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RESUMEN
El propdsito del trabajo fue identificar el tratamiento juridico —desde la
perspectiva constitucional y pena al problefna del homicidio a peticién o piadoso,
regulado en el articulo 112 del Cédigo Penal, asi mismo, como a partir de la
configuracién del programa politico criminal correspondiente a un Estado de
Derecho, Social y Democrético se viene afrontando dicho problema juridico. En
ese proposito, se ha incidido en la problemética existente en torno al trato que le
da nuestra legislacion al delito de homicidio piadoso, la cual consiste en la
atenuacién de la pena; por lo que resultaria inoperante la imposicion de una pena a
esta clase de delitos, debiendo mas bien, tenerse en cuenta la posibilidad de su
justificacion o excepcion de pena. Cabe sefialar que el aspecto mas importante de
la investigacion radicara en la justificacion a la luz de la doctrina constitucional y
penal contemporanea para la despenalizacion del delito en mencion, ademas de
analizar e interpretar las diferentes posiciones de la legislaciéon comparada, a fin
de establecer cudl es el tratamiento, a fin de establecer si la legislacién extranjera
actual, se inclina por la atenuacién o despenalizacion de este tipo penal. Nuestro
planteamiento, es el de legislar la justificaciéon o exclusion de la pena para este
tipo de acciones, teniendo en consideracién la circunstancias que rodeen la
comisidn del hecho concreto y como elemento indispensable el consentimiento de
la victima, en pleno uso de sus facultades, a fin que no contintie con el
padecimiento de terribles e insoportable dolores, debiendo por tanto, hacerse una

modificacién del articulo 112 de nuestro penal vigente.

Palabras claves: FEutanasia, Legalidad, Dignidad, Muerte digna,

Despenalizacion.
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ABSTRACT
The purpose of this study was to identify the legal treatment from flat-
constitutional and grief to the problem of homicide pious o request, regulated in
Article 112 of the Penal Code, likewise, as from the political agenda setting for a
state criminal law, Social and Democratic has been facing the problem legal. In
that purpose, has an impact on the problems surrounding the treatment that gives
our law the offense of compassionate homicide, which is the mitigation of
punishment, and it would be ineffective to impose a penalty for this kind of
crimes and should rather be considered the possibility of its justification or pena.
Cabe except to note that the most important research in the justification are filing
in light of constitutional doctrine and contemporary criminal for the
decriminalization of the offense in mention as well as analyze and interpret the
different positions of comparative law, to establish what treatment, to establish if
current foreign law, is inclined to the attenuation or decriminalization of this
offense. Our approach is to legislate or exclusion justification of punishment for
such actions, taking into consideration the circumstances surrounding the
commission of the concrete and as an indispensable element of the victim's
consent, in full possession of their faculties, order not to continue with the terrible
suffering of unbearable pain, and must therefore be an amendment to Article 112

of our criminal law.

Keywords: Euthanasia, Legality, Dignity, Death with dignity, Decriminalization.
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I. INTRODUCCION

El examen del homicidio piadoso (“eutanasia”) es uno de los problemas
mas dificiles del Derecho Constitucional y del Derecho Penal. El asunto, que
evoca es tenso, e incluso dramatico, el conflicto entre la prohibicién de matar y
'la autonomia personal en relacién con la propia existencia en un contexto de
cercania de la muerte o de intensos sufrimientos, necesariamente requiere un
enfoque pluridisciplinar (juridico, médico, ético, etc.), y, por si fuera poco, no
permite una solucién juridica satisfactoria por completo. Todos los modelos de
abordaje juridico del problema arrojan luces y sombras. Las soluciones oscilan

entre las malas y las peores. Pero unos parecen tener mas ventajas que otros.

El contexto factico del problema de la eutanasia es el surgimiento de un
nuevo poder, con riesgo de desbordamiento y abuso, frente al que los derechos
fundamentales deben reaccionar para asegurar a las personas un ambito de
libertad, el poder emergente de la tecnologia médica en relacion con el final de la

existencia humana, cada vez mas “medicalizado”.

La proteccion absoluta de la vida planted pocos problemas: mientras la
Biologia y la Medicina no estuvieron en condiciones de manipular el comienzo

y el fin “natural” de la vida humana por medios artificiales.

De hecho, no es casual que la palabra, de origen griego, eutanasia
(“buena muerte™), no haya adquirido su sentido actual (como equivalente a
alguna forma de ayuda en el morir) precisamente hasta nuestra época, a pesar de

que ya se utilizaba desde ]la antigiiedad para aludir a una muerte natural, rapida



y sin demasiados dolores. El significado contempordneo de la eutanasia como
derecho del enfermo terminal de poder decidir el modo y el tiempo de la propia
muerte es un fruto necesario de la edad de la técnica, cuyas condiciones eran

completamente desconocidas en los tiempos precedentes.

La pregunta sobre la eutanasia requiere el examen conjunto de otras
cuestiones intimamente asociadas: si existe o no un derecho fundamental a
disponer de la propia vida; cual es el estatuto constitucional del suicidio; si
hayo no diferencias cualitativamente significativas, desde el punto de vista
juridico, entre la eutanasia activa de un lado y la indirecta y pasiva por otro; vy,
en suma, si de la Constitucion se deriva la obligacion de permitir la eutanasia, o
de prohibirla, o de remitir la regulacién al legislador penal, y en tal caso con
qué extensiéon y bajo qué condiciones. Es preciso ordenar de modo razonable

las piezas de este puzle.

El debate, ademas de altamente ideologizado, es complejo y se desarrolla
en escenarios religiosos, sociales, politicos, médicos y, por supuesto, juridicos,
donde se corre el riesgo, casi fisioldgico, de intentar hallar el fundar'nento.
legitimador de la propia postura, convirtiendo a la Constitucion en un babel de

interpretaciones incompatibles y reciprocamente irreductibles.

La cuestion se juzga desde la perspectiva religiosa y bioética. La radical
postura contraria de la Iglesia en un pais de tradicidén cultural catélica, como el
nuestro, impacta con fuerza sobre el debate. Hay una &spera diatriba
antropolégica de fondo en el contexto de una sociedad multiética; el acuerdo se

contrae al hecho de que la vida no es s6lo “biologia™ sino también “biografia”,



pero unos y otros extraen consecuencias totalmente diferentes de esta idea

aplicada al proceso de la muerte.

La polémica estd, por supuesto, en la arena politica. Periédicamente se
presentan en el Congreso proyectos de ley en relacién con la regulaciénAde la
eutanasia, pero, desde el punto de vista politico, el lugar donde se ha planteado
con mayor agﬁdeza el problema quizds haya sido en el marco de la oleada

reciente de reforma constitucional.

Ahora bien, aunque el debate no ha hecho avanzar el reconocimiento
juridico de la eutanasia (por la propia limitacién de su factura institucional no
podia hacerlo), si ha provocado, sin embargo, en este punto un interesante
resultado: ha consagrado como “nuevo” derecho (dentro de la reciente y
discutida categoria de los derechos estatutarios) uno de naturaleza prestacional,
el derecho a los cuidados paliativos, el derecho frente al dolor fisico. Pero lo
cierto es que el alcance de los cuidados paliativos en Espafia es todavia limitado,’
no esta universalizado, se limita a ciertas zonas, patologias y numero de

enfermos.

Insisto en que el debate sobre la expresion “derecho a morir” no me
parece riguroso desde el punto de vista técnico. “Derecho a morir” o “derecho a
morir con dignidad” no equivalen necesariamente (entre otras cosas) a eutanasia
directa o a suicidio asistido. La expresion “derecho a morir” es tan expresiva
como deliberadamente equivoca. Desde luego, no tiene un sentido preciso
porque la muerte, mas que un “derecho”, es un “hecho”, fatalmente inevitable

por lo demas.



En el derecho norteamericano, el righttodie se ha convertido en una
rama del ordenamiento, de reciente creacion pero de desarrollo fulgurante,
cuyo contenido, bastante variado (pues comprende disposiciones
constitucionales, penales y de dafios), remite a la regulacion sobre el modo en
que pueden adoptarse las decisiones en orden a “rehusar el tratamiento médico
que sostiene la vida” o “a la toma de decisiones sobre el final de la vida”, pero
de ningan modo compren de la eutanasia activa directa ni el suicidio asistido por

un médico.

El debate sobre la eutanasia es también vivo, légicamente, entre los
profesionales de la medicina. En el juramento de Hipdcrates, que figura como
introduccién al Codigo de Etica y Deontologia Médica se lee: “Y no daré

ninguna droga letal a nadie, aun queme la pidan, ni sugeriré un tal uso”.

Es importante destacar el hecho de que las normas deontoldgicas
médicas tienen, por definicion, cardcter moral, pero esto no excluye que se las
pueda dotar de algun tipo de eficacia juridica en la medida en que la potestad de
aprobarlas y de aplicar la disciplina corporativa esta atribuida por la Ley de

Colegios Medico del Peru.

La normativa deontolégica en el Peru estd integrada por el Codigo de
Etica y Deontologia Médica; la que habilita (e incluso obliga) al médico a
practicar la eutanasia indirecta y la pasiva, prohibe en su parrafo tercero, en
férmula lapidaria muy proxima a la del juramento hipocratico, la eutanasia
directa: “El médico nunca provocard intencionadamente la muerte de ningin

paciente, ni siquiera en caso de peticién expresa por parte de éste”. Si un



médico incumple el Coédigo, puede incoarse un procedimiento disciplinario
segun lo previsto en el Cédigo de ética, que puede dar lugar, segin la gravedad
de la falta a sanciones como la amonestacion, el apercibimiento, la suspensién
temporal de ejercicio profesional e incluso la expulsion del Colegio, lo que, en
la practica, dado el sistema peruano de colegiacion obligatoria para poder

ejercer la medicina, equivale a su inhabilitacidn definitiva para ejercerla.

La querella doctrinal es intensa, como no, entre los juristas. La
discusidn juridica actual sobre eutanasia y suicidio asistido presenta numerosos
protagonistas, escenarios y enfoques, pero, hasta el momento, la lideran

abrumadoramente penalistas y fildsofos del Derecho.

Sin embargo, la cuestion tiene importantes implicaciones de Derecho
Constitucional. Coincidimos con F. Hufen cuando sostiene que una dogmaética
de Derechos Fundamentales “sobria” podria contribuir aqui, igual que en otras
cuestiones limite que plantee a la Medicina, Derecho, la racionalizacion de un

debate con demasiada carga ideoldgica.

La cuestién requiere, sin embargo, mas alld de gruesos argumentos
intercambiados entre las posiciones éticas en combate, una inteligencia

constitucional finamente articulada.

Finalmente, el problema penal de la eutanasia puede y debe ser abordado
desde la Constitucion. En la eutanasia estin comprometidos derechos
fundamentales como el derecho a la vida y a la integridad fisica, moral y el libre

desarrollo de la (art. 2.1 CPE), los principios de la dignidad humana (art. 1 de la



CPE), el valor libertad (art. 2.2 de la CPE), la libertad ideolégica y religiosa (art.
2.3 CPE). La eutanasia no aparece expresamente contemplada en el texto
constitucional, ni seguramente deba estarlo. Ello no quiere decir que carezca de

sentido su estudio desde una perspectiva constitucional.

Desde esta perspectiva, la “norma constitucional” sobre la eutanasia, ha de
ser “construida”, mas que simplemente “hallada” y, por lo mismo, no estard en
ningin caso exenta de controversia, incluso si se entiende que, a la luz de la
Constitucion, puede postularse tanto la prohibicién penal de la eutanasia activa

directa como su despenalizacion.

La concepciéon que se maneja en el trabajo de investigacién es una
posicién que considera mas plausible a la vista de la Constitucién, es una
concepcidn diversificadora que distingue entre la eutanasia activa directa y el
suicidio asistido, de un lado, y la eutanasia activa indirecta y la eutanasia pasiva,

de otro.

La tesis que sustentamos puede resumirse asi: la eutanasia activa directa o
el suicidio asistido pueden ser tanto prohibidos penalmente como.constituir, bajo -
determinadas circunstancias, excepciones legitimas a la exigencia de proteccion
juridica de la vida; por el contrario, la eutanasia pasiva y la activa indirecta son
manifestaciones del derecho fundamental a la integridad personal, es decir,
conductas que integran el contenido del derecho fundamental a la integridad

personal.



El morir dignamente seria entonces el morir libre de dolor, con los
analgésicos y tranquilizantes necesarios para el desasosiego y con el suministro de
medicamentos que se requieran contra las incomodidades que se puedan presentar,
eliminando en lo posible el sufrimiento de morir en vida. Aunque no solamente

reduciendo el dolor, lo que vale es una vida con cierta autonomia y libertad.

El morir dignamente es que se respete la dignidad del moribundo, hay
casos en que el paciente anhela de alguna manera la muerte, pero por causa de la
intromision médica, protegida en un deber moral, el. paciente debe soportar una
degradacién tan grande que no la iguala, lo ‘terrible que podria ser el camino hacia
la muerte, destruyéndose la dignidad de la persona, por lo cual éstas medidas ya
no conservan un ser humano. Lo que debe preservar el médico es al ser humano

integral y no solamente una mera existencia vegetativa.

Legalizar la eutanasia no equivale a decidir quién puede vivir y quién no.
Tener derecho a ayudar a alguien a morir segin su voluntad no implica poder
asesinarlo en contra de su voluntad. El miedo al peligro de los abusos, a que la
legislacion evolucione de tal modo que el médico pueda matar al paciente en
contra de su voluntad, es equivalente a creer que legalizar las relaciones sexuales
o la prostitucién fuera a llevar a legalizar las violaciones. La confusion entre
eutanasia y asesinato en algunos debates parece provocada a conciencia como

distraccién ante la falta de argumentos de los que la prohiben.

En ese contexto, se ha elaborado el presente informe final del trabajo de

investigacion, el mismo que se encuentra estructurado de la siguiente manera:



El marco teérico, que comprendio el estudio de las bases teodricas que
justifican y dieron sustento al trabajo de investigacion, tales como la Derechos
Fundamentales, Teoria de la Vida y Muerte Digna, Teoria del Delito, informacion

recogida de la doctrina y la jurisprudencia constitucional y penal contemporanea.

Asimismo, la metodologia, que involucro: el tipo y disefio de
investigacion, el plan de recoleccidon de la informacién y/o disefio estadistico,
instrumentos de recoleccién de la informacion, y el plan de procesamiento y
analisis estadistico de la informacion. Seguidamente, los resultados, donde a
través de la presentacion de los cuadros y graficos estadisticos debidamente
interpretados, se contrasto las hipotesis planteadas. A continuacion, la discusién,
que consistid en determinar, a través de una apreciacion critica, si las bases
tedricas, por ejemplo, concuerdan o no con la realidad o aspecto practico; es decir
si la teoria estd o no funcionando convenientemente. Se incluyo, en la tiltima parte
del trabajo, las conclusiones, las recomendaciones, la bibliografia consultada y,

un segmento de anexos.

Finalmente en este apartado se incluyen algunos elementos de la parte
metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a nivel general como
especificos; asi mismo se incluyen la hipétesis de investigacién que sirvié de guia
y orientacion en la investigacién y las variables que permitieron recolectar una
serie de datos tanto tedricos como empiricos, los mismos que fueron utilizados en
el proceso de contrastacion de las hipétesis planteadas; siendo formulados de la

siguiente forma:



FORMULACION DEL PROBLEMA

Problema general

¢ Cual es el tratamiento juridico que debe de recibir el homicidio piadoso a fin de
despenalizarlo del Coédigo penal vigente al amparo de los fundamentos del

Derecho Constitucional y Penal?

Problemas especificos

e ;Cuales son los fundamentos doctrinales constitucionales y penales que
justifican la despenalizacion del homicidio piadoso (articulo 112) del codigo
penal peruano vigente?

e ;Cudl es la configuracién politico-criminal de la proteccion penal de la vida
humana en nuestro ordenamiento juridico?

e ;Qué tratamiento juridico ha recibido el homicidio piadoso en el Derecho
comparado respecto a su despenalizacion, con el objeto de llegar a determinar
si es posible su aplicacion en nuestra realidad con la consecuencia modificaria

del art. 112 del Codigo Penal Peruano?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo general

* Analizar el tratamiento juridico que debe de recibir el homicidio piadoso a fin de
despenalizarlo del Coédigo penal vigente al amparo de los fundamentos del

Derecho Constitucional y Penal.



Objetivos especificos

e  Explicar los fundamentos doctrinales constitucionales y penales que justifican
la despenalizacion del homicidio piadoso (articulo 112) del coédigo penal
peruano vigente.

e Describir la configuracién politico-criminal de la proteccion penal de la vida
humana en nuestro ordenamiento juridico.

e Explicar el tratamiento juridico que ha recibido el homicidio piadoso en el
Derecho comparado respecto a su despenalizacién, con el objeto de llegar a
determinar si es posible su aplicacion en nuestra realidad con la consecuencia

modificaria del art. 112 del Cdédigo Penal Peruano.
FORMULACION DE LA HIPOTESIS DE INVESTIGACION:

Si es posible establecer y justificar el derecho a la eutanasia en el Peru como
consecuencia de] derecho a la muerte digna; dentro de la concepcion doctrinaria
de la Constitucién Politica de 1993, pero sélo en su forma voluntaria, pasiva, y
lenitiva, teniendo en cuenta los fundamentos de la dignidad humana y muerte
digna.

VARIABLES:

e Variable Independiente: Muerte digna (“Derecho a la eutanasia”)
Indicadores:

v" Interpretacion constitucional

v' Dignidad Humana
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Vida

Derecho ala Vida
Proteccion
Intangibilidad
Autonomia Individual
Individualismo
Limites

Variable Dependiente: Despenalizacion del homicidio piadoso.
Indicadores:

Doctrina constitueional
Doctrina penal
Derecho comparado
Justificacion

Propuesta normativa

Variable interviniente: Doctrina constitucional y penal

11



II. MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

Revisado las tesis sustentadas en la EPG-UNASAM vy de otras universidades
de nuestra regidn; no se ha podido encontrar algin trabajo de investigacion similar
o parecida a la presente por lo que podemos manifestar que la presente
investigacion sera un aporte al entendimiento de la problematica juridica de la

despenalizacion del homicidio piadoso en Codigo Penal vigente.

Por otro lado debemos tener presente, que el problema de la eutanasia no es
algo actual si no como vemos, en la antigiiedad clésica, en Atenas y otras ciudades
griegas, el Estado suministraba cicuta a quienes lo solicitaran explicitamente para
poner fin a sus sufrimientos. Lo curioso es que la palabra eutanasia no se usaba
para designar dichas acciones de ayuda a morir, sino que equivalia al “felicivei

honesta mortemori,” de los Romanos.

Asi también, la Eutanasia fue tratada ya por Socrates, Platon y los Estoicos
quienes la consideraban moralmente permisible, pero es en el siglo XX es cuando
la polémica adquiere mayor fuerza, pues es en 1938 cuando se forma
simultdneamente en Inglaterra y Nueva York la primera sociedad a favor de la
eutanasia que posteriormente en 1988 cambio de nombre a Asociaciéon Pro-
Derecho a Morir, extendiéndose dichas asociaciones en Australia, Alemania,

Japon, China, Filipinas, Israel, y otros paises.

Diversos autores, nacionales y extranjeros, han realizado estudios sobre la

Futanasia, ya sea a favor o en contra de la regulacion de la misma o de su

12



despenalizacién. Asi tenemos juristas como Albin Eser, en Estudios de Derecho
Penal Médico, concluye que deberia eximirse de pena al facultativo que no inicia

un tratamiento o lo interrumpe, siempre que sea a solicitud del paciente’.

El tema de la Eutanasia ha sido tratado también desde el punto de vista de la
muerte y no desde la perspectiva del Derecho a la Vida. Asf tenemos a Jean Louis
Baudouin en su obra La ética ante la muerte y el derecho a morir” y a Xavier

Hurtado Oliver con su obra “El derecho a la vida ;y la muerte?”. 2

Por su parte Jenny Teichman en su obra Etica Social, defiende la vida
sefialando que la asistencia paliativa afirma la vida y considera la muerte como un

proceso normal ni la acelera ni la pospone3.
2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. Acepciones y modalidades de eutanasia

Al respecto el ex profesor de la Universidad de Munich Claus ROXIN dice
“Por eutanasia se entiende la ayuda prestada a una persona gravemente enferma,
por su deseo o por lo menos en atencién a su Volunfad presunta, para posibilitarle
una muerte humanamente digna en correspondencia con sus propias
convicciones” *. En ese sentido el desaparecido profesor de la Universidad
Pompeu Fabra y fundador de ella, CalsamigliaBlancafort sostenia “La eutanasia

significa la induccién a la muerte sin dolor en interés del destinatario y supone la

' ESER, Albin. (2001). Estudios de Derecho Penal Médico, Editorial IDEMSA, Lima.

2 BAUDOUIN, Jean Louis (1993). “La ética ante la muerte y el derecho a morir”, Edit. Herder,

Barcelona. En: hitp://www.infofilosofia.info/modules.php?name=Sections&op=printpage& artid=36

® TEICHMAN, Jenny (1998). Etica Socia, Editorial Cétedra, Madrid.

‘ROXIN, Claus (1999). “Tratamiento Juridico Penal de la Eutanasia®, en
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-10.html, consultado Junio 28 de 2011, p. 12.
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reduccién de la duracién de la vida de un enfermo terminal. El dafio que se
infringe al destinatario es la reduccion de la duracion de la vida; si el enfermo no
es terminal, entonces no es un caso de eutanasia”. De las concepciones antes
expuestas, podemos extraer las dos modalidades en que se ha venido entendiendo
esta figura. Por un lado tenemos la eutanasia en sentido amplio entendida como
“muerte sin dolor”, “muerte digna”, “muerte buena”, en la que no necesariamente
existe la solicitud de muerte de la persona y la concepcion restringida
sinonimizada con la privacion de la vida por el pedido mismo de la persona, para
poner fin a sus sufrimientos®. De este mismo parecer fue el profesor
CALSAMIGLIABLANCAFORT, quien manifestaba que existira eutanasia si “a)
se precipita la muerte; b) de un enfermo terminal; ¢) que la desea; d) con el
objetivo de evitar un dafio mayor; e) la acciéon u omision la realiza una tercera

persona”7.

En tal sentido, debemos dejar establecido que entre el homicidio a peticion,
homicidio pietista u homicidio eutanasico y la eutanasia en sentido estricto son
sinénimos; sin embargo, con el concepto amplio de eutanasia, existe una

sustancial diferencia.

En el primero caso existe la voluntad de la persona del paciente; mientras que
en el segundo el sujeto pasivo no expresa dicha voluntad por estar en un estado de

inconsciencia.

’CALSAMIGLIABLANCAFORT,  Albert (2002). “Sobre la  Eutanasia®, en
http://www .cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuaderno14/do
xal4_17.pdf, consultado Junio 29 de 2010, p. 345.
SBARQUIN SANZ, Jesas (1998). “La eutanasia como forma de intervencién en la muerte de
otro”, En: Eutanasia y Suicidio, Editorial Comares, Granada, p. 157.
"CALSAMIGLIABLANCAFORT, Albert. Ob., Cit., p. 345.
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Asimismo, se requiere que en la eutanasia la persona (a la cual se le priva de
su vida) esté sufriendo una enfermedad terminal. Estas definiciones diferencian el
concepto de eutanasia, con el de ayuda al suicidio contenido en el articulo 113° de
nuestro Codigo Penal®, pues en esta figura la persona no se encuentra sufriendo

enfermedad alguna.
2.2.2. La eutanasia desde el punto de vista de la dignidad humana.

El articulo 1° del Capitulo I referente a los Derechos Fundamentales de la
persona, del Titulo I De la Persona y la Sociedad, de la Constitucién Politica de
1993, sefiala que: "la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y el Estado". Este articulo constituye la piedra
angular de los derechos fundamentales de las personas y, por ello es el soporte
estructural de todo el edificio constitucional, tanto del modelo politico, como del

modelo econdmico y social.

En ese sentido fundamenta los parametros axioldgicos y juridicos de las
disposiciones y actuaciones constitucionales de los poderes politicos y de los
agentes econdmicos y sociales, asi como también, establece los principios y a su
vez los limites de los alcances de los derechos y garantias constitucionales de los

ciudadanos y de las autoridades.

Por su estructura, el articulo primero puede ser analizado desde diferentes

teorias de los derechos fundamentales y de los métodos de interpretacion

8Articulo 113.- Instigacién o ayuda al suicidio El que instiga a otro al suicidio o lo ayuda a
cometerlo, sera reprimido, si el suicidio se ha consumado o intentado, con una pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro. La pena serd no menor de dos ni mayor de cinco, si
el agente actud por un mévil egoista”.
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constitucional. Asi, desde una concepcion liberal clasica de los derechos del
hombre, la defensa de la persona estd inserta en un status negativo de la persona
humana. Esta posicién estitica de los poderes publicos, es propia de la primera
hora del constitucionalismo abstencionista del Estado. En virtud de la cual, se
asume desde entonces que la persona humana auténomamente y en el seno de la
sociedad civil, cuenta con las capacidades y potencialidades por si misma para el

gjercicio de sus derechos fundamentales.

Bajo esta concepcidn aparecen los derechos de primera generacion, que son
aquellos derechos de defensa de los clésicos derechos a la vida y a las libertades
personales frente a las autoridades del Estado; a quienes se les exige que se auto
limiten y no intervengan en la esfera de los derechos individuales. Por ello, en esta
fase se consagra el principio de la autonomia de la voluntad de la persona, segiin
el cual: "nadie estd obligado a hacer lo que la ley no maﬁda, ni estd impedido de
hacer lo que ella no prohibe", segtin prescribe el articulo 2° inciso 24 paragrafo a

de la Constitucion Politica del Perd.

Contemporaneamente, sin embargo, esta clasica concepcion de la persona
humana, sélo se puede entender a cabalidad en el marco de la segunda parte del
mencionado articulo primero; es decir, integrandola a la dignidad de la persona
humana, desde una perspectiva de los derechos fundamentales y de la

interpretacion constitucional propia de la teoria institucional.

En este entendido, el respeto a la dignidad humana se encuadra, en la
perspectiva contemporanea de los derechos fundamentales del constitucionalismo

social, que partiendo de un status positivo de la libertad; reconoce que todas las
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personas tienen tanto las mismas capacidades y posibilidades sociales de
realizarse humanamente, como que también, para ello cuentan con la promocion y

auxilio de los poderes ptblicos y privados.

En esta perspectiva humanista a decir de Enrique Bernales Ballesteros: “... la
dignidad tiene como sujeto a la persona humana, tanto en su dimension corporal,
como en su dimensién racional, que aseguran su sociabilidad, responsabilidad y
trascendencia...” Pues asi, la dignidad adquiere una dimensién individual y
social, orientada a-la-libertad de la persona; con lo cual la dignidad funda y se
‘inserta en la esfera de lo juridico-politico. En ese sentido la dignidad se convierte
en un principio constitucional portador de los valores socigles y de los derechos
de defensa de los hombres, que prohibe consiguientemente, que la persona sea un
mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento peligroso a la cuestion
principal de su cualidad subjetiva, que afirma las relaciones y las obligaciones

sociales de los hombres, asi como también su autonomia.

Pero, la dignidad no sélo es un valor y principio constitucional, sino también
es un dinamo de los derechos fundamentales; por ello, sirve tanto de parametro
fundamental de la actividad del Estado y la sociedad, sino también de fuente de
los derechos fundamentales de los ciudadanos. En ese sentido, la dignidad de la
persona humana se proyecta no sélo a la defensiva o negativamente ante las
autoridades y los particulares, sino también como un principio de actuaciones
positivas para el libre desarrollo del hombre, la misma que s6lo puede ser

entendida a cabalidad en el marco de la teoria institucional.

’ BERNALES BALLESTEROS, Enrique (1999). La Constitucicn de 1993 — Andlisis Comparado
Sta. edicion, Editorial RAO S.R.L., Lima, p. 21.
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La dignidad no es un concepto que tenga un contenido absoluto. Lo cual es
una virtud para la dogmatica, pero a su vez una dificultad para la jurisprudencia;
por cuanto un mismo acto o decision gubernamental puede ser considerado digno
para unos ciudadanos e indigno para otros, por ello la interpretacion constitucional
de un caso de la afectacién o no de la dignidad de una persona es constitutiva no

s6lo de concepto, sino también de ejercicio legitimo del mismo.

Por ello, si bien a priori se puede partir de una idea general de dignidad
humana, como concepcién del hombre en tanto persona, en la cual se corporeizan
los més altos valores espirituales y costumbres éticas individuales y comunitarias,
constituyendo un principio y un limite de actuacion de todas las personas, la

sociedad y el Estado.

Resulta mas comprensible encontrar un concepto de la dignidad de la persona
humana cuando éste se viola, por actuacion consciente o inconsciente del Estado,
la sociedad o los particulares que produce positivamente u omisivamente dafios a
los valores innatos de la persona humana, codificados en la conciencia juridica y

social.

El concepto de dignidad humana se concretiza cuando se vincula con los
derechos fundamentales: lo cual no significa que la tutela de la dignidad sélo se
pueda visualizar en relacion a una afectacién de un derecho constitucional
concreto. Asi, si bien la dignidad opera como una cldusula interpretativa, también
es protegible por si misma, en tanto es principio constitucional y derecho

fundamental justiciable.
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2.2.3. La dignidad y los derechos fundamentales

La ciignidad estd estrechamente vinculada a los derechos fundamentales, en
tanto razén de ser, fin y limite de los mismos. Comparte con ellos el doble
caracter de los derechos fundamentales: como derechos de la persona y como un
orden constitucional; de modo que, "los derechos individuales son la vez
instituciones juridicas objetivas y derechos subjetivos". En este sentido, la
dignidad opera no s6lo como un derecho individual, sino también como un limite
de los derechos; lo cual se traduce en un deber general de respetar los derechos

ajenos y propios™.

Para que se configure el caracter de derecho objetivo; requiere de la actuacion
del Estado para la proteccion y el desarrollo del mismo. A partir de esta
concepcion de dignidad se desarrolla la categoria de los limites del legislador en
relacion a la dignidad, subordinando la vieja tesis de la reserva de ley por la nueva

tesis central de contenido esencial

La dignidad incide, pues, directa o indirectamente en las funciones de los
derechos fundamentales establecidos y no sélo en la abstracta norma
constitucional. En ese sentido, el dominio y los limites de los derechos
fundamentales deben determinarse partiendo de la totalidad del sistema

constitucional de los valores al que hace en su esencia, referencia a todo derecho

fundamental'’.

"°Cfi. GARCIA TOMA, Victor (2009). Los Derechos Fundamentales en el Peru, Juristas Editores,
Lima, p. 23
" Ibidem.
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A juicio de Villa Stein es preciso afirmar que “Al codificador se le pas6 por
alto la eventual anticonstitucionalidad del tipo penal crgado, pues la Constitucion
de 1997, consagraba en su Art. 2 “el derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad” y este derecho constitucional, se ve atacado en la hipétesis de una

agonia o muerte indigna”

En esta misma perspectiva el mismo autor sefialado anteriormente hace un
analisis exhaustivo al llegar a la siguiente conclusion: “Respecto de Ila
Constitucion de 1993, ocurre otro tanto, pues en este caso se colisiona el tipo
penal de homicidio pietista, con lo dispuesto con el Art. 1. de la Constitucion
Politica que consagra “La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad

son el fin supremo de la sociedad y del Estado”

Pues se mata por piedad y en precisa salvaguarda de la vida y muerte digna,
este acto de supremo amor no puede ser castigado sin caer en la inmoralidad y la
estupidez. Debemos tener en cuenta que el Art. 2 del estatuto peruano asimismo
defiende el libre desarrollo de la persona, derecho que igualmente se pone a salvo

en la dogmatica pero justa hipdtesis del homicidio por piedad.

