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RESUMEN

Se presenta un vario debate en torno al homicidio piadoso y la eutanasia. Ey
ese sentido se recorren las fundamentaciones religiosas, filosoficas y bioéti-
cas. Luego, se analiza el sustento Constitucional y juridico penal del homi.
cidio piadoso. Por 1ltimo, se concluye que el tipo penal homicidio piadosg
es un tipo inconstitucional y que incluso su existencia en la legislacion pena|
peruana es incoherente.

PALABRAS CLAVE
Eutanasia, Homicidio piadoso, bioética, proporcionalidad, Derecho Penal.

INTRODUCCION

Para empezar tenemos que el homicidio piadoso esta tipificado en el Articulg
112 del Cédigo Penal (en adelante CP) con el siguiente texto:

“El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de ma.
nera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, (...)"

Como se puede ver, esta figura tipica contiene dos términos contrapuestos,
Asi tenemos “homicidio”, por el cual entendemos a la conducta que consiste
en matar a un hombre', y por “piedad” a la cualidad que tiene un acto cuando
es inspirado por el amor al préjimo?. Consideramos que no se presta a debate
que estos conceptos no se utilizan juntos ni siquiera en el campo de las opi-
niones comunes, En este tipo penal ambos conceptos estan vinculados a la
clase de homicidio, caracterizado porque el sujeto activo mata a una persona
en atencion a circunstancias penosas en las que se encuentra el sujeto pasivo y

a su propia solicitud. Con lo cual basta para observar un fenémeno totalmente
diferente del tradicional “homicidio”.

! SOLER, Sebastién, Derecho penal argentino, t. 111, Decima reimpresi6n total, Tipogrifica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1992, p. 11.

2 Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicion. Fuente: Lema.rae.es.

574



Derecho Penal

Asimismo, el homicidio piadoso, estd inmerso en un debate mucho mas am-
plio que claustro penal (como se vera mas adelante). En este debate aludido el
debate centra su objeto en la eutanasia. Esta ultima, también conocida como
“muerte buena™ o “muerte dulce™, que al igual que el homicidio piadoso,
presenta también un conflicto terminolégico parecido al del homicidio piado-
s0. Asi, Hinojoso sefala que:

“La designacion de eutanasia es contradictoria y antitética’ ya que la muerte
no es buena ni propicia, sino triste, infausta, funesta y tétrica® incluso cuando
alguien voluntariamente llama a sus puertas; la muerte solo puede calificarse

como un mal menor' 8,

De esta manera observamos que la discusion sobre la eutanasia —y consigo
sobre el homicidio piadoso— se ve circunscrita dentro de las cargas valorativas
o sentimentales’ que de antemano se le dé a sus términos, en la mayoria de los

3 El nombre de eutanasia —muerte buena- es atribuido al inglés Francisco Bacén asf: Jiménez
de Asta, Eutanasia y homicidio por piedad, de la obra de “Libertad de amar y derecho a
morir” Ensayo de un criminalista sobre Eugenesia y Eutanasia, reimpresion de la séptima
edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina, 1992.

4

GARCIA RIVAS, Nicolds, Hacia una justificacion mds objetiva de la eutanasia, p. 1, fuen-
te: Arroyo Zapatero Luis y Berdugo Gomez de la Torre Ignacio (Dir.); Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha,
Educiones Universidad Salamanca. Cuenca 2001.

5 HINOJO ANDRES, Gregorio, “Suicidio": barbarismo y perversion, Editorial Trotta, Ma-
drid, pp. 13.

%  PABLO DE LORA/ MARIAN GASCON. Bioética. Principios, desafios y debares. Alianza
Editorial, Madrid, 2008, p.231. Asimismo, la relacion entre eutanasia y suicidio es muy
cercana, como se vera adelante.

T Ibid.

Van Weezel, Alex. Eutanasia: Sin lugar para los débiles. sefalaba que “Nadie es partidario

de la eutanasia porque piensa que es peor para ¢l hombre. La cuestion entonces radica en

determinar si el ordenamiento juridico es mejor o peor para el hombre cuando acepta la

eutanasia” articulo publicado en: http://www.congresoconstitucional.cl/?paged=4, p. 1.

“El Derecho no solo consiste en saber sino también en el sentir: la sede de su objeto no se

halla solo en la cabeza sino también en el pecho de los hombres”, agrega ademis en relacion

al sentimiento, la educacién y la costumbre “En vano espera la verdad a un investigador
libre de prejuicios. Los maestros de la ciencia o no se ocupan de dichas cuestiones o las
hacen formando ya parte de un partido” VON KIRCHMANN, Julio German. £/ cardeter
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casos predominantemente negativa, que ha conllevado a que muchas veces
sea rechazada sin haber debatido las razones para ello'® ' 12,

Asi puede verse en que los trabajos relativos a la eutanasia y el homicidio
piadoso suelen exponer casos reales en los cudles personas aquejadas por si-
tuaciones realmente deprimentes han acudido a los tribunales en busca de una
solucién digna. Por ejemplo, podemos mencionar varios casos famosos en el
medio internacional: en Italia el de Eluana Englaro'; en Espaiia los de Ramén
Sampedro, Inmaculada Echevarria y de Mercedes Dopazo; en Alemania el
caso Wittig'*; en Norteamérica los casos de caso Nancy Cruzan'® y Karen Ann
Quinlam'®; en Inglaterra el de Diane Pretty, en Francia el de Vincent Humbert;
entre otros'”.

acientifico de la llamada ciencia del Derecho. En: La ciencia del Derecho. SAVIGNY/
KIRCHMANN/ZITELMANN/KANTOROWICZ, trad. Werner Goldschmidt, Editorial
Losada, Buenos Aires, 1949, pp. 262 y ss.

GARCIA RIVAS, Nicolds, Ob. cit.. p. 2.

Sobre la forma de como la construccion terminolégica de la eutanasia y el suicidio ha sido
usada para predisponer el debate en un sentido negativo léase a HINOJO ANDRES, Grego-
rio, Ob. cit., p. 12.

Aunado a ello siempre que se debate sobre Eutanasia se ve vinculada a la Eugenesia prac-
ticada exponencialmente durante el régimen nacional socialista nazi en Alemania.
ZUNIGA FAJURI, Alejandra, Justicia frente a las decisiones médicas, p. 1. articulo publi-
cado por la Revista de Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso, segundo semestre
2009 (en prensa) y forma parte del proyecto de investigacion N° 11080005 financiado por
el Fondo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnolégico (FONDECYT), titulado “Teorias
de la justicia y Reforma Sanitaria AUGE™.

HANS-GEORG, Koch, Una muerte digna, Derecho Penal y Eutanasia, Cuaderno del ins-
tituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn, N.° Sextraordinario- diciembre de 1992. Tra-
duccion de Octavio Gareia Pérez, Facultad de Derecho de la Universidad de Mélaga, p.
133.

ZUNIGA FAJURI, Alejandra, ob., cit., p. 5 y ss.

ARROYO CASTRO, Laura, Aspectos juridicos en torno a la entanasia, Revista Juridica de
Seguridad social, Costa Rica, pp. | y ss.

Casos presentes en la obra de PABLO DE LORA/MARINA GASCON, pero a su vez en
muchos mas. Véase Pablo de Lora/Marina Gascén. Op. Cit, pp. 223 y ss. También en
Jiménez de Asa, Cipu Cit; REY MARTINEZ, Fernando, El debate de la eutanasia y ¢l sui-
eidio asistido. En: Perspectiva comparada. Garantias de procedimiento a tener en cuenta
ante su eventual despenalizacién en Espaiia, Pensamiento Constitucional, Fondo Editorial
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En este trabajo se sostendra que la sancion penal del homicidio piadoso es
inconstitucional por contravenir los principios constitucionales de dignidad
humana, libre desarrollo de la personalidad, y proporcionalidad, recogidos
también por el Derecho Penal. Ademas, sostendremos que este tipo penal re-
sulta incoherente sistematicamente con los valores constitucionales recogidos
en la dogmatica del delito dominante. Para ello, se expondr el estado actual
del debate en torno a la eutanasia desde los diferentes puntos de vista que lo
tratan como factores que influyen, en la justificacion de este tipo penal y, por
altimo, se subsumira aquellas conductas denominadas eutanésicas para deter-
minar cudl de ellas se encuentra sancionada por el Articulo 112 CP, tras lo cual
se podra contrastar dicha conducta con la teoria del delito para sefialar con ello
su inconsistencia dogmatica.

