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I

I. La estadistica mundial sobre el suicidio muestra
en los parses occidentales un promedio de quince ca-
sos por cien mil habitantes. En Francia se ha hablado
de la aparicién de un suicidio a la hora. Tan inquie-
tantes cifras plantean la cuestién de su control so-
cial (1).

Desde la Ilustracién se reconoce que al Derecho pe-
nal no le corresponde tarea inmediata alguna en rela-
cién con el suicidio. En Francia, hacia mediados del
siglo XVIII el suicida era arrastrado con la faz hacia
la tierra, colgado de los pies y privado de los bienes
(2). En Espatia, 1a legislacion histérica s6lo ha previs-
to la privacioén de bienes al suicida. La prdctica judi-
cial de colgar el caddver, preso y acusado por delito
digno de muerte era reprobada por Gutiérrez a prin-
cipios del siglo XIX, bajo el influjo de la concepcion
jlustrada (3) y sobre todo por Beccaria, quien atacd
las penas contra los suicidas, que sélo podrian re-
caer en un caddver insensible o en los familiares ino-

(1) V. Simson, G., Die Suizidtat (Eine vergleichende Betrachtung),
1976,pp. 18 yss.
(2) V. Jousse, Justice criminelle, IV, 131.
" (3) V. Prdctica criminal de Espafia, II1, 4% ed., p. 63.
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centes (4). Inglaterra es el pais en que la punibilidad
ha perdurado mads tiempo, aunque con el argumento
de considerar al suicida non compos mentis. El Sui-
cide Act de 1961 deja atrds el perfodo del common
law, en el que el suicidio era estimado como asesinato
(selfmurder) y declara que ‘“‘la regla de derecho por
la que es un crimen que una persona cometa suicidio
queda derogada’ (5).

La impunidad del suicidio no prejuzga, sin embar-
go, el tratamiento juridico penal de las acciones de
participacién en él. El cédigo penal francés de 1810,
el prusiano de 1851, el alemdn de 1871, no contie-
nen tipos sobre la participacion en el suicidio, estima-
da generalmente impune por la doctrina. Pero el sis-
tema contrario ha dominado en Italia, durante el si-
glo XIX, al aparecer prevista como delito por el Cé-
digo penal toscano de 1854 (art. 319) y el de Zanar-
delli de 1889 (art. 351).

En la actualidad tampoco existe un criterio unita-
rio sobre la procedencia de su incriminacién. El Pro-
yecto oficial alemdn de 1962 no contiene disposicién
alguna al respecto. Igual sucede en los sistemas pena-
les de Suecia, Finlandia o Luxemburgo. En Francia
no se ha modificado la situacién originaria del Cédigo
penal de 1810.

El Proyecto Alternativo alemdn —Parte especial,
delitos contra las personas— adopta como principio
general el de la impunidad, pero declara punible “‘no
evitar el suicidio de otro si la victima es menor de
edad de dieciocho afios 0 acttia a consecuencia de un
trastorno animico, cuando el omitente con base en
un deber juridico, legal o aceptado voluntariamente
frente a la comunidad o un tercero, tenfa a su cargo

(4) V. De los delitos y de las penas, 32.
(5) V. Smith, J.C. y Hogan, B., Criminal Law, 32 ed., 1973, p. 269.
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que el resultado no se produjera’. La pena es la del
homicidio, doloso o culposo, segtin que el hecho sea
realizado con dolo o con culpa. Pensamiento funda-
mental de la figura es someter a pena criminal a quien
encontrdndose en posicion de garantia frente a meno-
res o enfermos mentales, infringe el deber de accién u
omite 1a accién esperada. Mas que una genuina parti-
cipacién en el suicidio se tiene en cuenta un delito de
homicidio del que el omitente es autor mediato (6).

La participacién en el suicidio es punible por el
contrario, en Suiza (art. 115), Austria (pgfo. 78 del
Codigo penal vigente desde 1.1.1975) y en el Cédigo
penal tipo para Latinoamérica (art. 7, Tit. I, p. esp.).
Es también punible en el derecho penal inglés en el
cual el art. 2 dela Suicide Act de 1961 crea un nuevo
delito referido a “la persona que ayuda, instiga, acon-
seja o procura el suicidio de otro o la tentativa por
otro de cometer suicidio’. La pena prevista es de has-
ta catorce afios de prisién, indudablemente elevada,
pero en correspondencia con la dureza de las reaccio-
nes del sistema penal inglés. En el Decimocuarto ‘‘Re-
port’” del Comité para la Revision del Derecho Crimi-
nal, Delitos contra las Personas, se opta por mantener
el delito segiin la redaccion de la Suicide Act de 1961,
pero con limitacion a siete afios del mdximo de pena-
lidad, la misma que se sugiere para los casos de doble
pacto suicida que se aconseja constituyan un nuevo
delito, optdndose por una solucién intermedia entre
calificarlo como “murder’”’ y eliminarlo del derecho
penal, como pretende Williams (7).

(6) V. Alternativ-Entwurf, Bes. Teil, Straftaten gegen die Person,
Erst. Halbd., 1970.

(7) V. Prezever, S., Criminal Homicides other than Murder, en The
fourteenth Report of the Criminal Law Revision Committee: Offences
against the Person, en The Criminal Law, 1980, pp. 540 y ss.
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En la discusién alemana sobre la participacion en el
suicidio ocupa un puesto singular el criterio de Schmi-
dhiuser. No existe, como se ha dicho, en el cédigo
alemén vigente disposicién al respecto. Dicho autor
estima, sin embargo, que la definicién del pgfo. 212
del Cédigo penal concerniente al homicidio, es decir,
a “el que mate a un hombre, sin ser asesino...” ( “Wer
einen Menschen tétet ohne Morder zu sein...”’) no so6-
lo comprende el homicidio, sino el suicidio. Esta
“‘construccién’ no serfa posible en los sistemas que
describen el homicidio como la muerte de ‘‘otro’’ no
como la de un ‘“hombre”’. El propésito de Schmidhiu-
ser es facilitar la punibilidad de la participacion en
el suicidio, equipardndola a la participacién en el ho-
micidio. El suicida actuaria de forma tipica y antiju-
ridicamente. En el tipo del injusto la produccién de la
propia muerte se trata igual que la privacién de la vida
a otro hombre. La raz6n de la impunidad del suicidio
no radica, pues, ni en la falta de tipo ni de la antijuri-
cidad sino unicamente en la presencia de una especial
causa de inculpabilidad. Son tomadas en cuenta la vi-
vencia de su vida por el suicida como realidad despro-
vista de valor, asi como “‘las tensiones trigicas deter-
minantes’’, todo lo cual funda una verdadera falta de
culpabilidad, correlativa a la que estd presente en la
autoliberacion de la persona privada de libertad o en
el favorecimiento entre parientes. Si la impunidad del
suicida obedece tnicamente a la presencia de un espe-
cial motivo de exclusién de la culpabilidad, el princi-
pio de la accesoriedad limitada, rector de la participa-
cion criminal, permite que quien ha inducido o auxi-
liado a un suicidio (homicidio) sea punible como in-
ductor o cémplice de éste (8). Esta construccion sin

(8) V. Schmidhauser, E., Selbstmord und Beteiligung um Selbst-

mord in strafrechtlicher Sicht, en Festschrift f. Hans Welzel, 1974, p.
819.
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embargo no ha encontrado eco en la literatura. No s6-
lo incurre en analogia prohibida, sino que, histérica-
mente se halla ademds en contradiccion con los crite-
rios del Proyecto oficial de 1962 y del Proyecto alter-
nativo de que la conducta permanezca alejada del De-
recho penal.

