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Se abre la sesion a las diez horas y cuarenta minutos.

La sefiora PRESIDENTA: Seforias, buenos dias a to-
dos. Se abre la sesion de este nuevo periodo de sesiones.

Quiero darles a todos la bienvenida nuevamente a esta
Comision y, asimismo, tener un recuerdo para quien fue
portavoz del Grupo Parlamentario Mixto, que yano se en-
cuentra con nosotros porque esta dedicada a otras tareas
politicas muy importantes, la Senadora Pilar Costa Serra.
Quiero dar también labienvenidaa Senador Castell, quien

va a gjercer funciones a partir de ahora como portavoz en
esta Comision en nombre del Grupo Parlamentario Popu-
lar.

Para seguir adecuadamente con los tramites y que el
Letrado no me llame la atencién, debo someter a su consi-
deracion, sefiorias, 1a aprobacion o no del actade la sesion
anterior que, al igual que en otras ocasiones, ha sido pre-
viamente distribuida

¢Se puede dar por aprobada (Pausa.)

Queda aprobada.
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COMPARECENCIAS:

— DE DON ANGEL TORIO LOPEZ, CATEDRATICO
DE DERECHO PENAL DE LA UNIVERSIDAD DE
VALLADOLID (713/000810).

La sefiora PRESIDENTA: Vamos a empezar a desarro-
llar el orden del diade la sesion prevista para hoy.

Contamos con la presencia de don Angel Torio Lopez,
Catedrético de Derecho Penal de la Universidad de Valla-
dolid. Quiero darle la bienvenida en nombre de los miem-
brosdelaMesay en el mio propio. Estoy segurade que su
intervencién alo largo del dia de hoy en esta Comision
sera de gran utilidad para nuestros trabajos. Y, sin mas,
tiene usted la palabra.

El sefior TORIO LOPEZ (Catedrético de Derecho Pe-
nal de la Universidad de Valladolid): Gracias, sefiora Pre-
sidenta.

Sefiores Senadores, en primer lugar, quiero expresar mi
reconocimiento por la posibilidad de cooperar con € Se-
nado en el estudio de un problemalleno de tensiones emo-
cionalesy de presuposicionesideol égicas, que debe ser so-
metido a una critica que supere los contrastes originarios y
que, ala par, abra vias para unainteleccién de la cuestion
de laeutanasia que permitan obtener un balance final equi-
librado alaluz delahistoria, alaluz del Derecho compa-
rado y alaluz de una perspectiva cultural, casi podriamos
decir filosofica, que trascienda el horizonte ético y sea au-
toconsciente del carécter transaccional de las soluciones
juridicasy de sus limites en € ambito social.

Este reconocimiento inicial 1o expreso también como
profesor de universidad, porque quizaseael Senado el am-
bito donde la cooperacion del pensamiento tedrico y cien-
tifico en la construccién legislativa tenga mas viabilidad
gue en otros espacios parlamentarios. Fundamentalmente
en Alemanialaintervencién de comisiones en los trabajos
legislativos trata de coordinar €l conocimiento tedrico y
cientifico propio de los respectivos campos con las solu-
ciones que lalegislacién adopte.

Con ello abrimos la reflexién sobre el problema de la
eutanasia, manifestando ya en primer término el punto de
vista de que he adoptado en la presente intervencion. He
tratado de superar cualquier posicion que exprese deside-
rativamente una opcion en favor de una solucién determi-
naday he procurado observar la situacion existente y dar a
conocer los modelos accesibles en el Derecho comparado,
poniendo por tanto derelieve las posibilidades que se of re-
cen asi como los inconvenientes de cada solucién.

Estimo que mientras el discurso ético tiene una pro-
fundaimpregnacién emocional, el discurso juridico, por €l
contrario, esté orientado alarealidad, alas consecuencias,
alos efectos que la legislacion produce en larealidad. Es-
tos son los interrogantes metédicos que colocariamos al
principio de nuestra exposicion dentro del tiempo que nos
ha sido concedido.

Un punto de partida digno de consideracion seria hacer
visibles los grandes contrastes que €l problema de la euta-
nasia presenta en la literatura juridica contemporanea. En

este sentido, se ha propuesto por autores extranjeros, brita-
nicos y alemanes, distinguir dos principios regulativos o
rectores que, por asi decirlo, nos muestran el caracter de
las distintas orientaciones en nuestro campo.

En primer lugar, un principio idealista, apriorista, ante-
puesto en consecuencia a la realidad, que preferimos de-
signar como principio deintangibilidad absolutade lavida
humana, y que con frecuencia se denomina, sobre todo por
Williams, en Inglaterra, como principio de santidad de la
vida humana. No es que Williams adopte un punto de vista
estrictamente teol 6gico sino que, por €l contrario, destaca
lavivencia en la sociedad de que la vida tiene una dimen-
sién cualitativa que trasciende su nivel biolégico y que,
por tanto, se presenta como una realidad impregnada del
principio de dignidad, como unarealidad cualitativamente
diferente que postula un trato diferencial frente al mundo
de las cosas y, por supuesto, frente al mundo zool 6gico;
principio de intangibilidad de la vida, de la dignidad de la
vida, que Kant destacé diciendo que las cosastienen precio
y el hombre, por €l contrario, dignidad. Por tanto, €l prin-
Cipio no tiene sdlo ese acento religioso, sino también cul-
tural y filosofico.

Frente al principio idealista mencionado, se destaca en
contraposicién el principio de calidad de la vida humana.
Este es un principio empirista, no antepuesto, sino atento a
la experiencia, y destaca que la vida humana se presenta
como una realidad sinuosa porque tiene distintos periodos
como son €l periodo embrionario y fetal; el periodo de la
vejez; el periodo de equilibrio de la vida en la persona
adulta, etcétera. Cada uno de estos periodos puede ser ob-
jeto de consideracion diferenciada. La calidad de la vida
no es indiferente desde esta perspectiva. Por tanto, es un
principio no idealista, no antepuesto alarealidad, sino un
principio empirista que tiene en cuentalas ondul aciones de
lavida en larealidad, que va allevar, por gjemplo en €l
campo del aborto, a soluciones diferenciadas en la fase
embrionariay que no deja de llevar también a soluciones
diferenciadas en lafase terminal delavida, enlafasedela
vejez. Son dos orientaciones diversas de las que hay que
tener autoconciencia para continuar nuestra discusion.

En segundo lugar, destacariamos en laintervencion que
los principios morales tienen una vinculatoriedad e incon-
dicionalidad que, por €l contrario, no tienen por qué tener,
por duplicacién podriamos decir, las reglas juridicas. En
ellas cabe optar por criterios més transaccionales, sobre
todo en el Derecho Penal, por € reconocimiento, cosa que
destaco de unamanera subrayada, de que unaaccion puede
ser antijuridica, contrariaa Derecho, merecedora de prohi-
bicién en cuanto tal y, sin embargo, no ser punible. En la
discusién sobre €l aborto hemos reconocido en el sistema
todavia vigente que ésta puede ser una accidn merecedora
de prohibicion de forma general, pero puede presentar al-
gunas excepciones como, por gjemplo, laindicacion tera-
péutica; larealizacion del aborto para salvaguardar lavida
de la mujer; laindicacion embriopética en € supuesto de
un sindrome morboso patoldgico del embridn que se en-
tienda que hace inexigible a la mujer la prosecucion del
embarazo; |la existencia de una violacion previa, lo que se
suel e denominar como indicacion ética, que parece incom-
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patible con laimposicidn de pena ala mujer que opta por
lainterrupcion.

De manera que esta orientacion, en el sentido de que
una accion puede estar generalmente prohibiday, sin em-
bargo, presentar en orden ala punibilidad, digamos vul-
garmente al castigo algunas excepciones, es una pauta re-
gulativa para la discusion de los problemas en todo el
campo de labioéticay, por lo tanto, delaregulacion delos
problemas biol dgicos ulteriormente por el Derecho.

También querria decir que e pensamiento juridico no
tiene laincondicionalidad del pensamiento ético en el sen-
tido de que una formacién juridica debe siempre estar
atenta a las consecuencias. El horizonte de las consecuen-
cias ha sido analizado, por g emplo, en e debate sobre €
aborto. Un debate sobre el aborto en términos juridicos, no
sdlo éticos, no puede soslayar la perspectiva de la préctica
del aborto clandestino; es un dato a tener en cuenta en la
regulacion.

Pues bien, en la discusion sobre la eutanasia también
deberiamos tener en cuenta, lo propongo de momento, la
incidencia de las regulaciones en la practica hospitalaria.
Una historiadel problema de la eutanasiaen los hospitales
europeos, principalmente en el medio austriaco, pero tam-
bién de forma muy diseminada en otros paises, lleva a
ofrecernos una imagen del caosy del desorden actual-
mente existente que reclama, precisamente por ello, una
intervencion del Derecho. La falta de regulacion actual es
en alguna medidaincompatible con lavida nocturna de los
hospitales geriatricos y, sobre todo, por la posibilidad de
gue haya objetores de conciencia que actlian dentro del
hospital y, a mismo tiempo, personalidades psi copatol 6gi-
cas que llevan su arbitrariedad a actos como los que cabria
recordar de forma més detallada.

Pensamos también que la discusion sobre la eutanasia
esta nutrida por la idea de historicidad. Nosotros hemos
asistido en el tiempo a una prohibicién general de toda
préactica eutanasi ca, incluso, por g emplo, delallamadaeu-
tanasia indirecta, en donde la aportacién de medios anal-
gésicos y paliativos anticipa el momento de la muerte. En
esta hipétesis se ha dicho con frecuencia que existiria un
hecho de homicidio porque la aplicacion de los medios,
ciertamente, abrevia el proceso de laviday, en segundo
término, porque ese resultado seria previsible y ulterior-
mente evitable para el sujeto, 1o que permitiria una cons-
truccion que hablase de laresponsabilidad al menos por un
delito de imprudencia, si no por un delito de dolo eventua
segln laregla: pase 1o que pase actlo, pase |0 que pase
aplico los medios. Pero esta construccion hoy no es acep-
tada ni incluso por lasiglesias, en particular por lalglesia
catdlica, porgque se entiende que es un deber médico la lu-
cha contra € dolor y e desamparo del enfermo y que, en
consecuencia, la accién de proporcionar analgésicos es
una accion juridicamente permitida, es decir, cubierta por
la«lex artis».

Otro caso de mas trascendental importanciaesel que se
suele designar con €l nombre de eutanasia no ya indirecta
como la anterior, sino de eutanasia pasiva en la que se
cuestiona la supresion de un tratamiento previamente esta-
blecido, que carece de sentido técnico y cientifico y que,

por lo tanto, de acuerdo con el saber médico no es merece-
dor de prosecucion. La medicina no es una actuacion reté-
ricani artificiosa, sino un enfrentamiento con el mundo de
la enfermedad mediante los recursos técnicos y médico-
quirdrgicos y cientificos existentes en un momento histé-
rico. Hoy se sostiene de forma general que la medicina
debe de prescindir del encarnizamiento terapéutico y que,
en consecuencia, la supresion de una actividad farmacol 6-
gica o presuntamente quirdrgica, etcétera, no debe ser lle-
vada hacia adel ante cuando carece de sentido. Frente alas
opiniones de algunos autores, por g emplo, de Bocker-
mann en Alemania, que afirmaba que en estos casos en que
se suprime, por gjemplo, la actividad de un «respirator»
existe homicidio porque el acto mismo de suprimir el
aporte lleva consigo la muerte, frente a esta concepcion
hoy es generalmente admitido —y asi creemos que actlia
nuestro Codigo Penal en el articulo 143— quela supresion
de una actividad desprovista de sentido médico, quirdr-
gico, cientifico, etcétera, no estd comprendida en el Dere-
cho Penal. Esta construccion hoy también es aceptada por
lasiglesias, y préacticamente no existen residuos que exijan
del médico la prosecucién de una actividad desprovista de
realidad —de realidad retorica, en Ultimo término—, de-
ben proseguir los cuidados paliativos ulteriormente a la
restriccion de la actividad, pero no quiere decir que exista
un delito y quepaconstruir un delito sobre labase delo que
en el fondo es una omisién. Porque € aparato, hadicho al-
guien—por explicitar mejor lasituacion con un gjemplo—
no es sino la «longa manus» del médico y, en consecuen-
cia, puede decirse que la acciéon del aparato no puede ser
interpretada como un hecho activo de matar, sino simple-
mente como la supresion de un tratamiento o como la omi-
sién de la prosecucién de ese tratamiento desprovisto de
realidad.

De manera que con esto hemos seleccionado dos hipo-
tesis: la eutanasia indirecta, medios analgésicos con res-
triccion de laviday, luego, la eutanasia pasiva, que nues-
tro Cédigo Penal, en lareformade 1995, en el articulo 143,
no tipifica pero que, sin embargo, no procede remitir ala
Ley Genera de Sanidad. El articulo 10 de la Ley General
de Sanidad no se pronuncia sobre estos problemas, sobre
los derechos del enfermo y, sin embargo, todas estas cues-
tiones en la préctica hospitalaria producen tensiones efec-
tivas entre personas 'y grupos espontaneos que se nutren de
perspectivas deontol bgicas y ético-culturales distintas, por
lo queyo, a final delaintervencion, que procuraré mante-
ner dentro de los limites de tiempo que me han sido suge-
ridos, trataré de sintetizar en una breve conclusion.

