La eutanasia: perspectivas actuales y futuras (¥)

Dr. JOAN J. QUERALT

Profesor titular de Derecho penal UAB
Letrado del Tribunal Constitucional

1. Dos son las cuestiones que me han motivado a elegir el pre-
sente tema. La primera: se trata de uno de los puntos que no sin
cierta hipocresia estdn en el candelero de la opinién piblica desde
hace ya algin tiempo y sobre el que pocas son las voces que ante aquélla
exponen de forma ordenada aspectos de la cuestion: aqui, los juridicos-
penales. La segunda: el hecho de ser ésta una reunién de cientificos
hispano-alemantes no puede pasarse por- alto; en efecto, tanto la
indudable influencia del pensamiento juridico-alemdn sobre la mayo-
ria de nuestra Ciencia como por haber sido un grupo de profesores
germano-federales, juristas y médicos, quienes hayan abordado de mo-
do sistemadtico, y antes incluso que sus propios gobierno y parlamen-
to, la temdtica de la eutanasia, mediante la formulacién y piiblica
presentacion de un llamado «Proyecto Alternativo de una Ley de Euta-
nasia».

Este Proyecto Alternativo, como es sabido, no es en realidad al-
ternativo, puesto que no existe una iniciativa gubernamental o parla-
mentaria en este sentido, sino solo los trabajos de informacidn de
una comisién de la Dieta Federal; es mds, la Secretaria de Estado
del Miniterio Federal de Justicia reconocid que no existia intencién
de presentar proyecto oficial alguno. Al menos esa era la situaciéon
antes de las elecciones generales del 25 de enero de 1987, situacion
en parte provocada por la publicacidn del citado Proyecto Alternativo.

Pero pese a esta momentdnea paralizacidén legislativa de la cues-
tion en la Republica Federal, no es menos cierto el positivo influjo
que dicho Proyecto, y la doctrina que le sirve de base, puede llegar
a ejercer en el resto de la Europa continental y singularmente en Es-

(*) Ponencia presentada en el Nachkantaktreffen der Ehmaligen DAAD-Stipendiaten,
Sevilla. marzo de 1987.
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pafia, maximo en la fase de reforma que desde hace una década vive
con mayor o menor intensidad nuestro pais.

Con todo, ni echen unos las campanas al vuelo ni los otros levan-
ten fortalezas: el Proyecto Alternativo, salvo en su forma muy singu-
lar de ver la excepcién de pena a unos supuestos del homicidio roga-
do, no supone sino la plasmacién de las opiniones mayoritariamente
dominantes en la jurisprudencia, en Ia doctrina y en la deontologia
médica. Dicho Proyecto pretende dar carta de naturaleza a una serie
de practicas socialmente admitidas, llevadas a cabo clinicamente no
sin cierto temor en ocasiones, amparadas por la jurisprudencia con
soluciones de diversa naturaleza, no exentas de cierto corte morali-
zante en ocasiones y sobre las que, en publico, tanto el legislador
—al igual que en otros embarazosos terrenos— y los propios implica-
dos guardan un signifivativo silencio, que solo estos ultimos vencen,
en «petit commité».

2. Acabo de sefialar algo que me parece del mayor interés: salvo
en lo tocante a la muerte rogada, el Proyecto Alternativo (al igual
que, por ejemplo, hace el Proyecto Oficial holandés) no afiade nin-
gun elemento nuevo en la discusién y, en aras de la seguridad juridi-
ca, intenta disciplinar una serie de criterios ampliamente compartidos
por ciudadanos, médicos y juristas; las excepciones, que las hay y al-
gunas, como las de Bockelmann, de relieve, en nada empecen lo di-
cho. Y la situacion del Proyecto Alternativo, en parte hijo de aquel
otro mas audaz de 1968, es equiparable a la espafiola, aunque aqui
pueda verse algo mds agravada, pero no sustancialmente mas, por
la tradicién de la teologia catdlica oficial, que ha influido en excesiva
medida en la jurisprudencia mas tradicionalista en éste y en otros
aspectos sobre los que dicha teologia reclamaba el monopolio de la
dispensa de patentes de licitud verdaderas; y a ésta, cada vez menos
agravante, se le une un aumento de la influencia de un sector de
lo que no por casualidad se denomina clase médica.

Esta préctica identidad de problemas y soluciones arbitradas por
la propia dindmica social facilitan en gran medida las cosas y permi-
ten, en consecuencia, un transito facil de uno a otro Derecho. Asi,
de este modo, las cuestiones relativas a lo que se denomina conven-
cionalmente eutanasia pasiva e indirecta podra hallar un tratamiento
préacticamente unitario desde ambas perspectivas; en cambio, la cues-
tion del consentimiento en situaciones que aboquen a dichas practicas
y el caminar por el filo de la navaja que supone el homicidio rogado
podrén plantear divergencias, entre otros, de quien les habla, para
con los criterios innovadores mas extendidos.

3. Como se ve, el término eutanasia abarca diversos campos de
actuacién en la referencia a lo que podriamos denominar la ayuda
a morir prestada a un doliente. Esta equivocidad del concepto hace,
ante su mera invocacion, que no pocos sujetos, incluidos facultativos
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y juristas, lancen un «;va de retro!». La historia y algunas anticipacio-
nes bastante reales parecerian darles la razén y permitirfan cerrar,
asi, las puertas a la admision y regulacién de una nueva concepcion
del dolor y la nocion personal de la propia calidad de vida.

En efecto, se quiera o no, la sociedad camina lejos de los senderos
tradicionales de la sublimacion del sacrificio vy de la permanente autoin-
molacién que, en defecto de otras gratificaciones mds suculentas, im-
plicaban buenas dosis de masoquismo. Como causa o como efecto
de la sociedad de consumo, los sujetos no estdn dispuestos a perder
determinados estandares de confort tanto en lo material como en lo
personal. Por otro lado, la persona en concreto, el ciudadano con
cara y nombre y en plena sociedad de masas, tiene un lugar en la
misma como tal persona, lugar que nunca en la historia habia tenido.

No se trata, como desde perspectivas tradicionalistas se pudiera
propalar, de que los sujetos contempordneos se den a la molicie; ello,
aunque solo fuera porque no existe posibilidad de molicie para todos,
parece incorrecto. Lo que sucede es que, mas bien, los sujetos no
estan dispuestos a continuar ejerciendo practicas de comportamiento
que tenian lugar en unas sociedades mas bien miserables en lo econd-
mico y cosificadoras en lo politico. La capacidad de sacrificio inuitil
de las personas tienden a desaparecer a pasos agigantados; dénde se
detendra esta evolucion no es facil predecirlo. Lo que si, en cambio,
parece cierto, es que empieza por la propia calidad de vida. Esto y
la cuestion del pluralismo que indeclinablemente implica una sociedad
democratica y democriticamente organizada hacen el resto y sobre
esta cuestion volveremos a hablar.