ESTADO DE LA CUESTION
I.- ;DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE EUTANASIA?

Pablo de Lora y Marina Gascon sefialaban que de nada vale enzarzarse en
disputas morales o juridicas sobre la eutanasia si antes no se ha convenido de
qué estamos hablando cuando usamos ese término'®. En ese mismo sentido
tenemos al profesor Albin Eser, quien dice que algunas polémicas dejarian de
tener sentido si se fuera consciente ya de la amplitud del espectro de proble-
mas y si se nombrara exactamente cudl es el caso que se tiene en la mira en el
discurso a favor de tal o cual solucién'. Advertencia que estimamos correcta
por la amplitud de supuestos de hecho que la eutanasia abarca. Para dejar
constancia de ello, previamente repasaremos las consideraciones que otras
disciplinas tienen respecto la eutanasia y luego los diferentes tipos de conduc-
tas subsumibles como actos de eutanasia.

Pontificia Universidad Catélica del Pera, Afio XIII N° 13° Otros casos en Alemania son
presentados por ROXIN, Claus. Tratamiento juridico penal de la Eutanasia. Traduccion de
Miguel Olmedo Cardenete.

'8 PABLO DE LORA/MARIAN GASCON. Ob, cit., p. 233.

% ESER, Albin, Estudios de Derecho Penal Médico, IDEMSA, Lima, 2001, Traductor y edi-
tor: Manuel A. Abanto Vasquez, p. 170.
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1.- Interdisciplinariedad del debate

En las siguientes lineas se dejara constancia que los juristas no han sido los
unicos que se han debatido acerca de la eutanasia. En efecto, en torno a la
cutanasia se plantean no solo problemas juridicos, sino también teoldgicos,
religiosos, filoséficos, éticos o bioéticos y médicos.2’, por lo cual la bisqueda
de la respuesta a este tema es de caracter multidisciplinario?'. Estamos ha-
blando, en definitiva, de la vida y de la muerte, cuyo significado ha buscado
el hombre en todos los tiempos para descubrir el sentido tltimo de su propia
existencia??. Estos ambitos de discusion forman y condicionan toda respuesta

que se haga sobre la eutanasia tanto a niveles académicos como en niveles de
decision politicos.

1.1. Enfoque religioso

El primer lugar en este debate lo tiene la religion, pues la secularizacion del
Derecho Penal y la separacion de los ambitos del Derecho y la moral no
puede hacernos desconocer el peso que determinados postulados morales
o religiosos ejercen o han ejercido en el proceso de creacion del Derecho®.
En razén a ello, encontramos acertado que en diversos trabajos académicos
que tratan temas relativos a la eutanasia se hayan incluido muchas lineas
destinadas a repasar la posicién que la Iglesia Catélica ha tenido y tiene

ALONSO ALAMO, Mercedes. La entanasia hoy: perspectivas teolégicas, bioética consti-
tucional y juridico-penal (a la vez, una contribucicn sobre el acto médico), Revista Penal,
n.” 21.—Enero 2008, Espaia, p. 2.

REYNA ALFARO, Luis Miguel. Homicidio a peticion, Instigacion y Ayuda al Suicidio en
el Derecho penal: Una lectura Constitucional de los articulo 112 y 113 del Cédigo penal
peruano, Boletin Mexicano de derecho comparado, nueva serie, afio XLII, nim. 124, ene-
ro-abril del 2009, pp. 235-251. (pagina 2)

TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propia vida en el de-
recho penal, Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1999, p. XX VII.

ALONSO ALAMO, Mercedes. Ob. cit., p. 3.
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respecto de la eutanasia?® **~incluso encontrando (o queriendo encontrar’)
dentro de sus posiciones argumentos a favor de la eutanasia—.

Para la confesion Catdlica es casi unanime la penalizacion de la eutanasia.
El dogma oficial de esta religion parte del dogma de la santidad de la vida®
como un don de Dios®®. Es decir, que la vida es otorgada por el divino
creador y, por ello, ningiin ser humano tiene la potestad de disponer de
ella. En consecuencia, un mundo principalmente occidental dominado por
el pensamiento cristiano, marcadamente optara por esta opcion.

Habria que aclarar que si solo se ha hecho referencia a la iglesia catdlica
es porque esta es una de las religiones con mayor feligresia en la realidad
peruana y por tanto, poder al momento de decidir sobre tal o cual propuesta

26

Una muestra de estos esfuerzos es el realizado por CORCOY BIDASOLO, Mirentxu/GA-
LLEGO SOLER, José-Ignacio. Politica criminal en el &mbito de la disponibilidad de la vida
humana (Eutanasia). En: Politica Criminal y reforma penal. Coord. Victor Gomez Martin,
Editorial BdeF, Buenos Aires, 2007, pp. 221 y ss.

Muestra de esta afirmacién encontramos la obra de autores varios. Eutanasia Aspectos juri-
dicos, filoséficos, médicos y religiosos. Universidad nacional autonoma de México, 2001,
Meéxico.

Mercedes Alonso cita asi a Hans Kiing “el final de la vida estd confiado por Dios mismo a
la responsabilidad de los hombres y que, como cristiano y como tedlogo, se siente alentado
a defender publicamente «una via media, cristiana y humanamente responsable entre un
libertinaje antirreligioso («derecho ilimitado a la muerte voluntaria») y un rigorismo reac-
cionario desprovisto de compasion («aun lo insoportable hay que soportarlo como dado por
Dios y poniéndose en sus manos») «... convencido de que Dios... «que ha donado la liber-
tad al hombre y le exige la responsabilidad de su vida rambién ha confiado precisamente
al ser humano moribundo la responsabilidad y la decision en conciencia sobre el modo y
momento de su muerte. Una responsabilidad que ni el Estado ni la iglesia, ni el médico ni
el te6logo pueden arrebatarle» Fuente en: KUNG, Jens. Morir con dignidad. Un alegato a

Javor de la responsabilidad, trad. J. L. Barbero, 2.* ed., Trotta, 2004, p. 47, en ALONSO

ALAMO, Mercedes, Ob, cit., p.4.

GARCIA RIVAS, Nicolas. Despenalizacion de la eutanasia en la union ewropea: autono-
mia e interés del paciente, p. 4; fuente: Estudios en Derecho y Gobierno, Bogota (Colom-
bia). Diciembre de 2008,

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Politica criminal en
el ambito de la disponibilidad de la vida humana (Eutanasia). En: Politica Criminal y re-
forma penal. Coord. Victor Gomez Martin, Editorial BdeF, Buenos Aires, 2007, p. 251,
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legislativa. Sin embargo, no puede obviarse, si se quiere realizar un exa-
men méas profundo del tema, revisar las posiciones que las demas confesio-
nes religiosas sostienen. Todas estas forman ideoldgicamente a todo aquel
que forme parte de este debate.

1.2. Enfoque filoséfico

Dentro de este enfoque encontramos que el parecer fue similar al de la
iglesia por el marcado dominio de la escoldstica y mas antes, incluso desde
Aristoteles®. Esto significéd, y aun lo sigue siendo, que en gran medida se
conciba que existan derechos que no sean disponibles por el mismo que
los detenta, pues titular de ellos también lo serian la sociedad y el Estado,
en palabras de Enrico Ferri: La familia y el principe®. Sin embargo, en la
actualidad, encontramos un soporte a la legitimacion de la eutanasia. En la
actualidad va creciendo el discurso a favor de la figura del individuo frente
a la sociedad. En otras palabras, hay un rechazo, cada vez mas uniforme, a
la intervencion paternalista del Estado y una aceptacion mayor del princi-
pio de autonomia moral.

Estas concepciones fueron criticadas ya por el positivista italiano Enrico
Ferri quien no le encontré6 mayor sustento filoséfico juridico a penas de
esta naturaleza. Para el afamado jurista, no se podria fundamentar que el
Estado pueda cuidar que el ciudadano realice una determinada finalidad
moral dltima o que el bien juridico vida sea intocable y que sobre ella
tenga derecho el estado®. Sobre la base de otras ideas el profesor aleman
Giinther Jakobs llega a similar conclusién. Asi, interpretando los postula-
dos del filosofo, también alemdn, Federico Hegel, acusa el mandato de “'sé
una persona y respeta a los demas como personas™, paso seguido, sobre
este mandato, llega a la conclusion que en este caso se da un completo
respeto a la personalidad ajena quien ve desarrollada su organizacion por

30

3l

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Ob. cit., p. 223-224.