El problema de la punibilidad de la participacion
en el suicidio ha sido estudiado profundamente por
Simson, para quien la historia de las intervenciones
del Derecho penal en el suicidio es la historia de un
fracaso, tanto en lo que concierne al suicidio mismo
como al auxilio o la instigacién. A su juicio, puesto
que el suicidio es impune, resulta contradictorio ga-
rantizar al suicida tan amplia libertad y, por el con-
trario, sancionar penalmente la cooperacién de terce-
ras personas (9). Esta observacion tiene importancia
en aquellos casos en que la tentativa de suicidio no
llega a consumarse. Entonces la imposicion de una pe-
na privativa de libertad a quien sé6lo ha participado,
mientras que el suicida no es sometido a proceso pue-
de llevar a situaciones incoherentes. Simson destaca
también que los casos de induccién son infrecuentes
y que la importacion polftico criminal del problema
es reducida si la posible punicién del auxilio o la in-
duccién se relaciona con el mimero total de suici-
dios. La induccién ordinariamente no tiene resultado
y dificilmente puede probarse, y en lo que concierne
al auxilio —puede pensarse en la entrega de un arma o
de veneno— hay que tener presente el hecho de que
los suicidas fantasean y de que quien realiza la accién
de auxilio pudo pensar que la cosa ‘“‘no iba en serio”’,
situacién que reflejarfa una ausencia de dolo (10).

(9) V. Simson, loc. cit., pp. 110 y ss.
(10) V.loccit.,p.113.
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Este método puede caracterizarse como ‘‘topico’.
Toma en cuenta puntos de vista que actiian como
principios rectores de la argumentacién, la cual se
desenvuelve de forma prudencial, al contrario que la
argumentacién légico formal, deductiva, en que se
parte del principio de la intangibilidad y la irrenun-
ciabilidad absoluta de la vida. La cuestién debe ser,
ademds, planteada a la luz de cada situacion histori-
co social concreta y de los principios politicos cri-
minales orientadores de la actividad del legislador.

Entre estos principios despliega una funcién esen-
cial l1a nocién material de delito. De conformidad con
ella la formacion del tipo penal se realiza para dispen-
sar proteccion a bienes juridicos fundamentales (en-
tre los que la vida ocupa lugar prioritario), frente a
formas de ataque peligrosas y ético socialmente re-
prochables (11). '

Si se prescinde de los casos en que la victima es
inimputable, es decir, enfermo mental o joven de cor-
ta edad, casos susceptibles de considerarse constituti-
vos de homicidio con autorfa mediata, la formacién
legislativa de un tipo sobre la instigacion en el suici-
dio resulta discutible. La causacién de la resolucién
de suicidarse en persona mentalmente madura y
psiquicamente sana dificilmente puede tener reali-
dad. En su caso, raramente podra ser probada. Inclu-
so cabe decir que la accidon de quien pretende suscitar
en otro una decisién suicida presenta las propiedades
de los procesos causales atipicos, en los que la accién
no puede introducir ningtin peligro real de que el re-
sultado sobrevenga. Fjemplos permanentes son los
de quien envia a alguien al bosque para que, produci-
da una tormenta, sea alcanzado por un rayo o la de
quien determina a otro a realizar un viaje con la espe-

(11) V. Maurach-Zipf, Strafrecht, Allg. T., Tbd. 1, 5 Auf., p. 175.
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ranza de que tenga lugar un accidente. De modo pa-
ralelo, las hipétesis de instigacion al suicidio deberian
reconducirse, salvo casos especiales, a la nocion de
tentativa irreal, en la cual no sélo falta la posibilidad
de produccién del hecho sino que previamente se tra-
ta de hipétesis en que, dados los medios de que el
autor se sirve para producir el resultado delictivo, no
originan efecto o conmocidn alguna en la colectividad.

Esta construccién del problema seria razonable, sin
embargo, sélo si se estima abstractamente el suicidio
como accién consciente y libre, pero no si se opera
en el campo del acontecer psicolégico real, en el cual
el suicidio muestra una conformacién concreta diver-
sa. El tratamiento de la participacién no puede pres-
cindir de operar con un modelo sobre el suicidio,
modelo que debe apartarse tanto de la concepcién
de todo suicidio como acto determinado por facto-
res morbosos o patolégicos, como de la idea filosé-
fica de que el suicida es la manifestacién suprema de
la libertad humana. La posibilidad de una participa-
ci6bn punible en el suicidio queda excluida si se la
considera —de forma parecidla a como propone
Schmidhéduser— relacionada con el acto de un enfer-
mo mental o de quien actia en situacién en que es-
td excluida la posibilidad de obrar de otro modo.
Entonces generalmente se niega la participacion en
el suicidio, para afirmar la existencia de homicidio
realizado mediante autoria mediata. Pero también
estarfa desechada la posibilidad de un reconoci-
miento legislativo de la instigacién o del auxilio si se
acepta que el suicidio es el acto libre por excelencia,
pues entonces la instigacion carece de efectividad
causal, es decir, estd desprovista de eficacia condicio-
nal de la decisién de suicidarse.
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En la literatura especializada, se ‘considera actual-
mente que el suicidio no es necesariamente un hecho
patoldgico, sino un hecho psicolégico singular. El sui-
cidio surge sobre la base de una situacién psiquica-
mente —no psicopatolégicamente— defectuosa. El in-
tento de suicidio —dicen Freedman, Kaplan y Sa-
dock— representa a veces una especie de drama psico-
l16gico. Especialmente debe tenerse en cuenta la rela-
cién entre suicidio y depresion, pero también que
una gran parte de pacientes no presenta la sintomato-
logfa cldsica de las depresiones. Los factores que de-
ben tenerse presentes para detectar un riesgo de suici-
dio son las amenazas previas de realizarlo, la psicosis
de desconfianza, ideas paranoides, pdnico;la enferme-
dad crénica, el alcoholismo, dependencia de drogas,
hipocondria u homosexualidad ; la edad avanzada, es-
pecialmente en los hombres; intervenciones quirtirgi-
cas recientes, pérdida de un ser querido o de un tra-
bajo, o el parto. Cualquiera de estos factores, dicen
los autores mencionados, deberia poner sobre aviso
al clinico para explorar las ideas o intentos de suici-
dio (12). :

Este amplio elenco no se orienta hacia causas de-
terminantes del acto, sino a factores que contribuyen
a producirlo, en sentido fundamentalmente psicol6-
gico.

En este sentido opera el modelo propuesto por
Ringel, quien concibe el suicidio como el punto ter-
minal, generalmente, de un proceso psiquico evolu-
tivo. Con relacién a este proceso cabe hablar de un
“sindrome presuicidial”’, en el que son apreciables
diversas manifestaciones, como el estrechamiento
de las funciones psiquicas, la aparicién de agresivi-
dad y la presencia de fantasias suicidas. No conside-

(12) V. Compendio de Psiquiatria, 1978, pp. 539y ss.
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ra aquf presente Ringel una verdadera enfermedad, si-
no un hecho que mds que al dominio de la psicopato-
logia pertenece al de la psicologra. Estos tres factores
condicionan la personalidad y pueden producir o con-
ducir a la decisién suicida (13).

