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I. INTRODUCCION

El debate juridico sobre la eutanasia se plantea como una manifestacién
mas de cierta polémica soterrada sobre la disponibilidad vital. Aqui intentare-
mos un escueto andlisis argumental de lo que entendemos representa un pro-
blema juridico-piblico atin no resuelto. Naturalmente, el tratamiento que de la
eutanasia ahora se presenta pasa por la criba de la legitimacién ética y consti-
tucional que impregna nuestro ordenamiento juridico desde 1978. Partiendo de
la sistematica constitucional vigente en Espafia, el derecho a la existencia es el
primero (ordinal) de los derechos fundamentales. Puede decirse que la vida
considerada como realidad biol6gica o entidad vital, «constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que
los restantes derechos no tendrian existencia posible» (1). Dentro del sistema

(1) Cfr.conel FJ. 3.° de la STC 53/1985, de 11 de abril.
No obstante lo significativo del pronunciamiento contenido en el razonamiento juridico ter-
cero de la STC 53/1985, conviene desde ahora no incurrir en desafortunadas generalizaciones
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constitucional el derecho a la vida es considerado como el prius 16gico y onto-
16gico para la existencia y especificacion de los demds derechos; también co-
mo el fundamento objetivo del ordenamiento (2). Aunque, debemos adelantar-
lo, la vida no es un derecho, sino la condicién de posibilidad y ejercicio de
cualquier derecho, es decir, representa la condicion de posibilidad del sujeto de
derechos o la condicién de posibilidad de la atribucion de derechos. Y el suje-
to juridico del que habremos de predicar tal condicion juridica es el sujeto libre
y capaz de autodeterminarse, porque en autodeterminarse consiste —segura-
mente— la forma mas genuina de ser.

De cualquier forma, la problematica planteada en relacién con este derecho
adquiere una singular repercusién en el campo sociolégico, juridico, médico,
moral... De todas las implicaciones (3) que pueden concutrrir, 1a que a nosotros
interesa es la juridica (4), sin perjuicio de que apreciemos la fecundidad de la

aprioristicas y, en consecuencia, indicar que la doctrina marcada por la jurisprudencia constitu-
cional sobre este particular argumento en la Sentencia citada estd surcada y enriquecida por los
Votos discrepantes planteados a las SSTC 75/1984, 53/1985, 70/1985, 120/1990, y 137/1990, en-
tre otras, que como ha sefialado GREGORIO CAMARA VILLAR representan «una de Ias pocas y mas
importantes «lineas de fractura» que cabe apreciar en la interpretacion constitucional como refle-
jo de la divisién social subyacente por razones ideoldgicas de fondo». (De su obra, Votos Par-
ticulares y Derechos Fundamentales en la prdctica del Tribunal Constitucional Espaiiol (1981 -
1991), Secretaria General Técnica, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 133.)

(2) Conforme al «postulado presupuesto» de la mayoria del Tribunal Constitucional espa-
fiol en las Sentencias 120/1990, de 27 de junio, y 137/1990, de 19 de julio.

No se olvide que en estas Sentencias, como en otras anteriormente aludidas, el Tribunal
Constitucional espafiol parte de un «orden valorativo» de los derechos fundamentales, inherentes
a la dignidad de la persona, de la que derivan; y, en este contexto, el derecho a la vida, como pro-
yeccidn de un valor superior del ordenamiento constitucional, es el derecho fundamental esencial
y troncal en cuanto supuesto ontolégico de los demds. (Siguiendo al profesor CAMARA VILLAR:
Votos Particulares y Derechos Fundamentales en la prdctica del Tribunal Constitucional...,
op. cit., pag. 136).

(3) Como subraya Gregorio Camara Villar en relacién con la garantizacién constitucional
de este derecho, «el derecho a la vida es un derecho de libertad que garantiza al individuo, funda-
mentalmente, una proteccién frente a la reglamentacion y tutela estatales, cuya confusién con la
vida como principio ontolégico de existencia puede acarrear las mds grandes disfunciones, sobre
todo en el plano juridico, infroduciendo en la interpretaci6n constitucional el discurso de la ética
en detrimento del razonamiento juridico». (Del libro del profesor CAMARA VILLAR: Votos Par-
ticulares y Derechos Fundamentales en la prdctica del Tribunal Constitucional..., op. cit.,
pag. 135.)

(4) Sobre su extensién y contenidos hay que estar a la Declaracién Programatica del Grupo
de Estudios de Politica Criminal, que suscriben profesores, jueces y fiscales, donde se suministra
la metodologia pertinente para realizar una vision critica del Derecho. S¢ encuentra en la obra co-
lectiva, Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, Publicacio-
nes del Grupo de Estudios de Politica Criminal, Serie Documentos, Alicante, 1993, pags. 69-70.
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problematica global (5) que en el caso de la eutanasia tiene especial incidencia.
Conviene tener presente con Camara Villar que el tema que aqui se trata pone
de relieve alguna de las grandes dificultades que en la interpretacion constitu-
cional tienen los métodos del contrapeso de valores y bienes constitucional-
mente protegidos y el inevitable y amplisimo margen de subjetivismo y discre-
cionalidad que pueden incorporar, sobre todo en una cuestion extrema como
ésta atravesada por sentimientos individuales y percepciones sociales tan fuer-
tes sobre la vida y la muerte (6).

Como se ha sefialado desde distintos foros, la muerte de Ramén Sampe-
dro (7), tetrapléjico gallego de cincuenta y cinco anos que permanecia postra-
do desde hacfa veintisiete y que solicitaba la eutanasia incluso judicialmente,
ha tenido la virtualidad de obligar a reflexionar a la opinion especializada y a
los legos en la materia, abriendo asi un debate desde hace tiempo necesario.
Pero, también, el acontecimiento referido en el caso concreto ha traido consigo
un considerable desconcierto en torno a qué se ha de entender por eutanasia y
qué se ha de entender por ayuda al suicidio (8). Lo que ha podido perjudicar

(5) En una panoramica interdisciplinar ver el Informe del Hastings Center sobre ¢l estado
vegetativo permanente («The persistent problem of the Persistent Vegetative State»), glosado por
DIEGO GRACIA en la revista Jano, vol. XLVI, mim. 1101, 11-17 noviembre 1994, pags. 40-72; y,
la misma publicacidn, vol. XLVII, nim. 1106, 16 diciembre 1994-12 enero 1995, pags. 29-46. En
linea general también, el trabajo de BERNULF KANITSCHEIDER titulado «Biologia evolutiva, ética y
destino del hombre», en la obra colectiva Biotecnologia y futuro del hombre: {a respuesta bioéti-
ca, Eudema, S.A., Madrid, 1992, pags. 21-26.

(6) Lo indica GREGORIO CAMARA VILLAR en su obra, Votos Particulares y Derechos Fun-
damentales en la prdctica del Tribunal Constitucional..., op. cit., pags. 148-149. (Cfr. JouN
RawLs: El liberalismo politico, Ed. Critica, Barcclona, 1986.)

(7) Ramén Sampedro fallecio en enero de 1998 tras ingerir una solucidn liquida de cianuro
contenida e¢n un vaso.

(8) Cierta confusién se trasluce tras los primeros compases de la discusion parlamentaria
sobre ¢l tema (Diarios de Sesiones, febrero 1998). El debate abierto sobre la eutanasia en Espaiia

“acomienzos de 1998 ha ilegado al Congreso de los Diputados a través de sendas proposiciones de
ley de Izquierda Unida (IU) y del Grupo Mixto, en este Gltimo caso a impulsos de Nueva Izquier-
da e Iniciativa per Catalunya, precisamente, sobre la despenalizacion de la cutanasia y sobre la
disponibilidad de la propia vida ambas. Sin embargo, las dos proposiciones fucron rechazadas por
abrumadora mayorfa, si bien los grupos parlamentarios de la Cimara Baja han remitido el pro-
blema a la Comision Especial sobre la Eutanasia constituida en el Senado a propuesta del Grupo
Socialista y presidida por M.* Rosa Vindel Lépez. Comisién que trabaja a buen ritmo y que pare-
ce contar con ¢l apoyo de los nacionalistas. En efecto, las posturas de los Grupos parlamentrios
catalanes y vascos coinciden en animar a la discusién mediante un estudio pausado, sin descartar
la posible modificacion legislativa. Més aln cuando ¢l Parlamento de Catalufia ha aprobado re-
cicntemente un documento de alcance en el que se propugna el estudio de viabilidad normativa
det llamado «testamento vital». Por su parte ¢l Grupo Popular se ha manifestado al respecto en
palabras del diputado Ollero Tassara lamentando la discusion porque dicen entenderla como un
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considerablemente al debate juridico sobre la eutanasia y el derecho a la vida
en su contrapartida necesaria relativa a la libertad para elegir la vida: Precisa-
mente somos libres porque vivimos nuestra libertad en el empefio vital.

II. PRECISIONES TERMINOLOGICAS EN TORNO AL ARGUMENTO
JURIDICO DE LA «MUERTE DIGNA»

Entre los diversos equivocos conocidos sobre Ia eutanasia, cabe destacar el
relativo a la propia definicién de eutanasia. La eutanasia precisa ser redefinida
en relacién con la realidad de una sociedad secular, pluralista, en la que el mo-
delo de las relaciones médico-paciente esta sufriendo una rapida evolucion (9).
Necesita ser redefinida también en relacién con el paradigma técnico y cienti-
fico imperante a finales de este siglo, y con los usos de determinadas tecnolo-
gias que han erosionado derechos humanos de primera generacién, como los
de la libertad y dignidad. En sentido genérico puede decirse que la eutanasia
suele estar en relacién con la finalizacién de la vida de una persona que sufre
en grado sumo y de forma irreversible, ante cuya situacién otro sujeto ataja tal
sufrimiento, aun a costa de que la primera pierda su vida y en ocasiones a peti-
cién de la misma (10). Todavia en términos vagos se puede decir que la euta-

problema desvirtuado. Sin embargo, para Socialistas e Izquierda Unida, en boca de sus respecti-
vos portavoces parlamentarios, la cuestion merece analisis detenido, atencién a las garantias juri-
dicas y desbloqueo de lo que el diputado de TU Pablo Castellano define como «derecho a no su-
frir indtilmente».

(9) Vid. J. A. MARIN GAMEZ: «A vueltas con la constitucionalidad del articulo 10.6 de Ia
Ley General de Sanidad: la relevancia juridica del “consentimiento informado”», en la Revista
General de Derecho, nims. 610-611, julio-agosto 1995, pags. 8237-8257.

(10) Sobre la peticion del doliente y el compromiso ético de los facultativos, vid. J. ANTO-
NIO SAN MARTIN y JOSE M.? SANCHEZ: «El médico ante el enfermo terminal», en la rev. Prevision
Sanitaria Nacional, ntm. 84, mayo 1993, pigs. 28-29. También el informe elaborado por la edi-
torial de la revista EI Médico, niim. 46, 3 de febrero de 1989, en su integridad.

Sobre la peticion del doliente y la presencia de mévil piadoso, ver la delimitacién conceptual
que hace del fenémeno Roberto Romboli, en el apartado «Atti di disposizione del proprio corpo»,
de la obra Commentario del codice civile Scialoja-Branca bajo la direccién de FRANCEScO GAL-
GANO, Libro Primero, Delle persone e della famiglia, Delle persone fisiche, art. 1-10, Zanichelli
ed., Bolonia-Roma, 1988, pag. 302. Por su interés lo transcribo parcialmente: «.. interventi a ca-
rattere commissivo ed omissivo che producono la morte... della persona, sulla base di due pre-
supposti necessari: a) che tendano, per motivi di pieta, ad alleviare le sofferenze del malato, rite-
nrute inutili o insopportabili; b) che abbiano fondamento nel consenso della persona sofferente».

Al hilo, por emblematico y actual en nuestro suelo, hemos de recordar el reciente falleci-
miento asistido de Ramén Sampedro Caneén, tetrapléjico que desde hacia tiempo reclamaba su
derecho a morir dignamente.
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nasia representa la conducta o conjunto de conductas y comportamientos que
implican necesariamente la aceleracién del 6bito o la produccion directa de la
muerte del doliente, por causa compasiva. (Me permito insistir en este dltimo
extremo, puesto que ha de ser crucial para el tratamiento del tema.)

En términos mas juridicos, constituyen eutanasia las conductas comisivas
u omisivas consistentes en un no hacer, en un dejar de hacer o en un hacer, de-
terminantes del fallecimiento humano antes de su prolongacion artificial. Tal
anticipacidn de la muerte comprende los siguientes modos: @) Dejando que la
naturaleza siga su curso; b) aplicando tratamientos lenitivos sobre la naturale-
za vital fracturada; y, ¢} suprimiendo directamente la vida. La definicion que
ofrecen Martin Gomez y Alonso Tejuca (11) es la siguiente: «Aquella conduc-
ta, comportamiento o técnica que, consistente en un hacer, un dejar de hacer lo
posible 0 en un mero no hacer, tiene por fin paliar la situacién de dolor extrema
e incluso anticipar el exitus de quien, consintiendo o no pudiendo prestar su
anuencia a ello, se halla en una situacién de enfermedad o deficiencia limite e
irreversible.»