En € fondo anticipo que todo lo que se haga en materia
de eutanasia debe estar después complementado, dado que
el Derecho Penal sdlo serefiere alas conductas delictivas,
en laLey General de Sanidad mediante pautas que hagan
explicitos frente a las profesiones médicas los criterios de
actuacion y que eviten el caosy laanarquia que respecto a
ciertos problemas se aprecia en la vida de nuestros hospi-
tales.

Sobre esto seria precisa una encuesta, quizas en los me-
dios hospitalarios, que nos permitiera un balance mas con-
validado sociol 6gicamente que las indicaciones que yo
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hago sobre la base de algunos contactos con equipos de
bioética, en alguno de los cuales participo, y que nos han
permitido llegar ala conclusién de que la deontol ogia pro-
fesional no es suficiente para dirigir €l pensamiento y la
mano de los profesionales, que la deontologia clasica hi-
pocrética esta en unaprofundacrisis, como |o demuestran,
por ejemplo, las conductas médicas en materiade aborto, y
que €l legislador deberia—utilizando una meté&fora propia
de otro campo— mediante el Derecho trazar la diagonal
entre las concepciones éticas en contraste. EI Derecho
tiene la mision de trazar la diagonal vinculante entre las
concepci ones éticas, antagdnicas aveces, en contraste o en
contradiccion.

Con lo que hemos indicado se han anticipado algunos
conceptos que en un segundo momento podrian ponde-
rarse, pero gque ya destacan lairrelevancia juridico-penal,
es decir, laimprocedencia juridico-penal de asignar cual-
quier consecuencia a actividades permitidas, como son la
eutanasiaindirectay la eutanasia pasiva.

Paraterminar de centrar esta cuestion diré que en la eu-
tanasia indirecta se esti ante el deber del médico de evitar
el sufrimiento del enfermo, 1o que se logra con la aplica
cion de analgésicos y lenitivos. En consecuencia, en la eu-
tanasiaindirectafaltalo quelos penalistas actualmentella-
man el desvalor de accidn; es decir, no hay una accién
prohibida, aunque posteriormente esa accion produzca un
resultado. Y en € caso de la eutanasia pasiva—consistente
en lainterrupcién del tratamiento— nos encontramos tam-
bién ante una accién permitida porque, naturalmente, la
actividad médica serige por laregla cientifica médico-qui-
rdrgicay no por criterios extrinsecos. En este sentido, he
dicho algunas veces que en estos campos el Derecho debe
seguir alamedicinay no, inversamente, lamedicinaa De-
recho.

Después de esta presentacidn, como campos residuales
se encontrarian dos fendmenos a los que vamos a dirigir
—con la brevedad que espero conseguir— la atencién a
partir de este momento, y que son los siguientes: la lla-
mada eutanasia activa, y lo que, frente a auxilio a suici-
dio, o suicidio asistido —traducido literalmente del in-
glés— parala experiencia norteamericana, voy a denomi-
nar e auxilio ala muerte de una persona que ha decidido
concluir e proceso delavidaen atencion alasituacion ter-
minal en que se encuentra.

Como punto de partida hay que destacar que existe un
consenso general acercade que el homicidio consentido, el
homicidio a peticién, sin ninguna matizacién ulterior, es
una conducta prohibida en todos | os sistemas juridicos. La
idea de que pueda obtener un asenso juridico el homicidio
consentido solo ha sido sostenidade formaaisladaen lali-
teratura espafiola con la invocacion del articulo 1 de la
Constitucién. Espafia se constituye en un Estado social y
democrético de Derecho en € que los valores de justicia,
libertad, etcétera, constituyen la clave estructural de todo
el edificio democréatico. En consecuencia, los autores alos
gue merefiero afirman que, puesto que la Constitucién re-
conoce €l vaor de lalibertad, cualquiera puede prescindir
de su vida —proposicion 1— vy, por consiguiente, legiti-
mar —proposicion 2— la accion de aquel que llevaraala

précticad acto determinante de lamuerte. Por tanto, segin
el articulo 1 de la Constitucion existiria un derecho incon-
dicional de la persona, con independencia de cualquier re-
ferencia patol6gica o morbosa propia de la eutanasia, a
prescindir de la propia vida, desde luego, el suicidio ha
perdido su caracter delictivo de la antigliedad. Pero, ade-
mas, y o que tiene mayor trascendencia —porgue con lo
primero se podria estar de acuerdo—, ese derecho de la
persona legitimaria la actividad del tercero que causara, a
peticion, la muerte.

Estatesis excepcional no tiene confirmacidn en ningn
escritor. Algunas veces se ha dicho que presenta un salto
I6gico: por € hecho de que alguien pueda morir no cabe
decir, sin embargo, que alguien pueda matar. Por tanto, €l
homicidio consentido sin contacto con el problema de la
eutanasia —es decir, la existencia de una enfermedad ter-
minal, etcétera— no aparece reconocido en ningln sis-
tema. En Espafia |os puntos de vista més avanzados desde
la perspectiva de la discusion los ha representado el grupo
de politica criminal constituido por profesores, juecesy
fiscales, quienes también rechazan |o que podriamos deno-
minar el desnudo homicidio consentido frentealaposicion
gue, por €l contrario, adoptan ante la eutanasia. La prohi-
bicién del homicidio consentido constituye, pues, un punto
de partida negativo de exclusion de esta perspectiva.

Por tanto, la eutanasia es aquella accién, en € caso de
gue exista una situacién dolorosa de sufrimiento profundo
de un ser humano, mediante lacual, y apeticién de éste, se
intercepta el proceso de la vida. Es decir, el concepto de
eutanasia viene referido generalmente a las situaciones de
dolor insufrible, etcétera, en las que la persona afectada
formula la peticién seria, expresa y sostenida de que se
proceda por otraalainterceptacion del proceso delavida.
Pero las hipétesis en las que no media peticidn previa no
son reconducibles al concepto de eutanasia, sino que tie-
nen un sentido distinto en el sistema. Puesto que no hay
peticion previa —es el caso, por gjemplo, de la persona
gue ante la situacién mencionada interviene y controla €
proceso de lavida—, serian reconducibles alos conceptos
generales. Normalmente se trata de crisis emocionales de
familiares; por ejemplo, € marido intercepta la actividad
de un aparato de respiracion asistida sin contar con €l con-
sentimiento de la mujer, etcétera.

En la experiencia alemana ha habido casos de este tipo,
aunque en Alemania falta una norma sobre la eutanasia
consentida, y estas hipotesis, como digo, se reconducen a
los criterios generales. Y a pesar de que en algunos casos
se podria construir |egislativamente un motivo de atenua-
cion relevante de la culpabilidad, aqui nos encontramos
con otro problema.

La cuestion, pues, se reduce a destino de la eutanasia
activa—voy centrando en el tiempo lo que voy a decir—
y del [lamado auxilio a suicidio. A este respecto, podemos
ofrecer dos modelos antagdnicos en el Derecho Penal es-
pafiol. El modelo tradicional del Cadigo Penal ha supuesto
siempre lafalta de reconocimiento de la eutanasia—hasta
el Codigo Pena de 1995—, lacual, al no tener regulacion,
se reconducia a homicidio. Pero en € actual Cddigo, de
1995, tras criminalizar el homicidio consentido, se pro-
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cede, en el caso de la propuesta mencionada, ala declara-
cién de exclusion de laresponsabilidad en los genuinos su-
puestos de eutanasia. Por tanto, tenemos dos modelos:; €l
antiguo, que criminalizaba como homicidio laeutanasia, y
el modelo de la propuesta del grupo de politica criminal,
gue descriminaliza la eutanasia. (El sefior Vicepresidente,
Ariznavarreta Esteban, ocupa la Presidencia.)

En este sentido, voy ahacer dos referencias de Derecho
comparado que creo conveniente para que obtengamos
conjuntamente una imagen de la situacion general extran-
jera; una, a Derecho holandés, y otra, al modelo domi-
nante en los Estados Unidos. Y con ello no trato de traer a
Senado paradigmas extranjeros como si supusieran indica-
ciones susceptibles de ser seguidas en la experiencia espa-
fiola, sino que més bien pretendo mostrar |os model os exis-
tentes, después materializados de una u otra forma en la
experiencia extranjera.

El modelo holandés ha experimentado una mutacion a
partir del 1.° de junio de 1994. Holanda desde €l afio 1952
ha encontrado técnicas paraladescriminalizacion de laeu-
tanasia. Esta préctica de décadas en este campo se ha con-
solidado en Holanda en virtud de un Decreto de 17 de di-
ciembre de 1993, vigente desde el 1.° de junio de 1994.
Debe destacarse que, como principio general, el Cédigo
Penal holandés en los articulos 293 y 294 declara la puni-
bilidad; es decir, considera delito y declara la punibilidad
del homicidio consentido y también de la eutanasia. Lare-
glalegidativageneral, por tanto, eslade punibilidad de es-
tos comportamientos. Ahora bien, mediante el citado De-
creto de 1993, vigente desde el 1.° de junio de 1994, se
consolida la praxis precedente del otorgamiento, no digo
de juricidad, pero si de viabilidad del homicidio del en-
fermo terminal que formula o dirige la peticion de asisten-
ciaaun médico en orden alaconclusion delapropiavida

Es fundamental para nuestra reflexion destacar que la
eutanasia no puede ser dejada en ningn caso en manos de
profanos, sino que requiere un esquema que supongao im-
plique siempre la presencia de la medicina, que garantice
mediante diagndstico €l estado terminal, laseriedad del re-
querimiento 'y, a mismo tiempo, €l tipo de préactica que se
establezca en la situacion concreta. Estos son los criterios
que en el fondo se establecen en € Derecho holandés que,
aun proclamando la punibilidad de la eutanasia en su ar-
ticulo 294, sin embargo sefiala una serie de medidas para
descargar la responsabilidad del médico que practique €l
hecho. Son un conjunto de pasos que exigen una solicitud
al médico, & diagndstico de laenfermedad base; la confir-
macion del diagndstico por otros médicos; la ratificacion
del consentimiento durante lapsos de tiempo por €l pa-
cientey, después, la gjecucidn sobre la que, adiferenciade
lo quefija el sistema americano de Oregon, no se estable-
cen limites. De manera que no habria inconveniente, por
ejemplo, en la practica de lainyeccion letal como medio
gjecutivo, cosa que niega € modelo de Oregén en el que
solamente se puede servir la facilitacion de la muerte por
medios farmacol 6gicos. El sistema holandés en estos casos
obligaa médico acomunicar €l hecho puesto que, frentea
la situacion general, en la eutanasia no se trata de una
muerte natural; |o mismo que paralas muertes violentas en

todos los sistemas hay una intervencion judicial de con-
traste de las causas de la muerte, el sistema holandés exige
verificar los requisitos que han sido cumplidos en una
muerte que no considera natural, de manera que el médico
debe comunicar alaautoridad local encargada del registro
civil, mediante un formulario altamente profuso, la reali-
zacion del hecho, lo que abre ulteriormente la comunica-
cion al fiscal quien, si han sido cumplidos los requisitos
preestablecidos, acuerda el sobreseimiento del caso. En el
supuesto de que los requisitos anteriormente aludidos no
hayan sido satisfechos, el caso pasa a ser competencia del
tribunal.

Estamos por ello ante un modelo que, por concluirlo, en
el articulo 294 criminaliza en principio e suicidio asistido
y la eutanasia, pero después construye una excepcion para
las hipétesis que acabo de mencionar, excepcion que en e
ultimo momento desemboca en una solucién procesal; o
sea, no es que setrate de un juicio formal y ni siquieraim-
plicito de juricidad del hecho, estas matizaciones son im-
portantes para €l jurista, no se trata de un juicio positivo
sobre la juricidad sino, por el contrario, pienso yo, ante
todo de una situacion en laque lo decisivo es que por parte
del fiscal se acuerda no proceder; es un caso en que, en
atencion ala densidad de la materiay a cumplimiento de
las exigencias legales, se prescinde de la persecucion pro-
cesal del hecho; un model o que es mal entendido, en gene-
ral, cuando se afirma que la eutanasia esta permitida en
Holanda, pero que presenta matizaciones muy importan-
tes.

Brevemente voy a hacer referencia a un modelo, mas
gue ala préctica de |os Estados norteamericanos, donde la
viabilidad de la eutanasia por gemplo en Washington, en
Michigan, en Florida, etcétera, ha sido interceptada por la
Corte Suprema de los Estados Unidos. En realidad, ahora
es el Estado de Oregon € que, tras un doble referéndum,
ha consolidado un model o que presenta cierta peculiaridad
en los siguientes extremos: en primer lugar, este modelo
desautoriza, prohibe y, en consecuencia, penala eutanasia
gjecutiva—vamos a llamarla asi—, |a eutanasia directiva
gjecutivadel enfermo terminal; también se prohibe la euta-
nasia piadosa realizada por familiares, por grupos de ami-
gos, etcétera. Estos dos datos llevan a que solamente se
cuestione el auxilio al suicidio, €l suicidio asistido —lite-
ralmente en inglés—, 1o que aqui denominamos auxilio a
la muerte, de manera que en el modelo de Oregon el en-
fermo terminal tiene la posibilidad de acudir a una instan-
ciamédica en solicitud de la conclusién del proceso de la
muerte. La persona literalmente tiene que encontrarse en
las siguientes condiciones. en primer lugar, ha de estar en
unasituacién de enfermedad terminal con un prondstico de
existencia de menos de seis meses; en segundo lugar, tiene
guerealizar dos requerimientos orales paraque se le preste
auxilio ala muerte; en tercer lugar, tiene que hacer un re-
guerimiento escrito pararecibir el auxilio, yaque no laac-
cién g ecutiva—Io vuelvo arepetir— parala muerte; des-
pués tiene que existir la conviccion de dos médicos dife-
rentes de que realmente se trata de un proposito firmey
personal, ademés de sincero. La base del diagndstico debe
suponer que e sujeto no actla en virtud de un impulso y
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gue la decision es, efectivamente, como hemos dicho, vo-
luntaria, sin estar influida por ninglin estado depresivo.

