,
pp: 36:y 38), subyaciendoen esta postira el aseguramientorde la libertad de
decisiGn’y razones de seguridad juridica: Distinta es'la posicidn del GOOID,
querecomienda‘que la Ley réspete 1a autonomia de los menores atendiendo
a su grado-de madurez:-“Dado-que la normativa mds reciente essensible al
problema que supone establecer 1imites fijos a los procesos vitales“que de
suyo soti evolutivos—y reéconoce el-derechio de los menoresa tomar decisiones
sobre su'salud; es necesario aceptar una peticion de ‘eutanasia proveniente
de un menor maduro: Serfa ' razonable aceptarla pauta —ya reconocida en
diversasiocasiones 'y lugares=de que los mayores de 16 afos puedan decidir
por:simismos, conr ¢l requisito dequelos padres sean-ofdes 'y se involucren
en la decisién;y en fo querespecta 4 los menores de entre 12y 16-afios, la
aceptacion por Jos padres ‘dela decisidn del menor-ha de ser-un-requisito
imprescindible” (“Documento...”, cir., pp. 13 y 17):
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menos, una:linea uniforme en la doctrina. La cuestion, como es
16gico,-no se suscita a propdsito de la eutanasia indirecta o de
la pasiva, campo.en el que, dentro de los limites previstos, reina
acuerdo sobre la.oportunidad de dichas “instrucciones”*, sino que
la discusion se plantea en relacion con la eutanasia activa tipificada
en el art. 143.4. Porque en este terreno un grupo de autores exige
la actualidad de la solicitud de que se ponga fin-ala propia vida,
negandoasi que sea posible cohonestar manifestaciones anteriores
conlaletra de la ley penal; enla medida en que ésta reclama que la

82" Porej.; en Galicia'rige 1a Ley 3/2001, del 28 de mayo, reguladora del con-
sentimiento: informado-y de la historia clinica de los pacientes (reformada
por la Ley del 9 de febrero de 2005 para adaptaria a la ya citada Ley estatal
41/2002), Ley gallega muy similar ala vigente en el resto de las Comunidades
Auténomas: En‘su art..5 establece las.condiciones de validez de las “instruc-
ciones previas” entre las que figura que la persona sea mayor de edad, capaz
y libre, precepto que coincide en gran medida con el art. 11 de la citada Ley
estatal 4172002, Como el art. 5.3 de la Ley gallega, en concordancia con el
art;i11:3 de la Ley estatal, ordena'queno'se tendrdn-en‘cuenta las previsiones
contrarias al ordenamiento juridico, ala lex artis, ni las que no se correspondan
con lo previsto:por el interesado, es claro que queda excluida del dmbito de
las instrucciones previas, a log efectos de estas normas, fa eutanasia directa,
tipificada en el art. 143.4 del CP. Cabe entender, pues, que tnicamente se
torard en consideraci6n la opiniénidel paciente, expresada en'su declaracién,
enreferenciaalossupuestosien los que pueda estarindicada bienla eutanasia
indirecta bien la-pasiva, que; segin tuve ocasién de sefialar, ni son consti-
tutivas-de infraceion penal.ni contrarias; desde luego, con las:matizaciones
que quedaron. éxpuestas, a-la buena:prictica-médica: En todo-caso, resalta
Silva Sanchez, lalex afris:aparece como un limite externo a la eficacia de los
documentos deinstrucciones previas.delos pacientes, autor que afirma que
¢s “mayoritaria la.posicién que entiende-que los.documentos de instrucciones
previas no pueden ser-considerados automdticamente-vinculantes, sino que
constituyen-un' medio —ciertamente cualificado-que ha de contribuir a la
reconstruccidn del consentimiento presunto actual del paciente inconsciente.
Aloque debe afiadirse la vigencia en este-dmbito.del.pringipio.in dubio pro
vita’. Vid..el-amplio.andlisis-de-Silva en su trabajo “Los: «documentos...”,
cit.;pp, 1667 5. Con una visién distinta, el GOOBID recomienda el cardcter
vinculante del citado documento, por constituir una-manifestacién fidedigna
de quien-establece previsiones respecto.de su-propia muerte; que debe con-
firmarse comprobando.la no revocacidn-de dicho documento (“Documento
sobreladisposicion. ..”, ¢t p. 17y “Documento de voluntades anticipadas”,
Barcelona, junio de 2001, en:http://www.bioeticayderecho.ub.es o http://bio-
etica y derecho.com).
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peticidn sea seria (esto es, persistente,lo cual —se indica—no puede
predicarse de la declaracidn previa del sujeto-que se‘encuentra
ahora en un estado de inconsciencia)e inequivoca {requisito que
—se afirma igualmente~ tampoco: podria-concutrir puesto que la
situacidn que sufre el sujeto es muy distinta.de la-que tenfaen
el momento de realizar:sus instrucciones previas)®, Otro sector
doctrinal,en cambio, estima admisible la susodicha declaracion®,
con locual el autor de la muerte, de darse el resto de los elementos
tipicos, serfa sancionado por el tipo privilegiado del art. 143:4-y
no por un:delito que podria ser el de homicidio.

Pues bien, y como aseguran Lema Afion-Brandariz Gatrcia,
no parece acertado bloquear por completo la eficacia del también
denominado (impropiamente) “testamento vital” en conexion con
la modalidad directa de eutanasia¥, {inica, porlo demas, que-estd
sancionada en nuestro Derecho, pues, como yareiteradamente se
puso de relieve, quedan fuera de la 6rbita penal, la indirecta'y la
pasiva. Asi pues, y dado que el tipo no reclama quela solicitud
tenga que hacerse cuando.aparece la. dolencia o se estd padeciendo

83 Entre quienes no admiten de iure constituto.su eficacia, con matices dife-
renciales, cfr. Alonso de Escamilla, “Derecho...”, cit., p. 59; Jorge Barreiro,
“Comentarios...”, ¢it; p. 417, Garcia Aran, “Comentarios...”, cit., p. 65;
Nifiez Paz; “Homicidio. .., ¢ir.,; p. 429, autorque estima que “'de lege ferenda,
deberfa admitirse”; Queralt Jiménez; “La eutanasia...”; ¢irp. 129; Valle

Muiiiz; “Comentarios...”, cit., p. 70
aplicara [sc., el documento-de instru
delito de homicidio doloso activo(art

a dicho'supuesto del tenior del art. 14

1666).
84
A-Choclan Montalve, J. A., “Cédig
fona, 2004, p. 268; Diez Ripollés, “

. Para Silva Sdnchez, “'el. médico que lo
ciones previas] resultarfa punible por el

138 CP); siendo discutible la aplicacion
3.4 CP? (“Lios «documentos. ., ¢it., p:

Entre otros, Barquin Sanz, {La eutanasia...”;.cit,, pp..174; Calderon Cerezo,

penal comentado”, Ed. Deusto, Barce-
omentarios...”, ¢it., p. 227, Gonzalez

Rus; “Derecho...”, cit., p. 114; Flores Men

doza, “Laobjecion..." cit., p.414;

LemaAfién-Brandariz Garefa, “Disponibilidad. .., cit. pp. 48 ssi; Mufiagorri
Laguia, “Eutanasia...”, cit., p. 85; Sdnchez Tomds, J. M., Derecho....”, cit:, p.

60; Sudréz-Mira Rodriguez, C., “Ma
“Limites...”, cif., p. 209; Tomds-Val
p. 132; Zubiri de Salinas, “Colabora

nual...”, cit., p. 64 Toledano Toledano,
iente Lanuza, “La cooperacion...”, cit.,
ci6n...”, cit.,, p. 78.