4. Decia que la historia y algunas anticipaciones suelen forzar
a intentar doblegar el curso del tiempo. Sin embargo, un examen atento
de esos temores hard que se desvanezcan.

Asi, cuando se alude a experiencias histéricas pasadas y actuales
de genocidio, no debe pasarse por alto que la expresién eutanasia
en nada casa con dichas précticas; todo lo mds, y perdén por lo
que tenga de humor negro, serd eutanasia desde la perspectiva de
lo bueno que la muerte de las victimas tenga para sus verdugos y
tiranos. La eutanasia requiere, como supuesto de hecho, que el esta-
do fisico del sujeto que la va a recibir sea de postracién o abocado
irremisiblemente a ella. Ese no es ¢l caso, claro esta, de los supuestos
actuales e historicos de genocidios.

Cuando, por contra, se alude a inquietantes aspectos de las cien-
cias biomédicas actuales, la eugenesia aparece como el quinto jinete
de la Apocalipsis. Y con razén. Pero no hay que olvidar que nuestra
cultura estd basada, al menos eso se dice, en la intangibilidad de la
vida humana con independencia de su cualidad. El que, algunos que
se pasan la vida predicando, sean remisos a dar trigo, no ha de alte-
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rar la afirmacion precedente. La cuestidn radicard en la predisposi-
cién del sistema para hacer realmente creibles sus maximas, admitidas
todas las excepciones (I6gicas) que se quieran. Si nuestros Estados
de cultura (Art. Kaufmann) han de trocarse en Espartas mds o menos
encubiertas, es algo que depende del grado efectivo de realizacion
de mecanismos democraticos v no de los avances cientificos en si mis-
mos considerados.

5. Uno de estos mecanismos de democratizaciéon de la vida en
comiin lo constituye el asentamiento de la sociedad politica, del Esta-
do, sobre una serie de pilares bdsicos y (para su constitucién) elemen-
tales. Uno de estos pilares lo constituye el de la libertad y otro no
menos importante el del pluralismo politico. Ambos estan configura-
dos, junto con la igualdad y la justicia, como los valores superiores
del ordenamiento juridico vigente en Espaifia, al constituirse nuestro
pais en un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 de la
Constitucion Espaifiola), es decir, en algo que era lo diametralmente
opuesto a la esencia misma del anterior Estado espaiiol.

Desde posiciones hipercriticas se ha puesto en tela de juicio la
correccion y significado del mentado parrafo primero de nuestra Magna
Carta; desde Opticas conservadoras se ha puesto especial énfasis en
sefialar el cardcter meramente programaitico y no dispositivo —ni si-
quiera operativo— de tal norma. Se ha tildado a la Constitucion,
y como botén de muestra se ha puesto la mencién a la libertad como
valor, de ser una «constitucién de profesores». Dejando de lado que
ni ello es cierto ni que, aun siéndolo, seria intrinsecamente pernicio-
so, los andlisis juridicos de la Constitucién y en particular de sus
aspectos mas nucleares, como es el de los llamados «valores superio-
res» propugnados por el ordenamiento juridico, han de partir de un
hecho que presenta dos facetas indisolublemente unidas: se trata de
un texto juridico, pero también eminentemente politico. O lo que es
lo mismo: el andlisis formal, en el supuesto de que pueda ser vélido
como elemento de ahondar en la entrada de una norma, no es desde
luego ni el Gnico ni el mds importante en el tema que aqui nos ocupa.

La impronta que se cierne sobre todo el texto constitucional, y
que cabe atribuir a ese primer pdrrafo inicial, ha de ser determinada
con instrumentos de mdas calado y mads sutiles que los de la mera
referencia gramatical. En primer lugar, a la formulacién no es ajena
cierta grandielocuencia, no sé si conveniente, pero si parece que inevi-
table. No pasa de ser una figura retorica, de belleza discutible segiin
las preferencias literarias, el afirmar que «Espafia se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como va-
lores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico». Para lo que me interesa propo-
ner, me conformo con sefialar los aspectos siguientes:
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— Estd claro que los constituyentes pretendian alejarse 10 mas
posible del, por llamarlo de algiin modo, modelo constitucional inme-
diatamente anterior. En lo que, por antonomasia, era conocido y su-
frido como «el régimen», tales valores no sdélo no eran vigentes, sino
que la razén de ser de aquél era, precisamente, la no existencia de
los dichos valores. Acometer tal empefio era logico en el articulo 1.1
de la Constitucion Espafiola.

— Consecuencia expresa de la redaccion del precepto es que tales
valores no sdlo afectan a la Constitucion, al bloque constitucional,
sino que la trascenden e impregnan todo el ordenamiento juridico
en la que aquélla tanibién se inserta (art. 9.1 de la Constitucion Espa-
fiola). Es decir, que tanto en la esfera de normacién a todos los nive-
les y en la de aplicacion de los productos normativos, como a la
hora de enjuiciar la correccion de ambas funciones, tales actuaciones
han de estar presididas por los valores tantas veces resefiados: liber-
tad, igualdad, justicia y pluralismo politico.

6. Pero es que con todo y con esto, es decir, pese a la probable
fuerza de conviccion de los argumentos precedentes, queda por escla-
recer una expresion de la mayor importancia, dado que, segin el ses-
go que se adopte, la posicon del ordenamiento juridico respecto del
tema que nos ocupa, la eutanasia, serda mds o menos comprensiva,
o lo que es lo mismo, el problema de la desesperanza del deshauciado
se situard mds o menos en el centro, 0 mds o0 menos en el margen
del campo de vision. La expresion en cuestion es la de «valores supe-
rioresy,

En efecto, podria sostenerse, pues la literalidad del precepto da
pie para ello, que los constituyentes fueron unos devotos de Nikolai
Hartmann. Pero afirmar que los constituyentes, y mds concre-
tamente, los siete ponentes constitucionales, eran devotos de
la filosofia de los valores media un abismo. La prueba parece serlo
el modo en que se estructura la propia constitucién y su mismo con-
tenido claramente normativo y dispositivo.

‘En el contexto politico-ambiental del articulo 1.1 de la Constitu-
cion Espafiola parece mds cabal concluir que la expresidn «valores
superiores» no es una declaracion de adscripcion a la filosofia axild-
gica, sino una forma de hablar, un recurso retorico, en suma. Recur-
sos de este estilo y ambigiiedad no son infrecuentes en nuestra Magna
Carta: ahi estdn, por ejemplo, el «todos» del articulo 15, el derecho
a la educacién del articulo 27 (en todas sus facetas), o qué hay que
interpretar por trabajadores como sujetos activos del derecho publico
fundamental de huelga (art. 28.2) en relacién con el derecho a la
libre sindicacién (art. 28.1), o, por ultimo, qué ha de entenderse por
«desarrollo de los derechos fundamentales...» (art. 81.1), bastando
a este respecto recordar el debate de la Diputacion Permanente de
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las Cortes en febrero de 1979 sobre el Decreto-Ley 3/1979, sobre se-
guridad ciudadana (antiterrorismo) o los debates sobre el Decreto-Ley
2/1983, expropiatorio del Grupo Rumasa y la propia sentencia del
Tribunal Constitucional 111/1983, de 2 de diciembre, sobre el caso.