Ademas, €l paciente tiene que ser informado de si exis-
ten o no otras alternativas que incluya, pero no limiten, los
cuidados médicos, lahospitalizacion y e control del dolor.

Ademas de darse todas estas caracteristicas, una vez
aceptados estos presupuestos, tiene que esperarse un plazo
de, al menos, 15 dias.

Un dato que para nosotros define el modelo citado es
gue esta prohibida la realizacion de la muerte mediante
unainyeccion letal o mediante el manejo del monodxido de
carbono, de manera que esta excluida la eutanasia activa
gjecutiva. Se trata de un auxilio a la muerte que debe ser
realizado, y de hecho asi es, mediante técnicas farmacol 6-
gicas, fundamental mente mediante laingestion de tabletas
barbituricas que ingiere e enfermo. En la experiencia hay
cuadros vomitivos que se tratan de compensar previa-
mente con €l empleo de antivomitivos, etcétera.

Si nosotros analizamos en profundidad este modelo,
destacara la firme decision de excluir las acciones inme-
diata o directamente atentatorias contra la vida 'y solo de
facilitar unaaccion de auxilio, como acabamos de poner de
relieve.

Este modelo se encuentra vigente en el Estado de Ore-
gon, salvo naticias de Ultima hora, porque para finales de
1998 esta controladasu vigenciay existe el dato de que nu-
Merosas personas ya se hayan atenido a €l.

Hasta aqui he puesto de relieve —de forma muy sinté-
ticay previa— lo siguiente: El Codigo Penal espafiol man-
tenialairrelevancia de la situacién basica propia de la eu-
tanasia 'y, por el contrario, la propuesta que siempre hay
gue tener presente, puesto que proviene de juristas renom-
brados, sobre una aternativa a tratamiento juridico de la
disponibilidad de la propia vida, del llamado grupo de po-
litica criminal, descriminaliza la eutanasia, siempre que,
naturalmente, se den los requisitos béasicos que hemos
puesto de relieve: eutanasia a peticion y en situacion de
grave sufrimiento para el enfermo.

Es un gran contraste con respecto alos sistemas que ex-
cluyenlaregulacion delaeutanasia, y €l sistema propuesto
por & grupo de politicacriminal, que tiene el defecto, ami
modo de ver, de que no remite el problemade la eutanasia
ni a diagndstico ni ala préctica médico-quirdrgica.

Mientras que en € modelo holandésy en € del Estado
de Oregdn el asunto se reconduce a una intervencion mé-
dica a peticion —con la caracteristica del modelo ameri-
cano solo se puede recurrir a medios farmacol 6gicos de
auxilio—, sin embargo, la propuesta del grupo de politica
criminal exige la presencia de un médico sin los requisitos
gue hemos puesto anteriormente de relieve porque existe
un interés social fundamental en el control dela eutanasia.

Pienso —es una de las pocas afirmaciones personales
que voy aredizar alo largo de mi intervencion— que €
problema de la eutanasia tiene que ser puesto ala luz del
principio que he destacado al comenzar mi exposicion. Es
decir, no debe desecharse |la atencién a las consecuencias.
La eutanasia es una practica actual en los hospitales. La
prensa nos informa de casos en el medio austriaco, sobre
todo, y, ulteriormente, en otros paises donde arbitraria-

mente, un enfermero, etcétera, llevaalapracticae hecho,
con lo que se debe establ ecer un sistemade control, del que
son representativos los modelos holandés y €l citado del
Estado de Oregén.

Sobre esa base ya podemos concluir las imagenes juri-
dicas actuales diciendo que el Codigo Penal en € articulo
143 destaca que el que causare 0 cooperare activamente
con actos necesarios y directos a la muerte de otro por la
peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en € caso de
que la victima sufriera una enfermedad grave que condu-
jeranecesariamente a su muerte o que produjeragraves pa-
decimientos permanentes y dificiles de soportar, sera cas-
tigado con la pena en uno o dos grados a las sefidladas en
los nimeros 2 y 3 de este articulo.

Frente al grupo de politica criminal, que descriminaliza
la eutanasia en los términos antedichos, el Cadigo sola-
mente conforma una medida de atenuacién de la pena.

Yo creo que con estas indicaciones vamos cerrando las
imagenes disponibles para of recer model os mas que gjem-
plos de paises, 10 que solo nos lleva a una Gltima reflexion
de dos o tres minutos —no dejo de tener presente que hay
un tiempo minimo—, que es la siguiente: Para una refle-
xién legislativa, como la que ahora tratamos, deberiamos
de tener en cuenta la unidad del ordenamiento juridico.
Esta segmentacion Derecho Penal-Derecho Administra-
tivo debe de ser ulteriormente coordinada para of recer
imagenes globales del sistema juridico. En ese sentido
creo quelasreferenciasalaeutanasiapasiva, alaindirecta,
con un lenguaje adecuado alasituacion, etcétera, que no se
contamine del caudal linglistico que gravita sobre los pro-
blemas, en & sentido de una formacion legidativa cuidada
y selecta, deberian proceder a marcar pautas queincidieran
en la situacion, no cadtica—no deseo denominarla asi—,
pero si nutrida de actitudes deontol gicas muy diversifica-
das en los medios hospitalarios.

En este controversia de las ideol ogias médicas, aunque
el modelo clasico esté mas afirmado en los medios profe-
sionales, la Ley, como decia antes, debe trazar una diago-
nal que proporcione seguridad y que, desde luego, facilite
la objecidn de conciencia, como en otros campos.

Sin embargo, la situacién actual del articulo 10 de la
Ley General de Sanidad deberia ser completada con una
visién conjunta de |os problemas.

Voy adar, desde luego, unaopinion. Laeutanasiaactiva
como directo-gjecutiva deberia ser objeto de una profunda
reflexion y, probablemente, de exclusion.

Yo creo que como modelo atendible, aunque con este
término no aludo a un modelo que se deba seguir, pero si
ponderar, en la linea de obtener imagenes concordes por
los distintos grupos, de acuerdo con laideade historicidad,
gue anteriormente hemos puesto de relieve, podria ser ese
modelo que solo facilita el auxilio farmacol égico, pero
gue, naturalmente, proscribe la accién ejecutiva, sobre
todo lainyeccion letal, por no aludir amedios mecanico-fi-
sicos més terminantes. Sobre esa situacién de coordina
cion de los espacios juridicos —reforma posible, quiza
problematica y dificil del Codigo Penal—, y también de
coordinacion con el Derecho administrativo, representado
ante todo en la Ley General de Sanidad, querria decir dos
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0 tres cosas. Primera, que las decisiones sobre la supresion
de tratamiento en la eutanasia activa deben ser sustraidas
al individualismo de que adolecen en el presente.

En realidad, los grupos médico-quirudrgicos estan orga-
nizados jerarquicamente, tienen un jefe. La decision dein-
terrumpir el tratamiento debe objetivarse —pensamos no-
sotros— en medios hospitalarios mediante la creacion de
comisiones en cada centro en las que esté representado €
enfermo através de miembros que personifiquen el princi-
pio de «suprasubjetividad», es decir, de objetividad frente
alos criterios del equipo que lleva adelante e tratamiento.
Luego debe haber un asesoramiento juridico, probable-
mente un representante de lafamilia, para adoptar decisio-
nes que garanticen la exclusion de la precipitacion, la pe-
netracion de criterios emocionales en las decisiones y la
objetivacion de los comportamientos en todos los hospita-
les, dotando a estas practicas de objetividad y sustrayéndo-
las al criterio individual, a veces del mayor del equipo, et-
cétera.

En relacion con esta cuestion voy atocar un temalimite
no visible en la literatura espafiola, € de las llamadas or-
denes de no reanimacion que se mencionan en alguna oca-
sién como précticas susceptibles de ser emprendidas. El
asunto remite al pensamiento bioético norteamericano en
el gue se toman en cuenta las indicaciones previas del en-
fermo sobre los limites del tratamiento a que quiere ser so-
metido. El enfermo tiene, sin duda, un derecho de libertad
al respecto y puede comunicar al médico y a equipo qué
précticas desea sean excluidas con motivo de su presencia
en el centro.

Estamos hablando del testamento vital cuyo objeto es
gue el enfermo proporcione directrices sobre los trata-
mientos a que no quiere someterse, ante todo, debe pro-
nunciarse sobre la exclusion del llamado encarnizamiento
terapéutico. Han de tomarse en cuenta, pues, las indicacio-
nes previas del paciente. Pero dentro de esas indicaciones
previas se encuentran también las ONR —en inglés las si-
glas paralelas—, las érdenes de no reanimacion, es decir,
las indicaciones de que se prescinda de recuperar la activi-
dad cardiorrespiratoria en una crisis de un enfermo termi-
nal.

Es cierto que en los medios hospitalarios se practica de
forma ordinaria, cuidadosamente, la reactivacion cardio-
rrespiratoria, pero he escuchado interpretaciones que
apuntan aque, en realidad, la orden de no reanimacién co-
rresponde a personal técnico, acaso con consulta ala fa
milia. Latesis de que pueda ser impartida una orden de no
reanimacion es totalmente errdnea, a no ser que se den los
requisitos de la eutanasia pasiva que anteriormente hemos
puesto de relieve.

Como problema aislado, las 6rdenes de no reanima
cién, lavoluntad de no ser sometido a practicas de reani-
macion debe proceder del paciente.

El paciente, en una situacion como la que se presupone
—procesos cancerosos, diabetes con amputaci ones repeti-
dasy ceguera, es decir, en los casos limite a que podriamos
hacer referencia—, puede decir, dada su situacién de
fondo, que no se proceda a una recuperacion o reanima
cién cardiorrespiratoria, pero nunca seria, de no darse la

base de la eutanasia pasiva, facultad de un médico particu-
lar impartir este tipo de érdenes que han de figurar en la
historia clinica, pero como indicaciones proporcionadas
por €l paciente en orden a no experimentar una prolonga
cion artificiosa —més que artificial— de la propia vida.

Finalmente, otro punto importante es el de que toda re-
flexion sobre este problema que pase de los grandes prin-
cipios propios de la bioética al contraste con la realidad,
que es imprescindible en €l campo del Derecho, vendria
dada por laatencion al economicismo dominante en deter-
minados equipos. Laidea de que los medios son escasos y
las necesidades acuciantes y en constante aumento llevaa
la diseminacion de una ideol ogia economicista en los me-
dios profesionales que, naturalmente, tiene como base la
escasez de recursos de las instituciones publicas.

En ese sentido, deberia exigirse que en los consenti-
mientos informados —que establece el articulo 10 de la
Ley General de Sanidad— seindicase siempre de qué me-
didas se prescinde en los enfermos terminales 'y, al mismo
tiempo, qué criterios de preferencia mantiene lainstitucién
frente a los medios escasos disponibles. La fraseologia
economicistatiene, por tanto, que ser controlada.

Como los medios publicos quiza no puedan ser nunca
suficientes para una atencion total y sin ningunalimitacion
—eéllo seria, sin embargo, 1o deseable—, €l enfermo debe
contar siempre con imagenes exactas que, respecto ala
inasistencia sobre determinadas enfermedades o proble-
mas, |e permitan acudir ala medicina privada.

Estos serian los datos que habria que atender para em-
prender unadiscusion juridicaque tenga en cuentalos con-
trastes éticos, pero que plantee que los conceptos se pue-
dan llevar alapréctica, lahistoricidad de las soluciones, €
horizonte hacia el futuro que siempre queda abierto, etc.

En unaintervencion ulterior podré hacer precisiones de
mayor detalle. Perdonenme la excesiva duracién de mi
comparecencia. Unicamente he tratado de colmar algunas
lagunas, sobre todo, con la exposicion de los modelos in-
ternacionalesy de los déficit de la praxis de las institucio-
nes publicas actuales, slo para colaborar, por supuesto,
dentro de mis posibilidades, con el Senado por el que
siento una gran preferencia.

Muchas gracias.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, don Angel Torio.

Siguiendo la pauta de trabajo de la Comision, que sus
sefiorias conocen, vamos a abrir un turno de portavoces.
Pido atodos los intervinientes que sean brevesy que se ci-
flan al maximo a tiempo marcado, en atencién al horario
de esta mafiana.

Ausente el portavoz del Grupo Parlamentario Mixto,
tiene la palabra don José Manuel Martiarena Lizarazu del
Grupo de Senadores Nacionalistas Vascos.