85 Cfr. Lema Afién-Brandariz Garcia, ' Disponibilidad...” ‘¢it, pp. 49s.
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(peticion in'dctu), cabe sostenerque siempre que la declaracion
vital sea claray precisa (de suerte que se dé unaplenacoincidencia
entre las circunstancias previstas por el sujeto en susolicitud y el
estado en el que ahora realmente se encuentra), debe servir como
presupuesto para aplicar la penalidad del'art. 143.4 a quien causa
o coopera activamente enla muerte, evitindose de este modo la
estimacion de delitos mds graves; apreciacion de infracciones de
mayor gravedad que serfa tanto como ignorar toda virtualidad alas
instrucciones anteriores dadas por el sujeto, negandoles cualquier
tipo de eficacia reductora de la résponsabilidad criminal dentro de
las. posibilidades. que.ofrece el citado precepto (pena inferior en
uno o dos grados a las sefialadas en sus nimeros 2.y 3). .

El'quedichas instrucciones previas solicitandola eutanasia
directa no sean admisibles conforme a lo dispuestoen la citada
Ley estatal 41/2002 (o7¢n las Leyes autondmicas), puesto que
prohibe aquellas que sean “contrarias al ordenamiento juridico,
a'la «lex artisy...", 'no‘comporta, naturalmente, que carezcan de
efectosen el-dmbito penal. Porque lo-que viene a ordenar la citada
Ley €s que “no serdn aplicadas” las instrucciones en las que se
pida algo opuesto al Derecho o a la lex artis médica, exigencia
obvia, pues serfa impensable que permitiese, en contradiccién con
el caracter unitario. del Ordenamiento, que se tuviera en cuenta
una manifestacion de voluntad que reclama la.realizacién de una
conducta castigada porlaley penal. En'consecuencia; el médico
no debe seguir las indicadas instrucciones. La cuestion que se
plantea entonces es el tratamiento juridico procedente si, a pesar
del mandato legal, las sigue. Y lo que hay-que determinar, por
tanto, es el delito que el médico comete si ~ausente un erroren él,
y enatencion a que’la expresa peticion recogidaen el documento
vital le parece seria ¢ inequivoca 'y concuerda plenamente con la
situacidn dramdtica que estd sufriendo el enfermo~decide poner
fin a los padecimientos soportados por-el interesado. En mi opi-

nidn, que coincide con ta doetr
cabe calificar de mayoritaria, el
es el del art. 143.4 y no otro de

na que-en este momento estimo
delito que surge en tal hipdtesis
mayor gravedad, dado que una

cosa es que una Ley:extrapena

[ prescriba que no se tengan en
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cuenta las voluntades anticipadas comntrarias al Derecho oa la
lex artis®, y otra bien distinta €8 que-ello deba condicionar la
interpretacion penal:

2./ Peticion seria

La-exigencia de seriedad tiene como presupuesto-laca-
pacidad del afectado para poder realizar la peticion®. Pues bien,
que la peticién sea seria-implica, conforme con la vision que de
este requisito nos ofrece Tomds-Valiente, que sea reflexionada,
definitiva o:firme®. O lo que-es lo mismo; que no sea tomada
comofruto de momentdneos estados de dnimo por losque pueda
atravesar el afectado, siendo particularmente relevante, a fin de
dar como probada la concurrencia de este elemento, que la pe-
ticion-haya sido reiterada en diferentes momentos; porque ello
constituirfa un dato decisivo para afirmariel cardcter reflexivo
con el que fue adoptada: ‘

Lo-anterior no cierra el paso, como.se-adelantd, alavirtua-
lidad de la “declaracién vital”, pues, por.mds que ésta no pudiera
ser revalidada en un momento anterior proximo a la actuacion
eutandsica, la seriedad de la solicitud del sujeto en estos casos
puede deducirse de otras circunstancias, v. gr., del conocimiento

86 El GOOBID al referirse al art. 8.3 de la Ley catalana 21/2000, de 29 de
diciembre (de contenido practicamente igual al del art. [1.3 dé 1a Ley estatal
4172002), ademds de censurar la utilizacion por la'Ley de conceptos abiertos
como el‘de buena practica clinica”; resaltala dificultad de comprenderlo
preceptuado. en dicho precepto; dado:que “es obvio. que el matco legal.de
cualquier sociedad puede variar durante ¢l intervalo detiempo que transcurra
entre el momento de otorgar el Documento de voluntades anticipadas y el de
hacer efectivo su contenido; consecuentemente, serfan aceptables previsiones
que, aun'no-estando de dcuerdo actualimente con'el ordenamiento juridico
vigente,en un futuro puedan tener cabida dentro de lalegalidad”. (*Documento
sobre:las voluntades...”, cit., pp..23 8.). :

87 Materia tratada al desarrollar €l epigrafe anterior: “Peticion expresa. Capa-
cidad de decisién” (apartado I11.1).

88 (Cfr. Tomas-Valiente Lanuza, “La cooperacién...”, cit., p. 133..
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de terceros de la permanencia de la decision o, precisamente, de la
no revoeacion de dichadeclaracion vital, puesto que, prima facie,
cuando menos, ello parece indicativo de que se perseveraenlaidea
en ella expresada. En efecto, quien tiene recogida por escrito su
voluntad —con 1o que esto implica acerca de Ia profundidad de la
reflexién—, y no persiste en su decision, o légicoes quela revoque,
sin que sea de recibo el argumento conforme al cual debe negarse,
en todo caso,la seriedad dela peticion en estas hip6tesis sobre la
base de subrayar que cuando el sujeto forma su.criterio.lo-hace en
unas circunstancias distintas de las que sufre.en el momento enel
que va a llevarse a cabo la prdctica de la eutanasia (en el que ya
no estd en condiciones de reiterar su deseo). En suma, la seriedad
de la voluntad expresada.en.la declaracién vital debe; como es
evidente, ser.verificada; pero-no rechazada sin mds aduciendo
que el que la.peticion-haya de ser seria (e inequivoca) es algo
contradictorio.conceptualmente con una declaracién no.efectuada
in actu.Se trata, debemos recordar, de.que la “declaracidon vital”
pueda servir de presupuesto para la aplicacion del tipo atenuado
del art. 143.4, tipo que no limita su aplicacidn a que tenga que
ser formuladala solicitud de morir a partir del momento en el que

aparece la enfermedad. Por cons
requisito de que la solicitud sea
previas dadas por-el afectado, p

guiente, de concurrir también el
inequivoca en las instrucciones
rocede apreciar, si concurren el

resto de los elementos, el art. 143.4.

Por lo demds, la exigencia de que la peticién sea seria
requiere como presupuesto, segin resulta obvio, que ‘el sujeto
posea una correcta informacion sobre la gravedad y prondstico de
la enfermedad, habida cuenta de que:mal podria calificarse.de seria
una decision que se apoyase en bases falsasaacerca del alcance de
la afeccién padecida por quien la toma, 0, por €j., de las cargas
que laenfermedad pudiera ocasionar a la familia, informacion que
puede influir, de- manera determinante,en lavoluntad del.enfermo.
Y cuando setrate; en-concreto; de una declaracion vital-recogida
en el documento de “instrucciones previas”, es el sujeto que so-
licita'la muerte el que condiciona su decision al padecimiento en
el futuro de determinadas enfermedades graves, por lo.que debe
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darse una plena coincidencia entre el €stadoen el que se'encuentra
y la situacion por él prevista en su declaracion de voluntad previa,
pues, de otro:modo; no podria ser-afirmada la concurrencia del
requisito. Todo fo anterior pasa, como-€s innecesario destacar,
porque la libre configuracion de la'voluntad del sujeto no se vea
tampoco mediatizada ni-por violencia o-intimidacion; ni, como
digo, por ¢l engafio de un tercero™. Y si-tal informacion falsa
se transmite conociendo su falsedad con la intencién de que el
sujeto que la recibe decida morir, llevando a efecto este deseo
por dicha manipulacién, estaremos ante graves figuras delictivas,
cometidas en régimen, por €j., de autoria mediata si es la propia
victima quien se priva deda vida™.