Una importante linea argumental se acerca al tema partiendo de la idea de
que la eutanasia es una transgresién a la vida antes de que concluya biologica-
mente y de un modo natural. Esta corriente suele distinguir entre eutanasia y
técnica eutanasica. Por lo primero entienden la accién de dar muerte, antici-
pandose a la llegada de la misma, para mitigar, sin dolor, los sufrimientos de
quien se¢ halla atectado por enfermedad o lesion incurables. Mientras que la
técnica eutandsica no es mas que la técnica de la muerte sin dolor, con inde-
pendencia de que la persona a la que se aplica se encuentre o no aquejada por
dolores insufribles. La idea que se repite insistentemente es la de la privacién
de la vida de forma indolora y con la intencién de evitar el padecimiento insu-
frible que aqueja a aquél al que se aplique.

Los defensores de la eutanasia argumentamos en favor de la misma que se
trata del derecho a una vida concorde con la dignidad humana (12), es decir, no

(11) MiGUEL MARTIN GOMEZ y JosE L. AL.oNso TEJUCA: «Aproximacion juridica al proble-
ma de la eutanasia», en La Ley, afio XIII, nim. 3048, Madrid, 17 de julio de 1992, pig. 1.

(12) En la légica argumental mantenida por SALVADOR PANIKER en su contribucién «El de-
bate sobre la eutanasia», en la rev. Anthropos, nim. 157 (monografico dedicado a Cesareo Rodri-
guez-Aguilera), junio 1994, pags. §7-90. En la misma sintonia se pronuncia J. C. CARBONELL
MATEU en su ponencia «Derecho y fin de la vida: La eutanasia» al «Cufso sobre la frontera del
Derecho: Derecho y Vida», organizado por la UNED en Denia del 27 al 31 de julio de 1992, ba-
jo la direccién de Luis Lopez Guerra, que las conductas relacionadas con el suicidio y la eutana-
sia «deben tener el referente en la CE de 1978, concretamente en los articulos 9.3 y 10 cuando se
habla de dignidad de la persona. He ahi el fundamento del ordenamiento juridico, es decir, el eje
diamantino en torno al cual el ciudadano ejerce sus derechos y libertades...» (sigo mis anotacio-
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s6lo de un derecho a la vida puro, simple y de proclamacion tedrica, sino a una
vida con cierto contenido, o sea, a una calidad de vida (13). (Se veré con mds
detenimiento en los apartados que dedico a eutanasia y autonomia de la perso-
na, eutanasia y consentimiento y eutanasia y dignidad de la persona.) La euta-
nasia tiene mucho que ver con un tipo de existencia: la humana. Es decir, no
basta concebir la existencia desde el punto de vista meramente biolégico. La
impronta personalista que alienta nuestro sistema constitucional (14) establece
que la dignidad de la persona es fundamento del orden politico y de la paz so-
cial (art. 10.1 CE), lo que equivale a decir que ¢l eje del sistema es ése precisa-
mente. En torno a dicho postulado nuestra Constitucién hace girar el reconoci-
miento y tutela de todos los derechos —también del derecho a la vida, claro
estd—, cumpliendo con ello una importante funcién humanizadora de las es-
tructuras juridicas, politicas, sociales y econémicas que sostienen el sistema. Si
falta el canon de dignidad en la serena valoracién de la propia y personal (sub-
jetiva) situacién, habra que poner en funcion de lo dicho los férreos parametros
que modulan la proteccion absoluta de la vida y la hacen indisponible. Desde
esta dptica la dignidad de la persona se instaura como clave constitucional in-
terpretativa del derecho a la vida (art. 15 de la Constitucién) en cualquiera de
sus vertientes. Lo que representa un paladino alejamiento de superados para-
metros sobre la indisponibilidad de 1a propia vida.

En cuanto a los elementos subjetivos intervinientes es claro que en la euta-
nasia concurren, al menos, dos personas: el enfermo incurable y atormentado,
y la persona que lleva a cabo la técnica eutanasica (sujetos pasivo y activo, res-
pectivamente). Si se centra la atencién en el primero, estaremos en la figura
clasica del suicidio con ayuda o cooperacibn de tercero (15). Si se atiende al
sujeto activo, estaremos ante un homicidio consentido (con el consentimiento

nes al Curso, del dia 30 de julio de 1992). El argumento Jo mantiene CARBONELL MATEU en su in-
tervencion «La proteccion de la vida e integridad fisica en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992»,
en el Seminario de 1a UIMP «Los derechos constitucionales a la vida...», cit., Santander, 1993 (si-
go las anotaciones del dia 27 de julio).

(13) Alrespecto es interesante el trabajo de RAFAEL MENDIZABAL ALLENDE: «Calidad de vi-
da y sistema judicial», en la rev. Actualidad Administrativa, nim. 18, 3-9 mayo 1993, pags. 233-
245, También, ANNE FAGOT-LARGEAULT: «Réflexions sur 1a notion de qualité de la vie», en Ar-
chives de Philosophie du Droit, 1. 36, Droit et science, 1991, pigs. 135-150.

(14) L. MARTIN-RETORTILLO BAQUERO ¢ I. DE O1T0 PARDO: Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, pags. 151 y sigs. Abundando en el caricter personalista del
modelo de Estado que se disefia en la Constitucién espafiola de 1978, P. Lucas VERDU: Curso de
Dereho Politico, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 325.

(15) Cfr. con el nuevo tratamiento y terminologia que utiliza el articulo 143 del Codigo pe-
nal de la democracia, 1995.
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de la victima) u, homicidio sin ir contra la voluntad de la victima en el caso en
que ésta no pueda manifestar su voluntad pero se deduzca de la situacion aflic-
tiva; en el bien entendido que en los supuestos de homicidio simple o cualifi-
cado «raramente se consulta a la victima», interpretando la técnica juridico-cri-
minal que en aquellos supuestos siempre se actia contra la voluntad de la
misma, puesto que se presume que quien sigue ejercitando su capacidad vital
rehusa a la privacidn de la vida. Luego en esta materia se plantean dificultades
en torno al consentimiento presunto (16). Lo que podria quedar resuelto me-
diante el documento conocido como «testamento vital» (17). En virtud de di-
cho documento una persona manifiesta sus deseos expresos acerca de la retira-
da o no iniciacién de un tratamiento médico en caso de enfermedad terminal.

{II. MODALIDADES DE EUTANASIA: CLASIFICACION

Intentar una clasificacién no deja de ser una suerte discrecional del autor
de la misma. Con el animo de que esa discrecionalidad no se convierta en ab-
soluta arbitrariedad, la clasificacion que intento responde, l6gicamente, a la

(16) «Quien calla, quiere seguir viviendo»; si es posible Ia construccidn.

Merece atencién el contraste propuesto por ANGEL Tor{o LOPEZ: «Hacia la actualizacién de
la instigaci6n y auxilio al suicidio y ¢l homicidio consentido. Indicaciones provisionales», en Re-
vista de la Facultad de Derecho, Universidad de Granada, vol. I, nim. 13, 1987, pigs. 227
y sigs.

(17) «Living Will» en la diccidn literal inglesa de donde procede traducido. El testamento
vital suele realizarse por cscrito, aunque existen casos en que se han utilizado otros medios como
el video (cfr. con el caso de Ramdn Sampedro) para expresar ¢sa voluntad. La mayoria de los tes-
tamentos vitales se atienen a la legalidad vigente en el pais donde el sujeto lo realiza, de manera
que en algunos paises el testamento vital estd respaldado por leyes especificas que le confieren
categorizacidn legal; lo que aiin no sucede en Espafia. Cualquier persona puede elaborar su testa-
mento vital en los términos que desce, es decir, no hay que esperar a hallarse en sitvacién termi-
nal o de pacedimiento grave para suscribir el documento. Asi puede firmarse en cualquier mo-
mento de la vida y de la misma manera puede anularse en ¢l momento que se desee. Las garantias
habituales para que un testamento vital se considere vélido son: que quien lo suscribe lo haga con
plena libertad, en uso de su capacidad mental reconocida, ante dos testigos no unidos al firmante
por vinculos familiares ni econdmicos, y que quien lo otorga esté informado suficientemente so-

- bre las medidas clinicas que requicra su tratamiento. Es aconscjable que ¢l testamento vital se rea-

lice ante notario o fedatario piblico para evitar posibles dudas sobre su autenticidad. La tenden-
cia generalizada y apoyada por la jurisprudencia de algunos paiscs consiste en especificar qué
enfermedades y tratamiento se rechazan abiertamente, para ello se adjunta al testamento vital un
documento diferenciado, llamado en el mundo anglosajon Advanced Directive, mediante el cual
se busca plasmar un mds exacto conocimiento de los descos del paciente. Sin embargo, su uso ha
demostrado, en ocasiones, un exceso de especificacion que puede llegar a ser contraproducente.
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distinci6n clisica entre eutanasia activa y pasiva y sus modalizaciones, asi co-
mo al sistema clasificatorio que atafie a la conducta del tercero. A saber: un no
hacer; un dejar de hacer; un hacer indirecto; y, un hacer directo. Empezando
por la primera: a) Un no hacer: se trata de una abstencion en sentido estricto,
una no intervencion consistente en no aplicar en el caso concreto té€cnicas de
mero mantenimiento o sostenimiento. b) Un dejar de hacer: se entiende que lo
posible o factible, es decir, se trata de una abstencién en sentido lato, de tal for-
ma que a lo que se va a dar lugar es al cese de la intervencion, significa cesa-
cién en el sentido de dejacién definitiva. ¢) Un hacer indirecto: se trata de la
aplicacién de lenitivos o calmantes con la intencién primordial de aliviar los
dolores de una persona a sabiendas de que la administracién del lenitivo deter-
mina la aceleracién del proceso extintivo vital (18). d) Un hacer directo: con-
lleva la causacidn directa de la muerte a otra persona, de tal forma que el terce-
ro ejecuta por motivos humanitarios Ia muerte de otro.

Esto da lugar a la primera gran bifurcacién entre eutanasia pasiva y euta-
nasia activa (19). Y en consecuencia: a la eutanasia pasiva por accién (un no
hacer) y, eutanasia pasiva por omisioén (un dejar de hacer lo posible); eutana-
sia activa indirecta (un hacer indirecto) y, eutanasia activa directa (un hacer
directo).

La caracterizacién de la eutanasia activa o mercy killing —en terminologia
anglosajona— viene dada por un facere del sujeto agente sobre el sujeto pa-
ciente, administrandole drogas que aceleran o producen la muerte del segundo.
Mientras que la eutanasia pasiva o letting die se caracteriza por un non facere
ad limine, es decir, por la privacién voluntaria de los cuidados precisos de una
terapia normal. Eso si, tanto en uno como en otro caso el sujeto agente ha de
actuar segiin mévil compasivo, dado que éste es el requisito esencial en la eu-
tanasia. Movil que también estd presente en la eutanasia lenitiva, puesto que
aunque no se tenga resuelto el exitus sino mitigar los sufrimientos (20), produ-
ce como efecto secundario de esa mitigacién el acortamiento de la vida. Sin
perjuicio de las eutanasias occisivas o lenitivas, puede hablarse de ortotanasia
o paracutanpasia cuando se omiten o cesan conscientemente medios extraordi-

(18) En términos penales el sujeto actuaria con una intencionalidad graduable entre la cul-
pa con representacion y el dolo eventual, puesto que persigue el fin paliativo del que causalmen-
te se deriva, y no se le escapa, una muerte anticipada.

(19) MARINA GASCON ABELLAN hace unas interesantes precisiones conceptuales al respecto
en su trabajo «Problemas de la eutanasia», en la rev. Sisterna, nim. 106, enero 1992, pégs. 82-86.

(20) De E. GIMBERNAT ORDEIG: «Eutanasia y Derecho penal», Revista Facultad de Dere-
cho Universidad de Granada, vol. I, nim. 12, 1987, pags. 111-112. Cfr. con el parecer de
E. DURKHEM en su obra El suicidio, cit.
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narios o desproporcionados que sélo sirven para prolongar la vida vegetativa
de un paciente incurable, es decir, con un proceso patolégico irreversible.

Desde el punto de vista axiolégico (21), parece ser que tanto la eutanasia
lenitiva como la ortotanasia no plantean problemas de moralidad y licitud, ma-
xime cuando en esta Gltima modalidad se emplean métodos que imponen al pa-
ciente sufrimientos y molestias mayores que los beneficios que se puedan ob-
tener de los mismos. Dicha valoracién conecta con los problemas planteados
por la determinacioén del momento en que se produce la muerte. En este senti-
do la biologia muestra que la muerte se produce cuando cesa la actividad bio-
eléctrica del cerebro y el encefalograma plano asi lo revela. Por eso, con fines
de licitud se hace necesario diferenciar entre la muerte clinica y la muerte bio-
légica, que puede posponerse a la primera mas alla de cualquier limite natural,
manteniendo, artificialmente, una vida inviable a través de la llamada reanima-
cién de dos funciones vitales (la respiratoria y la cardiaca), y ello a pesar de la
ausencia de actividad cerebral en el paciente (22).