El sefior MARTIARENA LIZARAZU: Muchas gra-
cias, sefior Presidente.

Intervendré muy brevemente, solo para agradecerle la
claridad de la exposicién y por haberse atrevido a hacer
una propuesta concreta 'y personal de cdmo podria resol-
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verse este asunto en el plano juridico. Su opinién me ha
guedado perfectamente clara, por tanto no voy a plantear
ninguna pregunta.

Muchas gracias.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, Senador Martiarena.

A continuacién, tiene la palabra el Senador del Grupo
Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergencia i
Uni o, don Jaume Cardonai Vila

El sefior CARDONA | VILA: Muchas gracias, sefior
Presidente.

En primer lugar, quiero agradecer la comparecencia del
profesor Trio, asi como su exposicion y la sinceridad con
la gque ha dicho que haria una afirmacién personal. Pero
querria aprovechar —y perdone lainsistencia— de su ex-
periencia, conocimientos y capacidades en cuanto que
oculista reconocido, y deseo insistir en algunos aspectos
gue tal vez no nos hayan quedado claros, con el afan de
profundizar més, sobre todo teniendo en cuenta lo que he
dicho anteriormente.

Hahecho referenciaa que existen grandes contrastes en
laliteratura juridica contemporanea, anteponiendo los dos
principios. €l delaintangibilidad de lavidahumanay el de
su calidad seguin los periodos, no solo e de la vejez por-
gue, lamentablemente, esa situacion se puede producir en
cualquier circunstancia.

Ha mencionado un par de veces —por eso quiero insis-
tir en ello— €l desorden actualmente existente, y después
de haber repasado |os dos model os antag6nicos en Esparia,
€l representado por el Cadigo Penal de 1995y d deladis-
criminacién del Grupo de politica criminal, ha hecho refe-
rencia a que hay actitudes deontoldgicas muy diversas,
como s las cosas no estuvieran lo suficientemente clarifi-
cadas, o que hay actitudes muy distintas, disparesy diver-
sas en cuanto a las actuaciones por parte de los equipos
médicos. En cualquier caso, también ha hablado de la ne-
cesidad del informe de las Comisiones de ética asistencial,
gue podria resolver muchos problemas —qué duda cabe.

Al final ha hecho referencia a un economicismo domi-
nante en algunos equipos por parte de la Administracion
—posteriormente le plantearé una pregunta concreta al
respecto—. También ha hablado de lasituacion legidativa,
tanto en Holanda como en Estados Unidos, sobre todo en
Oregon.

Quisiera plantearle dos o tres cuestiones concretas. en
primer lugar, si entiende que el nuevo CAdigo Penal re-
suelve de formasatisfactoriala cuestion del articulo 143.4,
en el sentido de que no es unainduccion sino unaayuda al
suicidio 0 —como hadicho— un homicidio consentido, lo
gue se viene a entender como eutanasia directa.

L as actitudes correctas desde e punto de vista deonto-
l6gico y de bioética de los diferentes equipos pueden ser
diversas precisamente por € lio que se produce en las divi-
siones de la eutanasia. Entendiendo solo la eutanasia di-
recta—porquelapasivay laindirectano estan penalizadas
hoy en dia— la pregunta en concreto es si le parece satis-
factoria la forma en que laresuelve e Cédigo Pendl; y s

entiende que no lo resuelve satisfactoriamente, ¢cree que
seria conveniente buscar otras vias de solucion, sea por €l
camino de la despenalizacion, seapor laviade unaley es-
pecifica?

Por otra parte, en esos cuatro o cinco afos de experien-
cia del nuevo Cédigo Penal, ¢existe jurisprudencia sufi-
ciente para plantearse una nueva salida, un nuevo camino,
0 una nuevavia de solucion?

Deseo preguntarle también qué le parece € papel del
representante local ante notario, e fiduciario en una situa-
cion de estado vegetativo persistente, cuando ya se hama-
nifestado en un testamento de Ultimas voluntades —lo que
se venia conociendo como testamento vital—; hasta qué
punto |e parece que este representante legal, desde €l punto
de vistano yajuridico sino moral y bioético, puede tomar
decisiones que le han sido transmitidas voluntariamente
por parte del sujeto afecto.

Una dltima cuestion es que a fina ha hablado de eco-
nomicismo dominante en algunos equipos, y me ha pare-
cido entender que hacia referencia sobre todo ala Admi-
nistracion. En este sentido quiero someter a su considera-
cion unas dudas que tengo: Ante tratamientos fUtiles que
muchas veces se llevan acabo —no quiero decir que selle-
gue ala obstinacion terapéutica, pero si a tratamientos fu-
tiles—, creo —y eso es o que someto a su considera-
Cion— que en una sanidad privada la familia renunciaria
Mas a esos tratamientos que en una sanidad publica. (La
sefiora Presidenta ocupa la Presidencia.) No sé si ha que-
dado clara la pregunta que le formulo, porque ha hablado
del economicismo dominante en equipos médicos de lasa-
nidad publica, y en este sentido tal vez se nota més en la
sanidad privada que en la publica. No entro en las disqui-
siciones que puede haber entre la gerencia del hospital y
los equipos médicos correspondientes, en cualquier caso
quisiera saber su opinion.

S6lo me queda reiterar € agradecimiento por su com-
parecenciay exposicion.

Muchas gracias, sefiora Presidenta.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, Senador
Cardona.

A continuacién, tiene la palabrala Senadora Rodriguez
Fouz, en nombre del Grupo Parlamentario Socialista.

La sefiora RODRIGUEZ FOUZ: Muchas gracias, se-
fiora Presidenta.

En primer lugar, quiero dar labienvenidaa sefior Torio
en nombre de mi Grupo y agradecerle especialmente su in-
tervencion, que seguramente nos sera de gran ayuda para
nuestros traba os.

Voy a ser muy breve, solo le voy a plantear una cues-
tion. Nos ha emplazado a regular claramente lo que se ha
considerado como eutanasia pasiva e indirecta, entendién-
dolas como elementos de una buena practicamédicay que
entran dentro del deber médico. Le he entendido que esto
deberia regularse en la Ley General de Sanidad. En algu-
nos delosarticulos que usted haescrito he leido que las ac-
tuaciones médicas que se lleven a cabo conforme ala «lex
artis», siguiendo las pautas cientificas y deontoldgicas de
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cada momento historico, deberian quedar fueradelalegis-
lacion penal, es decir no deberian estar prohibidas en el

Derecho Penal. En este sentido, y asi |0 hemos puesto de
manifiesto en otras ocasiones en esta Comision, no siem-
pre han sido consideradas | as mismas conductas como ele-
mentos de una buena préctica médica. Estamos ala espera
de unamocién que aprobamos en el Pleno sobre cuales son
las opiniones y las actuaciones que se dan en la practica
diaria a la hora de tomar decisiones al final de la vida.
Quiza cada vez esté més extendidala concepcion de quela
eutanasia activa o esta ayuda directa a morir a determina-
dos pacientes en esas circunstancias es una buena practica
médica o forma parte de una atencion humanitaria. Si fuera
asi, querria preguntarle si cree que la regulacion o contro-
les que hubiera que establecer deberian quedar fuera de la
legislacién penal. Esto lo enlazo con lacritica que usted ha
hecho ala propuesta del grupo de estudios de palitica cri-
minal desde el punto de vista de los requisitos o condicio-
nes para determinar la situacion de enfermedad terminal,
gue la solicitud sea clara, etcétera. A la hora de establecer
€s0s requisitos y condiciones, me gustaria saber si usted
cree mas adecuado, aun manteniendo e homicidio a peti-
cién como prohibido en el Codigo Penal, elaborar unaley
especifica de eutanasia que regulara todos | os requisitos o
contemplarlo dentro de laLey General de Sanidad.

Nada més y muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Gracias, Senadora Rodri-
guez Fouz.

Finalmente, para acabar este turno, tiene la palabra el
portavoz del Grupo Parlamentario Popular, el Senador
Castell.

El sefior CASTELL CAMPESINO: Gracias, sefiora
Presidenta.

En nombre del Grupo Parlamentario Popular, a quere-
presento como portavoz, agradezco al profesor Torio su
presencia en esta Comision, asi como la claridad de su ex-
posicion.

Delalecturade otras comparecenciasy delasuya pro-
pia se deduce que tan sélo un pais, Holanda, y un estado,
Oregdn, han ordenado juridicamente algo sobre la eutana-
sia. Laredlidad es que se trata siempre de enfermedades
terminales, pero todos sabemos que existen otras enferme-
dades crénico-degenerativas, que no por ello son termina-
lesy estan dentro de los plazos de los que estamos ha-
blando, que en parte son causa de un gran debate social
cuando aparecen, sobre todo, en los medios de comunica-
cion.

Entiendo la gran dificultad de todos |os paises para or-
denar juridicamente la eutanasia, y €llo me hace pensar en
que la existencia de esta Comision especial es fundamen-
tal. Por lo tanto, propongo que se ahonde con nuevas com-
parecencias, con nuevas opinionesy aclaraciones sobre la
eutanasia para que entre todos, si fuera posible, y seriaun
éxito puesto gque précticamente ningun pais del entorno lo
tiene regulado, pudiéramos ordenar juridicamente los as-
pectos que son lacausa de la creacién de esta Comision es-
pecial.

Nada mas y muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, Senador
Cadgtell.
Ahorasi, profesor Torio, tiene la palabra.

El sefior TORIO LOPEZ (Catedrético de Derecho Pe-
nal dela Universidad de Valladolid): Gracias, sefiora Pre-
sidenta.

Muchas gracias, por sus observacionesy, en particular,
al sefior Martiarena, por su indicacion.

El sefior Cardona plantea diversas cuestiones; en pri-
mer lugar, si el nuevo Codigo Penal resuelve con el ar-
ticulo 143.4 €l problema de la eutanasia. Es decir, en €l
fondo se trata de saber qué juicio mereceria €l nuevo ar-
ticulo 143. Dicho articulo une dos casos, uno es €l de la
causacion activa, €l prototipo para este campo es desde
luego lainyeccion letal, y luego estala cooperacion activa,
no omisible, con actos necesarios y directos alamuerte de
otro. Entonces se crea un campo que no excluye la punibi-
lidad, pero que, sin embargo, en virtud de las disminucio-
nes de pena de mitad y mitad del articulo 70, permite una
solucion transaccional que no excluye la punibilidad, pero
vaa conducir alaimposicién de una pena que hace viable
lasuspension de condena, o0 sea, lacondenacondicional en
hip6tesis de este caracter.

En el fondo, el Cédigo tiene dos lineas sustanciales que
[levan a esta solucién, por una parte, el homicidio conte-
nido no esta prohibido, sin embargo, es una realidad valo-
rativamente distinta del homicidio convencional disentido.
El homicidio es unareaidad disentida y aqui se toma en
cuentael consentimiento delavictima, lo cual creaun con-
tenido criminal de menor significacion; después esta todo
el proceso motivacional ala vista de la enfermedad grave
gue conduciria necesariamente a la muerte, etcétera, que
habla también de una cul pabilidad reducida. Es decir, lali-
nea objetiva en virtud del consentimiento aparece redu-
cida. La situacion motivacional lleva a hablar de una cul-
pabilidad limitada, compatible con las hipétesis de tras-
torno mental transitorio, por ejemplo, del familiar, etcé-
tera, que, sin duda, conducirian ala absolucion.

Pero esto no es lo que se discute profundamente en la
eutanasia, Sino si debe haber hip6tesis en que la ley auto-
rice la gjecucién o, en todo caso, en que se prescinda del
proceso. Los casos del articulo 143 implican la mediacion
del proceso, laacusacionfiscal, € juicio oral, etcétera, y 1o
gue en el fondo se discute en los model os que hemos dicho
es s sepuedeir més alatodaviay, por lo tanto, excluir la
punibilidad. Creo que ésta es la clave interpretativa del
problema.

En segundo lugar, me preguntan si en la medicina pri-
vada no existe el economicismo que he puesto de relieve
paralamedicina publica. Parami no se trata fundamental-
mente de este contraste, yo miro prioritariamente los dere-
chos del enfermo. Lo que el enfermo debe conocer bien es
el modelo que se practicaen el hospital en que vaaser in-
ternado. Por ejemplo, en un modelo en que domine ese
erroneo criterio de las 6rdenes de no reanimacion, que el
médico puede incluir en la historia clinica, existe un dato
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gue el enfermo debe conocer, porque quiza €l acceso aesa
institucion hospitalaria no sea convincente paraé y enton-
ces acuda a otros espacios, tal vez privados, para contar
con la asistencia cardiorrespiratoria que se le va a negar
por €l criterio dominante. Por eso la cuestion debe estar le-
galmente regulada, desde la Optica del derecho sanitario.
Esto supondria la emergencia de una linea de contratos de
seguro médico mucho mas amplios que la actual, pero si
creo que la Administracion Pablica deberia reflexionar so-
bre la situacion. Cuéles sean las medidas que deban ser
adoptadas parece otro problema.