FERRI, Enrico. Estudios de Antropologia Criminal. 3era edicién. Editorial La Espafia Mo-
derna, Madrid. p. 134,

FERRI, Enrico. Ob., cit. pp. 133-134.
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la cooperacién de otra persona®. Por ultimo, encontramos la perspectiva
kantiana bajo la cual, el ser humano debe ser un fin en si mismo y, por

tanto, estd prohibido que sea usado como un medio para otras finalidades,
por ejemplo sociales.

En el 4mbito norteamericano el profesor Ronald Dworkin hace una sepa-
racion entre intereses de la experiencia e intereses criticos de la persona
humana. Entiende por los primeros aquella relacion que tiene el hombre
fruto de su convivencia cotidiana; mientras que por los segundos entiende
que son aquellas aspiraciones trascendentales del hombre que lo llevan a
realizarse como persona humana®, Distincién que consideramos acertada
ya que no se puede pretender que todas las personas debamos tener las

mismas aspiraciones. Cada persona debe ser libre para elegir el proyecto
de vida que mejor se le adecue.

En suma, tomando en consideracion estas posiciones podriamos decir que
cuando hablamos de eutanasia estamos hablando de una muerte buscada
por una persona (inferesado) en virtud de una organizacion de su propia
vida, fruto de la eleccién propia de su proyecto existencial. Muerte que es
lograda mediante la cooperacién por parte de una persona de confianza en
un contexto en el cual la condicién de vida del interesado es indigna desde
su propio punto de vista, es decir, no la quiere como parte de su proyecto de
vida, y sobre el cual el Estado no puede interferir (cosificarlo) en virtud de]

avance de la ciencia médica o de alguna finalidad social o de un pretendido
afan paternalista.

Denominamos interesado a la persona que requiere este hecho, pues ad-
hiriéndonos a la tesis del profesor Dworkin es la busqueda de sus intere-
ses trascendentales 10s que se buscan llevar a cabo mediante este tipo de
practicas. No se trata de intereses directos 0 cuanto menos primordiales

33

GUNTHER, Jakobs. Sobre el injusto del suicidio v del homicidio a peticién, Estudiy Sobre
al juricidad y la eticidad, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del De-
recho, Universidad Externado de Colombia, Reimpresion: Enero de 1998, Limg, P19y s
DWORKIN, Ronald. El dominio de la vida: una discusion acerca del aborto, | =

Wlanasig
v la libertad individual. Ariel Editorial, Barcelona, 1993. pp. 237 y 251.
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de familiares u médicos, sino del interés del mismo sujeto pasivo los que
deben ser tomados en cuenta®®, Por ello, es que también se han referido a
ella como Homicidio-Suicidio®.

1.3. Enfoque desde la bioética

Una disciplina que goza de especial lugar en esta discusion es la medicina
y con ella, la bioética. Esta altima discute acerca de los conflictos éticos
que traen los avances de la ciencia médica®® y consigo el debate de has-
ta donde es permisible extender la vida humana con dichos avances®’ %,
Incluso ve al campo sanitario como un drea de confrontacion de intereses
entre el paciente y el médico, ocasionando con ello la debilitacién de un
caracter paternalista que tenia la intervencién médica antafio. Este punto
es tratado con mucho detalle por Albin Eser quien retrata el asunto de la

siguiente manera:

“Ya no se estd dispuesto mds tiempo a dejar a la libre discrecion bien
intencionada del médico la decision sobre la prolongacion de la vida o el
dejar morir. El paciente quiere poder decidir por si misma sobre la fijacion

de plazos sobre su vida y su muerte ™.

34

35

36

37

38

W

9

Esta misma denominacion usa la legislacion Belga en la Ley relativa a la eutanasia. Vide
CORCOY BIDASOLO, Mirentxw/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Ob. cit., p. 259.

“Se trata de la ejecucion del suicidio del otro...” En: CARBONELL MATEU. Suicidio y
Eutanasia. Articulo publicado en: http://www.eutanasia.ws/hemeroteca/t294.pdf., p. 7.
Tales preocupaciones en el campo medico son tratadas desde la Bioética. Pablo de Lora y
Marina Gascon sefialan que para que los principios éticos entren a consideracion de este
debate han debido cumplirse ciertos requisitos: “que la medicina y la biologia consigan,
de manera cierta, impactar en la vida de los seres humanos, logrando que sus promesas de
curacion efectiva se haga realidad, o que sean mas reales su posibilidades de hacer que la
vida humana aparezca, o que su final sea postergado™ situacion tomada por cierta incluso ya
con un conocimiento comin sobre la medicina. PABLO DE LORA/ MARIAN GASCON.
Ob. cit,, p.21.

Mientras mayores se vuelvan las posibilidades de la medicina de mantener con vida el
corpus de las personas, mas acuciantes se vuelve el interés de la Autodeterminacion del
paciente... también en cuanto a su muerte. ESER, Albin. Ob. cit., p.165.

Asi también, la redefinicion de premisas éticas indiscutibles afios atrés, tales como la del
Jjuramento hipocritico.

ESER, Albin. Ob. cit., p. 163.
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La Bioética, para realizar su analisis, reconoce la existencia de ciertos princi-
pios principales, asi por ejemplo, el principio de autonomia, al de dignidad, y
los de universalidad e igualdad. De ellos se desprende, a su vez, el principio
de autonomia, principio de informacién, principio de beneficencia y de no ma-
leficencia, principio de no instrumentalizacién y principio de justicia y equi-
dad*’. Estos principios estaran presentes en todo el conjunto de la actuacion
médica que se conoce también como lex artis.

La bioética se ha encargado de hacer una definicién de lo que es eutanasia (de
forma amplia), asi sefiala que se puede hablar de tres principales caracteristi-
cas para definirla. Estas caracteristicas son la existencia de una determinada
modalidad conducta, la existencia de la voluntad del sujeto y un determinado
mévil o circunstancia®. Para hablar de eutanasia en este contexto, la muerte
puede ser derivada de una accién o una omision, ya que los avances de la
ciencia médica hacen que se torne irrelevante valorativamente si el final de la
vida sea por una accion de dar o una omision de tratar medicamente. Ambas
formas ingresan al campo de la eutanasia a través del concepto de eutanasia
activa o pasiva respectivamente*?. En cuanto a la voluntad se estima que no es
necesaria su concurrencia, puesto que hay circunstancias en las que se discute
la procedencia o no de la eutanasia cuando el sujeto ha caido en un estado que
lo imposibilita a dar a expresar su voluntad y previamente tampoco la ha dado,

En cuanto a las circunstancias sefiala que la eutanasia debe ser realizada en
consideracién en interés del sujeto, advirtiendo que si decimos que la muerte
es por su bien esta debe ser un bien para el sujeto desde su propia perspectiva
de vista. Se habla aqui ya de un contexto eutandsico, de un estado de indigni-
dad, siempre sin perder de vista la voluntad del sujeto.

Como se ha podido ver, la posibilidad de disponer de la propia vida ha sido,
como regla, prohibida en casi toda drea de debate. No obstante, con el devenir

#0 Principios opuestos a los principios de paternalismo, del secreto, del utilitarismo restringido

y al principio de diferencia que no obstante pueden ser considerados jl_lstiﬁcadas de acuerdg
a las circunstancias. PABLO DE LORA/ MARIAN GASCON. Ob. cit.,, p49,

PABLO DE LORA/ MARIAN GASCON, Ob. cit., pp. 234 Y ss.
PABLO DE LORA/ MARIAN GASCON. Ob. cit., p. 233
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del tiempo y no por pocas luchas los ideales sociales se han ido modificando
y se ha sacado a relucir la autonomia personal como piedra fundamental de la
organizacion social.

Una conclusion temprana seria que este asunto enfrenta en cada uno de sus
cinco supuestos valoraciones similares, pero no iguales (tanto negativamente
en el caso de la iglesia catdlica como positivamente desde la perspectiva bioé-
tica y filosofica). Conclusion que permite sefialar que las diferencias valora-
tivas entre todos los tipos de eutanasia estan separadas de manera muy tenue.
Y que haré que a las diferentes consecuencias que se dan a estos supuestos se
parezcan arbitrarias.