Lo que sugiero, al igual que constantemente efectuamos en todas
las ramas juridicas, a fin de constituir sistemas validos y operativos,
es no ceiiirse al pie de la letra de la norma, puesto que ello nos
puede conducir a un callejon sin salida. Este callejon sin salida no
es mas que dejar en letra muerta, en una simple inscripcion en el
frontispicio constitucional, el nervio que la anima. La presunta torpe-
za —que ain esta por ver, pero no toca aqui adentrarnos en el
asunto— de los constituyentes en ningiin modo puede afectar a la
validez y efectividad normativa de la Constitucién, salvo que lo que
se pretenda sea precisamente eso: limitar la Constitucion a su funcién
estética (lo cual despierta no pocas avideces).

En consecuencia, no veo la razén por la que «valores superiores»
no pueda interpretarse, dentro del contexto historico que alumbré la
Constituciéon como expresion equivalente a «orientacion ultima del
ordenamiento juridico», «guia operativa e interpretativa», «determi-
nacion de que, en cada caso, se persiga la solucién que mejor favo-
rezca la libertad...». Vistas asi las cosas, puede afirmarse que «valo-
res superiores» es una formula elegante y concisa de decir algo
importante: A partir de la entrada en vigor de la Constitucion, la
libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico, impregnan
todo el ordenamiento juridico con la misma intensidad con la que
hasta ahora se les ha mantenido proscritos del mismo; las normas
o actuaciones que vulneren injustificadamente este planteamiento re-
cibiran la sancidn pertinente. O también dicho de otro modo: «valo-
res superiores» es €l codigo genético de la nueva realidad institucional
espaiiola.

7. No resulta en absoluto descabellada esta interpretacidn si se
tiene en cuenta que en el mismo pdrrafo se incluye, de forma igual-
mente grandilocuente, la expresion «Espafia se constituye en un Esta-
do social y democrdtico de Derecho». Dejando de lado el que una
nacidn pueda constituirse o no en un Estado, lo que no resulta discu-
tible, por ser conceptualmente extendida, es que la expresién «Estado
social y democrético de Derecho» configura un modelo de Estado
en ¢l que, buscando un equilibrio entre el individualismo liberal y
la intervencién niveladora de los poderes publicos, las garantias al
ejercicio de los derechos que constituyen el patrimonio politico-juridico
de los ciudadanos y de los grupos en que éstos se integran sean reales
y efectivas (art. 9.2 de la Constitucion Espafiola). Puesta, pues, esta
expresion en relacion con la de los «valores superiores» que en con-
creto haya que considerar, resulta que la primacia que tales «valores
superiores» tienen en la préctica sobre cualquier otra consideracién



La eutanasia: perspectivas actuales y futuras 121

juridica o politica es —o0 ha de ser— una realidad y no una mera
entelequia.

Para lo que aqui nos interesa, la libertad, pueden extraerse conse-
cuencias del mayor relieve; maxime cuando se incorpora a la palestra
de la situacion el llamado derecho fundamental a la vida. Pero para
estudiar este entrecruzamiento normativo ha de efectuarse una breve
consideracion sobre lo que entiendo son los derechos y libertades pi-
blicas fundamentales y si el derecho a la vida e integridad fisica y
moral lo es, y si lo es en qué medida, y, si no lo fuere, qué seria.

8. Como ya he expuesto en otros lugares, adhiriéndome a un
amplio sector doctrinal, no parece correcto concebir los derechos y
libertades puablicas fundamentales ni como auténticos derechos subje-
tivos ni desplegando su virtualidad fuera del campo de las relaciones
poder publico/ciudadano.

Sin animo ni espacio para terciar en la polémica sobre si los dere-
chos y libertades publicas subjetivas son realmente unos derechos sub-
jetivos, me inclino por acentuar su cardcter institucional, es decir,
aquello que permite distinguir con relativa certeza si un sistema politi-
co es democratico o no. En efecto, un sistema politico se distingue
de otro no por la forma de Estado o por su Parlamento uni-o bica-
meral, sino por la extensidn real y efectiva de la que gozan los dere-
chos de sus ciudadanos. No deja de ser llamativo —y reforzador de
esta postura— el que, salvo mencion expresa de la propia constitu-
cién y tal como ya parece ser doctrina asentada del Tribunal Consti-
tucional, los derechos y libertades piiblicas no puedan ser renuncia-
bles; poco derecho es aquél al que no se puede renunciar.

Pero, apuntado esto, reviste aiin mayor importancia el delimitar
lo mds certeramente posible el campo de actuacion de tales derechos
y libertades publicas. Entiendo que desde una perspectiva dogmético-
constitucional este campo de operaciones no puede ser sino el de las
relaciones publicas, es decir, el de las relaciones entre los individuos
y los poderes publicos y no el de las relaciones de los particulares
entre si. Ello, logicamente, no obsta, sino que mdas bien demanda
que el Estado social intervenga entre los particulares para que cesen
y se sancionen las situaciones abusivas; pero el derecho a esta inter-
vencion nace de la concepcion del Estado no de las relaciones inter
privatos.

Puestas asi las cosas, han de llevarse estas consideraciones al te-
rreno llamado derecho fundamental a la vida. El articulo 15 de la Cons-
titucion Espafiola establece: «todos tienen derecho a la vida...». La polé-
mica se centré en su dia en torno al «todos», a fin y efecto de poder
considerar incluido al «nasciturus» dentro del cimulo de potenciales
sujetos; pero la sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11
de abril, al menos en este aspecto, resultd esclarecedora: el «nascitu-

&
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rus» no es sujeto de ningun derecho, puesto que no es ain persona
y sélo las personas pueden ser sujeto de derechos; ademds, y a la
. luz del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, esta es la posicion
mantenida por el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos civi-
les y Politicos y por el articulo 2 de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos.

Ahora bien, obtenida ya esta delimitacion es forzoso establecer
el campo de actuacién de este derecho publico subjetivo. Como que-
da dicho mds arriba, despliega su operatividad en las relaciones publi-
cas (sometidas o no a Derecho publico) entre los ciudadanos y su
Estado correspondiente. Este derecho a la vida, pues, hace referencia
a la supresion casi total en la practica de la pena de muerte, a la
integridad fisica y moral de los ciudadanos en su contacto con los
agentes publicos v a no verse sometidos a tratamientos inhumanos
o degradantes, como las diversas formas de tortura, por parte de éstos.