Otra manifestacion de la eutanasia ocupa el grado clasificatorio denomina-
do eutanasia genuina, que bien podria asimilarse a la ortotanasia puesto que no
supone una necesaria anticipacion del exitus, aunque la distincién responde a
la singularidad de la cldsica ayuda a bien morir, «en el morir y no para mo-
rir» (23). Conceptualmente concurre cuando en sitnaciones extremas de vida, o
de salud gravemente dafiada por la enfermedad, se le administran al paciente

(21) Atendiendo a consideraciones valorativas puede consultarse la obra de F. A. CABELLO
MOHEDANO, J. M. GARCiA GIL y A. VIQUEIRA TURNEZ: Entre los limites personales y penales de
la eutanasia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 1990, pigs. 55-69. También
es trascendente en este campo el trabajo de ALFONSO Ruiz MIGUEL: «Autonomia individual y de-
recho a la propia vida» (Un andlisis filoséfico-juridico)», en Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, nim. 14, encro-abril 1993, pags. 135-165 (en toda su extension).

(22) E! latido del corazén y el funcionamiento de los pulmones no demuestran vitalidad
frente a un electrocncefalograma plano (horizontal) conforme al articulo 59.1 de 1a Ley 30/1979
de trasplante de rganos; lo que se pone de relieve es que la técnica ha avanzado de tal modo que
la actividad de los pulmones y del corazén pueden continuar al margen de la actividad cerebral,
con ¢l auxilio de la maquinaria precisa. De ahi que no sc susciten grandes problemas en torno a la
omision o cesacién de medios cxtraordinarios o desproporcionados puesto que la muerte «autén-
tica» es la muerte clinica. Piénsese, mas rudimentariamente, que el crecimiento de cabello y ufias
en caddveres tiempo después del fallecimiento, no determina Ja vitalidad de los mismos.

Apoyando el criterio segin ¢l cual el momento de la muerte coincide con la definitiva ¢ irre-
versible cesacion de la funcion cerebral, G. GiusTi en su obra L ’euranasia, Cedam Ed., Padua,
1982, pag. 72.

(23) C. M. Romeo CASABONA: La eutanasia en Derecho penal y comparado, segin la cita
que M. MARTIN GOMEZ y J. L. ALONSO TEJUCA hacen en su trabajo «Aproximacion juridica al
problema de la eutanasia», en La Ley, op. cit., pag. 3.
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sustancias o se le aplican técnicas médicas o psicoldgicas tendentes a paliar la
presencia de dolores o de angustia en el mismo y sin que ello suponga antici-
paci6n alguna de la muerte. Interesa subrayar que no se produce aceleracion al-
guna del proceso extintivo vital, y que son razones humanitarias basada en la
lex artis y en la deontologia médica (24) las que avalan y justifican su sentido
y alcance.

En la clasificacién ofrecida 1a modalidad eutanasia activa directa adquiere
particular relevancia, puesto que la delimitacion juridica de su contorno va a
incidir en el tipo constitucional vital del articulo 15. ‘

1. Referencia obligada a la eutanasia activa

Una lectura de lege data identificaria la eutanasia activa con la figura del
bomicidio rogado o auxilio ejecutivo al suicidio. Sin embargo, la cuestién no
es tan simple como pudiera parecer. Aquélla puede ser la lectura que se ha ve-
nido haciendo pese a que cabe discriminar entre lo que es homicidio a peticién,
lo que es eutanasia activa y lo que es auxilio ejecutivo al suicidio y no es euta-
nasia activa directa.

El homicidio rogado o consentido es la ejecucion directa de la muerte de
una persona a peticién de ésta. Como se ha sefalado (25), la relacién entre es-
ta figura y la eutanasia activa viene a ser como una «relacién de circulos con-
céntricos» en la que la superficie mas amplia la cubrirfa el auxilio ejecutivo al
suicidio y la mas reducida serfa patrimonio de la eutanasia activa directa. Asi,
€sta serfa un homicidio a peticion especializado por la presencia de ciertas con-
diciones de base que vienen integradas por las notas siguientes: certeza, irre-
versibilidad, imposibilidad.

La trascendencia del supuesto de hecho es notable puesto que la eutanasia
activa considera una situacién relativamente segura e invariable, en el sentido
de que la persona que solicita el auxilio de tercero para su ejecucion tiene que
estar padeciendo, o bien una enfermedad incurable y dolorosa que determine

(24) Vid. el editorial «Sus sefiorias y la eutanasia», en la rev. The Lancet (edicion espafiola),
vol. 25, nGm. 1, pags. 5-6.

(25) En nuestro suelo, MIGUEL MARTIN GOMEZ y JOSE L. ALONSO TEJUCA: «Aproximacién
juridica..», op. cit., pag. 4. En el argumento comparativo, con particular insistencia en el llamado
1l Forum, Encuentro sobre Bioética y Constitucién, desarrollado en Roma bajo los auspicios de la
Fundacién Basso el 20 de diciembre de 1995, y en el que participaron activamente los profesores
F. MANTOVANI, S. RODOTA, F. D’ AcosTINg, R. RoMBoLI, L. CHIEFFT y M. LUCIANI, cuyas aporta-
ciones han sido publicados en la Rivista di Diritto Costituzionale (G. Giappichelli Ed.), nim. 1,
1996, pags. 297-347.
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en ella un estado de postracion, o bien, aun sin soportar la afliccion del dolor,
que le produzca tal detrimento de la calidad de vida que no le resulte factible el
realizar la mds minima actividad, viéndose relegada a vivir un papel pasivo y
necesitado de la asistencia de otros total y constantemente (26). Logicamente
han de excluirse 1os supuestos en que el sujeto pasivo (solicitante) tenga altera-
da su percepcidn de la realidad (27) hasta el punto de precipitar la peticion y,
por supuesto, aquellos supuestos en los que el padecimiento que arrastre el so-
licitante tenga caracter transitorio. Estas exclusiones nos ponen en contacto
con el tema del tratamiento juridico del consentimiento y, sin perjuicio de su
ulterior analisis baste decir con Quintero Olivares (28), que los términos solici-
tud y consentimiento enlazan con el delicado asunto de la disponibilidad del
bien juridico vida, que en sentido patrimonialista civil, disponibilidad enlaza
con pertenencia y, que la desesperacion (o estado emocional alterado) (29) en
la peticién de eutanasia activa podria dar lugar, indudablemente, a un vicio del
consentimiento, aunque bien es cierto que a los efectos que sefialé antes, el
consentimiento no es lo mismo en Derecho civil que en Derecho penal (30).

(26) Viene a colacién, entre otros casos espanoles y extranjeros, el de Ramén Sampedro
Caneidn, que como indicamos antes fallecié en encro de 1998. Recordemos que se trataba de un
corufiés del municipio de Porto de Son, que llevaba més de veinticinco de sus cincuenta y cinco
afios inmévil en una cama, con el cuerpo paralizado por una tetraplejia y en plenas facuitades
mentales. El sefior Sampedro Canedn solicité a un juzgado de Primera Instancia de Barcelona que
autorizase a su médico a suministrarle {os medicamentos necesarios para evitar el dolor y la an-
gustia «y poder asi, llegado el caso, morir dignamente». El juzgado fallé en contra; ¢l caso pasé a
la instancia superior (Audiencia Provincial de Barcelona) que también rechazd la peticién del sc-
nor Sampedro, aunque en ¢l pronunciamiento de la Audiencia se invita al legislador democratico
a rellenar el vacio juridico existente en el ordenamiento espaiiol con relacién a la cutanasia. Lue-
go, en julio de 1994, el Tribunal Constitucional espafiol eludié un pronunciamiento de fondo so-
bre la cuestidn que se le planteaba, no admitiendo a trémite la demanda del scitor Sampedro. Mas
tarde la cuestién fue llevada por el interesado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Es-
trasburgo, que tampoco otorg6 satisfaccion a la misma. Mientras se redactan estas lineas la con-
troversia —aun fallecido el solicitante— se encuentra sub iudice ante el Alto Tribunal, tras la per-
sonacion de una paricnte del desaparecido sefior Sampedro.

(27) Por su valor descriptivo, La enfermedad mental ante la ley, de D. J. CABRERA FORNEL-
roy D. J. C. FuerTes Rocawin: Ed. Libro del Ano S.L., y la Universidad Pontificia de Comillas,
Madrid, 1994.

(28) Gonzaro QUINTERO OLIVARES en su interesante conferencia «Disponibilidad del bien
juridico en los delitos contra la vida», en el Seminario de la UIMP, «Los derechos constituciona-
les a la vida,...», cit., Santander, 28 de julio de 1993.

(29) Vid. la obra de J. J. ARECHEDERRA, P. Avuso, J. Cioza y J. VICENTE: Bioética, Psi-
quiatria y Derechos Humanos, L. m & c., Madrid, 1995, en particular, pigs. 77 y sigs.

(30) Me remito a lo sefialado sobre los atentados comprendidos en los delitos contra las
personas de los articulos 405, 406 y 407 CP, y la relevancia de contar o no con la voluntad del su-
jeto pasivo del delito y su equiparacién a la accién contra su voluntad. En contraste con el parecer
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(Sobre la apreciacién del error en la emision de la solicitud y los motivos espu-
rios, en ocasiones, el mejor consejero es el sentido comiin.)

En cualquier caso, el criterio garantista, mayoritario en la doctrina consti-
tucionalista y penalista (v. gr., L. Lépez Guerra y J. Luis Diez Ripollés, respec-
tivamente), otorgado al articulo 15 de la Constituci6n, exige para la eutanasia
activa la seguridad e inmodificabilidad de la situacién de base. Con ello se in-
tenta evitar la extensién indebida del espectro a casos en que una persona
«normal» pueda recabar el auxilio ejecutivo de tercero para su propia muerte.

Parece relevante, en cualquier caso, para escindir la conducta de homicidio
rogado o auxilio ejecutivo al suicidio de la eutanasia activa, el considerar la no-
ta de la imposibilidad a que hago alusién anteriormente. En el sentido de que
esta nota delimita el discurso, pudiéndose hablar de eutanasia si estamos en
presencia de la imposibilidad de que el solicitante pueda autoejecutarse (31),
aunque no le falte la resolucion para ello. Con la concurrencia de imposibilidad
en el solicitante se sale al paso a los supuestos de falta de resolucién o valor en
el solicitante capacitado fisicamente para suicidarse.

Resumiendo, se obtienen tres notas definitorias de la clase de eutanasia a la

H. KUHSE y P. SINGER en Should the Baby Live’, Oxford University Press, 1985; y, M. TOOLEY en,
«An irrelevant consideration: killing versus letting die», en la obra Killing and letting die, Bonnie
Steibock (ed.), New Jersey, Prentice-Hall, 1980, pag. 60; y, J. GLOVER en Causing death and sa-
ving lives, Middlesex, Penguin Books, pag. 95. En la literatura especializada espaitola conviene
tener presente a Enrique BACIGALUPO: «El consentimiento en los delitos contra la vida y la inte-
gridad fisica», en Poder Judicial, nim. Especial XII, pags. 147-162; a AGUSTIN JORGE BARREIRO:
«La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirdrgi-
co», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982, pags. 5-33; a MiGUEL BAIO FERNANDEZ:
«Agresién médica y consentimiento del paciente», en Cuadernos de Politica Criminal, ném. 25,
1985, pigs. 127-138; sobre cierta abstencion de actuar y las conductas tipicas susceptibles de rea-
lizarse por el médico; a Jost L. Diez RipoLLES: «La huelga de hambre en el dmbito penitencia-
rio», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 30, 1986, pags. 627-639 y 648-650, respectiva-
mente; a ADELA ASUA y NORBERTO J. DE LA MATA: «El delito de coacciones y el tratamiento
médico realizado sin el consentimiento o con consentimiento viciado», en La Ley, 1990-1993, 27
julio 1990, pags. 865-873; a JoAN J. QUERALT: «La eutanasia: perspectivas actuales y futuras», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XL, fasc. I, enero-abril 1988; a BERNARDO DEL
RosAaL BLasco: «La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpreta-
cidén constitucional del articulo 409 del Cédigo penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. XL, fasc. 1, enero-abril 1987, pags. 73-97; a ANTONIO PEDREIRA ANDRADE: «Derecho
a la salud y Constitucién espafiola: problemitica del consentimiento y derecho de rechazo al tra-
tamiento en el ordenamiento juridico sanitario», en la obra colectiva Los derechos fundamentales
y libertades piiblicas (I), vol. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, pags. 227-258.

(31) Vid. de Francisco Muioz CoNDE: «Provocacién al suicidio mediante engafio: Un ca-
so limite entre autoria mediata en asesinato e induccién y ayuda al suicidio», en Revista de la Fa-
cultad de Derecho Universidad de Granada, vol. I, ntm. 13, 1987, pags. 19-20.
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que nos hemos referido: ejecucion directa de una muerte; peticion seria, mani-
fiesta y actual del solicitante; imposibilidad del solicitante.