2. Clases de eutanasia

Tomando en cuenta lo sefialado precedentemente, sobre todo por la bioética,
se ha clasificado a las circunstancias en las que se presenta la eutanasia de la
siguiente manera*,

* Eutanasia genuina.- Conocida también como «eutanasia puray», puede ca-
racterizarse en el caso en el que a un moribundo se le administran medios
paliativos del dolor que no tienen por efecto un acortamiento de la vida*,
También se habla de este tipo de eutanasia al acompafamiento que hace
el médico al paciente durante el tratamiento e incluso a los familiares de
este*s,

+ Eutanasia pasiva.- Consiste en la omision de medidas que prolongan la
vida en el caso de pacientes terminales. El profesor Claus Roxin sefiala
que se habla de eutanasia pasiva cuando una persona que se encuentra al
cuidado de otra —normalmente el médico o sus ayudantes aunque también
alg(in pariente—, omite alargar una vida que esta tocando a su fin*.

#  HANS-GEORG,Koch. Ob. cit., p. 136.
# CLAUS, Roxin. Ob. cit., p, 3.

# HANS-GEORG, Koch. Ob,, cit., p. 136.
% CLAUS, Roxin, Ob. cit., p. 2.

584



Derecho Penal

“En principio, dos actitudes del médico deben ser consideradas: la primera
consiste en no hacer nada para evitar la muerte después de haber constatado el
estado del moribundo. El médico renuncia a internar al paciente en un hospital
o se abstiene de someterlo al procedimiento técnico destinado a mantenerlo en
vida. La segunda actitud consiste, muy frecuentemente, en interrumpir el tra-
tamiento aplicado al paciente; por ejemplo, interrumpiendo el funcionamiento

del aparato que asegura la respiracién o la alimentacién artificiales™”.

En la Eutanasia pasiva juega un papel preponderante que el paciente expre-
se su voluntad de que cuando llegue el momento no se le intente revivir. El
médico deja de estar ligado a su deber de garante cuando el paciente —capaz
consciente y suficientemente informado sobre su estado de salud- le exige
de manera expresa suspender todo tratamiento para mantenerlo con vida™*
49 Asi, el llamado contexto Eutanasico caracteristico de esta modalidad se
caracteriza porque la muerte ya entrd en un ciclo el cual acabar con la vida
del paciente si este no es intervenido medicamente y éste consiente de esta
situacion, expresa que prefiere morir que vivir artificialmente.

Eutanasia activa.- Es una causacion activa y voluntaria de la muerte que
se realiza normalmente a peticién del paciente. Mediante esta el médico
puede, mediante procedimientos médicos, abreviar la vida de un paciente
moribundo. Esta modalidad de Eutanasia se diferencia de la anterior (euta-
nasia pasiva) ya que en este contexto la vida a extinguirse no se encuentra
en un ciclo de irremediable perdida de la vida sin la intervencion médica,
sino que sin llegar esta intervencién médica podria continuar con vida. En

47

48
49

HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. Parte especial, Homicidio, Ediciones
Juris, Lima, 1995, p. 21.

HURTADO POZO, José. Ibidem, p. 22.

Sobre este aspecto es importante resaltar un Dictamen elaborado por el Consejo Consultivo
de la Junta de Andalucia, el 1 de marzo de 2007, relativo a la “limitacién del esfuerzo tera-
péutico y negativa al tratamiento con ventilacién mecanica de Dofia Inmaculada Echevarria
Ramirez” uno de los casos mas emblematicos en el debate de la eutanasia. Este dictamen
concluye: “...la interrupcién de la ventilacién mecdnica es una conducta pasiva e indirecta,
que se justifica por la existencia de un deber de respetar la decision libre y consciente dela
paciente, en tal sentido amparada por la legislacién especificamente reguladora de la asis-
tencia sanitaria y, en consecuencia, los profesionales sanitarios que la adopten deben quedar
impunes” Vide CARBONELL MATEU. Ob. cit., pp. 11 y 12.
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el contexto eutandsico médico debera hablarse en estos casos de sufrimien-
tos insoportables a causa de una enfermedad en estado terminal.

* Eutanasia Indirecta.- Consiste en la administracion de calmantes acep-
tando el posible acortamiento de la vida. Se habla de eutanasia indirecta
cuando sobre un enfermo terminal se aplican medidas paliativas del dolor,
a pesar de que éstas pueden acelerar el acaecimiento de la muerte™,

¢ Auxilio al Suicidio.- Es la participacion a un suicidio ajeno, que en casos
similares a la de eutanasia, se realiza generalmente para poner término a un
estado de sufrimiento insoportable.

Estas definiciones de eutanasia en tanto conceptos extra juridicos pueden ser
aceptadas sin mayor dificultad. Sin embargo, cuando a esas circunstancias les
damos determinadas consecuencias juridicas, sobre todo cuando es el Derecho
Penal el que interviene, y més ain cuando se trata de consecuencias desventa-
josas o que restringen derechos, es que hay que sefialar el supuesto de hecho
—una conducta humana y circunstancia en concreto— que S€ va a examinar.

I1.- LA CONSTITUCION Y EL “DERECHO A MORIR"

En casi todos los paises donde se ha discutido acerca de la legitimidad de la
eutanasia ha estado presente el debate en cuanto a su posible amparo cons-
titucional. Situacién que encontramos acertada y valida en la medida que la
Constitucioén se establece como limite de interpretacion de todas las normas
en los Estados Constitucionales. Se constituye de esta manera en el piso en
comun sobre el cual las discusiones encuentran consensos y disensos. Y a su
vez se disefian las consiguientes posiciones y reformas legislativas.

En ese sentido, es necesario precisar cudales son los derechos constitucionales
en los cuales se sustenta esta prohibicion y cuales, por el contrario, permiten
la libertad de la disposicion de la propia vida y la cooperacion de terceros. El
articulo primero de la Constitucion Politica del Perti del afio 1993 sefiala “La

30 CLAUS, Roxin. Ob, cit., p. 4.
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defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado™.

El articulo 2 numeral 1 dice “A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. (...)”

El articulo 2 numeral 3 dice “A la libertad de conciencia y de religion...”

El articulo 3 sefiala “La enumeracion de los derecho establecidos en este capi-
fulo no excluye los demds que la constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga o que se funden en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma repu-
blicana de gobierno”.

De acuerdo a los numerales descritos, nuestro Estado reconoce sobre todas
Jas cosas la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad. Esta no
puede ser concebida desde una concepcidn estatal o colectiva, sino a partir del
reconocimiento de que la dignidad se encuentra como presupuesto de defensa
de cualquier persona frente a una intervencion externa.

En ese sentido Carbonell Mateu comentando a la Constitucion espaiiola, sefia-
la que esta no le otorga al Estado “un derecho para proteger estos los bienes
juridicos fundamentales sino exclusivamente un deber” y agrega “En conse-
cuencia, deberia entenderse que el mencionado deber de proteccion no existe
cuando el titular no quiere ejercer ese derecho sino que, por el contrario, re-
nuncia a éI"s!,

Es importante que el primordial interés en conservar la vida deba partir de su
titular y no del Estado. Consideramos que una interpretacion respetuosa de la
dignidad humana implica primordialmente el respeto a la libre determinacion.
que abarca hasta la decision de hasta cuando ponerle fin a la propia vida.

En un Estado Democratico de Derecho es inconcebible que se pretenda impo-
ner perspectivas de vida moralmente correctas, lo cual también se rescata de la

31 CORCOY BIDASOLO, Mirentxuw/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Ob. cit,, p. 221.
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libertad de conciencia recogida en al Constitucion. Estas solo se deben partir
de una libre eleccién de los ciudadanos. No existe en consecuencia un deber
de vivir o soportar penurias hasta la muerte, ello es inconstitucional. Menos
aun coaccionarlas mediante formulas penales.