Es en este contexto donde el Estado adquiere el compromiso de
dejar de lado muestras de brutalidad secular y de tratar a los ciuda-
danos —del que surge, por otro lado— como personas, respetando
la inherente dignidad de cada una de sus personas (art. 10.1 de la
Constitucién Espafiola). Lo que no puede hacer ¢l Estado es asumir
el compromiso de que el resto de los sujetos, los particulares, se com-
portaran entre si como se le pide al Estado que se comporte; todo
lo mas, y no es poco, que el Estado aqui puede hacer es, ademas
de la practica de una politica social que facilite el respeto por la vida
de los particulares, promulgar una serie de disposiciones tendente a
la proteccion de ciertos bienes juridicos, aqui la vida, y aplicar las
sanciones correspondientes a los transgresores.

9. Sin embargo, la actuacion del Estado va mas alla adin y recor-
ta sensiblemente el derecho piblico fundamental a la vida de sus ciu-
dadanos. La vida, asi, deja de ser ese bien absoluto que en no pocas
ocasiones, quiza con ligereza, se proclama.

La propia Constitucién, en su articulo 30.1, adelanta, al crear el
deber/derecho de defender Espafia, la posibilidad cierta de que, de-
clarada una guerra, muchos ciudadanos hayan de perder obligatoria-
mente su vida. Se encarga de recordarlo la tradicional férmula de
juramento a la bandera con la final admonicién de «hasta la 1ltima
gota de vuestra sangre» (Ley 79/1980). En otros lugares, como en
el Cédigo penal, al regular la legitima defensa y el cumplimiento de
un deber, se admite —e incluso se llega a imponer el deber— que se pue-
da matar a otro por parte de agentes publicos; la, en este y otros as-
pectos, desafortunada LOFCS considera a todos los cuerpos policiales co-
mo institutos armados, civiles o militares, y en la defectuosisima regulacion
del uso del arma de fuego, admite que, en primer lugar el arma piblica
estd para defender al propio agente [art. 5.2.d)] Ademas, el ordenamien-
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to juridico en diversos sectores obliga a ciertos sujetos (militares,
policias, bomberos, médicos, por ejemplo) a correr riesgos —que la
experiencia demuestra mds que virtuales— y a poner en peligro asi
sus vidas. Y, por ultimo, pero no por ello el peor, el reciente y gene-
ralmente atinado Cddigo penal militar establece 28 penas de muerte
en tiempo de guerra —lo cual abre una brecha en tal tino.

Estas y otras exigencias estatales de cobrarse unas vidas humanas
demuestra que la sacrosantidad del derecho a la vida es mds que rela-
tiva cuando entran en juego otros polos de comparacidn, que dificil-
mente pueden, en ocasiones, recibir el calificativo de intereses legiti-
mos. El propio Estado y la propia sociedad demandan ciertos sacrificios
de vidas humanas y toleran otros (accidentes en minas, en carreteras,
por ejemplo, estadisticamente previstos cada 1 de enero). En este con-
texto no es facil sustentar la inalienabilidad de la vida frente al pro-
pio Estado.

10. Quien sostenga una argumentacion similar a la acabada de
exponer habrd de concluir que no existe un derecho piblico ni priva-
do subjetivo de un particular respecto de otro particular a fin de
preservar su vida e integridad fisica y moral. O lo que es lo mismo:
no puede esgrimirse ante otro particular la vida como derecho.

{Quiere ello decir que entre los particulares la vida carece de va-
lor? Plantear la pregunta roza lo demagogico. Lo que sucede es que
la vida antes que nada, con independencia de otras consideraciones,
es el sustrato material sobre €l que cada sujeto puede edificar su pa-
trimonio juridico; sin vida, pues, no existe paso al Derecho. De ahi
la importancia radical de mantenerla y fomentarla por parte del Esta-
do y de respetarla por parte de los demas.

No obstante, con todo y con esto, queda por responder una pre-
gunta crucial: ;puede el sujeto titular de ese llamado derecho renun-
ciar a él por propia voluntad? Pese a que el suicidio es im-
pune, tanto por razones practicas como por razones politico-criminales,
si alguien renuncia a su vida, al Estado, en cuambio, le estd vedado
el colaborar a ese deseo de pérdida de la vida por mano de sus pro-
pios agentes. Tal seria el caso de alguien que, por haber cometido
los crimenes mas horripilantes, solicitara del Estado que se le impu-
siera 'la pena de muerte.

Asi las cosas, queda claro que el Estado no pone por medio de
sus propios agentes los utiles necesarios para que quien desea quitarse
la vida se la quite echando mano de tales instrumentos. Sin embargo,
en los supuestos, mucho mas mayoritarios en la realidad, en que al-
guien solicita o consiente en que su vida sea abreviada en relacién
a la duracién que cabria esperar, no parece que entre en juego la
prohibicion de la renuncia a un derecho fundamental, sino /la renun-
cia, en uso de la libertad, a continuar sufriendo la vida misma. Para
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el sujeto, al menos, la vida mds que soporte se convierte en una carga
y dado que no existe el deber de vivir, ejerce su mas intima libertad
y, decidiendo quitarse o abreviarse la vida, solicita de otro la adop-
ci6én de medidas mas o menos radicales.

Este es el momento en que aparece la eutanasia en todas sus for-
mas, incluido el homicidio rogado. Y la cuestién en tales casos estri-
ba en saber si el Estado debe intervenir para abolir esa voluntad o
bien, dadas unas minuciosas garantias, puede considerar que la liber-
tad del sujeto y/o su propia dignidad pueden justificar —nunca
obligar— la realizacion de las medidas concordes a tan extremo caso:
acelerar o adelantar la muerte del sujeto.

Si se parte, como aqui se hace, de que el micleo esencial de la
dignidad del hombre es la posibilidad de ejercer su libertad y de que,
como se ha dicho es communis opinio, no existe el deber de vivir,
la solucion queda clara: se ha de dar la debida proteccion juridica
a quien asi decide y a quien le auxilia, siempre que se cumplan unas
estrictas condiciones.

11. Tal como se ha sefialado anteriormente, tres son las versio-
nes relevantes de la eutanasia: la pasiva, la indirecta y la activa; pero
a esta triple problematica hay que afiadir la que plantea el consenti-
miento en las dos primeras, por lo que de hecho son cuatro érdenes
de problemas, si bien uno, el consentimiento, es comiin a dos de ellos.

Por eutanasia pasiva se suele entender aquella actividad, funda-
mentalmente médica o de otro personal sanitario, que consiste en de-
jar de prolongar artificialmente la vida de aquellas personas a las
que, irremisiblemente avocadas a la muerte, tal prolongacién les cau-
sa padecimientos insufribles.