IV. DERECHOS DEL ENFERMO MORIBUNDO Y JUSTIFICACION
MEDICA DE LA EUTANASIA

El problema juridico podria reconducirse a términos justificativos segiin
este tenor: Ante la concurrencia de los presupuestos de hecho de la eutanasia
activa, y contando con el consentimiento expreso y actual del sujeto pasivo, la
conducta del tercero puede quedar autorizada en funcién de la causa justifica-
da del ejercicio de un derecho, toda vez que se dan en el caso una serie de re-
quisitos que ofrecen una base para el nacimiento y ejercicio del mismo y que
habra que exigir con rigor. En términos de exclusién del ilicito lo podriamos ci-
frar asi: El bien de la vida no existe cuando el titular de la misma ya no quiere
que se la proteja. Por tanto, el tercero que ejecuta no lesiona ni atenta contra
ningiin bien juridico. Luego la conducta seria penalmente atipica (32). Pero
ocurre que no basta el analisis criminoldgico para dar contenido constitucional
a la figura de la eutanasia cuando en ella se implica el sentido que del dere-
cho (33) a la vida tiene en el precepto constitucional meritado (art. 15 CE).

Hasta muy avanzado el siglo xvi, el enfermo es considerado como una
lacra social sin otras consideraciones que las que pudieran derivarse de un
sentimiento cristiano y, por ello, no ostenta un derecho a la asistencia, sino
que es mero objeto de la caridad de los demas. A raiz de la Revolucion fran-
cesa, la declaracion de 1793 establece que los socorros piblicos al enfermo
son una deuda sagrada, y en nuestro pais la Ley de Beneficencia de 1849 dis-
pone el derecho de pobres y menesterosos a ser recibidos y asistidos en esta-
blecimientos piiblicos sanitarios (34). Siendo a partir de la Declaracién Uni-

(32) Cfr. con el plantcamiento tuitivo juridico-penal del bien juridico «vida», en ¢l libro de
CABELLO MOHEDANO, GARCIA GIL y VIQUEIRA TURNEZ: Entre los limites personales y penales de
la eutanasia, op. cit., Universidad de Cidiz, pigs. 107-115.

(33) De L. PriETO SANCHIS: Estudios sobre los derechos fundamentales, Debate, Madrid,
1990. De G. PECES-BARBA, atendiendo al subtrato del derecho, Los valores superiores, Tecnos,
Madrid, 1984. Y, de A. E. PErez LuNo: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988,
pégs. 107 y sigs.

(34) Sobre la conquista social que ello representa, E. CORREROS MENDAZONA: Los trata-
mientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud, HAEE/IVAP, Oati, 1988, en particular,
pdg. 174. Para una visién en perspectiva, L. MORELL OcaNA: «Evolucién y configuracién actual
de la actividad administrativa sanitaria», en Revista de Administracion Publica, nim. 63, 1970,
pags. 160 y sigs.; en referencia positiva, M. BEaTo Espe1o: «E! sistema sanitario espafiol: Su con-
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versal de los Derechos Humanos de 1948 cuando se establece el derecho de
toda persona a un nivel de vida que le asegure la salud, constituyendo éste
uno de los derechos inherentes al ser humano. Claro que la norma penal pro-
tege los derechos del enfermo, pero Gnicamente en la medida en que las con-
ductas que los conculcan son constitutivas de delito. Por otra parte asi debe
ser si se presta atencion al principio de intervencion minima del ius puniendi
del Estado.

El deber de respetar la vida, y no meramente la obligacién de curar, prohi-
ben la eutanasia 0 muerte provocada del enfermo para abreviar sus padeci-
. mientos. Sin embargo, se considera licita la supresién de medios extraordina-
rios de mantenimiento del paciente moribundo en situacidn irreversible, o la
administracién de fArmacos para aliviar el dolor que presenten como efecto se-
cundarie no buscado un acortamiento de la vida. Pero la cuestién puede verse
matizada cuando el paciente rechaza ser sometido a tratamiento en una situa-
cion de extrema gravedad. La razén de este matiz viene dada por el especial
significado que tienen los «tratamientos masivos —el bombardeo o encarniza-
miento terapéutico—, cuyo objeto es retardar o prolongar la muerte» (35). Con
estas referencias se estd implicando a los profesionales de la medicina en la va-
loracién de la eutanasia. Al respecto es de interés la Declaracién de la Aso-
ciacién Médica Mundial sobre la Eutanasia, adoptada por Ja XXXIX Asamblea
Médica Mundial (Madrid, 1987), asi como el tratamiento que se da a la cues-
tién en el vigente Codigo de Etica y Deontologia Médica (CEDM). El articu-
lo 28.1 del vigente CEDM seiiala que el médico nunca provocara intenciona-
damente la muerte de un paciente ni por propia decisidn, ni cuando e enfermo
o sus allegados lo soliciten, ni por ninguna otra exigencia. La eutanasia u «ho-
micidio por compasion» es contrario a la ética médica. El CEDM no contem-
pla variantes mas o menos benignas de eutanasia. Para la Deontologia médica
oficial, toda eutanasia es un acto que, por compasivo que pueda ser en sus moé-

figuracién en la Ley General de Sanidad», en Revista de Administracién Piblica, nim. 120,
1989, pag. 386. Conviene detenerse en el trabajo de RiCARDO DE ANGEL YAGUEZ: «Sobre la sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993: Un repertorio de cues-
tiones de responsabilidad médica», en la rev. Derecho y Salud, vol. 1, nim. 1, julio-diciembre
1993, pags. 25-28.

(35) E.ALaBAu HERNANDEZ y otros: «Los derechos del enfermo y los deberes ex oficio», en
la rev. Jano, vol. XLII, nim. 1012, 23-29 de octubre de 1992. Y el trabajo de E. PAMBLANCO L1-
LL0, J. B. MARTi LLORET y M.? I. NAVARRO LOPEZ: «Comentarios sobre la futura ley de eutana-
sia», Revista de Derecho Privado, abril 1990, pigs. 377 y sigs.

También, es significativo al respecto el comentario de J. A. FERNANDEZ SUAREZ en su aporta-
cién «El derecho a una muerte digna», en la obra colectiva Los derechos fundamentales y liberta-
des piblicas (1), vol. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, pag. 312.
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viles, quita intencionadamente [a vida a un ser humano. La explicacién de di-
cha postura estd basada fundamentalmente en los denominados deberes profe-
sionales de los médicos o deberes ex oficio (36). Para determinar cudles son los
deberes ex oficio de los médicos es preciso atender a las caracteristicas de la
concreta actividad por ellos llevada a cabo: la actividad médica (37). De sus
caracteres derivan los deberes profesionales de los médicos. De entre estos ca-
racteres los que parecen tener mayor trascendencia juridica son: Primero. La
medicina ¢s una actividad profesional. Segundo. Esta actividad profesional tie-
ne lugar sobre el cuerpo humano. Tercero. La finalidad de {a actividad médica
es la conservacidn o mejora de las condiciones de la salud humana en todos sus
aspectos, siendo su finalidad préxima «curar», es decir, «cuidar» a los enfer-
mos. Cuarto. Por ello la actividad médica es de primordial interés social, pu-
diendo decirse de ella que es un «servicio de pablica necesidad». Estos cuatro
caracteres actuando conjuntamente configuran la actitud profesional (oficial)
del médico hacia sus pacientes (38). Caracteres que conjugados explican a las
claras la citada Declaracidn de la Asociacién Médica Mundial sobre la Eutana-
sia: «La eutanasia, es decir, el acto deliberado de dar fin a Ia vida de un pacien-
te aunque sea por su propio requerimiento o a peticion de sus familiares, es
contraria a la ética. Ello no impide al médico respetar el deseo del paciente de
dejar que el proceso natural de la muerte siga su curso en la fase terminal de su
enfermedad». Si se aprecian los postulados oficiales de la deontologia médica,
la cuestién de la eutanasia no es, propiamente hablando, un problema médico,

(36) Vid. el trabajo de J. A. FERNANDEZ SUAREZ: «El derecho a una muerte digna», op. cit.,
pags. 293-299.

(37) Cfr. con lo que escribe A. RoVIRA VINas: «Reflexiones sobre el derecho a 1a intimidad
en relacién con la informatica, la medicina y los medios de comunicacién», en la Revista de Es-
tudios Politicos, nim. 77, julio-septiembre 1992, pags. 259-265. Por completo dentro del regis-
tro, F. BUENO ARUS: «Valor juridico de la voluntad del paciente en relacién con el tratamiento
médico y especialmente con el tratamiento vital», en Jano, vol. XLVIII, nim. 1114, 3-9 marzo
1995, pags. 57-62.

(38) Ibid, pag. 298.

Cfr. con la secciéon «Documentos» de la rev. Organizacién Médica Colegial, mayo, 1993,
nim. 28, pag. 43. Y con el articulo de E. ALABAU HERNANDEZ y otros: «Los derechos del enfermo
y los deberes ex oficio», op. cit., pags. 52 y 55. Recientemente, el 16 de junio de 1997, una asam-
blea de 1.700 médicos celebrada cn Barcelona votd y aprobé el nuevo Cédigo de Deontologia que
debe regir la préctica profesional de 26.570 facultativos catalanes. El nuevo Cédigo deontolégico
obliga a los médicos a respetar, entre otras cosas, la voluntad de quiencs se encuentran en huelga
de hambre y rechazan alimentacién parenteral y el derecho de los enfermos terminales a una
muerte digna. Una de las principales virtudes de este Cddigo deontoldgico médico es que conce-
de en varios dmbitos esenciales una mayor capacidad de decisién a los pacientes, sin pretender
alargar innccesariamente la vida, ni tampoco acortarla deliberadamente.
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o no tendria que serlo. Pese a que algunos patrocinadores (39) de su legaliza-
cién estén particularmente empeiiados en hacer intervenir al médico o al per-
sonal sanitario.

En cualquier caso, es conveniente que los cuidados solicitos y constantes
no degeneren en obstinacion terapéutica, aunque seria alejarnos de la realidad
ignorar que no existe una regla matematica para calibrar si existen o no espe-
ranzas fundadas de curacién. La prictica médica mediada por el uso propor-
cionado de los medios terapéuticos en atencion a la dignidad (40) de 1a perso-
na puede ser un pardmetro. Lo que significa que estamos dando entrada a una
cierta idea de los derechos del enfermo moribundo. Apuntamos algunos de es-
tos derechos: derecho a no sufrir indtilmente; derecho a que se respete la liber-
tad de su conciencia; derecho a conocer la verdad de su situacion; derecho a
preservarse de la divulgacidn indiscriminada de su situacidn; derecho a decidir
sobre si mismo y sobre las intervenciones a que se Ie haya de someter; derecho
a impedir la experimentaci6n (41) sobre su propio cuerpo, sea cual sea su esta-
do de deterioro; derecho a recibir asistencia espiritual.

V. EUTANASIA Y AUTONOMIA DE LA PERSONA. DEL PROBLEMA
DEL CONSENTIMIENTO A SU RELEVANCIA

Hoy por hoy el deterioro fisico ordinario, 1a vejez, las maculas que el tiem-
po con su simple transcurrir deja en la persona, son valores a la baja; social-

(39) Por ejemplo, la Unién Americana de Libertades Civiles, grupo privado concentrado en
la defensa de derechos fundamentales y apelante, con éxito, de l1a Ley contra el suicidio asistido
en Michigan (Estados Unidos), con base en que aquel texto legal violaba la proteccién constitu-
cional de los enfermos terminales y de los doctores que los asistian en la eutanasia: el caso més
conocido es el de Jack Kevorkian (patéiogo). En Estados Unidos la sociedad Hemlock, editora del
polémico manual para el suicidio Final exit, apoya aquel argumento. Queriendo implicar a la cla-
se médica se encuentra también la Ley aprobada a comienzos de 1993 por el Parlamento holan-
dés, en el sentido de implicar al médico al cumplimentar el formulario para los pacientes que
sean incapaces de expresar su voluntad. Otro ejemplo lo representa la asociacién inglesa Exit, y
en Espafia, el escritor Salvador Paniker, presidente de la Asociacién Derecho a Morir Dignamen-
te, que secundado por el jurista quesadefio Cesdreo Rodriguez-Aguilera, defienden el derecho de
los enfermos terminales a morir pacificamente y sin sufrimientos, si éste es su deseo libremente
expresado.

(40) Paradigmatica al respecto la obra de F. BARTOLOMEL: La dignita umana come concetto
e valore costituzionale, Giappichelli, Turin, 1987.

(41) Buscando el paralelismo entre avances médicos y humanismo, cfr. con lo que sefiala
HorsT KEILAU: «Scientific and Technological Progress and Humanism», en la obra colectiva
Essays on the concept of a «Right to Live», Bruylant, Bruselas, 1988, pags. 97-110.
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mente recepcionados groseramente y con dificultad. Si eso sucede con el he-
cho del envejecimiento, qué decir del acontecimiento resolutivo de la vida que
de forma mas o menos natural, mas temprana o mas tardia, mas dulce o mas
amarga, pone fin a aquél proceso. La reaccidn negativa, consciente o incons-
ciente, ante situaciones de dolor y muerte se percibe con claridad en la
conciencia social. La lenta (normal) decadencia fisica, las enfermedades que la
aceleran o los subitos arrebatos de los accidentes se nos presentan como una
especie de maldicion ancestral. El hombre occidental contemporaneo, imbuido
de cierta filosofia utilitarista y neoliberal, prefiere dar la espalda al implacable
aforismo rempus fugit. Es cierto que en una sociedad que pasa por ser desarro-
llada, avanzada y del bienestar, donde los progresos han sido tantos y tan con-
siderables, es facil olvidar que tenemos una cita indeterminada pero inexora-
ble. La posibilidad de retardarla ha hecho concebir al hombre la esperanza de
eludirla. Lo que no creo que se pueda computar como uno de los aciertos de
aquella filosofia (42).