El papel que la Constitucion le otorga al Estado es consecuencia directa de
los postulados de la necesaria convivencia social del hombre para lograr sus
fines. Por ello, se hace dificil sustentar que si se reconoce que la convivencia
en sociedad es necesaria para garantizar el libre desarrollo humano, se preten-
da que cuando el ciudadano quiera realizar dicho plan —decidiendo libremente
dejar de existir—, se obvie esta naturaleza social de cooperacion en el desarro-
llo de sus libertades. De esta manera, esta persona queda sola en la sociedad,
debiendo las personas de su entorno desentenderse de ella coactivamente por
imposiciones penales. Sin embargo, no estamos de acuerdo en llevarse al ex-

tremo este planteamiento, por lo que deslindamos de la hipotesis de que no
solamente habria un derecho a morir, sino a ser muerto.

La tesis que sostiene que se puede restringir el derecho de libre desarrollo
de la persona, ya que ningiin derecho es absoluto, sino que en convivencia
en sociedad es necesario que tengan limites, no ha sefialado cual seria este
interés contrario tan valioso que limite tal ejercicio; por ejemplo, una preten-
dida funcion promocional del tabi del homicidio frente al derecho a no suffrir
padecimientos en vano por parte del enfermo terminal. En consecuencia, las

sanciones penales de este tipo, no superan la aplicacion de un test de propor-
cionalidad.

Reyna Alfaro citando al profesor Villa Stein sefiala que el tipo de homicidio
piadoso enfrenta claramente un problema de inconstitucionalidad puesto que
desde la constitucion del 1979 ya se encontraba sefialado el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, derecho que se veria atacado cuando estamos
ante una muerte en agonia o muerte indigna. En palabras de Villa Stein “Este

acto supremo de amor no puede ser castigado sin caer en la inmoralidad y la
estupidez’™?,

52 VILLA STEIN, Javier. Derecho penal, Parte Especial, Lima, San Marcos, 1997, t. 1, p.127.
En: Reyna Alfaro, Luis Miguel, Homicidio a peticion, Instigacion y Avuda al Suicidio en el
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IT1.- LAS RELACIONES ENTRE DERECHO CONSTITUCIONAL ¥ DERECHO PENAL

Esta relacién puede verse en dos vertientes. Por una parte, se reconoce a los
derechos fundamentales un efecto irradiante en el derecho ordinario, de tal
forma que éste debe ser entendido sin alterar el contenido esencial de los de-
rechos fundamentales. Por otra, se impone una interpretacion del derecho or-
dinario conforme a la Constitucién, es decir, mientras ello sea posible, las
normas se deben entender sin contradecir la Constitucién®® existe un grado
de dependencia de la ley penal hacia las normas constitucionales llegando a
sostenerse que la “norma constitucional es la primera ley penal™*.

Este efecto irradiante se puede ver por ejemplo en la existencia del principio
de dignidad de la persona y de minima intervenciéon®, en sus vertientes de
Principio de subsidiariedad y de fragmentariedad. También el principio de
proporcionalidad que sefiala que debe considerarse la gravedad y perturba-
cion social de la conducta, en funcion a la evolucién de las valoraciones juri-
dicas o de la cultura en general y los condicionamientos socio-psicologicos ™.

Derecho penal: Una lectura Constitucional de los articulo 112 y 113 del Cédigo penal pe-
ruano, Boletin Mexicano de derecho comparado, nueva serie, afio XLII, nam. 124, enero-
abril del 2009, pp. 235-251. (pagina 6)
3 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios constitucionales de Derecho Penal. Ham-
murabi. Buenos Aires, 1999, p. 232.
 ZAFFARONI, Eugenio. Estructura bdsica del devecho penal. Ediar, Buenos Aires, 2010, p.
37,
El principio de intervencién minima se opone a la funcién promocional del Derecho penal,
por la cual es Estado, apelando al ordenamiento juridico penal, no solo tutelaria bienes
juridicos, sino seria el encargado de propulsar y promover el desarrollo de la vida social. E1
Estado y el Derecho Penal desarrollarian un rol completamente activo en el mejoramiento
v transformacién de las condiciones de vida de la comunidad. CASTILLO ALVA, Jos¢
Luis. Principios de Derecho Penal, parte general. Gaceta Juridica, Lima, 2002, p, 222
3% CASTILLO ALVA citando a Nowakowsky citado por ZIPF, Heinz. Introduccion a la Poli-
tica Criminal; p 83, en: Ibidem, p. 305.
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IV.- DocmATICA PENAL

A pesar que en nuestra legislacién no existe una manifestacion constitucio-
nal material del delito, es de consenso mayoritario que se requiera la lesion
de bienes juridicos como presupuesto para la habilitacion del poder punitivo.
Una concepeién constitucional de los bienes juridicos exige que no se pueda
contravenir la prioridad de defender a la persona humana a través del respeto
de su libertad y de su dignidad, marco que limita e implica la coherencia de la
politica criminal del estado democratico™. En consecuencia, solo son bienes
juridicos los que se desprenden de la Constitucién y, por tanto, no existe tal
cosa como bien juridico penal. No podria concebirse un bien juridico que a su
vez contradiga la jerarquia que la misma Constitucion le ha dado a la dignidad
humana.

Sin embargo, a pesar que la dogmatica se ha esforzado por limitar la inter-
vencion del Estado hacia lo estrictamente necesario mediante categorias dog-
maticas, no ha tenido el éxito deseado. La discrecionalidad del legislador ha
puesto en debate durante cierto tiempo la utilidad critica de la teoria de los
bienes juridicos en el Derecho Penal. Este tipo penal es un caso de estos. Una
descripcion del bien juridico que limite la intervencion del Estado deberia ser
una categoria que limite la intervencion del Estado ante una situacién penosa
que poco o nada invita a participar a un llamado interés social®. Y nos mis
bien justificando prohibiciones que restringen gravemente la dignidad de la
persona que desea la (inica salida digna con la cuenta.

57 REYNA ALFARO, Luis Miguel. Ob. cit., pp. 3-4.

% Esta aseveracion ha sido reconocida parcialmente en la Exposicion de motivos del Codigo
Penal de 1991 lugar en que el legislador reconocié que no todos los asuntos considerados
penalmente son de interés pliblico y, por lo tanto, agregé al consentimiento como causa
que elimina la antijuricidad al hecho ya que aiin se consider6 la acepcion de bien juridi-
co de libre disposicion. Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de 1991 “Sin embargo,
teniéndose en consideracion que en el campo penal no siempre son piiblicos los intereses
ofendidos, el Proyecto de la Comision Revisora admite, entre otras causas de exencion de
responsabilidad penal, el actuar con el consentimiento valide del titular de un bien juridico,
siempre que éste sea de libre disposicién (articulo 20 inc. 10)".
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El Derecho Constitucional no solo hace un analisis critico de los bienes juri-
dicos, sino que se inserta en la teoria del delito a través de la tipicidad tanto
objetiva como subjetiva, de la antijuricidad y de la culpabilidad (mas adelante
volveremos sobre este punto) resguardando de esta forma el principio de pro-
porcionalidad.

De esta manera consideramos que este tipo penal termina criminalizando con-
ductas que segin la estructura del delito de homicidio configurarian casos de
atipicidad, no antijuricidad y/o exencién de la culpabilidad penal.

1.- Homicidio piadoso

El articulo 112° del C6digo Penal peruano a la letra sefala: “El que, por pie-
dad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y cons-
ciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd reprimido con pena pri-
vativa de libertad no mayor de tres afios”.

Este tipo penal es un homicidio privilegiado ya que la conminacion de pena
es ostensiblemente menor respecto del delito de homicidio simple. Sin em-
bargo, contrasta los elementos que deben concurrir para su tipicidad, en otras
palabras, es a su vez es un tipo complejo®”, ya que para que no sea homicidio
habrén de concurrir el fin altruista por piedad, un enfermo incurable®, ia so-
licitud del enfermo consiente, y que sea causado por los dolores intolerables.

Ademds, si preguntamos qué sanciona este tipo penal probablemente no ten-
gamos una respuesta satisfactoria. Esto se explica porque, al ser este un delito
de homicidio deberia compartir una naturaleza similar al de homicidio simple,
cual es la sancioén a quien prive de la vida a otro. Sin embargo, existe en este
tipo penal una singularidad. El “sujeto pasivo” es el principal interesado en

% Senala que “Ilama la notoria complejidad tipica de la norma..."” MEDINA FRISANCHO,
José Luis. La Eutanasia en el c6digo penal peruano. Un andlisis dogmatico a partir de una
perspectiva Critica

No se exige como si lo hacen otras formulas legales penales que esta esté en estado termi-
nal.