El maestro espafiol Enrique Gimbernatordeig, haciendo un analisis minucioso
del derecho penal vigente en Espafia, llega a la siguiente conclusion: “...Que no
s 13

obstante ser el homicidio piadoso, formalmente tipico, no son punibles...” ™ y nos

dice ademads que “...ello es asi porque, en los supuestos que nos ocupan, la accion

2BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Ob. Cit., p. 127.
GIMBERNATORDEIG, Enrique (1990). Estudios de Derecho Penal, Editorial Tecnos, Madrid,
p- 52.
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eutanasica es la Uinica manera de salvaguardar los derechos protegidos por la

Constitucién Espafiola” **

Ademas, sostiene en primer lugar, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (Art. 10.1 CE), pues frecuentemente la personalidad se manifiesta no
sélo en la vida, sino también en la muerte que uno elige. Ademads cuando asi el
paciente lo solicita, mediante la eutanasia, se protege también la dignidad a la
persona (Art. 10.1 CP), pues nadie puede estar mas legitimado que el propio
afectado para decidir en una situacion limite donde esta la dignidad: en seguir
luchando por la supervivencia o en renunciar a los cables, las sondas y los

instrumentos de las unidades de cuidados intensivos, para poder morir en paz.

En esa misma perspectiva se pronuncia Enrique Bacigalupo en la segunda
edicion de sus importantes estudios sobre la parte especial del derecho penal, pues
en donde socorre a la tesis de la atipicidad de la eutanasia precisando que: “...en
verdad, el fundamento deberia encontrarse en el derecho del paciente a una muerte

digna, es decir sin sufrimientos inhumanos” *°

Por su parte Bacigalupo, més convincente argumenta dentro de esta misma
linea que: “en las soluciones intentadas a los casos de eutanasia piadosa se le
excluya del derecho penal pues se encuentra fuera del ambito de proteccién de la
norma, pues no puede ser ni el sentido ni el fin de esta obligar al médico a omitir

todo tratamiento contra el dolor en el caso de los moribundos...” 1

14 s
Ibid., p. 53.

'* BACIGALUPO ZAPATER, Enrique (1994). Estudios sobre la Parte Especial del Derecho
Penal, 2da. Edicion, Editorial AKAL, Madrid, p. 20.

" Ibid., p. 21.
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En tales supuestos falta el sentido social del suceso propio de una accion de
homicidio, que reemplazar las causas dolorosas de una muerte por causa no

dolorosa no importa la realizacion del tipo de homicidio.

Mi4s concretamente plantea Bacigalupo como resolver la cuestién de la
posicion de garante del médico frente al enfermo que exige la muerte, diciendo
que: “La voluntad del paciente, excluye completamente el deber del médico
cuando aquel rechaza en forma autorresponsable la prolongacion posible de la

vida mediante una terapia o la continuacién de la misma” '’

En estos casos la omision del médico de continuar no cumple con el tipo del
horﬁicidio por omisién, ni tampoco con el de ayudar al suicidio. Contra la
voluntad del paciente no hay posicion de garante del médico. En general pues, la
eutanasia debiera descriminalizarse e incluir la hipotesis de este dramatico género
de necesidad en el Art. 20 del Codigo Penal como un estado de necesidad

exculpable.

2.2.4. El bien juridico-“vida” en la Constitucién Politica y en el Cédigo

Penal

El bien juridico protegido en este tipo penal no es cualquier vida, sino “la

vida no deseada por su titular™'®, “en este aspecto el legislador pudo estar influido

por la idea de que el paso de la vida a la muerte constituye una decisién que cada

7 Ibid., p. 110.

"|CARBONELL MATEU, Juan Carlos (1996). “Homicidio y sus formas (Y III): Suicidio y
Eutanasia”, en: Derecho Penal. Parte Especial, 2da. Edicidn, editora Tiran Lo Blanck, Valencia,
p., 77. Son interesantes las palabras de este jurista cuando afirma “El Cédigo hace una
valoraciéon como fendmeno bioldgico, al margen de su consideracién como derecho emanado de
la dignidad de la persona (...) lo que se tutela aqui no es otra cosa que el interés del Estado en la
continuidad de la vida no deseada por su titular”.
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. 1
cual debe tomar personalmente y que no puede dejar en manos de un tercero”"’.

Interesantes son las reflexiones el profesor Carbonell Mateu, cuando sefiala que el
problema a valorar en este primer presupuesto, es si el bien juridico protegido en
este tipo penal, corresponde o no al bien juridico “vida”, en si tutelado por la
Constitucion®®. Al respecto dice el autor “Se ha destacado la necesidad de
interpretar todos los derechos fundamentales y las libertades publicas reconocidas
en la Constitucion, de acuerdo con los criterios derivados del libre desarrollo de la
personalidad. Se trata, en fin, de no realizar una interpretacion contradictoria entre
la vida y libertad, sino de considerar que los valores se integran mutuamente, de

2921

manera que no pueden aparecer como contrapuestos”™ . Razdn tiene Valle Muiliz

cuando sefiala que todos estos derechos fundamentales, derivan de la dignidad

intrinseca de la persona humana®?.

La eutanasia voluntaria involucra necesariamente que el bien juridico “vida”
que establece el articulo 2° inciso 1 de la carta magna, sea interpretado en
correspondencia con su “libre desarrollo de la personalidad” que se establece en
este mismo cuerpo normativo; ambos como proyecci(__)nes de la dignidad intrinseca

de la persona.

Siguiendo este pensamiento, si analizamos desde un punto de vista
teleolégico el articulo en comento, debemos darle la razén —una vez méas- al
profesor Carbonell Mateucuando sefiala “Una interpretacion integradora de vida y

libertad (...) a la Iuz del libre desarrollo de la personalidad, obliga a considerar

"ESER, Albin (1990). Derecho Penal, Medicina y Genética, Editorial Idemsa, Lima, p. 42.

En la forma como en el fondo, tanto la Constitucién espafiola como la peruana son similares
respecto a la tutela del bien juridico “vida”.

2'CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. Cit., p. 78.

*VALLE MUNIZ, citado por CARBONELL MATEU. Ibid, p. 79.
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que solo la vida libremente deseada por su titular puede merecer el calificativo de

bien juridico protegido.

En otras palabras la vida es un derecho, no un deber (...)”23 ; sin embargo,

afiade el autor “Una concepcidn como la que aqui se mantiene conduce a rechazar
que la Constitucién imponga al ciudadano deberes basados en valores
independientes de su libertad y su dignidad. En ese sentido, debe rechazarse la
existencia de un deber constitucional de tutelar la vida contra la voluntad de su

titular™®*,

Desde mi modesto punto de vista, considero acertadas estas ideas, por cuanto
el derecho a vivir o bien juridico “vida”, no debe ser entendido unilateralmente en
el sentido positivo, como el derecho deseado a vivir, sino que el mismo —por libre
desarrollo de la personalidad y como proyeccién de la dignidad intrinseca- debe
abarcar su lado negativo como el derecho a morir que tiene y ostenta cada

persona®.

Considero que si los bienes juridicos han sido redactados bajo la hipotesis de
su configuracion en contra de su titular, por las mismas razones, cuando es el
mismo titular del bien juridico quien consciente una privacién de su vida (bien
juridico este que si bien es cierto es uno de aquellos no disponibles, sin embargo,

por estar el mismo en un grado de afectacion avanzado, se torna disponible para

STbid. p. 78.

#Tbid. p. 79.

»En ese mismo sentido el profesor CARBONELL MATEU manifiesta “Por consiguiente, la vida
impuesta contra la voluntad de su titular no es un valor constitucional ni puede configurarse
como un bien juridico digno de tutela penal”. En ese mismo sentido JAKOBS, cuando sefiala
“(...) el Estado es garante de las condiciones externas para ello: la proteccion, la prevision y las
prestaciones del Estado no sélo garantizan la supervivencia, sino también la calidad de vida™.
Vid., JAKOBS, Giinther (2000). Bases para una Teoria Funcional del Derecho Penal, Palestra
Editores S.R.L., Lima, p., 309.
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su titular), el comportamiento no debe formar parte de la esfera penal, para quien

ejecuta directamente la solicitud de la persona.

Es obvio que el pedido del paciente, debe tener ciertos requisitos, de lo
contrario estariamos propiciando lagunas de punibilidad y esta practica se
realizaria de manera irracional y hasta clandestina por personas en busca de uno u

. . 2
otro interes 6.

2.2.5. El Derecho Penal y la despenalizacion del homicidio piadoso.

La despenalizacion del homicidio piadoso (art. 112 del C.P.) encuentra su

fundamento en el concepto de calidad de vida y el llamado derecho a morir.

Debemos de tener en cuenta que la vida humana tiene que tener ciertas
condiciones para poder desarrollarnos como los seres humanos que somos, en ese
sentido estaria justificado la practica de la eutanasia frente a un enfermo incurable

que no puede llevar a cabo una vida con un minimo de calidad.

Es menester considerar que la capacidad de la autonomia es un referente
valido para afirmar la licitud ético — juridico de la eutanasia. Es asi que-califican
la decision eutandsica como decision de caracter personal, que solo y unicamente
incumbe al individuo y que se incluye dentro de la esfera que abarca la autonomia.
Si bien se puede apreciar diversos matices en cada una de ellas. En ese sentido, la

unica funcién que el Estado tendria es la de establecer los mecanismo y

*En el mismo sentido se ha pronunciado en profesor Albin ESER, al sefialar “Si bien este punto
de vista tiene su razon de ser, sobre todo para evitar que se apele de forma abusiva a una
supuesta peticion de morir de la victima; lo cierto es que también dificulta la posibilidad de que
un médico que actie de buena fe auxilie a morir a un paciente con la finalidad de calmar sus
dolores™. Vid. ESER, Albin. Derecho Penal, Medicina y Genética. Ob., Cit., p. 41.
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procedimientos adecuados para garantizar que se respete esa voluntad, puesto que
la libertad presenta la norma de clausura del sistema de derechos fundamentales y
concibieron el derecho a la vida como un derecho de libre disposicion por parte de

su titular.

La vida de una persona que sufre de una enfermedad terminal ha venido a ser
inatil no s6lo para su familia, sino que ademas para la sociedad y para el mismo

paciente.

Una persona sana no debe cometer suicidio puesto que tiene muchos deberes
para con su familia, la sociedad y su propio desarrollo. Por el contrario, una
persona que sufre de una enfermedad terminal no tiene ya méas deberes que
cumplir, sencillamente porque se encuentra en incapacidad de hacer algo por si

misma o por los demas.

Nadie saca ningun provecho de que su vida continue, cargada como estd con
el peso del sufrimiento. Por lo tanto es razonable afirmar que dicha persona se
encuentra justificada para poner final a su propia vida, por su propia cuenta o con

la ayuda de los demés.

Cuando uno se encuentra ante dos males, necesariamente tiene que escoger el
mal menor. La prolongacién de un sufrimiento inutil es un mal mayor que el

procurarse una muerte inmediata, que de todas maneras pronto iria a sobrevenir.

Afirma Ratl Pefia Cabrera que: “Resulta inhumano e insensato conservar en

vida a un paciente terminal cuando él ya no quiere vivir mas, y una simple
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inyeccion podria poner fin a su lamentable estado, sin dolor (una muerte sin

. . 7
sufrimiento)...”

Una persona que no cree en Dios puede razonablemente concluir que el
hombre es el duefio de su propia vida. En consecuencia, puede decidir libremente
poner fin a su propia vida, por su cuenta o con la ayuda de otros, cuando ya no

tiene mas deberes que cumplir con respecto a su familia y a la sociedad.

La libertad del hombre para obrar no debe cohibirse a menos que haya
razones convincentes de que su libertad entra en conflicto con los derechos de los
demés. Ahora bien, no puede demostrarse tal conflicto en el caso del enfermo

terminal. Por tanto tal persona tiene el derecho a morir como ella escoja.

La eutanasia voluntaria positiva es un acto de delicadeza para con la propia
familia y para con la sociedad, ya que el enfermo terminal decide no se;guir siendo
oneroso para ellos prolongando su enfermedad, con los consiguientes costos y
todo el trabajo de cuidar a un paciente enfermo de gravedad. Es mejor liberar los
escasos recursos médicos y financieros para que se empleen en curar a aquellas

personas que pueden llevar una vida ttil.

Si se llegara a derogar el art. 112 del C.P. peruano, se deberian tener en

cuenta los siguientes aspectos:

El testamento en Vida (o testamento vital) : es un documento en el que el

interesado expresa sus voluntad sobre las atenciones médicas que desea recibir en

2 PENA CABRERA, Ratil (1994). Tratado de Derecho Penal Parte Especial, Ediciones Juridicas,
Lima, p. 164.
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caso de padecer una enfermedad irreversible o terminal que le haya llevado a un

estado que le impida expresarse por si mismo.

Puede realizar su propid testamento vital personalizado, con las indicaciones
y razonamientos que considere pertinentes. De este tipo de documentos existen
muy variadas versiones, existen fundaciones en muchos paises que asesoran a
cualquier persona sobre este aspecto, de acuerdo con las leyes vigentes en cada

pais.

Los argumentos que podrian estar a favor de ello pueden ser: El promedio de
esperanza de vida ha aumentado enormemente en los paises més prdsperos. (Y
ain en paises menos prosperos, como el nuestro) Ello nos beneficia mientras
gozamos de un buen estado de salud. Pero sin embargo los avances médicos, que
han supuesto una gran mejora para la salud, pueden servir también para alargar el
proceso de la muerte. En teoria, se necesita nuestro consentimiento para que se
nosadministre un tratamiento, pero la mayoria de la gente acepta automaticamente
lo que el médico le suministra. Hay quien pasa meses, incluso afios, con una

céalida de vida tan pobre que llega a desear vehementemente morir.

Por su parte el penalista Hurtado Pozo expresa que: “La aplicacion
continuada de medios extraordinarios para alargar la vida (;0 la agonia?) es una
violacién de los derechos constitucionales del paciente (o quien lo represente)

serfa ir contra la dignidad de la persona y contra su intimidad...”

2 HURTADO POZO, José (1995). Manual de Derecho Penal Parte Especial — Homicidio,
Editorial Jurista Editores, Lima, pp. 173 -174.
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Por lo tanto, si se hablase de pacientes mentalmente incapacitados para tomar
una decision de este tipo, ésta debe apoyarse en el principio de subrogacion para
proteger los derechos de autodeterminacién y el bienestar del afectado
directamente. Sin embargo, aqui podria caerse en el horroroso camino de decidir
quién y como vive alguien al poder plantear la ley que si una persona no puede
volver a tener una existencia "normal" consciente, integra y util (en los mejores
términos del utilitarismo), significaria que sé6lo una vida "normal, integra y 1util" es
digna de proteccién legal.”® Serian los riesgos de las personas de determinada
edad, o los llamados desechables. Mas atin-la pérdida de confianza en el médico o
personal de la salud. A esto se contrapone que el simple hecho de que las
funciones del paciente sean limitadas o que el pronodstico médico sea negativo, no
implica que pueda disfrutar de lo que le queda de vida, ni que todos tengamos que

ser homogéneos.

Al prolongarse inttilmente la agonia de una persona, se pone a la familia en
situaciones que podrian llamarse inhumanas, se pueden destacar, en el pais, los
costos de tener una persona en unidad de cuidados intensivos, que facilmente
ascienden a $1.500.000.00 "diarios, costos que dificilmente pueden ‘sufragar
familias de escasos recursos, (que entre otras, son el 80 % de la poblacién
peruana, segiin datos optimistas) estos gastos, dan, por lo general, al traste con la
economia familiar, no son dificiles de encontrar situaciones en las que la familia
queda en la ruina por destinar todos los recursos disponibles en la atencion de
quien irremediablemente iba a morir. Definitivamente, en este pais enfermarse es

un lujo costoso.

® Ibidem
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El ejemplo anterior lo que nos muestra es una realidad tangible en nuestro
pais, donde la préctica de la medicina se ha deshumanizado como producto de una

sociedad de economia capitalista salvaje, donde, prima el capital sobre la vida.

En muchos casos se alude que mantener una persona "que de todas formas se
iba a morir" supondria una carga social y econémica para la sociedad mantener
con vida a esos seres tan deficientes. Hemos considerado que asi como se dedican
grandes presupuestos para la guerra interna en el pais, se deben dedicar minimos
recursos para atender a estos desafortunados y darles un resto de vida digna o un
camino hacia la muerte mas digno. Pero que sea el estado quien atienda estas

necesidades.

Si se legisla sobre la eutanasia (cosa no facil de lograr), ésta legislacion debe
ser lo suficientemente amplia y clara para que quepa la posibilidad de que cada
caso (por ejemplo el de la persona que padece una enfermedad incurable, dolorosa
e irreversible; o el del cuadripléjico lucido a quien ya no le importa vivir) presenta

sus propias y peculiares dificultades.
2.2.6. La muerte digna: Alcances doctrinarios
2.2.6.1. Presentacion del tema

Es menester para una persona ligada al campo juridico — legal tener que
empezar a debatir subjetivamente un tema tan polémico como es “la posible
aplicacion de la Eutanasia o muerte piadosa” y tratar de plasmar objetivamente

conclusiones para justificar su despenalizacion de nuestro ordenamiento juridico.
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El interés por profundizar un trabajo relacionado a este tema, surge hace
algunos afios aproximadamente, cuando un familiar directo tuvo que soportar una
cruel enfermedad cancerigena que por mas de dos afios lo postrd en cama y cuya
etapa terminal dur6 seis meses que nunca olvidaré, antes nunca habia
experimentado la magnitud del dafio a la persona fisica y el deterioro de su
dignidad, este hecho marc6 para siempre el modo de ver las cosas en torno a lo
que entendia por vida humana y al valor que tiene una muerte digna en ciertos
casos en la actualidad. Muchos autores que han escrito sobre el tema sostienen
que quienes creemos en un Dios personal, en especial los catélicos, tenemos un
motivo para rechazar la eutanasia. Pues teniendo en cuenta la religion la eutanasia
implica matar a un ser querido por Dios, quien vela por su vida y su muerte®,

pero acaso esto es criterio absoluto para no tener una muerte digna?.

Es confuso el panorama en un primer momento al tener que contrapesar la
vida humana y por otra parte la dignidad de esta. Creo que necesariamente
debemos conceptualizar o al menos definir que entendemos por vida humana y a
partir de esta, definir también la vida en dignidad de la persona. Es entonces

necesario tocar el tema del Derecho a la Vida y por otro lado la Eutanasia.

Es la muerte digna un remedio acaso para terminar con un sufrimiento y dolor
incesante?, Justifica su aplicacion el hecho de no tener que ver seguir sufriendo a
un familiar? Es acaso la tinica cura que termine con el dolor de la enfermedad
terminal?, Deberia aplicarse la eutanasia (activa) en nuestro pais?. Son muchas las

interrogantes que desde ya surgen en torno al tema materia de andlisis, por lo que

** RODRIGUEZ ITURRI, Roger (1997). El derecho a amar y el Derecho a morir: Entre la vida y
la muerte, Fondo Editorial PUCP, Lima. p. 309.
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en un primer escenario trataremos de definir lo que se deberia entender por

Eutanasia y sus diferentes variantes y/o su clasificacion:

. Qué es la eutanasia?, el Dr. Quintano Repolles la define como la accién de
acortar voluntariamente la vida de quien, sufriendo una enfermedad incurable, la
reclama insistentemente para hacer cesar sus insoportables dolores™. Es pues este
fundamento el méas pertinente quizas para solicitar la aprobacién de la eutanasia
en todos los paises que auin no la regulan, o que la hacen pero indirectamente;
fundamento que es muy valido y a la vez coherente ya que en los casos de
enfermedades terminales - incurables que tienen caracteristicas aberrantes, decidir

seguir viviendo es darle paso a una muerte lenta pero dolorosa.

Debemos tener en cuenta ademds que se hace referencia a una manifestacion
de voluntad del sujeto (lldmese paciente) el cual como es 16gico, debe atn tener
las facultades para decidir y disponer que es lo que quiere en verdad, no en los
casos en que ya ha avanzado la enfermedad y dicho sujeto podria encontrarse
durante las 24 horas del dia bajo los efectos de “medicamentos” (en realidad

drogas alucindgenas como la piridina o morfina).

Por eso es sumamente necesario tener en cuenta el limite de la voluntad del
sujeto — paciente para la decision de estos casos. Existe una extensa discusion
acerca del derecho a la muerte (eutanasia), es decir a una muerte sin sufrimientos

extremos. Creo que es de impecable acierto la definiciéon del Dr. Martin Diego

Farrel quien a través de una argumentacién simple sostiene que por eutanasia se

3' MARCOS DEL CANO, Ana Maria (1999). La Eutanasia. Estudio Filosdfico, Juridico,
Ediciones Juridicas y Sociales - Marcial Pons, Madrid. p. 94.
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entiende “privar de su vida, sin sufrimiento fisico a otra persona, a su

. g 932
~ requerimiento y en su interés™".

Como se venia diciendo uno de los fundamentos de la préctica de la Eutanasia
es pues terminar con el sufrimiento de una persona (suponemos en los casos de
enfermedades terminales), pero teniendo en cuenta que éste sujeto — paciente
deberd prestar su requerimiento e interés. El concepto eutanasia entendida por la
iglesia catdlica es mas estricta, ya que sostiene que esta es el llamado “homicidio
por. compasion”, es decir, el causar la muerte de otro por piedad ante su

sufrimiento o atendiendo a su deseo de morir por las razones que fuere.

Luis Fernando Nifio-Juez Penal y Jurista Argentino-, habla sobre el derecho
a morir, basado en la autonomia individual®. “La terminacién de la vida puede
suceder por algiin accidente, por alguna enfermedad mortal, por agotamiento, o
por la voluntad del mismo ser vivo”. Si el hombre no decide el momento y las
circunstancias de su muerte, entonces son el azar o las circunstancias

incontrolables.

Debemos necesariamente tratar de definir una palabra que en materia de
Derecho es tocada constantemente, sin embargo cuando pensamos en una
conceptualizacion se torna un poco dificil, esto es pues lo que entendemos por
“Vida Humana”, normalmente ante la pregunta que es la vida? Se imagina
automaticamente una respuesta vaga y simple como: “un conjunto de procesos y/o

etapas desde el nacimiento hasta la muerte”, de lo que se puede colegir que por

2FARREL, Martin Diego (1985). La Etica del Aborto y la Eutanasia, Editora Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, p. 174.

33 NINO, Luis Fernando (1994). Eutanasia Morir con Dignidad, Editorial Universidad, Buenos
Aires, p. 27.
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muerte debemos entender un proceso natural de todo ser vivo, en donde la vida
llega a su término. Pero es de tenerse en cuenta para dichas definiciones el
caracter moral de la misma, el nivel moral supone una dimensién especial de eso

que se denomina habitualmente “calidad de vida™.

El concepto tiene una referencia en los medios materiales necesarios para
alcanzar un nivel suficiente de desarrollo orgénico y mental, de realizacién de
posibilidades mediante recursos adecuados; creemos al igual que la Dra.Boladeras
que para hablar de vida humana debemos tener en cuenta un conjunto de
caracteristicas definitorias de la existencia personal. Con la denominacién de
“indicadores de la condicién humana” es decir los siguientes aspectos: (conciencia
de si, dominio de si, sentido de futuro, sentido de pasado, capacidad de
relacionarse con otros, preocuparse por otros, comunicarse, tener curiosidad).**
Por lo que el concepto de “vida humana” incluye necesariamente este amplio

abanico de referencias.

En teoria se distingue entres variantes o especies de la eutanasia, es asi como
encontramos una activa y otra pasiva, la primera implica un acto tendiente a
concluir con la vida del enfermo para terminar con sus sufrimientos, mientras que
la segunda consiste en un no hacer, es decir una abstencién en agotar todos los
recursos de la ciencia, es decir “La distanasia™ (proviene del griego "dis", mal,
algo mal hecho, y "thdnatos", muerte) es etimolégicamente lo contrario de la
eutanasia, y consiste en retrasar el advenimiento de la muerte todo lo posible, por

todos los medios, proporcionados o no, aunque no haya esperanza alguna de

*BOLADERASCUCURELLA, Margarita (1999). Bioética — La vida y la Muerte, Editorial
Sintesis, Barcelona, p. 81.
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curacion y aunque eso signifique infligir al moribundo unos sufrimientos afiadidos
a los que ya padece, y que, obviamente, no lograréan esquivar la muerte inevitable,
sino s6lo aplazarla unas horas o unos dias en unas condiciones lamentables para el

enfermo.

Tengamos en cuenta entonces los siguientes conceptos que se puede apreciar

en torno a la clasificacion de la eutanasia hecha por la Doctrina®:
Segun su finalidad:

« Eutanasia eugénica: por razones de "higiene racial", libera a la sociedad de
los enfermos que son una carga. este tema no merece el mayor analisis por no
estar relacionado a las conclusiones del presente trabajo.

o FEutanasia piadosa: es la que se practica con el fin de aliviar los dolores y
sufrimientos a un enfermo. En efecto es pues este tipo de eutanasia el que sera

materia de andlisis profundo y minucioso relacionado al caso peruano.

Sus medios:

» Eutanasia positiva: es aquella en que el agente de manera directa y positiva
actua sobre la persona enferma provocandole la muerte.
» Eutanasia negativa: el agente deja de hacer algo que permite proseguir con

la vida del paciente.

3CARDENAL NARCISO, Jubany Arnau (2006) “100 cuestiones y respuestas sobre la defensa de
la  vida humana 'y la  actitud de los catdlicos”, en  sitio  web:

http://www.conferenciaepiscopal.es/ceas/documentos/eutanasia.htm#, consultado octubre 24 de
2007.
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Sus intenciones:

o FEutanasia directa: cuando en la intencidén del agente existe el deseo de
provocar la muerte directamente del enfermo.
o Eutanasia indirecta: consiste en la muerte no querida en su intencién que

sobreviene a causa de los efectos secundarios del tratamiento paliativo del dolor.

Su voluntariedad:

o Eutanasia voluntaria: es la que solicita el paciente de palabra o por escrito.
o Eutanasia involuntaria: es la que se aplica a los pacientes sin su

consentimiento.

2.2.6.2. Argumentos que justifican su implementacion en la

normatividad nacional.

Esta basada en las claras y evidentes dos posiciones contrapuestas en
torno a este tema; por un lado aquellos que creen conveniente su aplicaciéon en
nuestro territorio peruano por ende la aprueban y de otro, los detractores que
niegan su implementacion normativa y aplicacion. En este punto no haremos una
copia y/o trascripcion de lo que estd ya plasmado en los libros, sino trataremos de
analizar los argumentos mds relevantes tratando de encontrar la justificacién de
dicha afirmacién y las conclusiones a las que se quiere llegar. Teniendo en cuenta
ademas que en la doctrina nacional y extranjera, son muy comunes o similares las
tesis a favor y en contra de la Eutanasia; de entre las cuales es necesario tener que

mencionar y explicar los siguientes argumentos que la justifican:

36



A.- Empecemos analizando uno de los criterios muy usados
constantemente para justificar la aplicacion de la eutanasia es la calificacion de
ésta como “un acto humano para con el enfermo” considero que también lo es
para la familia y la sociedad, ya que el enfermo terminal decide no seguir siendo
oneroso para ellos, prolongando su enfermedad, con los consiguientes costos y
todo el trabajo de cuidar a un paciente enfermo de gravedad. Es mejor liberar los
escasos recursos médicos y financieros para que se empleen en curar a aquellas

personas que pueden llevar una vida atil*.

Este es quizas uno de los fundamentos que secundaria y conjuntémente
con la dignidad de la persona serian aprobadas en pro de su aplicacién, ya que
cuando se habla del “enfermo” nos imaginamos a una persona que simplemente
sufre cierta deficiencia en su aspecto fisico y/u orgénico, lo cierto es que si nos
pondriamos a analizar las etapas de una enfermedad terminal nos daremos con la
sorpresa que la denominada enfermedad se convertird en una cronica o grave, en
la que solo queda esperar a la muerte como cura del dolor, es pues, esta etapa la
que nos hace reflexionar del sentido de la vida, es decir si es 0 no necesario seguir
manteniendo en “vida” a alguien que sabe que pronto dejara de existir, pero que
desea no se siga prolongando su existencia y que alguien humanamente lo ayude a
terminar con ese dolor. Debemos tener en cuenta ademas los gastos o costos que
implica tener a un desahuciado en casa, es decir una persona que en cualquier

momento dejard de ser el mismo y se convertira seguramente en un adicto al

*CARDENAL NARC, Nazmy y VILLARROEL WILLIAMS, K. (1996). Escuela Universitaria
de la Cruz Roja. Terrassa, Barcelona, en
http://www.agoradenfermeria.com/CAST/num003/vida.html, consultado agosto 06 de 2011.
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calmante, ya que la enfermedad lo dominard y no lo dejard hasta que paralice su

corazon o su cerebro.

B.- Muchos autores reconocen que el ser humano asi como tiene un
derecho a la vida, puede tener un derecho a la muerte? Este derecho posiblemente
serfa una consecuencia fundamental de la libertad del ser humano, de su
autonomia, de su derecho a una dignidad personal y a que no se le someta a

tortura o tratos inhumanos-".

Desde este punto de vista tenemos que tener en cuenta que histéricamente
se ha formulado tres Unicas excepciones al derecho a la vida, aceptadas
tradicionalmente al principio general de proteccion de la vida humana: la legitima
defensa, la guerra justa y la penas capital, impuesta por autoridades del Estado,
en ese sentido no es descabellado pensar en su aplicacion teniendo como base la
dignidad de la persona, en ese sentido es totalmente pertinente hablar de la teoria
que nos explica la Dra. Boladeras, cuyo texto estd ampliamente relacionado con la
dignidad de la persona, es decir, el desarrollo de las funciones del organismo
humano en forma completa y su mantenimiento en las mejores condiciones es el
elemento primordial para toda persona y su despliegue como ser trascendente; “el
bien no estd en vivir sino en vivir bien”, el sabio vive mientras deba vivir y
siempre calibrara la vida en cuanto a su calidad, nunca en cuanto a su cantidad™,
el panorama que se nos presenta a favor de la aplicacion de la eutanasia esta vez
es mas fuerte y consistente a mi parecer, ya que tenemos como base un derecho a

la dignidad que es fundamental tanto como la vida misma.

*?"GAFO FERNANDEZ, Javier (1999). Eutanasia y ayuda al suicidio — mis recuerdos de Ramén
Sampecho, Descleé de Brouwer Editorial, Bilbao, p. 150.
*BOLADERAS CUCURELLA, Margarita. Ob. Cit., p. 81.
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Muy bien destaca la autora citada cuando diferencia entre “vivir” y “vivir
bien”, ya que un ser humano para su desarrollo en este mundo necesariamente
requiere un conjunto de condiciones para poder desarrollarse como persona y
adquirir el temple y el nivel moral que le corresponde, gracias a su espiritu de
superacion y a su capacidad creativa, ha logrado perfeccionar sus conocimientos y
alcanzar un tipo de ciencia que contribuye de forma decisiva a la dinamizacién de
sus procesos de aprendizaje y al dominio de la naturaleza, tanto exterior al hombre
como la que le da existencia. Es necesario traer a colacion el término “calidad de
vida” que nos sefiala la autora citada para intentar objetivar los aspectos relevantes

para la evaluacién de una vida humana buena.