Al compas que se revalorizaba e} concepto vida en paralelo a conceptos co-
mo el honor, la fama, el prestigio, la eternidad, etcétera, se ha ido arrinconando
el concepto muerte. Por ejemplo, hasta que los duelos no se prohiben (en Es-
pafia, después de Carlos III), era corriente contemplar cdmo dos sujetos —se-
guramente plenos de vitalidad— se batian en el campo del honor (43), dejando
uno de ellos, cuando no los dos, su(s) vida(s) por una cuestion de honra y dig-
nidad. Hoy dificilmente se encuentra —y lo digo sin nostalgia— alguien dis-
puesto a entregar su vida a cambio de otros valores o «altos» conceptos por ex-
celsos que estos puedan parecer. Parece ser que acabaron los tiempos en que la
vida se sacrificaba frente a rancios términos.

Conviene plantar nuestro argumento en terrenos de sensatez cominmente
homologable: todo progreso encaminado a la ampliacion de la edad media de
la poblacién es digno de elogio. Ahora bien, no nos dejemos enganar por el op-
timismo que proporcionan unas estadisticas (44). Hoy la vida vale tanto que se
puede caer en la tentacion de absolutizarla; cuando sabemos que la vida es un

(42) Cfr. con la opinién de IGNACIO SOTELO en su aportacién publicada en el diario El Pais,
27 de marzo de 1998, pags. (3-14.

(43) «;Muera yo; viva mi fama'», exclama en Las mocedades del Cid Rodrigo Arias, al
caer herido de muerte por don Diego de Ordofiez de Lara. «;Animo, Jeronimo, que se t¢ recorda-
rd largo tiempo; 1a muerte es amarga, pero la fama eterna!», exclamé Jerdnimo Olgiati, discipulo
de Cola Montano y matador, conchabado con Lampugnani y Visconti, de Galeazzo Sforza, tirano
de Mildn.

(44) Espafia es uno de los pafses con las expectativas de vida mds altas del planeta, segin
RAMON P1: «Ayuda a morir», en la rev. médica Jano, vol. XLII, ndm. 1002, 26 junio-2 de julio
1992, pag. 26.
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bien/valor de relacion (45) y, por tanto, relativo. En esa relativizacién tiene en-
trada 1a consideracién juridica de la eutanasia. Lo que antecede no es del todo
un sermoén ajuridico, sino la fotografia en blanco y negro aproximada a la para-
doja que explica por qué la sociedad contemporanea se ha distanciado de la
idea de muerte hasta el punto de considerar esta realidad como un fenémeno
extrafio y enojoso. Lo que produce inevitablemente que las posturas contrarias
a la eutanasia se enconen y que el panico levante su tienda ante la sola idea de
«dimitir» (46) de la vida. Olvidar que el hombre nace para morir (47) —como
todos los seres vivos, por otra parte— hace concluir a la antropologia moderna,
con asombro y aun con espanto, que el hombre moderno empieza a no consi-
derar natural Ia parte final de la vida misma, el hombre moderno no quiere ver
la representacién del Gltimo acto de la obra que escenifica en la gran palestra
del universo. Hemos de insistir no obstante. La emplazaremos, la retrasaremos,
la ignoraremos, nos alejaremos de ella todo o que se pueda hasta postergarla,
pero la circunstancia final acabara llegando (48). Por esto, para centrarnos en
el tema convendria empezar por desdramatizar la entanasia y dejar de hacer as-
pavientos ante la peticion seria, manifiesta y actual que una persona realice en
el pleno ejercicio de sus facultades cognoscitivas y volitivas, solicitando que

(45) Vid. la obra de MANUEL GARCiA-PELAYO: «Introduccién al estudio de los derechos del
hombre», en Manuel Garcia-Pelayo. Obras Completas, vol. 111, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, pag. 2435.

(46) En el sentido académico del término, que es el que utiliza SALVADOR PANIKER en «El
debate sobre la eutanasia», 1ev. Anthropos, nim. 157, cit., pag. 88. Por su parte, IGNACIO SOTELO
formula el cambio que se ha debido tanto al rechazo creciente a enfrentamos sin tapujos a la
muerte, a la nuestra y a la del préjimo, como caracteristica de nuestras sociedades occidentales. A
Io que el mismo autor une el desarrollo vertiginoso de la medicina que, en el intento vano de pro-
longar indefinidamente la vida, amenaza con arrebatarnos hasta la posibilidad de una muerte dig-
na. (1. SOTELO en el articulo de opinién que publica el diatic El Pais, el 27 de marzo de 1998,
pag. 13).

(47) D. MiGUEL DE UNAMUNO escribiendo sobre el hambre de inmortatidad dijo: «Este cul-
to, no a la muerte, sino a la inmortalidad, inicia y conserva las religiones. En el delirio de la des-
truccién, Robespierre hace declarar a la Convencién la existencia del Ser Supremo y “el princi-
pio consolador de la inmortalidad del alma”, y es que el Incorruptible (—refiriéndose a
Robespierre—) se aterraba ante la idea de tener que corromperse un dia.» Lo sefialaba UNAMU-
NO, «aunque al pronto nos sea congojosa esta meditacion de nuestra mortalidad, nos es al cabo
corroboradora.» Acaso, como él mismo decia, no es el hombre «un animal esencial y sustancial-
mente enfermo.» En su obra Del sentimiento trdgico de la vida, Planeta-Agostini, S.A., Barce-
lona, 1993, pigs. 46-47.

(48) La obstinada negativa a aceptar la evidencia del hecho de morir produciendo engario
en los demds no es mis que engafiarnos a nosotros mismos. Es mas que revelador el postulado
central de la obra escrita en 1913 por MIGUEL DE UNAMUNO: Del sentimiento trdgico de la vida,
Planeta-Agostini, Barcelona, 1993, pdgs. 43-60.
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no se le prolongue innecesariamente lo que ella misma no considera vida dig-
na de ser vivida.

La cuestion es: (Esta el hombre obligado a esperar a que la muerte legue
tras sortear todos los laberintos de 1a tecnologia médica, cuando la persona di-
rectamente afectada no desea aquelias dilaciones y trasiegos? La autonomia de
la persona estd integrada por una serie de derechos subjetivos (49) cuya priori-
dad no admite discusién cuando la disposicién de los mismos implica dnica y
exclusivamente a su mismo titular. En un sistema juridico construido bajo la
supremacia de ia iey, el Derecho objetivo estd obligado a rendir validez objeti-
va al contenido de tales derechos subjetivos. De ahi que si una persona capaz,
en gjercicio legitimo de su autonomia personal decide (insisto en los datos de
seriedad, manifestacidn y actualidad), poner fin a su existencia vital, poco o
nada debe (puede) hacer el Derecho objetivo para limitar la autonomia de la
persona por el solo hecho de que con su decisién se afecta un bien que se ha sa-
cralizado absolutizandolo incomprensiblemente.

Intentar una solucién constitucional sobre la eutanasia pasa, segin mi pare-
cer, por abordar el alcance del derecho a la vida desde [a libertad y dignidad
humanas sin perder de vista el derecho a la autodeterminacién apuntado. Preci-
samente, la I6gica de la indisponibilidad vital ataca de frente el principio de
autonomia de los sujetos enmascarando —se quiera 0 no— un cierto paterna-
lismo (50). Para la percepcién constitucional aqui contcnida chirria desafora-
damente el postulado que pretende, desde el actual ordenamiento, proteger al
hombre de si mismo pasando por encima de su propia voluntad. Los preceptos
constitucionales (1.1, 10.1, 15, 16, 17...) operan justo en sentido opuesto a lo
dicho. Més bien restauran la autonomia personal, la equilibran y lo hacen en el
sentido siguiente que ahora interesa destacar: Entronizado el principio de auto-
nomia, el cardcter garantista del derecho a la vida y sus correlatos constituyen
al hombre en un fin en sf mismo. La autonomia y el agere licere que parte de
las previsiones del articulo 1.1 de la Constitucidn (valor superior libertad),
obligan a reconocer como una facultad de impronta fundamental el derecho a
la propia muerte.

Vengo a sefialar ast que el derecho a la propia muerte no se puede incardi-

(49) Sobre la estructura constitucional que ofece nueva dimensidn a los derechos subjeti-
vos, vid. ROBERT ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1993, pags. 21-46.

(50) Vid. la aportacién de GERALD DWORKIN: «El paternalismo», en JERONIMO BETEGON y
Juan RAMON DE PARAMO (comps.): Derecho y Moral. Ensayos analiticos, Ariel, Barcelona, 1990.
En ocasiones dicho paternalismo se propicia desde las instituciones, el Estado y los érganos ju-
risdiccionales.
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nar, sin mas, en el articulo 15 del Texto Basico. En todo caso, debera buscarse
su imbricacién en el articulo 1.1 del mismo Texto. Pero esta no deja de ser una
lectura més o menos elaborada desde la dptica constitucional, puesto que la
Constitucion espafiola de 1978 nada dice de una facultad como la que acaba-
mos de formular en términos estrictamente juridicos. Habra de ser el legisla-
dor (51) quien regule el contenido y los limites de ese eventual derecho a mo-
rir utilizando los pardmetros constitucionales y juridificacién que se estdn
expresando. En cualquier caso, desde este punto de vista, el problema de la au-
tonomia de la voluntad personal y su trascendencia en derecho es un problema
irresoluble con categorias absolutas ya agotadas, puesto que el problema de la
autonomia de la voluntad est4 recorrido por el flujo y reflujo del vaivén histo-
rico. Por eso es tan importante el consentimiento en el asunto de la eutanasia.
Y si como se ha visto no existe normacioén constitucional al respecto, tendre-
" mos que acudir a la regulacién legislativa para ver el sentido que tienen sus
normas pese al silencio de la Norma normarum.

Como referiremos mas adelante, 1a tinica regulacién juridica espafiola que
sobre la materia existe es la penal, y conviene dejar sentado que en ese orden
juridico «todo lo que no esta prohibido esta permitido» (52). El antiguo articu-
lo 409 del Cédigo penal castigaba el auxilio e induccidn al suicidio como una
modalidad punitiva de los atentados a la vida humana independiente. El articu-
1o 409 citado para nada tenja en cuenta el factor del consentimiento a morir. Es
curioso observar como la palabra suicidio (53) no asoma en sentido reflexivo
en el texto punitivo espafiol vigente. El legislador, seguramente por razones de
politica-criminal, no castiga ni el suicidio consumado ni las formas imperfec-
tas de realizacion de 1a conducta (tentativa; frustracién). Naturalmente, el aten-
tado voluntario o consentido a la propia vida es impune. La razon esta adecua-
damente cifrada en palabras de Cindido Conde-Pumpido (54): «Frente a los

(51) Al efecto debemos recordar que hace pocas fechas, en febrero de 1998, ha comenzado
a desplegar sus trabajos en la Cdmara Alta espafiola la denominada «Comisién especial de estu-
dio sobre 1a Eutanasia», presidida por la senadora dofia Maria Rosa Vindel Lopez.

(52) No se deben obviar Jos comentarios y notas de ALFONSO Rutz MIGUEL: «Autonomia iti-
dividual y derecho a la propia vida (Un andlisis filos6fico-juridico)», en Revista del Centro de Es-
tudios Constitucionales, nim. 14, enero-abril 1993, pags. 161 y sigs.; con particular atencién a fa
nota (23) de este trabajo, en torno a las reflexiones de Luis Prieto sobre la atribucién de un peculiar
significado constitucional a dicho aforismo, en la equivalencia: «Todo lo que la Constitucién no
prohibe u ordena debe reputarse jurfdicamente permitido», de modo que «el principio de libertad
autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la ley no debe prohibir».

(53) En registro enriquecedor, EMILE DURKHEIM: El suicidio, Schapire Ed., Buenos Aires,
1971.

(54) CAnpIDO CoNDE-PUMPIDO: Contestaciones de Derecho penal al programa de judica-
tura, ed. Colex, tomo 11, tema 26, pag. 3.
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actos propios €l Derecho no suele intervenir, porque la norma juridica es esen-
cialmente alternativa, esto es, regula las relaciones y comportamientos a adop-
tar frente a los demds, a diferencia de la moral que rige la interioridad de los
propios actos y la rectitud de la conducta en cuanto nuestra. De ahif que se ha-
yan abandonado ya las pretensiones de castigar el suicidio...»

Con independencia de la invocacién que reiteradamente haremos al alcan-
ce demostrativo y a la relevancia del consentimiento de la victima (55) en la
eutanasia para sustraer esta figura a la accién penal, alguna incursion en las su-
tilezas penalistas puede corroborar nuestro postulado principal: La ayuda al
suicidio del extinto articulo 409 del Cédigo criminal (eutanasia activa directa)
erigia un tipo delictivo plurisubjetivo, en cuanto requiere el concurso de la ac-
tividad de dos sujetos en la violacion de un interés penalmente protegido (el
enfermo suicida y su auxiliador). Sin embargo, y he aqui la paradoja, tal cardc-
ter plurisubjetivo no se integra en el tipo, por cuanto de los dos supuestos suje-
tos sélo es punible el participe, es decir, el auxiliador. Lo que contradice apa-
rentemente todo el principio de la accesoriedad en la participacion. Esto es asi
por cuanto entendemos que €l sujeto dominador del acto (teoria penal del do-
minio del hecho: atribucién de la autoria mediata e inmediata), es el enfermo
suicida que pide o presta su consentimiento vélido para la eutanasia.