3. Peticién inequivoca—~El requisito, por tiltimo, de que Ia
peticion del enfermo sea inequivocaequivale a que esté-concretada
en términos claros'y precisos; que no den tugar a duda acerca del
exacto contenido del deseo de que se ponga fin a su vida®'; y si
la solicitud -consta en el. documento de voluntades anticipadas
formalizado por el afectado; ésta revestird el cardcter de inequi-
voca cuandola voluntad de morir esté igualmente explicitada de
un modo que se deduzca, sin el menor asomo de incertidumbre,
su voluntad de morir. El cardcter inequivoco de la peticion hace
referencia estricta, pues, a'que la-muerte debe ser solicitada sin
imprecisiones o ambigiiedades que permitan cuestionarla volun-
tad de morir del sujeto pasivo™.

89 Vid., sobre ello, Niifiez Paz, “Reflexiones.,.”, ¢it., pp. 435 ss.

90 Acercade la posibilidad de autorfa mediata de asesinato u homicidio; autoria
directa 0 induccidn al suicidio, segtin los-casos, vid. Nufez Paz, ibidem, y
el trabajo de Muiioz Conde, en el que trata de un modo especifico el tema,
“Provocacion...”, cit., pp. 19 ss.

91 Cfr, Tomas-Valiente, “Lacooperacién...”, cit., p.134.

92 Lacuesticn de si laexigenciade peticion poriel sujeto pasivoque establece
el art; 143.4,cuyas caracteristicas se acaban de exponer; es extensible al art.
143 3, o basta en éste: con: el mero consentimiento o-anuencia; divide clara-
mente a:la doctrina: Asi, por eji,:Gonzélez Rus considera que el-art. 143.3
contemplano unsimple homicidio-consentido; sino un homicidio a peticion,
por loque de:mediarconsentimiento pero nosolicitud concurrird el delito del
homicidio del art. 138: seria paraddjico~eSeribe~que se fuese exigente con la
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Para finalizar este apartado sobre:los requisitos que ha de
reunir la peticién de la muerte, puede resultar oportuno ilustrar
lo-en €] expuesto citando - dos claros ejemplos de-distinto signo:
uno, en el que no cabria estimar presente ni siquiera la propia
peticion; y el otro, en el que se darfan todos los requisitos re-

lativos a:la voluntad: del- sujeto;

El primero:es el que-nos relata

Barquin Sanz: ¢l caso Debbi, sucedido a finales de los afios

verificacion de la existericia de una peticidn por parte de quien se encuentra
en circunstancias que hacen mas comprensible el deseo de morir (las del art.
143.4) 'y no proceder de la misma forma cuando el sujeto pasivo se encuen-
tra en otra situacién “que hace -al‘mienos legalmenté— menos explicable y
justificable su deseo” (“Derecho...”, cit., pp. 109 s.). En esta direccién se
manifiesta Mir Puig, para quien “el CPcastiga el homicidio solicitado por
la'victima:(art.-143.3)"; afiadiendo que “en:cl-art. 143.3 'y 4 no;cabe todo
homicidio consentido, sino s6lo el homicidio solicitado” (“Derecho...”, cit.,
pp. 508 s.). También Carbonell Mateu asevera en relacidn con el art. 143.3
que “no es suficiente con el consentimiento del sujeto pasivo; hace falta la
solicitud expresa del suicida...” (*Comentarios...”, ¢it;, p. 758). De modo
distinto; en criterio al:.que me sumo, se expresa; entre otros, Diez Ripollés:
“a falta.de apoyos legales para lo contrario; comparto las. opiniones que
estiman suficiente la presencia de la voluntad de morir sin necesidad de que
ella s¢ transforme ¢n una solicitud o peticion™ (“Comentarios...”, cir., pp.
193:5). En‘idéntico sentido, Tomds-Valiente: “entiendo preferible inscribir
en ¢l art 1433 tanto Jos homicidios: solicitados: como los consentidos™
(“La cooperacion...”, cir., p. 98). De la misma manera, Olmedo Cardenete
observa que requerir para el art. 143.3 la concurrencia de solicitud restrin-
giria “excesivamente el espacio de juego del art. 143.3 CP y vendria a ser
materialmente injusta precisamente en los casos en los que, a pesar de la
anuencia de la victima, se castiga por. homicidio por el mero hecho de que
no media peticion formal...Esta interpretacin se basa en la exigencia de
un requisito que el tipo'penal no recoge...” (“Responsabilidad...”, ¢it., p.
148). Sigue el mismo criterio, en fin, Niifiez Paz: “no veo claro porqué puede

. requerirse la solicitud en'el supuesto tipico del art. 1433 cuando la ley no
lo especifica explicitamente”, destacando este autor que el requisito relativo
a la voluntad del sujeto pasivo que ¢l art. 143.4 consigna ‘es discutible que
puedatrasladarse ab art, 143:3 (‘Reflexiones.. ... et p. 439). Por suparte,
Landecho-Velasco-Molina Blizquez sostienen-que el:que’la peticién sea
expresa; seria ¢ inequivoca“constituye un elemento diferencial respecto al
homicidig-suicidio normal”; pero al referirse a la-voluntad-del sujeto pasivo
en ¢ste'sefialan que “nose trata sélo de unhomicidio resignado; sino'de una
peticion, de una demanda seria del que quiere’abandonarla vida (“Derecho
Penal Espafiol. Parte Especial”; Ed: Tecnos, Madrid, 1996,p. 60).
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ochenta en los Estados Unidos de: América, bien conocido-en los
ambientes sanitarios de ese pafs, en ¢l que un médico residente
de una guardia nocturna, después de un cruce de miradas con
una paciente con cancer terminal, entendiendo que fue un cruce
de miradas supuestamente revelador teniendo en cuenta que las
Ginicas palabras pronunciadas por la enferma fueron “acabemos
con esto”, procedié a inyectarle una dosis mortal de morfina®.
Como segundo ejemplo, situado en el extremo opuesto ~de efec-
tiva concurrenciade una paradigmética solicitud expresa; seriae
inequivoca~ debemos mencionar el caso Ramon Sampedro; que
no requiere entre nosotros de mayor explicacion.

IV. EL ESTADO DEL ENFERMO

El art. 143.4 exige, para que s¢ puedan aplicar las penas
atenuadas que en ¢l se prevén, “que la victima*™ sufriera una
enfermedad grave que conducitia necesariamente a su muerte,
o que produjera graves padecimientos permanentes 'y dificiles
de soportar”.

La enfermedad grave es, pucs, el presupuesto comtin de las
dos situaciones sanitarias contempladas, enfermedad que puede
ser definida, como hace Diez Ripollés, como “Una alteracion
del normal funcionamiento del organismo humano que admite
también dentro de si menoscabos de la integridad con efectos
funcionales y minusvalias de cualquier tipo”, equivaliendo el
adjetivo grave a que la enfermedad, ademds de comportar una

93 Cfr. Barquin Sanz, “La eutanasia.. ”, cit., p. 173.

94 La utilizacién del término “victima”, que Ja ley acoge, no parece aconse-
jable teniendo en cuenia que va referido al sujeto que pide-la muerte. Asi,
por_ej., Carbonell Mateu, “Comentarios...”, ¢it, P, 760; Queralt Jiménez,
“Derecho...”, cit;, p. 24 La tiiica explicacion plausible para el empleo del
indicado término es, como significa Barquin Sanz, que se hubiese usado por
el CPen el sentido de victima de 1a enfermedad (“La eutanasia...”, ¢it., p.
172)
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significativa afectacion de la calidad de vida, requiera la perma-
nercia, esto’es, su incurabilidad®.