6l
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dejar de existir. Debe, por ello, matizarse el objeto de tutela del mismo, que
no es cualquier vida, sino precisamente la vida no deseada por su titular®. O
como también lo han referido Roxin y Hans-George Koch el objetivo politi-
co-criminal de mantener el tabi del homicidio®.

A continuacion haremos un andlisis de los elementos del tipo subsumiéndolos
en las distintas clases de eutanasia que se sefiald anteriormente®’.

POSTURA PERSONAL

Concretando las ideas anteriormente mencionadas con la estipulacion legal
del homicidio piadoso tenemos:

2. E1 Codigo Penal y la eutanasia

Tal como sefialamos, cuando se habla de eutanasia se habla de diferentes con-
ductas y circunstancias que penalmente pueden ocasionar que sean analizadas
a la luz no solo del homicidio piadoso, sino del homicidio mismo y del tipo de
ayuda al suicidio. A ello pasaremos ahora.

La eutanasia genuina o pura al no ser una conducta que lesione “mate™ al

paciente, sino que mejora la calidad de vida del paciente, es una conducta
irrelevante penalmente.

En cuanto a la eutanasia pasiva y lo que la diferenciaria de la eutanasia activa
es que el paciente debe depender de un tratamiento médico para sobrevivir. En
este contexto no se puede prescindir de la voluntad del paciente, esta resulta
irremplazable. La voluntad del paciente de rechazar el tratamiento médico
o0 a seguir recibiéndolo es trascendental y acorde al principio bioético de la
autonomia del paciente. Esta expresion de voluntad releva la posicion de ga-

il

CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Ob. cit., p. 1.
HANS-GEORG, Koch. Ob. cit., p. 139.

Un andlisis pormenorizado de todos los elementos tipicos que conforman el Homicidio Pia-

doso puede encontrarse en MEDINA FRISANCHO. idem. También Villa STEIN, Javier.
Ob. cit.
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rante que tiene el médico sobre la vida del paciente® de tal manera que en
esta circunstancia estaremos ante una conducta acorde a la lex artis en el caso
del contexto médico y en cuanto no sea un médico, una conducta adecuada
socialmente; y por tanto, irrelevante para el derecho penal.

Esta interpretacion guarda relacion con el dejar morir situacion que la haria rela-
cionarse con el delito de omisién del auxilio, delito que encuentra su limite en la
voluntad del auxiliado de ser socorrido y que en caso de no respetar haria incurrir
a quien quiera prestar dicho auxilio a la fuerza en un delito contra la libertad®s.

Sin embargo, hay supuestos como lo sefialamos anteriormente, en los que se
habla de eutanasia pasiva en la que el paciente se encuentra incapacitado para
expresar su voluntad. En estos supuestos nos adherimos a la propuesta del
profesor Roxin quien sefiala que aun quedaria abierta la puerta de investigar
sobre la voluntad presunta del paciente, que es una realidad que no puede de-
jarse de lado sobre el riesgo de hacer primar la formalidad sobre el beneficio
del interesado®®.

Problema distinto es cuando no existe dicha voluntad, en estos casos no puede
hablarse de un homicidio piadoso, pues falta la solicitud expresa y seria del
paciente que releve al médico de su posicion de garante. La bioética sefia-
la que en estos casos aun se habla de eutanasia y rigen principios como los
de beneficencia, no maleficencia y el paternalismo. Afirmada una imputacién
objetiva de elevacion del riesgo que en algunos casos estara presente, aun se
podra en estos casos estar ante alguna causa de justificacion o de no culpabili-
dad. Y en casos muy diferentes, en los cuales no haya interés valioso, ante un
homicidio o asesinato.

CORCOY BIDASOLO, Mirentxw/GALLEGO SOLER, José-lgnacio. Ob. cit., p. 238 y ss.
ESER, Albin. Ob. cit., p, 177 y ss.

Una propuesta interesante que salvaguarda la duda sobre la presunta voluntad, sj bien no
es perfecta, que viene ganando terreno es la aplicacion del “testamento vital” o también
conocido como “voluntad anticipada™. En ese sentido se ha concretado en Uruguay |a Ley
N° 18.473 que le da el derecho a sus ciudadanos a oponerse a la aplicacion de tratamientos
y procedimientos médicos (art. 1) y “expresar anticipadamente su voluntad en el sentido de
oponerse a la futura aplicacién de tratamientos y procedimientos médicos que prolonguen
su vida en detrimento de la calidad de la misma™.
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La eutanasia activa con voluntad del paciente a diferencia de la eutanasia
pasiva no requiere una dependencia del interesado ante un tratamiento médi-
co para subsistir. Esta plantea el supuesto en el cual el interesado solicita la
muerte ante sus sufrimientos y esta es concedida por el médico o un familiar o
en general cualquiera que lo haga por piedad. Esta clase de eutanasia es la que

encontramos tipificada como homicidio piadoso (esta modalidad de eutanasia
se desarrollara mas adelante).

En el caso de la eutanasia activa sin voluntad del paciente no puede hablar-
se de homicidio bajo piedad, aun cuando sea cometida por motivos pietistas.
Pues aunque asi pueda denominarse al tipo el legislador peruano ha hecho
especial hincapié en el elemento de solicitud expresa del interesado. De esta
manera se prohibe que bajo el manto del interés del paciente no comprobado
en este caso se puedan realizar practicas fundadas en intereses de caricter eco-
némico o que traigan al presente la eugenesia. Por lo tanto. se podra estar aqui
ante un tipo de homicidio o incluso de asesinato. Pudiendo concurrir al igual
que en la eutanasia pasiva sin expresion de voluntad una causa de justificacion
0 en su caso de exencion de la culpabilidad.

La llamada eutanasia activa indirecta se configura cuando la actuacién del
facultativo esta dirigida a disminuir el dolor, sabiendo que ese tratamiento
acorta sustancialmente la vida de esa persona®’. Es un caso dudoso y ambiguo
pues se ha trabajado sobre la figura de la inexistencia del dolo de matar. Ya que
en este caso el médico buscaria paliar el dolor con un conocimiento eventual
que este tratamiento también cause la muerte del paciente. Sin embargo, esta
hipotesis es cada vez menos sostenible, puesto que la terapia contra el dolor
tiene ahora muchos mayores posibilidades de evitar la muerte y en todo caso
predecir a ciencia cierta cual es el efecto real del tratamiento seguido®. Sin
embargo, si la muerte ha empezado un curso de irreversible advenimiento y
a su vez acompaiada de insoportables dolores podré sefialarse que estamos
ante un caso de buena practica médica. Asi, como sefiala el profesor Roxin, en
estos casos cede el interés de mantenerse un tiempo mas con vida cuanto por
el interés de una vida sin el tormento del sufrimiento®’.

% CORCOY BIDASOLO, Mirentxu/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Ob. cit., p. 237.

% ESER, Albin. Ob. cit., p. 190 y ss.
% CLAUS, Roxin. Ob. cit., p. 4.
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El caso de la eutanasia que se da por medio del auxilio al suicidio en tanto
que se considere que el hecho sea cometido por el propio interesado en nuestra
legislacion estd cubierto por el tipo de Ayuda al Suicidio (Articulo 113 CP”)
y no por el homicidio piadoso.

3.- Homicidio piadoso y eutanasia activa

Como seinialamos anteriormente, de todas las modalidades en las que aparece
la eutanasia, es en la eutanasia activa con voluntad del interesado donde se
ubicaria el homicidio piadoso.

Dejando de lado el elemento piadoso™ que pide el tipo y que algunos consi-
deran ya sobreentendido y hasta contraproducente, respecto de la situacién de
gravedad en el que tiene lugar el hecho, consideramos de mayor trascendencia
discutir el por qué el consentimiento del interesado no tiene eficacia, y en
consecuencia releva el cardcter tipico de la conducta’™.