Por tanto, la relevancia del consentimiento es tal que al no distinguir enton-
ces nuestro Cadigo, como ocurre en otros como el italiano, entre el suicidio pro-
pio y el homicidio consentido, sino que incluye en el desaparecido articulo 409
también el auxilio ejecutivo al suicidio, esto es, la ejecucion de 1a muerte de otro
querida para si por la propia victima, el concepto natural y social del suicidio
como autoagresién o causacion de la propia muerte no es suficiente para cubrir
el concepto penal de suicidio. Soy de la opinidén de que seria mejor sustituir
aquel concepto tradicional por el de «Ja muerte querida por una persona capaz».
Con lo que tendriamos tres elementos esenciales para una definicién que cu-
briera los presupuestos del tipo penal: a) La existencia de una muerte en la que
se interviene en alguna de las formas tipicas: auxilio cooperativo, induccién, o
auxilio ejecutivo. b) Renuncia a la vida por la victima, manifestada con los pro-
pios actos de ejecucion o con la prestacién del consentimiento previo. ¢) Capa-
cidad de la victima para prestar ese consentimiento, sin la que seria invalido y el
acto cooperativo al suicidio se convertiria en un homicidio puro y simple.

Otra de las vias de agua que seguramente desencaden6 la reforma penal del
articulo 409, en relacidn a la punicién de la eutanasia activa directa como auxi-

(55) Siguiendo el criterio citado antes de GONzZALO QUINTERO OLIVARES. Vid. también de
QUINTERO OLIVARES y MuNoz CONDE: La Reforma penal de 1983, Destino, Barcelona, 1983,
pags. 88-89.
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lio ejecutivo, la puso de relieve Muiioz Conde (56). Este autor se refiere fun-
damentalmente al problema que plantea el suicidio en su valor como elemento
del tipo, en cuanto la muerte del enfermo terminal que solicita Ia eutanasia es
una mera «condicién objetiva de penalidad». La muerte del suicida es el resul-
tado consumativo en los tres supuestos comprendidos en el precepto periclita-
do, aunque obsérvese que en la norma penal derogada tan sélo se exigia la
muerte del suicida en la tercera alternativa de auxilio ejecutivo (eutanasia acti-
va directa), ya que 1a hipétesis legal expresamente sefialaba «hasta el punto de
ejecutar €l mismo la muerte».

Parece obvio que la precedente tipificacién penal de la eutanasia excede
del principio de intervenciéon minima, puesto que el auxilio ejecutivo que pu-
diera constituir estd cualificado, ya que la causacién directa de 1a muerte del
enfermo terminal estd intermediada (cualificada) por el consentimiento y la so-
licitud seria, manifiesta y actual del interesado y victima de tal accidn. Si se en-
laza con lo dicho antes, el que en esas condiciones no quiere vivir mantiene el
dominio del acto y, esto seria suficiente para excluir la autoria directa del eje-
cutor del mismo, si bien éste realiza todos los supuestos de la accién tipica de
homicidio. Asi, la muerte consentida en tales circunstancias y respetando aque-
llas condiciones no es un homicidio en el sentido penal descrito ni por el legis-
lador anterior a 1995 ni por el posterior.

El legislador actual se excede; y estamos obligados a apuntarlo en coheren-
cia con nuestro excursus. No ya por mantener la tipificacion a pesar del con-
curso del consentimiento, se excede porque castiga esta modalidad con la mis-
ma pena que el homicidio (reclusién menor: de doce afios y un dia a veinte
afios), equiparando ambas conductas, lo que se nos antoja inadecuado cuando
no absolutamente desproporcionado. Aun admitiendo que nos encontrasemos
ante un «homicidio consentido», la cuestién es si tal figura merece el mismo
reproche penal (57) que el homicidio simple.

(56) Vid. la intervencién ya citada de FRANCISCO MUNOZ CONDE a los Seminarios y Cursos
de la UIMP, Santander, julio 1993, cit. Sobre la trascendencia penal del auxilio ejecutivo
1. M. VALLE MUNiz: «Relevancia juridico-penal de la eutanasia», en Cuadernos de Politica Cri-
minal, nim. 37 (1989), pags. 170 y sigs. M. CoBo DEL ROSAL y J. C. CARBONELL MATEU: «Con-
ductas relacionadas con el suicidio. Derecho vigente y alternativas politico-criminales», en Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 12 (1987), vol. |, pags. 63
y sigs. P. FooT, en la misma linea, «Euthanasia», en Philosophy and Publics Affairs, vol. 6
(1977), pags. 85 y sigs. Frente a los anteriores, J. M. ZuGALDiA ESPINAR: «Eutanasia y homicidio
a peticion: situacion legislativa y perspectivas politico-criminales», en Revista de la Facultad de
Derecho Universidad de Granada, ntm. 13 (1987), vol. I, pags. 296-299.
(57) Como serd la exasperacién punitiva —desde nuestra éptica—, que ni siquiera produce
una leve atenuacién por la concurrencia de mévil piadoso (FRANCESCO CARRARA Y PESSINA).
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1. El consentimiento en la eutanasia y sus requisitos

Hemos insistido reiteradamente y siempre que ha surgido la expresién
«consentimiento del enfermo moribundo», que para que éste sea eficaz ha de
prestarse seria, manifiesta y actualmente. Lo que significa que dicho consenti-
miento ha de prestarse validamente en derecho, en formato expreso, y por per-
sona capaz. Nosotros no vamos a distinguir por el momento entre peticion,
consentimiento y asentimiento, puesto que la situaci6n clinica del moribundo
no suele permitir tantas florituras. Para nuestro andlisis es suficiente con la ma-
nifestacion mds o menos decreciente de la voluntad. Es decir, una vez otorgada
en términos de razonabilidad y general aceptacion tal manifestacién, deduci-
riamos la actitud afirmativa (58) del postrado en torno a la que puede ser su pe-
ticién respetable de ayuda a morir. Dadas las caracteristicas personalisimas
(intuitu personae) que concurren en la prestacion de dicho consentimiento,
quedan excluidas todas las férmulas y formas subrogadas o representativas que
conduzcan a la sustitucion de la voluntad personal del afectado. Por tanto, si la
situacién clinica del paciente moribundo impide la expresion del consenti-
miento con los requisitos que se han sefialado, aun tomando en consideracién
las manifestaciones decrecientes de voluntad (gestos, olografias, comporta-
mientos y asertos previos, etc.), la aplicacidn de la eutanasia activa directa se-
ria juridicamente improcedente y reprochable penaimente. Puesto que si falta
una minima expresion al respecto del sujeto paciente, dificilmente podra ser
sustituida por tercero su genuina y personalisima voluntad sobre un aconteci-
miento tan relevante y crucial para su propia existencia. Lo relevante en el de-
bate sobre el reconocimiento del derecho a la propia muerte no es, en si, el
acto de suprimir una vida, sino el reconocimiento ético y juridico de la autode-
terminacion de la persona. No vamos a obviar que la eutanasia puede tener
efectos culturales en la percepcion social del bien juridico «vida», pero enten-

(58) Cfr. con lo que dispone el articulo 428 CP sobre la mediacion de consentimiento en los
delitos dc lesiones: «No obstante lo dispuesto en ¢l parrafo anterior (—irrevelancia penal del con-
sentimiento— art. 428, primer inciso), el consentimiento libre y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal (el subrayado es nuestro) en los supuestos de trasplante de rganos efec-
tuados con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por fa-
cultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o re-
compensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos
ni por sus representantes legales. Sin embargo, no serd punible la esterilizacidn de persona inca-
paz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a
peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos espccialistas, el Ministerio
Fiscal y previa exploracidn del incapaz.»
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demos que dichos efectos contribuyen favorablemente a redefinir la concep-
cién de la vida humana digna como vida humana libre.

VI. EL VACIO CONSTITUCIONAL SOBRE EL LLAMADC
«DERECHO A LA PROPIA MUERTE». CONSTITUCION,
DISPONIBILIDAD VITAL Y DIGNIDAD DE LA PERSONA

La vida es reconocida como un derecho fundamental de la persona en el ar-
ticulo 15 de la Constitucién. Este derecho supone —segiin el Tribunal Consti-
tucional— el soporte ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible (59), y posee un contenido de accidn positiva que impide
configurarlo como un derecho de la voluntad que incluya el derecho a la propia
muerte. No es posible admitir, para el Alto Tribunal, que la Constitucién ga-
rantice el derecho a la propia muerte. «Ello no impide, sin embargo, reconocer
que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el ambito de su li-
bertad, pueda aquélla ficticamente disponer de su propia muerte, pero esa dis-
posicién constituye una manifestacién del agere licere, en cuanto que la ptiva-
cién de la vida propia o la realizacion de la propia muerte es un acto que la ley
no prohibe» (FJ. 7.° de la STC 120/1990, de 27 de junio, principalmente;
FJ. 5.° de 1a STC 137/1990, de 19 de julio, y, FJ. 2.° de la STC 11/1991, de 17
de enero). Las afirmaciones del Tribunal Constitucional citadas parecen des-
cansar en un criterio distinto de aquél que considera que los derechos funda-
mentales de 1a persona no son sino proyecciones concretas de la dignidad de la
misma y del valor libertad. Por tanto hemos de formularnos la siguiente cues-
tién: ;no constituyen basicamente los derechos de la persona el contenido de
su dignidad, aun cuando puedan ser considerados valores positivos en si mis-
mos, y que, por tanto, no pueden ser desgajados de una concepcién personalis-
ta del hombre como un fin en si mismo y duefio de su propio destino?

Tras lo hasta ahora dicho debemos anunciar nuestra resistencia doctrinal a

(59) STC 53/1985, de 11 de abril, FJ. 3.2

No se pierdan de vista los comentarios de las notas a pie nims. 1, 2 y 3 de este trabajo, a cu-
yas citas ahora debe unirse la de JORGE DE EsTEBAN y L. LOPEZ GUERRA: El régimen constitucio-
nal espariol, vol. 1, Labor, Barcelona, 1983, p4g. 43. También, L. SANCHEZ AGESTA: Sistema po-
litico de la Constitucidn espariola de 1978, 3.* ed., Ed. Nacional, Madrid, 1984, pags. 124-125.
En tanto que parecen estar de acuerdo en que con el articulo 15 CE en la mano no es posible ha-
blar de eutanasia en el marco jurfdico-constitucional, dado que la vida aparece despojada de valor
individual pleno en favor de un marcado cardcter social y colectivo, del que participa, pero no es
el sustancial sustrato de este bien basico y esencial de la persona.
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considerar que la Constitucién impone al ciudadano deberes basados en valo-
res independientes de su libertad y su dignidad. De ahi que, probablemente,
tengamos que rechazar la existencia de un deber constitucional consistente en
tutelar la vida contra la voluntad de su titular. Repetidamente, en los pronun-
ciamientos de nuestra Justicia Constitucional que se han mencionado, el Tribu-
nal reconoce que el suicidio es un acto no prohibido por la ley, y como hemos
tenido ocasion de ver al estudiar la regulacién penal sobre el tema, seguramen-
te no le falta razon al Juez Constitucional. Luego, materialmente es dificil
compeler con la punicién las conductas de participacion por la intervencion en
un suicidio libremente deseado y cuya voluntad haya sido seriamente expresa-
da (60). En definitiva, pensamos que no seria inconstitucional una destipifica-
cidn de las conductas hoy contenidas en el tipo penal del articulo 143 del vi-
gente Codigo penal. Por cuanto que, salvo supuestos muy concretos, la
Constitucién no impone al legislador democritico la tutela penal de un bien ju-
ridico. En efecto, como sefiala actualizada doctrina juridico-criminal, «sin ser
la mejor de las soluciones posibles, debe aceptarse cuando menos que se ha
otorgado cierta relevancia —la verdad, mas bien escasa— al consentimiento
del titular del bien juridico» (61).

Conviene insistir en la idea que considera a la dignidad humana como so-
porte constitucional de los derechos fundamentales. Y en este sentido, los de-
rechos —y la vida no es una excepcidn— se reconocen a la persona humana en
cuanto que ser digno y libre. Pero 1o que no se debe de perder de vista es que la
vida es un bien juridico de naturaleza estrictamente individual. De la Constitu-
cidn espaiiola de 1978 no se desprende la existencia de un deber juridico de vi-
vir al servicio de la comunidad ni de la €tica. No existe, de ninguna forma, una
especie de «funcién social de la vida» (62), al modo de la que pudiera contem-
plar el articulo 33.2 del mismo Texto para el derecho de la propiedad.