1. La primera situacion derivada de la enfermedad grave
es que ésta “conducirfa necesariamente a su muerte”.

Como puede comprobarse, no se reclama en-esta modali-
dad-que la enfermedad sea dolorosa (consecuenciaque se deduce
tanto de-la diccién del- precepto cuanto de su-génesis legislativa,
puesto que fas enmiendas que propugnaban que se introdujese
una referencia al cardcter doloroso de {a situacién fueron recha-
zadas). Por otra parte, y como escribe Gonzalez Rus, a exigencia
de que debemos estar ante una enfermedad incurable loes por la
simple razén de que la norma requiere que lleve necesariamente
a la muerte, abarcandose, basicanmente, bajo esta modalidad a los
enfermos “terminales” y casos inmediatamente previos a los de
éstos; en los que lo que se quiere es eludir llegar, precisamente,
a tal situacion terminal®. '

No obstante, que el legislador no aluda a la mayor o me-
nor proximidad de la muerte; permite sostener a-Sdnchez-Junco,
aduciendo una interpretacién pro reo, que basta con-:un mero
diagnostico de enfermedad grave que conduzca necesariamente

a la muerte, aunque no esté préxima sino diferida en el tiempo,
consecuencia de lege lata que le parece, sin embargo, indesea-
ble?”, En términos semejantes, sefiala Carbonell Mateu que no
es obligatorio que el sujeto se encuentre en fase terminal, pues

95 Diez Ripollés, “Comentarios...”, cit:; pp. 233 s. Parten, igualmente, de una
concepcién amplia de la enfermedad grave, compfensiva no sélo de proce-
sos patolégicos, sino también de una afectacién de la salud proveniente de
cualquier traumatismo, por €j., de un accidente, entre otros, Carbonell Mateu,
“Comentarios...”, cit., p. 763; Lema-Brandariz, “Disponibilidad...”, cit., p.
45; Queralt Jiménez, “Derecho...”, ¢it., p. 24; Valle Muiiiz, “Comentarios...”,
cit.. p. 707 Tal concepeidn se cohonesta plenamente con un entendimiento de
laenfermedad como menoscabo de la salud, entendida ésta’'~en los términos
adoptados porla Organizacién Mundial de la Salud—como estado de bienestar
fisico, mental y social. Cfr. Garcia Ardn, “Comentarios...”, ¢it.,; p. 59.

96 Cfr. Gonzalez Rus, “Derecho...”, ¢it., p. 112.

97 Cfr. Sdnchez-Junco Mans, ., “Cédigo...”, cit.,’p. 965.
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es suficiente con un diagndstico de la enfermedad que.implique
“resultados letales a los que conducird en un tiempo mds 0 menos
lejano™®®. Con todo, me parece preferible entender, como hace
Diez Ripollés, que la no superacién del dmbito de proteccion de
la vida lleva consigo “que el Gbito vaya a tener lugar en un plazo
no lejano y relativamente determinado””, En cualquier caso, las
enfermedades crénicas no quedan aqui incluidas, enfermedades
que se pueden padecer conservando una calidad de vida digna,
que supera, desde luego, cuando estdn convenientemente trata-
das, los minimos exigibles'™ (es el caso; por ej., del sida). De
esta suerte, no seria factible estimar con relacién a ellas el art.
143.4 (sino tipos de penalidad mds severa: niimeros 2y 3 del art.
143.4), sin perjuicio, claro es, de que determinadas situaciones
puedan estar abarcadas en €1, de concurrir los elementos de la
segunda de las hipétesis referidas a la enfermedad contemplada
por la norma!”',

Y tampoco, ciertamente, merece la aplicacién del tipo
privilegiado, segin indica Tomds-Valiente, quienda cumplimiento
a la solicitud de morir cuando el peticionario padece, por €j., un
tumor cancerigeno que, por estar en una fase inicial, podria ser
extirpado con probabilidades de recuperacién del enfermo. Parece
obvio que en este caso no se satisfaria lo que requiere el precepto
para la aplicacion de las penas atenuadas previstas, dado que la
enfermedad no conducirfa inexorablemente a la muerte de ser
tratada como es debido!®. Por ello, una actuacion eutandasica en
este contexto no se hallarfa incluida en el art. 143.4.

98 Segiin Carbonell Mateu, “cualquier otra interpretaci6n resultarfa extensiva
y contraria al reo” (“Comentarios...”, cit., p. 763).

99 Diez Ripollés, “Comentarios...”, cit., p. 234. Habla también de un “plazo
relativamente determinable” Jorge Barreiro, “Comentarios...”, cit., p. 417.
Fn estalfnea, asimismo, entre otros, Lema Afién-Brandariz Garcia, “Dispo-
nibilidad...”, cit., p. 46.

100 De este modo, Romeo Casabona, “Los delitos...”, cit., p. 129.
101 Cfr., porej., Gonzdlez Rus, “Derecho...”, cit., pp. 112 5.
102 Cfr. Tomds-Valiente Lanuza, “La cooperacién.. L cit, p. 125,
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2. La segunda de 1as modalidades previstas es la atinente
a la-enfermedad grave que le produzca al afectado “graves pa-
decimientos permanentes y dificiles de soportar”, hipdtesis que
comprende tanto los padecimientos fisicos como psiquicos (de
“angustia y afliccion psiquica™) no remediables'™, susceptibles
de responder a diversas causas como, por ej., la desesperacién y
el desconsuelo que puede suponeér para un enfermo inmovilizado
el tener que depender por completo de 1a familia hasta para las
cosas mas elementales. Y en este dmbito, con el fin de determinar
st concurren condiciones minimas de calidad de vida, hay que
potenciar el aspecto subjetivo mediante la comprobacién de si el
afectado siente que estd teniendo una vida digna o si, por el con-
trario, su situacion la padece como degradante o insufrible, porque
tal vivencia debe ser tomadaen-cuenta como un dato de singular
relevancia, al objeto de considerar admisible la atenuacidn-prevista
en el art, 143.4 para la intervencién eutandsica directa'™.

Como pone de relieve Valle Muiiiz, siguiendo el criterio
del GEPC, quedan abarcados dentro del presente supuesto de
“graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar” los

103 Asi, entre otros, Carbonell Mateu, “Comentarios...”, cir., p. 764; Diez
Ripoliés, “Comentarios...”, ciz., pp. 226, nota 285; Muiiagorri Lagufa,
“Eutanasia...”, cit., p. 79; Ntfiez Paz, “Homicidio...”, cir., p. 434; Tomés-
Valiente Lanuza, “La cooperacién’..”, ¢it., p.127.

104 Resaltan esta perspectiva subjetiva, entre otros, Diez Ripollés, “Comen-
tarios...”; cit., p. 226; Lema Afién-Brandariz Garcfa, “Disponibilidad...”,
cit., p. 46, Romeo Casabona, “Los delitos...”, cit., p. 129. Cfr., igualmente,
GEPC, “Propuesta...”, cit., 21, en la que se alude a “carencia de bienestar
fisico o psiquico que, siendo socialmente de importancia, resulten subje-
tivamente insoportables para el afectado”. Esta especial consideracién del
aspecto subjetivo no contradice la admisibilidad de la “declaracidn vital” en
esta segunda modalidad de “enfermedad grave”, por cuanto en el caso del
interesado que haya solicitado.en dicha declaracién la muerte, de llegar auna
situacién de padecimientos permanentes y dificiles de soportar, y carezca
de condiciones para expresar lo que siente en el momento de plantearse ia
actuacién eutandsica, debe primar entonces tan sélo al criterio objetivable
de [a carencia de bienestar fisico o psiquico socialmente de importancia,
siempre, claro es, que estemos ante una situacién que concuerde plenamente
con la prevista por el enfermo.
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casos de lesion, enfermedad en sentido estricto, o minusvalia en
los que “segiin los actuales conocimientos médicos, no existen
posibilidades fundadas de curacion y hay seguridad o gran proba-
bilidad de-que van a persistir durante el resto de la existencia...”,
estados que pueden provocar, ademds, como quedé apurntado,
ausencia de bienestar fisico o psiquico™®. Partiendo, pues, de
un concepto amplio de enfermedad, conforme a lo indicado al
principio de esta apartado, se esquivan las objeciones que algtin
autor efectda en torno-al alcance del precepto, como la que
recalca Sdnchez-Junco, quien critica que el tipo atenuado sélo
sea aplicado cuando los graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar “provengan tnicamente de una enfermedad
y no de cualquier otro supuesto, como las deficiencias psiquicas
permanentes, o las simples alteraciones de salud que no sean
susceptibles de ser catalogadas como de enfermedad, o incluso
las derivadas de un supuesto traumdtico como en el caso de un
accidente™'®, Solamente, como digo, una interpretacién como
la adoptada permite, por ej., que puedan ser incluidos dentro del
tipo atenuado supuestos como el de Ramén Sampedro, dado que,
en caso contrario, la tipicidad que emergerfa por su muerte serfa
otra con mayor pena.