Por asi decirlo, esta modalidad constituye un fracaso de las mds
modernas técnicas médicas: de una mayor posibilidad de alargamien-
to de la vida no se sigue ni la curacién ni este alargamiento significa
lenitivo alguno; antes al contrario, la prolongacidn técnica de la vida
significa mayores dolores aun.

Ante esta situacidn, es decir, ante la irreversibilidad de la situa-
cién y los dolores sin cuento del paciente, se opta por cesar en la
aplicacién de las técnicas de prolongacién y/o sostenimiento. Contra
lo que pudiera pensarse, no se trata de una conducta activa, sino
de una omisién, puesto que la maquinaria, cuando la hay, no es mds
que la «lunga manus» del médico. En puridad se trata mds bien de
una ortotanasia, puesto que lo que se hace es permitir, a partir de
cierto punto, que la naturaleza siga su curso.

Aqui la figura delictiva en juego seria la del homicidio en comi-
sion por omisién. Sin embargo, en auxilio del médico surgiria la causa
de justificacién que supone el estado de necesidad en su variante de
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colision de deberes: el deber de intentar salvar una vida cede ante
el de llevarlo a cabo sin que ello suponga una tortura para el mori-
bundo, es decir, por mor de respetar su libertad de decision de cudl
es el tratamiento que desea seguir y, en todo caso, su dignidad, mani-
festada en su derecho a una muerte lo menos cruel posible.

Dos son los problemas que se suscitan ahora: por un lado, deter-
minar si la calificacidn juridico-penal es la correcta y, por otro, plan-
tear lo que sucede cuando el paciente —lo que no es infrecuente—
no ha podido prestar su consentimiento expreso, tal es el caso de
los inconscientes y de los recién nacidos.

12. A fin de establecer si la calificacion juridico-penal es correc-
ta, debe plantearse una pregunta: ;jes punible por lesiones el facultati-
vo que prolonga el tratamiento torturante al paciente al que no le
asiste la mds minima esperanza de vida? La respuesta ha de ser posi-
tiva: otra cosa es que, al tratarse de enfermos terminales, y dada
la absurda peculiaridad del Derecho penal espafiol que tipifica dentro
de las faltas graves ataques contras las esferas de la personalidad, co-
mo es aqui la integridad fisica y mental, la pena sea mas bien exigua
(art. 582 del Codigo penal).

Si el paciente realmente estd desahuciado, el Unico tratamiento exi-
gible y razonable es el de prepararle fisica y animicamente para la
muerte de la forma menos dolorosa posible. Dado que existe la duda
mas que razonable de que, en lo animico, el sistema sanitario espafiol
pueda prestar ese consuelo paliativo, lo 1dgico serd demandar, cuando
menos, que la tortura fisica no le sea inflingida y/o agravada por
el propio sistema.

Vistas asi las cosas, es decir, ante la dolorisisima inutilidad del
tratamiento, no puede hablarse rectamente de homicidio justificado
alguno. Se tratard, mas bien, de una conducta socialmente adecuada,
la que realiza el médico .y, por tanto, atipica. No existe colisién de
deberes, cuando uno de los deberes carece de sustrato factico en el
caso concreto.

13. Sin embargo, queda en pie la cuestion relativa al consenti-
miento que el paciente —obsérvese que nunca se habla aqui de
victima— pueda prestar para que cese la actividad médica de mante-
nimiento. Aqui se suscitan dos d6rdenes de cuestiones, a saber: i) si
este consentimiento es igual al del resto de consentimientos que exige
la Ley para ciertas intervenciones de extrafios en la esfera personal
del titular de un derecho, y ii) cdmo ha de tratarse el caso del pacien-
te que o no estd en condiciones de prestar consentimiento valido o
esta inconsciente o es un recién nacido.

Podria argumentarse para el primer orden de cuestiones que el
moribundo no estd realmente en condiciones de prestar un consenti-
miento al estilo del que, por ejemplo, se exige en la Ley 30/1979,
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sobre trasplantes, a saber: ha de estar en pleno uso de sus facultades para
manifestar su consentimiento libre, expreso y consciente tras haber sido
asesorado por el médico (art. 4). Esta argumentacién reduce a la na-
da los planteamientos hasta aqui efectuados, puesto que es dificil con-
cebir un consentimiento de tal guisa inmerso el paciente en padeci-
miento sin cuento, tal como la experiencia hospitalaria avala. A la
vista de su estado, prdcticamente sumido en la semiinconsciencia y de
seguro no en pleno uso de sus facultades mentales por las dificultades
de la circulacion cerebral, ha de relativizarse muy mucho lo que co-
rresponderia a la prestacion de consentimiento en otras circunstancias
y para otras necesidades. Mds que la propia libertad plena del indivi-
duo, que por lo general falta o es incompleta, prima el planteamiento
de no inferir dafios innecesarios; o lo que es lo mismo: por mas da-
fios que se le causen, no por ello va a recobrarse la esperanza de
su recuperacion, aunque fuere parcial.

Salvo en los pocos casos en que si podra prestarse un consenti-
miento digno de tal nombre, serd el médico quien de acuerdo a la
lex artis y comunicdndolo a los familiares, si los hubiera, procede-
ra al cambio de tratamiento, sustituyendo el intensivo por uno de
mero mantenimiento, si éste fuera aun posible; tratamiento que ha
de tener como consecuencia la monoracién de los padec1m1entos del
moribundo.

De esta guisa queda resuelta también la cuestidon atinente al con-
sentimiento presunto. Y no hay que olvidar que para otro trance igual-
mente delicado, el legislador ha decidido en favor de la mujer cuan-
do, en peligro grave para su integridad, no puede prestar
consentimiento a fin de que se le practique un aborto (art. 417 bis,
1.1.2-11 del Cédigo penal). Decidir en favor de la mujer supone presumir
que ella habria reaccionado en igual sentido; pues otro tanto de lo mismo
acontece con el moribundo que no puede prestar su consentimiento —o
su exigencia— a dejar de ser tratado de forma tan cruel y torturante.

14. Por lo que respecta a los recién nacidos con malformaciones
tales que les obligarian a llevar todo lo mds una vida negativa, parece
que, de acuerdo con los padres, la solucion de no prolongar por mas
tiempo el tratamiento que lo mantiene artificialmente con vida es una
solucién ajustada a Derecho.