(60) Mutatis mutandi, cfr. la resoluciéon de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
950/1997, de 27 de junio, dictada cn recurso de casacion nim. 3248/1996, casando y anulando la
sentencia de 20 de noviembre de 1996 de la Audiencia Provincial de Huesca, que absolvié libre-
mente a los recurrentes del delito de homicidio por omisidn, por incurrir tal sentencia en violacién
de los derechos fundamentales a la libertad religiosa y a la integridad fisica y moral protegidos
por los articulos 16.1 y 15 de la Constitucién. (En la aclualidad pendiente de resolucion del Tri-
bunal Constitucional tras la interposicidn del correspondiente recurso de amparo contra la STS ci-
tada en primer lugar.)

(61) Josk MANUEL VALLE MUtz en su prélogo al nuevo Cddigo penal publicado por Aran-
zadi, Pamplona, 1996, pag. 10.

(62) Repéresc en los postulados pseudoutilitaristas puestos en tela de juicio por ESPERANZA
GUISAN en su articulo «La eutanasia y el prejuicio», en el diario El Pais, 3 de marzo de 1998,
pag. 14.
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De ahi que tengamos que afirmar sin ambages la disponibilidad de la pro-
pia vida. Y ello ha de conducir al aserto de que, si bien la vida es un valor po-
sitivo —incluso con independencia de la voluntad de su titular—, no puede
(debe) ser impuesta a la persona contra su voluntad. La vida impuesta contra la
voluntad de su titular no es un valor constitucional ni puede configurarse como
un bien juridico digno de tutela penal. Con lo que se entiende que tanto la nor-
mativa criminalizadora precedente como la vigente tipificada en el articulo 143
del nuevo Cédigo plantean una inadecuada regulacién penal de los valores
constitucionales implicados en aquellos contenidos.

S6lo en el marco normativo del escrupuloso respeto a la dignidad y la libre
voluntad de la persona puede regularse en sintonia constitucional la cuestion
concreta de la eutanasia. Si se me apura diria mas: Primero. La peticion expre-
sa y seria de morir de un ser humano ha de ser atendida, de tal manera que su
consideracion ha de sobreponerse a cualquier valoracion positiva o sacralizada
que pueda merecer la continuidad de su vida. Segundo. Solamente esa volun-
tad, y su efectiva constancia actual, pueden permitir tratamiento diferenciado
de la tutela de la vida de un ciudadano. No existen, de ninguna manera, seres
de mayor o menor valor vital. Tercero. La afirmacion de que la vida es un de-
recho dependiente de la voluntad de su titular no pugna con la mis elevada
consideracién juridica de aquélla con independencia de ésta.

El ordenamiento constitucional no es aséptico ni neutral: La vida es un
bien/valor, la muerte no. Por ello, no sélo es logico, sino absolutamente con-
sustancial a los valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico, que el De-
recho no sea neutral ante 1a vida o 1a muerte, y que prevea medidas tendentes a
que el cindadano que se encuentre en cualquier trance desee la continuidad de
su vida. Y s6lo cuando pueda asegurarse y acreditarse su voluntad contraria,
levante la tutela que le dispensa el propio ordenamiento.

VII. EL LEGISLADOR EN LA DISYUNTIVA: PENALIZACION
O JURIDIFICACION DE LA EUTANASIA

Por mantener alguna referencia a la normativa criminal, conviene recordar
que el Cédigo Penal llamado de la democracia (63) dedica el articulo 143 al
moderado castigo de este tipo de conductas. Conservando la punicién relativa
a la induccion al suicidio y a la cooperacion necesaria y ejecutiva al suicidio de

(63) Aprobado por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre (BOE de 24 de noviembre
de 1995).
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una persona, el articulo 143.4 aludido contempla la eutanasia con las rigurosas
cautelas penales que implican su sola inclusién en un texto de esta naturaleza.
Dice: «El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a
la muerte de otro, por la peticidn expresa, seria e inequivoca de €ste, en el caso
de que la victima sufriera una enfermedad grave que hubiera conducido necesa-
riamente a su muerte, 0 que produjera graves padecimientos permanentes y di-
ficiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las
sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo». Las penas a las que se refiere
son, en el primer caso, de prisién de dos a cinco afios en la cooperacién necesa-
ria, y, en el segundo, pena de prisidn de seis a diez afios en la cooperacion eje-
cutiva o auxilio ejecutivo al suicidio (64). No obstante, llama la atencion la per-
tinaz renuencia def legislador a despenalizar estas conductas. Mds atin cuando
del discurso que contiene €l tipo penal del articulo 143.4 del texto legal podria
deducirse, sin artificiosas conjeturas, que lo que el legislador iba a concluir era
la justificacion criminal de aquella conducta. Al respecto debe tenerse en cuen-
ta fa profusion descriptiva del argumento central sobre el que pivota, donde no
hay ahorro alguno de matices. Se dice literalmente «... muerte de otro, por la pe-
ticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de gue la victima sufriera
una enfermedad grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte, 0
que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar...»
Ante esos parametros y consideraciones resulta forzado concluir con el re-
proche penal que, pese a todo, acarrea el Cédigo de 1995. Bien es cierto que la
rebaja que actia el Gltimo inciso del articulo 143 .4 del texto legal supone —in-
directamente— la no punicién del reo de dicha conducta eutanasica, puesto que
al castigar con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en el articu-
lo 143.2 y 3, seguramente nos situemos, con la diccidn normativa en la mano,
en la sancidn correspondiente a una inhabilitacion absoluta —en el peor de los
casos—, 0 inhabilitacién especial de duracidn superior a tres anos —en el mejor
de los casos—. Aunque ello no esté del todo claro en la sistemdtica del texto da-
do que la anterior minoracidén punitiva se hace en funcién de lo que el articulo
33 del Cédigo llama penas graves. Pero si el criterio seguido para la rebaja en la
sancion penal tiene como guia el criterio de la naturaleza y duracién de las pe-
nas contenido en el articulo citado del texto, bien pudiera rebajarse ia pena (con-
siderada grave) de prisién superior a tres ailos, que seria la correspondiente a los

(64) La letra del precepto 143 en sus noms. 1, 2 y 3 es del siguiente tenor: «El que induzca
al suicidio de otro sera castigado con la pena de prisién de cuatro a ocho afios. S¢ impondrd la pe-
na de prision de dos a cinco aios al que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona.
Seri castigado con la pena de prision de seis a diez afios si la cooperacion llegara hasta el punto
de ejecutar ia muerte».
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niimeros 2 y 3 del articulo 143, por la pena (considerada menos grave) de pri-
sién de seis meses a tres afios —en el peor de los casos—, o de arresto de siete
a veinticuatro fines de semana —en el mejor de los casos—; si es que nos mo-
vieramos dentro del espectro punitivo que viene marcado por la privacion de li-
bertad del reo de eutanasia que contempla el articulo 143.4 meritado.

En cualquier caso los sentenciados por conducta eutandsica del articu-
lo 143.4 podrén sustituir previa audiencia del Ministerio Fiscal, vistas las posi-
bilidades efectivas de cumplimiento, en la forma que reglamentariamente se
determine, las penas de prision que no excedan de dos afios impuestas a los reos
no habituales, por arrestos de fin de semana o multa, aunque la Ley no prevea
estas penas para el delito de que se trate, atendidas las circunstancias persona-
les del sentenciado, su esfuerzo para reparar el dafio causado, su conducta y la
naturaleza del hecho. En estos casos, cada semana de prisién serd sustituida
por un arresto de fin de semana; y cada dia, semana o mes de prision serd, res-
pectivamente, sustituido por dos cuotas diarias de multa. En los mismos térmi-
nos el condenado por eutanasia penalizada en el Codigo de 1995 en la forma
mis leve que prevé el altimo inciso del articulo 143.4, previa su conformidad,
los jueces o tribunales podran sustituir las penas de arresto de fin de semana por
multa o trabajos en beneficio de la comunidad. Lo que tiene perfecto encaje pa-
ra los facultativos que resulten autores de una eutanasia penalizada segin se ha
visto. En cuyo caso, cada arresto de fin de semana serd sustituido por dos cuotas
de multa o veinte horas de trabajo, que bien pudieran ser cumplidas en el centro
sanitario u hospitalario donde el facultativo o personal no facultativo autor pres-
te profesionalmente sus servicios. Todo ello no es mas que una medida de poli-
tica criminal que tiende a paliar los efectos de una condena cuando el autor de la
eutanasia penalizada haya obrado con los requisitos humanitarios y mévil com-
pasivo (65) que el propio precepto sefiala. De tal forma, y en conclusion, la re-
baja punitiva operada en el Gltimo inciso del articulo 143.4 que estamos citando
nos sitia en el terreno de las formas sustitutivas de la ejecucién de las penas
privativas de libertad. Lo que representa que el legislador se queda a medio ca-
mino entre 1a despenalizacion y la criminalizacion absoluta de la conducta euta-
nasica que revista y reuna las caracteristicas y requisitos resefiados (66).

(65) Cifr. con la terminologia propia y anterior de L. JIMENEZ DE ASUA: Libertad de amar y
derecho a morir, 7. ed., Depalma, Buenos Aires, 1984. Diametraimente opuesto al tratamiento y
términos ofrecidos por SILVIO BASILE: Los «valores superiores». Los principios fundamentales y
los derechos y libertades publicas en la Constitucion espariola de 1978. Estudio sistematico, Ci-
vitas, Madrid, 1980, pags. 296 y sigs.

(66) Como elemento de contraste y a efectos meramente dialécticos vid. el Anteprayecto de
Cédigo Penal de 1994, con particular atencién a los articulos 80, 81, 82, 83, 85 y 88.
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De cualquier forma, la norma penal vigente tiene la virtud de ocuparse de
la eutanasia, aunque no todo lo expresamente que hubiera sido deseable. La
normativa estudiada establece una tipificacion de la eutanasia rebajando consi-
derablemente la pena respecto de los tipos base, y ello, en si y de alguna mane-
ra, ya representa un reconocimiento de !a misma y una importante toma en
consideracién de las circunstancias de indole constitucional que en las conduc-
tas eutandsicas concurren. Si bien no debemos obviar que las consecuencias
punitivas todavia persisten. Podemos, no obstante, indicar que dicho trata-
miento normativo consigue que se enjuicien estas conductas adecuadamente,
es decir, en funcién de tipos penales diversos merecedores de consideracién di-
ferenciada. Se sale asi sin gran aparato juridico y nula espectacularidad norma-
tiva del postulado que reputdbamos erréneo, cifrado en que los casos de euta-
nasia voluntaria activa (por la particularidad de obedecer la muerte a los deseos
expresos de la victima), se incluian bajo el tipo penal del auxilio ejecutivo al
suicidio del articulo 409 del Cédigo anterior. Asi, el legislador de 1995 sale al
paso también del castigo actual destinado a la eutanasia voluntaria pasiva,
cuando existe posicion de garante, a través de la comisién omisiva del delito de
auxilio al suicidio del desaparecido articulo 409, en su primer parrafo. Ahora
bien, el Cddigo penal de 1995 ha perdido una buena ocasién para despejar, por
completo y de una vez, el criterio punitivo sobre las conductas eutanasicas
cuando no existe tal posicién de garante del delito de omision del deber de so-
carro del anterior articulo 489 bis. En definitiva, el texto legal que criminaliza
este campo de la proteccion del derecho a la vida, realiza una ficta justificacion
de las conductas eutanasicas previstas en su articulo 143.4 bajo la apariencia
formal de tipicidad penal.

Para concluir este apartado debemos insistir en una reflexion sobre el bien
juridico protegido, la vida, en el marco constitucional de un modelo social per-
sonalista. Marco que reposa sobre la dignidad del hombre y los derechos que le
son inherentes, y que, por tanto, no deja de suscitar dudas en torno a la crimi-
nalizacion de estos comportamientos. La vida a efectos juridicos no es sélo una
realidad biolégica, es mucho mas, es el derecho a vivir con dignidad como bien
juridico individual y social. Dificilmente podemos instalarnos en esta légica si
el ordenamiento mantiene la obligacion de vivir contra la voluntad del titular
en las condiciones descritas por el Codigo penal. Quiza el legislador democri-
tico ha perdido una ocasién para plantear normativamente el respeto del dere-
cho a morir dignamente como manifestacién extrema del derecho a vivir una
vida digna, aunque ello requiera la colaboracion de otra persona inspirada por
movil compasivo. Este ejercicio reflexivo profundo lo debe replantear el legis-
lador democratico a no tardar mucho porque, en definitiva, lo que aqui subya-
ce es la cuestién de los limites de la disponibilidad de los bienes juridicos indi-
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viduales. Tras el intento tipificado legalmente en 1995 se esconde la reticencia
mds 0 menos reaccionaria a reconocer que la disponibilidad vital tiene encaje y
justificacion constitucional. Concluyamos afirmando que pareceria méds con-
forme con los valores y principios constitucionales partir del principio de la
disponibilidad, para asi acceder en condiciones constitucionales a la regulacién
relativa a las circunstancias en que es posible la eutanasia en Espafia.

VIII. OBIECION DE CONCIENCIA Y EUTANASIA

El ejercicio de la medicina supone la adopcion constante de decisiones tan-
to diagndsticas y prondsticas como terapéuticas y morales, dentro de un marco
juridico legal variable. De ahi se deduce que el logro de un cierto equilibrio
médico-legal-deontoldgico y moral, debe orientar cada uno de nuestros ac-
tos (67). La objecioén de conciencia aqui representada es un fenémeno juridico
tipicamente individual con fundamento en la conciencia personal (68). Lo que
ahora interesa es una somera indagacion en torno a la postura personal de los
facultativos y del personal sanitario (69) frente a la eutanasia, puesto que pare-
cen ser éstos los directamente implicados en las practicas eutandsicas por mor
de su lex artis.