70 Cédigo Penal

“Instigacion o ayuda al suicidio. Articulo 113.- El que instiga a otro al suicidio o lo ayuda

a cometerlo, serd reprimido, si el suicidio se ha consumado o intentado, con pena privativa

de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

La pena serda no menor de dos ni mayor de cinco afios, si ¢l agente actud por un mévil

egoista”.
71 El elemento por piedad es seriamente debatido en razon a que seria un elemento del fuero
interno de la persona indemostrable, asi sefiala La cutanasia (el homicidio «piadoson de
nuestro CP) en un plano normativo no estd mejor o peor regulada, ni es més humanitaria
o menos criticable por el simple hecho de exigir en su tipicidad la concurrencia de un ele-
mento de corte sentimental como la piedad, pues ésta, sin necesidad de ser incluida expresa-
mente en el tipo, ya constituye un presupuesto implicito de su propia presencia en el sistema
juridico-penal” MEDINA FRISANCHO, José Luis. Ob. Cit, p. 20. En opinion contraria
VILLA STEIN, Javier. Ob, cit,, p. 134. Quien requiere el elemento piedad “Debe pues el
agente matar a la victima por un sentimiento de piedad, de lastima, de conmiseracion, de
misericordia, de compasion. En suma por razones humanitarias, que trasunta las diferencias
de credo, de raza, de nacionalidad, etc.”

Sobre el consentimiento se sefiala que no serfa suficiente, pues el Codigo Penal (espafiol)
exige una solicitud expresa y vilida, situacion que consideramos es acertada. CARBONE-
LL MATEU, Juan Carlos. Ob. cit., 7.
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“La relativa eficacia del consentimiento en relacion con la disposicion sobre
la vida y la salud se ha fundamentado, tradicionalmente, a partir de concebir
de estos derechos fundamentales como bienes juridicos en los que existe un
componente supraindividual que determina la concurrencia de una obligacion
del Estado de protegerlo en contra incluso de la voluntad de su titular™. Za-

ffaroni sefialaba que un bien juridico es valioso porque puede ser dispuesto’.

Es irracional que el Estado pretenda legitimarse aun cuando no exista un prag-
ma conflictivo”™. La indisponibilidad de la vida encontraria reconocimiento
a partir del articulo 5 del Codigo Civil. Sin embargo, el Codigo Civil opera
con diversos fundamentos que el Codigo Penal. Deja muy claro este aspecto
el hecho que el Codigo Civil recoja positivamente a las buenas costumbres.
Por lo que tal definicion como esta debe tomarse con reservas y encontrar el
ambito dentro del cual este se ocupa y, en consecuencia, inaplicable respecto
del Derecho Penal.

Esta prohibicién no encuentra en efecto sustento juridico ni base constitucio-
nal, “este componente supraindividual se predica, Gnicamente, respecto de la
vida y la salud, considerando como disponibles para su titular todos los demas
bienes juridicos fundamentales, sin que se ofrezcan razones para este trato
diferencial™®,

Por lo dicho, solo podria quedar en pie una fundamentacion politico-crimi-
nal”’. De esta manera la prohibicién encontraria justificacién como medio para
la proteccion de la no siempre voluntad seria del interesado. En otras palabras,
se ha considerado que todo interesado serfa un enfermo psicoldgico y que, por
tanto, su voluntad no es real. Sin embargo, este argumento cae por el peso de

3 CORCOY BIDASOLO, Mirentxw/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Politica criminal en
el ambito de la disponibilidad de la vida humana (Eutanasia). En: Politica Criminal y refor-
ma penal. Coord. Victor Gomez Martin, Editorial BdeF, Buenos Aires, 2007, p.231.
ZAFFARONI, Eugenio/ALAGIA, Alejandro/SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte
General. 2da edicion, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 499.

" Ibid.

5 CORCOY BIDASOLO, Mirentxw/GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Ob. cit., p. 231.
" Ibidem, p. 232.
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la realidad. Una muestra evidente de la seriedad de estas solicitudes es que se
hayan hecho casos famosos por la persistencia de los interesados durante afios
en la solicitud ante las autoridades del derecho a morir.

Afirmada la lesién del bien juridico inexistente, aun habria que analizar si
€stamos ante un acto antijuridico y culpable. Se conoce la antijuricidad de una
conducta como contrariedad al orden juridico. En estos casos puede sostener-
se que dependiendo de quién sea el sujeto activo exista una determinada insti-
tucion de caracter positivo™ (relacion médico-paciente, paterno-filial, amistad
entrafiable o religiosa) que legitime dicha conducta. En tal razén no actuaria
antijuridicamente el medico que de acuerdo a la lex artis apaga el sufrimiento
del enfermo con un barbitirico™.

Ademas, es necesario recalcar, que cuando se penaliza la conducta motivada
por razones altruistas inspiradas en el amor al projimo se sobrepasa cualquier
consideracion del principio constitucional de proporcionalidad, pues al suje-
to no se le podra exigir otra conducta, es decir, no actuara culpab]emente”.
Zulgadia sefiala que atendiendo a la intensidad de la presién motivacional que
inciden en el comportamiento del autor se puede disminuir y hasta excluir
la culpabilidad del autor y consigo la pena®'. Villa Stein citando al maestro
espaiiol Enrique Gimbernat Ordeig, que examina este tipo penal en el codigo
espaiiol dice “llega a la conclusién, que no obstante ser el homicidio piadoso,
formalmente tipico, no son punibles y nos dice que «ello es asi porque, en los
supuestos que nos ocupan, la accién eutandsica es la tinica manera de salva-
guardar los derechos protegidos por la Constitucion Espafiola™?.

78 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delito de infraccicn de deber y participa-
cion delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 94-95.

7 ZULGADIA ESPINAR, José Miguel. Algunas consideraciones sobre la eutanasia en las
legislaciones penales de Colombia y Espaiia. P. 249.

80 A esta misma conclusién llegan, paises como Alemania, Suecia, Holanda, que permiten el

homicidio pietista. VILLA STEIN, Javier. Homicidio Piadoso. En: Derecho Penal, Lima,

SAN MARCOS, Primera edicion, 1997.

81 ZULGADIA ESPINAR, José Miguel. Ob. cit., p. 251.

82 WILLA STEIN, Javier. Homicidio Piadoso. En: Derecho Penal, Lima, SAN MARCOS,
Primera edicion, 1997,
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En cuanto al interesado, consideramos que se le sobrepone un interés social
difuso, vago y escaso de sustento® como la “proteccion del tabu del homici-
dio” e ilegitimo como un también ilegitimo fin promocional de la vida. Por
tales razones consideramos que el tipo penal de homicidio piadoso es extre-
madamente irracional y contrario al sistema liberal de la teoria del delito.

En contraste encontramos el articulo 216 del Cadigo Penal alemén. Este tipi-
fica la conducta denominada Homicidio a peticion como sigue: “Ist jemand
durch das ausdriickliche und ernstliche Verlangen des Getdteten zur Tdtung
bestimmt worden, so ist Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
zu auf erkennen”®. Consideramos, que este tipo penal es mads respetuoso
del marco constitucional y el desarrollo dogmatico penal realizados hasta la
actualidad, de igual manera podemos encontrar versiones de este tipo en la
legislacion penal portuguesa® e italiana®.

Este tipo a diferencia del peruano permite que tanto la circunstancia penosa
como el motivo pietista, involucrados en este caso se analicen a la luz de las
causas de exculpacion penal. Aun cuando el consentimiento, en claro sentido
contrario al Derecho Penal liberal, no elimine la atipicidad, ya que no existe
en una conducta de esta naturaleza siquiera un conflicto social*’ situacion evi-
dente ante el reconocimiento de la proteccion del tabu de la muerte reconocido

“No existe, en ese sentido, una especie deber «funcién social de la vida», a modo de la que
el articulo 33.2 configura para la Propiedad.”” En CARBONELL MATEU. Ob. cit., p. 3.
Traducido al espafiol: “Si alguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa y seria
peticion del occiso, entonees debe imponer pena privativa de la libertad de seis meses a
cinco afios.” La version del Cédigo Penal aleman traducida por la profesora Claudia Lopez
Diaz es la publicada bajo el titulo Strafgesetzbuch, 32a., edicion, Deutscher Taschenbuch
Verlag. C. H. Beck, Miinich, 1998.

Cédigo penal portugués. Artigo 134.- Homicidio a pedido da vitima. 1 Quem matar outra
pessoa determinado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito ¢ punido
com pena de prisao até 3 anos.

Cadigo penal italiano. Art. 579

“Omicidio del consenziente -

Chiunque cagiona la morte di un uomo, col consenso di lui & punito con la reclusione da
seiva quindici anni...”

ZAFFARONI, Eugenio/ALAGIA, Alejandro/SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., pp. 498 y ss.

84
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por el profesor Claus Roxin y Albin Esser, o cuanto menos elimine la antiju-
ricidad al hecho.