Mayores problemas penales plantea la cuestion que Eser apor-
ta, extraida de la realidad judicial alemana. Sintetizando, se trata de
un recién nacido que padece una serie de graves malformaciones irre-
versibles de la columna vertebral, de la pelvis y de las extremidades
inferiores (sindrome de displasia caudal), a lo que se afiade, como
consecuercia, el peligro de una formacién hidrocefalica, todo elio com-
plicado con una atresia anal; no se manifestaron lesmnes cerebrales,
aunque los dafios neurolégicos eran importantes. Se dijo a los padres
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que la oclusién intestinal podria ser operada con éxito y asi se evita-
ria una septicemia; también se les dijo reiteradamente que el
nifio seria de inteligencia normal, pero que nunca podria andar y que
no podria controlar fiablemente ni su recto ni su vesicula urinaria.
Ante este panorama, los padres optaron por la no operacion; sin em-
bargo, se obtuvo la correspondiente autorizacién judicial para llevarla
a cabo y, en el momento de realizarla, el anestesista se negd; en ulti-
ma instancia, se desarrollé una hidronefrosis bilateral y una obstruc-
cion coldnica, muriendo el nifio a los doce dias por shock séptico.
La fiscalia de Friburgo decidié sobreseer el procedimiento iniciado
por entender que la acusacién no podria prosperar y que, en todo
caso, el asunto se saldria con la impunidad de los padres y del anes-
tesista.

Como aspecto positivo, de cardcter sistemdtico, puede sefialarse
sélo uno: cada facultativo interviniente en un tratamiento médico ha
de regir su propia conducta, no siendo valido el ampararse en la de
los demas; desde esta perspectiva, la negativa, mejor dicho la posibili-
dad de negativa, del anestesista es correcta. No lo es, sin embargo,
la resolucion de sobreseimiento que formulé la Fiscalia. Y no lo es,
porque, en definitiva, estd equiparando eutanasia precoz a eugenesia
y mds que tener en cuenta los posibles dolores y padecimientos del
nifio a medida que fuera creciendo, lo que tiene en cuenta son los
padecimientos morales y cargas fisicas, superior a las ordinarias,
que deberian soportar los padres —y a las que el anestesista no quiso
contribuir—. Dada la pronosticada normalidad cerebral e intelectual
del recién nacido no es sustentable la impunidad de los padres ni
del médico que se negd a intervenir en la operacion. Peso aqui mas
una cierta idea de la comodidad que el principio del mantenimiento
de la vida humana sin referencia a su cualidad —cualidad que en
el caso presente era mentalmente aceptable, aunque fisicamente
deplorable—. A diferencia de lo que sucede con la eutanasia que se
aplica a enfermos terminales, en la eutanasia precoz aqui predicada,
pero encubridora de eugenesia, se pasa por alto que no es lo mismo
aplicar tan drastico remedio al final que al comienzo de la vida hu-
mana: en aquélla se ayuda a la persona, tras haber vivido, a morir.
y en ésta se practica en el momento mismo de asomarse a ella.

La deteccion fetal de malformaciones, no suficientemente am-
plias en nuestro Derecho para permitir el aborto (aunque pudiera en-
trar bajo la indicacion relativa a la salud mental de la madre), y
una correcta politica social, como la instauracion de padres sustituti-
vos, pudieran ser remedios mucho menos drésticos y mucho mas res-
petuosos para con la vida de quien no puede adn ejercer su libertad,
pero que ya posee su propia dignidad inalienable.

Desde la perspectiva de la libertad y la dignidad de la persona
es absolutamente improcedente que los padres, u otros sujetos legiti-
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mados juridicamente, para ejercer la representacion de sus hijos o
pupilos, puedan en nombre de éstos prestar su consentimiento para
que se les quite la vida, por mas razones fundadas que existan. Ni
de la regulacion civil ni de la penal cabe extraer tal posibilidad; antes
al contrario, otra de signo opuesto. El Cédigo civil en su articu-
lo 154.1.°, en su referncia al bienestar de los hijos, no puede dilatarse
hasta el extremo de autorizar su muerte; el Codigo penal, en su re-
ciente reforma de 1983 y al confirmar la licitud de las operaciones
voluntarias de esterilizacion y cambio de sexo, especifica que no la
podran efectuar los menores de edad ni los demdas incapaces ni aun
mediante autorizacion de sus representantes legales. Si no se puede
otorgar consentimiento en nombre del hijo para proceder a su esterili-
zacién, mal podrad presentarse para que se le practique una eutanasia
real o encubierta.

Esta argumentacion confirma un hecho ya enunciado anteriormente:
cuando el paciente no pueda prestar su consentimiento tras la infor-
macion obligada del médico, éste, de acuerdo con los conocimientos
actuales de la Ciencia y previa comunicacion a los familiares si los
hubiera, puede cesar en la prdctica de tratamientos torturantes que
no pueden devolver la esperanza de vida; los casos de inconsciencia
tenida por irreversible, ya sea en adultos o en recién nacidos, es el
supuesto de hecho de esta decision. El Proyecto Alternativo aleman no
preve la garantia de un consejo de médicos, lo cual seria sumamente
deseable. Pero mientras tal no exista, la actuacién médica, aun sin mediar
acuerdo de los eventuales parientes, es correcta dentro de los marge-
nes establecidos. No ha de olvidarse, pues reviste la mayor importan-
cia, la recomendacién nimero 779 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, de 29 de enero de 1976, en su parrafo 6.°, en
el sentido de no poder considerar la prolongacion de la vida, en cuan-
to tal, «como objetivo exclusivo de la practica médica».

15. La eutanasia indirecta suscita otra serie de aspectos, que en
parte coincidentes con los anteriores, merece su tratamiento separado.
Por esta practica se entiende el adelantamiento de la muerte como
consecuencia, que se sabe cierta, de la administracion de lenitivos pa-
ra aliviar el dolor cruel que sufre el enfermo.

. En la eutanasia indirecta se plantea con mayor claridad que en
los supuestos anteriores los aspectos que deben primar sobre el mero
mantenimiento de una vida sin esperanza de recuperacion: la libertad
de decision del afectado (autodeterminacién) y la proteccion de
la propia dignidad de la persona, consistente aqui —incluso si no
puede prestar su consentimiento— a morir lo més plicidamente posi-
ble. Al igual que en la eutanasia pasiva no se trata de ayuda para
morir, sino ayuda en el morir. Si el sujeto confirma su deseo de una
muerte lo menos dolorosa posible, el médico ha de colaborar a ello:
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igualmente, si esta inconsciente el paciente, o ha manifestado con an-
terioridad préxima tal decisién, o, de acuerdo a la practica médica,
ello es lo mas conveniente para el dltimo transito.

Aqui la conducta médica es juridico-penalmente irreprochable, ajustada
a la adecuacién social y la normativa deontolégica. No puede hablar-
se ni de homicidio —por las razones expuestas anteriormente— ni
de auxilio o induccién al suicidio en cualquiera de sus modalidades.
Los tipos del articulo 409 del Cédigo penal no entran en juego por
el hecho de que no se trata de que el paciente quiera quitarse la
vida o no, sino porque, a la vista del irremisible fin de su estado
—sobre el que no puede disponer— elige el medio mas conforme a
sus planteamientos personales. Aunque se trata de algo mds simple
que Ia alegacion de las propias creencias (articulo 16.1 de la Constitu-
cién Espaiiola).