Presupuesto un modelo psicolégico que se oriente
. en el sentido expuesto, la decision de incriminar la
participaciéon en el suicidio se halla, en nuestra opi-
nién, justificada. La accién de instigacién que opera
sobre la base de tal “sindrome presuicidial”, previa
percepcion de la situacién existente, con conocimien-
to de declaraciones, acciones de la victima indicativas
del propdsito de suicidarse, etc., susceptibles de ser
interpretadas como signos dirigidos a los demds
(Appelsuizid) cuyo sentido es una solicitud de un
apoyo por el suicida presenta las propiedades precisas
para ser incorporada a un tipo penal. Efectivamente,
en tal caso el acto del instigador intensifica un peligro
preexistente para la vida, o sea, posee las propiedades
precisas para ser considerado como accién peligrosa
que ataca un bien juridico fundamental. Independien-
temente de consideraciones éticosociales y sin necesi-
dad de acudir al pensamiento de la solidaridad huma-
na —decisivo solamente en relacién con el delito de
omisién de socorro— en el propio dmbito de la pro-
teccién de la vida humana independiente, el acto del
instigador se presenta en contradiccién esencial con
la norma prohibitiva de la creacién de un peligro real
para la vida humana. Lo que Ringel designa como
“sindrome presuicidial’’ origina la prohibicién juridi-
ca de intervenir profundizando la situacién de riesgo
ya existente. Trdtase aqui’ de un deber normativo di-
verso del de socorrer al que se refiere el art. 489 bis

(13) V. Ringel, E., Der Selbstmord, 1953, cit. por Simson, loc, cit.,
p. 95.
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cp. El objeto de la prohibicién es en la induccién
al suicidio aquella accién que dado el peligro existen-
te, manifestado en la preexistencia de acciones prepa-
ratorias suicidas, fantasfas suicidas, depresién, y sig-
nos interpretables como un appelsuizid, desequilibra
definitivamente la situacion y origina la resolucién y
el acto ejecutivo del suicidio.

La configuracién de tal tipo penal, concebido co-
mo un injusto material, no como violacién de normas
éticas ni religiosas, deberfa ser efectuada mediante un
lenguaje legislativo que negase la suficiencia de una
conexion causal cualquiera, es decir, que informara
de que aquf es precisa una conexi6n mds estricta, me-
nos fluida que la propia de la induccién como forma
de participacién general en el delito. En tal sentido
algin Cédigo penal reclama la ““determinacién’ al sui-
cidio. Este término no sélo apunta a la causalidad, si-
no a la imputacién objetiva del acto de instigacién.
No basta que la resolucion sea ‘“‘causada” sino “‘origi-
nada tfpicamente”, o sea, mediante una accién cuyas
propiedades permitan definirla como peligrosa para
la vida en la situacién concreta. La instigacién debe
ser, segun esto, tipicamente adecuada en el sentido de
la teoria de Mezger, objetivamente imputable, en la
direccién de la comprensiéon actual de la tipicidad
penal (14).

Esta via no es seguida por el Proyecto, que repro-
duce agravando los defectos de la regulacién del art.
409 c.p.:

a) En primer lugar, sigue el Proyecto el método
desacertado, procedente del Derecho territorial
prusiano y del Cédigo penal del Brasil de 1830, de
unificar y correlacionar en una sola disposicion legal

(14) V. Tratado de Derecho penal, 1, 1935, p. 221.
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tipos independientes de delito, para los que, a diferen-
cia del art. 409 c.p. no se establecen penas auténo-
mas, sino interdependientes. Desde una perspectiva
técnico legislativa es mds correcto y didfano conec-
tar al delito una pena precisa y definida directamen-
te que acudir al método de la reduccién o aumento
del grado, reflejo de la dosimetria penal decimon6-
nica, de la que el Proyecto da amplio testimonio a
lo largo de la parte especial.

En este primer sentido, la caracterizacién del ho-
micidio consentido como caso de cooperacién ejecu-
tiva al suicidio es un anacronismo y expresa una con-
cepcién inexacta de la materia legislativa.

b) No es tampoco razonable la proyeccién sobre la
cooperacién en el suicidio de la distincién entre coo-
peracion necesaria y simple complicidad de la teorfa
general de la codelincuencia.

En primer término hay que destacar que hacer un
delito de la cooperacién no necesaria al suicidio plan-
tea problemas sutiles a la luz de la teorfa general del
delito. La complicidad ha de poseer siempre eficacia
causal. La accién del cémplice ha de integrarse en el
complejo de condiciones determinantes del hecho,
pues toda la teoria de la codelincuencia estd domina-
da por el criterio de la causalidad (15). La coopera-
cién innecesaria no caerd generalmente dentro del
concepto técnico de auxilio. Auxilio o cooperacién
innecesaria, puede entenderse como accidental o ju-
ridicopenalmente irrelevante. De acuerdo con ello,
el art. 160 del Proyecto, tipificando hipétesis de
cooperacién no necesaria para el suicidio, opera con
una concepcidon confusa de la teoria de la partici-
pacién.

(15) V. Antén Oneca, J., Derecho penal, P. Gen., 1949, p. 424.
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Por otro lado, los esfuerzos tedricos para estable-
cer la delimitacion entre cooperacién necesaria y
simple complicidad pueden hasta ahora considerar-
se fracasados. Ni la teorfa de la fungibilidad de la
accién sometida a valoracion juridica entre los di-
versos codelincuentes (16), ni su consideracién en
sentido abstracto o concreto (17) ni la llamada teo-
ria de los bienes escasos (18), de existir entre ellas
diferencias sustanciales que vayan mds alld de una
diversidad en la formulacién nominal, han conse-
guido separar claramente ambas nociones. Esta cues-
tién se ha convertido en un problema remitido a la
discrecionalidad judicial. Parece como si la complici-
dad pudiese dar lugar a la vieja pena extraordinaria,
de no hallarse presentes los rasgos de la cooperaciéon
necesaria, a la que el Codigo penal, en el n® 3 del art.
14, trata como autorfa. De este modo la distincién
entre uno y otro concepto se halla diluida en una es-
pecie de cldusula general, con la que se puede trabajar
como se desee, introduciendo en el tratamiento
del problema discutido los puntos de vista éticos vy
emocionales a los que se adhiere, o variarlos segtin la
naturaleza del delito, la ‘‘perversidad moral’ del au-
tor, etc.

La transposicion de tales criterios a la esfera de la
participacion en el suicidio carece de sentido. Esta
afirmaci6én se confirma en el derecho penal compara-
do, donde 1la solucién del art. 160 carece de represen-
tacion legislativa, Entia non sunt multiplicanda sine
necessitate, ensefiaba la vieja mdxima escoldstica. Tal

(16) V. Rodriguez Devesa, JM., Derecho penal espafiol, P. Gen.,
73ed., 1979, p. 760.

(17) V. Antén Oneca, J., Derecho penal, P. Gen., 1949, p. 440.