Hasta este punto, haciendo un pequefio resumen, considero justificable la
aplicacidn de la eutanasia en ciertos casos, teniendo como principal argumento no
solo la dignidad, sino el vivir bien y la calidad de vida que deben tener las
personas, se cumple acaso con estos fundamentos cuando vemos en los hospitales
enfermos terminales quejandose y gritando de dolor para que alguien por lo
menos se compadezca y les calme el durisimo dolor?, es necesario resaltar la
intervencién del médico en estos casos, no como sujeto activo de la eutanasia
activa sino en el caso de la pasiva (distancia), a mi criterio personal considero que
los médicos se han robotizado y acostumbrado al quejido y lloriqueo de los
enfermos terminales, quienes ya no sienten nada por ellos y los tratan algunas
veces como objetos inservibles que esperan su pronta muerte para callar, al
respecto he tenido la mala fortuna de toparme en la realidad con un profesional de
la medicina que en los casos descritos hacia comentarios bromistas delante de

estas personas que no saben qué hacer por el horroroso dolor.
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Considero que para el andlisis de la implementacion de la eutanasia en el
Perti necesariamente tendremos que recurrir a médicos “de verdad” que entiendan
que los quejidos, gritos y lloriqueos en los hospitales no provienen de un objeto o
cosa sino de una persona tan igual como ellos y que en muchos casos es mejor

adelantar la muerte de una persona que en realidad ya tiene el alma muerta.

C.- Ya que traemos a colacién el caso de las enfermedades terminales
(ejm. Cancerigenas en cuarta etapa) cuando el paciente es desahuciado por su
médico de cabecera, quedandole al paciente tan solo esperar su muerte, es 1ogico
pensar que esta persona ya no tiene ninguna utilidad para su familia o para la
sociedad, es decir contrario sensu que nosotros las personas que nos encontramos

bien de salud tenemos un sin namero de obligaciones en esta vida.

Por lo tanto, no se justifica un suicidio; en el caso del enfermo ya no hay
obligaciones o deberes que cumplir ni con su familia ni con la colectividad debido
a una incapacidad que no le permite hacer algo por el mismo. Se puede colegir
que de esta persona nadie sacard mas provecho, ya que su vida estara cargada de
sufrimiento, una vida sin sentido, en realidad “una vida sin vida”, por lo que un
sector de la Doctrina encuentra justificacion en poner fin a esta “vida” del

enfermo bajo ciertos criterios y como es 16gico con aprobacion de dicho sujeto.

Desde un punto de vista general, esta hipdtesis encontraria relevancia
siempre y cuando se determine de qué tipo de enfermo y en qué etapa de dicha
enfermedad se encontraria, teniendo en cuenta el grado de participacion de esta
persona en la sociedad, es radical determinar que una persona por no servir a la

sociedad deberia dejar de vivir, el enfoque que deberiamos dar a esta tesis
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considero que va mas all4, es decir lo 1til que es una persona para su familia y
para la colectividad y por otro lado cuando se torna inutil?, me permito responder
esta pregunta y no tengo la menor duda que un enfermo de céncer terminal o
alguna enfermedad similar es muy dolorosa y psicolégicamente traumante tanto

para el paciente como para los familiares.

Teniendo en cuenta el costo que implica la atencién de una persona
enferma que tiene conocimiento (en muchos casos no es asi) que dicha
enfermedad estd avanzando hacia un 4rea mas dura, terrible dirfa yo, por lo que
los tltimos suspiros de aire se mezclan con un dolor incesante y con un trauma
psicosocial entre los familiares y el sujeto-paciente por verse consumido por su
enfermedad. Por lo que encontraria justificacion tener que acabar con la vida de
dicho sujeto para minorar costos, evitar el trauma psicoldgico de la familia por la

enfermedad terminal, y por qué la vida ya no tiene sentido y se torné inttil.
2.2.6.3. Punto de vista objetivo: La eutanasia libremente elegida

En cuanto a la eutanasia libremente elegida, existen casos en que es el
propio enfermo el que solicita que se ponga fin a su existencia, incluso en casos
en que previamente ha suscrito (en plenitud de sus facultades fisicas y mentales)
un testamento pidiendo la eutanasia. en cuanto al deber del médico consistia mas
bien en intentar calmar los sufrimientos, en vez de prolongar todo lo que pueda
con cualquier medio y a cualquier condicién una vida que no es ya plenmente

humana y que va naturalmente hacia la conclusion™’

* MARCOS DEL CANO, Ana Marfa. Ob. Cit., p. 128.
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Conforme lo describe Antonio José Gémez Molina, en estos casos habria

s 40
que tener en cuenta los siguientes datos™:

a.- Hasta qué punto esta peticion es firme y representa su auténtica
voluntad o, mas bien, es consecuencia del paso por algunos de los estados de

animo por los que atraviesa el enfermo durante su ltima enfermedad.

b.- En segundo lugar debe insistirse en el posible trasfondo de frecuentes
peticiones de eutanasia. Como una llamada en clave, a través de la cual el paciente
intenta llamar la atencion de los que le rodean, pedir un calor y un apoyo humano

que no s6lo estan prestando.

c.- Finalmente hay que referirse a los dolores insoportables que pueden

afectar al paciente y ser la causa que desencadene su peticion de eutanasia.

El problema puede ser especialmente agudo en los casos de personas no
creyentes, para los que no existe un destino trascendente del hombre ni un Dios
del que se ha recibido la vida como un don.Sin embargo, desde una ética de
fundamentacién puramente humana existen importantes argumentos en contra de

esa practica:

(Cémo Valorar. la profunda resistencia interior que siente el hombre de nuestra
civilizaciéon al participar en una accién que significa la supresién de una vida
humana? Nos referimos tanto al manejo de un arma en situaciones de guerra como a
formar parte de un pelotén de ejecuciéon en una pena de muerte... e incluso a

desconectar un respirador en un caso de legitima "ortotanasia".

““GOMEZ MOLINA, Antonio José y RUIZ BARBERO, Antonio José. (2001). Eutanasia, en sitio
web: http://www.terra.es/personal/fjtam 1/eutanasia.htm., consultado enero 12 de 2012.

42



Es una actitud bella y profundamente humana la de la persona que es capaz
de arrastrar lo que la vida significa en los momentos alegre y en los duros, sin
volver la cara, sin renunciar a la vida, sino aceptdndola en todas las circunstancias

que comporta.

2.3. DEFINICION DE TERMINOS*

e Derechos fundamentales.- Son aquellos derechos humanos garantizados con
rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema politico
que la Constitucién funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad
de la persona humana.

¢ Dignidad.- Es una cualidad intrinseca del ser humano. Cuando la Constitucion
ha incorporado a la dignidad de la persona como un concepto juridico abierto,
lo que es una virtud para la dogmaética, resulta en la practica una dificultad para
la funcion jurisdiccional. Al ser el principio de dignidad humana un concepto
abierto resulta importante que - al momento de realizar la interpretacion
constitucional en cada caso concreto - tengamos presente que la dignidad de la
persona no sélo es constitutiva del concepto, sino también, del ejercicio
legitimo del mismo.

e Libertad.- La libertad es un concepto que hace referencia a muchos aspectos
de la vida humana. Comtnmente se le define como aquella facultad natural que
posee el ser humano de poder obrar segin su propia voluntad. También es

posible comprender la libertad como aquel estado en el que el hombre no estd

“'Ver.  ENCICLOPEDIA  JURIDICA OMEBA, disponible en  sitio  web:
http://forodelderecho.blogeindario.com/2008/03/003 12-enciclopedia-jurida-omeba.html,
consultado julio 30 de 2011.
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siendo esclavizado ni preso por otro. Se trata de un concepto que hace alusion a
aquellos aspectos relacionados con la independencia, con la licencia para
realizar aquello que se estime adecuado o conveniente.
Despenalizacién.- Medida adoptada cuando, por motivos de politica criminal
y, por no tener mayor trascendencia, se les quita la calidad de delito a
determinados actos, por ejemplo, lo que ha ocurrido con el ejercicio de la
prostitucidn y con el adulterio.
Delito.- Accidn tipica, antijuridico y culpable. Acto tipificado como tal en a
ley, contrario al derecho y en el que el agente ha tenido dominio sobre las
circunstancias, es decir, que por voluntad no ha desarrollado una conducta
diferente. Todo hecho prohibido bajo la advertencia legal de una pena.
Presupuesto necesario para la actuacion del Estado en su funcién punitiva,
sobre el que descansa todo el sistema penal. Infraccion sancionada con una
pena grave.
Pena.- Es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la “restriccién de derechos del responsable™. Por ello, el
Derecho que regula los delitos se denomina habitualmente Derecho penal, en
lugar de otras denominaciones como Derecho criminal o Derecho delictual.
Muerte digna: es la muerte con todos los alivios médicos adecuados y los
consuelos humanos posibles. También se denomina ortotanasia. Pretenden
algunos identificarla con la muerte "a peticién", provocada por el médico,
cuando la vida ya no puede ofrecer un minimo de confort que seria

imprescindible; seria para éstos la muerte provocada por eutanasia.
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Eutanasia: es la accion u omisién por parte del médico con intencién provocar
la muerte del paciente por compasion.

Eutanasia activa: és la eutanasia que mediante una accién positiva provoca la
muerte del paciente.

Eutanasia pasiva: es dejar morir intencionadamente al paciente por omision
de cuidados o tratamientos que son necesarios y razonables. Esta expresion —
eutanasia pasiva— se utiliza en ocasiones indebidamente para referirse, en una
buena practica médica, a la omision de tratamientos desproporcionados que son
contraproducentes, indeseables 0 muy costosos. No se debe hablar de ninglin
tipo de eutanasia en esos casos, puesto que fomenta la ambigiliedad y
contribuye a difuminar los limites entre el correcto ejercicio de la medicina y la
eutanasia. Es lo que intentan los partidarios de esta practica. Conviene, sin
embargo, mantener la expresion y el concepto especificos de eutanasia pasiva,
pues, en ocasiones, se acaba asi con la vida del paciente, por indicacién
médica: negandole cuidados que son necesarios y razonables.

Eutanasia voluntaria: la que se lleva a cabo con consentimiento del paciente.
Eutanasia involuntaria: practicada.sin el consentimiento del paciente.
Encarnizamiento terapéutico (también obstinacion o ensafiamiento
terapéuticos): es la aplicacion de tratamientos indtiles; o, si son utiles,
desproporcionadamente molestos o caros para el resultado que se espera de
ellos.

Distanasia: es la muerte en malas condiciones, con dolor, molestias,
sufrimiento... Seria la muerte con un mal tratamiento del dolor, o la asociada al

encarnizamiento terapéutico.
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Sedacién terminal: es la correcta practica médica de inducir el suefio del
paciente, para que no sienta dolor, en los ya muy raros casos de dolores
rebeldes a todo tratamiento. Una sedacién suave acompafiando a los
analgésicos, que los potencia manteniendo la conciencia del paciente es muy
recomendable.
Eutanasia directa: es lo que entendemos cominmente por eutanasia; es decir,
la muerte intencionada del enfermo a cargo del médico, por compasion. Puede
ser activa o pasiva.
Eutanasia indirecta: en realidad no existe la eutanasia indirecta; pues no hay
eutanasia sin intencién de provocar la muerte. Seria para algunos la muerte no
buscada del paciente en el curso de un correcto tratamiento tratamiento
paliativo, por e¢jemplo contra el dolor.
Enfermo desahuciado: el que padece una enfermedad para la que no existe un
tratamiento curativo y que es mortal, aunque no necesariamente a corto plazo.
Enfermo Terminal: el que padece una enfermedad irrecuperable,
previsiblemente mortal a corto plazo: en torno a dos semanas o un mes, a lo
sumo.
Ordenamiento Juridico.- Conjunto de normas juridicas que rigen en un
lugar determinado en una época concreta y que estan estructuradas en base al
principio de jerarquia normativa. En el caso de los Estados democraticos, la
Constitucién Politica constituye la base del ordenamiento juridico.
Legislacién penal.- Un cuerpo de leyes que regulan la conducta humana
respecto a un hecho antijuridico o al conjunto de leyes de un pais destinadas a

regular la conducta humana criminal.
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III. MATERIALES Y METODOS

3.1. TIPO, NIVEL Y DISENO DE INVESTIGACION

La naturaleza de la presente investigacion correspondio al tipo de
investigacion juridico dogmatica teorica’?, debido a que el analisis y datos
empleados fueron tedricos, tomados de la doctrina relacionados al problema
de investigacion, es en base a la doctrina pena1 y constitucional
contemporanea, la que permitié elaborar las bases tedricas para justificar el
problema de investigacion y realizar la discusion. Sin embargo afin de tener
mayor objetividad en la investigacion se tomé la opinion de los abogados
para conocer su apreciacion al respecto, sin que ello implique la

desnaturalizacion del tipo de investigacion empelada.
3.2. DISENO DE INVESTIGACION

3.2.1 Tipo de disefio

Correspondié a la denominada No Experimental, debido a que
carecio de rﬁanipulaci(’)n intencional de la variable independiente, ademés
no poseerd grupo de control ni experimental; su finalidad serd estudiar el
hecho juridico identificado en el problema después de su ocurrencia.
3.2.2. Diseiio General:

Se empled el disefio Transversal, toda vez que se realizo el estudio
del hecho juridico en un momento determinado de tiempo, es decir, estd

delimitado temporalmente para el periodo 2011, periodo en el cual se

* SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social,
Editorial Edigraf, Lima, pp. 54 v ss.
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recogieron en base a las técnicas e instrumentos disefiados la informacion
necesaria para la investigacion.

3.2.3. Disefio especifico

Se empled el disefio Descriptivo-explicativo-comparativo, toda vez
que se estudi6 los factores que generan situaciones problematicas dentro de
un determinado contexto y poder explicar el comportamiento de las

variables de estudio y compararlos con otros ordenamientos juridicos.
3.3. PLAN DE RECOLECCION DE. DATOS

Las estrategias o procedimientos de recogida de informacion, se realizéd
de la siguiente manera:

(1) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos
instrumentos seran la fichas Textuales y de Resumen.

(2) Para sistematizar la informacién en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que integre esa

informacioén, se empleé el Método de la Argumentacion Juridica.

Ademas, para la obtencion de informacion de la investigacion se realizé a
través del método cuantitativo y cualitativo lo que permitié recoger datos

numeéricos sobre el problema planteado.

Andlisis e interpretacion de la informacion
Anélisis de contenido.

Cuyos pasos a seguir fueron:
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a) Seleccion de la informacién que fue estudiada;

b) Seleccion de las categorias que se utilizaron;

¢) Seleccién de las unidades de andlisis, y

Criterios:

Los criterios seguidos en el presente proceso de investigacion fueron:

Identificacion del lugar donde se busco la informacion.

= Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

& Recojo de informacién de la informacién en funcién a los objeﬁvos de
investigacion, empleandose técnicas e instrumentos de investigacion
pertinentes.

. Sistematizacion de la informacion.

®  Andlisis y evaluacién de la informacion.
3.4. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizé a través de la
Técnica documental, empleandose como su instrumento las fichas,
especialmente las literales y de resumen, en base al cual se recogieron la

informacidn suficiente sobre nuestro problema de estudio.

También se aplicé la ficha de andlisis de contenido para realizar el
estudio de la doctrina y jurisprudencias sobre nuestro problema de estudio y
poder determinar cudles son los criterios juridicos y el tratamiento que

existe en el Derecho Constitucional y Penal.

También se aplico la encuesta para conocer la opinion de los abogados
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de nuestra ciudad, a fin de recoger datos sobre sus apreciaciones sobre

nuestro problema de estudio.

Para el estudio de la normatividad se realizé a través de los métodos
exegético y hermenéutico, para tener una visién sistematica nuestro

problema de estudio.

Finalmente para la validacion de las hipotesis, se confronto el logro de
los objetivos propuestos en la investigacion; para lo cual se confronto con la
informacién encontrada en las diyersas fuentes, las mismas que fueron
procesada o interpretadas y fundamentadas con la técnica de la
argumentacion juridica, la que permitié6 validar nuestra fundamentos
tedricos a fin de que la justificacion de la propuesta de despenalizar el
homicidio piadoso posea coherencia, racionalidad y debida motivacién a fin

de que la hipétesis planteada pueda quedar validada.
3.5. PLAN DE PROCESAMIENTO DE DATOS

Primero.- Se tabularon y ordenaron los datos de acuerdo a un pardmetro
elaborado en funcion de los propositos de la investigacion. Para cada
variable se elabor6 un parametro que consiste en una escala de valoracién de

los datos recogidos.

Segundo.- En base de los datos ordenados se elaboraron los cuadros de
distribuciéon porcentual asi como los graficos estadisticos para su

representacion.
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3.6.

Tercero.- Se procedi6 a la discusién doctrinaria y de jurisprudencia
encontrada para poder justiciar los problemas de estudio, en base a la

argumentacion juridica.

PLAN DE ANALISIS DE DATOS

Se siguid el siguiente plan:

a.- Presentacion de los cuadros estadisticos, y analisis de los cuadros
estadisticos, resaltandose lo datos mas importantes.

b. Interpretacion de los datos que presentan los cuadros de acuerdo al marco
tedrico que apoya la hipotesis.

c.- Discusion de la doctrina y jurisprudencia.
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IV. RESULTADOS
4.1. PRESENTACION DE LA UNIDAD DE ANALISIS

De acuerdo a lo disefiado en nuestro plan de investigacion se establecid
que ¢l tipo de muestra fue No probabilistica, en ese sentido cualquiera de los

elementos de la poblacion (abogados) podia constituir la muestra de estudio.

El procedimiento de recojo de informacion fue el siguiente:

e Primero, se elaboro el instrumento de recoleccidn de datos, en mismo que
se elabor6 en basa a las variables e indicadores de investigacion,
elaborandose en base a preguntas cerradas.

e Segundo, se determiné que el tamafio de la muestra seria de 60 abogados,
no se considerd ningin criterio de inclusion ni de exclusion.

e Tercero, se identificé a los abogados a quienes se les aplico la encuesta.
Previamente se coordiné con ellos, a fin de que nos pudieran ceder un

3
espaciq en su tiempo para que puedan contestar el cuestionario.

o Cuarto, luego de recolectar la informacion se procedidé a procesar,
representar e interpretar los datos, obteniéndose solo dos datos: frecuencia
y €l porcentaje, los mismos que fueron representados en cuadros y graficos
estadisticos.

e Quinto, los resultados obtenidos resultados de la encuesta aplicada los
abogados pertenecientes al colegio de Abogados de Ancash sobre su
opinién referente a la despenalizacion del homicidio piadoso (art. 112 CP),

fueron:
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4.2. REPRESENTACION E INTERPRETACION DE LOS DATOS

CUADRO N° 01

.Sabe cual es el significado de homicidio piadoso?

RESPUESTA f %
Si 55 92
No 5 8
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracién propia)

GRAFICO N° 01 _
Conocimiento del Significado de Homicidio Piadoso

Interpretacion.

Al observar el presente grafico, podemos advertir que el mayor porcentaje de
los encuestados afirman en un 92% que si conocen el significado del
Homicidio Piadoso; 5 encuestados que representan el 08% manifiestan no
conocer dicho significado. Lo cual demuestra que a la gran mayoria de los

encuestados se les hace reconocido el tema del Homicidio Piadoso.
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CUADRO N° 02

Homicidio piadoso es el que por piedad mata a un enfermo incurable que le
solicita de manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables
dolores ;Esta de acuerdo con dicho concepto?

RESPUESTA F %
Si 50 83
No 10 17
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracién propia)

Si No

GRAFICO N° 02
Aceptacion del Concepto de Homicidio Piadoso

Interpretacion.

A la pregunta estd usted de acuerdo con el concepto de “Homicidio
piadoso es el que por piedad mata a un enfermo incurable que le solicita de
manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores”, el
83% de los encuestados, es decir 50, validan ese concepto con la
afirmacion de su respuesta; solo 10 encuestados, que representan el 17%

no estd de acuerdo con dicho concepto.
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CUADRO N° 03

.Considera que a través del homicidio piadoso se hace daiio intencionalmente
a otra persona?

RESPUESTA F %
Si 45 75
No 15 25
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracion propia)

GRAFICO N° 03
Consideracion del daiio intencional a otra persona a través del Homicidio Piadoso

Interpretacion.

Como podemos observar en el presente grafico, la mayoria de los
encuestados, es decir el 75% que son 45 abogados, afirman que a través
del homicidio piadoso se hace dafio intencionalmente a otra persona; 15
encuestados que hacen un total de 25% niegan esta afirmacién; ninguno de
los encuestados manifiesta que no sabe, no inclindndose asi por ninguna de

las otras opciones.
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CUADRO N° 04
(En nuestro ordenamiento juridico penal el homicidio piadoso se

encuentra penalizado?

RESPUESTA F %
Si 50 83
No 10 17
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracion propia)

Si No No sabe

GRAFICO N° 04
Grado de conocimiento de que el homicidio piadoso se encuentra
en nuestro ordenamiento juridico.

Interpretacion.

Como se muestra en el presente gréfico, el 83% de los encuestados, que hacen
un total de 50 encuestados, refiere que si se encuentra penalizado el homicidio
piadoso en nuestro ordenamiento juridico, solo un minoritario 17% de los
encuestados, es decir 10; afirman que el homicidio piadoso no se encuentra

penalizado en nuestro ordenamiento juridico.
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CUADRO N° 05

:Se encuentra regulado el derecho de la muerte digna en el Derecho
Internacional o Constitucional?

RESPUESTA f %

Internacional 38 63
Constitucional 12 20

' No sabe 10 17
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracién propia)

Internacional Constitucional No sabe

GRAFICO N° 05
Conocimiento sobre si el derecho de la muerte digna se encuentra regulado

Interpretacion.

Ala pregunta /Se encuentra regulado el derecho de la muerte digna en el
Derecho Internacional o Constitucional?, la mayoria de los encuestados es
decir el 63%, dice que en el Derecho internacional si se encuentra regulado
el derecho de la muerte digna; mientras que el 20%, es decir 12
encuestados, manifiestan que es en el Derecho Constitucional donde se
encuentra regulado el derecho de la muerte digna; mientras que una
relativa minoria es decir el 17% manifiesta no saber donde se encuentra

regulado el derecho de la muerte digna.

57



CUADRO N° 06
(Est4 de acuerdo con el reconocimiento de la muerte digna como parte de

los Derechos Humanos?

RESPUESTA F %
Si 60 100
No 0 0
Total 60 100
FUENTE: Encuesta (elaboracién propia)

Si No

GRAFICO N° 06
Reconocimiento de la muerte digna como parte de los Derechos Humanos

Interpretacion.

Como se muestra en el presente grafico, un rotundo 100% de los

encuestados, manifiestan estar de acuerdo con el reconocimiento de la

muerte digna como parte de los Derecho Humanos.
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CUADRO N° 07

.Se respeta el derecho a la vida humana en todas sus dimensiones?

RESPUESTA F %
Si 20 33
No 40 67
En algunos casos 0 0
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracidn propia)

Si No En algunos
casos

GRAFICO N° 07
Respeto de la vida humana en todas sus dimensiones

Interpretacion.

‘A la pregunta ;Se respeta el derecho a la vida humana en todas sus
dimensiones?, la mayorfa de los encuestados menciona que no, que no se respeta
el derecho a la vida humana en todas sus dimensiones, como lo refieren 40
encuestados, que representan al 67%; mientras que un 33%, es decir 20
encuestados refieren que si se respeta el derecho a la vida humana en todas sus
dimensiones. Ninguno de los encuestados refiere que en algunos de los casos se

respeta el derecho a la vida humana en todas sus dimensiones.
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CUADRO N° 08

. Considera que el homicidio piadoso niega ¢l derecho que tiene todo ser
humano a la vida digna?

RESPUESTA F %
Si 35 58
No 20 33
No sabe 5 8
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracion propia)

Si No No sabe

GRAFICO N° 08
Consideracion de que el homicidio piadoso niega el derecho que
tiene todo ser humano a la vida digna

Interpretacion.

Segun el presente grafico, la mayoria de los encuestados, es decir 58% ,
que hacen un total de 35 encuestados, consideran que el homicidio piadoso
niega el derecho que tiene fodo ser humano a la vida digna; un 33% de los
encuestados, es decir 20 no consideran que el homicidio piadoso niega el
derecho que tiene todo ser humano a la vida digna; cinco encuestados que

representan el 8%, afirman no saber acerca de la pregunta.
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CUADRO N° 09
;Cual(es) considera usted que son el (los) fundamento(s) para la

despenalizacion del homicidio piadoso en nuestro ordenamiento juridico?

RESPUESTA F %
La muerte digna 15 25
La vida digna 17 28
El respeto a la dignidad 23 38
Todas las anteriores 5 8
Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracién propia)

LLa muerte La vida digna Hrepesto a ia Todas las
digna dignidad anteriores
GRAFICO N° 09

Fundamentos para la despenalizacion del homicidio piadoso
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Interpretacion.

Como podemos observar, el grafico nos muestra que para la pregunta ;Cudl(es)
considera usted que son el (los) fundamento(s) para la despenalizacion del
homicidio piadoso en nuestro ordenamiento jurfdico?, las respuestas son diversas,
no habiendo una mayoria significativa; ya que el 25% de los encuestados
considera a la muerte digna como el fundamento para la despenalizacion del
homicidio piadoso en nuestro ordenamiento juridico; un 28% de los encuestados,
es decir 17, consideran a la vida digna como el fundamento para la
despenalizacién del homicidio piadoso en nuestro ordenamiento juridico; un
relativa mayoria, es decir el 38% considera que el respeto a la dignidad como el
fundamento para la despenalizaciéon del homicidio piadoso en nuestro
ordenamiento juridico; solo 5 encuestados, es decir el 8% manifiesta que las tres
alternativas anteriores como los fundamentos para la despenalizacion del

homicidio piadoso en nuestro ordenamiento juridico.
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CUADRO N° 10
;Disminuiria el sufrimiento de personas con enfermedades terminales si
se despenaliza el homicidio piadoso?

RESPUESTA F %
Si 55 92
No 5 8

Total 60 100

FUENTE: Encuesta (elaboracion propia)

GRAFICO N° 10
Disminucion del sufrimiento de las con personas con enfermedades
terminales si se despenaliza el homicidio piadoso

Interpretacion.

Como muestra el presente grafico, una gran mayoria de los encuestados es
decir 55, que representan el 92%, afirman que si se despenaliza el homicidio
piadoso, disminuiria el sufrimiento de personas con enfermedades terminales; una
relativa minorfa es decir 5 encuestados que representa el 8% de los encuestados,
manifiesta que ni la despenalizacién del homicidio piadoso disminuiria el

sufrimiento de personas con enfermedades terminales.
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V. DISCUSION
5.1. DISCUSION DOCTRINARIA Y JURISPRUDENCIAL

5.1.1. Generalidades

Por eutanasia se entiende la ayuda prestada a una persona gravemente
enferma, por su deseo o por lo menos en atencién a su voluntad presunta, para
posibilitarle una muerte humanamente digna en correspondencia con sus propias
convicciones®. Ademds, se puede diferenciar entre eutanasia en sentido amplio y
estricto. La eutanasia en sentido estricto existe cuando la ayuda es suministrada
después de que el suceso mortal haya comenzado, por lo que la muerte esta
proxima con o sin tal ayuda. En un sentido amplio pﬁede hablarse también de
eutanasia cuando alguien colabora a la muerte de una persona que, en realidad,
podria vivir todavia por mas tiempo, pero que quiere poner fin —real o
presuntamente- a una vida que le resulta insoportable por causa de una

enfermedad.

Fuera ya de la eutanasia . existen . circunstancias: en las que, con
independencia de su voluntad, se mata o se abandona a la muerte a una persona
enferma a través, respectivamente, de la negativa o de la interrupcién de un

tratamiento. En cualquier caso, estos supuestos deben ser discutidos aqui

“ El concepto de “asistimiento” encubre que junto a €l es posible una muerte completamente
promovida por el comportamiento médico. Tampoco la utilizacién del concepto de “eutanasia”
es indiscutida. Por un lado, para muchos la expresion estd desacreditada por el asi llamado
programa eutandsico de la época nacional-socialista, que tenfa por objetivo la muerte de los
enfermos mentales. Por otro, muchos quieren limitar la palabra a la denominada ayuda a morir,
esto es, al caso en el que se atenta el dolor sin un efecto de acortamiento de la vida. No merece
la pena discutir sobre tales cuestiones terminoldgicas, por lo que aqui utilizaremos el término tal
y como se hace en el texto principal.
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brevemente, ya sea porque poseen una relacién material y constituyen pasos
intermedios de la eutanasia, o bien porque son formas de apariciéon de la
denominada destruccién de la vida carente de valor que todavia arrastra la

discusion acerca de la eutanasia.

El enjuiciamiento de la eutanasia pertenece a los problemas mas dificiles del
Derecho Penal. Ello obedece a los siggientes motivos. El primero porque son
problemas existenciales que tratan acerca de la decision sobre la vida o la muerte,
que hace que por lo general apenas puedan ser susceptibles de regulacion a través
de normas abstractas; pues el Derecho vive de situaciones cotidianas tipificables
y no siempre puede acertar con la singularidad del proceso mortal a través de su
conceptuacion generalizadora. Y segundo porque se dificulta un acuerdo sobre lo
permitido y lo prohibido en la medida en que la eutanasia no es dominio exclusivo
de los penalistas. En este ambito médicos, filésofos, tedlogos y escritores™
reclaman con razén su derecho a intervenir enriqueciendo asi el debate, pero
complican un acuerdo acerca de su enjuiciamiento juridico-penal a través de
muchas premisas extrajuridicas de di_squ_tido caracter ideoldgico, propag_andistico

y de opinidn.

No obstante, por lo menos la discusion ha conducido en los ultimos veinte afios a
una «opinién mayoritariay sobre la respuesta a muchas preguntas en la
fundamentacion de las resoluciones de los Tribunal de Justicia, asi como a un
significativo desarrollo y modernizacion de la doctrina penal y constitucional para

afrontar este problema.

*“BERISTAIN, Antonio (1999).Consideraciones Juridicas y Eticas de la Eutanasia (El nuevo
bioderecho a la muerte propia), en sitio web: http://www.eutanasia.ws/hemeroteca/m110.pdf.
Visitado el 12 de enero de 2012.
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5.1.2. Sobre “Eutanasia y Derechos Fundamentales”

Fl libro de Fernando Rey Martinez “Eutanasia y Derechos

4 que ha sido distinguido con el Premio “Francisco Tomaés y

Fundamentales
Valiente” de 2007%, puede ser situado dentro de una tendencia “tan acertada
como prometedora”, por utilizar las palabras de Hassemer, hacia el desarrollo
creciente de una conexion entre la tradicion tedrica penal y la juridico-
constitucional. La Constitucion, sefiala Hassemer, tanto en la parte dedicada a los
derechos fundamentales como en las garantias institucionales, “no se ocupa de
nada distinto de aquello de lo que se han ocupado las tradiciones penales desde
Beccaria y Feuerbach: los limites a los que ha de someterse al Estado que ejerce el
poder punitivo en interés de la proteccion de los derechos humanos de todos los

. . . . 4
intervinientes en un conflicto penal”*’.

El problema penal de la eutanasia puede y debe ser abordado desde la
Constitucién. En la eutanasia estan comprometidos derechos fundamentales como
el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, los principios de la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, el valor libertad, la libertad
ideolégica y religiosa. La eutanasia no aparece expresamente contemplada en el

texto constitucional, ni seguramente deba estarlo. Ello no quiere decir que carezca

“Cf. REY MARTINEZ, Fernando (2008). Eutanasia y Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Politicos Constitucionales, Madrid.