Respecto a la existencia de un testamento vital en los
casos de estados vegetativos, ante un prondstico de situa-
cion terminal caracteristica del estado vegetativo ha ha-
bido hipotesis en el extranjero en las que se halogrado que
serenunciaraalaasistencia, s de verdad el enfermo habia
manifestado en situaciones semejantes que preferia pres-
cindir de ella. En estos casos, que en realidad son de euta-
nasia pasiva, podria aceptarse, como hemos dicho, lainte-
rrupcién del tratamiento, pero siempre con la persistencia
de alimentacion, por supuesto, y de los cuidados que resul-
ten formalmente precisos.

Todos los problemas me parecen dignos de unamedita-
cion ético-juridica, pero siempre con una buena descrip-
cion, porgue las decisiones no son matematizables, sino
axiolégicas, valorativas, que implican contrastes, y deben
ser objeto de una prosecucién en un razonamiento que en
cierto modo se revela como no finito o abierto haciad fu-
turo, pero donde los érganos legislativos deben intervenir
en una u otramedida, que es la materia de estas reuniones.

Si he entendido bien, |a sefiora Rodriguez Fouz plantea
el problema de la regulacion humanitaria de la eutanasia
activay s podria completarse, de alguna forma, la situa-
cion disefiada por €l Codigo Penal.

LasefioraRODRIGUEZ FOUZ: Mi preguntaessi con-
sideramés oportuno regularlo con unaley especifica sobre
laeutanasia, en € mismo sentido que ha propuesto que las
situaciones de eutanasia pasivay eutanasiaindirecta se re-
gulen més claramente dentro dela L ey General de Sanidad
con €l fin de establecer mejor los requisitos.

El sefior TORIO LOPEZ (Catedrético de Derecho de la
Universidad de Valladolid): Ahi se toca la cuestion clave
delareunion. Desde luego, aunque no de manera muy sos-
tenible, he dgjado ver una actitud que no esta conforme
con la eutanasia activo-ejecutiva, como la hemos desig-
nado en varias ocasiones. Desde mi punto de vista, sdlo €
modelo holandés contiene —en cierta forma— una norma
gue autorizala eutanasia activo-€ ecutiva, no asi el modelo
de Estados Unidos que he citado y, en principio, no la es-
timo aceptable en la situacién historico-cultural actual.

L as declaraciones internacional es de derechos son vin-
culantes para nosotros y tanto la europea —de 1950—
como la universal —de 1948— proclaman €l derecho ala
viday le asignan un significado axioldgico prioritario.
Ademas, hay manifestaciones del Consgjo de Europa que
no hacen viable |la eutanasia activa. Desde luego, €l en-
torno del Consejo de Europa presenta a latotalidad de los

paises como distantes del modelo de la eutanasia activo-
gjecutiva. En Inglaterra no han prosperado las peticiones
del grupo Exit, tampoco han prosperado en Suiza, Alema-
nia, Italia, Francia, ni en Bélgica, donde el Senado ha de-
dicado sesiones multiples, paralelas a las que se celebran
aqui, a problemade laeutanasia. Hay que prestar atencion
al contexto histérico-cultural de una Europa que se abre a
la comunicacion interestatal.

En ese sentido, he hecho propuestas en contra del reco-
nocimiento de la eutanasia activo-gjecutivay, por lo tanto,
creo que no deberia ser mencionada —como indica en su
pregunta— en la Ley General de Sanidad, a diferencia de
lo que podria ocurrir con una nomenclatura adecuada res-
pecto ala eutanasia pasivay alaeutanasiaindirecta.

Me parece mas controvertible el denominado auxilio
farmacol 6gico, no gecutivo, al que nos hemos referido an-
tes. Realmente —yo ahi expreso mi vacilacion, tiendo a
ver aporias por doquier— esdificil encontrar salidaalasi-
tuacion porque se puede proseguir €l razonamiento «ab in-
finitum». Deberia ser objeto de consideracion y, en €l caso
de que hubiera un acuerdo critico entre los grupos parla-
mentarios, habria que buscar el lenguaje adecuado para co-
rregir el Cadigo Penal que sancionalacooperacién con ac-
tos necesarios, no solo la gecucion, en el articulo 143.4.
Eso deberia ser objeto de una correccion y de una plasma:
cion, en su caso, en lalegislacion de sanidad.

El Senador Castell, del Grupo Parlamentario Popular,
plantea tacitamente un problema sumamente inguietante
desde laexperienciareciente. Quiero destacar queen el ar-
ticulo 143.4 del Codigo Penal se tiene en cuenta la situa-
cion bésica mencionada porgue, aunque no llega a la ex-
clusion de la punibilidad en la regulacion de la eutanasia,
contiene una considerable atenuacion que llega a hacerla
compatible con la suspension de condena que, en el nuevo
Cadigo, se extiende hasta las penas privativas de libertad
de dos afios. En €l citado articulo 143.4 se establece que
«El que causare 0 cooperare activamente con actos necesa-
riosy directos ala muerte de otro, por la peticién expresa,
seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima su-
friera una enfermedad grave que conduciria necesaria-
mente a su muerte, 0 que produjera graves padecimientos
permanentes...». Se establecen dos alternativas, no solo se
estd hablando de una situacion terminal, sino también de
gue la situacién produjera graves padecimientos perma-
nentes. En cierto modo, esta solucién del Cadigo espariol
—siempre compatible con |as imagenes generales de cau-
sas de exencion y de ulteriores atenuaciones de la respon-
sabilidad— no entradentro del modelo genuino de la euta-
nasia que, por definicion, exige una enfermedad grave, se-
rig, etcétera. Por o tanto, no he visto ninglin sistema donde
esta alternativa de |os graves padeci mientos permanentes,
referidos a una situacion de eutanasia, sea considerada
como una causa de exclusion de la existencia de delito y,
en consecuencia, de la pena.

El Cadigo espariol no llega ala exencién de responsa
bilidad, pero se atiene —por decirlo asi— a principio de
humanidad y sobre esta base elabora una solucion que no
Ilega ala exclusion de responsabilidad pero abre alos que
intervienen un horizonte penal sumamente mitigado.
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La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, profesor
Torio.

Abrimos ahora un turno para € resto de los Senadores
presentes en laComision. Ademas del Senador Gutiérrez
Ruiz, ¢hay algun otro Senador que desee intervenir?
(Pausa.)

Tienelapalabra el Senador Gutiérrez Ruiz.

El sefior GUTIERREZ RUIZ: Muchas gracias, sefiora
Presidenta.

En primer lugar, agradezco su intervencion al profesor
Torio que, sin duda, ha sido muy interesante.

Me gustaria hacerle una breve consideracion. Usted ha
hablado de la verificacion de los requisitos para la eutana-
sia a posteriori. Dado que la eutanasia, activa o pasiva,
précticamente nunca es una urgencia, desearia conocer su
opinién sobre laidea de que la verificacion de los requisi-
tos necesarios —que convertirian en no punitivas algunas
actuaciones de eutanasia— fuese previa, y dictaminada
por un juez, alavista de los informes médicos, de las co-
misiones hospitalarias de bioética, etcétera, porque esta
claro que los sanitarios nunca podran tener una formacion
juridicatan completa que les permita actuar con seguridad
no sélo médica —que se les supone— sino también juri-
dica, pues de lo contrario —si se me permite la expre-
sién— el personal sanitario se encontraria siempre al pie
delos caballos.

Nada mas, muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, sobre todo
por su brevedad, Senador Gutiérrez Ruiz.
Tiene lapalabrael profesor Torio.

El sefior TORIO LOPEZ (Catedrético de Derecho Pe-
nal delaUniversidad de Valladolid): Desdeluego, yo si es-
toy de acuerdo en que de aceptarse € auxilio ala muerte
los criterios son «ex ante», antepuestos a la decisién final
de suministro de sustancias farmacol 6gicas, puesto que
respecto ala otra hipétesis, la holandesa, que convalidala
eutanasia activo-gjecutiva, ya he manifestado mi opinion
sobre ella; pero, en todo caso —por eso mi criticaalapro-
puesta del Grupo de politica crimina—, la situacion ba
sica debe ser verificada anticipadamente desde el punto de
vista médico.

En consecuencia, estoy conforme con lo que ustedes
implicitamente parecen sefialar. Ahorabien, € que se con-
siga también una especie de autorizacién juridica previa
gue no complique judicialmente a personal médico, que
cree un marco de seguridad para el personal médico, es
una técnica juridica no usua en nuestro medio pero que,
por supuesto, tampoco puede excluirse, lo mismo que en
otros campos, por ejemplo en intervenciones a testigos de
Jehov; contamos siempre con la posibilidad de una auto-
rizacion médica en situaciones limite que no deja de ser
viable. De manera que en Holanda, en el modelo que he-
mos mencionado, laintervencion jurisdicciona se produce
aposteriori paraverificar la situacion dado que no se trata
de una muerte natural, y en e modelo de Oregdn préctica
mente basta la intervencion médica al respecto.

En definitiva, es un problemaabiertoy no estaexcluido
crear un marco de seguridad en el medio hospitalario de
seguirse esa solucion excepcional paralos casos de auxilio
farmacol 6gico en la muerte. Este seria uno de los interro-
gantes que un proyecto deberia abordar.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias.

¢Algunactraintervencion? (Pausa.)

Solamente me resta reiterarle el agradecimiento de to-
dos los miembros de esta Comision por su presenciay sus
interesantisimas aportaciones, que nos van a ser de gran
ayudaen € informe final que redactarala Comision.

Sefiorias, haremos una breve pausa antes de continuar
con la préxima comparecencia. (Pausa.)

Sefiorias, se reanuda la sesion.

— DE DON MIGUEL BAJO FERNANDEZ, CA-
TEDRATICO DE DERECHO PENAL DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID
(713/000811).

LasefioraPRESIDENTA: Tengo € placer de presentar-
les a segundo de los ilustres penalistas que en la mafiana
de hoy nos acomparian, €l catedrético de Derecho Penal de
la Universidad Auténoma de Madrid, don Miguel Bajo
Fernandez.

En nombre de los miembros de la Mesay en el mio
propio, le doy la bienvenida a esta Comision especia de
estudio, y le agradezco que haya atendido nuestra invita-
cion.

Tiene usted la palabra.

El sefior BAJO FERNANDEZ (Catedrético de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid): Muchas
gracias, sefiora Presidenta.

Les agradezco a ustedes haberme brindado la ocasion
de colaborar en esta Comision del Senado. Dado que ya
han escuchado a médicos y a especialistas en moral y en
bioética y, fundamentalmente por 1o que a mi respecta, a
penalistas, pienso que las cosas fundamental es estan ya di-
chas, de tal modo que quizalo masimportante en este mo-
mento pudiera ser mi opinion al respecto, asi como misra-
zones. Tal vez sea éstala mejor forma de exponer.

Quisiera describir el cuadro legal en que nos encontra-
mos. Consiste éste en que el homicidio, como es natural,
esta castigado en el Cadigo Penal. No se hablaen é sobre
laeutanasiaen € homicidio consentido, pero si serefierea
la cooperacién a suicidio, no al suicidio porque esim-
pune, sino ala cooperacion al suicidio. Y decimos que es
impune en el sentido de que unatentativa de suicidio no es
castigada y, por tanto, a la persona que ha intentado suici-
darse no sele abre un procedimiento, ni sele acusade nada
ni selesientaen el banquillo. En este sentido, decimos que
el suicidio esimpune. Se castiga sélo la participacion en €
suicidio en €l articulo 143, con importantes modificacio-
nes en el afio 1995 respecto al codigo anterior: desaparece
el delito de auxilio a suicido y, por €l contrario, aparece



—-12 -

SENADO-COMISION

20 DE SEPTIEMBRE DE 1999

Nuwm. 471

—lacuestion de las palabras no es lo fundamental sino los
contenidos— una participacion activa en el suicidio de
otro.

Esto significa que desde €l punto de vista del intérprete
debemos entender que la participacion pasiva en €l suici-
dio de otro no es punible, o que trae como consecuencia
gue la eutanasia pasiva tampoco seria punible en su caso,
gue sblo es punible la participacion activa en la modalidad
deinduccion al suicidio o propiagjecucion del participe de
lamuerte del suicida.

El nimero 4 del articulo 143 también es unanovedad en
el sentido de que la causacion o cooperacion activa con ac-
tos necesarios y directos a la muerte de otro se castiga de
una determinada forma, con una pena leve, cuando media
peticidn expresa, seria e inequivoca de éste, y cuando se
dan las circunstancias de que la victima sufriera una enfer-
medad grave que condujera necesariamente a su muerte o
gue produjera graves padecimientos permanentes. La coo-
peracion activay directa en la muerte del suicida, en la
muerte del que consiente en morir se castiga con una pena
leve, levedad que puede llegar incluso alos 6 meses de pri-
sion 'y en todo caso puede llegar, si el juez asi |0 entiende,
a situaciones en las que quepa la condena condicional. Es
decir, puede ocurrir que la muerte de otro que da su con-
sentimiento se produzca de una forma gjecutiva, activa'y
directay, sin embargo, en la sentencia, aunque no fuera ab-
solutoria, el sujeto cumplierasu penaen libertad. Estaesla
novedad mas importante del articulo 143 que, traducido a
tema que nos ocupa, significaria que la eutanasia directa
pudiera ser castigada por €l juez, ateniéndose alaley, con
una penague el sujeto cumpliera exclusivamente en liber-
tad y aplicandose la condena condicional.