(18) V. Gimbernat Ordeig, E., Autor y cdmplice en Derecho penal,
pp. 151 yss.
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regla logica no puede decirse que haya sido tenida
presente en el profuso Proyecto de Codigo penal. Si
desde el punto de vista 16gico juridico no posee gran
sentido distinguir entre cooperaciOn necesaria y no
necesaria al suicidio tampoco lo tiene en el valorativo,
pues las diferencias en el contenido injusto, o en la
reprochabilidad objetiva entre ambos supuestos de-
penderin mds de las circunstancias concomitantes que
de la fndole de la accién. Entregar un veneno o un ar-
ma puede estimarse muy importante, es decir, caer
dentro del auxilio necesario, mientras que dar un con-
sejo sobre la forma de utilizarlos, considerarse contri-
bucion de menor significacién. Pero la realidad es que
en circunstancias concretas las acciones mencionadas
pueden ser valorativamente intercambiables o, inclu-
so, aparecer como mds grave y reprobable proporcio-
nar informacion que facilitar el medio para el suici-
dio. Esto pone de relieve que la valoracion legislativa
emprende aqui una peregrinacioén independiente de la
realidad. La valoracién de la materia deambula espec-
tralmente con independencia de la materia de la valo-
racion. Las diferencias particulares existentes entre
casos como los propuestos no deberfan pretenderse
captar en el tipo sino tnicamente en la medicién ju-
dicial de la pena.

¢) Deja sin resolver el Proyecto la discutida cues-
ti6én de si la participacion en el suicidio reclama que
el suicidio efectivamente acontezca. Segin Cuello
Calon, el delito de instigacion o auxilio existe aunque
el suicidio no se lleve a cabo (18 bis). Para este autor
la accion se identifica practicamente con el total de-
lito. La doctrina ha reiterado, sin embargo, que el sui-
cidio es elemento constitutivo de la figura, discutién-
dose solamente si técnicamente constituye su resulta-

" (18 bis) V. Derecho penal, T.11,v. 2°, 14 ed., p. 496.
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do o es simple condicién objetiva de punibilidad. La
orientacién del tipo en el Proyecto deberia poseer
conciencia de estas contraposiciones, pues si el suici-
dio se configura —a través del lenguaje legislativo— co- ‘
mo resultado, la accién de instigacién o auxilio se-
guida de un principio ejecutivo del suicidio, lesiones,
etc., presentard los rasgos de la tentativa. Por el con-
trario, de concebirse el suicidio como condicién de
punibilidad Unicamente cuando acontezca se hallardn
fundamentados los presupuestos de la pena.

En nuestra opinién, sélo el suicidio consumado de-
beria dar lugar a la pena en casos de instigacién o au-
xilio. En el sentido del Codigo penal italiano, podria
extenderse la punibilidad, a lo sumo, a supuestos de
tentativa de suicidio con resultado de lesiones graves.
De no procederse asf, pueden surgir situaciones in-
coherentes cuando no sufre dafio alguno el suicida
mientras que quien lo indujo o auxilié es sometido a
la pena privativa de libertad. Las decisiones legislati-
vas no son necesariamente expresién de principios
éticos, ni deduciones légico formales de determinadas
premisas, por gj., del principio de la punibilidad gene-
ral del acto de tentativa en el sistema penal. Por el
contrario, deben ser portadoras de aquella prudencia
polftica que estd atenta a las consecuencias secunda-
rias de las regulaciones penales, como ha propuesto
siempre la politica criminal.

En el campo considerado, el Proyecto adolece de
defectos profundos. La disposicién del art. 160 estd
necesitada de mds cuidadosa consideracion. El Dere-
cho penal comparado muestra que en la participacion
en el suicidio todo es controvertible, comenzando por
la oportunidad de su incriminacién. Los problemas de
fondo que suscita son mds dificiles de lo que a prime-
ra vista pudiera parecer. Es ilustrativo como en una
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sentencia reciente se trata el problema limite de la pu-
nibilidad de la participacién culposa en el suicidio,
impune con arreglo al art. 409 y al derecho penal
comparado. Los hechos probados narran la historia
trigica de dos personas que deciden poner fin a sus
vidas por amor, para sustraerse a las dificultades insu-
perables que la existencia les plantea. Para conseguir
el medio con que realizar el suicidio, engafian a un
farmacéutico, de quien solicitan un firmaco con que
causar sin dolor la muerte a un perro hidrofébico. En
la soledad del campo se inyectan reciprocamente la
sustancia. La joven fallece, en tanto que el hombre so-
brevive a los efectos del medicamento. ;Quid iuris?.
Segun la Sala Segunda del Tribunal Supremo se estd
aquf ante las siguientes conductas delictivas: a) La ac-
cion de inyectar a la joven fallecida constituye un de-
lito de homicidio suicidio, o de auxilio ejecutivo para
el suicidio, del art. 409 del Cédigo penal;b) En lo que
concierne al farmacéutico, es apreciado un delito de
expendicion de medicamentos sin cumplir las forma-
lidades legales o reglamentarias del art. 343 bis. Sobre
esta base cuestiona la sentencia la posibilidad de la
imputacién al farmacéutico de la muerte de la mujer.
Esta consecuencia se estima subsumible en el art.
348 C.p., en el que se configura un delito de respon-
sabilidad por el resultado, consistente en la causa-
cién de la muerte como efecto de la comision de un
delito contra la salud publica. Simultineamente, se
declara que este hecho puede calificarse también co-
mo delito de homicidio culposo del art. 407, en rela-
cién con el art. 565, pfo. segundo, del Coédigo penal
(homicidio cometido por simple imprudencia o negli-
cencia con infraccion de reglamentos). La Sala entien-
de que el concurso entre el art. 348 y el art. 407, en
relacion con el art. 565, pfo. segundo, es aparente, es
decir, no debe ser estimado como concurso de delitos
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sino de leyes que se excluyen entre si. La conclusién
final es que la accion del farmacéutico, condicional de
la muerte de la joven, se debe estimar definitivamente
como homicidio culposo (19).

La solucién pone de relieve las dificultades que la
participacion en el suicidio, defectuosamente regulada
en el art. 409 C.p., plantea a la doctrina y la practica
del Derecho. Hipétesis semejantes han sido objeto de
estudio por los Tribunales alemanes. En el caso de
quien Ileva un arma en un vehiculo, la cual puede ser
alcanzada ficilmente por la mujer que le acompaiia,
de quien cabia ficilmente pensar que podrfa emplear-
la para producir su suicidio, se discute si puede afir-
marse la existencia de homicidio culposo. La solucién
al problema ha sido negativa, pues los hechos presen-
tan realmente una cooperaciéon culposa al suicido aje-
no, no prevista —tampoco la dolosa— en el Cédigo
penal alemdn. Objetivamente, el acto del farmacéuti-
co es caracterizable también como aportacién de me-
dios para que otra persona se suicide. Pero subjetiva-
mente presenta una hipétesis de error sin objecto,
pues la entrega de la sustancia se realiza para dar
muerte a un animal, no para que se dé muerte un
hombre, error que excluye el dolo del auxilio para el
suicidio, dolo que reclama el inciso primero del art.
409, en el que sélo se sanciona ‘el que prestare auxi-
lio... a otro para que se suicide’’ (20).

La parte especial del Codigo ofrece permanente-
mente decisiones tan problemdticas como las exami-
nadas. Es de esperar que, aprobado el Proyecto de
Cédigo penal por las Cortes, sea emprendida la consi-

(19) V. Sentencia Sala 22 T.S. de 15 de diciembre de 1977,

(20) Sobre los problemas de la intervencién culposa en el suicidio,
vid. Roxin, C., Problemas basicos de derecho pendl, trad. de Luzén Pe-
fia, DM.,, pp. 183yss .
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deracién de su reforma. Esa es la tarea mas sugestiva
que plantea el Proyecto de Cdodigo Penal de 1980.