* El Tribunal Constitucional y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, deseando honrar
la memoria del Excmo. Sr. Dr. Francisco tomas Valiente, decidieron en 1996 instituir
conjuntamente un galardon que lleva el nombre de quien fuera insigne historiador y jurista, para
estimular los estudios académicos sobre Constitucién y Justicia Constitucional, a la que el
homenajeado dedicé sus mejores esfuerzos, bajo el signo de la libertad y la tolerancia, como
Profesor, Magistrado y Presidente del Tribunal Constitucional.

‘"HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, trad.
SPINOLA TARTALO, Beatriz (2007). La teoria del bien juridico, Editora Marcial Pons,
Madrid, p. 96.
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de sentido su estudio desde una perspectiva constitucional. Desde esta
perspectiva, la “norma constitucional’f sobre la eutanasia, sefiala Rey Martinez, ha
de ser “construida”, mas que simplemente “hallada™ y, por lo mismo, no estard en
ningln caso exenta de controversia, incluso si se entiende que, a la luz de la
Constitucion, puede postularse tanto la prohibicion penal de la eutanasia activa

directa como su despenalizacion.

La concepcion de Rey Martinez, que podemos anticipar ya, y que defiende
no sin mostrar serias dudas acerca de la posicién que considera més plausible a la
vista de la Constitucidn, es una concepcion diversificadora que distingue entre la
eutanasia activa directa y el suicidio asistido, de un lado, y la eutanasia activa
indirecta y la eutanasia pasiva, de otro. La tesis del autor de la obra objeto de esta
recension puede resumirse asi: la eutanasia activa directa o el suicidio asistido
pueden ser tanto prohibidos penalmente como constituir, bajo determinadas
circunstancias, excepciones legitimas a la exigencia de proteccion juridica de la
vida; por el contrario, la eutanasia pasiva y la activa indirecta son manifestaciones
del derecho fundamental a la integridad personal, es decir, conductas que integran

el contenido del derecho fundamental a la integridad personal.

Destaca el andlisis de dos modelos: el de despenalizacion (parcial) de la
eutanasia activa directa, acogido en Holanda (donde, por cierto, la cuestiéon no se
ha planteado desde la idea de la autonomia del paciente y sus derechos
fundamentales) y Bélgica; y el modelo de suicidio asistido por médico acogido en
Oregén. Rey Martinez insiste en la necesidad de diferenciar nitidamente entre

ambos modelos y en la necesidad de considerar “figuras distintas” la eutanasia
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activa directa y el suicidio asistido, mostrando su preferencia por el modelo del
suicidio asistido de Oregdn en la medida en que, entre otras razones, “parece
garantizar mejor la defensa contra cualquier tipo de abuso, error o presién sobre el
paciente que decide suicidarse” o es una solucién “mds respetuosa con el texto

constitucional”.

Lleva razén Rey Martinez cuando afirma que se trata de figuras juridicas
distintas. En el modelo del denominado suicidio asistido quedaria fuera del
Derecho penal el auxilio no ejecutivo al suicidio de otro. Como sucede en el caso
de Oregon, serd el propio paciente el que haya de administrarse por via oral la
medicacion letal. Por el contrario, en el modelo de despenalizacion de la eutanasia
activa directa, quedaria fuera del Derecho penal la intervencion hasta el punto de

ejecutar la muerte, el auxilio ejecutivo, mediando un contexto eutanasico.

El problema es, a nuestro modo de ver, que el modelo del suicidio asistido
no se enfrenta de forma coherente y plena al complejo tema de la eutanasia. En
particular, deja sin resolver aquellos casos draméticos en que, presente una
enfermedad terminal y dolores insoportables, el enfermo, que ha manifestado, con
todas las garantias que legalmente quepa establecer, su voluntad de morir (en su
caso, a través de un documento de instrucciones previas), no estuviera en
condiciones de llevar a cabo la accién (tetrapéjicos, personas en estado vegetativo
permanente...). Dicho modelo no estd en condiciones de responder
satisfactoriamente a la cuestion de por qué merece una desvaloracion juridica mas
severa el auxilio “ejecutivo™ (al suicidio) a quien se halle en situacién final con

dolores insoportables y sin capacidad de movimiento, que el auxilio “al suicidio”
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a quien, al menos, estd en condiciones de actuar, sobre la base de que en un caso
se ejecuta la muerte y en el otro se proporcionan los medios para que el paciente
ejecute su propia muerte. En estas situaciones extremas, y a efectos de su eventual
desaprobacion juridica, los limites en general aceptados entre el auxilio ejecutivo
y el no ejecutivo se hacen menos precisos. Desde un punto de vista moral,
finalmente, no puede dejar de observarse cierta hipocresia en la diferente
desaprobacion de ambos casos. Iméginemos el supuesto de dos enfermos que se
encontraran en la misma fase terminal con el mismo prondstico de muerte
inminente, con los mismos dolores insoportables, y que hubieran igualmente
solicitado de forma valida ayuda a morir, pero sélo uno de ellos estuviera en
condiciones de poder administrarse por si mismo la medicacion letal. Imaginemos
como acercamos a ambos la medicacion solicitada, después de cumplir jpor
supuesto! con todas las formalidades y garantias legales. Y observemos como

uno, el que puede, la toma, y como el otro asiste inmévil e impotente a la burla de

la que, al menos aparentemente, estaria siendo objeto.

La doctrina consltitucionalg ha desarrollado cuatro modelos de interpretacion
constitucional de la eutanasia, siendo los siguientes: El primero es el modelo de la
“eutanasia constitucionalmente prohibida”. Es el modelo tradicional, asociado a
ideologias éonservadoras. Parte de la proteccion absoluté de la vida por el articulo
15 de la Constituciéon espafiola Encuentra apoyo en la doctrina del Tribunal
Constitucional segun la cual la vida no es un bien del que pueda disponer su
titular y el suicidio no es un derecho fundamental sino una simple libertad factica.
Un modelo, en fin, que en contra de lo que pu“diera parecer, afirma Rey Martinez,

goza “de una mala salud de hierro™.
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El segundo modelo es el de la “eutanasia como derecho fundamental”.
Situado en el polo opuesto al modelo anterior, sus partidarios sostienen que el
derecho a la vida del articulo 15 de la Constitucion (“solo o en relacidn con otros
derechos o principios constitucionales” como el de la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la integridad y a no sufrir tratos
inhumanos o degradantes, el valor libertad, o la libertad ideoldgica) “incluye en su
contenido el derecho a disponer de la propia vida por su titular”. De manera que
no sdlo el suicidio sino incluso la eutanasia activa directa serian manifestaciones
de ejercicio legitimo de un derecho fundamental. A juicio de Rey Martinez,
quienes mantienen esta posicién deberian consecuentemente sostener, lo que no
siempre hacen, la inconstitucionalidad del articulo 143.4 del Cddigo penal, pues
no le parece compatible “la existencia simultdnea del reconocimiento de un
derecho, nada menos que por la Constitucién, y su prohibicién absoluta, nada

menos que por el legislador penal”.

El tercer modelo es el de la “eutanasia como libertad constitucional
legislativamente .limita_z)le ”. Sostenido, sefiala Rey Martinez, por Tomds-Valiente
Lanuza, y considerado por Rey Martinez como “una variante, técnicamente mas
rigurosa, del modelo anterior”, este modelo comienza sosteniendo que de la
Constitucion no se deriva un derecho fundamental a terminar con la propia vida
de forma activa, para continuar matizando que la cldusula general de libertad del
articulo 1.1 de la Constitucién ampararia conductas, como el suicidio, que no
afectan a bienes juridicos ajenos. La prohibicion del suicidio seria por ello
inconstitucional. En cambio, el legislador penal tendria las puertas abiertas tanto

para incriminar la eutanasia activa directa, en atencién a intereses publicos (asi, el
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control de posibles abusos) como para despenalizarla. Por otra parte, de acuerdo
con este modelo, la eutanasia activa indirecta y la eutanasia pasiva formarian parte

del derecho fundamental a la integridad del articulo 15 de la Constitucion.

El cuarto modelo es el propugnado por Rey Martinez: la eutanasia como
“excepcidn legitima, bajo ciertas condiciones, de la proteccion estatal de la
vida”. Es un modelo que se presenta como mas restrictivo que el anterior. Parte,
como aquél, de que no hay un derecho fundamental a disponer de la propia vida.
Pero va-mas alld que aquél cuando afirma que no hay un derecho al suicidio
(aunque tampoco un deber de vivir), que el suicidio no es una libertad
constitucionalmente amparada, y que, menos aun, puede considerarse la eutanasia
activa directa como un derecho o una libertad constitucionalmente amparada
aunque limitable por ley. De manera que el acento se sitia, por decirlo asi, en el
reconocimiento constitucional del derecho a la vida. Esta es la regla. Por ello no
es inconstitucional la incriminacién de la eutanasia activa directa. Pero, y este
pero es muy importante, “el legislador penal, en atencidén a otros bienes, incluso
de rango constitucional, como el derecho frente al dolor dentro de la integridad
personal protegida en el art. 15 CE, también podria despenalizarla bajo ciertas

condiciones”. Esta es la excepcion.

Rey Martinez mantiene que tanto la eutanasia pasiva como la activa
indirecta forman parte del derecho a tomar decisiones sobre la propia salud,
derecho que se hall;cm'a “implicito” o “en la penumbra” del derecho fundamental a
la integridad personal, reconocido en el articulo 15 de la Constitucion. A tal

efecto, invoca reiterada doctrina del Tribunal Constitucional en la que este
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“nuevo” derecho parece abrirse paso.

A mi nuestro modo de ver, sin embargo, suscita dudas la invocacién, por
doctrina y jurisprudencia, del articulo 15 de la Constitucion alli donde hace
referencia “a la integridad fisica y moral™ unas veces se invoca la integridad
fisica, otras se invoca la integridad moral, otras se invocan ambas, y otras, en fin,
se pretende superar la dicotomia, acudiendo a la omnicomprensiva expresion

“integridad personal”.

En nuestra opinién, ambas . referencias pueden y deben permanecer
separadas. Ello es particularmente claro cuando se trata de la eutanasia. No deja
de ser paraddjica la invocacion del derecho a la intégridad fisica cuando de lo que
se trata es de causar la muerte. No parece que sea suficiente sefialar que se trata de
eliminar el dolor. Que acabar con el dolor acabando con la vida pueda ser
considerado ejercicio del derecho a la integridad fisica s6lo se puede sostener a
costa de extender dicho derecho corﬁprendiendo en el mismo el “nuevo” derecho
a la autodeterminacion corporal y dando después un paso mas hasta fundamentar
la eutanasia pasiva y la eutanasia activa indirecta. Se produce asi la situacion
paraddjica de que lo que empieza siendo denominado derecho a la integridad
fisica acaba fundamentando determinadas modalidades de eutanasia. Desde luego,
el citado derecho no puede ser invocado en la eutanasia activa directa. Pero
entiendo que lo mismo cabria sostener respecto de la eutanasia pasiva y de la
activa indirecta. Plantedndolo desde el &mbito del Derecho penal y dando la vuelta
a la argumentacion: no parece que si mantuviérémos al paciente con vida

aplicindole una terapia en contra de su voluntad mediando un contexto
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.. . . . . . . 48
eutanasico, pudiera apreciarse un delito contra la integridad fisica

; mas bien
parece que estariamos ante un ataque a la libertad o ante un ataque a la integridad

moral (a no ser que ampliemos el delito de lesiones comprendiendo en el mismo

los ataques a la autodeterminacion corporal).

Problema distinto plantea la invocacién de la integridad moral, derecho
fundamental dificilmente delimitable de la dignidad de la persona de la que, como
los restantes derechos fundamentales, emana, y que, pienso, si estaria en
condiciones de desplegar una funcidon importante en la inteleccion de la eutanasia
pasiva y de la activa indirecta, y acaso también en el eventual y excepcional
reconocimiento legislativo de la eutanasia activa directa, dada la estrecha

conexion de dicho derecho con la dignidad de la persona.

Después de examinar las dificultades de delimitaciéon entre la eutanasia
activa directa y la indirecta en el supuesto de sedaciones terminales, de témar
posicién sobre el estatuto constitucional del suicidio en el sentido de rechazar el
derecho al suicidio (“no hay un derecho al suicidio, sino, mas modestamente, una
libertad para morir”, y de plantear la cuestibn de si existe un derecho
constitucional a disponer de la propia vida, mostrandose contrario, Rey Martinez
entra a discutir los principales argumentos que se han esgrimido a favor del
reconocimiento legislativo de la eutanasia activa directa y llega a la conclusion de
que ninguno de ellos es suficiente para que pueda adoptarse una posicion clara y

decidida al respecto.

En primer lugar, el principio de autonomia personal a menudo invocado es

“HASSEMER, Winfried. Ob. Cit., p. 100.

73



“extremadamente liberal-individualista”. Llevado a sus ultimas consecuencias,
podria conducir a reconocer un derecho a disponer de la vida no sélo a los

enfermos sino a cualquier persona que quiera morir.

En segundo lugar, el argumento de la dignidad de la persona (articulo 10. 1
de la Constitucion), es utilizado tanto por los partidarios como por los detractores
de la eutanasia. So6lo esto, viene a sostener Rey Martinez, seria suficiente para
invalidar su invocacion en el debate. Mas atin si se tiene en cuenta que la dignidad

no es reconocida.

La invocacion del derecho a la integridad fisica por la jurisprudencia
constitucional en casos como el de la huelga de hambre en centros penitenciarios
puede considerarse motivada por la necesidad de evitar el riesgo de extension a
ambitos como el suicidio asistido que se correria si se invocara la dignidad o el
libre desarrollo de la personalidad, vid. La cooperacion al suicidio y la eutanasia
en el nuevo C.P. (art. 143), como derecho fundamental en la Constitucion
espafiola, es axioldgicamente abierta y “puede éer simple ideologia camuflada
bajo un seuddnimo juridico respetable”, y su concepto no sélo no puede ser

establecido con precision sino que se halla en permanente proceso de elaboracion.

Entiendo que acaso el temor al peligro de instrumentalizacién ideoldgica de
la dignidad o las dificultades para su conceptualizacién no deban conducir tan
decididamente a una desconfianza hacia la dignidad, maxime si se acepta, como
hace el propio Rey Martinez, que la dignidad podria ser invocada en el debate
sobre la eutanasia activa indirecta y sobre la eutanasia pasiva, y se admite que el

derecho a la integridad personal es vecino inmediato “pared con pared” de la
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dignidad. Acaso el examen de la relacion entre la dignidad y el derecho a la
integridad moral permitiria abordar de forma mdas matizada el fondo de la

cuestion, como ya sugerimos antes.

En tercer lugar, ni la invocacion del libre desarrollo de la personalidad del
articulo 10, 1 de la Constitucién, ni la invocacién del valor libertad del articulo
1.1 de la Constitucién, conducen a resultados satisfactorios. A juicio de Rey
Martinez, el modelo de la eutanasia como libertad constitucional limitable
legislativamente presenta un “anclaje constitucional” “débil” y, por otra parte, se
pregunta qué tipo de derecho fundamental o de libertad es una que puede

prohibirse penalmente.

Llegado este punto, Rey Martinez procede a desarrollar el modelo por él
defendido, el modelo de la eutanasia como excepcion permitida, que le lleva a
sostener que, a la vista de la Constitucion, el legislador puede tanto prohibir la
eutanasia activa directa y el suicidio asistido por médico, como despenalizar
dichas conductas bajo determinadas condiciones de procedimiento, como
excepcion a la regla constitucional de proteccioén plena de la vida, excepcion que
estaria fundada, desde el punto de vista de la dogmadtica penal, en razones de

culpabilidad.

Considero que ellibro citado de Rey Martinez constituye una contribucion
fundamental al debate juridico sobre la eutanasia y Ipuede considerarse
imprescindible desde el momento de su publicacién. Pero mds alld de la
clarificacién del problema constitucional de la eutanasia, el autor encierra una

importante aportaciéon al debate sobre las relaciones del Derecho penal y la
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Constitucion desde la perspectiva del bien juridico.

Rey Martinez pone de relieve que la Constitucion no da una respuesta inica
e indiscutible al problema de la eutanasia, sino que en la Constitucién caben
diversas posibilidades de configuracién. La exposicién, clara 'y precisa, de los
cuatro modelos de interpretacion COnstitucio‘nal. de la eutanasia, permite
comprender el sentido tltimo de las diferentes respuestas que se han dado desde el

ambito del Derecho penal.

El problema constitucional de la eutanasia es un banco de prueba de las
teorias constitucionalistas sobre elbien juridico. La vida es un bien juridico
fundamental reconocido constitucionalmente. Pero ni siquiera sobre un bien
juridico tan fundamental como la vida ofrece la Constitucion una respuesta

indiscutible acerca de hasta donde debe extenderse su proteccion penal.

Una regulacion penal que proteja la vida frente a conductas activas y
directas mediando un “contexto eutanasico”, como hace el Cddigo penal vigente,
no violenta la prohibicién de exceso constitucional: la vida es un bien juridico de
rango constitucional, cuya “disponibilidad” es de dificil fundamentacion; la vida
es, a lo sumo, “limitable” por el juego de otros derechos fundamentales, principios
o valores, 0 “exceptuable”, bajo determinadas condiciones. En su caso, la
restriccién de su proteccion penal, incluida la eventual despenalizacion de la
eutanasia activa directa, entraria dentro del margen de discrecionalidad legislativa
en materia penal, que se desenvuelve con independencia de la teoria del bien

juridico.
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Por otra parte, de la Constitucién no puede deducirse un mandato de
criminalizacién para proteger de forma absoluta la vida en situaciones de
eutanasia. S6lo el modelo de la eutanasia constimcionahnénte prohibida vendria a
sostener esto. Pero ya hemos visto que este modelo tradicional, asociado a
ideologias conservadoras, no es el tnico modelo posible con la Constitucién en la

mano.

5.1.3. La eutanasia en el Cédigo Penal Peruano. ;Debe ser punible el
comportamiento del médico que opta por acabar con la vida de otro por
piedad?. Un andlisis a la figura del homicidio a peticion, en referencia al

Proyecto de Ley N° 2556-2007-CR.
5.1.3.1. Punto de inicio

Los constantes cambios sufridos por las ciencias médicas en los altimos
afios, sobre todo aquellos relacionados con los equipos médicos, los cuales
permiten prolongar la vida hasta limites inesperados, estan conduciendo a que el
ser humano adquiera cada vez la capacidad de comprender que los conceptos
“vida'y “muerte”; ya no son los de antafio, 0.mejor dicho, que aquellos conceptos
producto de los avances tecnoldgicos médigos, estan dejando de ser dogmas
inmutables e incélumes con los que eran entendidos en décadas pasadas. Asi el
Derecho —sobre todo el Derecho penal-, no es ajeno a.este tipo de fenomenos, ante
lo cual tiene que intervenir a fin de regular estas nuevas conductas. Pero aquellas
intervenciones, donde el Derecho penal debe ingresar a regular positivamente
estas nuevas conductas —como por'ejemplo las manipulaciones genéticas-, deben

.ir de la mano con el hecho que también, esta rama debe apartarse de normalizar
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ciertos comportamientos, con aparentes rasgos de punibilidad.

En lo referente a estos cambios, se encuentra el concepto de naturaleza
humana, el mismo que esta cambiando en sus postulados sustanciales®, producto
precisamente de los avances ciéntiﬁcos, es decir, la vida humana como bien
juridico protegido y tutelado, estd abandonando aquella ideologia pétrea que nadie

puede disponer de ella.

Es asi, que tiene cabina la figura de la eufanasia, la misma que desde ya
repres_en_ta\l;_tc_)do un debate en los distintos .sectores de las ciencias humanas, los
mismos que son enfocados desde distintas aristas de acuerdo a cada criterio
subjetivo del pensador que los esboza y de acuerdo a la rama del saber de donde
emana. Criterios como: “sdlo Dios puede quitarle la vida a una persona y nadie
mds”, o “solo se requiere de determinados presupuestos para que una persona le
' pueda privar de este Derecho a otra”, son los planteamientos més comunes que se
han venido esbozando en los tltimos tiempos y que en el mundo actual marcan los

dos bandos bien definidos; por un lado quienes abogan por su no realizacién en

“Ver. JAKOBS, Giinther. Ob. Cit., p. 309. Quien sefiala “En una época en la que ya no existe un
programa de derecho natural que obligue al ser humano a perfeccionarse moralmente, y en la que
a los vinculos religiosos en todo caso les corresponde un espacio residual en el 4mbito privado,
ya no es el Estado aquella institucién que administra “objetividad, verdad y moralidad”. Cf-., J.
WAWERSIK, citado por Albin ESER quien sefiala que “(...) hoy nosotros nos vemos
confrontados con la comprobacién médico — biologica segiin la cual la muerte es un fenémeno
gradual, en el que las diferentes funciones vitales se extinguen a distinta velocidad y en parte
también pueden ser reanimadas con independencia de las demés. De este modo el clasico corte
de la vida en la paralizacién del corazén y de la réspiracion se ha vuelto problematico”. Vid.,
ESER, Albin. Ob. Cit, pp. 100-101. En el mismo sentido les profesores QUINTERO
OLIVARES / VALLE MUNIZ, sefialan “Los avances de la ciencia técnica y médicas permiten
hoy el mantenimiento y prolongacion artificial de la vida hasta limites inverosimiles”. De ese
mismo pensar es el profesor ESPINOZA ESPINOZA quien sefiala “La ley reconoce ahora que la
moderna tecnologia médica ha hecho posible la prolongacién artificial de la vida mas alla de los
limites naturales, lo que puede causar una pérdida de la dignidad del paciente y dolores y
sufrimientos no necesarios, sin reales beneficios para el mismo paciente”. Vid., ESPINOZA
ESPINOZA, Juan (2004). Derecho de las Personas, 4ta. Edicién, Editora Gaceta Juridica, Lima,
p- 189.

78



cualquier situacion; y por el otro, quienes defienden su practica bajo determinados

presupuestos.

Tal es asi que nuestro Congreso de la Republica, a través de la Célula
Parlamentaria Unién Por el Pert1, representada por los congresistas Saldafia Tovar,
Anaya Oropeza, Ledn Zapata, Gutiérrez Cueva, Canepa Lacotera, Luizar Obregon
y Espinoza Ramos, han presentado con fecha 07 de Julio de 2008, el Proyecto de
Ley N° 2556-2007-CR, titulado “Ley que modifica el articulo 112, homicidio
piadoso, delitos contra la vida el cuerpo y la salud. Que autoriza la eutanasias,
solo por dafio cerebral irreversible debidamente aprobado por una junta de

2350

médicos™", mediante el cual “despenaliza” el comportamiento del médico y del

personal sanitario que incurre en el tipo penal contenido en €l articulo 112.

Es asi pues, que el articulo en mencién abordara la modalidad de eutanasia
que se encuentra tipificada en el CP peruano, y se valorara si la solicitud que
presta la persona, consigue hacer atipica 0 no el comportamiento del ejecutor
directo (el mismo que puede ser tanto el médico como un tercero). Considero
que asi mis planteamientos evitan de ingresar a planos filoséficos, moralistas,
teoldgicos o de cualquier rama ajena al derecho penal. En ese sentido, el punto
medular de este trabajo sera si la modalidad de eutanasia contenida en el articulo
112° del CP, debe seguir siendo punible en la persona que tiene el dominio directo

de la accion delictiva.

En ese sentido, en el presente trabajo no se desarrollara in extenso el tema

5°Vid.http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf7PorLey/02556/
$FILE/02556.PDF., fecha de acceso 25 de enero 2012.
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de la eutanasia, pues ello obedece a ramas ajenas a las juridicas, sino el concepto
tomado en sentido estricto por el CP peruano. Por estas razones, las lineas
venideras tienen como objetivo valorar el instante mismo de quitar la vida a una
persona, cuando esta lo solicita de manera expresa, a fin de evitar dolores
intolerables, donde el nivel de andlisis estara también destinado a verificar si el
Proyecto de Ley, se encuentra dentro de los postulados mas autorizados referidos
a esta materia o si por el contrario, se trata de un proyecto que aun carece de
légica juridica, y que se le tiene que hacer algunos ajustes a su forma y fondo. De
esta forma, me propongo abordar un tema tan complejo y apasionante como es “la
eutanasia”, sobre el cual mucho se ha escrito sin llegar a posturas uniformes,

sobre todo en la dogmatica juridico penal.

Finalmente, no estd demas decir que lo que aqui se plantea, obedecen a
reflexiones tomadas de autores de prestigio internacional, con quienes nos
decantamos en algunas ideas y en otras vamos a mostrar nuestro desacuerdo; por
ende, no pretendo sembrar ideas en quienes tienen una acepcion ya definida de
este tema, puesto que por la cantidad de sgntimientos que estan en, juego en esta

figura, cada quién es libre de extraer sus propias conclusiones.
5.1.3.2. Acepciones y modalidades de eutanasia

Al respecto el ex profesor de la Universidad de Munich Claus ROXIN dice
“Por eutanasia se entiende la ayuda prestada a una persona gravemente enferma,
por su deseo o por lo menos en atencion a su voluntad presunta, para posibilitarle

una muerte humanamente digna en correspondencia con sus propias
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»! En ese sentido el desaparecido profesor de la Universidad

convicciones
Pompeu Fabra y fundador de ella, CALSAMIGLIABLANCAFORT sostenia “La
eutanasia significa la induccién a la muerte sin dolor en interés del destinatario y
supone la reduccién de la duracidn de la vida de un enfermo.terminal. El dafio que
se infringe al destinatario es la reduccién de la duracién de la vida; si el enfermo

. . 52
no es terminal, entonces no es un caso de eutanasia™”.

De las concepciones antes expuestas, podemos extraer las dos modalidades
en que se ha venido entendiendo esta figura. Por un lado tenemos la eutanasia en
sentido émplio entendida como “muerte sin dolor”, “muerte digna”, “muerte
buena”, en la que no necesariamente existe la solicitud de muerte de la persona y
la concepcion restringida sinonimizada con la privacion de la vida por el pedido

. . 53
mismo de la persona, para poner fin a sus sufrimientos’ .

De este mismo parecer fue el profesor CALSAMIGLIABLANCAFORT,
quien manifestaba que existird eutanasia si “a) se precipita la muerte; b) de un
enfermo terminal; ¢) que la desea; d) con el objetivo de evitar un dafio mayor; €)
la accién u omisién la realiza una tercera persona™’. En tal sentido, debemos
dejar establecido que entre el homicidio a peticion, homicidio pietista u homicidio
eutandsico y la eutanasia en sentido estricto son sindénimos; sin embargo, con el
concepto amplio de eutanasia, existe una sustancial diferencia. En el primero caso

existe la voluntad de la persona del paciente; mientras que en el segundo el sujeto

pasivo no expresa dicha voluntad por estar en un estado de inconsciencia.

S'ROXIN, Claus. Tratamiento Juridico Penal de la Eutanasia. Ob. Cit., p. 15.

*CALSAMIGLIABLANCAFORT, Albert. Eutanasia. Ob. Cit., p. 345.

*BARQUIN SANZ, Jesus. La eutanasia como Jorma de intervencion en la muerte de otro. Ob.
Cit., p. 157.

*CALSAMIGLIABLANCAFORT, Albert. Ibid., p. 345.
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Asimismo, se requiere que en la eutanasia la persona (a la cual se le priva de su
vida) esté sufriendo una enfermedad terminal. Estas definiciones diferencian el
concepto de eutanasia, con el de ayuda al suicidio contenido en el articulo 113° de
nuestro C6digo Penal®, pues en esta figura la persona no se encuentra sufriendo

enfermedad alguna.
Proponemos las siguientes modalidades de eutanasia:
A.-De acuerdo a la voluntad de la persona

Eutanasia Voluntaria.- Es aquella mediante la cual, el paciente de una
manera expresa y consiente solicita que se le suspendan los procesos curativos
que le prolongan la vida y/o pide que se le suministren medicamentos que le
produzcan la muerte. Esta modalidad se caracteriza porque la persona presta su
consentimiento para una accién positiva (dosificar drogas letalés) 0 para un
comportamiento omisivo (dejar de suministrar farmacos paliativos o suspension

de aparatos artificiales).

Eutanasia Involuntaria.- Mediante ella la persona no presta su
consentimiento para la muerte, aqui el fin de la vida se produce ya sea sin el
consentimiento del paciente o bien contra su voluntad. Esta forma de eutanasia,
representa todo un problema en la doctrina médica, cuando se tratan de establecer

los presupuestos para valorar la voluntad tacita de una persona.

B.-Por el modo de realizacion del sujeto agente

55 Art,, 113.- Instigacién o ayuda al suicidio El que instiga a otro al suicidio o lo ayuda a
cometerlo, sera reprimido, si el suicidio se ha consumado o intentado, con una pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro. La pena ser4 no menor de dos ni mayor de cinco, si
el agente actud por un movil egoista”.
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Eutanasia Activa.- Es aquella en la que existe una accion positiva destinada
a producir la muerte en la persona. Seria el caso de la persona que suministra
farmacos tendientes a privar de la vida a la persona; en otras palabras, se tratan de
acciones positivas por parte del sujeto agente como desconectar los aparatos que
mantienen con vida a una persona®®. Eutanasia pasiva inactiva, indirecta u
ortotanasia.- Es la producida por la omisién de los tratamientos que prolongan el
proceso de morir o por ejemplo de evitar realizar una operacion que s6lo alargaria
en dias la vida de la persona o por ejemplo el dejar de dializar a una persona

inconsciente.. ., .

5.1.3.3. Regulacion De La Eutanasia En El Cédigo Penal Peruano.

Analisis del articulo 112° del CP.

La eutanasia haya descanso en nuestra legislacion en el articulo 112° del

CP, el mismo que a la letra prescribe:

“El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd reprimido con

pena privativa de la libertad no mayor de tres afios”.

Si nos remitimos a la clasificacion antes expuesta, podemos advertir que la

modalidad regulada, es la eutanasia en sentido estricto, asimismo, observamos que

% Sobre este tema, en Espafia es bastante polémico, pues de acuerdo a la consideracién de la
conducta como “activa” u “omisiva” dependera la adecuacién en uno u otro inciso del articulo
143°. Me explico. La peculiar redaccién del articulo 143° del CP espafiol, obliga a subsumir los
comportamientos activos dentro del inciso 3 y 4; sin embargo, de tratarse de una modalidad
omisiva el comportamiento seria atipico. Para mds abundamiento sobre este tema. Vid.,
TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen (2008). Perspectivas sobre la regulacion de la
eutanasia en Espafia, en sitio web: http://red-am.com.ar/buscador/files/SALUDO18.pdf,
consultado 01 de Julio del 2008.
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la modalidad regulada es la eutanasia voluntaria (activa y pasiva), la cual tiene
una pena atenuada de acuerdo al precepto en mencion®’. En lo que respecta a la
primera clasificacién no hayamos problemas en su encuadrabilidad, pues la
misma se origina a partir del pedido expreso de la persona; ahora, desde un
aspecto estrictamente literal podemos advertir que pareciera que por su modo de
realizacion, la misma se produce via una accién positiva. Sin embargo, cuando
analizamos el verbo rector mata(r), podemos advertir que el mismo se puede
realizar via una accién positiva o mediante un dejar de hacer (comportamiento
omisivo impropio o llamado también comisioén por omision regulada en el articulo
13 del CP)®, sobre esto ultimo, seria el caso de la persona que expresamente
solicita la muerte y sugiere que no se le suministre el farmaco que actia como

paliativo.