Una precision relacionada a la valoracion de las conductas eutanasicas tan-
10 pasivas como activas, es que como hemos sefialado anteriormente lo que
diferencia la eutanasia pasiva de la activa es la existencia de un tratamiento
médico indispensable para el mantenimiento de la vida del paciente®. Sin,
embargo, ambas conductas pueden tener la misma valoracion positiva, véase
por ejemplo el caso entre la diferencia entre desconectar un tubo de alimenta-
cion para que alguien pueda morir de hambre y la posibilidad de administrarle
un barbitirico que cause la muerte en menos tiempo y con menos dolor. En
estos casos resulta valorativamente dudoso que deba estarse ante un caso de
homicidio, cudnto podria estarse ante un caso de auxilio al suicidio que en
otras formulas legales encuentra sustento en que este auxilio llegue hasta co-
meterse actos ejecutivos del mismo® *°.

V.- ALGUNAS PRECISIONES IMPORTANTES

Existen argumentos en contra principalmente de naturaleza politico-criminal
(argumentos que podrian hacer incluso defendible legitimamente la punicion
de conductas eutandsicas). Dentro de ellos esta la objecion del “rompimiento

8 Caso similar presentan CORCOY BIDASOLO, Mirentxuw/GALLEGO SOLER, José-Igna-

cio. Ob. cit., p. 237, entre la eutanasia activa indirecta y la eutanasia activa en sentido estric-
to en el caso de remplazar el firmaco que lleva al estado de coma con una inyeccion letal.
Asi sefialan “;Qué diferencia cualitativa existe entre esta conducta y 1 de poner una in?rec-
cién que provoque instantineamente la muerte?;No atenta mds gravemente a la digﬂldﬁfd
del paciente quedar en coma? Por ello no es muy comprensible que. mientras la eutanasia
activa indirecta carece de relevancia penal con la actual regulacion, siempre que concurra el
consentimiento del paciente o, en su caso, de los familiares, la eutanasia activa, en sentido
estricto, estd prohibida penalmente”

Cédigo penal mexicano. articulo 302.- Comete el delito de homicidio: el que priva de la
vida a otro. articulo 312.- El que prestare auxilio o indujere a otro para que s¢ suicide, sera
castigado con la pena de uno a cinco afios de prision; si se lo prestare hasta el punto de
ejecutar él mismo la muerte, la prisién serd de cuatro a doce afios.

%0 Cédigo penal espaiiol articulo 143 numeral 3.- Serd castigado con la pena de prision de

seis a diez afios si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte.

89
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del dique™' o también llamada “pendiente resbaladiza™. Segun esta posicién

la admision de la licitud de algunos supuestos de eutanasia posteriormente
produciria el decaimiento del respeto a la vida y el control frente a otras con-
ductas que atentan libremente contra la vida. Sin embargo, es una suposicion
que no es convincente a la luz de los postulados de minima intervencién y
ultima ratio del Derecho Penal. Aunado a ello que una supuesta proteccion de
esta manera no podria superar un test de idoneidad, por existir otras medidas
como de proporcionalidad en cuanto a la afectacion del derecho restringido y
del derecho protegido.

También se esgrime en contra de la eutanasia que esta sea una coartada para
rehuir a las exigencias sociales®?, pues el Estado dejaria con ella de lado sus
responsabilidades sociales de promocién y esfuerzo de proteger la vida. Re-
sponsabilidades que, por ejemplo, se notarian muy claramente en el Ambito de
los servicios de sanidad publica. Entre este argumento y el valor del consen-
timiento se encuentra Van Weezel quien sefiala “autorizar el homicidio a peti-
cién o la eutanasia equivale a dejar al enfermo solo, responsable de cualquier
sacrificio que se haga por €l, ya que estaba en su mano evitar a sus parientes y
a la sociedad innumerables esfuerzos mediante el simple gesto de consentir en
un homicidio ‘piadoso’. Posiblemente pocas personas quieren seguir viviendo
cuando todos los demads quieren que ellas mueran, cuando con sus gestos, pa-
labras y actitudes les representan insistentemente qué poco sentido tiene para
ellos —los sanos— su presencia en el mundo. Decir que en tales casos la persona
que claudica o sucumbe bajo este peso ha decidido voluntariamente no seguir
viviendo, que la vida no vale la pena ‘desde su propia perspectiva interna’, no
es mas que una grotesca farsa™®,

Complementa el anterior argumento la relativizacion de la voluntad y la serie-
dad con la que se solicita la eutanasia. Segtin esta critica este pedido seria en
realidad una solicitud de ayuda para no morir. O un pedido coaccionado por el
mal estado de salud del paciente. También que este pedido no estaria medita-
do responsablemente. Roxin sefiala que el Derecho Penal no puede ignorar la

1" ESER, Albin. Ob. cit., p. 199,
idem..
% VAN WEELZEL, Alex. Ob. cit., p. 4.

600




Derecho Penal

realidad social de tales miedos, puesto que menoscaban el sentimiento de au-
todeterminacion de la vida y la muerte que un Estado de Derecho debe garan-
tizar’™. Sin embargo, frente a una objecién como esta existen otras respuestas
ya ensayadas en el estado de Oregdn, esta es “periodo de espera™ mediante el
cual una vez se da un plazo de 15 dias desde la prescripcion médica hasta el
otorgamiento de la letal medicina, lo cual es a todas luces un esfuerzo serio
por averiguar si existe la tan mencionada meditacion irresponsable®.

No obstante que la prohibicion de practicar la eutanasia sea la regla, se puede
apreciar practicas eutandsicas en alguna de sus modalidades o cuanto menos
atenuan la represion penal. Muestra de ello es el caso del estado americano de
Oregon, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Australia, Uruguay y la existencia de
una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Pert, Esparia, Argen-
tina y Costa Rica, entre otros paises, son casos de atenuacién de la represion
penal; incluso en algunos Estados ya existen esfuerzos concretados en leyes
que las despenalizan.

CONCLUSIONES

El homicidio piadoso se inserta dentro de una problematica existencial del
hombre, que tiene tanta antigiiedad como su misma existencia. Y por esa mis-
ma razon es un despropdsito hacer un solipsismo dogmatico y solo hablar en
base a categorias juridicas sobre la legitimidad o no de este tipo penal, Por
ello, cada vez que se hable de eutanasia es menester repasar las posiciones
que se sustentan desde los demés puntos de vista haciendo con ello un debate
interdisciplinario.

Hablar de eutanasia es entrar en un tema complejo, puesto que no existe un
tnico supuesto y un solo valor enfrentado a otro. Pues, agrupa cuanto menos
cinco diferentes fendmenos a ser abordados. Por tanto, debemos exigir que
cuando se esgrima tal o cual razén a favor o en contra de la préctica eutanasi-
ca se nombre cual de estas conductas o fenémenos se quiere abordar. Ya que

* CLAUS, Roxin. Ob. cit, p. 13.
% REY MARTINEZ, Fernando. Ob. cit., p. 190.
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como se ha sefialado solo la eutanasia activa solicitada por el interesado se
encuentra abarcada por el articulo 112 CP.

Consideramos que la Constitucién peruana como primera ley penal inserta en
el debate valores que deben orientar la politica penal a favor de una finalidad
humanistica respetuosa de la dignidad del ser humano. Segtin hemos visto se
encontraria a favor de la despenalizacion de conductas eutandsicas como la
tipificada en el articulo 112 CP. En ese sentido, el Derecho Penal como ciencia
penal debe interpretar este delito a luz de los principios y derechos consti-

tucionales sefialados cumpliendo de esta manera una funcién racionalizadora
de la legislacion penal.

En este caso la conducta y la circunstancia descrita por el articulo 112 CP con-
traviene directamente con el contenido que la dogmatica penal le ha dado a las
circunstancias justificadoras y exculpatorias de la responsabilidad penal. En
otras palabras, la situacion descrita en el tipo penal es una situacion concreta
en la cual el sujeto activo cuando se encuentre en este contexto casi nunca se
le podra exigir otra conducta. Por tales motivos sera recomendable que se con-
sidere una modificacion del homicidio piadoso y se considere solamente la pu-
nicion cuando no exista el contexto eutanasico y si exista la peticion expresa

como las formulas alemana, italiana o portuguesa. Es decir, de un homicidio
consentido o solicitado simple.
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