Por tanto, la primera novedad es que no hay eutanasia
pasiva punible porque no hay cooperacion pasiva al suici-
dio punible, y la segundaes que la eutanasia directa, es de-
cir, la cooperacion directa ala muerte de aguien que con-
siente podria ser castigada, conforme al articulo 143.4, con
penas que no obligarian a las penas de prisién. Este es el
cuadro de nuestro derecho positivo en lo que se refiere a
Derecho Penal.

Como me imagino que ustedes ya conoceran estainfor-
macion, no voy ainsistir en lasituacion del Estado al norte
de Australia, de Oregon, de Holanda, y tampoco voy a ha-
blarles de la Ultimasentenciadel Tribuna Supremo de Co-
lombia, que declara impune el homicidio consentido por
moviles de piedad, etcétera; tampoco me voy aextender en
la regulacion de Uruguay, que es un pais en donde expre-
samente se consideran impunes agunas formas de eutana-
sia activa. oy a centrarme en la conclusion que de todo
este cuadro yo mantengo.

Lasituacion de lalegislacion penal espafiola es de van-
guardia, es una situacion avanzada, no es una situacion re-
trograda ala que pudiéramos acusar de no estar ala atura
delos tiempos.

Por el contrario, pienso que € articulo 143 no esta pro-
bablemente en una situacién 6ptima desde el punto de
vista de algunos, pero si tenemos que reconocer que esta
en & conjunto de derechos positivos de paises que tienen
su ordenamiento juridico o su derecho positivo en una si-

tuacién coherente con las preocupaciones actuales. Sin
embargo, la cuestion podria mejorarse desde mi punto de
vista —desde otros puntos podria empeorar— y también
desde | as posiciones de vanguardia en nuestro pais, me re-
fiero alos estudios de politica criminal, cuyos contenidos
ustedes ya conocen.

¢Como podriamejorarse? A mi juicio —ésta es mi opi-
nion y mi conclusion—, opino lo mismo que otras perso-
nas que han intervenido como, por gjemplo, el profesor
Torio, unaimpunidad expresamente manifestada por laley
delaeutanasia activa, esdecir, del comportamiento de ma-
tar a otro de una forma activa y directa simplemente por-
gue medie el consentimiento de lavictimano esfécil, no es
aconsegjable, es muy dificil no digo yaregular legislativa-
mente, sino coger incluso laplumay e papel y empezar a
redactar una norma legal que haga impune un comporta-
miento de gecucion activa y directa de la muerte de otro
simplemente porque éste |o pide y estando en las circuns-
tancias en que esta. ¢Por qué no es facil? Porque estamos
yaen lasituacion limite desde €l punto éticoy, por lo tanto,
la cuestion no es sencilla

Yo no soy partidario de unaregulacion legal de una hi-
potética eutanasia, de una g ecucion activay directa de la
muerte de otro en muerte eutanasica, pero si de otrasvarias
cosas. Por gjemplo, en términos generales soy partidario
de que haya mayor respeto ala libertad de voluntad del
otro. El «leimativ», €l sustento de mi posicion seriael ma-
yor respeto alalibertad de voluntad del otro.

¢Esto en qué se traduce? Se traduce en estas cuestiones
concretas. en que debe de ser modificado de una manera
radical el articulo 10 de la Ley General de Sanidad. Mi
propuesta es la modificacion del articulo 10 delaLey Ge-
neral de Sanidad construida sobre el respeto alalibertad de
voluntad del otro. También deberian de regularse las con-
secuencias del [lamado testamento vital, pero exclusiva-
mente en el sentido de que la voluntad del otro, por lo ge-
neral el paciente o el enfermo, manifestada expresamente
con unas formalidades, por lo tanto, con lafirma, constan-
temente a lo largo de su vida de algin modo tiene que te-
nerse en cuenta en los momentos postreros de lavida. Esa
voluntad tiene de algiin modo que tenerse en cuenta siem-
pre, porque todos sabemos que la voluntad de uno puede
ser modificaday es muy dificil conocer lamaodificacion de
esa voluntad en esos momentos de agonia 0 en esos mo-
mentos cercanos a la muerte a los que nos estamos refi-
riendo, pero tiene que haber alguna posibilidad de regular
gue el testamento vital, es decir, la voluntad constante-
mente manifestada por €l sujeto, sea eficaz en los momen-
tos postreros.

La modificacion del articulo 10 de la Ley General de
Sanidad, siempre —repito— sobre la base del mayor res-
peto alalibertad de voluntad del otro, consistiria, en pri-
mer lugar, en una mejor regulacion del testamento vital y,
en segundo lugar, este articulo 10 delaLey Genera de Sa-
nidad lo tendriamos que recordar y analizar entre todos en
el sentido al que me voy areferir.

El articulo 10 de la Ley General de Sanidad establece
los derechos del enfermo y hay dos fundamentales, al me-
nos alos ef ectos que nos preocupa, que quiero traer acola-
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cion: el primero es el derecho de informacién, que esta
muy bien descrito en dicha Ley, de una forma exhaustiva,
como derecho del enfermo a ser informado de una forma
verbal y escritadel prondstico, diagndstico futuro de su en-
fermedad y de forma constante, es decir, en todos los epi-
sodios y en todos |os estadios de su enfermedad tiene que
estar informado constantemente de su situacion. El se-
gundo es & derecho a oponerse al tratamiento respecto al
cual la Ley Genera de Sanidad ha cometido, a mi juicio,
una grave torpeza que debe ser corregida, y latraigo aqui
como parte de mi propuesta de conclusion.

La libertad —y, por tanto, el derecho— a oponerse al
tratamiento tiene tres excepciones en € articulo 10 de la
Ley General de Sanidad. La primera excepcion, que no me
preocupa —es decir, que acepto y considero l6gica—, se-
rialadel interés publico. No sé construir un ejemplo al res-
pecto porgue no soy médico, pero se podria poner el dela
vacunacion obligatoria: nadie puede negarse a ello cuando
hay un interés publico en detener una epidemia.

En segundo lugar estaria la incapacidad del sujeto. Si
éste esincapaz de expresarse 0 manifestarse no puede opo-
nerse al tratamiento, por lo que el médico o launidad hos-
pitalaria sustituyen la voluntad del enfermo.

Y en tercer lugar se encontraria la urgencia, supuesto
éste en €l que yo mas insistiria. En este sentido, la redac-
cion del articulo 10 de la citada Ley es muy torpe, porque
da a entender que se puede practicar € tratamiento contra
—0 por lo menos, sin— la voluntad del enfermo. Pero no
es posible que pueda llegar a producirse esta interpreta-
cién; no es posible que la Ley permita una interpretacion
de esta indole —y a eso me refiero cuando digo que toda
mi conclusion se construye sobre la base del mayor respeto
alalibertad de voluntad del enfermo—, es decir, que una
ley consienta que quepa la interpretacion de que se puede
intervenir contra o sin lavoluntad del enfermo.

He sostenido y sostengo que cuando en la actividad mé-
dico-quirdrgicael médico interviene contralavoluntad del
enfermo todos los riesgos que dicha actividad conlleva, en
lugar de ser asumidos por el enfermo, con su consenti-
miento, los asume &l médico con la oposicion de su activi-
dad alavoluntad de aquél. Por tanto, la asuncién de ries-
gos por parte del médico que obre contra la voluntad del
paciente conllevalaresponsabilidad penal del médico —al
menos, por dolo eventual— por los posibles resultados de
fracaso que se produzcan; por gjemplo, €l fallecimiento, o
incluso la mutilacion, lo que también puede ocurrir, aun-
que el miembro mutilado se lleve el cancer a cubo de la
basura.

Asi pues, por lo que se refiere a esta Ultima excepcién,
entiendo que €l articulo 10 de la Ley General de Sanidad
deberia ser redactado de otro modo para que la voluntad
del enfermo sea realmente eficaz en lo que a la oposicion
al tratamiento se refiere.

No sé lo que opinaran ustedes, pero entiendo que con
€llo se daria un paso muy importante en el fenémeno de la
eutanasia. Insisto, si en la actividad hospitalaria hay que
respetar la voluntad del enfermo —la cual se puede mani-
festar, por ejemplo, a través del testamento vital 0 me-
diante los documentos que se ofrecen alafirmaen e mo-

mento del ingreso en el hospital—, y laley permitieraase-
gurar que esavoluntad seriarespetada, sin dudase dariaun
paso mas —quiza muy pequefio— en lo que se pretende
por parte de algunos, alos que me sumo, en relacién con la
eutanasia.

Para sintetizar mi conclusién vuelvo ainsistir en que
determinar la impunidad por la €jecucion directa de la
muerte de otro por el consentimiento de éste quiza no sea
posible 0 no parezca oportuno, pero la situacion de lale-
gislacién espariol a puede ser corregidamediante lamodifi-
caciondelal ey General de Sanidad —fundamentalmente,
del articulo 10, en cuanto a lalibertad del enfermo a opo-
nerse al tratamiento— con €l fin de que existieraun mayor
respeto alalibertad de voluntad del paciente.

En este sentido, tengo que advertirles que nuestro orde-
namiento juridicoy, en conjunto, nuestrajurisprudenciano
estan acostumbrados al respeto ala libertad del sujeto; al
menos, en momentos discutibles. Y voy a poner dos g em-
plos conocidos de ustedes: €l delostestigos de Jehova, y e
de la huelga de hambre de los miembros del Grapo. En €
primero, desde el principio losjueces autorizaron alos mé-
dicos—y siguen haciéndolo— arealizar unatransfusion al
testigo en cuestion contra su voluntad, aunque éste fuera
adulto —porque en el caso de un nifio no tengo ningun re-
paro en que se sustituya la voluntad del padre por la del
médico o la del juez—. Pero la sustitucién de la voluntad
de un adulto por la de un juez sélo se produce en las tira-
nias o dictaduras; los jueces también tienen que estar so-
metidos a la disciplina democrética y, por tanto, se debe
respetar la libertad de voluntad. Sin embargo, eso no se
produce en el Derecho espafiol, si por Derecho entende-
mos también los fallos judiciales, porque esta tesis de los
jueces de instruccion es mantenida también por las Au-
diencias, por €l Tribunal Supremoy por €l Tribunal Cons-
titucional, aunque con sus votos discrepantes, incluso en el
propio Tribuna Constitucional.

En cuanto ala alimentacion forzosa de los huelguistas
de hambre —como los del Grapo—, en algunos paises esta
cuestion se trata de una forma, y en otros, de otra. Re-
cuerdo que la sefiora Thatcher dejé morir acinco activistas
del IRA que se pusieron en huelga de hambre, huelga que
se respetd, por lo que llegaron ala muerte. Por tanto, los
paises mantienen divergencias sobre este punto. Sin em-
bargo, atendiendo al principio de que debe existir respeto
por la libertad de voluntad gjena, si un sujeto se pone en
huelga de hambre en la prisién —por razones politicas en
este caso— la administracion penitenciaria debe respetar
esa libertad de voluntad, y no como resulta de la tesis de
nuestros Tribunales Supremo y Constitucional, que no la
respetan. Vuelvo a repetir, pues, que en nuestro ordena-
miento el respeto a la libertad de voluntad no esta rigida-
mente reconocido.

Podran preguntarse ustedes —y con esto quiero argu-
mentar las conclusiones que ya he expuesto— qué se con-
sideramas importante en el ordenamiento juridico: lavida
o lalibertad. Realmente, si llevamos a cabo un examen ex-
haustivo del ordenamiento tenemos que reconocer que la
vidaes el bien juridico primero, como no podia ser menos,
porgue es algo de sentido comun: lavida es el sustento de
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todoslos demas derechos. Y asi es, por ggemplo, si atende-
mos a que &l consentimiento de las lesiones no exime de
responsabilidad; que se prohibe la participacién en el sui-
cidio; que se castiga €l trafico de drogas; que hay obliga-
ciones de seguridad e higiene laborales; que existe unaley
de sanidad que limitalas posibilidades de oposicion al tra-
tamiento; que hay una prohibicion de publicidad del ta-
baco y del alcohol; que se obliga a utilizar € cinturén de
seguridad, etcétera. En fin, todo eso indica que para el or-
denamiento juridico es méasimportante lavida que laliber-
tad. Y si, por gemplo, alguien dijera: «No quiero ponerme
el cinturén de seguridad», se le podria contestar: «Se lo
debe poner bajo la coaccion del Estado, porque éste quiere
salvar su viday no respeta su libertad.»