Asi, quién realiza una accion bajo estos supuestos, su comportamiento se
adecta en este tipo penal, por ende, si falta algin presupuesto (como por ejemplo
la solicitud de la persona o el elemento sufrimiento) su conducta se subsume en el

articulo 106° del CP, bajo el nomen iuris de homicidio.

En lo referente al tipo de delito, se trata de un delito comun, pues el mismo
puede ser cometido por cualquier persona, ya sea un médico o por algin familiar,

amigo o persona allegada al sujeto pasivo™. Asimismo, el sujeto pasivo puede ser

*7 Asi, AIbinESER sefiala “Esta atenuacion de la pena puede explicarse tanto en base a una

" disminucion del injusto (renuncia al bien juridico), como también en base a una causa de
atenuacion de la culpabilidad (motivacién de ayuda o compasién)”.

%% Vid., MEINI MENDEZ, Ivan (2009). La comision por omisién: una interpretacion alternativa
del art. 13 CP. En: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/03/Meini.pdf., visitado el 08
de enero de 2012.

*CASTILLO ALVA, José Luis (2008). Derecho Penal. Parte Especial I, Editora Grijley, Lima, p.
815.
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cualquier persona, sin limite de edad, empero, la circunstancia de comisién del
delito lleva insita una singularidad en la, vale decir, que se debe privar de la vidaa
una persona que solicita de manera expresa su muerte, por los intolerables dolores

que padece producto de la enfermedad incurable terminal.

Ademas, el tipo penal para su configuracion, exige el moévil pietista o movil
piadoso, es decir, que la persona que ejecuta la accién u omisién de matar, actie
bajo un movil altruista, pues de comprobarse un moévil egoista, la calificacion
juridica debe ser la contenida en el articulo 106° del CP. Siendo ello asi, la piedad
podemos definirla como aquel estado emotivo que hace surgir un sentimiento de

lastima, misericordia, compasion y clemencia por la persona enferma.

En palabras del profesor GOMEZ LOPEZ “Lo que precede a la formacién
del dolo homicida en el hecho de tal suerte que el sujeto activo vive primero un
cuadro psicolégico de perturbacion bienhechora, se impresiona y sufre con el mal
ajeno, quiere el bien para el prdjimo, quisiera curarlo para salvarlo, pero ante la
imposibilidad que se patentiza, surge desesperada, como una alternativa dolorosa,

la idea de despenar”®.

En consecuencia la piedad implica la fusion de una serie de sentimientos a
los que se une el amor hacia el projimo, es precisamente esa amalgama de
sentimientos los que limitan pero sin obnubilar®’el conocimiento del sujeto
agente, posibilitando que en €l se forme el dolo con el cual procedera a dar

cumplimiento al pedido de la victima.

9GOMEZ LOPEZ, Orlando (1997). El Homicidio, Tomo I, Editora Temis, Santa Fe de Bogots, p.
88.

5! De lo contrario el tipo de injusto no seria atenuado, maxime cuando puede incluso presentarse
una causa de inculpabilidad en caso se haya nublado por completo la capacidad de culpabilidad.
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En lo referente a la enfermedad, esta debe ser “(...) fisica o neuroldgica no
psiquidtrica, incurable. Es ademds exigencia del tipo que el sujeto pasivo esté muy
adolorido como consecuencia de la enfermedad que padece”®. Esta definicién se
condice a que si estamos ante una enfermedad de tipo psiquidtrica, la persona se
encuentra en un estado de inimputabilidad (por alteraciéon mental), haciendo
ineficaz su voluntad®, méxime cuando en muchos casos no puede ni expresar su
voluntad. Asimismo, considero también que desde una interpretacion teleologica,

el concepto de enfermedad debe abarcar aquellas de indole psicologica®.

Siguiendo estas ideas, el concepto de “enfermedad” también debe estar en
relacion directa al de “dolores™, como causa y efecto, puesto que producto de la

enfermedad el paciente ingresa a experimentar los dolores somaticos propios de

$2VILLA STEIN, Javier (1997). Derecho Penal. Parte Especial I-A. Delitos contra la vida el
cuerpo y la salud, Editora San Marcos, Lima, p. 132.

% Del mismo parecer es el profesor VILLA STEIN, quien sefiala “(...) la enfermedad psiquidtrica,
en cualquiera de sus formas clinicas, es incompatible con un consentimiento valido”. Vid.,
VILLA STEIN, Javier. Ob. Cit., p. 133. A modo de ejemplo serian por ejemplo aquellas
enfermedades alienables en las que hay trastornos generalizados como una psicosis traumética,
epilepsia psicomotora, etc.

8 Asf: Carlos Pérez quien sefiala “La enfermedad es un estado patolégico, organico o psiquico.
Para los efectos de la norma, la enfermedad grave e incurable puede ser orgénica o mental a
condicién de que produzca intensos sufrimientos al enfermo”. PEREZ, Luis Carlos (1986).
Derecho Penal. Parte Especial, Editora Temis, Bogota, p. 243. Como podemos apreciar el
mencionado profesor usa el término “sufrimiento” en vez de dolores. Sobre este tema,
importantes son las palabras del profesor ESPINOZA ESPINOZA quien sefiala que parece
evidente que no siempre se puede hablar de sufrimiento del enfermo, que constituye uno de los
presupuestos del acto eutanasico. Por ejemplo, en los casos de coma prolongado el enfermo no
estd consciente, y no es posible admitir el sufrimiento: y por tanto, poner fin a un coma
prolongado e irreversible no deberia ser definido como “eutanasia”. Cfr., GIUSTI, citado por
ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. Ob. Cit., pp. 187-188. En lo que
respecta a que Ja enfermedad también puede ser psicolégica, el profesor CASTILLO ALVA
también se decanta por este criterio. Vid., CASTILLO ALVA, José Luis. Derecho Penal. Parte
Especiall.Ob. Cit., p. 818. Sefiala el mencionado pensador “No creemos que solo se deba valorar
que la enfermedad tenga raices orgénicas o patologicas y se excluya la enfermedad de cardcter
psicologico”. Sobre este punto termina sefialando “También comprende los padecimientos y
sufrimientos psicologicos que pueden ser muy graves y duros y alterar de manera esencial el
proyecto de vida de una persona y la autoreferencia de sf mismo, v. gr. Tetraplejia”.
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ella®, tal seria el ejemplo de aquellos dolores que demanda el “cancer a los
huesos™, conocido como metdstasis. Ese tipo de dolores, son percibidos cuando la
persona ingresa a dmbitos de lucidez, puesto que normalmente producto de estos
sufrimientos, el paciente se encuentra en estado de incapacidad por los farmacos
que se le suministran para paliar estos. Sin embargo, desde una interpretacion
literal, podria pensarse que la enfermedad sea incurable®. Sobre este punto es
menester detenerme a fin de aclarar algunas cuestiones que pueden mal

interpretarse.

No considero que un paciente que padezca de una enfermedad incurable, sea
lo mismo que un paciente con una enfermedad terminal. Digo ello pues, el
paciente que por ejemplo presenta un cuadro clinico de VIH, no puede ser igual a
quien se encuentra en estado terminal padeciendo esta enfermedad. Asi, si alguien
que via examen médico ha sido diagnosticado como portador del VIH, y solicita
que alguien le quite la vida, nos encontramos en la figura del 112°, pues los
dolores mas que fisicos, hacen alusion a sufrimientos emotivos, lo cual en ningun
momento podemos hablar de eutanasia, ya que en el fondo esta figura seria la de
una ayuda al suicidio. Sobre este punto el profesor CalsamigliaBlancafortsefialaba
“Un enfermo es terminal si: 1.- su autonomia esta tan deteriorada que es incapaz

de gozar de sus derechos; 2.-su situacion es irreversible, es decir, no existe

5 Aunque en la actualidad la oncologia mas que combatir los casos de cancer en etapa terminal,
trata de paliar los dolores que son innatos a €l. Esto es lo que en el argot médico se llama
“calidad de vida”.

BRAMONT ARIAS TORRES y GARCIA CANTIZANOseifialan “Es necesario precisar que no
se estd exigiendo que la enfermedad sea mortal, sino sélo incurable”. Vid. BRAMONT - ARIAS
TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen (1998). Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, 4ta. Edicion, Editora San Marcos, Lima, p. 67. Cff., también la
idea del profesor CASTILLO ALVA, quien también es partidario que la enfermedad sea
incurable, dicho jurista sostiene “La situacion objetiva del paciente, como la enfermedad
incurable, ejerce un peso e importancia semejante a la voluntad y solicitud expresa del paciente”.
CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. Cit., p. 817.
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posibilidad de recuperacién de su autonomfa (...) La terminalidad es fuente de

. o 567 68
valor y no una mera definicién™'-"".

El dltimo de los presupuestos de este tipo penal es que la peticiéon o

consentimiento de muerte tiene que ser expresa y consiente, la primera no ha de

entenderse como un pedido verbal, pues la misma puede adoptar la modalidad
escrita o por medio de actos concluyentes69 , siempre y cuando el sujeto actie
conscientemente sin ningfin vicio de su voluntad; en consecuencia la peticién
tiene que ser en el preciso instante en que estd sufriendo dolores intolerables
producto de una enfermedad terminal, asimismo, soy del parecer que el pedido de

muerte debe ser reiterante, no bastando cuantitativamente un solo acto.

De lo expuesto no comparto la idea de Castillo Alva, quien sefiala “La
peticion debe ser (...) en el mejor de los casos simultanea™ a la accién de matar,
puesto que en esa logica se avalarian pedidos que s6lo pueden ser manifestados
por Unica vez por los pacientes terminales, no valorando posteriores muestras de
desistimientos de su anterior voluntad. Precisamente, son estas las razones que me
llevan a pensar que dichos -pedidos deben ser reiterantes, tal y conforme ha sido

regulado en paises como Holanda y Bélgica.

De lo sostenido, se debe excluir todo tipo de pedido ticito o de

Vid., CALSAMIGLIABLANCAFORT, Albert. Ob. Cit., p. 346.

%8 Al respecto el profesor ESPINOZA ESPINOZA sefiala que ser un paciente terminal significa
una condicién incurable causada por un evento traumatico o enfermedad, que,
independientemente de la aplicacion de maniobras o técnicas reanimatorias, servird solo para
posponer el momento de la muerte del paciente. Cfi. GIUSTI, citado por ESPINOZA
ESPINOZA, Juan. Ob. Cit., p. 189.

% En el mismo sentido CASTILLO ALVA, quien sefiala “(...) pues la peticién puede ser expresa
también a través de actos concluyentes inequivocos, los cuales son absolutamente comprensibles
en aquellos casos en los que la persona no ha perdido la conciencia, pero si la capacidad de
hablar, aunque no de comunicarse”. Vid. CASTILLO ALVA, José Luis. Ob., Cit., pp. 821-822.

CASTILLO ALVA. Ob. Cit,, p. 819.
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interpretaciones de voluntades técitas sobre la verdadera voluntad del paciente,
pues de aplicarse la practica eutandsica en este tipo de casos, simplemente
estarfamos dentro de la figura del homicidio contenido en el articulo 106 del CP.
Esto tltimo corresponde a las manifestaciones de la eutanasia involuntaria, donde

multiples problemas se han presentado.

El primer problema que se presenta, es si el médico que tiene una posicion
de garante para con la persona del paciente, puede o no quitar la vida de éste. Al
respecto debemos concordar con el profesor Bacigalupo, quien sefiala que la
voluntad del paciente, excluye completamente el deber del médico cuando aquél
rechaza en forma autorresponsable la prolongacién posible de la vida mediante

. . ., . 1
una terapia o la continuacién de la misma’".

Finalmente, en lo que respecta a la imputacion subjetiva, se requiere que la
conducta del agente sea a titulo de dolo’, es decir, que el agente conozca el riesgo
concreto de su accién”; empero, dicho dolo se encuentra gobernado por el
sentimiento altruista del agente, lo cuél lo diferencia del dolo comun al que

normalmente hacemos alusion.

"¢ BACIGALUPO, citado por VILLA STEIN, Javier. Ob. Cit., p. 132. En ese sentido, el
profesor Albin ESER sefiala “De ello se deriva una primera afirmacién importante para los
limites aqui cuestionados del deber de tratamiento: alli donde el paciente, plenamente advertido
y consciente de las consecuencias mortales de su decisién estd de acuerdo con la suspension
definitiva del tratamiento, o con la renuncia a la adopcién a nuevas medidas mantener la vida, o
incluso Jo reclama, termina en cualquier caso el deber médico a continuar con la prolongacion de
la vida”. Vid., ESER, Albin. Ob. Cit., p. 177.

™ No comparto lo sostenido por el profesor CASTILLO ALVA, quien sefiala “E] homicidio a
peticion puede cometerse en cualquiera de las variantes y posibilidades de dolo admitidos por la
doctrina (...)". Cfr., CASTILLO ALVA. Ob. Cit., p. 828. Ello por cuanto se me hace imposible
pensar que el autor actie o pueda actuar bajo el imperio de un dolo eventual o dolo de las
consecuencias necesarias.

Cf. LAURENZOCOPELLO, Patricia (1999). Dolo y Conocimiento, Editora Tirant Lo Blanch,
Valencia.
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5.1.3.4. El Bien Juridico “Vida” En La Constitucién Politica y en e]

Codigo Penal

El bien juridico protegido en este tipo penal no es cualquier vida, sino “la

7774 «

vida no deseada por su titular en este aspecto el legislador pudo estar influido

por la idea de que el paso de la vida a la muerte constituye una decision que cada

. 375
cual debe tomar personalmente y que no puede dejar en manos de un tercero™"”.

Interesantes son las reflexiones el profesor CARBONELL MATEU, cuando
sefiala que el problema a valorar en este primer presupuesto, es si el bien juridico
protegido en este tipo penal, corresponde o no al bien juridico “vida”, en si

tutelado por la Constitucién’®.

Al respecto dice el autor “Se ha destacado la necesidad de interpretar todos
los derechos fundamentales y las libertades publicas reconocidas en la
Constitucion, de acuerdo con los criterios derivados del libre desarrollo de la
personalidad. Se trata, en fin, de no realizar una interpretacion contradictoria entre
la vida y libertad, sino de considerar que los valores se integran mutuamente, de
manera que no pueden aparecer como contrapuestos”’. Razén tiene Valle
Muiiizcuando sefiala que todos estos derechos fundamentales, derivan de la

dignidad intrinseca de la persona humana’®.

™ CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. Cit., p. 77. Son interesantes las palabras de este
jurista cuando afirma “El Cddigo hace una valoracién como fenémeno biolégico, al margen de
su consideracién como derecho emanado de Ja dignidad de la persona (...) lo que se tutela aqui
no es otra cosa que el interés del Estado en la continuidad de la vida no deseada por su titular”.

7ESER, Albin. Ob. Cit., p. 41.

7 En la forma como en el fondo, tanto la Constitucion espafiola como la peruana son similares
respecto a la tutela del bien juridico “vida”.

""CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. Cit., p. 78.

"Cfi. VALLE MUNIZ, citado por CARBONELL MATEU. Ibidem.
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La eutanasia voluntaria involucra necesariamente que el bien juridico “vida”
que establece el articulo 2° inciso 1 de la carta magna, sea interpretado en
correspondencia con su “libre desarrollo de la personalidad” que se establece en
este mismo cuerpo normativo; ambos como proyecciones de la dignidad intrinseca

de la persona.

Siguiendo este pensamiento, si analizamos desde un punto de vista
teleolégico el articulo en comento, debemos darle la razén —una vez maés- al
profesor CARBONELL MATEU cuando sefiala “Una interpretacion integradora
de vida y libertad (...) a la luz del libre desarrollo de la personalidad, obliga a
considerar que so6lo la vida libremente deseada por su titular puede merecer el

calificativo de bien juridico protegido.

En otras palabras la vida es un derecho, no un deber (...)""; sin embargo,

afiade el autor “Una concepcién como la que aqui se mantiene conduce a rechazar
que la Constitucidn imponga al ciudadano deberes basados en valores
independientes de su libertad y su dignidad. En ese sentido, debe rechazarse la
existencia de un deber constitucional de tutelar la vida contra la voluntad de su

titular™®,

Desde mi modesto punto de vista, considero acertadas estas ideas, por
cuanto el derecho a vivir o bien juridico “vida®, no debe ser entendido
unilateralmente en el sentido positivo, como el derecho deseado a vivir, sino que

el mismo —por libre desarrollo de la personalidad y como proyeccién de la

“CARBONELL MATEU. Ibid., p. 78.
¥bid., p. 79.
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dignidad intrinseca- debe abarcar su lado negativo como el derecho a morir que

: 81
tiene y ostenta cada persona’ .

Considero que si los bienes juridicos han sido redactados bajo la hipdtesis
de su configuracion en contra de su titular, por las mismas razones, cuando es el
mismo titular del bien juridico quien consciente una privacion de su vida (bien
juridico este que si bien es cierto es uno de aquellos no disponibles, sin embargo,
por estar el mismo en un grado de afectacion avanzado, se torna disponible para
su titular), el comportamiento no debe formar parte de la esfera penal, para quien

ejecuta directamente la solicitud de la persona.

Es obvio que el pedido del paciente, debe tener ciertos requisitos, de lo
contrario estarifamos propiciando lagunas de punibilidad y esta practica se
realizaria de manera irracional y hasta clandestina por personas en busca de uno u

otro interés®.

5.1.3.5. La eutanasia en el mundo

Los paises que mas han avanzado en esta materia, son Holanda (desde el 28

de Noviembre de 2000), Bélgica (desde el 23 de Setiembre de 2002) y Suiza (pais

3! En ese mismo sentido el profesor CARBONELL MATEU manifiesta “Por consiguiente, la vida
impuesta contra la voluntad de su titular no es un valor constitucional ni puede configurarse
como un bien juridico digno de tutela penal”. En ese mismo sentido JAKOBS, cuando sefiala
“(...) el Estado es garante de las condiciones externas para ello: la proteccidn, la prevision y las
prestaciones del Estado no sélo garantizan la supervivencia, sino también la calidad de vida”.
Vid., JAKOBS, Giinther. Ob. Cit., p. 309.

%2 En el mismo sentido se ha pronunciado en profesor AIbinESER, al sefialar “Si bien este punto
de vista tiene su razon de ser, sobre todo para evitar que se apele de forma abusiva a una
supuesta peticion de morir de la victima; lo cierto es que también dificulta la posibilidad de que
un médico que acttie de buena fe auxilie a morir a un paciente con la finalidad de calmar sus
dolores”. Vid. ESER, Albin. Ob. Cit., p. 41.
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que, sin embargo, prohibe la eutanasia activa) en el viejo continente®. En Asia
tenemos el caso de Japén via la Corte del Distrito de Yokohama, en Norteamérica
el Estado de Oregén y en América Latina, tenemos la Republica de Colombia via
su Corte Constitucional y de la Republica del Uruguay via su articulo 37° de su

cp¥.

De todos ellos es indudable que Holanda (el cual fue el primer pais en
legalizar la eutanasia activa) y Bélgica son los paradigmas en lo que a esta
practica se refiere, pues cuentan con normatividad propia. Sin embargo, de un
estudio a sus regulaciones, estas permiten la eutanasia activa bajo ciertos

presupuestos.

Segtin la ley holandesa (prohibe su aplicaciéon en personas menores de 17
afios), la eutanasia no sera delito si el médico la practica respetando los siguientes
requisitos: que la situacion del paciente sea irreversible y el sufrimiento
insoportable; que el médico este seguro de que nadie coacciona al paciente y que
su peticion de morir haya sido expresada mas de una vez; que el médico pida la
opinion de otro colega, que debera haber visto al paciente. El médico hara constar
en el acta de defuncion que la muerte se ha producido por causas no naturales y

llenard un formato relativo a la aplicacion de la eutanasia.

En Bélgica de una manera similar se ha regulado el tema de la eutanasia

% Como se puede apreciar, el homicidio a peticion en el mundo comienza a ser despenalizado de
los cdédigos penales extranjeros, ello en funcién ~como vuelvo a repetir- a los cambios en los
conceptos mismos de naturaleza humana. Aunque sobre este tema el profesor CASTILLO
ALVA piensa que “Ningtin pais de nuestra orbita cultural deja sin castigo el homicidio a peticién
o con el consentimiento de la persona”. Cff. CASTILLO ALVA. Ob. Cit., p. 768.

$ «“Los Jueces tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor
de un homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante suplicas reiteradas de la victima”.
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activa, al prescribir que para su aplicacion se requiere que el paciente debé ser
mayor de 18 afios y estar mentalmente saludable; que el paciente debe solicitar la
cutanasia de forma voluntaria, bien considerada y repetidamente; que el
sufrimiento debe ser insoportable; el paciente debe estar bien informado de su
situacion y de otras alternativas; asimismo, un segundo médico debe confirmar
que la enfermedad sea incurable y que el sufrimiento sea insoportable; asimismo,
que el paciente siempre debe hacer su peticion de eutanasia por escrito y
finalmente, la eutanasia debe ser asistida por un médico. Finalmente, no estd
demas decir que paises como Alemania, China y la India van por el camino de la
legalizacion y no seria novedad que en los ultimos afios, algunos de ellos nos

sorprenda con su respectivo cuerpo normativo sobre este tema.

5.1.3.6. Bondades y defectos del Proyecto de Ley N° 2556-2007-CR, de

fecha 07.07.2008.
a. Bondades:

Las bondades definitivamente estin. en que ya nuestros. parlamentarios se
han preocupado por este controversial tema, entendiendo —segﬁn la exposicién de
motivos del presente proyecto- que el derecho a la vida o bien juridico vida® no
es absoluto, considerando que la persona humana —como unico titular de ese
derecho-puede disponer de €l, cuando se presentan determinados requisitos y
preéupuestos siendo el mas importante una enfermedad incurable, la solicitud

expresa y los interminables dolores propios de la enfermedad. Esto desde mi

85 , .y . . ) . » . . . .
Seglin la concepcién funcionalista (moderada o sistémica) en que se quiera entender el término
(7 ) ’
vida”.
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modesto parecer, significa todo un avance para nuestra legislacién, por cuanto
dota de proteccion juridica al médico o personal sanitario que realiza esta practica
ante una persona con muerte cerebral. Considero que los planteamientos son
plausibles, por cuanto en el proyecto de Ley, a diferencia de las legislaciones
holandesa y belgé no hace seleccion alguna en la edad de la persona enferma,
entendiendo que la misma puede ser tanto un menor como mayor de edad.
Asimismo, el proyecto se adhiere al concepto muerte més entendido por la
doctrina médica como un fendmeno gradual, en el sentido que no se requiere el
deceso total de la persona®, sino que la muerte cerebral es el indicador que ya la
misma -aunque ain goce del funcionamiento de algunos dOrganos como es el

corazon-, se encuentra clinicamente muerta.
b. Defectos:

Una de las observaciones es que el proyecto en mencion lo que regula no es
la eutanasia voluntaria, sino la involuntaria, pues aqui la persona no presta su
consentimiento. Infiero ello de la redaccién misma del proyecto, de tomar como
limite méximo de la vida a la muerte cerebral. Pero, ;acaso una persona
descerebrada puede vélidamente prestar su consentimiento?, la respuesta es

categodrica. No.

En ese sentido, no encuentro razén del porqué se han confundido los planos
de la eutanasia voluntaria e involuntaria, siendo esta ultima la que genera todo un

problema, a la hora de valorar si la persona ha prestado tacitamente o no su

%o que SAVIGNY entendié como un acontecimiento tan simple de la naturaleza que no requiere
ninguna corroboracion en sus elementos. Cff. ESER, Albin. Ob. Cit., p. 100.
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consentimiento. Considero peligrosa esta forma de redaccion, pues la discusion
sobre este tema (para muestra podemos sefialar los constantes debates que se han
generado en Espafia sobre la modalidad involuntaria) es un tema muy polémico y
que aun no existe consenso. El proyecto en mencioén no lo podemos asemejar a las
legislaciones Holandesa y Belga, por cuanto en ellas se ha legalizado' s6lo la
modalidad voluntaria de proceder, pues en dichas legislaciones existen
indicadores, que desde mi modesto entender son datos certeros y la Unica critica
que le podria hacer es que no debieron considerar la edad de la persona, pero este
es un tema muy aparte. A lo que me refiero, es que en ambas legislaciones
precisan del consentimiento REITERADO Y EXPRESO del paciente y no de
cualquier aprobacién, maxime cuando se debe requerir de una “interconsulta”
donde los galenos arriben a la solucién eutanasica. Esto no ha ocurrido en el
proyecto en comento, pues se han confundido grotescamente los planos. Es decir,
el articulo 112° del CP alude a las modalidades activas y omisivas (lo cual como
henos visto no existe en Espafia, por cuanto de la redaccién misma de su precepto,
a la modalidad omisiva la hace atipica), pero con el indicador del consentimiento

expreso del paciente, esto se conoce como eutanasia voluntaria.

Otro de los defectos, es que el texto mismo de la modificatoria no trata en
absoluto del mdvil pietista o de piedad, lo cual si traeria serias éonsecuencias
cuando los méviles sean ajenos a eéta tipo de sentimiento y por ejemplo de trate
de mdviles egoistas. Ello desde ya hace absurdo que dentro de un tipo penal,
donde el comun denominador es la piedad, se trate de incardinar una

comportamiento que en absoluto tiene que ver con este valor.
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En todo caso la propuesta que aqui se hace y a fin de darle un sentido légicé
al proyecto en mencion, es que su redaccion debi6 ser la siguiente: “No es punible
la conducta dei médico, que por piedad, acaba con la vida de una persona que
padece de una enfermedad terminal, que le solicita de manera expresa, consiente y
reiterada, para poner fin a sus intolerables dolores. Siempre y cuando tenga la

opinién favorable de otro médico que haya examinado también al paciente”.

De la redaccién observamos que soélo es el médico quién puede diagnosticar
y determi,nar la aplicacion de la eutanasia. No considero que se deba dejar este
modo de proceder a una persona comin y corriente, asi como que no veo
necesario que se deba conformar toda una junta médica. Basta la opinion de otro
galeno que haya visto al mismo tiempo o posteriormente al paciente, a fin de
sintonizar en la decisién de su colega. Ello, por cuanto existen zonas alejadas de
nuestro pais, donde no necesariamente una junta médica tiende a trasladarse hacia

dichos lugares, pero donde si existe —por lo menos- més de un galeno.

Otro de los criterios que nos muestra la redaccién que presento, es que es
tarea exclusiva del médico y no de un tercero, tomar la decision en la interrupcién

de un tratamiento médico.

Al respecto nos dice el profesor Albin ESER*(...) ;c6mo puede introducirse
en la zona limite entre la vida y la muerte el derecho, y demas el gravemente
estigmatizante derecho penal? ;No es esto un asunto tan intimo que las decisiones
pertinentes deberian dejarse totalmente a la responsabilidad del médico en vez de
que, alli donde el paciente de ningin modo puede ser duefio de su suerte, se

pretenda reglamentar y controlar, ;no seria mejor, sencillamente, dejar la decision
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87 contintia el mencionado profesor alemén “Ante estas

al criterio médico? (...)
ideas es ciertamente correcto que seria realmente fantasmagorico si se coloca, en
vez de al médico, al juez o al fiscal en la palanca del respirador”®®, finalmente nos
dice el profesor alemén “Esto no quiere decir que el criterio del médico deba ser
constrefiido al marco de una estrecha casuistica sino que su actuacion tiene que

permanecer ajustada a criterios legitimos y obj etivables”®.

5.1.3.7. Toma de postura

Por todo lo expuesto, abogo por la despenalizacion de la figura contenida en
el articulo 112° del CP peruano, pero sélo como actuar médico, mas no de
cualquier persona’. Lo sefialado haya descanso constitucional de respeto al libre
desarrollo de la personalidad’, el mismo que se basa en la dignidad®intrinseca de
la persona. No entiendo c¢6mo en nuestra legislacion penal pueda existir un
articulo que reprima la conducta de un facultativo cuyo moévil es la piedad” 5,
Consecuentemente no concibo la idea, como en un Estado de Derecho queremos

tener a un ser humano sometido a aparatos electrénicos, implicando la mera

’ESER, Albin. Ob. Cit., pp., 174-175.

% Ibidem.

* Ibidem.

% En contra: CASTILLO ALVA, quien sostiene “No es conveniente llegar hasta la renuncia de la
pena, ya que se estaria legitimando peligrosamente actos caracterizados por intervenciones
arbitrarias y presidios por intereses espurios”. Vid. CASTILLO ALVA.Ob. Cit., p. 813.

°' Asi también lo ha entendido la Corte Constitucional de Colombiana al sefialar “El derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad protege la capacidad de las personas, para
definir, en forma auténoma las opciones vitales que habréan de guiar el curso de su existencia”.
Vid. LOZANO. VILLEGAS, Germén. La eutanasia activa en Colombia. Algunas reflexiones
sobre la Jurisprudencia constitucional, en sitio web:
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/172/9.pdf, consultado Junio 29 de 2008, p., 77.

%2 Una primera reflexién nos llevaria a pensar que por dignidad se debe entender a un “vivir
decoroso”; empero, empero aqui no se agota la idea de dignidad, pues dicho termino también
engloba el concepto a un “saber morir”.

% Para el filésofo estadounidense Joel FEINBERG“es indigno a forzar a otro a morir en contra de
su voluntad, pero una indignidad semejante es forzarle a vivir...contra su voluntad”. Vid.
FEINBERG Joel, citado por CALSAMIGLIABLANCAFORT. Ob. Cit., p. 345.
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prolongacién de su agonia, donde su vida ha perdido todo sentido y funcion.
Considero que quien permite que una persona viva en esas circunstancias,
simplemente niega la vida. Por ende, penalizar una conducta médica cuyo movil
es el altruismo de una persona resulta demasiado drastico y desproporcional, en

un Derecho penal que se jacta —sobre todo- de ser humanitario y garantista.

Es por ello que en las legislaciones donde se ha legalizado esta figura, se ha
abandonado aquel vetusto postulado de HELLBACH quien manifestaba: “El
médico mantiene la vida incondicionalmente o deja de ser médico” o aquel
pensamiento HIPOCRATICO de no atentar jamas contra la vida del enfermo,
puesto que hemos visto que estos dogmas, ahora con los cambios sustanciales
médicos, admiten excepciones. Dichos postulados hoy en dia, simplemente se han
tornado obsoletos. Asimismo, debemos desterrar aquellos pensamientos
moralistas en el sentido que s6lo Dios es el unico llamado a privar de la vida a una
persona, pues —sin dejar de ser creyente- a lo inico que conducen es a truncar la
politica criminal, torndndola inicua, incongruente y drastica al momento de

reglamentar determinadas conductas, presentando un Derecho penal eficientista.
5.1.4. Eutanasia “entre el derecho a la vida y el derecho a la muerte”.
5.1.4.1. Situacién problematica

El Magistrado del Tribunal Constitucional Profesor Gerardo Eto Cruz’®, ha
sostenido en alguna oportunidad que la tematica relativa al suicidio, no resulta ser

una materia tan problematica como. es el de la eutanasia. En efecto, excede los

* ETO CRUZ, Gerardo (2001). Estudios De Derecho Constitucional, Universidad Nacional de
Tryjillo, Trujillo, p. 125.
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predios en que se desarrollan tanto las ciencias médicas como juridicas, obligando
antes de asumir una posiciéon a favor o en contra de ella, analizar con mucha

responsabilidad cada uno de sus elementos componentes.

Bajo este contexto, verificando la situacion de un paciente que en términos
vallejianos naciera cuando cristo estuviera enfermo, se encuentra bajo un cuadro
patoldgico y en estado terminal, y para suerte la ciencia todavia no ha encontrado
el medicamento que pueda mitigar ese dolor o sufrimiento corporal que trastoca el
propio alma; este suceso acaso cruel y despiadado en la escena de un individuo
nos invita a reflexionar sobre si dicha persona o personas gozan o ejercen
realmente el derecho a una vida digna, considerando que este derecho se
encuentra comprendido en la gama de los derechos fundamentales de la persona

humana.