Los motivos de consenso o de disenso con las pricticas de eutanasia no se

(67) Juana T. BETANCOR, en su contribucién a la obra colectiva La mort en les ciénces so-
cials (MArfa CASADO Y GRACIELA SARRIBLE, eds.), Universidad de Barcelona, 1995, pigs. 106-
108.

(68) De la delimitacion conceptual que el profesor GREGORIO CAMARA VILLAR realiza en su
obra La objecidn de conciencia al servicio militar. (Las dimensiones constitucionales del proble-
may), Civitas, Madrid, 1991, pig. 28 (recapitulando). Y de la aportaci6n de RINALDO BERTOLINO al
libro colectivo, La objecion de conciencia en el Derecho espaiiol e italiano, Secretariado de Pu-
blicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia 1990, pags. 42-43. Sobre las definiciones en
sentido amplio, en sentido restringido y en sentido estricto, asf como sobre qué es objetar y por
qué se objeta, GUILLERMO ESCOBAR Roca: La objecion de conciencia en la Constitucion espajio-
la, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 41-44 y 49-55, respectivamente.
También Ia obra de RAFAEL PALOMINO: Las objeciones de conciencia, ed. Moutecorvo, Madrid,
1994.

(69) Vid Escosar Roca: La objecion de conciencia en la Constitucion espariola, op. cit.,
pégs. 347-366. También, GASCON ABELLAN y PRIETO SANCHIS: «Los detechos fundamentales, la
objecion de conciencia y el Tribunal Constitucional», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha,
nim. 3-4, 1988, pags. 201-226; L. GiL SUAREZ: «Relaciones juridico-profesionales de los médi-
cos», en MARTINEZ CALCERRADA (dir.}: Derecho médico I, Tecnos, Madrid, 1986, pags. 721-785;
¥, JAViER HERVADA: «Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica», en la
rev. Persona y Derecho, nim. 11, 1984, pags. 13-53.
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pueden residenciar exclusivamente en razones de obediencia al Derecho. En
un tema como el que estamos analizando importan —y mucho— las premisas
para obtener la conclusién de acceder o no a la peticién de eutanasia. Hemos de
subrayar lo siguiente, con independencia de que tengan lugar los requisitos y
se den las condiciones para la eutanasia, que el médico obedezca o se aquiete a
la solicitud no es una cuestién pacifica, al menos a nivel de fuero interno fa-
cultativo (70).

De lo que conocemos, en ningin sistema juridico de una sociedad demo-
critica avanzada es posible (71) que los ciudadanos se sustraigan con cardcter
general a las prescripciones contenidas en las normas juridicas, aunque para
ello aleguen que no las consideran obligatorias. En el sistema juridico que tras-
mina una sociedad democratica las normas juridicas no son auténomas en cier-
1o sentido, sino heteronomas. Pero si tenemos en cuenta lo que hasta ahora se
lleva dicho de la eutanasia, la indole del sometimiento de los ciudadanos al sis-
tema no es férrea; utilizando un simil (72) podra verse el espiritu de nuestra
proposicién: «Los mecanismos que pretenden garantizar el cumplimiento de la
norma en un caso y en otro son muy diferentes. S6lo hay que pensar, por ejem-
plo, en la diferente relacién de los ciudadanos con el cddigo penal, por un lado,
y del Tribunal Constitucional con la Constitucién, por otro. En un caso existe
una instancia dotada de poder irresistible —al menos desde la perspectiva del
individuo—, encargada de aplicar la norma y de penalizar su incumplimiento.
En el caso del Tribunal Constitucional es €l mismo quien determina la adecua-
cion de su actuacion a la norma que debe cumplir». Entendamos el parrafo en-
trecomillado que precede en los términos que la lex artis y la deontologia mé-
dica proponen sobre el asunto de la eutanasia. Si en anteriores apartados he
tenido en cuenta la relacién existente entre obligaciones generales, obligacio-
nes ex officium y libertad ideolégica y religiosa, cdmo no otorgar legitimidad a

(70) Vid. de CArRLOS M.? ROMEO CASABONA y M.* CASTELLANO ARROYO: «La intimidad del
paciente desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica», rev. Derecho
y Salud, vol. 1, mim. 1, julio-diciembre 1993, pags. 8-11. Cfr. con lo que sefiala M. BEATO ESPE-
30: «El derecho a la prestacién sanitaria: libertad de prescripcion y dispensacién», en la rev. De-
recho y Salud, vol. 2, nim. 2, julio-diciembre 1994, pdgs. 73-77. Y en un andlisis tipicamente
constitucional J. L. BELTRAN AGUIRRE: «Prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud:
aspectos juridicos», ibidem., pags. 91-97.

(71) Cfr. a la posibilidad apuntada por J. J. GONZALEZ ENCINAR, en el prélogo a la obra de
G. EscoBaR Roca: La objecion de conciencia en la Canstitucion espariola, 0p. cit., pag. 32, en
particular los ultimos incisos.

(72) J. A. Esteviz, J. L. Gorbiro y J. R. CapeLLa: «Los derechos un poco en broma: las
razones de Peces-Barba sobre obediencia, desobediencia y objecién», en Anuario de Filosofia del
Derecho, nueva época, tomo VI, Madrid, 1989, pig. 481.
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la libertad ideoldgica para constituirse en pedestal de la objeciéon médica de
conciencia a la eutanasia. Evidentemente el facultativo que asiste al enfermo
moribundo que solicita Ja eutanasia, no puede estar obligado a aplicarla saltin-
dose lo gue podriamos denominar su «religién civica», su c6digo deontolégico
o la ortodoxia religiosa espiritual de su personal militancia.

En el caso de la objecién de conciencia a la eutanasia no puede hablarse de
excepcion (73) a una obligacién, puesto que esta Gltima nunca se constituy6
como tal (74). Por lo tanto, no se hace precisa explicacion de la excepcién pa-
ra justificarla. Con lo que este tipo de objecion debe recibir un tratamiento dis-
tinto por parte del Estado, dado que se han visto alteradas (75) notablemente
las pautas objetoras ordinarias: Objecién de conciencia igual a (=) excepcién
de una obligacidén, més (+) ejercicio legitimo de Ia libertad ideoldgica.

Una vez mas un gjercicio de contrapeso y ponderacidn es el mejor patrén
para singularizar este tipo de objecién de conciencia (76) de cualesquiera otras

(73) De larecopilacién hecha por el Ministerio de Justicia, Ordenamiento juridico de la ob-
jecion de conciencia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1988,
pags. 11 y sigs.

(74) Cfr. conla STC 15/1982, de 23 de abril, y, la STC 104/1986, de 19 de julio. La segun-
da —dictada en resolucién del recurso de inconstitucionalidad niim. 263/1985 interpuesto por el
Defensor del Pueblo contra la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecién de
conciencia y la prestacién social sustitutoria, en su totalidad, y contra la Ley Organica 8/1984, re-
guladora del régimen de recursos y régimen penal en aquella materia (art. 2, apartados 1, 2, 3 y
4)— ha generado particularmente polémica y ha despertado abiertas criticas por parte no sélo de
los sectores més directamente implicados, sino también de alguna doctrina constitucional y filo-
séfico-juridica, legando incluso a propugnar la desobediencia civil ante el fallo denegatorio de la
inconstitucionalidad. Pese a que ahora las cite juntas, las SSTC 15/1982 y 104/1986 no tienen en
comiin mas que el dato que aqui interesa, puesto que la STC 104/1986, de 19 de julio, se separa
en todo, menos en lo que se dira, de la doctrina hasta ese momento mantenida por el TC con an-
terioridad a la promulgacién de las leyes reguladoras de la objecion de conciencia, y de la cual es
fiel reflejo 1a STC 15/1982, de 23 de abril.

Mientras que la objecion de conciencia al servicio militar consiste en constituir un derecho a
ser declarado exento del deber general de prestar el servicio militar, representando una excepcion
al cumplimiento de un deber general, no puede predicarse idéntica naturaleza excepcional ~—de-
recho a una excepcion de norma general, a un deber constitucional, como es la defensa de Espa-
fla— de la objecién de conciencia a la eutanasia.

(75) Habré que estar a lo seitalado por A. CORTINA ORTS, sobre los distintos 6rdenes deon-
tolégicos que caracterizan distintos modos de obligacién. De la autora citada, «Sobre “la obe-
diencia 2) derecho” de Eusebio Fernandez», en el Anuario de Filosofia del Derecho, nueva épo-
ca, tomo V, Madrid, 1988, pags. 515 y sigs.

(76) En esta clase de objecién el reconocimiento del status de objetor no conduce l6gica-
mente 2 1a exenci6n de un deber juridico, puesto que la solicitud o peticién del enfermo moribun-
do no representa un deber juridico para el facultativo y el personal sanitario que le asiste. Utili-
zando la introduccién que MARINA GASCON ABELLAN dedica a «La objecién de conciencia como

116



REFLEXIONES SOBRE LA EUTANASIA

en las que el contenido obligacional que se excepciona tiene carga juridica, lo
que determina la tendencia a facilitar su ejercicio (objecion al aborto) (77) o la
propension a obstaculizarlo (objecién de conciencia al servicio militar). Parece
claro que, alejada la objecién a la eutanasia de las excepciones al cumplimien-
to de un deber general (STC 15/1982, FJ. 7.2, y, STC 104/1986, FJ. 4.°), la ma-
nifestacion de libertad de conciencia a la eutanasia invierte €l razonamiento de
naturaleza excepcional para centrarnos en la garantia juridica de la abstencién
de una determinada conducta. Garantia que por su concreto caracter incondi-
cionado no estid sometida a los requisitos de reconocimiento (declaracion) y
constatacion. Por tanto, verificado el requisito de expresion (manifestacion ex-
presa o tacita), habra que proporcionar tutela a los objetores en esta mate-
ria (78), con el fin de que no se produzca una recusable restriccion de autono-
mia individual del personal sanitario.

Conviene dejar patente la distancia personal y de intenciones entre el pa-
ciente «suicida» y el objetor. Puesto que en el horizonte intencional del enfer-
mo terminal que solicita la eutanasia hay un contenido juridico irrelevante (si
bien la conducta del suicida puede no merecer la estima y la mencion social,

causa de justificacién. Su posible articulacién juridica», en su obra Obediencia al Derecho y ob-
Jjecion de conciencia, Centro de Estudios Constitucionales (nim. 17 de la coleccidn El Derecho y
la Justicia), Madrid, 1990, pig. 326.

(77) Cfr. con lo senalado por CAMARA VILLAR en su obra, Votos Particulares y Derechos
Fundamentales en la prdctica del Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 140. Donde sefiala la
escasa precisién que la mayorfa del Tribunal utiliza al referirse a la llamada «cldusula de concien-
cia» del personal médico en la practica del aborto, como derivacion directa del articulo 16.1 de la
Constitucion.

(78) Pucde consultarse el trabajo de J. L. RIVERO YSERN: «La responsabilidad de la Admi-
nistracién publica en materia sanitaria», en la obra colectiva La responsabilidad de los profesio-
nales y de las administraciones sanitarias, Consejeria de Salud de }a Junta de Andalucia, 1994,
pags. 83 y sigs. Al hilo cabria anotar una tendencia europea recogida por el Parlamento holandés
en torno a la creacién de grupos de expertos para valorar cada eutanasia. De manera que segin es-
te proyecto los médicos holandeses que practiquen eutanasias no tendrian que enfrentarse direc-
tamente con ¢l fiscal. La idea del Congreso de Holanda consiste en trasladar a cinco comisiones
regionales constituidas por tres expertos (un especialista en ética, un jurista y un médico filtraran
los casos y se pronunciaran sobre la conveniencia de poner las conductas cutandsicas en manos de
la justica de aquel pais. No olvidemos que la ayuda ilegal a la eutanasia estd castigada en Holan-
da con penas que pueden llegar hasta doce afios de prisidn, pero en la practica los médicos que ac-
tiian en determinadas condiciones no son perseguidos. De cualquier forma, el partido de centroiz-
quierda holandés Democraat 66 ha lanzado una propuesta de lcy bastante radical para
despenalizar la eutanasia. Dicha proposicion ha sido acogida con cautela por los otros dos parti-
dos que integran la coalicién gubernamental, ¢l laborista PVDA vy el liberal VVD, que apoyan
discutir la flexibilizacién de la ley. La idca cuenta, por otro lado, con el respaldo del Colegio de
Meédicos de Holanda.
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por mds que ¢l suicidio en Espafia no sea punible), mientras que en el horizon-
te intencional del médico (79) objetor existen unos contenidos y, probablemen-
te, unos valores que no sélo merecen la aprobacién sociolégica, sino la tutela
juridico-constitucional: el articulo 15 de la Constitucion como derecho funda-
mental y como bien/valor juridico protegido.

(79) En general quiero aludir al personal sanitario objetor por referencia directa a los facul-
tativos.
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