Por lo que respecta al actuar médico sin consentimiento conclu-
yente del enfermo, el tema ya ha sido planteado en la modalidad
anterior de eutanasia.

16. Que el paciente pueda prestar su consentimiento en forma
tras la preceptiva informaciéon del médico sobre su estado real y las
consecuencias del tratamiento es lo usual. Sin embargo, el consenti-
miento expreso presenta en ocasiones manifestaciones menos conven-
cionales. Se plantea aqui la cuestion de la validez de. estas formas de
consentimiento expreso, singularmente la llamada disposicion de euta-
nasia o testamento vital.

En virtud de una declaracion documental de una persona, en la
que se contiene su deseo de no verse sometida a tratamientos innece-
sariamente dolorosos, cuando se le haya desahuciado clinicamente,
se suspende ¢l tal tratamiento. La doctrina y la legislacion positiva
que lo reconoce (como, por ejemplo, la Natural Death Act de Cali-
fornia de 1976) se resisten a conceder una eficacia total a este consen-
timiento. Y les asiste la razén. Una cosa es hacer en un momento
de plenitud vital dicha declaracion y otra muy distinta realizarla en
el momento del trance. Por ello, se suele exigir o la ratificacion o
otorgarle, como hace la Ley californiana, una validez temporal de
5 aifios, siempre y cuando esté debidamente registrado.

Por ello, esta declaracidén no exime al médico de suscitar el pro-
blema al paciente, si estd consciente, o de resolver la cuestién, de
acuerdo a los planteamientos médicos, a la vista de la desesperanza
de rehabilitacion.

17. Queda, por ultimo, la modalidad mas espinosa de eutanasia:
la eutanasia activa. Pero de las diversas modalidades imaginables —y
la historia y la actualidad son generosas en muestrario— hay acuerdo
en sélo admitir a discusion relevante a efectos atenuatorios o de im-
punidad, el llamado homicidio rogado. Este homicidio rogado en-
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cuentra acogida en nuestro derecho en el tipo del auxilio ejecutivo
al suicidio. Como veremos a continuacién esta denominacién casa
mds adecuadamente con la realidad que los hechos presentan.

En efecto, supuestos tipicos de la eutanasia activa aqui considera-
da hacen referencia a situaciones en las que una persona, abocada
irremisiblemente a la muerte, solicita seriamente de otra que ponga
fin a su vida. Tanto puede ser el caso del enfermo incurable de can-
cer, con seis meses de vida, el camionero atrapado en la ferrailla
de su cabina en el que el fuego ha empezado a prender o el parapléji-
co que tunicamente conserva mobilidad de cuello para arriba.

Aqui se sabe de lo irremisible de la muerte a un plazo determina-
do, o bien la calidad de vida del sujeto es tan defectuosa para él
que, ain queriéndose quitar la vida, no puede y solicita a un tercero
que lo haga por él.

Dados los requisitos de un requerimiento serio y expreso, el Dere-
cho aleman (§ 216 StGB) ofrece una penalidad menor que la del ho-
micidio; en cambio, el Derecho espafiol (art. 409 del Cédigo penal)
iguala la pena a la del homicidio y algin sector doctrinal considera
que ello estd plenamente justificado y aun privilegiado respecto de
las figuras que merecerian aplicarse al caso (como los de parricidio
o asesinato). Por mi parte, he sostenido en otro lugar que, aun sin
mediar los moviles de la eutanasia, la pena del auxilio ejecutivo al
suicidio deberia ser inferior a la actual; mientras llega ese momento
he propuesto que se acuda al expediente de la circunstancia atenuante
muy cualificada (ya sea por proceder de un estado de necesidad in-
completo, ya sea por proceder de una atenuante analdgica en relaciéon
con éste), lo que permitiria la reduccion de hasta dos grados de la
pena y, entonces, dentro de la prisién menor imponerla en un afio,
lo que, a su vez, facilita Ia concesién quasi automatica de la remisidon
condicional. La Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal,
si bien plantea una reduccidon de las conductas a incirminar, puede
llevar al contrasentido, desde mi punto de vista, a castigar mas el
auxilio ejecutivo al suicidio que un homicidio; esta discordancia valo-
rativa deberia tenerse en cuenta.

A este planteamiento de salida, el Proyecto Alternativo aleman
y, en parte, el Proyecto Oficial holandés, afiaden la impunidad en
el caso de que se realice el homicidio rogado, teniendo en cuenta
una situacién de enfermedad y/o padecimiento sin salida alguna. La
diferencia esencial entre ambos proyectos esta en que el Proyecto ho-
landés limita al personal sanitario la posibilidad de poner fin a la
vida del requerimente, mientras que el alemén no tiene esta limita-
cion. Pero mayor relieve ofrece otra diferencia, a saber que en el
Proyecto holandés la conducta terminal no es antijuridica, mientras
que en el Alternativo aleman si lo es, viéndose linicamente libre de
pena el sujeto por el instituto de la renuncia a pena.
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Si bien hay que considerar un acierto la ampliacién subjetiva de
los redactores del Proyecto Alternativo, no parece serlo el manteni-
miento de la antijuricidad. A ello se opuso, con razén, uno de sus
redactores, Klug, pero, por lo que se ve, sin é€xito.

Admitida en ciertos supuestos la muerte rogada, la colaboracién
decisiva en la realizacion de la automuerte que el recipendario ya ha
decidido, y establecidas las garantias de rigor, no parece congruente
que el médico u otra persona que haya efectuado la muerte deba
ser considerado como realizador de un hecho antijuridico. Entre otras
consecuencias ello implica que serd también punibles quienes colabo-
ren con el sujeto activo de este delito y que, por ser un hecho antiju-
ridico y culpable, aunque por ministerio de la Ley impune, tal con-
ducta generard responsabilidad civil que podrian demandar las
causahabitantes del doliente fallecido; y podria generar legitima de-
fensa por parte de terceros.

18. Pero la cuestion decisiva es saber porqué no se deberia consi-
derar antijuridico este hecho.

En primer lugar se ha de conceder que, salvo las causas mentales
de enfermedad irreversible o padecimientos fuera de lo corriente en que se
halle el paciente, ha de mantenerse la punicion del auxilio ejecutivo al sui-
cidio, aunque, dicho sea de paso, con pena posiblemente inferior a la
actual, tal como hace, por ejemplo, €l StGB aleman (de 6 meses a
5 afios).