El sufrimiento de una persona resulta evidente a todas luces, pero como la
vida es un bien juridico protegido maxime si ostenta la categoria de derecho
fundamental ergo indisponible, el paciente antes de recurrir al suicidio tendra que
pensarlo demasiado bien, por mds que ese deseo fluya en medio de una agonia
cuyo inevitable paradero sea el de la propia muerte. Lo antedicho pido al amigo
lector no se interprete como que el autor de estas lineas sea participe de este tipo
de posiciones pero, valga decir verdades, uno ya se debe imaginar la magnitud del
dolor de este tipo de pacientes adolecen y que hace que prefieran la misma muerte

frente al sufrimiento terapéutico.

Frente al supuesto anterior la eutanasia se enfrenta diariamente con

opiniones contrarias y muchas de ellas netamente recalcitrantes, que sin lugar a
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duda brotan de sociedades influenciadas por el catolicismo (con el debido respeto
que merece tal postura), aquello que no ocurre en el dmbito de los Estados laicos

como el Francés en que han quedado proscritas este tipo de inclinaciones.

Entonces, en qué quedamos: ;A favor o en contra de la eutanasia? ;Es una
solucion legal, moral ?... ;Es factible ponerse de acuerdo? ;Qué preferimos, vivir
con sufrimiento o una muerte digna?; como se vera son problemas vigentes para
resolver, y en cuya tarea se involucra este pequefio trabajo, el cual parte de la
siguiente interrogante: ;/La eutanasia, es una solucion legal, moral o ética frente a
casos médico- clinicos cuyo diagndstico arroja que es una enfermedad terminal y

en consecuencia incurable?

La fundamentacion tedrica del presente trabajo se encuentra estructurada de

la siguiente manera:

5.1.4.2. Eutanasia: Aspectos generales

Hace algun tiempo, lo cables noticiosos provenientes del pais mas poderoso
del orbe, han venido informando sobre la existencia de una singular maquina que
activada por un procedimiento no complicado, permite a la persona que lo utilice,
recibir en su organismo una dosis letal que le cause la muerte en forma
instantdnea y sin sufrimiento, permitiendo asi, a quien ha decidido usarla dejar el
reino de este mundo. Segun las noticias, una dama de la ciudad de Michigan de
nombre Janet, ha sido la primera persona que ha utilizado la maquina, inventada
por el Dr. JACK AREVORIAN. El esposo de la sefiora Janet,, hoy viudo, ha

informado a la prensa que su amada murié “con dignidad”, después de haber
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pasado una penosa enfermedad que le venia envejeciendo en forma prematura y

del cual no habia cura.

Habia planificado todo hasta antes de su muerte, inclusive habia solicitado
una sublime musica que le acompafiara en los momentos finales, dijo el sereno

viudo de la sefiora Janet™”.

Histéricamente en el siglo XVII, FRANCIS BACON (1561-1626), acufio
el término eutanasia (del griego en: bueno y thanatos: muerte) a partir de su obra
NOVUMORGANUM. Esta nocién significa originalmente la muerte dulce o
feliz, sin sufrimiento. Por aquella época se sostuvo el derecho que asistia a una
persona para dar muerte a otra por razones piadosas. En términos genéricos, la
eutanasia comporta varios elementos que configura su autonomia conceptual para
que exista como tal, a saber: a) que se trate de un enfermo incurable; b) que
padezca de crueles dolores; ¢) que la muerte se dé a propio pedido de los
miembros de su familia; d) que se hagan impulsos de un sentimiento de profunda

piedad y humanidad; e) que se le procure una muerte exenta de sufrimiento.

Sin embargo con el paso de los tiempos, la actividad médica restringio su
significado dirigido a s6lo suavizar muertes de las personas. Pero esta actividad,

seguia respetando la concepcion primigenia de la muerte dulce.

En el campo del Derecho, KARL BINDING y en la Medicina ALFRED
HOCHE ejercieron notable influencia. Estos autores seflalaban que existian seres

humanos inttiles, por lo que constituyen “un cuerpo extrafio en la sociedad

% ETO CRUZ, Gerardo. Ibid., p. 121.
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humana”. En consecuencia, la muerte resulta ser la medida mas urgente y
necesaria.

Esta concepcion fue aplicada en el régimen nazi cuyo fundamento reposaba
en la pérdida de tiempo y de dinero que significaba el cuidado de estos enfermos.
Sin embargo, esta nocién de eutanasia- que tienen muchos predicadores en la
actualidad- no respeta la concepcidén primigenia de lo que significa, pues su
aplicacion obedece a un criterio axioldgico repudiable, que implica un desvalor a
determinadas personas, generandose una discriminacion nauseabunda y absurda,

aquello que podria denominarse eutanasia eugenésica.

"Si moralmente se justifica un primer paso (programa TAKTION T de los
nazis para poner fin a la vida de los nifios y adultos con incapacidad o retardo
mental), entonces como progresién natural se dardn otros sucesos B, C, etc. (los
nazis extendieron su programa para alcanzar la raza ideal Aria exterminando
judios, polacos, rusos y otros grupos étnicos).”® El argumento de la pendiente
resbaladiza es de tipo consecuencialista, es decir a la hora de elegir entre las
posibles alternativas se valora globalmente la bondad o maldad que acompafia la
situacion a la que aboca cada curso de accién y las consecuencias que conlleva o
puede conllevar". Con todo, siempre se' esgrime la tesis de que los médicos tienen
el deber de conservar una vida humana, aunque en los ltimos tiempos se viene

levantando la tesis de lo que podria calificarse como el derecho a la muerte®’.

*MANZANARES Rebeca & otros abogados. Andlisis Critico de la Eutanasia y el Aborto en el
Proyecto del Cédigo Penal Venezolano, Participantes de la maestria en ciencias penales y
criminoldgicas de la universidad central de Venezuela, en sitio web: www.tododerecho.conv/,
consultado enero 12 de 2012,

*’ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 126.
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5.1.4.3. Nocién conceptual.

Posiblemente, el conceptuar determinadas categorias resul;ce tarea facil; sin
embargo, el tema que nos ocupa no es tan pacifico ni tan sencillo de simplificar.
Hay que dejar bien sentado que una cosa es eutanasia y la otra: el homicidio
piadoso u homicidio por piedad, muy a parte de saber si es necesario mantener en
vida, cueste lo que cueste, a las personas enfermas o lesionadas gravemente y a las
que el médico, a partir de determinado cuadro clinico, considera condenadas de

modo irreversible a nuestra muerte proxima.

La eutanasia, como tal o strictu sensu, es la accion u omision realizada por
el profesional de la salud, a solicitud del paciente o de terceros, a fin de dar la

muerte a un enfermo incurable poniendo fin a su suftimiento’.

De otro lado, el homicidio piadoso u homicidio por piedad, se presenta
cuando falta alguno de los requisitos de la eutanasia (por ejemplo, ausencia de
peticién del paciente)”. De ahi que, debemos acotar que el estudio neto de la
eutanasia tenga privativamente un basamentp__qo_nstituciopali y hasta propio del
derecho de las personas, siendo privativo su estudio por parte ciel derecho penal en

su parte especial como homicidio por piedad.

Para efectos practicos y con la finalidad de corroborar lo antedicho, me
situaré en la circunstancia que hay una persona padeciendo una enfermedad

Terminal o se encuentra fatalmente en un estado de coma en que ni siquiera es

%VARSIROSPILIOSI, Enrique (2005). La dignidad de la vida ¥, por qué no, de la muerte;
eutanasia: jtenemos derecho a una muerte digna?, en: actualidad juridica, gaceta juridica,
mayo, tomo 138, p. 51.

% Tbidem.
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posible que el propio enfermo solicite de forma expresa y consciente se ponga fin
a sus intolerables dolores, natural y razonable por el grado de la enfermedad, ;Si
se le suministrase la inyeccion letal o se renuncia a su tratamiento que lo mantiene
con vida, bajo un sentido de humanidad, con ausencia de la solicitud expresa del
paciente, se cometeria o aplicaria la eutanasia o se incurriria en homicidio por

piedad?.

Definitivamente, nos encontrariamos frente a un caso de homicidio
piadoso, puesto que, la eutanasia supone solicitud expresa del enfermo de poner
fin a sus intolerables dolores, sin dejar de observar que el articulo 112° del Cédigo
Penal de 1991 prescribe: el que por piedad, mata a un enfermo incurable que le
solicita de manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores,

seré reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios™.

Asimismo, debemos sefialar que la ausencia de disposiciones en los
codigos penales en torno a los problemas que representa, significa su prohibicién
y condena como homicidio. Muchos legisladores y hasta un gran sector de la
doctrina han brindado respuestas parciales.a los problemas relativos a la eutanasia,
al incorporar la figura privilegiada del homicidio piadoso y/o cometido a pedido

serio e insistente de la victima.

El Dr. Manuel Ossorio'®, ha precisado alguna vez que: “el homicidio
piadoso, es corrientemente llamado eutanasia”, agregaba que: se caracteriza

porque su movil se presume inspirado en el sentimiento humanitario de evitar la

1% OSSORIO, Manuel (1999). Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Editorial '
Heliasta, 26ava. Edicion actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las
Cuevas, p. 481.

105



prolongacién de un sufrimiento producido por una enfermedad reputada incurable,
y a condicién de que sea el propio paciente quien pida se le dé muerte.
El tratamiento de la eutanasia, en efecto no pasa ni pasaré desapercibido en los
predios del derecho penal, pero hay que dejar bien claro que como tal serd un
tema de desarrollo a nivel del derecho constitucional y del derecho de las
personas, pues se configura como una de las grandes excepciones al ejercicio del
derecho fundamental a la vida. Cuando este derecho fundamental es vulnerado,
digamoslo de este modo, recién entrard a tallar, como ultima ratio, el derecho

penal.

Al respecto somos de la opinién que la eutanasia y el homicidio por piedad
son categorias que deberian ser analizadas como distintas, pese a que en la forma

pueden ser las mismas, siendo divergentes en el fondo.

En este sentido, a lo largo del desarrollo del presente trabajo, la manifiesta
y hasta exagerada inclinacion por el tratamiento doctrinario del tema a partir de
las dptica constitucional y del derecho de las personas, no desvirtia en absoluto el
contenido penal de la eutanasia, a decir del doctor Ossorio- como homicidio

piadoso.

Por consiguiente, somos de la posicién que la eutanasia como tal serd
desarrollada en los predios del derecho constitucional, siendo que en €l caso del
homicidio piadoso, serd materia de tratamiento estrictamente en el campo del

derecho penal, parte especial.
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5.1.4.4. Eutanasia activa y pasiva jHasta qué punto es posible

diferenciarlas?

'El médico puede, mediante procedimientos médicos, abreviar la vida de un
paciente moribundo. Si con esta finalidad, aplica una inyeccion mortal al
agonizante, su comportamiento constituye un homicidio. Es un caso de la llamada

eutanasia activa directa.

Se habla de eutanasia indirecta, cuando el médico proporciona al paciente
substancias propias para aliviar los sufrimientos; pero igualmente, para abreviar la

vida.

El criterio para distinguir la eutanasia activa de la pasiva no depende del
hecho que el comportamiento del agente sea una comisién o una omisién. Interesa
en primer lugar, considerar la esperanza de vida que tiene el paciente, y luego,
determinar los alcances del comportamiento en funcién a la influencia que tiene
sobre esa esperanza de vida. Si como se ha visto, la eutanasia es activa cuando el
comportamiento influye negativamente sobre la duracion de la vida del paciente;
es pasiva cuando el médico renuncia a las medidas que mantendrian vivo al

moribundo'?’.

Sobre el tema, el Dr. Eto Cruz sefiala: en la actualidad se distinguen dos
tipos de eutanasia: la activa y la pasiva. En la primera, el médico abrevia la vida
del paciente, ocasionandole la muerte, ya sea suministrandole alguna dosis letal o

desactivando los tubos que le prolongan la vida. En este caso, nos encontramos

! HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 21.
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ante un caso de homicidio, pues la jurisprudencia mantiene este temperamento. En
la eutanasia pasiva, el galeno decide ya no continuar con el tratamiento, por lo
inttil en que ha devenido, ocasionandole igualmente la muerte, esta situacidén

también se reputa delito por omision el campo del derecho'®.

Resulta necesario sefialar como grupo que, la bifurcacion de la eutanasia,
no importa que una respecto de otra, a nivel del ordenamiento juridico penal
merece menos penalidad , puesto que, si revisamos el articulo 112° del Cédigo

Penal, éste no hace ninguna distincién entre un hacer y un no hacer.

Queda claro entonces que en nuestro Codigo Penal, se sanciona el
homicidio por piedad muy al margen que haya sido producto de un actuar del
profesional de la salud a merced de aplicar un medicamento letal o cuando éste ha
renunciado a la prosecucion del tratamiento al que estaba sometido un
determinado paciente (no hacer), pues en el fondo las dos circunstancias se

encuentran penalizadas.

La eutanasia pasiva, estd condicionada por los deberes del médico en tanto
que garante: curar al paciente y mantenerle en vida. El médico no respeta estos
deberes si se abstiene de tomar las medidas necesarias o no proporciona los

medicamentos propios para prolongar la vida del enfermo o del herido agénico’®.

El conflicto de deberes ante el cual se encuentra el profesional de la salud,

en opinioén del grupo, reside o constituye una circunstancia excusable supralegal;

12ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 127.
1% HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 22.
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el médico debe ya respetar su deber de preservar la vida del paciente o respetar su

obligacién de aliviar los padecimientos fisicos y siquicos del mismo.

Si se tratase de un paciente cuya muerte se producird fatalmente y en breve plazo,
el médico deber asistirlo durante su agonia. Su tarea principal es entonces aliviar
los sufrimientos del agoénico. en caso necesario, deberia poder administrar al
paciente una dosis de medicamentos peligrosa, si no hay otra posibilidad para

atenuar o reducir los sufrimientos intolerables.
5.1.4.5. Fundamentos

A decir del Dr. German Bidart Camposm, la aguda observaciéon de que
detras de todo problema politico hay siempre una cuestion religiosa, pues como €l
anota, puede servir para resaltar la tangencia inevitable del orden politico y del
espiritual. Méas adelante- agrega- la toma de posicion del Estado frente al poder
espiritual o religioso puede definirse a través de tres posturas: la sacralidad, la

secularidad y la laicidad.

Sobre la sacralidad, establece que es una forma politica medieval, en la
que realizaba de manera especial la conexion de lo temporal y lo espiritual, o en
otros términos que la politica tenia un cardcter servicial con respecto a los

espiritual.

Sobre la secularidad, es posible sostener que se trata de una forma politica

en que se contempla la realidad de un poder religioso, es decir que se respeta la

“BIDART CAMPOS, German (1966). Realidad, Normatividad y Justicia en el Derecho
Constitucional, Tomo II, Editorial Ediar S.A., Buenos Aires, pp. 7-8.
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existencia de una iglesia, pero el poder politico no se confunde.mds con ella.
Como dice el autor en mencién, es una forma mas atenuada que la sacralizada,
pues se admite la presencia de un hecho religioso institucionalizado en una iglesia
y en la medida de lo posible lo incorpora al 4rea de los asuntos de interés

temporal.

Finalmente, sobre la laicidad o Estado laico, se puede establecer que se
trata de una forma politica que a priori y sin reparar en la realidad religiosa que se
da en el medio social, elimina el problema espiritual del terreno politico- para
adoptar- a lo menos tedricamente- una postura indiferente y agndstica, que se da

en llamar neutralidad.

En efecto, y sin necesidad de inclinar la balanza del todo a la posicion
sentada por el jurista Argentino, considero que se dara luz verde a esta posibilidad
dependiendo de la.orientaci(')n judeo-filoséfica de cada Estado en particular,
puesto que, no puede quédar duda que en el Estado sacro, la figura en estudio
obviamente sera reprimida en su practica, aquello que medianamente ocurre en

Estados adscritos a la tendencia de la secularidad.

En los Estados Laicos como en el caso de Francia y en el propio Estados
Unidos, el tema en discusion ha quedado superado, pues ya se discute acerca de la
posibilidad de reconocer el Derecho a la muerte en los casos de enfermedades

incurables y muy dolorosas.

Entonces, no podemos dejar de lado la participacién activa de la Iglesia

Catolica y su oposicion férrea e inclaudicable en este tipo de temas, aquello que
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como se vera mas adelante ha propiciado que en nuestro Cédigo Penal se haya
previsto el tipo de homicidio piadoso, pero no debemos dejar de observar que la
figura de la eutanasia desde la perspectiva terminologica y desde su contenido

dista notablemente del tipo penal aludido.

Es de verse que el Estado Peruano presenta una orientacién secular, o
dicho en otros términos es un Estado Secular, adscripcion que fluye del tenor
literal del articulo 50° de la Constitucion Politica, que establece: “Dentro de un
régimen de independencia y autonomia, el E;tado reconoce a la Iglesia Catolica
como elemento importante en la formacidn historica, cultural y moral del Peru, y
le presta su colaboracion. El Estado respeta otras confesiones y puede establecer

formas de colaboracion con ellas.
5.1.4.5.1. Fundamentos a favor de la eutanasia

Cuando iniciamos el presente trabajo, manifestabamos que la legalizacion
de la eutanasia en un determinado estado, dependera de su orientacion o sobre la

base de qué ideas fuerza éste gire (sobre todo de caracter religioso).

Durante el proceso de canalizacién de la informacion vertida en el presente, nos
hemos encontrado que con fecha 24 de febrero de 1957 ante el noveno Congreso
Italiano de Anestesistas, el Papa Pio XII, declard: “ No es contrario a la moral no
dejar morir de muerte natural a un paciente condenado, ni administrar calmantes

que pueden tener como efecto secundario el de abreviar la vida™'?.

1% HURTADO POZO, José., Ob. Cit., p. 20.
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Frente a diferentes casos de enfermedades incurables, somos de la opinién
que si la eutanasia resultara una solucion legal, ésta no podria ser contraria a la
moral imperante en un determinado contexto socio-econdmico y cultural, toda
vez, que, no por un capricho de caracter doctrinario y hasta quizas dogmético, no
se puede dejar vivir con padecimientos fisicos a un enfermo, cuando éste pida
expresamente poner fin a este sufrimiento. Debemos ser ‘conscientes, que ningun
ser humano en la esfera terrestre, serd capaz de pretender padecer en nombre de

otro, los dolores provenientes de una enfermedad en estado terminal.

Por lo demas, los partidarios de la legalizacion de la Eutanasia argumentan
que la persona tiene derecho a disponer de su vida y recibir la ayuda necesaria
para conseguir una muerte indolora. Por el contrario, aquellos que se oponen a la
misma, arguyen el derecho a la vida y el deber del Estado de garantizarlo, ademas
que consideran que la eutanasia es una forma de discriminacién hacia aquellos
seres que se encuentran enfermos, viejos, con retraso mental o malformaciones

genéticas.

La despenalizacién de la -eutanasia en algunos paises como Holanda o
Colombia asi como la recurrente aparicion en la prensa de ciudadanos reclamando
su derecho a llevarla a cabo, suele generar un debate que, desde mi punto de vista,
entronca directamente con la necesidad de profundizar en valores democraticos.

fundamentales como la libertad, el pluralismo y la tolerancia'.

1% GARCIA BRINK, Raiil (2004). Algunos fundamentos éticos para defender la eutanasia, en
sitio web:http://www.pensamientocritico.org/raugar1004.htm, consultado enero 12 de 2012.
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En efecto, y a modo de opinidn personal, se puede referir que la decision
del parlamento holandés respecto a la adopcion de una Ley regulando la eutanasia,
supone una regulacién que expresamente permite una prictica constante y

favorable al derecho a la muerte digna.

En sintonia a lo sefialado ha ocurrido desde el inicio de los afios 80 en
numerosos estados de los Estados Unidos de Norteamerica, donde se ha
reconocido el derecho a la muerte (en inglés: righttodeath, deathwhitdignity o
natural dignity), trayendo como consecuencia que toda persona adulta tiene el
derecho a rechazar, hacer cesar o proseguir un tratamiento destinado a mantenerla

en vida o cuando estd a punto de morir.

Estas circunstancias que rodeaﬁ el hecho de la aplicacion o no de la
eutanasia en diversos sectores de la sociedad norteamericana, en definitiva como
grupo nos conlleva a observar lo que sucede o sucederia con aquellos nifios o
adolescentes que padecen una enfermedad terminal. En estos casos, la familia se
encargaria de autorizar la aplicacion de la eutanasia, restringiendo el ejercicio
legitimo del derecho a la muerte solo a aquellas personas que superan la mayoria

de edad.

Pareciera entonces que el tema de la capacidad juridica, va a tener la
ligazén directa con el ejercicio del derecho a la muerte, aquello que no ocurre con
el gercicio irrestricto del derecho a la vida, pues, su goce es inmanente al ser
humano o propia de la capacidad de goce, por el solo hecho de ser humano, en
cambio los demas derechos, su ejercicio, estd condicionado a la mayoria de edad o

la obtencién de la capacidad de ejercicio.
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Problematizando: ;El derecho a la muerte digna, solo se restringe a su
ejercicio legitimo por parte de los adultos dejandose de lado a los adolescentes o

nifios que adolecen enfermedades incurables?

Consideramos que deberia ser un ejercicio irrestricto tal y conforme ocurre

con el derecho a la vida.

De otro lado, y a modo de paréntesis, la Constituciéon espafiola, tanto en su
titulo preliminar como en el titulo I, establece que Espafia es un Estado Social y
Democratico de Derecho fundado en el pluralismo y el respeto a la dignidad
humana. Del mismo modo, garantiza la libertad ideoldgica y el libre desarrollo de
la personalidad, siempre y cuando se respeten las normas de convivencia

necesarias dentro de una sociedad democratica.

Sin embargo, en muchas ocasiones leemos en la prensa o a traves de la
web o escuchamos en los debates sobre la eutanasia argumentos que defienden la
inviolabilidad del derecho a la vida, afirmacién ésta que desde nuestro punto de

vista carece de fundamento alguno.

Veamos, en adelante, el asunto desde otro punto de vista: la Constitucion
reconoce el derecho que tenemos a no ser fdrzados a declarar sobre nuestra
ideologia, religién y creencias, pero si lo deseamos podemos hacerlo. Del mismo
modo, se reconoce nuestro derecho a circular libremente por el territorio nacional
(a la salud, a un medio ambiente equilibrado y los demas previstos en el articulo
2° de la Constitucion Politica del Pert de 1993); no obstante, podemos rehusar el

ejercicio de tal derecho.
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Por lo tanto, si alguien cree que vivir es una obligacion en cualquier
circunstancia porque considera que dicha conducta es moralmente buena, estd
llevando legitimamente a la practica sus propios valores dentro de un Estado
democratico y plural, pero no es una razén de peso para exigir que el Estado

imponga como universalmente obligatorias dichas creencias.
5.1.4.5.2. Fundamentos en contra de la entanasia.

Las razones de su no legalizacion se pueden extfaer de diferentes sectores
de la sociedad. Por citar a_llgunos nada mas, el Dr. Varsi Rospigliosi'”’, refiere que
el derecho a la muerte digna o el derecho a morir con dignidad es un eufeminismo
que se utiliza para legitimar que otro no de muerte- agrega, nosotros no somos
duefios de nuestra existencia, dependemos de una sociedad organizada en la que
existen limites en el actuar. Podemos decidir nuestro futuro, pero no nuestra
existencia- mas adelante sefiala: cierto, mi vida es mia (de quien mas) pero en
sentido restringido, es decir, que mi vida no es tuya; mi cuerpo no es tan tuyo, no

es de nadie...se trata de un bien social.

Cabe agregar que, aun cuando un paciente depende su vida tan sélo por un
tratamiento que a sabiendas se sabe que no podré recuperarse, se afirma que no es
licito que se le desactive dicho tratamiento. Esta posicion tiene como fundamento
un pedestal de distinto orden: juridico: si se le suprimen los tubos o se le deja de
administrar su tratamiento, se comete delito y asi tanto la jurisprudenc'ia de la
suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica como de distintos Estados

lo han confirmado, tal y conforme se ha resefiado anteriormente.

197y ARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. Cit., p. 51.
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Sumado a ello subyace el lado deontolégico de la medicina: ésta existe para
afirmar la vida y no para quitarla. Adicional a ello, subyacen también sublimes
elementos como la esperanza: se prolonga una vida porque existen las
posibilidades de que se descubra formulas cientificas para salvarlo tarde o
temprano; religiosas: la infinita misericordia del altisimo puede tener la piedad de
curarlo; o en todo caso, de que lo recoja y lo tenga en su seno, pero en fin ya no
habria la necesidad de ocasionarle la muerte por mano ajena; sino por muerte

natural'%,

5.1.4.6. La negacion dialéctica del derecho a la vida: el derecho a la

muerte.-
5.1.4.6.1. Fundamentos

Recientemente en doctrina se viene sefialando que mantener una persona
viviendo una vida artificial y vegetativa, a sabiendas que no hay posibilidad
alguna de recuperacion, constituye un abuso del derecho, pues bajo el pretexto de
afirmar el derecho a la vida, lo que simplemente se hace es prolongar un

sufrimiento inmiseticorde indigno de la condicion humana.

En este extremo del trabajo, se debe precisar que a nivel de la Legislacion
Peruana, ya habia una actitud de parte del Legislador, por asumir esta
problematica, el mismo que se evidencia en el D.L N° 17505 de fecha 18.03.1969
(Cédigo Sanitario) y el D.S N° 0098-71-SA de fecha 22.06.1971 (legislécién

derogada en la actualidad) que regulaba el Reglamento de injertos o trasplantes.

ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 127.
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Con la aclaracién efectuada, debemos tomar la referida legislacion sélo a modo de

antecedente normativo.

En la fundamentacion doctrinaria a dicho Reglamento se sefialaba que: “el
médico estd impedido de matar pero esta obligado a permitir morir cuando toda

recuperacion es imposible”.

Inclusive, a nivel de los articulados se regula en el articulo 6° del
Reglamento de injertos sefialaba: Desde el momento en que el médico certifique,
respecto de su paciente, que cualquier procedimiento técnico que se siga serd

b

in0til para producir su recuperacion...”, como se podrd apreciar- sefiala el Dr.
Gerardo Eto Cruz- resulta interesante esta actitud asumida por el Estado Peruano,
pues ya existe un tratamiento frontal a un problema que siempre lo ha estado

esquivando'®.

Sobre el particular, somos de la opinién que estos referentes de caracter
legislativo, son a todas luces muestras de un intento por cambiar en nuestro pais la
vision sobre el tema de la eutanasia, aquello que en efecto no va a ser aceptado

liminarmente por la sociedad, puesto que es por antonomasia: conservadora.

El cambio visionario sobre diferentes temas, como la legalizacion del
aborto, eutanasia, drogas, etc., va a ser proporcional con el cambio de
pensamiento colectivo, en tanto una sociedad libre de prejuicios y hasta de

dogmas, permitird un debate mas cientifico que religioso sobre estos temas.

19 Thid., p. 128.
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La represion del homicidio piadoso, es clara muestra, pues pareciera que
se prefiere mantener a un enfermo en sufrimiento que poner fin, sujeto a criterios

de piedad, a dicho tormento fisico y hasta espiritual.

En todo caso, la represién del homicidio piadoso, deberia tener como
razon de ser: la investigacion de las causas que obligaron al médico optar por
aplicar la inyeccion letal o renunciar al tratamiento que permitia vivir con
sufrimiento al paciente, mas no a la aplicacion de una pena privativa de la
libertad, pues si el paciente no tuvo la posibilidad y a través de sus propios medio
autoeliminarse, por logica racional tendra que pedir auxilio al médico de cabecera

0 a quienes hagan sus veces.
5.1.4.6.2. (Existe el derecho a la muerte?

El desarrollo del presente apartado, supone la negacion dialéctica a toda
prédica en favor del derecho a la vida, reorientada desde su vertiente religiosa, en
su punto més conservador, pero no como tesis que pretende desconocerla, pues tal
y conforme;acota el Dr. Varsi, no se trata de cémo queremos morir sino de como
queremos Vvivir nuestros ltimos dias, quizas horas, de ahl el termino calidad de

vida (cada vez peor utilizado).'!°

Rememorando lo dicho en lineas atras, este derecho sera ejercido por los
adultos (tal y como ocurre en algunos estados de usa desde la década de los 80),

pues en el caso de los nifios y adolescentes, la decision sobre la aplicaciéon del

"% ARSI ROSPIGLIOS]I, Enrique. Ob. Cit., p. 50.
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mecanismo que pondrd fin a la enfermedad incurable y sus padecimientos, estard a

cargo de los familiares mas cercanos.

11 sefiala que, dentro del campo de la Teoria

Al respecto, el Dr. Eto cruz
General del Derecho y de la Legislacion, en rigor, el derecho a la muerte, no tiene

cabida, pues representa con su sola afirmacion, la violacion del sacro principio del

derecho a la vida.

Y aunque no ostente ahora status juris a, habria que perfilar la idea y el
fundamento en que si debe existir este derecho para aquellas personas que por sus
particulares circunstancias , voluntariamente deciden dejar de seguir viviendo en
el marco de una enfermedad incurable, comprobada por los propios médicos que
certifiquen que el tratamiento resulta inmitil. Ahora bien, este derecho sélo y

exclusivamente debe ser del propio paciente.

Pero ademas debe estar restringido s6lo a las personas que se encuentran
postradas en cama con un cuadro clinico deplorable: agonia, sufrimiento y debe
constituir elemento indispensable que el paciente en forma lucida exprese su
voluntad. En consecuencia, el derecho a la muerte se diferencia de la eutanasia.
Este tltimo implica que los médicos y familiares deciden por el propio paciente
(que se encuentra en una situacion comatosa irreversible) y no sabe cuél es la
voluntad del paciente, en cambio en el derecho a la muerte, se produce a solicitud

del propio paciente.

"ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 129. Se ha citado el autor en referencia, pues es quien ha
desarrollado en forma mas s6lida el tema que nos ocupa en este apartado, recomendando al
lector del presente su préxima revision a efecto de comprender con mayores elementos de juicio.
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Sefiala el respetado investigador que: “virtualmente podriamos agregar que
este derecho a la muerte o el derecho a morir, serfa un nuevo pariente entre el
suicidio y la eutanasia; es mas, se trataria, en este caso de una eutanasia” a pedido

de la parte interesada o eutanasia de nuevo tipo”.
5.1.4.6.3. La estadistica de la muerte

Cuando nos referimos a la estadistica de la muerte, no nos referimos a un
estudio estandarizado o traducido en un lenguaje de barras y hasta de graficos,

pues solo hay que entenderlo en un lenguaje figurado.

Ocurre que en determinados paises, dada su tasa de mortalidad en
proporcion a su tasa de natalidad, el numero de pacientes que padecen
enfermedades incurables resulta ser alto. ¢ Cuantos son?, son cifras alterables cada
dia, por ello es que no nos atrevemos a mostrar ni siquiera un aproximado, no
obstante y a modo de noticias mostraremos la informacién obtenida a través de la

web y de diversos recursos informativos.