II

I. El homicidio suicidio es, en el derecho penal
comparado, legislativamente independiente de la par-
ticipacién en el suicidio. No es participacién en el sui-
cidio agravada susceptible de punicién con pena supe-
rior en grado, es decir, con prisién de ocho afios a do-
ce afios como sugiere implicitamente el art. 160. El
criterio de unificar la participacién en el suicidio y el
homicidio suicidio, procedente del Derecho territorial
prusiano de 1794 (Parte II, T1it. 20, pgfo. 834) y del
Cédigo penal del Brasil de 1830, no se mantiene en
los c6digos penales actuales, salvo los de Portugal y
Japén. El Codigo penal alemdn vigente (pgfo. 216)
conmina una pena de seis meses a cinco afios de pri-
sién para el homicidio a peticién expresa e insistente
de la victima, criterio que confirma el Proyecto Ofi-
cial de Codigo penal de 1962. El Proyecto Alternati-
vo alemdn regula el delito en el pgfo. 101, mencionan-
do a ‘el que mate a otro que lo haya solicitado seria-
mente”, y fija una pena de hasta tres afios de priva-
cién de libertad. La idea de fijar una pena minima re-
ducida estd extendida en el derecho comparado. Es
aconsejable porque en ocasiones la acciébn presenta
un contenido de injusto y de culpabilidad sumamen-
te bajo, especialmente en casos de eutanasia consen-
tida. Dinamarca (pgfo. 239) establece la pena mini-
ma de sesenta dias de arresto y Suiza de tres dfas de
prision. En Holanda, indican Simson-Geerds, que el
minimo, al menos tebricamente, podria reducirse a
un dra de arresto, aunque el mdximo puede extender-
se hasta doce afios (21).

(21) V. Simson, G. y Geerds, F., Straftaten gegen die Person und
Sittlichkeitsdelikte, 1969,pp.63 y ss.
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Para decidir las exigencias legislativas propias del
homicidio consentido, asi como la pena correspon-
diente, debe tenerse en cuenta la variedad de casos
que pueden presentarse en la realidad. Es importante
por ello que el Iimite mimimo de la pena no impida
reconocer al Juez el escaso contenido de injusto o cul-
pabilidad del hecho, especialmente en hipétesis de
eutanasia consentida de préximos familiares. La pena
puede desplegar entonces la funcién simbdlica de
mostrar la intangibilidad de la vida, pero reconocién-
dose simultdneamente que en situaciones terminales
de procesos dolorosos irreversibles, si el enfermo re-
clama insistentemente la ayuda, no puede dejarse de
tomar en cuenta la motivacién de los familiares proxi-
mos. De aqur deriva en el derecho penal comparado la
fijacién de marcos penales con minimos muy bajos.
En cuanto a su limite mdximo deberia de estar por
debajo del minimo de pena del homicidio, pues el
contenido de injusto del homicidio consentido —por
su inferior desvalor tipico de accion— es menor que
el del homicidio simple. Es en este dmbito muy im-
portante que el sistema sea consciente de los delitos
compatibles con la suspension de condena. Respecto
al homicidio suicidio, esta finalidad no puede conse-
guirse con la regulacién del Proyecto, que incluso si se
aprecian circunstancias atenuantes calificadas, no per-
mite descender del lfmite de cuatro afios de prisién
(22). Frente a casos de eutanasia consentida es fre-
cuente mencionar la posibilidad del indulto. Pero la
gracia opera sobre supuestos particulares y de lo que
aqui se trata es de la formacién de la ley penal para
hipétesis tipicas. Respecto al homicidio consentido
no debe olvidarse que no se discuten en él inmediata
ni unicamente cuestiones religiosas. El derecho penal

(22) V. art. 78, regla 5%, en relacién con el art. 82, del Proyecto de
Codigo penal de 1980.

188



se formula para grupos sociales diferenciados, en co-
rrespondencia con la concepcién democrdtica del Es-
tado. La intangibilidad de la vida humana estd recono-
cida tanto por el Derecho como por la Etica; los pun-
tos de vista de estos 6rdenes normativos no pueden
disentir, pero sus conclusiones no son necesariamente
idénticas. El Derecho debe tener presente que la ac-
cién realizada con consentimiento de la victima pre-
senta menor contenido de desvalor tipico y culpabili-
dad generalmente mds reducida que el homicidio sim-
ple, cuando no media una exclusién de culpabilidad,
en atencion a las reglas generales.

La solucion legislativa correcta exige desconectar el
homicidio consentido del suicidio y tratarlo como de-
lito autébnomo o independiente, no como hipétesis de
participacién en el suicidio. Debe contener, ademds,
un marco penal que por la gravedad de su limite md-
ximo destaque suficientemente la intangibilidad y res-
peto que merece la vida, pero cuyo mfnimo permita
una valoracion racional de los supuestos merecedores
de la suspension de condena, a fin de poder evitar, en
su caso, la pena de prisién al autor.

HI

La eutanasia no debe ser objeto de prevision en el
Codigo penal. La discusion del problema de la eutana-
sia no ha conducido al establecimiento de reglas legis-
lativas especiales en el derecho penal comparado. Las
pretensiones del grupo Exit en Inglaterra no han en-
contrado acogida en el Decimocuarto Informe para la
Reforma del Derecho penal (Delitos contra las perso-
nas), que considera la eutanasia como problema mé-
dico. La comisién no juzga posible que el legislador
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adopte decisiones juridicas en este campo (23). En
Suiza, seglin informa Clerc, por iniciativa del Cantén
de Zurich, ha sido planteada la cuestion de la eutana-
sia voluntaria en favor de enfermos incurables. No se
trata s6lo de la ortotanasia por omisién, es decir, de
la supresion de la asistencia en la fase terminal de un
proceso incurable y doloroso, o sea, de dejar actuar a
la naturaleza, ni de la supresién de un tratamiento
destinado al fracaso, sino de la eutanasia activa, en
que la muerte es causada por el médico con relacion
a una persona afectada de una enfermedad incurable
y dolorosa, que ha expresado auténticamente la vo-
luntad de morir, confirmada 72 horas después por
otro acto auténtico, en presencia de un médico psi-
quiatra que certifique que el enfermo dispone de dis-
cernimiento. En el informe de Clerc que transcribi-
mos, se dice que la proposiciéon de ley ha provocado
emocion en Suiza, pero que ha obtenido respuesta
negativa (24). Las excepciones al principio non occi-
des reconocidas tradicionalmente por las Iglesias han
sido la pena capital, la legitima defensa y la guerra
justa. En contra de la introduccién de una nueva ex-
cepcion se ha manifestado la Iglesia catélica repetida-
mente y en coincidencia con su criterio, las Iglesias
evangélicas. Con los motivos religiosos se coordinan
los sentimientos y la dificultad de controlar la posible
prictica. Debe tenerse presente, indica Auer, que el
reconocimiento de la eutanasia activa originarfa una
falta de seguridad de los enfermos graves, ante todo
de los enfermos mentales en las instituciones hospita-
larias.

La nocién de eutanasia no es univoca. Bajo este
nombre sitia Walder las hip6tesis siguientes:

(23) Vid., The Criminal Law Review, 1980, pp. 517 y 540 y ss.