Légicamente, hay que interpretar que debe darse aquf
entrada al dolor o padecimiento “intermitente” (lo cual no equi-
vale a “esporddico). En consecuencia, no es necesario que los
sufrimientos afecten al enfermo con una continuidad absoluta,
sino que resulta suficiente para colmar el requisito tipico con su
permanencia'®’.

Se ha subrayado por Tomds-Valiente, a propdsito de su
analisis sobre esta segunda hip6tesis, relativa al estado del sujeto
pasivo, que si bien los continuos padecimientos psiquicos integran
el elemento de “graves padecimientos permanentes y dificiles de
105 Valle Muiiiz, “Comentarios...”, cit., p. 708.

106  Sanchez-Junco Mans, “Cédigo...”, ciz., p. 965

107  Asf, Carbonell Mateu, “Comentarios...”, ¢it., p. 764, y Sdnchez-Junco Mans,
“Cédigo...”, cit., p. 965.
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soportar”, se excluyen de su ambito tales padecimientos psiqui-
cos si éstos proceden, a su vez, de una enfermedad psicoldgica
o mental. A su entender, aunque ello no se encuentre explicitado
en el CP, el precepto tiene como base tdcita que la enfermedad
sea “fisica”, ya que esta segunda alternativa de la enfermedad
grave que estamos comentando (aquella que “produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles de ‘soportar”) tan sélo se
prevé para incluir en la tipologia atenuada supuestos de enferme-
dades fisicas graves que no puedan ser abarcadas por la primera
modalidad (“enfermedad grave que conduciria necesariamente
a su muerte”)"8. Y afiade también esta autora que el propio art.
143.4 impide radicalmente suaplicacién al supuesto de referencia,
puesto que si la enfermedad mental es grave (pues si no fuera asf,
ya no cabria ni suscitar la cuestién por exigir el tipo que se trate
tnicamente de una enfermedad grave) dicha enfermedad impe-
dirfa la seriedad de la solicitud del sujeto para que se le causara
la muerte o para-que se le ayudase a morir'®,

No obstante, a mi juicio, el problema acabado de apuntar no
serfa tan simple de resolver en aquellos casos en los que exista una
“declaracion vital” que contenga una solicitud, seria e inequivoca,

108 Deacuerdo con este planteamiento: Sudrez-Mira Rodriguez, “Manual...”,
cit., p. 64.

109 Tomds-Valiente Lanuza, “La cooperacién...”, cit., p.127 s. Al respecto,
Lema-Brandariz estiman prudeite limitar la aplicacion del art. 143.4 ala
existencia de sufrimientos psiquicos que deriven de una enfermedad fisica,
y ello en razén de que “la admisibilidad de los producidos por una patologia
mental podrian plantear problemas desde la perspectiva de los requisitos de
la manifestacién de voluntad” (“Disponibilidad...”, cir., p. 46). También
para Romeo Casabona la enfermedad “habrd de ser de raiz orgdnica”, en
razén de las dificultades que surgirian en relacién con la concurrencia del
resto de los elementos del tipo “en‘especial los refativos a la formacién de
una voluntad aceptable para el Derecho” (“Los delitos...”, ¢ir., p. 129).
Estos autores, pues, no invocan, en la adopcién de su punto de vista, el
que la segunda alternativa de la grave enfermedad esté prevista para que
resulte posible la pena atenuada én supuestos s6lo de enfermedades fisicas
no incluibles en la primera de las modalidades de enferniedad grave, con
lo cual no se obstaculiza la solucién que, en referencia a la existencia de
“declaracidn vital”, apunto en el texto.
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del afectado pidiendo que se le practique la eutanasia, de liegar a
un estado exactamente igual al que padece en el momento de pro-
ducirse laintervencién eutandsica: una grave enfermedad mental
acompafiada de graves padecimientos psiquicos permanentes y
diffciles de soportar (que la ciencia‘médica estd en condiciones
de comprobar), no susceptibles de ser minorados con una cierta
efectividad por los especialistas. De ser esto asf, y al no reclamar
claramente el art. 143.4 que laenfermedad subyacente sea fisica,
acaso cupiera, en una interpretacin pro reo, entender aplicable
a este supuesto las penas del art: 143.4 y no las de preceptos que
contemplan sanciones mds rigurosas. Esta solucién vendrfa a
equiparat el desvalor de un tal comportamiento al de la conducta
del que causa la muerte, tras verificarse también la existencia de
una “declaracion vital” (con las consabidas salvaguardias de su
carécter serio e inequivoco), en la que se solicit6 la eutanasia para
el caso de lHegarse a una situacién que coincide plenamente con
el estado en el que se encuentra¢l sujeto: estado de postracion
fisica que le produce idénticos padecimientos psiquicos que en
la hipGtesis anterior'!C.

V. ELEMENTO SUBJETIVO

Basta con-el dolo para que se satisfaga la vertiente subjetiva
del delito, sin que sea exigible, ademds, que quien cause la muerte
o coopere a ella con actos necesarios obre con la finalidad de
eliminar el sufrimiento del que la solicita. Esto.es, la ley no condi-
ciona la aplicacion de este tipo atenuado a que el comportamiento
del autor esté guiado por una determinada motivacién o actitud
subjetiva, sino que es suficiente, a tal efecto, con que conozca
los elementos objetivos relativos al estado del sujeto pasivo, y la
voluntad de éste; y quiera, ademds, realizar la accion prohibida.
Es verdad, como hace notar Gonzilez Rus, que la produccion de

110 Supuesto este, como se expuso, que quienes reconocen la eficacia de la
declaracién vital encajan en el art. 143.4.
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la muerte en el dmbito de la eutanasia se asocia a la idea de que
el sujeto activo actia por méviles de piedad o solidaridad con el
doliente, pero es lo cierto que el art. 143.4 hace una descripcion
puramente objetiva de los presupuestos para su apreciacion, por
lo que ~concluye el autor citado— no cabe entender que queden
expulsados de su seno casos de muerte eutandsica presididos por
animos reprobables™. Lo que importa, en fin, para la aplicacién
del tipo privilegiado es que la muerte lo sea a solicitud de la
persona que esté en las condiciones de enfermedad que la norma
consigna.y ello sea conocido por el sujeto activo. En otras pala-
bras, el tenor literal del precepto no impone Ia necesidad de obrar
con un 4nimo especial, tenor del que se deriva, en cambio, que
la causacion de la muerte o la cooperacién a ella hayan de serlo
en relacién con persona que la solicita en atencién al estado que
padece (y que la norma describe), por lo que no podria aplicarse
el art. 143 .4, sino el 143.2 0 3, a quien colabora en la muerte o
la causa si el morituriens ha tomado su decision no por la grave
enfermedad que sufre, sino por otros motivos, estando enterado
de ello el autor''2,

Sin embargo, como oportunamente apunta Barquin Sanz,
el que la aplicacion del art. 143.4 no requiera la prueba de tales
moviles pietatis causa no significa que la presencia o ausencia
de méviles de compasién por el sufrimiento ajeno carezca de
virtualidad, porque como en el contexto eutandsico la pena debe

111 Cfr. Gonzdlez Rus, “Derecho...”, ¢it., p. 112, quien llega a esta conclusién
aun considerando que “no es extempordneo considerar implicita en el
precepto la idea de que el autor debe actuar con el propésito, al menos
prioritario, de acabar con tan penosas condiciones de vida y no con el fin,
por ejemplo, de obtener una compensacién econémica”. En similar sentido,
de entender que, al no contener el precepto mencién a la intencién del sujeto
activo, no es exigible la concurrencia de méviles compasivos, cfr., entre
los pocos que se pronuncian expresamente en este punto, Barquin Sanz,
“La eutanasia...”, cit., pp. 184 ss: Sanchez Junco, “Cédigo...”, cit., pp.
964 5. Alude a la critica de que el tipo “no contenga referencia a méviles
abyectos o morales”, Luzén Cuesta, J. M¥, “Compendio de Derecho Penal.
Parte Especial”, Ed. Dykinson, Madrid, 2003, p. 30.