Segiin los cables, en U.S.A- nos informa el Dr. Eto Cruz, mueren
diariamente cerca de 6.000 personas producto de un prolongado sufrimiento por
las penosas enfermedades de los pacientes. Y anualmente, se reciben 10.000
cartas de peticiones a las autoridades para permitir que los médicos desactiven los
tubos que les prolongan la vida. Estos y otros datos mas que pintan el bosque de
sufrimiento de los pacientes y de los familiares, lo ha venido también reportando
la Asociacion de Autosuicidio que existe en Estados Unidos y cuya tenaz

defensora es la ex vice presidenta Trudy Dalloshenlok. Si esto ocurre en EEUU,
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es s6lo una muestra de lo que sin lugar a dudas, ocurre en todos los paises, con
diferencias mas o menos estadisticas; pero en, fin el fendmeno en esencia es el

mismo.
5.1.4.7. El derecho a la vida
5.1.4.7.1. Fundamentos

La vida es la condicién elemental para el desarrollo elemental para el
desarrollo del ser humano. En sentido amplio, es el conjunto de funciones

biologicas y psicoldgicas propias de la persona natural.

El derecho a la vida es el primero de los derechos inherentes a la persona,
en el sentido que constituye la conditio sine qua nom del ejercicio de todos los

demés derechos de la persona' 2.

El derecho a la vida , a ]a libertad y a la seguridad de la persona, contenido
en el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Huménos, y en el
articulo 6 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incluye

en su amplio predicado a la integridad fisica y psicolégica de los individuos'".

Este derecho fundamental, o derecho humano internalizado en nuestro
ordenamiento constitucional a partir de su positivizacion; es el bien juridico
supremo por antonomasia; es a decir del Tribunal Constitucional el presupuesto

de los demas derechos fundamentales de la persona humana.

" HURTADO POZO, Fernando. Ob. Cit., p.24.
!> NINO, Luis Fernando. Ob. Cit., p. 120.
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A nivel de nuestra Carta Politica, en su articulo 2° se prevé precisamente
este derecho fundamental, en efecto irrenunciable, no sujeto a caducidad propio e

inmanente a cada ser humano por el s6lo hecho de serlo.

Debemos anotar, a nivel de grupo que, una de las primeras
manifestaciones sobre este derecho se encuentra en la Declaracion de los
Derechos Del Hombre y el Ciudadano de 1791, luego que estallara la Revolucion
Francesa, para que muy después en pleno siglo XX (en la etapa post- segunda
guerra -mundial), quedara- acufiada inexorablemente en.la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, para luego ser recogida en la totalidad de los textos
constitucionales del mundo, en sefial de reconocimiento colectivo por parte de

todas las fuerzas politicas terrenales.
5.1.4.8. El valor de la vida humana desde la perspectiva moral
5.1.4.8.1. Iglesia, Estado y Derecho

La conformacién del derecho publico europeo tuvo como ingrediente
filoséfico fundamental los principios de moral practica devenidos de la religion
catolica. Desde la época de Constantino hasta nuestro tiempo, el ideario cristiano,
portentosamente compatibilizado con el racionalismo griego por los magnos
representantes de distintas corrientes escolasticas (Tomas De Aquino, John Duns
Escoto), ha sido fuente esencial de los postulados politicos y juridicos rectores de

la organizacidn social en el viejo continente.

Contemporaneamente, y sin perjuicio de las distintas tomas de posicion de

los estados frente al poder religioso, alin en aquellos que cabria definir como
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laicos, caracterizados por una postura neutral o agnoéstica frente a dicho poder, a
diferencia de los confesionales - sacrales o seglares, es posible advertir a la

impronta ética de la doctrina eclesial.

Si tal caracteristica es predicable en términos generales, vale afirmarla
rotundamente con respecto a toda regulacion legal sobre determinados bienes,
ligados por esencia a valores superiores de cualquier ordenamiento y por
consiguiente a su moralidad legalizada. Es por ello que corresponde detenerse
brevemente en el tratamiento deparado por la iglesia romana al bien por

. . 4
excelencia: la vida humana'**.

5.1.4.8.2. La regla y sus excepciones

Bien personal, bien comin hay don divino, la vida humana hubo de
configurar para el tomismo- lo que equivale a decir para el pensamiento catdlico

tradicional- el valor ético por excelencia.

Si bien es verdad que el derecho a la vida constituye el nimen de la mayor
parte de los derechos fundamentales, agrega Nifio que, la muerte del enemigo en
situacion de guerra justa- la criminal por orden de la autoridad publica y segin la
Ley y el homicidio en legitima defensa componen la triada de mas rancio
abolengo en este elenco de situaciones excepcionales. De mas reciente
elaboracion doctrinaria, se yergue junto a ellas el tiranicidio dirigido contra quien
ha usurpado el poder... Elaborada con la aportacién esencial de los te6logos

medievales quienes- distinguiendo entre el pactum umiones societatis y el

" Ibid., pp. 39-40.
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pactumsubjectionis- abrieron el camino para deponer o ain matar a los principes
advenedizos e infieles a la verdadera fe, durante los tiempos de guerra de

« oy 15
religion'®.

5.1.4.8.3. Influencia de la moral clisica en la ley y la doctrina: Critica

de la moral cldsica y el argumento ideolégico del pecado original

16 que la duplicidad de esta visién clasica es inocultable. En

Sostiene Nifio
tanto autoriza el homicidio, en defensa de la soberania nacional, del orden juridico
o de la continuidad institucional y elogia la propia inmolacién en pro de la
salvacion de otras. Sin embargo, cuando se trata de los temas de eutanasia, del
aborto y otros es cuando en forma férrea se oponeﬂla iglesia catdlica: ;Doble

moral? ;Doble punto de vista? ;Cudl es la justificacion en el caso del homicidio

por motivo de guerra?, ninguno.
5.1.4.9. Enfermedades incurables

Pero aparte de las diversas enfermedades que son curables. La ciencia por
su propia naturaleza de ser, trata de descubrir la verdad en torno a enfermedades
que flagelan al mundo, no olvidemos que en Europa, pestes alin no conocidas

otrora, diezmaron a poblaciones enteras. -

Hoy al despertar del siglo XX, si bien la capacidad heuristica del hombre
para seguir descubriendo e inventando nuevas cosas resulta obviamente

encomiable y grandioso.

3 Ibidem.
8 Ibid., p. 44.
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Con anterioridad, se habia sefialado que existen enfermedades incurables
que agravan mds la situacion por el penoso y prolongado sufrimiento de los
apacientes. Pero aqui se pueden dar dos situaciones. Por un lado, la de aquellos
pacientes que les aqueja una dolencia incurable y pueden decidir sobre su vida, y
la de aquellos que estdn incapacitados de poder expresar su voluntad a seguir
viviendo o en ultimo caso morir. Lo normal es que aquellas personas que tienen
una dolencia incurable tienen la firme voluntad a perseverar en la fe de su
salvacion fisica en las manos de la ciencia médica, como también en las manos
del altisimo; sin embargo, por las mismas circunstancias en las que se encuentran
a, otras personas tienen la voluntad de ya no seguir viviendo, aunque no lo puedan

1
expresar' .

5.1.4.10. Elsanar o curar ;resulta ser lo mismo?

Indagando sobre lo concerniente al contenido esencial de lo que se
presume conocer como acto médico, ha sido posible establecerse que “es toda
accion o disposicion que realiza el médico en el ejercicio de la profesién médica, a
saber: los actos de diagndstico, terapéutica y prondstico, asi como los que se
deriven de estos. El acto médico es lo fundamental del trabajo del Médico
Ciryjano titulado a nombre de la Nacién, y en tal virtud, éste asume
responsabilidad de indole moral y legal por sus efectos'’®.; en efecto, invita a
reexaminar las divergencias entre el curar y el sanar, acaso una diferencia de

caracter terminoldgica o de forma o mas bien neuralgica o de fondo.

'""ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 124.
18pid. CACERES GRAZIANI, Eduardo (2005). Directiva de las Historias Clinicas Generadas en
el INEN, Instituto Especializado de Enfermedades Neoplasicas, Lima.
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De acuerdo al Diccionario Medico Dorland’"®, "curar supone el curso de
tratamiento de cualquier enfermedad o de un caso especial".Pero, hasta qué punto
es crejble que los sefiores galenos sanan, o en todo caso solo proporcionan una
solucion paliativa frente a diferentes enfermedades, quizd a modo de prevencién,
pero lo cierto que para efectos del presente nos aproximaremos a sus posibles

diferencias.

Sobre el curar, basta echar un vistazo a todo el campo 1éxico de esta
palabra para darnos cuenta de que le hemos cerrado y desviado el significado.
Pro-curar, in-curia, curioso, cura (de almas), cura (sanitaria), curacion, incurable,

curioso, curiosidad.

Es evidente que el tnico significado que podemos considerar denominador
comun semantico de todas las palabras que forman este grupo es el cuidado o la
preocupacion por algo o por alguien. Cura agrorum es el cuidado (el cultivo) de
los campos; cura et diligentia = cuidado y exactitud; curas adimere=quitar
preocupaciones; cura puellae = el amor por la mocita; curae acres cupidinis = los
cuidados (los sufrimientos) del amor; cura aquaequae sub cutemest (Celso) = 1a

cura (el conjunto de remedios) de la hidropesia'>’.

En cuanto al verbo curare la extension del significado es la misma: magna
di curant, parva neglegunt = los dioses se cuidan de las cosas grandes, y de las

pequefias se desentienden. Por cierto, el opuesto de curare es negligere (obsérvese

""DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO DE MEDICINA DORLAND (1989),
26ava. Edicién, Volumen 2, Nueva Editorial Interamericana,Mexico, p. 393.
29 Ibid., p. 321.
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el doblete diligencia / negligencia). Diligere (=amar) comparte significado con un

segmento seméntico de curare.

De este mismo grupo léxico tenemos tres palabras derivadas del latin, pero
que no han conservado su significado original. El término incurable es
légicamente el contrario de curable, que apenas se usa. Viene del latin curdbilis,
que no significa sélo curable, sino también "que es de cuidado, que es como para
preocuparse”. Al médico de cabecera Celso le llama curans = curante (se recuper6
la forma de participio presente en practicante). Y la palabra curacion (en latin

curatio) no tenia el mismo significado que tiene para nosotros.

Era la accién de cuidar, la solicitud, la diligencia. En linea con el
significado dominante de curare. Y cuando se usa en medicina, se entiende por

curatio el conjunto de cuidados y tratamientos.

Por completar el grupo 1éxico pasamos a curiosus, securus y cura. Para los
romanos el valor dominante de curiosus es el que deriva de cura: cuidadoso,
solicito, diligente, exacto. Ain conservamos este valor, junto con el més. frecuente

de deseoso de indagar y de saber.

Lo importante es comprobar que todos sus valores proceden de curare.
Securus procede también de curare, aunque de entrada no lo parece. El prefijo se-,
que tiene también la forma sed- expresa separacidn, privacidn, alejamiento.
Secﬁrus significa por tanto sine cura, es decir sin preocupacion, sin cuidado. Y
finalmente en el lenguaje eclesidstico el cura es aquel a quien se ha confiado la

"cura" (en su valor latino, es decir el cuidado) de las almas. Solia decirse antes
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"cura de almas". Est4 claro que ha cambiado radicalmente el contenido de curar.
Hemos transferido a esta palabra los significados de. sanar'>'. Ni siquiera del
curandero, cuyo nombre se ha formado sobre "curar", se espera que cuide al
enfermo. Va directo a sanarle. La medicina dejo6 de ser contemplativa,
especulativa y ‘'curativa" para convertirse en eminentemente activa e
intervencionista; sobre todo la hospitalaria. La "primaria" y la preventiva en

cambio, atiende maés a "cuidar" a los usuarios que a sanarlos.

Podemos acotar que en todo caso, los sefiores médicos s6lo curan mas no
sanan, por cuanto el acto médico solo se orienta curar, bajo un conjunto de

cuidados y tratamientos.

Entonces en respuesta a la interrogante formulada, desde nuestra posicion

el curar dista notablemente del sanar.
5.1.4.11. El suicidio y otras situaciones afines

A estas alturas del tiempo, resulta inoficioso insistir en el andlisis juridico
de esta problematica, pues simple y llanamente consiste en que la propia persona
decide quitarse la vida, aclarandose que lo que se reprime no es el suicidio en si,
pues no constituye delito, sino que es punible la instigacidon y quienes participaron
en el suicidio ajeno. Indudablemente que quienes se prodigan su propia muerte

son personas que han tenido alguna desgracia'*%.

21 ARNAL, Mariano (2010).Curar, En Revista: El Almanaque Medico; disponible en sitio
web:http://www.elalmanaque.com/medicina/salud8.htm., consultado enero 12 de 2012.
2ETO CRUZ, Gerardo. Ob. Cit., p. 124.
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En el caso de nuestro ordenamiento juridico penal de 1991, se reprime la
figura de la instigacion al suicidio o la induccién al mismo, mas no el suicidio o

3, sefiala que el suicidio es un

autoeliminacién. Al respecto Hurtado Pozo'
comportamiento impune, por no estar previsto en ningun tipo penal. El homicidio
consiste en causar la muerte al otro y no asi mismo. Sin embargo, la represién
prevista en el art. 113 supone un juicio de valor negativo respecto del suicidio.

Seghn algunos autores, no se trata de un comportamiento licito, pues de otra

manera no se concibe que sea punible aconsejarlo o ayudar a su comision.

Desde esta perspectiva, el suicidio seria un acto ilicito, contrario a los intereses de
la sociedad. Esto justificaria la intervencion del Estado para evitar los
comportamientos que pueden propiciar el suicidio y proteger la vida de las

personas atin en contra de su voluntad.
5.1.4.12. Posicion de la legislacién nacional

Nuestro Codigo Penal, en el titulo referido a los Delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud, tipifica el delito de "Homicidio por piedad", en el articulo 112

del citado cuerpo normativo; no se utiliza pues el término eutanasia.

El articulo 112 del Cédigo Penal sefiala lo siguiente: "El que, por piedad,
mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente para
poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de libertad

no mayor de tres afios".

1% HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 144.
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Tal como sefiala el Dr. Luis Alberto Bramont-Arias Torres , especialista en
Derecho Penal, nuestra legislacién ha tipificado en el homicidio por piedad a la
eutanasia activa, mas no a la pasiva (no prolongar artificialmente la vida de
.quienes indefectiblemente estan destinados a la muerte, en la medida en que tal
alargamiento sélo traiga efectos de sufrimientos), ni la indirecta (que supone el
adelantamiento de la muerte -que se conoce como cierta- mediante el suministro

de medicamentos que sirven para mitigar el dolor fisico del enfermo).

Pero, no obstante tipificar el homicidio por piedad, el legislador lo ha
atenuado disponiendo una pena méxima de 3 afios pues brinda vital importancia al
consentimiento expreso y voluntario del enfermo, colocando al que realiza la
eutanasia como un mero colaborador, por lo que es este acto de colaboracion lo

que se castiga.

Asi, existen tres aspectos fundamentales para concluir que estamos,
legalmente, frente a la figura de la eutanasia activa u homicidio por piedad: el
movil de piedad que es el que impulsa al autor del hecho, la peticién expresa y
consciente de la victima y la existencia de dolores intolerables que hacen dificil la

vida del paciente.

A decir del Dr. Enrique Varsi Rospigliosi'**, en nuestro derecho local, el
Cddigo Penal Peruano tipifica como delito el matar a una persona para evitar sus
intolerables dolores. El homicidio por piedad es un delito atenuado, la pena es
reducida a diferencia de otros tipos de homicidio, no mayor de tres afios, el autor

puede ser cualquier persona, no se requiere que sea médico.

12V ARSI ROSPIGLIOS]I, Enrique. Ob. Cit., p. 52.
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En el ordenamiento juridico penal peruano, la eutanasia no encuentra
asidero legal, por cuanto se encuentra reprimido bajo la figura del homicidio por
piedad, teniendo en cuenta y haciendo eco sobre lo afirmado por el Dr. Manuel

Osorio en cuanto se llama corrientemente eutanasia al homicidio por piedad.

Asimismo, se penaliza la instigacion al suicidio de manera tal que incita a
otro al suicidio o lo ayuda sera reprimido, si el suicidio se ha consumado o se ha
intentado, con una pena no menor de uno ni mayor de cuatro afios. La pena sera

no menor de dos ni mayor de cinco si el agente actud con un mévil egoista.

La vida es el mayor bien juridicamente protegido, las acciones mortales

son tipificadas como delitos.

Agrega el Dr. Varsi, “si me preguntaran cudl hubiera sido el tratamiento en
el Pert, responderia que no tengo la menor idea, qué criterio se hubiera asumido.

Lo que si sé€ es que somos bastante més conservadores pero practicos a la vez.

La doctrina nacional sobre la materia es fundamentalmente pro vita, se
rechaza todo acto tendente a limitar la vida del ser humano: Todas nuestras leyes

marcan el mismo norte.

Recuérdese que en las discusiones del anteproyecto de reforma
constitucional del 2002, existieron propuestas para constitucionalizar la
prohibicion de la eutanasia, lo que no dijo que esté bien o mal, s6lo es un detalle

de nuestra vocacion, formacion y cultura.
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Lastima que no tengamos datos judiciales para hacer més clara nuestra
respuesta, aunque no creemos que haya muchos, a pesar de que en realidad es

comin”'?

Las practicas eutanasicas no llegan a los estrados judiciales, pues es un
delito en lo que los familiares son los complices y mal pueden hacer en denunciar
sus propios actos, lo que es un problema medular en la penalizacién de este delito.
Considero que un Juez peruano no hubiera accedido a pedido similar, las normas
nacionales son contrarias a la legitimacion de un acto que tienda a eliminar una
vida. La eutanasia no es aceptada por la Ley como un medio por el que pueda
violarse legitimamente el derecho a la vida, como si lo es la pena de muérte, la

legitima defensa.

En sintesis, el Codigo Penal del Pert, promulgado en 1991 con el Decreto
Legislativo N° 635, incluy? el tipo "homicidio piadoso" en el articulo 112, esto es
la penalizacion expresa de la eutanasia activa, y la pasiva cuando la misma es
pedida por el enfermo (y en el resto de casos, supongo, quedard penalizado como
homicidio o, como muy poco segiin las circunstancias del caso, un delito de

omision de socorro.

La eutanasia estd lejos de ser un derecho, y tiene una penalizacion
realmente fuerte (hasta tres afios de cércel), es considerado, por el legislador
penal, un caso especifico de homicidio. Desconozco, sin embargo, la ejecucion

practica de este precepto y las posibles ponderaciones con estados de necesidad

Z1bid., p. 56.
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que se pudieran dar para, en su caso, eliminar la condena en concreto bajo ciertos

hechos.

5.2. De la eutanasia en la legislacién comparada: Aspectos comparativos

5.2.1. En la legislacion Colombiana

En Colombia se ha tipificado como delito el homicidio por piedad de la
siguiente manera'?®; Codigo Penal articulo 326°: "El que matare por piedad, para
poner fin a sus intensos suffimientos provenientes de la lesion corporal o

enfermedad grave e incurable incurrird en prision de seis meses a tres afios".

En esta legislacion, por ejemplo, se tipifica como delito la accién de un
sujeto de dar muerte a otro bajo una motivacion subjetiva de piedad ( entendido
como un sentimiento de solidaridad o de humanidad ) , sin que desde e] punto de
vista legal interese el consentimiento de la victima. El caracter subjetivo que tiene
el ordenamiento penal de Colombia convergen dos factores en el concepto de
culpabilidad. Primero, la voluntad del sujeto activo en la realizacidn del tipo penal
(homicidio) y; segundo, la relacién o nexo de causalidad entre la accién y

resultado.

Sin embargo, la Corte Constitucional por una votacién de 6 contra 3 en la
sentencia de fecha 20.05.1997, permite la eutanasia activa en pacientes terminales.
Hubo controversia en esta decision que motivé la renuncia de su vicepresidente.

La Iglesia Catodlica ha pedido la nulidad de la referida decisién tomando como

Disponible en sitio web: http://www.dmd.org.co/pdf/homicidio por piedad.pdf., consultado
enero 12 de 2012.
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base de su planteamiento el derecho a la vida. Adicionalmente a esta posicion a

favor genera complicidad en los médicos de unos actos contra su conciencia.

En relacién a los fundamentos de la sentencia antes referida, debemos
sefialar que, el fundamento a morir en la Iegislacién colombiana: los pacientes en
sus ultimas semanas de vida estdn preocupados por morir dignamente, antes que
prolongar su existencia. Este fue uno de los fundamentos que motivaron a los
miembros de la Corte Suprema de Colombia para la expedicién de la sentencia en

la fecha antes glosada, a favor de la eutanasia'?’.

5.2.2.- En la legislacion Mexicana

En el caso de México'®® “la eutanasia no tiene una regulacién especifica a
nivel de su Coédigo Penal. Pero, los supuestos de eutanasia activa o pasiva
voluntaria son abarcados por el articulo 312 del Cdodigo Penal Federal del Distrito
Federal”. Dicho articulo prescribe: “El que prestare auxilio o indujere a otro para
que se suicide, sera castigado con la pena de uno a cinco afios de prision; si se lo
prestare hasta el punto de ejecutar el mismo la muerte, la prision sera de cuatro a

doce afios™.

De este articulo podemos extraer dos ideas: la primera de ellas a su vez se
divide en dos hipdtesis: a) prestar auxilio a otro para que se suicide y b) inducir a
otro para que se suicide. Esta tiltima se refiere al que presta auxilio al suicida al

punto de ejecutar el mismo la muerte, es la figura del homicidio consentido o

'’ Disponible en sitio web: www.colombiamedica.univalleeduca/ vol.28/eutanasia., consultado
enero 12 de 2012.

BDisponible en sitio web: www.unam.edu.mx/boletinderechopenal., consultado enero 12 de
2012.
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como prefieren llamarlo otros del homicidio suicidio. Y la segunda por la cual el
sujeto activo actia con moviles piadosos, en beneficio de la victima y con su

consentimiento”.

En forma clara esta legislacion establece que el consentimiento del
ofendido en el homicidio, despliega sus efectos como causa especifica de la
atenuacion de la pena. Esta atenuacion estd legislada en el articulo 52 del Coédigo
Penal, que dispone que el juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime
justas y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito con base a la
gravedad del delito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta entre
otros aspectos los motivos que lo determinaron a delinquir y todas las condiciones
especiales y personales en que se encontraba el agente al momento de la comisién

del delito.

Esta legislacion si condena la eutanasia, eso diriamos, y a comparacion
con otras, y con la nacional con mayor penalidad al colocar un minimo de cuatro
afios de cércel, lo cual no le permitiria al reo acogerse a una suspension de la

pena, como lo permite la legislacion penal peruana.

Esta ley no toma en cuenta el consentimiento del agente pasivo, puesto que

argumentan que la vida es un bien indisponible. Mucho menos ponen como mévil

del hecho la piedad.

Desde el punto de vista del grupo de investigacién, como esta redactado el

articulo no se estaria castigando la eutanasia sino el suicidio asistido.
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5.2.3. En la legislacién Holandesa

Refiere el Dr. Hurtado Ozo, que la descriminalizacién de la eutanasia en
esta latitud se retrotrae al 9 de febrero de 1995, fecha en que el Parlamento
Holandés aprobo un reglamento dirigido a impedir la persecucién de los médicos

que practiquen la eutanasia por demanda expresa del paciente'”.

En la Unica parte donde se ha legislado la eutanasia es en los Paises Bajos,
pero una mirada breve a los articulos de su Codigo Penal que contemplan esta
accion nos permitira darnos cuenta de que en Holanda la eutanasia sigue penada,
pero que si se cumplen con estrictas condiciones de cuidado, hay excepciones en
la cual ofrecen al médico la posibilidad de ayudar a un paciente con una

enfermedad terminal, insoportable; sin ninguna repercusion.

Aqui se presentaran los dos articulos del Coédigo Penal Holandés, que
fueron modificados a proposito de la nueva ley promulgada llamada "Ley sobre
Comprobacién de la Terminacion de la Vida a Peticién Propia y del Auxilio al

Suicidio";

Articulo 293: “El que quitare la vida a otra, segin el deseo expreso y serio
de la misma serd castigado con pena de prisién de hasta doce afios o con una pena

de multa de la categoria quinta”.

El supuesto al que se refiere el parrafo 1 no sera punible en el caso de que
haya sido cometido por médico que haya cumplido con los requisitos de cuidados

recogidos en el articulo dos de la Ley sobre Comprobacion de la Terminacion de

12 HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 136.
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la Vida a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio, y se lo haya comunicado al
forense conforme al articulo 7 parrafo segundo de la Ley Reguladora de los

funerales.

Articulo 294: "El que de informa intencionada prestare auxilio a otro para
que se suicide o le facilitare los medios necesarios para ese fin, serd en caso de
que se produzca el suicidio, castigado con una pena de prision de hasta tres afios o
con una pena de multa de la categoria cuarta se aplicara por analogia el articulo

293, parrafo segundo.

Debemos subrayar dos cosas primero, la legislacién se centra en la
peticién del paciente. No basta la peticion en si. El médico tiene la obligacion de
determinar que no so6lo existe la peticidn, sino también que la peticion es: a)
voluntaria y b) bien mediata. Ademas queremos subrayar la importancia de la
consulta con otro médico, pues antes de que el médico acceda a atender una
peticién de eutanasia, debe consultar con un médico independiente que no esté

involucrado en el tratamiento del paciente.

Se plantean varios problemas acerca de este hecho el principal, el
constitucional, el cual confronta la autonomia y voluntad de la persona en un

derecho personalisimo como es la vida.

Esta legalizacién ha hecho que aumente las muertes por esta causa, aunque
sea tan restringida la norma, siempre estd la posibilidad de que se presenten
abusos en la realidad, pudiendo en algunos casos tergiversar la norma llegando a

una especie de generalizacion.
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5.2.4. En la legislacién Argentina

Para la legislacion argentina la eutanasia es considerada un homicidio.
Desde hace algunos afios se estan debatiendo proyectos de ley sobre el derecho a

la muerte digna.

Vale recordar que en la eutanasia existe una participacion activa de la
ciencia para terminar con la vida de alguien, mientras que la alternativa que se
plantea en jnuestro? pais apunta hacia el derecho de una persona de interrumpir

un tratamiento médico, quirtrgico o clinico.

De momento, en el Congreso de la Nacion, se manejan tres proyectos de
ley acerca de los pacientes y su derecho a rehusarse a recibir determinadas

terapias. En 1996 el tema se traté aunque no hubo acuerdo.

Hay quienes dicen que el tema no tiene mucho sentido ya que estd
contemplado en e] articulo 19 de la Ley de Reglamentacién de la Medicina que
sostiene que “todo paciente tiene derecho a negarse a un tratamiento”. También
rige una Ley Nacional (17.312/67), que indicg_ que el médico debe respetar la

voluntad del paciente en cuanto a su negativa'*’.

5.2.5. En la legislacion Norteamericana

En relacién a los Estados Unidos podemos encontrar una condicién
favorable en relacién a la eutanasia, comenzando por los ciudadanos de Oregdon

quienes aprobaron la medida de fecha 16.11.1994 que legalizaba la eutanasia bajo

“DELLA TORRE, DANIEL (2001). Seccién Salud, disponible en sitio web:
www.diariolacapital.com.ar:diario., consultado enero 12 de 2012.
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condiciones limitadas. Pero en contravencion a esta medida La Nationalrighttolife
(Comité por el Derecho Nacional a la Vida) obtuvo un interdicto para la

implementacién de la medida.

Pero el 07.03.1996, la Novena Corte Del Circuito De Apelaciones declar6
inconstitucional una ley de Washington que criminaliz6 al médico que ayudara a

pacientes terminales.

Para corroborar su pronunciamiento, la CORTE se ha pronunciado de la
siguiente manera: “cuando los pacientes ya no pueden perseguir la libertad o
felicidad y no desean tener la vida, el rigor del estado para mantenerlos vivos en
menos obligatorio...un componente mental, el adulto enfermo terminal, que
habiendo vivido aproximadamente toda su vida, tiene un interés fuerte en la
libertad de elegir una muerte humana dignificada en vez de ser reducido a un
estado de impotencia, sosiego™.... esta decision fue condenada por la asociacién
médica estadounidense y la iglesia catolica romana. Por otro lado, los activistas

del VIH la han recibido con mucho entusiasmo®".

5.2.6. En la legislacion Espaifiola:-La disponibilidad del derecho a la

vida en la doctrina del Tribunal Constitucional

Antes de ]a Constitucién Espafiola la postura tradicional de la doctrina era
la de atribuirle al derecho a la vida un caricter absoluto. A raiz de 1978 y sobre
todo en los dltimos afios las cosas parecen haber cambiado de sentido,

aumentando considerablemente el numero de autores que se han manifestado por

1,31Disponible en sitio web: www.geocities.com/legaleutanasia-html., consultado enero 12 de 2012.
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otorgarle a este derecho un valor relativo, es decir, con limites, en base a una

. o s . 132
interpretacion sistematica o integradora de los derechos fundamentales ™.

El art. 15 de la Constitucién Espafiola textualmente dice: "Todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes militares para tiempos de

guerra.”.

El texto recoge en este mismo articulo junto con derecho a la vida otros
derechos que en el tema que nos ocupa pueden plantear un conflicto de derechos
fundamentales como veremos mas adelante. Los debates parlamentarios sobre este
articulo se centraron en dos extremos,' > en concreto si el término "todos" incluia

al nasciturus y la completa abolicion de la pena de muerte.

La redaccién resultante para enunciar el derecho a la vida no nos permite
afirmar sin mas que la Constitucién lo configura como un derecho absoluto, ni el
derecho a su disponibilidad por el titular del mismo, ni mucho menos un derecho

a morir.

Por su parte el articulo. 10.2 dispone que en materia de derechos
fundamentales su interpretacion ha de ser conforme a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por

Espafia. Los textos a los que hace referencia contemplan sin excepcion el derecho

B2DEL ROSAL BLASCO Bernardo (1997).Estudios sobre el nuevo codigo penal de 1995, Editora
Tirant lo Blanch, p. 54.

133 Disponible en sitio web: http://www.eutanasia.ws/eutanasia_suicido.html., consultado junio 28
del 2012.
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a la vida y no contemplan el "derecho a morir con dignidad". Cabe destacar que
en 1950 la "EuthanasiaSociety of America" solicitd incluir "el derecho a morir
con dignidad" en la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, cuya

p , - 4
propuesta contenia conductas eutanasicas’>".

Sin embargo, los textos internacionales sobre derechos fundamentales a los
que alude el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, en general, no han servido
de mucho en relacion a la proteccidn del nasciturus y la regulacién del aborto no
punible. Tampoco parecen arrojar mucha-luz en orden a una interpretacion de la

cuestion ahora planteada'®.

Ello ha obligado a la jurisprudencia y a la doctrina, de forma poco
pacifica, a realizar la construccion dogmatica del mismo, aflorando la intensidad y
la polémica del debate con ocasiéon de la cohcurrencié de una serie hechos, ya
fueran legislativos (Ley del Aborto), la huelga de hambre planteada por los presos
del GRAPO o la negativa a las transfusiones de sangre de los testigos de Jehova,

con gran impacto en la opinion piblica.

Por su parte, la doctrina del Tribunal Constitucional ha sido bastante
ambigua, lo Eme ha ayudado en ocasiones a avivar la polémica doctrinal, asi como

a estimular la més diversas interpretaciones tanto en un sentido como en otro.

En concreto, en relacion al aborto, la Sentencia 53/1985 dio lugar a que se

pudiera deducir por los autores la posibilidad en un futuro de la ampliacion de los

*SIMON LORDA, Pablo y otros. (2007). Etica y muerte digna: propuesta de consenso sobre un

usocorrecto de las palabras, disponible en sitio web:

http://'www.samfyc.es/pdf/GdTBio/201028.pdf., consultado junio 28 de 2012.