Q4 V. Clerc F., Chronique helvetique tnmestrale en Revue Pénale
Suisse (95), 1978, p. 24 y (96), 1979,p.67.
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a) El auxilio activo a morir sin acortamiento de la
vida, la ayuda “‘en’’ —no ‘‘a’’— la muerte, es decir, la
denominada eutanasia auténtica o genuina con la
que se trata de mitigar el sufrimiento del enfermo,
principalmente mediante lenitivos o analgésicos,
control de la sofocacion y prestacién de asistencia
psicologica. No solamente se estd aqui ante actos
atipicos desde la perspectiva de los delitos contra la
vida y la integridad corporal, sino también ante un
deber médico, cuyo incumplimiento puede en su caso
plantear la existencia de una omisién punible de so-
corTO.

b) El auxilio activo a morir con acortamiento de la
vida. En tal caso, las medidas médicas determinan co-
mo efecto la muerte anticipada del paciente, aunque
la intencién de adelantar el fallecimiento se encuen-
tra ausente (eutanasia indirecta).

En esta hipdtesis podria suscitarse la cuestion de si
se halla presente un homicidio culposo. Pero sélo la
comprensidn causal del tipo y la visién psicolégica de
la culpabilidad pueden llevar a sostener que en este
grupo existe responsabilidad penal. :

La visién causal del tipo implica que en el homici-
dio es tipica toda accién condicional de la muerte en
su conformacién temporal y espacial concreta. De es-
te modo el adelantamiento de la muerte, incluso por
breves momentos, deberfa estimarse como un hecho
incluido en el tipo del homicidio. Por otra parte, la
culpabilidad culposa se agota psicoloégicamente en la
previsibilidad, es decir, con el prondstico subjetivo,
ex ante, desprovisto de referencias valorativas, del
resultado mortal.

El ejemplo representativo de este grupo es el su-
ministro de sedativos que colateralmente originan
una anticipacion del fallecimiento. Estd aqui ausen-
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te, por principio, el dolo del hecho. Unicamente res-
ta por examinar si puede venir en consideracién un
delito culposo de homicidio. La decisién del proble-
ma exige determinar si Ia accién es contraria al deber
objetivo de cuidado, es decir, si sobrepasa el riesgo
permitido. La accién que se mantiene dentro de los
Ifmites de éste serfa atipica en el sentido del homici-
dio culposo. De no negarse la tipicidad, se encontra-
ria cubierta por una causa de justificacién (25). En
lo que conciemne a la eutanasia indirecta, la fijacion
del limite del deber objetivo de cuidado o del riesgo
permitido es asunto fundamentalmente médico, es
decir, circunscrito por la lex artis, que flexiblemen-
te concebida preceptiia el alivio del dolor en la situa-
cién Ifmite entre la vida y la muerte. El Derecho debe
plegarse al dictamen procedente del saber médico. En
el sistema penal espafiol iguales conclusiones pueden
derivarse de la interpretacién sustancial de la eximen-
- te 112 del art. 8, es decir, del cardcter justificante del
gjercicio legitimo de la Medicina. La altura del deber
objetivo de cuidado, el nivel de riesgo que en la situa-
cién concreta se permite o el juicio sobre la legitimi-
dad no se establecen por el jurista independientemen-
te, sino en atencién al nivel histérico cultural de la
prictica médica. La lex artis es la que determina qué
acciones médicas son debidas y cudles indebidas. La
medicina es una funcién social basada en el saber
cientifico cuyas pautas normativas de accién —lo que
en el caso concreto debe hacer un médico prudente y
diligente —son decisivas para el Derecho. De confor-
midad con ello el suministro prudente y diligente de

(25) V. Walder, H., Vorsdtzliche Totung, Mord und Totschlag,
StrGB arts. 111-113, en Revue Pénale Suisse, (96) 1979; sobre la mo-
derna dogmdtica del delito culposo, vid. Nufiez Barbero, R., El delito
culposo, 1975; Torio Lépez, A., El deber objetido de cuidado en los
delitos culposos, en Anuario de Derecho Penal, 1974, pp. 25 y ss.
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farmacos en situaciones terminales gravemente dolo-
rosas, no contradice el riesgo permitido, ni infringe el
deber objetivo de diligencia, ni constituye ejercicio
ilegitimo, sino legftimo, de la profesién médica.

El punto de vista de que en los casos de adelanta-
miento no pretendido de la muerte como efecto cola-
teral del empleo de lenitivos, analgésicos, etc., no
existe responsabilidad juridico penal constituye, con
excepcion del criterio de Maurach-Zipf (26), 1a doc-
trina dominante. El problema del fundamento de la
exencién de responsabilidad —apreciaciéon de una fal- -
ta de tipo o de una causa de justificacion— es secun-
dario desde la perspectiva politico criminal.

¢) En tercer lugar se encuentran las hipétesis de eu-
tanasia directa. Presupuesto de ellas es la existencia de
un proceso doloroso juzgado insufrible al que se co-
necta un prondstico infausto. La accién estd dirigida
aquf al acortamiento de la vida. La tipicidad del com-
portamiento no puede por ello desconocerse. Estos
supuestos, como advierte Eser, son cada vez mds in-
frecuentes por la existencia de medios farmacoldgicos
adecuados para neutralizar el dolor pero cuando se
plantean no es posible negar la responsabilidad jurfdi-
co penal (27). Unicamente es posible tener en cuenta
las peculiaridades del proceso de motivacién del autor
influyentes en el grado de la responsabilidad o, cuan-
do la solucién juridica es excesivamente rigurosa, acu-
dir al recurso de la gracia.

d) Por 1iltimo, la hip6tesis mds discutida en la ac-
tualidad es la llamada eutanasia pasiva, es decir, los

(26) V. Maurach-Zipf, Strafrecht, Bes. Teil, Tbd. 1,6 Auf, p. 15.

(27) V. Eser, A., Lebenserhaltungspflicht und Behandlungsabbruch
aus rechtlicher Sicht, en Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfe, 19717,
pp. 90y ss.
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casos en que el paciente es asistido con medios que
prolongan artificialmente la vida (ventilacion asistida,
reanimadores, tratamiento en unidades de vigilancia
intensiva, etc.). En esta situacién es discutido hasta
qué punto ha de ser prolongado el tratamiento y
cudndo, por el contrario, puede interrumpirse sin que
exista para el médico responsabilidad juridica penal.
Para Walder debe ser tenida presente la voluntad del
paciente como base de la discusion. La persona cons-
ciente puede determinar por si misma qué tipo de
auxilio médico o qué tipo de asistencia desea con re-
* lacién a su propia vida o muerte. Esta voluntad es, en
principio, decisiva. El médico no puede ser nunca res-
ponsable de omitir atenciones profesionales que el pa-
ciente rechaza se sigan prolongando (28). Pero segin
dicho autor “‘si el paciente solicita el auxilio o no pue-
de disentir de modo consciente constituye un deber
continuar su prestacion. En tal sentido, no es posible,
por e€j., omitir la alimentaciéon cuando ésta hubiera
prolongado la vida del moribundo. La cuestién es di-
versa, sin embargo, cuando la prestacion no puede ya
dar lugar a una prolongacién racional de la vida, es de-
cir, en casos de existencia puramente vegetativa de
personas carentes de consciencia durante un largo pla-
zo y de quien con seguridad es un moribundo. En tal
situacién las medidas médicas iniciadas podrian ser in-
terrumpidas de forma atipica, sin que quepa hablar
entonces de responsabilidad criminal’’ (29).