Eso es asi, aunque en otros puntos podria parecer 1o
contrario. Por ggemplo, la obligacién de sacrificio del es-
tado de necesidad, €l derecho ala guerra, incluso la pena
de muerte —donde exista—, o0 la legitima defensa de los
bienes produciendo lamuerte del agresor, parecerian incli-
narse hacia que la libertad a veces estéa mas protegida que
lavida

En conjunto, podemos decir que para el ordenamiento
juridico lavidaes un valor méasimportante que lalibertad,
pero, jcuidado!, se trata de la vida de uno o de lavida de
cualquiera frente a la libertad de cualquiera; pero cuando
setratade lavida de uno frente alalibertad del mismo, la
cuestion ya debe de cambiar necesariamente; es decir,
cuando se trata de que quien gjerce la libertad es precisa-
mente aquel que no quiere vivir, la cuestién debe de cam-
biar, como cambia incluso en la propia tesis jurispruden-
cial con el reconocimiento del «agere licere», delalibertad
de hacer. Efectivamente, la jurisprudencia no reconoce un
derecho amorir, pero no |o reconoce como derecho subje-
tivo en el sentido de que no existe un derecho a morir
como €l derecho ala propiedad, es decir, no existe un de-
recho a morir en e sentido de que se pueda comprar, ven-
der, gravar, transmitir; no existe ese derecho. Ese derecho
lo reconoce el Tribunal Constitucional y yo estoy de
acuerdo en que no exista un derecho subjetivo a morir que
obligue, por ejemplo, a Estado a colaborar en la muerte;
por egemplo, que alguien diga: yo quiero morir, sefior Es-
tado; pégueme un tiro; digale a este policia que me pegue
un tiro. Ese derecho no existe. He puesto un gjemplo jo-
C0S0, pero que se puede traducir —como ustedes ya habran
hecho— como el derecho a morir del tetrapléjico que re-
clamadel Estado —ya que él no puede hacerlo— el sumi-
nistro delainyeccion letal, que es el jemplo caracteristico
del supuesto. Pues bien, el derecho a morir parece que no
existe; el Estado no tiene por qué estar obligado a matar al
otro. Pero si hay un derecho que si sereconoce por parte de
lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, €l «agere li-
cere», es decir, lalibertad de hacer; no existe un derecho a
morir, pero si existe una libertad de hacer; se reconoce la
libertad de vivir o no vivir. Por tanto, €l Estado no puede
reprochar a nadie que se prive de la vida; de ahi viene la
impunidad del suicidio. Cosa distinta es si el Estado cas-
tigao no alos participes en € suicidio, como lo hace, por-
gue ésa es una cuestion opinable, de legalidad ordinaria.
Lo quesi escierto es que & Estado, conforme alas normas

fundamentales, no puede reconocer el derecho a morir
pero tiene que respetar lalibertad del otro si quiere produ-
cirse lamuerte.

Por otro lado, no existe un derecho a morir, pero tam-
poco existe un deber de vivir. Nadie puede deducir que del
articulo 15 de la Constitucién —y nadie lo hace, ni laju-
risprudencia ni ladoctrina, en lo que respecta al derecho a
lavida— se derive un deber de vivir; no existe en realidad
ningun deber de vivir, lo que explicalaimpunidad del sui-
cidio y lo que explicala libertad de oposicién al trata-
miento, segun indica el articulo 10 de la Ley General de
Sanidad, aun cuando lo estamos criticando por ser muy
corto de miras. Si existe un derecho avivir, reconocido en
el articulo 15 de la Constitucién, pero en € sentido de que
cada uno puede exigir del Estado el respeto a la propia
vida. Ese es el Unico sentido del derecho alavidaque con-
tiene e articulo 15 dela Constitucién, y estambién el sen-
tido de que lavida es igual en todos los aspectos. Vae lo
mismo lavida del joven que ladel vigjo, vale lo mismo la
vida del rico que ladel pobrey vale [o mismo la vida del
quetiene unarazau otra. Asi lo reconoce la propia Consti-
tucion.

De todas formas —y con esta observacién quiero aca-
bar—, lavida en cualquier caso, pese alos ejemplos que
voy a ponerles a continuacion, esta protegida por €l or-
denamiento de una forma absoluta, con excepciones. El
derecho a lavida que consagra la Constitucion reconoce
la santidad de la vida, reconoce la vida como objeto de
proteccion en un sentido fisico-biolgico, con excepcio-
nes, y esas excepciones, que son muy sonoras, deben de
tenerse en cuenta, pero no deben de eliminar el principio
de que la vida se protege en un sentido absoluto, como
realidad fisica o biolégica. La primera excepcion es —
algunas de €llas no deberian haber existido— el aborto
eugenésico. Que la ley diga que es posible el aborto
cuando se prevean graves taras psiquicas o fisicas del
nacido es una manifestacion gravisima de ruptura con €l
principio de la santidad de la vida, porque entonces la
vidaya no vale de modo absoluto; yavale mas paraunos
gue para otros, porque si se puede abortar a quien va a
nacer con graves taras psiquicas o fisicas, el legislador
esta manifestando que lavida de unos vale mas que lade
otros, por lo que es impune ese comportamiento abor-
tivo, lo cual es un auténtico disparate contra el que yo
me enfrento con rabia profunda, porque ¢cémo puede
Ilegarse a esa conclusién en una ley: atratar alas muje-
resy alos embarazos como si fuesen granjas de gallinas,
de cerdos o de caballos?

La segunda excepcion, sin embargo, no es tan critica-
ble. En concreto se refiere a la definicion de la muerte en
un momento previo a tradicional. Tradicionalmente la
muerte se fijaba en la parada cardiorrespiratoria: la parada
del corazén y de la respiracion. Deciamos que en ese mo-
mento el sujeto habiafallecido. Sin embargo, como es po-
sible en algunos casos, seglin he leido en libros de medi-
Cina, que con aparatos técnicos se mantenga la circulacion
y larespiracion, pero se haya producido lamuerte cerebral,
el Derecho entonces retrocede el momento de la muerte y
no espera a la parada cardiorrespiratoria, sino que indica
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gue, en la medida en que se produce un electroencefal o-
grama plano, se produce la muerte humana del sujeto, 1o
gue indica una concepcion de la vida desde el punto de
vista de su calidad; es decir, lavida de quien tiene electro-
encefalograma plano ya no es una vida con calidad, con
valor, y aunque mantenga la actividad cardiorrespiratoria
decimos que estd muerto. Ese adelantamiento del mo-
mento de la muerte es para facilitar |os trasplantes, porque
se encuentra en la Ley de Trasplantes, y es para facilitar-
los, 0 sea, por una situacion de necesidad que se produce
en determinadas circunstancias, pero no deja de significar
gue parael Derecho lacalidad de lavidaen ese punto tiene
muchaimportancia.

La dltima excepcion a la defensa de la vida en sentido
absoluto es la vida no consentida. Efectivamente, cuando
lavida no es consentida se produce una atenuacion de los
comportamientos contra la vida, que figura en el articulo
143 del Cdédigo Penal.

Concluyo pues que no parece oportuna una regulacion
legal del comportamiento de gjecucion activay directa de
lamuerte de otro con su consentimiento, pero si es urgente
y necesario un mayor respeto alalibertad de la voluntad,
gue debe de traducirse en dos cosas. reconocimiento del
testamento vital y reconocimiento de laoposicion a trata-
miento por parte del paciente.

Nada mas. Muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, profesor
Bagjo.

Seguidamente vamos a abrir el turno de portavoces que,
en ausencia de representantes del Grupo Parlamentario
Mixto y del Grupo Parlamentario de Senadores Naciona-
listas Vascos, corresponde a Senador Cardona, portavoz
del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Conver-
genciai Unio.

El sefior CARDONA | VILA: Muchas gracias, sefiora
Presidenta.

En primer lugar, quiero agradecer lacomparecenciay la
€xXposicion, pero, sobre todo —y no es por cortesia parla-
mentaria—, laforma clara con que el profesor Bajo ha ex-
puesto sus opiniones.

Yo tenialaintencion de plantearle antes de su interven-
cion qué opinion tenia sobre el articulo 143.4, aunque sea
reiterativo con la peticion de otros compareci entes, porque
deladiferenciade criterios, precisamente, se pueden sacar
algunas conclusiones, aunque sea a titulo personal. Ade-
mas, S se soluciona satisfactoriamente el problema, queria
saber si laviapodria ser através de unaley especificao de
la despenalizacién, alaluz de la experiencia, y si hay ju-
risprudencia suficiente en esos cuatro o cinco afos. Pero
ha sido muy claro e incluso ha hablado de que es una si-
tuacion de vanguardia, ala altura de los tiempos, que po-
dria mejorarse a pesar de ello, pero no por laviade lano
impunidad manifiesta—que desde su punto de vistano se-
ria aconsejable— ni mediante una ley especifica —que
tampoco es partidario—, pero si de un mayor respeto ala
libertad y ala voluntad del otro, y por la via de la modifi-
cacion del articulo 10.6,c) de la Ley General de Sanidad,

gue es €l de las excepciones, excepto, sobre todo, en el
apartado c) cuando se trata de la urgencia. En este caso la
via tendria que dirigirse a una mejor regulacion, comple-
mentaria a testamento vital o0 documento de voluntades
anticipadas, sobre todo defendiendo el derecho alainfor-
macion y a oponerse a tratamiento porque dicho docu-
mento dificilmente puede hacerse méas que a la negacién
de algunas medidas que se puedan adoptar en medicina, no
reconociendo o permitiendo algunas situaciones porque es
dificil prever todas las posibilidades en una situacion de-
terminada.

En cualquier caso, anteriormente solo se puede decir: S
tengo que estar en una situacion determinada, no abusen,
no hagan ese tipo de tratamiento. Por tanto, el documento
de voluntades anticipadas solo sirve para no permitir, se-
gun qué situaciones, seglin qué acciones, actuaciones mé-
dicas.

Hay una proposicion de ley en el Parlamento de Cata-
lufa, Ilamada «Sobre los Derechos de Informacion y de
Autonomiadel Paciente», incidiendo en el consentimiento
informado e insistiendo, precisamente, en este documento
de voluntades anticipadas, fruto de una iniciativa de un
Grupo Parlamentario del Parlament de Catalunya, que pi-
di6 el testamento vital. Después de una valoracién por
parte de la Comision Etica del Departamento de Sanidad
delaGeneralitat se elaboré estaproposicion deley. Le pre-
gunto si la conoce y qué opinion tiene sobre ella.

Es una proposicion muy sencilla, con pocos articulos e
incide en tres capitulos. Primero, de los derechos de lain-
formacién, en cuanto al consentimiento informado, y
aquellos casos de reserva dd titular del derecho alainfor-
maciony el derecho alaintimidad. Segundo, laautonomia
del paciente, sobre todo desarrollando ese documento de
voluntades anticipadas, que sustituye al que conocemos
como testamento vital. Tercero, hace referencia a una do-
cumentacion clinica.

Por tanto, creo que si no se dirige amaodificar concreta-
mente el articulo 10 de la Ley General de Sanidad, en
cuanto a las excepciones, si por |0 menos aincidir en
cuanto alos derechos de lainformacion y de la autonomia
del paciente.

También quiero preguntarle si tiene conocimiento de la
Recomendacion 1.418 del Parlamento Europeo, del mes
de junio pasado, sobre proteccion de los derechos huma-
nosy de la dignidad de los enfermos terminales y mori-
bundos, que también incide en este sentido. Si los conoce,
¢qué opinion le merece?

Reitero el agradecimiento, sobre todo por laexposicion
que ha hecho y por lavia que nos recomienda claramente,
si no he entendido mal, de la modificacién del articulo
10.6,c) delaLey Genera de Sanidad.

Muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, Senador
Cardona.

Antes de dar la palabra a la portavoz del Grupo Parla-
mentario Socialista, me gustaria que me aclarara, Senador
Cardona, si esta proposicion de ley, dado que el Parla-
mento catalén esta disuelto, ha sido tramitada, est4 apro-
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bada y, en segundo lugar, si nos puede dar una copia para
repartirlaal resto de los grupos parlamentarios.

El Senador CARDONA | VILA: Podemos informarnos
al respecto. Ha entrado en el Registro del Parlamento de
Catalufia. Es una proposicion de ley firmada por todos los
grupos, pero que no ha proseguido su tramite, dada la di-
solucion del Parlamento. Desde € punto de vista de trami-
tacion, no sé qué procede, si proponerlanuevamente o, una
vez constituido el nuevo Parlamento de Catalufia, prose-
guir su tramitacion.

Se present6 una proposicion de ley por parte de un
Grupo Parlamentario sobre €l testamento vital y via en-
mienda del Grupo mayoritario se transmitié ala Comision
de Etica de la Consgjeria de Sanidad y, sobre la base de
este informe, todos los grupos han firmado esta proposi-
cion deley.

Tengo aqui la proposicién de ley, pero en catalén, aun-
gue, en cualquier caso, podemos pedir su traduccion.

Muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, Senador
Cardona.

No se preocupe; la recibiremos en catalan y en caste-
[lano con todo interés y afecto. Seguramente ha decaido y
lo probable es que, tras las elecciones, el nuevo Parla-
mento y 1os nuevos grupos decidan o no si la vuelven a
presentar.

Por el Grupo Socialista, tiene la palabra la Senadora
Rodriguez Fouz.

La sefiora RODRIGUEZ FOUZ: Muchas gracias, se-
fiora Presidenta.

Buenos dias. Quiero dar la bienvenida a sefior Bgjo en
nombre de mi Grupo. Voy a ser muy breve.

Queremos agradecerle |las propuestas de mejora tan
concretas y tan importantes que nos ha planteado para
avanzar, dar un paso mas all4, en lo que ha definido como
una situacion de vanguardia.

Entendiendo que considera que no cabe manifestar ex-
presamente impune la eutanasia activa solo porque media
el consentimiento de lavictima, querriapreguntarle si cree
gue laatenuacion que ahorarecoge el Codigo Penal esono
suficiente cuando, ademéas de mediar el consentimiento del
paciente, hay unas circunstancias especiales.