13 ROMEO CASABONA, Carlos Maria (1994). EI Derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana, Editorial Areces, Madrid, p. 41.
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supuestos de despenalizacidén del aborto y lo contrario también. Lo mismo ha
ocurrido con el planteamiento de si el derecho a la vida tiene carédcter absoluto y
su primacfa dentro del catdlogo de derechos fundamentales. En dicha sentencia
(F.J. 3) el Tribunal se pronuncia expresando que el derecho a la vida tiene la
proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional,
supuesto ontologico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia

posible.

Pero a la vez lo considera indisolublemente relacionado en su dimension
humana con el valor juridico fundamental de la dignidad de la persona,
reconocido en el articulo 10 como germen de un micleo de derechos que le son
inherentes, apreciando que la relevancia y significacién de ambos valores se
manifiesta en su colocacién en el texto constitucional, lo que muestra que dentro
del sistema constitucional son considerados como el punto de arranque, como el

prius légico y ontologico para la existencia y especificacion de otros derechos.

Para una buena parte de la doctrina que defiende el derecho a Ia
disponibilidad de la vida, el derecho a la dignidad o mejor dicho el derecho a una
vida digna, versus a una muerte digna, el propio art. 10.1 de la Constitucién es "el
punto de arranque" que permite no configurar el contenido del art. 15 del mismo
texto como un deber, y otorgarle un valor relativo que cede ante otros derechos

que lo completan o dan sentido a su proteccion en determinadas situaciones.

La sentencia 53/1985 no cierra la posibilidad a esta interpretaciéon ya que

en el F.J. 9 el Tribunal Constitucional declara que todos los bienes y derechos
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constitucionalmente reconocidos, en determinados supuestos, pueden y deben

estar sujetos a limitaciones'®.

Respecto a la disponibilidad del bien juridico vida por el titular de la
misma o mejor dicho la perdida de la vida de los Testigos de Jehové, que podria
acaecer como consecuencia de la negativa a recibir transfusiones de sangre en el
ejercicio del derecho fundamental a libertad de conciencia o libertad religiosa,
reconocido en el art. 16 de la Constituciéon Espaifiola, (dejando a un lado el caso de
los menores de edad e incapacitados, nos centraremos en adultos capaces) sobre lo
que el Tribunal se ha pronunciado en ATC 369/1984, de 20 de junio, por el que no
admitié a tramite el recurso de amparo interpuesto por un Testigo de Jehova al
que se le denegd la posibilidad de proceder en via penal contra el Magistrado que
autoriz6 una transfusién de sangre a su esposa que no queria recibirla. En este
auto la colisién de derechos fundamentales entre el derecho a la vida, a la salud y
la libertad religiosa, el Tribunal la resuelve en beneficio de los primeros por
entender que son bienes superiores que funcionan como limites a la libertad

religiosa.

También es relevante lo manifestado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 120/1990 relativa a la huelga de hambre de los presos miembros del
grupo terrorista GRAPO, mantenida por los mismos ‘como una forma de
reivindicacién, con grave riesgo para su vida y en la que algunos de los huelguista
fallecid, asi como un médico que les dispensé tratamiento sanitario obligatorio.

Aunque la solucién que dio el Tribunal a este caso, fue la de tratamiento sanitario

3¢Tbidem.
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forzoso en base a la relacién de especial sujecion de los mismos con la
Administracién Penitenciaria, por la cual ésta tltima tenia la obligacién de velar

por su vida, también se manifestd sobre otras situaciones.

Acerca del art. 15 el Tribunal declara que el derecho a la vida tiene un
contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya la propia muerte. En principio, deja claro que no existe un
derecho a la propia muerte pero posteriormente continta diciendo que lo anterior
no impide, sin embargo, que siendo la vida un bien de la persona que se integra
dentro del circulo de la libertad, pueda aquella disponer sobre su propia muerte.
También aclara que la privacion de la propia vida o la aceptacion de la propia
muerte no es un derecho subjetivo que implique la posibilidad de pedir apoyo al

poder publico, pero tampoco es un acto prohibido por la Ley.

Esta postura del Tribunal parece seguir la teoria de origen liberal de que lo
que no esta prohibido por la Ley, estd permitido. En cualquier caso, tampoco se
puede decir que es antijuridico o que vulnera las normas juridicas, y menos las de

orden penal, la realizacién de un acto no prohibido por norma alguna.

La contradiccién se plantea cuando el Tribunal entra en el andlisis (por
otra parte, innecesario para la conclusion a la que llegd) de que de no existir una

relacién de especial sujecion, la intervencién médica obligatoria seria ilicita en

s

una persona que asume el riesgo de una decisién que a ella sola le afecta'®”"3,

B7ESCOBAR ROCA Guillermo. (1993). La objecién de conciencia en la Constitucién Espariola,
Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 350.
B¥bid., p. 352.
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Quizds, en cierto modo, desarrolle el planteamiento anterior la postura
mantenida por el Tribunal Constitucional en relacién al caso de "Ramoén San
Pedro" del que pasamos a describir algunos hechos que nos permita delimitar
mejor esta cuestion'. La primera peticién de "eutanasia activa directa" (en
sentido estricto) ante los tribunales en Espafia, fue presentada en Barcelona por el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, el 30 de abril de 1993, solicitando que,
puesto que él se encuentra imposibilitado para quitarse la vida, autorice a su
médico de cabecera a suministrarle los medicamentos necesarios para morir sin
dolor-y que se respetase su derecho a no ingerir alimento por medios naturales ni
artificiales. El Magistrado competente del Juzgado de Primera Instancia no la
admite a tramite, por lo que el solicitante presenta recurso de apelacion ante la
Audiencia Provincial de Barcelona, que desestimd el recurso el 28 de Febrero de

1994, por incompetencia territorial al igual que en primera instancia.

Lo anterior llevé a Sampedro Camean a interponer recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional contra la resolucion de la Audiencia, que resuelve su
inadmisién mediante Auto'*’. La argumentacion y fundamentacién mantenida en
esta ocasidén es menos ambigua y resuelve algunas cuestiones en la linea de un

sector de la doctrina cientifica, del que realizamos la siguiente abstraccion:

e La Constitucién no reconoce explicitamente el derecho a morir con dignidad
pero si de forma implicita y se deduce del art. 15, art. 10 y del derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

* CASADO GONZALEZ Maria. (1994). La Eutanasia Aspectos Eticos y Juridicos, Editorial
Reus, Madrid, pp. 23-24.
MOATC 931/1994, de 18 de julio.
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» En efecto, a juicio del recurrente solo la vida deseada libremente puede
merecer el calificativo de bien juridico protegido, por lo que no existe un
deber de vivir contra la voluntad personal de no hacerlo. Existe un derecho a
la vida pero no un deber constitucional y juridico de tener obligatoriamente
que vivirla, porque su sola existencia supondria la mayor de las

imposiciones imaginables a la libertad personal.

e La decision libre y consciente de una persona en plenitud de sus facultades
psiquicas y, al margen de cualquier presion externa, de poner fin a su vida,
nunca puede ser castigada o impedida por el Derecho y, por ello mismo, en

nuestro pais el suicidio no esta penado.

Hasta aqui el Tribunal, ademas de reconocer como derecho constitucional el
morir con dignidad, aclara su posicién y zanja la polémica existente en la doctrina
relativa a la antijuricidad el acto suicida realizado por una persona con sus
facultades mentales intactas. Cuestidn aparte es, la intervencion de un tercero en
el hecho de la muerte, ya que delimita la autonomia de la voluntad restringiéndola
al marco de accion del titular de bien juridico vida para obtener su propia muerte.
Por tanto, aunque, San Pedro estuviera impedido para realizar una accion positiva
que causara su propia muerte, su peticién de ayuda para intervenir en la misma el

médico de cabecera era contraria a Derecho, veamos como lo argumenta:

» No existe ninglin titulo que justifique la intervencion del Estado en la libertad
de la persona a morir con dignidad, porque la vida a diferencia de la
propiedad, no tiene una funcidn social, sino que es un derecho personalisimo.

Por todo ello, el art. 409 del CP, que tipifica como delito el auxilio al
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suicidio, supone, en casos como este, un limite innecesario al ejercicio del
derecho a morir con dignidad, carente de toda apoyatura constitucional y

contrario a los derechos consagrados en los art. 10 y 15 de la Constitucion.

De lo anterior se puede derivar el derecho a libre disposicion del bien juridico
vida por el titular de la misma siempre que no suponga la intervenciéon por medio
de la accibn de terceros, entendido este derecho como una expresion de su libertad
que solo a él le atafie, siempre que el sujeto no tenga alteradas sus facultades
mentales. Pero no se resolvié el problema de la omision de sus familiares y del
personal sanitario ya que debido a la situacién de incapacidad fisica que padecia

Sampedro, la alimentacion debia ser suministrada irremediablemente por aquéllos.

Y, (Podriamos en este caso, deducir que el derecho de San Pedro a una muerte
digna reconocido de forma implicita en la Constitucién derivado de los art. 10.1,
15 y 17 lo ampara a morir de inaniciéon? Si la respuesta es afirmativa, no existe la
obligacion de terceros a intervenir para evitar el resultado de lesion de los bienes
juridicos de salud y vida (arts. 195 y 196 CP.), sino que, por el contrario, los
terceros intervinientes incurririan en un delito o falta de coacciones (arts. 172 y
620 CP.), ello sin perjuicio de la atenuacién o exenciéon de la responsabilidad

penal por la via acorde al caso.

En este punto podriamos llegar a algunas conclusiones parciales.

. El derecho fundamental a la vida no es un derecho absoluto, es un derecho

sometido a limites como el resto de los derechos fundamentales. Ahora bien,
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no por ello, deja de tener primacia en relacién con el resto de los derechos:
fundamentales, ya que es el pilar donde se sustentan el resto de los derechos.
. No existe el deber constitucional de vivir en contra de la voluntad de la
persona titular del bien juridico vida, cuando esa voluntad corresponde a un
sujeto plenamente capaz (cuestion aparte es la significacion del concepto de
plenitud), sobre todo en determinados tipos de situaciones donde la calidad
de vida es muy deficiente por existir en el sujeto un sufrimiento que le

resulta dificil de soportar.

Lo anterior no significa que la Constituciéon reconozca un derecho a la
muerte sin mas. Y mucho menos la intervencidn activa del Estado o de un tercero

para sesgar la vida de una persona, en cualquier situacién que se encuentre.

Pero tampoco existe una obligacion del Estado o de terceros en los casos de
pacientes en situacion terminal (situacién que entendemos segun los criterios
establecidos por la SECPAL)'Y!, para alargarles la vida utilizando medios
desproporcionados en contra de la voluntad de los mismos. En este supuesto no
existe legitimacién alguna para actuar en.contra de la voluntad del titular. Ya que
en estos casos donde la muerte es ya inevitable, si el paciente se niega a ser
sometido al tratamiento que sea, solo se produce irremediablemente la muerte

natural.,

Y ello, porque en el supuesto anterior si existe un derecho fundamental

indiscutible a una muerte digna amparado por la Constitucion Espafiola en los

4l SANS ORTIZ 1. y Otros (1993). Cuidados paliativos. Recomendaciones de la Sociedad
Espariola de Cuidados Paliativos, Editora del Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, p. 10.
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arts. 10.1, 15, 16.1, 17. Esta interpretacion no plantea mayores problemas en la
doctrina y en la jurisprudencia, es un minimo donde existe acuerdo. Y con la
entrada en vigor del nuevo CP. se despejan las minimas dudas que podia plantear
el antiguo art. 409, las cuales se solucionaban mediante operaciones juridicas de
excepcionar la responsabilidad penal en base a causas de justificacién, excusas
absolutorias, etc. En la actualidad, el art. 143.4, resuelve satisfactoriamente la falta
de accion, no penéndose en los dos supuestos que plantea, la comisién por
omisién, aplicable a los pacientes en situacién terminal (y posiblemente en un

caso similar al de San Pedro).

En el supuesto que estamos analizando de enfermos terminales, por el
contrario, el encarnizamiento terapéutico en contra de la voluntad del paciente
podria dar lugar a la vulneracién de los derechos constitucionales anteriormente
citados: a la libertad y seguridad (art. 17) integridad fisica y moral, a no ser
sometido a tortura, ni tratos inhumanos o degradantes (art.15); la libertad

ideoldgica y religiosa; a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad (art.10.

).

Por tanto, no es adecuado utilizar la etiqueta de "eutanasia pasiva" en los
casos de pacientes terminales, encuadre que por otro lado, sélo ha contribuido a
oscurecer el andlisis y tratamiento juridico de situaciones al final de la vida, que
por otro lado, ya son bastante dificiles y complejas para los profesionales del
Derecho, los de la Salud, asi como para los propios afectados (10s pacientes y sus

allegados).
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. 5.2.7. Las recomendaciones del Consejo de Europa sobre la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad de los enfermos terminales y

moribundos

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de FEuropa aprobo la
Reéomendacién 1418 adoptada el 25 de junio de 1999'*2. En ella se resume los
planteamientos, tendencias actuales y hacia donde se deben de encaminar los
trabajos de los paises miembros para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad de los enfermos terminales que consideramos que representa la posicion
de las personas mas comprometidas en esta materia de las diferentes profesionales
y disciplinas en Espafia y que debieran ser las lineas fundamentales de trabajo de
un Comité o Comision del Parlamento Espafiol que aunara todos los esfuerzos
disgregados o deslavazados para mejorar la atencion sociosanitaria, desde un

punto de vista interdisciplinar (bioldgico, psicoldgico, social y juridico).

Cuestion aparte, es la posicién que mantiene el Consejo respecto a la
Eutanasia activa directa, que no entramos a analizar por no ser el objeto de este
trabajo. Pero si, lo que consideramos que es un minimo basico y previo a este
debate: ;Podemos desde punto de vista ético entrar a fondo en el debate de la
eutanasia sin plantearnos la situacién de la atencién asistencial de los enfermos
terminales y moribundos?. Por decirlo de otro modo: ;podemos pensar en la
posibilidad (hipotética) de acceder a una peticién de eutanasia activa de un

paciente porque tiene "graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar",

"2 El texto de esta Recomendacién fue adoptado por la Asamblea el 25 de junio de 1999 (24
Sesion). Véase el Doc. 8241, informe del Comité de Asuntos Sociales, de Salud y Familia
(ponente: Mrs. Gatterer) y el Doc. 8454, opinién del Comité de Asuntos Juridicos y Derechos
Humanos (ponente: Mr. McNamara).
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sin haberle proporcionado antes (durante todo el proceso de la enfermedad) el

tratamiento adecuado para aliviarle?.

5.3. Del homicidio piadoso: aspectos normativos y doctrinarios

fundamentales
5.3.1. Antecedentes

Refiere el Dr. Hurtado Pozo'®®, que a pesar de seguir muy de cerca el
modelo suizo, €l legislador peruano de 1924, no recepcioné la figura atenuada del
homicidio cometido a pedido, serio e insistente, de la victima. El legislador
helvético, admitio desde el proyecto de 1908, esta figura, la misma que mantuvo

en los proyectos de 1916 y 1918.

En nuestro pais Roy Freyre, propuso la formula siguiente: “El que por un
movil de piedad matare a otro con el objeto de poner fin a graves padecimientos
reputados cientificamente incurables, se le impondra pena de prisién no menor de
un afio, ni mayor de tres”. Refiere el destacado jurista que Cornejo y Jiménez
incorporar6én en 1928, la figura del homicidio piadoso en el articulo 199° de su
proyecto de Codigo Penal. Segin esta disposicion: “si la muerte fuere causada a
peticion formal de la victima y por conmiseracién, se atenuara la pena

libremente”.

Agrega, en el proceso de reforma del Codigo de 1924, fue a partir del
Proyecto de agosto de 1985 que se comenzé a prever la incorporacion de esta

figura delictiva. Con excepcién del proyecto de 1990 (art. 113), en todos los

¥ HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 136.
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demas proyectos de abril de 1986 Art. 114; proyecto de agosto de 1985, Art. 115,
la descripcion tipica fue la misma que la consagrada en el texto definitivo de

1991.

Por su parte, el Dr. Ramiro Salinas Siccha, ha dejado seflalado que, en
principio como cuestién fundamental para evitar confusiones, debe establecerse
en forma clara que para hablar de eutanasia y mas precisamente del aspecto
conocido como homicidio piadoso, no debe existir ain muerte cerebral, debido a
que médica y juridicamente es desde ese’ momento- que se determina el
fallecimiento de una persona; en consecuencia, queda fuera de las conductas
penalmente relevantes contra el bien juridico vida, la desconexiéon de un
respirador o de un marcapaso en un muerto cerebral. La eutanasia solo funciona
en personas que pese a la gravedad de la herida o enfermedad que les aqueja. Atn

no han llegado a la muerte clinica!*.

5.3.2. Tipo legal objetivo
5.3.2.1. Acto incriminado

El acto constituye un caso privilegiado de homicidio. El agente debe matar
a la victima, sea mediante un acto u comision o de omisiéon impropia. En
consecuencia deben comprobarse todos los elementos del tipo legal del homicidio

simple doloso'®.

4 SALINAS SICCHA, Ramiro (1998). Curso de Derecho Penal Peruano — Parte Especial I,
Palestra Editores, Lima, p. 95.
“* HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 136.
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Tal y como refiere el Dr. Salinas Siccha: “en este sentido realiza la
conducta delictiva de homicidio piadoso cuando motivado o guiado por un
sentimiento de piedad y a solicitud expresa y consiente del sujeto pasivo, que
sufre de enfeﬁnedad incurable, le pone fin a su vida para librarle de intolerables

dolores'*®.

5.3.2.2. Autor

Toda persona puede cometer homicidio piadoso. En la practica, como la
experiencia ensefia, se tratara generalmente de alguien que mantenga una relacién

familiar, sentimental, de amistad, con la persona enferma.

Pero un elemento de tal naturaleza no ha sido previsto como elemento

constitutivo del tipo legal'”.

Sobre el particular, Salinas Siccha, menciona que: “Queda claro que al
exigirse que el enfermo incurable preste su consentimiento elimina, en el &mbito
de la medicina, la posibilidad de alguna responsabilidad penal a los profesionales
de la medicina por omisién impropia”. Ello debido a que el consentimiento del

paciente prima en toda decisién médica'*®,
5.2.2.3. Victima

Victima s6lo puede ser una persona que padece una enfermedad incurable.
Al respecto dos observaciones se imponen: de un lado, que no puede tratarse de

cualquier enfermedad para la cual la ciencia médica no conoce la manera de

1S SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. Cit., p. 106.
7 HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 137.
¥ SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. Cit., p. 108.

153



curarla y, de otro lado, que la nocién de incurable es una nocion relativa que debe
precisarse de acuerdo con las circunstancias sociales y personales particulares al

caso concreto.

Hay algo interesante que plantea Hurtado Pozo, pues una enfermedad
curable en la capital puede ser incurable en el interior del pais y sobre todo, si

como para trasladarla o curarla no hay los recursos econémicos.
5.3.3. Solicitud expresa y consciente

Manifiesta, Hurtado Pozo, que el fundamento esencial de la atenuacién
reside en la solicitud expresa y consciente del enfermo para que le mate. Esta
circunstancia permite pensar en un suicidio mediante la intervencién activa de un
tercero. Respecto a la expresidn (expresion y consciente) utilizada para
caracterizar el pedido de la victima resulta dificil imaginar, de un lado, un pedido
formulado de manera expresa que no sea al mismo tiempo ;consciente? y, de otro
lado, la tranquilidad de espiritu requerida de la parte de quien padece una

situacion intolerable y sometida a tranquilizantes o sedativos.

El pedido del enfermo es el elemento decisivo para la intervencion del
agente. Una simple proposicion o la simple manifestacion del deseo de morir no

son suficientes.

De alli que la demanda insistente debe ser expresada por una persona libre

y capaz de discernimiento que comprenda la significacion de su pedido'®.

Y HURTADO POZO, José. Ob. Cit., p. 138.
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5.3.4. Tipo legal subjetivo

53.3.4.1. Dolo

El agente debe actuar dolosamente como todo aquel que comete un
homicidio simple. El homicida debe estar consciente en particular, de la situacion
personal de la victima. El mévil de la piedad constituye un elemento subjetivo que

condiciona el animus del agente.

5.3.4.2. Piedad

De manera restrictiva, el legislador ha previsto un solo mévil; la piedad
(en otras legislaciones, se hace referencia en general a los moéviles honorables y
dan como ejemplo el de la piedad; es el caso del Cddigo Penal Suizo Art. 114).

Este elemento caracteriza de manera especial el aspecto subjetivo del tipo legal.

No basta que el autor sepa y quiera, a pedido del enfermo incurable,
abreviarle la vida. Deberd hacerlo impulsado por un sentimiento de humanidad o
compasion que le inspira la situaciéon dramética en la que se encuentra el

. 5
pac1ente1 0

5.4. Una posible respuesta a nuestra interrogante formulada

Luego de haber analizado las diferentes posiciones sobre el tema en
particular, es posible formular la siguiente hipétesis frente al problema planteado:
La eutanasia constituye una solucidén legal, frente a casos de enfermedades

incurables.

0 Ibid., p. 139.
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5.4.1. Contrastacién de la respuesta efectuada con la realidad

La eutanasia es un tema en que nunca habréd coincidencias de pareceres,
resultando dificil para un sistema de justicia sentar un posicién que marque las
pautas ya que cada situacién debe analizado segun sus caracteristicas. Pero sobre
qué se decide ;podria ser una pregunta? por el buen morir o por una vida digna, el
dilema es éste, no se trata de como queremos morir sino de como queremos vivir
nuestros ultimos dias, quizas horas, de ahi el termino calidad vida,(cada vez peor

utilizado).

En este sentido, su regulacion en un Estado de orientacion secular como el
nuestro marcaria en definitiva una postura pro vita, pero de calidad, en términos

reales.
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1.

VI. CONCLUSIONES

La eutanasia, hay que concebirla como aquella accién u omision realizada por
el profesional de la salud, a solicitud del paciente o de terceros, a fin de dar la
muerte a un enfermo incurable, poniendo fin a su sufrimiento.

La legalizacion de la eutanasia, dependera proporcionalmente de la
orientacién que tenga un determinado Estado en particular, pues serd en
efecto penalizado con todo el rigor en los Estados sacros, meridianamente
penalizado en los Estados. seculares, y dejado como un tema proscrito en
Estados laicos o neutrales.

No podemos dejar de lado que, si se propugna el respeto del derecho a la
vida, éste debera realizarse en términos de calidad de vida, puesto que una
persona que sufre un céncer terminal no gozard de dicho derecho en todo su
candor; en este sentido seria conveniente un nuevo replanteamiento sobre la
tratativa legal de la eutanasia en el Pert y en las legislaciones que giran sobre

el mismo eje ideoldgico.

. Segtin las distintas opiniones, la eutanasia plantea un problema de tipo ético

del morir humano al plantearse la existencia de un conflicto de dos valores: el
valor de la vida humana y el valor de morir dignamente. Consideramos que
no existe tal conflicto ético, la vida humana esta por encima de cualquier otra
consideracién. En consecuencia, el llamado "derecho a morir con dignidad"
plantea indiscutiblemente el siguiente problema: jel respeto por la vida
humana supone aceptar una terapia distandsica o el derecho a morir

dignamente apoya la tesis de la antidistanasia? Apoyamos la segunda tesis
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considerando asi, que el derecho a morir con dignidad va de la mano con las
técnicas antidistanésicas, pues no podemos alargar "artificialmente" la vida de

un ser humano cuyo final, por su propia naturaleza, ya ha llegado.

5. Asimismo, morir con dignidad, presupone un trato mas humano y esto es, la
dedicacién que el médico pueda brindarle al enfermo, "acompafiar" y
"compartir la muerte" con €l. Mantener en el lugar donde se encuentra el
paciente (clinica, hospital, centro de salud, etc.) un clima humano y un
continuo didlogo hasta que llegue el final. Asi también, juega importante rol
el de los familiares y amigos que deberan sobrellevar el dolor que los inunda
al contemplar con entereza y fuerza a un ser querido en cada instante de
consumacion, briﬁdé.ndole carifio, paciencia, comprensioén ante los distintos
estados de 4nimos que los tratamientos y medicinas pueden provocar en €l.

6. Uno de los argumentos utilizados por la doctrina que plantea la legalizacion
de la eutanasia es el que esta relacionado al de la autonomia, es decir, el
derecho de cada persona a elegir el momento de su muerte. Este
reconocimiento parte del criterio de la libertad y de dignidad.

7. Un Derecho. penal moderno tiene que construirse sobre las bases del respeto
de la persona como tal y la defensa a su dignidad intrinseca; en consecuencia,
tomando como referencia dichos postulados la figura del homicidio a peticion
(como actuar exclusivo del médico) debe despenalizarse, optando por su no
punibilidad. Solucién esta que si bien desde un punto de vista moralista y
religioso no es correcta, considero que si es la mas adecuada por estar acorde
con los principios constitucionales reconocidos en la Constitucion.

8. El Derecho penal no puede fundamentarse en la moralidad ni en la religién,
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10.

admitir lo contrario estariamos construyendo un derecho épico, extemporaneo
y —sobre todo-vetusto.

Posiblemente existan muchos otros criterios que se pueden citar para dar
mayor contexto o justificacién a nuestra hipétesis, sin embargo frente al
problema de la enfermedad Terminal, considero que se deberia escoger el mal
menor, es decir ante el problema del enfermo terminal, que sabemos ya no
curara su enfermedad y a quien solo le queda esperar su muerte (bajo el
cuidado de su familia en muchos casos) estaria justificado adelantar dicha
muerte que sabemos tardara en llegar.

La prolongacion de un sufrimiento inutil es un mal mayor que el procurarse
una muerte inmediata, que de todas maneras pronto iria a sobrevenir; lo que
sucede en estos casos es pues plantearnos un panorama mas realista y abierto
y adelantarnos a la fase final de una enfermedad, que por cierto es traumate y
doloroso para quienes hemos vivido la perdida de alguien cercano con una
maldita “enfermedad terminal”, “ahorrandonos” ver el padecimiento y
doloroso proceso final de la enfermedad, evitando el trauma de ver morir sin
auxilio alguno, evitando tener que hacer milagros para encontrar el sedante
que en realidad es una droga alucindgena que aparta del dolor al paciente

durante una hora y lo deja en una inconciencia total.
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VII. RECOMENDACIONES
Considero, que resulta conveniente un nuevo replanteamiento del tratamiento
legal de la eutanasia pues, si el legislador nacional ha introducido en nuestro
Codigo Penal la figura la homicidio piadoso, es con la finalidad de
salvaguardar a toda costa el derecho a la vida; no obstante este serd realmente
un derecho en la medida que sea desarrollado en términos de calidad, puesto
que, constituye un abuso del derecho, el mantener a una persona con vida
artificial y con permanentes sufrimientos, de ahi que como existe
cristianamente el derecho a la vida, es posible reconocer el derecho a la
muerte.
Seria conveniente la difusion en términos estadisticos de cardcter oficial, el
numero de casos de enfermos que padecen enfermedades incurables, a fin de
que establezcan nuevas estrategias, mas realistas antes que ideoldgicas, a fin
de propiciar la logicidad de las normas.
Ante el problema de la enfermedad Terminal, se deberia escoger el mal
menor, es decir ante el problema del enfermo terminal, que sabemos ya no
curard su enfermedad y a quien solo le queda esperar su muerte (bajo el
cuidado de su familia en muchos casos) estaria justificado adelantar dicha
muerte que sabemos tardara en llegar.
Para salir de los actuales problemas juridicos, la eutanasia debe tener una
regulacion propia y expresa, a semejable en todo caso con el proceso que ha
vivido el aborto, desde su penalizacién fuerte a casos en que médica y
juridicamente se admite el aborto (no hablo ya del libre, en tanto que la

"eutanasia libre" seria, en todo caso, el suicidio como tal, un extremo en que
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el cooperador ya no es necesario y pedirle tal cosa a los médicos o al estado
resulta excesivo), y dentro de esta regularizacién, se debe admitir sin
problemas la eutanasia pasiva, y la activa debe ser regulada cuidadosamente,
introduciendo los supuestos en que la persona puede pedir que se acabe con
su vida activamente por parte de otra persona.

Tratando directamente del problema de la eutanasia, ésta debe de ser

descriminalizada, por los siguientes fundamentos:

A. Ausencia de bien juridico lesionado.- En la propia muerte no se puede
admitir la existencia de lesion de ningun bien juridico, puesto que basa su
operatividad en el consentimiento del titular y, en un caso especial (como
cuando el titular se encuentra en un estado de inconciencia prolongado y sin
esperanzas de recuperarlo), en el consentimiento los responsables del mismo.
Esto se fundamenta en que para que exista delito debe estar presente la lesion
de un bien juridico, la que se ausenta por la intervencion de este elemento. El
consentimiento actiia como una causa excluyente de tipicidad de la conducta.
Ello radica en que la concepcién d¢ bien juridico, tiene como referencia
primordial a la persona humana y que encuentra apoyo en nuestra norma
fundamental. Si los bienes juridicos sirven para el libre desarrollo de la
persona humana, entonces cualquier intervencién en éstos con el
consentimiento del titular no puede importar una lesién en los mismos, pues

se trataria de una expresion de ese desarrollo.

B. No afecta la convivencia social protegida por el derecho en general.- La

eutanasia no afecta gravemente la convivencia social, puesto que, de
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efectuarse ésta, jafectaria en algn modo las relaciones entre los individuos
integrantes de una sociedad? En todo caso, la repercusion en la sociedad
serfa, segin mi opinién, positiva, puesto que importaria una valoracion
diferente del bien juridico vida. La eutanasig dejaria de verse como un simple

accionar somdtico y se tomaria una concepcién mas humanista del mismo.

C. Falta de necesidad de pena.- Los lineamientos de la Politica Criminal del
Estado estan orientados a hacer frente a la criminalidad del pais, por lo que no
puede ocuparse de aquellos acontecimientos que, en su accionar, no originen
ningtn peligro para su estabilidad. Asi, por lo expuesto en los puntos A y B,
no existe la necesidad de penalizar la eutanasia y, en consecuencia, no puede

ser considerada delito.

D. La eutanasia carece de autor, y por lo tanto, de participe.- Si la eutanasia
no puede ser considerada un delito, por no atentar contra ningin bien juridico
y por no alterar la convivencia social, no puede, entonces, desde una
perspectiva doctrinal, existir un autor de la misma, por lo que tampoco puede

admitirse la existencia de un participe.

E. Al criminalizar la eutanasia se atenta contra dos principios limitadores del
iuspuniendi.- En primer lugar, se estaria atentando contra el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, que trae consigo la exigencia de que
el Derecho Penal sélo puede proteger bienes juridicos. Al quedar demostrado
que la eutanasia, en su aplicacién, no %esiona a éstos, se estaria atentando
directamente contra este principio politico criminal, el mismo que prohibe al

legislador la criminalizacién de intereses morales, ideas religiosas o ideas
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politicas. Asi mismo, desde una perspectiva negativa, el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos implica la despenalizacion de

comportamientos que no perturben el orden social y la convivencia.

F.- Por otro lado, se atenta contra el principio de intervencién minima, el cual
postula a una intervencién del Derecho Penal que posibilite mayores ambitos
de libertad. Este principio politico criminal se ve afectado en su caracter
fragmentario, el que establece que el Derecho Penal solamente debe proteger
los bienes juridicos mds importantes, y solo frente a los ataques mds
intolerables, pues tipiﬁcar conducta que no lesione, o lo haga de modo
insignificante, a cualquier bien juridico supone una importante restriccion a la

libertad.
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