112 Barquin Sanz, “La eutanasia...”, cir., pp. 184 ss.
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ser rebajada en uno o.dos grados con relacién a la prevista en los
nimeros 2 y 3 del precepto, resulta indudable que tal dato habra
de ser tenido en cuenta a la hora de fijar la concreta sancion que
se imponga al sujeto activo del delito'”.

VI. JUSTIFICACION DE LA CONDUCTA

Como ya se puso de manifiesto (en el apartado 1), el an-
terior CP, texto refundido de 1973, preveia igual pena de prision
mayor para la induccién y el auxilioal suicidio, incluyendo en éste
tanto fa cooperacién necesaria como la complicidad (de scis afios
y un dfa d doce aflos), ¥ establecia idéntico castigo de reclusion
menor tanto para el homicidio comiin (contra la voluntad de la
victima) como para el homicidio consentido (de doce afios y un
dia a veinte afios), sin hacer ninguna distincion elemental acerca
de si concurria, mas alld del mero consentimiento, la solicitud
del afectado, no diferenciando tampoco segin los motivos sub-
yacentes a la peticién, ni atendiendo al estado de salud del sujeto
pasivo. La situacion legal era, pues, insostenible. 1

Un-cualificado grupo de autores, como también se indieo,
proponia, cuando tales conductas se realizaban en un contexto
eutanasico (con la salvedad de la induccion al suicidio), que se
apreciara una causa de justificacién y, en concreto, bdsicamente, el
estado de necesidad, punto de vista doctrinal que no pudo, empero,
ser refrendado o rechazado por la justicia penal; que nunca tuvo
ocasién de juzgar un caso de estas caracteristicas.

El CPde 1995, ante el insatisfactorio estado de cosas des-
crito, opta por tipificar especificamente la eutanasia directa con
una importante reduccién de pena en los términos ya aludidos,
quedando como atipicas, conforme a los argumentos expuestos

113 Ibidem. También Nifiez Paz, “Homicidio...”, cit., p. 441.
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en el lugar correspondiente, la eutanasia indirecta y Ta pasiva
(apartado I1.1.A'y B).

El problema que con el vigente CP se plantea en este
punto es el de determinar si también es viable ahora estimar la
justificacién de la conducta, por aplicacién del estado de nece-
sidad, de quien incurre en una actuacién de eutanasia directa. Y
para responder a este interrogante, se debe sefialar, siguiendo la
corriente de opinién mayoritaria, que la cldusula del art. 143.4
tipificando supuestos eutandsicos tiene, a la vista de la pena con-
signada y de sus presupuestos, naturaleza juridica de causa de
justificacion incompleta (“semicausa de justificacion”, en palabras
de Queralt''*), proveniente del estado de necesidad (art. 20.5%); por
consiguiente, el precepto minoraria la responsabilidad penal en
atencion a la disminucidn del injusto que se produce en los casos
por €l abarcados!'>. De este modo, el legislador, tras valorar el
conflicto presente en las hipGtesis que contempla (conflicto entre
la conservacion de la vida y ¢l respeto a la autonomia para poner
fin a ella en las condiciones consabidas), decide dilucidarlo con
la aplicacién no de una exencién completa, sino con la aplicacién
de una eximente incompleta, que es lo que viene a consagrar el
art. 143.4. Asf Ias cosas, segtn un significativo grupo de autores,
y al margen de lo que de iure condendo se pueda pensar, como
la materia ya fue valorada y resuelta legislativamente, la apre-
ciacion de una causa de justificacion plena ocasionaria un grave
quebranto de la voluntad legislativa. En suma, el criterio del CP
de aplicar una reduccién de la pena, pero no su exencion, en los
supuestos previstos por la norma, no podria ser contrarrestado en
via interpretativa, porque conladecisién legal tomada se cierra el
pasoa cualquier otra solucién; esto es, lo dispuesto en el art. 143.4
vendria a poseer un efecto oclusivo, de cierre, de cara a la admision

114 Queralt Jiménez, “Derecho...”, ¢it., p. 24.

115 Doctrina mayoritaria. Vid., por todos, Tom4s-Valiente Lanuza, “La coopera-
cién...”, cit., pp. 104 s. Para Romeo Casabona, sin embargo, no-es posible
considerar que estamos ante “una causa de justificacién incompleta, pues
falta el referente de la licitud del hecho” (“Los delitos...”, cit., p. 126).
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de un estado de necesidad pleno (entre otros, Gimbernat Ordeig''®,
Gonzilez Rus'’, Romeo Casabona'™ y Serrano Gémez'?). En
esta linea, Tomds-Valiente asevera que tal opinidn, negadora de
la posibilidad de justificacién dela.conducta, ha de sostenerse en
referencia a todas las situaciones calificables de eutanasia activa
“ordinaria”, que son las recogidas en el art. 143.4, incluidas las
mds extremas, por €j., la del sujeto que no es capaz fisicamente
de suicidarse por si mismo y tiene que acudir a un tercero, pues
esta situacién nose encuentra excluida de la valoracion efectuada
por el legislador en dicho precepto'®.

La tinica posibilidad para que esta argumentacion deje una
puerta abierta a la aplicacion de la eximente de estado de necesidad
(art. 20.5°) estriba, por tanto, en que en la ponderacién efectua-
da para solventar el conflicto aludido (preservacion de la vida,
derecho a ella, por un lado, y evitacién de padecimientos, vida
digna, por otro), el legislador hubiese dejado de contemplar o de
valorar alguna situacién. Es decir, la disposicién general (estado
de necesidad genérico delart. 20.5°) resultaria aplicable en el caso
de que el conflicto concreto que se plantee no estuviese evaluado
de manera global en el art. 143.4, porlo que, de concurrir factores

116 Asu juicio de Gimbernat —quien parece dejar un pequeiio resquicio para la
posible justificacién del comportamiento—, lo establecido por el art. 143.4
constituye una regresion con respécto al ACP; puesto que Ta doctrina habia
desarrollado sélidas razones para considerarla una: conducta justificada,
“opinién a la que ahora se le priva de muchos —;0 de todos?-sus argumentos
ante la tipificacién explicita” (“Prologo...”, cit., p. 50).

117 ParaGonzalez Rus, con el CPde 1995 “se ha cerrado la posibilidad de aplicar
cualquier férmula qtie propugne la exenci6n plena de responsabilidad. ..con
lo que se produce la paradoja de que el tratamiento vigente supuestamente
maés ‘moderno y progresista’, ha supuesto cerrar las puertas alaimpunidad
que dejaba abiertas, en cambio, el silencio del art. 409 del Cédigo anterior”
(“Derecho...”, cit., p. 115).

118 Cfr. Romeo Casabona, “El Derecho...”, cit., pp. 470 s., para el que, en caso
contrario, el tipo quedarfa vacio de contenido.

119 Segtin Serrano Gémez, “no cabe ninguna causa de justificacion” (“Derecho
Penal. Parte Especial”, Ed. Dykinson, Madrid, 2004, p. 68).