Pero concurriendo las causas mentadas, ha de entenderse que ellas
son por si solas suficientes para desplazar la antijuridicidad de la con-
ducta del que pone fin a la vida del desahuciado y/o doliente a peti-
cion de éste. Y parecen suficientes estas causas a la vista de los razo-
namientos hechos anteriormente en relacion con la primacia que, en
nuestro ordenamiento, tiene la libertad personal, cuando menos de
decision, es decir, de autodeterminacidn, ante el bien juridico vida,
que en las relaciones entre particulares, como ya vimos no se pone
en juego como derecho publico fundamental.

No hay que volver a reiterar que no existe el deber de vivir. Pero
hay mads: tampoco se estima correcta una intromisiéon del Estado en
un excesivo fomento de la propia vida, hasta el punto que la haga
absolutamente irrespirable para el propio titular al que se quiere pro-
teger. Ni siquiera en nombre del Estado social, salvo un paternalismo
cuasi (o sin cuasi) totalitario, puede intrincarse en esa esfera tan inti-
ma de la persona: su decisiéon de vivir. Cabria argumentar que ello
ya estda contemplado asi desde el punto y momento en que el suicidio
y, en general, las autolesiones son impunes; y que lo que no se puede
exigir al Estado es que autorice la muerte del que no desea vivir a
manos de un tercero.
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Para ello desconoce una serie de aspectos que se revelan bdsicos,
a saber:

— No se obliga a nadie a matar al doliente o desahuciado; o
sea, que no se instituye el deber de matar en ciertas circunstancias
(deber que, por otra parte, se impone en otras, en las que la libertad
de la, en esos casos si victima, para nada se tiene en cuenta).

— El sujeto decide a la vista de su estado que ya no posee, de
forma irreparable, el nivel de cualidad de vida medio que le haria
su existencia, sino gozosa, si, al menos, llevadera; si bien es cierto
que, por razones del tipo que sean, existen personas con una admira-
ble y formidable capacidad de aguante, otras, en cambio, ven en la
inutilidad de su esfuerzo una razén mas para solicitar que se les quite
de en medio. Es mds, si ellos pudieran hacerlo, significaria que su
postracién no era que la que en realidad es: o sea, que el homicidio
rogado es la unica salida para estas personas, fuera, claro estd, de
esperar que la naturaleza siga su curso propinandoles toda clase de
sufrimientos fisicos y morales.

— Ante esta situacion el sujeto decide hacer uso de su capacidad
de autodeterminacién, de mayor rango que la vida como bien juridi-
co a ser respetado; la vida sin opcién libre de vivirla pierde parte
de su valor y lo pierde totalmente cuando el nivel de calidad de la
propia vida se sitia smuy por debajo del ordinario.

Incluso, y esto se olvida, de no autorizar el Estado la practica
de la muerte del solicitante en estos casos-limite, sucederia que el Es-
tado estd infiriendo al doliente un trato inhumano, dado que los do-
lores fisicos y morales van mas alld de lo medianamente aceptado
como soportable. Llegados a este punto, y en cumplimiento del ar-
ticulo 15 de la Constitucion Espaiiola, el doliente solicita que se le
quite la vida; no aceptarlo por el Estado podria plantear problemas
juridico-constitucionales, con su traduccién en la esfera juridico-penal.

En resumidas cuentas, el compromiso por la libertad, es decir,
por la capacidad de autodeterminacion de las personas, de llevarse
hasta sus ultimas consecuencias. O dicho con otras palabras: la solu-
cion a este tema no puede ser la misma que la dada por el ordena-
miento autoritario, o cuando menos, autoritariamente interpretado.
Por eso mismo, aqui, el consentimiento es absolutamente insustitui-
ble; ni siquiera, el médico u otro tercero puedan ampararse en el
consentimiento presunto. El planteamiento de la autodeterminacién ex-
puesto obliga consecuentemente a esta solucidn.

Y este compromiso por la libertad de decision de todos los sujetos
capaces que integran la comunidad juridica se manifiesta mediante la
admisién del pluralismo politico; y, a decir verdad, no puede existir
pluralismo politico si no se da el pluralismo ideoldgico, cultural y
aqui existencial. El Estado, la sociedad politica, de reconocer, como
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ya van dandose pasos en este sentido, que diferentes sujetos tengan
diferentes opiniones, mayormente en los temas mds intimos y vitales.
Y no basta con reconocerlo, sino que en la medida de lo posible
no ha de ser rechazado. Y aqui parece posible.

19. A la vista de todo lo expuesto, queda, para finalizar, una
dltima cuestion: ;qué sucede si no se impide un suicidio? Al igual
que la legislacién y doctrina alemanes, en otro lugar me he
opuesto al castigo de la ayuda al suicida por omisién o la puni-
cion de tal conducta omisiva como omision del deber de socorro;
éste, en cambio, parece ser el planteamiento dominante espafiol, acu-
diendo a diversos expedientes.

Tanto en la expresion «prestar auxilio» del primer parrafo del ar-
ticulo 409 del Codigo penal como de la «persona que se hallare de-
samparada» del articulo 489 bis I del Cddigo penal he intentado ar-
gumentar la no conveniencia de incriminar por omision pura la
pasividad ante un suicidio; ademds, me he inclinado por una interpre-
tacion del auxilio no ejecutivo como cooperacién necesaria y no co-
mo cualquier complicidad, en el suicidio que otro realiza. Si, por
regla general, la doctrina espaiiola considera que la induccién al suici-
dio es una induccidén en regla, es decir, como la comprendida en el
articulo 14.2.° del Cédigo penal, no veo dificultad en considerar el
auxilio como cooperacién necesaria y no también como complicidad.
Ello tiene como base el que, de este modo, al limitar la modalidad
auxiliadora a las formas mas graves se produce una reduccién del
injusto, de un injusto que ya es de por si excepcional al castigar la
participacién en un hecho impune. Y, ademads, la doctrina mayorita-
ria no admite la complicidad ordinaria por omisioén, con lo cual, ade-
mas de ampliar sin fundamento legal que compeliera a ello el ambito
de lo que haya que entender por ayuda, se ampliaria el concreto in-
justo incluyendo la omisién cuando no se admite en la conceptualiza-
cion general.

Podria argiiirse que procederia al castigo del omitente en comi-
sion. Pero para la realizacién de esta figura se ha de aceptar que
en el caso concreto existe lo que se denomina posicion de garante.
Y salvo que se trate de incapaces, ya por edad, ya por estado fisico
o mental, no me es facil comprender que se pueda fundamentar en
el cuidado médico o familiar tal posicion de garante, maxime a la
vista del papel que entiendo juega la libertad de decisién en este con-
texto. De nuevo, la Constituciéon ha venido a innovar, y creo que
positivamente, el ordenamiento preexistente. S6lo, como también efec-
tia el Proyecto Alternativo, con la salvedad de que el suicida
sea una persona con sus facultades mentales perturbadas por razones
endogenas o exogenas o sea menor de edad, podra negarse la impuni-
dad que, por lo dicho, para mi, lo es por falta de antijuridicidad.
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