Este criterio estd necesitado, sin embargo, de ma-
yor precisién. Como punto de partida de la discusion
ha de tenerse presente que la eutanasia, en todas sus
modalidades, implica la pervivencia de las funciones
vitales. Las acciones post mortem, ejecutadas cuando

(28) V. Walder, H.,loc. cit., p. 130.
(29) V. Walder, loc. cit., pp. 130 y ss.
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s6lo persisten procesos residuales incompatibles con
Ia nocién de vida no pueden incluirse en los tipos de
las lesiones ni del homicidio. Del mismo modo que la
préctica de los trasplantes de 6rganos presupone el
fallecimiento del donante, la eutanasia implica la
presencia de la vida del paciente.

La cuestién, sin embargo, presenta actualmente
mayor complicacién que en épocas precedentes por
el desplazamiento progresivo del ‘“‘concepto cldsico’
y la creciente afirmacién del ‘“‘concepto actual’® de
muerte.

La concepcién tradicional entiende que la muerte
consiste en la paralizacién irreversible de la actividad
respiratoria y circulatoria con consiguiente detencién
de la funcién propia de la totalidad de las células del
organismo. Tal nocién cede progresivamente terreno
ante la nocioén que identifica la muerte con la cesa-
cion definitiva de la totalidad de las funciones encefé-
licas, revelada en la persistencia de un electroencefalo-
grama isoeléctrico, es decir, en la carencia de respues-
ta cerebral —el denominado silencio cerebral—, confir-
mado por pruebas complementarias orientadas a pro-
porcionar certidumbre sobre el hecho fundamentador
de la situacion de fallecimiento (30). El cambio de
una a otra concepcién ha obedecido a consideraciones
cientfficas y prdcticas. Las primeras consisten en el
mejor conocimiento de los procesos letales, es decir,
en su diagnostico y la certidumbre de su cardcter irre-
- versible. Los motivos pricticos vienen dados por la
posibilidad de mantener artificialmente de forma
practicamente indefinida la circulacién y la actividad
respiratoria (31).

(30) V. Wessels, J., Strafrecht, Bes. T. 1, 2 Auf., 1977, p. 3.

(31) V. Romeo Casabona, CM., Los trasplantes de drganos, 1978,
pPp. 47 y ss.; Schonke-Schrider, Strafgesetzbuch, 18 Auf., antes del
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La decisién acerca del concepto procedente ha de
ser adoptada en relacién con cada ordenamiento juri-
dico. La muerte, un hecho tan elementalmente natu-
ral, es en ultimo término una caracterfstica normativa
del tipo del homicidio, es decir, una nocién juridica-
mente valorizada, donde la base factica, descriptiva,
experimenta la medlacmn de la decisiva valoracmn del
legislador. Aqui parece también mostrarse, en el sen-
tido de Erik Wolf, que la totalidad de los elementos
de los tipos son caracteristicas que deben de concebir-
se normativamente. En lo que concierne al sistema pe-
nal espafiol es ahora decisiva laley 30/1979,de 27 de
octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos, en
la que la verificacion de la muerte se basa en la irre-
versibilidad de las lesiones cerebrales, y, por tanto, in-
compatibles con la vida (32). La nocién de muerte ha
de ser unitaria para la totalidad del ordenamiento ju-
ridico, pues no es admisible que se opere con la “‘no-
cién cldsica’ de forma general, y de modo particular
con el ‘“concepto moderno’’ a los fines de la extrac-
cion y trasplante de 6rganos. Presupuesto, por tanto,
que de conformidad con el criterio juridico —una
cuestiobn que reclama una investigaciéon de detalle
que no puede ser realizada aqui— el paciente ha
muerto, se abre la posibilidad de la obtencidn de sus-
tancia o de 6rganos para el trasplante. Y tinicamente
cuando el enfermo no puede considerarse fallecido
se puede suscitar la cuestion del tratamiento jurfdico
penal de la denominada eutanasia pasiva, en la cual
son suprimidas medidas previamente instauradas para
la prolongacién de la vida por estimarse que su man-
tenimiento no posee sentido médico, hallindose ade-
mds en tensién con el derecho reconocido al paciente

pgfo. 211, 3; para la base bioldgica, vid. Plum, F. y Posner, 1.B., Lo
esencial deI estupor y coma, 1973.
(32) Art. 5, 1.
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a una muerte natural, un derecho que no sélo es que-
brantado cuando la vida es interrumpida mediante
una accidn directa de eutanasia, sino cuando se proce-
de a una dilatacién artificial e indefinida de la vida,
incompatible con la dignidad del hombre (33).

En sentido juridico penal, aunque sin desatender
los dificiles presupuestos filoséfico juridicos del pro-
blema, se plantea la cuestién de si un acto médico
concreto por el que se suprimen los medios artificiales
operantes —respiracién, animacién, etc.—, con la con-
secuencia de la detencién de las funciones vitales atin
existentes, puede ser incluido o no en el tipo del ho-
micidio. En principio, la conclusién afirmativa parece
estar avalada por el hecho de que tal “‘acto’ anticipa
la muerte del enfermo.

Sin embargo, el andlisis juridico penal muestra que
el problema contiene planos diversos y complejos de
cuya consideracion correcta depende la soluci6n:

a) La accidén natural de retirar los medios instru-
mentales que mantienen funciones vitales de caricter
residual es, seglin una concepcién causal del tipo del
homicidio, la condicién sin la cual (c.s.q.n.) el resulta-
do no hubiera sobrevenido. En consecuencia es un ac-
to tipico, que origina un indicio de antijuricidad, no
susceptible de ser neutralizado por la presencia de una
causa de justificacién legalmente reconocida en el de-
recho positivo. La existencia de un eventual consenti-
miento expreso —por ¢j., mediante un testamento eu-
tandsico— o presunto, susceptible de afirmacién por
via inductiva a la luz de consideraciones antropologi-
cas y de la situaciéon empirica existente son caminos

(33) V. Auer, A., Die Unverfiigharkeit des Lebens und das Recht auf
einen natiirlichen Tod, en Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfc, cit.,
pp. 34y ss.
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juridicamente no practicables, pues el principio volen-
ti non fit iniuria, en el 4rea de los delitos contra la vi-
da carece de eficacia. La presencia de un derecho pro-
fesional del médico encuadrado en la eximente 112
del art. 8 C.p. enlaza con lo que se dird a continua-
cion.

Para Geilen, el acto por el que se retira la asistencia
instrumental instaurada no equivale, sin embargo, a
un obrar activo, como parece haberse concedido has-
ta ahora, sino a la omisién de una actividad asistencial
previa que, a partir de cierto momento, deja de pres-
tarse. Esta omisién merece juridico penalmente a su
juicio consideracién igual que la interrupcién de un
masaje cardfaco o de una respiracion artificial ante-
riormente iniciada. El aparato es como una longa ma-
nus del médico. Del mismo modo que no se imputa
a éste responsabilidad alguna cuando interrumpe la
actividad en los casos citados, la omision del trata-
miento artificial tampoco debe entenderse incluida
en el tipo del homicidio (34).