120 Cfr. Tomds- Valiente Lanuza, “La cooperacién...”, cit., pp. 104 ss. y p.
122.
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nuevos no tenidos en cuenta (situacién no enteramente coincidente
con la solucionada por el legislador), podria invocarse la completa
justificacion de la conducta eutandsica'®'. Veamos, pues, alguna de
las posturas doctrinales que admiten, en determinados supuestos,
la justificacién de la eutanasia activa directa.

Y entre ellas figura, precisamente, la de la propia Tomds-
Valiente que, en desarrollo-de su planteamiento, estima que el
art. 143.4 fue concebido para la eutanasia “ordinaria”,; esto es,
para supuestos (por gj., de inyeccion letal) que nada tienen que
ver con el derecho del paciente a decidir sobre su tratamiento
médico, prohibiendo, por ¢j., intromisiones en su organismo que
formen parte de dicho tratamiento. De manera que, si el enfermo
consciente pide la desconexidn (interrupcién de un curso salvador)
por encontrarse.en una situacion que le produce graves padeci-
mientos dificiles de soportar, la-accién tipica'*? podria acogerse
al estado de necesidad. Y ello es asi porque estarfamos ante una
situacion que no.es la que origind las previsiones del art. 1434 y,
por consiguiente,.no estd valorada por él, con lo cual no surgirfa
el efecto preclusivo del art.'143.4 a la aplicacion del estado de
necesidad genérico del art. 20.5°% De esta suerte, en tales casos,
siempre que se trate de la interrupcién de un curso salvador (dado
que la de cursos no salvadores no es una verdadera interrupcion y,
por tanto, el comportamiento ya serfa atipico'®), la configuracién
fisica del aparato no serfa decisiva para evitar la pena del agente,
puesto que, en todo caso, el enfermo tiene derecho a decidir sobre

121 Vid., con reflexiones que pueden servir de ayuda en esta materia, Molina
Ferndndez, F., “El estado de necesidad como ley general (Aproximacidn
a un sistema de causas de justificacién)”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2* €poca, n° extraordinario.1°, 2000, pp. 199 ss. Vid., también,
el reciente trabajo de Tomds-Valiente Lanuza, “El efecto oclusivo entre
causas de justificacién”, en Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Thomson-Civitas, Ed. Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 1039 ss.

122 Vid. apartado 11.1.B), in fine.

123 En palabras de Silva Sdnchez, “donde no hay un curso causal salvador no
puede, evidentemente, haber tampoco una «interrupcién de un curso causal
salvador»” (“El delito...”, ciz., p. 258).
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el tratamiento de que es objeto'**. De modo que quien le libera de
una invasién no consentida de suintegridad estarfa satisfaciendo
el derecho del paciente a decidir sobre su propio tratamiento,
con lo que se produciria.un conflicto de deberes a resolver jus-
tificando.1a conducta de quien asi obra. Esta solucion permitela
interrupcién de cursos salvadores a través de comportamientos
activos (desconexién del aparato de apoyo), y ello sobre la base
del derecho del afectado (persona consciente que no desea que
se le siga apoyando, por ej., con un respirador artificial, que le
podria mantener vivo indefinidamente) a decidir sobre su propio
tratamiento, con lo que, al menos, se evita la pena al igual que
sucede en conductas claramente omisivas (no reemplazar, por
ej., 1as botellas de oxigeno en un aparato de respiracion asistida),
si bien en un caso por justificacién de la conducta y en otro por
atipicidad (ex art. 143.4), haciendo asf que el diferente funciona-
miento de aparatos de soporte no provoque mds diferencias en el
trato legal que las que median entre comportamiento jusiificado
y comportamiento atipico'?:

Y tal justificacién podria darse, igualmente, en el caso
—destacado por Niifiez Paz— en el que confluyan los dos presupues-
tos relativos al estado del enfermo: por una parte, “enfermedad
grave que conduciria necesariamente a su muerte” (hipétesis,

124 Vid., sobre el derecho a rechazar medidas salvadoras en la citada Ley
41/2002, Bajo Ferndndez, “Disponibilidad...”, cir., pp. 1141 s.

125 Cfr. Tomés-Valiente Lanuza, “La cooperacién...”, cit., pp: 117 ss. Cosa dis-
tinta habria que decir —pues aqui la atipicidad serfa incuestionable— en el caso
del rechazo del enfermo a la iniciacion de un tratamiento imprescindible
para que no'se produzca sumuerte (no iniciacién de un curso salvador), dado
que en tal hipétesis el médico no tiene el deber penal de actuar. Es mds, si
en este caso pone en practica el indicado tratamiento podria incurrir, por ¢j.,
en un.delito de coacciones, sin que tal conducta pueda quedar amparada por
el estado de necesidad a favor de tercero (auxilio necesario), pues cuando
éste no quiere que se actiie a su favor falta el presupuesto que fundamenta
dicha clase de estado de necesidad (delegacion del necesitado para que

pueda actuar el tercero). Cfr. Silva Sdnchez, “Los «documentos...”, cit.,
pp. 1666 s. Cfr., también, entre otros, Gonzdlez Rus, “Derecho...”, cif., p.
117.
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que como quedo dicho, no reclama la concurrencia de dolor) y,
por otra, enfermedad grave “que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar”. La convergencia de los dos
estados en una misma persona podria llevar a estimar la justifica-
cién de la conducta del sujeto activo'® sobre la base de considerar
que cuando el legislador decidi6 el castigo para las conductas
recogidas en el art. 143.4, pensé en situaciones alternativas (una
u otra enfermedad) y no acumulativas (una y otra)'?’.

126

127

“En tal situacion —escribe Niiiez. Paz—, la solicitud de la victima plantea
el problema de si tales conductas estarfan legitimadas en el 4mbito de un
conflicto de intereses o de deberes, propio de los articulos 20.56 20.7
(estado de necesidad o cumplimiento de un deber) en relacién con los arti-
culos 143.2 y'3 Cp.” (“Homicidio...”, ¢it., p. 436). La solucién de aplicar
el art. 20.7° es vélida para quienes incluyen la colisién de deberes en dicha
eximente de cumplimiento de un deber. En la literatura juridico-penal,
Cerezo Mir, entre otros, considera que todos los casos abarcados en el art.
20.7°lo son de conflicto-de deberes: “si se incluyera la colisién de deberes
en la eximente de estado de necesidad, en nuestro Cédigo, quedaria vacia
de contenido la eximente de obrar en cumplimiento de un deber” (“Curso
de Derecho penal espafiol. Parte general, II, Teorfa juridica del delito”, Ed.
Tecnos, Madrid, 1999, pp. 251 ss.). No es ésta, sin embargo, la posicién de
la doctrina mayoritaria, en la que se puede distinguir a postura de quienes
estiman que cualquier conflicto de deberes entra en el 4mbito del estado
de necesidad, y la de los que, en atencién a diversos criterios, sostienen
que debe diferenciarse segiin los casos, de suerte que ciertos supuestos de
colisién de deberes estarfan incluidos en el art. 20.5° (estado de necesidad)
y otros en el 20.7° (cumplimiento de un deber). Cfr., por ¢j., Cuerda Riezu,
A, “La colisién de deberes en Derecho Penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1984,
pp. 54 ss.'y 253 ss.; Luzén Pefia, D. M., “Curso de Derecho penal. Parte
general, I, Ed. Universitas, Madrid, 1996, p. 627; Mir Puig, “Derecho...”,
cit., pp. 447 s., 458 5. y 478 s.; Sdinz-Cantero Caparrés, J. E., en “Comen-
tarios al Cédigo Penal” (M. Cobo del Rosal, dir.), t. II, pp. 338 ss.

Cfr. Ntfiez Paz, “Homicidio...”, ¢it., pp. 436 ss. Sostiene Molina Ferndndez
un punto de vista con similar soporte argumental en referencia a una materia
distinta: concurrencia de dos causas justificantes especificas incompletas del
art. 417 bis ACP, entendiendo que se trata de una situacién no prevista por
el legislador, que podria Hevar a aplicar 1a causa de justificacion completa
del art. 20.5° (“El estado de necesidad...”, cit., p. 257).

Para Nufiez Paz, de no poderse beneficiar el sujeto activo de una causa de
Jjustificacién, seria asimismo factible, atendiendo a la motivacién de éste,
que se declare su inculpabilidad, por no serle exigible un comportamiento
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También para Diez Ripoliés, el nivel de justificacion
completa puede darse en algiin supuesto excepcional como el
de quien, padeciendo una afeccién incurable y permanente, estd
imposibilitado para darse muerte a si mismo'?®. Y de manera
semejante, en tal hipdtesis, se pronuncian, enire otros, Nifiez
Paz'® y Lema-Brandariz'*. Diaz Aranda, en referencia al CP
anterior, consideraba incluso. atipicas las conductas en relacion
con el enfermo que, por su condicién fisica, estd imposibilitado
de modo permanente para ejecutar su propia muerte, quien, por
ello, tendria razones, para involucrar a terceros en su decisién de
morir. A su juicio, la prohibicién de la conducta del que causa la
muerte de este enfermo seria tanto como decir “tienes derecho a
disponer de tu vida siempre y cuando lo puedas ejecutar tii mismo
y lo pierdes cuando fisicamente te resulta imposible”"'.

adecuado a la norma, posibilidad esta que ya habfa apuntado Torfo Lépez,
autor que niega que la eutanasia activa pueda entenderse permitida, au-
torizada, de manera que tal acci6n aparezca ex ante como juridicamente
procedente. Los supuestos extremos deben resolverse, en su criterio, a
través dela exclusion de la pena, pero no por ausencia de comportamiento
contrario a Derecho, sino por no serle exigible al sujeto una conducta distinta
alarealizada, en atencién al estado.emocional en el que actia. En resumen,
lo propugnado por Torfo es que debe afifmarse la contrariedad a Derecho
de dichas condiictas, pero también su posible exclusién del dmbito de Ia
culpabilidad, teniendo en cuenta el real reflejo en el espiritu-del autor de la
situacién de insoportable sufrimiento del enfermo, y dada lasituacion limite
en la que selleva a cabo la accién eutanasica. De este modo, se coordinarian
adecuadamente los principios de intangibilidad de la vida y de humanidad
{(“Reflexién...”, cit., pp. 242 ss.).

128 Cfr. Diez Ripollés, “Comentarios...”, cif., p. 244.

129 Cfr. Nufiez Paz, “Homicidio...”, cit., pp. 441 s.

130 Cfr. Lema Afién-Brandariz Garcfa, cit., pp. 58 s.

131 Difaz Aranda, “Dogmética...”, cit., pp. 230 ss. Segiin este autor ~que afirma
la ausencia de imputacion objetiva por cacr el resultado fuera del dmbito de
protecci6n de la norma-, “si todo individuo es igual y todos tienen el derecho
a morir pero s6lo puede ejercerlo por si mismo su titular, entonces, en el
supuesto de que su situacion fisica le impida el ejercicio de ese derecho,
ya no_se puede mantener la prohibicion de que sea otro quien ejecute la
muerte solicitada” (p. 237).
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Por su parte, Barquin Sanz trayendo a colacién el caso
Ramdn Sampedro, subraya que, aunque en principio podria en-
tenderse que estd contemplado, y valorado, en el art. 143.4, con lo
cuallo procedente serfa aplicar la pena atenuada que este precepto
prevé (con la via abierta ~observa este autor— para la suspension de
la ejecucién de la pena y, desde luego, para la peticién del indulto),
a su entender, no obstante, dada la peculiaridad de este supuesto
(inmovilidad absoluta del afectado), podria exonerarse de pena
la cooperacién necesaria (a quien puso a sualcance ef vaso con
veneno y aotros posibles colaboradores), pues el protagonista del
acto mortal definitivoes el propio enfermo (ingiriendo el liquido),
quien conserva, asf, el dominio sobre sumuerte. No se produciria,
por el contrario, una tal exencién de responsabilidad criminal si
lo que se le causa es directamente la muerte sustrayendo, de este
modo, al afectado (que estd en condiciones de realizar el acto
mortal decisivo) el dominio total sobre su propia muerte. Ahora
bien, en los casos en los que el enfermo ni siquiera puede llevar a
cabo el acto final (ingerir el liquido envenenado), entonces podria
fundamentarse también la justificacién de la conducta del tercero
que le causa directamente la muerte'*. Mufioz Conde, aludiendo
igualmente al caso Ramén Sampedro, no descarta dicho estado de
necesidad en cualquiera de las situaciones acabadas dé exponer,
con independencia, pues, de que el enfermo tuviera condiciones
fisicas para realizar el tltimo y determinante acto para provocar su
propia muerte; por o que debe estar cubierto por la justificacién
de la conducta (20.5°) también el comportamiento del tercero que
inyecta el veneno directamente',

132 Coincide Barquin parcialmente, pues, con algunos de los autores acabados
de citar (“La eutanasia...”, cit., pp.188 ss.).

133 Cfr. Mufioz Conde, “Derecho...”, c‘it‘, p. 78. Para Mufioz Conde, en el caso
aludido de Ramén Sampedro, y de acuerdo con lo sefialado en el texto,
es “indiferente si ¢l mismo tomd el vaso en el que alguien habia vertido
el veneno, que un tercero dejé a sy alcance, osi el veneno se lo hubiera
inyectado Ia persona misma que le ayudé a morir, pues lo importante es
saber (y probar) si se dan los presupuestos del estado de necesidad”. Pero
como tales presupuestos los identifica Mufioz Conde con los elementos que
el legislador, tras efectuar la correspondiente valoracién, los eleva a tipicos
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Con todo, los argumentos de indudable peso, esgrimidos
por el primer grupo de autores mencionados, negando la posi-
bilidad de apreciar la justificacién del comportamiento en este
campo', no pueden desconocerse. A la vista, pues, de las claras
discrepancias doctrinales en materia tan sensible, seria convenien-
te —a falta del necesario debate defondo sobre la eutanasia, que no
debe ser aplazado sine die— una aclaracion (reflexion) legislativa,
al menos, para las hipétesis a las que la doctrina acabada de aludir
considera merecedoras de una causa de justificacion, porque la
norma en su literalidad deja muy poco espacio a su aplicacion;
esto es, la omnicomprensiva férmula utilizada por el art. 143.4
para abarcar los casos de eutanasia directa hace sumamente di-
ficil encontrar supuestos no valorados por ella, obligando, para
liegar a la justificacion de la conducta de lege lata, como hace el
sector doctrinal que admite el estado de necesidad, a extremar la
interpretacion pro reo, subsistiendo, no obstante, dudas sobre tal
solucion que deberfan ser resueltas legislativamente excluyendo
del dmbito penal las situaciones Himite descritas'.

(existencia de peticiGn expresa seria e inequivoca y enfermedad con graves
padecimientos permanentes dificiles de soportar), podrfa interpretarse que
su postura es de lege ferenda (expresa estas dudas, acerca del alcance de
tal posicién, Barquin Sanz, “La eutanasia...”, cit., p. 191). Argumenta,
igualmente, a favor del estado de necesidad, Monge Fernandez, A., “Vida
indigna o muerte digna: ;jeutanasia?”, en Actualidad Penal, 1999, n° 48,

pp. 905 ss.
134 Ello, segin Tomds-Valiente Lanuza, en relacién con supuestos de eutanasia
“ordinaria” (“La cooperacién...”, cit., pp. 121 ss.).

135 Debe resaltarse, sin embargo, que no s¢ advierte voluntad politica para
acometer en un futuro préximo la reforma de nuestra legislacion al respecto.
Cfr. Garcia Rivas, “Despenalizacion...”, cit., pp. 15y 18's.
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