Segiin Walder, por la aceptacion del cargo —cabrfa
decir que por su posicioén en la institucién hospitala-
ria— el médico se halla en posicion de garante de la
vida del paciente. Si omite en la situacién limite
propia de la eutanasia pasiva seguir proporcionando
alimentos o proseguir el tratamiento de un moribun-
do es punible Gnicamente si la actividad omitida hu-
biese prolongado racionalmente la vida. Por el con-
trario, en el caso de originarse una dilatacion sin sen-
tido de la vida vegetativa de una persona privada de
consciencia y que fallecerd con toda seguridad, la
medida instrumental implantada previamente puede
ser retirada. La omision de la asistencia no sera tipi-
ca, ni por tanto punible, pues el médico no estd obli-

(34) V. Geilen, G., Euthanasie und Selbstimmung, 1971,
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gado a apurar toda posibilidad conducente a la pro-
longacion de la vida si la persona se halla privada du-
rante un largo plazo de consciencia, si no recuperard
ésta y fallecerd con seguridad (35). Este criterio no
deja de ser cuestionado en la doctrina. Para Bockel-
mann, la retirada o supresion de un reanimador
cuando aun no es segura la cesacion irreversible de
la actividad cerebral —por tanto, cabe decir, cuando
segiin el concepto actual el enfermo atin no ha muer-
to— es una accioén tipica de homicidio (36). En este
caso, cabria afiadir, Unicamente la presencia de un
estado de necesidad podria operar a posteriori de la
tipicidad como causa de inculpabilidad del autor (por
ej., si los medios instrumentales son imprescindibles
para atender a un enfermo con mejor prondstico).
Pero este modo de considerar el problema discrepa de
la doctrina mds extendida en la actualidad. A juicio
de Stratenwerth, la interrupcion de la actividad de
una mdquina puede compararse a la supresion de la
respiracion artificial o a la falta de repeticién de in-
yecciones de apoyo, dado que juridicamente el apara-
to no es para el médico sino una longa manus (37).
Por su lado, Eser no sélo toma en cuenta para la dis-
cusién los casos en que el tratamiento intensivo es in-
terrumpido sino aquellos otros en que el médito omite
atender complicaciones incidentales, permitiendo que
el proceso natural siga su curso inevitable, sin tratar
imitilmente de neutralizar una serie causal intercu-
rrente. La falta de aportacidon de medidas irreales
frente a enfermos de edad avanzada con prondstico
desgraciado son casos de eutanasia indirecta, que no
plantean problemas al médico de familia, mientras

(35) V.loc. cit., p. 130.
(36) V. Strafrecht des Arztes, 1968, p. 30.
(37) V. Stratenwerth, G., Sterbehilfe, en Revue Pénale Suisse, 1978,

ppP.66 Y ss.
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que la supresién del medio instrumental en la unidad
de vigilancia intensiva plantea por el contrario al pro-
fesional graves dificultades (38). En los médicos se
observa, afirma Auer, gran vacilacién para adoptar la
decision de interrumpir una asistencia que carece
cientifica y humanamente de sentido. Cuando se pres-
cinde de continuar suministrando antibiéticos se
piensa que el médico no hace mds que dejar actuar a
la naturaleza. Pero si se trata de no mantener el fun-
cionamiento del aparato, se cree que el médico es
duefio y sefior de la vida. Estas consideraciones emo-
cionales no tienen, sin embargo, por qué coincidir
con el criterio técnico juridico, pues no existe moti-
vo alguno para que el omitido suministro de medica-
mentos deba someterse a criterios diversos de la su-
presién de la accion de un aparato de ventilacién o
respiracion asistida. Dada la falta de conciencia irre-
versible del enfermo moribundo, interrupcién de un
tratamiento medicamentoso o instrumental son inter-
cambiables entre si a los efectos del derecho penal.
De no producirse un fallo mecdnico, el funcionamien-
to del aparato deberia proseguir indefinidamente. Pa-
ra evitar esta situacién podria imaginarse —como al-
guien ha propuesto, recuerda paradéjicamente Eser—
que la mdquina se construyese de modo que cada cier-
to tiempo hiciera preciso una acci6bn adicional que
reactivase su funcionamiento. Pero una vez desecha-
da esta indicacién cinica, es evidente que para evitar
la pesadilla de un aparato funcionando ad infinitum
se ha de acudir a otros puntos de vista. La solucion
entonces consiste en distinguir entre acortamiento
querido de la vida —constitutivo de eutanasia direc-
ta— y omisidon de medidas de mantenimiento de la vi-

(38) V. Eser, A, loc. cit., p. 138.
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da, susceptibles de estimarse dentro de ciertos limites
como médicamente preceptuadas (39).

Nuestra opinién es que en la llamada eutanasia
pasiva, a la que ahora Unicamente nos referimos, es-
td presente un acto médico, acto que debe ser obje-
to de consideraciéon de acuerdo con el criterio técni-
co cientifico, pero también deontoldgico de la cien-
cia médica. Es la lex artis, ética y cientfficamente
configurada, la que en Gltimo término proporciona
aquif la base de la apreciacion juridica del problema.
La cuestioén se resuelve segiin la norma de cultura, a
cuya luz es preciso poner toda cuestién juridico pe-
nal controvertible. En 1a eutanasia pasiva el deber de
actuacion médica es objeto de conformacién con
arreglo a pautas, cientificas y deontoldgicas. No pue-
de decirse que la simple aceptacion previa del cargo
o la integracién en la plantilla médica institucional,
en virtud de la cual queda situado en posicién de ga-
rantia frente al enfermo concreto, condene al profe-
sional a una actividad ilimitada, fuera de lo indicado
racionalmente. Esto podrfa conducir a una prdctica
profesional artificiosa e irracional. Entendemos que
los limites del deber de asistencia aparecen circunscri-
tos por la lex artis. Es ésta la que determina hasta
donde se extiende el contenido del deber. Esto plan-
tea, sin duda, problemas indiscutiblemente graves.
En nuestra opinién la decisién en hipétesis de euta-
nasia deberia remitirse en la medicina institucional a
un criterio objetivo, en el que estuvieran firmemente
garantizados los aspectos técnico cientificos y, simul-
tdneamente, excluidos puntos de vista subjetivos,
personales, sobre una decision que se encuentra en el
Ifmite de la vida y de la muerte. El problema suscita
diversas cuestiones fundamentales. Desde el punto de

(39) V. Eser, A., loc. cit., p. 139.

201



vista cientifico natural supone un juicio de prondsti-
co que, previa comprobacion de la falta de conciencia
afirma también la seguridad del fallecimiento asi co-
mo la inutilidad e ineficacia de cualquier medida que
pudiera ser adoptada. Pero en segundo término el pro-
blema presenta una vertiente ético-social o normativa
para la cual es decisivo el derecho del enfermo a la
muerte natural y el punto de vista deontolégico de
que en la situacién concreta la interrupcién de la asis-
tencia es la medida procedente segtin el criterio médi-
co objetivo. La garantia de que estos presupuestos es-
tdn presentes no deberfa dejarse, sin embargo, en el
drea de la medicina institucional a una decisién subje-
tiva del médico, ni siquiera a la consideracion conjun-
ta de los integrantes de un equipo, entre los cuales la
prictica profesional continua uniforma la considera-
cién critica y cede paso a criterios de autoridad insta-
lados en el grupo. Por el contrario, en las instituciones
de asistencia médica la decisiéon deberia ser acordada
por un equipo especializado en el que, con asesora-
miento oficial juridico, especialistas cualificados en
los problemas lfmite entre la vida y la muerte adopta-
sen la decision juntamente con el equipo que juzgase
indebida, médica, deontoldgica y humanamente, la
prolongacidn de la asistencia.
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