Si bien es cierto que la pena puede cumplirse en liber-
tad, segiin tengo entendido, sdlo ocurriria asi en una pri-
meravez, pero si serepitieralaactuacion, creo que lapena
ya seria superior.

¢Considera oportuna esa atenuacion o cree que deberia
ir masallg?

Nada més y muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, Senadora
Rodriguez Fouz.

Finalmente, para dar por terminado este turno, tiene la
palabra el Senador Castell Campesino, en nombre del
Grupo Parlamentario Popular.

El sefior CASTELL CAMPESINO: Muchas gracias,
sefiora Presidenta.

Profesor Bagjo, en nombre de mi Grupo, debo manifes-
tar las gracias por la exposicion y por la valentia en mos-
trar unas opiniones particulares, entiendo que fruto de su
amplia experiencia en €l terreno legal. Ademés, creo que
es una de las exposiciones mas interesantes e importantes
alas gque he tenido acceso, ya que, aunque hoy es mi pri-
mer dia de asistencia a esta Comision, me he leido las an-
teriores.

Insisto Unicamente en darle las gracias, en nombre de
mi Grupo y entiendo que de esta Comisién, por mostrar su
opinion sincera.

Muchas gracias.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gracias, sefioria.
Tienelapalabrael profesor Bgjo.

El sefior BAJO FERNANDEZ (Catedrético de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid): Yo creo
que solo debo contestar a una pregunta de la representante
del Grupo Parlamentario Socialista, Coral Rodriguez
Fouz.

A los demés simplemente les doy |as gracias por su re-
conocimiento ami trabajo en esta Comision.

En cuanto a si me parece atenuacion suficiente la del
parrafo cuarto del articulo 143, hay que tener en cuenta
gue hemos pasado de castigar ese comportamiento con la
pena del homicidio, quiza con un atenuante en su caso, a
una pena inferior ala del homicidio en dos grados en un
caso, inferior en un grado en € otro, y todavia se permite
rebajar en otro grado més. En 1995, cuando entra en vigor
el Cadigo y modificalasituacién anterior con una atenua-
cion tan importante, en principio es suficiente porque se
necesitaba cualquier cosa. Probablemente hoy pudiera
pensarse en otra pena méas atenuada o en otro beneficio
mas importante. Usted dice que si es un reincidente ya no
estaria amparado por la condena condicional. Pero a un
reincidente de un delito tampoco es para tratarle dema-
siado bien. Lareincidenciatiene un caréacter negativo.

Yo pensaria en otra cosa. Pensaria en una atenuacion
aplicada directamente ala condena condicional sin dejarlo
en manos del juez y, en caso de reincidencia, en una deter-
minacién legal especifica que no obligue a cumplir las dos
penas, la anterior y la segunda, que es o que ocurriria en
caso dereincidencia, como rezael articulo 143.4. (El sefior
Vicepresidente, Ariznavarreta Esteban, ocupa la Presiden-
cia))

Habria que pensar si lareincidenciaesimaginable o no
porgue hay delitos en que no es imaginable, es decir, que
|os sujetos que cometen esos delitos no son peligrosos, por
decirlo de otro modo. Hay delitos en los que la peligrosi-
dad no existe, como ocurre en €l parricidio, porquelas con-
diciones por las que € padre mata a su hijo o el hijo mata
asu padre 0 el cényuge mata al otro conyuge son irrepeti-
blesy, por eso, no se puede pensar en unareincidencia. No
se puede pensar que un padre mataaun hijoy luego al otro
y luego al tercero. Puede ocurrir, pero estariamos siempre
hablando de engjenacion.
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Delitos pasionales, de odio, de liberacion o de ven-
ganza, un parricidio o delitos en los que hayarelaciones de
parentesco no son imaginables con reincidencia, con peli-
grosidad. El sujeto no suele ser peligroso. El hijo que mata
a su madre para liberarse de una opresion desde chiquitito
no suele ser peligroso. Eso lo dice la criminologia. No
vuelve amatar a su madre otravez, pero no sélo porque ha
muerto, sino porgue, ademas, no es peligroso, No es un su-
jeto que tienda a la repeticidn de ese hecho delictivo. Ha
blo de hechos delictivos de sangre en ese caso concreto.

Por tanto, habria que hacer un estudio sobre la reinci-
denciadel delito de eutanasia, pero no estd hecho ni yo he
leido nada al respecto, porque la eutanasia puede ser irre-
petible cuando se produce de un hijo a sus padres 0 a sus
abuel os, pero puede ser repetible cuando se produce por un
médico o por personal sanitario. Por consiguiente, habria
gue hacer un estudio sobre ello.

Quiz4 —repito— el articulo 143.4 mereceria alguna
disposicién especifica legal sobre la condena condicional
y alguna previsién sobre lareincidencia. Pero si se queda
en condena condicional, s se quedaen cumplimiento enli-
bertad, a mi me parece suficiente atenuacion.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, don Miguel Bgjo.

Se abre un turno de palabra por si algin Senador qui-
siera hacer uso de €.

Tiene la palabra el Senador Enrique Bellido.

El sefior BELLIDO MUNOZ: Muchas gracias, sefior
Presidente. Gracias también al Profesor Bajo.

Coincido préacticamente con todo lo manifestado por el
compareciente. Sin embargo, me queda una duda funda-
mental en lo que hace referenciaasu criterio en cuanto ala
modificacion del articulo 10 delaLey General de Sanidad.
Si fuera posible, quisiera que nos explicitara un poco mas
en gqué sentido deberia modificarse ese apartado c) del ar-
ticulo 10 por cuanto considero —el otro dia tuvimos opor-
tunidad de hablar de ello en un debate en &l Pleno de esta
Camara— que hay situaciones en las que —estamos ha-
blando de urgencias vitales— el paciente tiene escasa o
nula posibilidad de manifestar su voluntad porque en mu-
chos de los casos estos pacientes ingresan con pérdida de
consciencia, pero, incluso, estando conscientes hay que
considerar que estos pacientes, que se encuentran en un es-
tado de urgencia o de gravedad, presentan también altera-
ciones psiquicas y emocionales que pudieran de alguna
maneratergiversar su criterio en una situacion de normali-
dad.

Por otra parte, hay que considerar la propia situacion
del médico y la proteccion de la praxis médica ante un pa-
ciente en un estado grave, en un estado de inconscienciay
con peligro parasu vida.

Por tanto, considero que resulta dificil mejorar €l texto
de ese articulo. En cualquier caso, basandome en la opi-
nidn manifestada por el profesor Bajo, quisierapreguntarle
en qué sentido mejoraria €l propio texto.

Muchas gracias, sefior Presidente.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, Senador Bellido.
Tiene lapalabrael Senador Gibert.

El sefior GIBERT | BOSCH: Gracias, sefior Presidente.

Aungue los puntos de partida sean tal vez muy distin-
tos, no es muy distinta mi pregunta de la que acaba de for-
mular € Senador Bellido. Méas allade las distintas posicio-
nes éticas, médicas, juridicas, politicas, etcétera, de que
podamos partir, y aceptando que en un determinado con-
texto sociocultural los pasos a dar no deben forzarse mas
alla, probablemente, de su viabilidad histérica, hemos de-
tectado en la Comision —y no hoy, sino en lostrabajos que
[levamos realizando hace tiempo atendiendo, sobre todo, a
las consideraciones médicas— que es posible, que es pro-
bable, y yo me atreveria a decir que seguro, que existan
praxis distintas en funcién de muchos factores —algunos
no ajenos a derecho—, entre ellos, lainseguridad juridica
y otros muchos. Concluimos entonces que hay praxis dis-
tintas en este momento en nuestro pais.

Estando de acuerdo con su punto de vista, que no puede
ser otro que el del respeto alalibertad de voluntad de los
individuos, me pregunto si hariamos bien —supongo que
la respuesta sera positiva— poniendo tanto énfasis en ho-
mogeneizar el respeto alalibertad de voluntad de todos|os
individuos, sin descartar que también debemos procurar
aumentar el grado de respeto a la voluntad de cada indivi-
duo.

Este es un problema concreto que hemos detectado y
gue no sé como se deberia contemplar desde el punto de
vista de la regulacion en derecho. De ahi que mi pregunta
sealasiguiente: ¢Seriasuficiente unamodificacion que so-
lamente tuviera en cuenta el grado de respeto alalibertad
y que olvidara en alguna medida €l mas homogéneo res-
peto alas libertades de cada uno de los individuos? Este es
un problema que queda un poco a margen, aungue estaba
implicito, el del respeto ala libertad de todos. Esto lo en-
tiendo, pero hemos detectado este problemay deberiamos
considerarlo también desde el punto de vistajuridico.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, Senador Gibert.

¢Algun Senador més quiere hacer uso de la palabra?
Gracias.

Tiene la palabradon Miguel Bgjo.

El sefior BAJO FERNANDEZ (Catedrético de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid): El sefior
Bellido me pide una mayor concrecién sobre mi propuesta
dereformar € articulo 10, en concreto laexcepcion alali-
bertad de oposicién al tratamiento consistente en laurgen-
cia

Voy directamente al asunto y luego hago las reflexio-
nes, porque me gusta exponer €l argumento paraque asi se
entienda mejor.

Se podrian hacer tres excepciones: lasalud pablica, por
incapacidad de expresion del sujeto y por una situacion de
necesidad en la que fuera imposible la informacién co-
rrecta al paciente y que se produjera una urgencia que su-
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pusiera peligro para la integridad o la vida del paciente.
Vamos a describir el asunto con mayor exactitud. Ahi na-
die podria decir que se obra contra la voluntad del pa-
ciente; se podriaobrar contralavoluntad del paciente, pero
contra la voluntad no informada por razones de urgencia.
Usted ha puesto un gjemplo: € paciente que llegaa urgen-
ciay no hay tiempo para informarle adecuadamente. De
acuerdo, hay un estado de necesidad. Llega alaseccion de
urgencias del hospital desangrado por el accidente auto-
movilistico y no hay tiempo de informarle de lo que hay
gue hacerle. Si habriatiempo parainformarle de algo muy
grave, como que hay que amputar la pierna, porque eso es
lo suficientemente grave, en el sentido de que basta un se-
gundo para que sea obligatorio informarle y otro segundo
para que € sujeto pueda dar unarespuesta. Lo que pasa es
gue probablemente su respuesta no fuera atendible por ra-
zones de que no hubo tiempo deinformarle delanecesidad
delaintervencion.

Le voy a poner otros gjemplos y aprovecho para hacer
una reflexién. En Espafia existe, hace unos afios todavia
mas, una medicina paternalista. Los penalistas o hemos
visto en un ejemplo de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo del afio 1956 que yo recojo siempre. En la redac-
cion de los hechos probados, €l juez de instruccion habia
hecho un gjercicio literario muy importante y habia redac-
tado los hechos de unaformamuy gréficay elocuente. De-
cia que e paciente tenia cierto enfrentamiento con el mé-
dico de la Seguridad Social y debia operarse de una hernia
inguinal. Hay cierta oposicién sobre lafecha del momento
de la operacidn, si antes o después del verano, si en octu-
bre, noviembre o diciembre. Por fin se le opera. Su her-
manaestaen el pasilloy el paciente estd en lamesade ope-
raciones sometido ala anestesia. El médico observaque el
paciente sufre un sarcomade peney selo cortaderaiz, tira
el miembro mutilado en el cubo de los apésitos y pasa al
horno crematorio del hospital, de tal forma que cuando se
abre el procedimiento no hay prueba alguna de que hu-
biese acertado, porque la prueba de la mutilacion estaba
muy clara, pero no hay ninguna prueba de que hubiese
acertado, por si aquello pudiese significar algo a efectos
del fallo, porque no era definitivo que hubiera acertado o
no, esto no es como laloteria. Pudo haber acertado en que
teniaun sarcomade pene, y el enfermo podria haber dicho:
déemelo usted a ver cdmo evoluciona, 0 no quiero vivir
mutilado. Este es, por supuesto, un caso extremo, no ha
ocurrido nunca méas un caso ni siquiera parecido. ¢A qué
obedece esto? La sentenciaes del afio 1959, y le puedo dar
—no ahora— lareferencia. Por cierto, sdlo recurrié ante el
Tribunal Supremo la defensa, no la acusacion, y e Tribu-
nal Supremo lamenta que por los limites del recurso de ca-
sacion no pueda imponerle mas pena a médico, al que
condenaron a seis meses de prision. Yo he mantenido late-
sisdeques é asumelosriesgosdelaoperaciénsin el con-
sentimiento del paciente, debe ser condenado por mutila-
cién dolosaa 20 afios de cércel. Esa eslatesis que he man-
tenido y sigo manteniendo, porque si e médico se oponeal
paciente u obra sin su voluntad, los riesgos del asunto los
asume él. Es como quien dice: usted callese, que esto lo
[levo yo, puesto que soy €l responsable; y si usted esel res-

ponsable, cuando mutila, sele aplicarén 20 afios de cércel.
Esa esla cuestion.

Hay que cambiar esa medicina paternalista que todavia
existe hoy. LaLey Genera de Sanidad la ha cambiado en
alglin sentido, se han declarado los derechos del enfermo,
pero hay que cambiarla més. Su articulo 10 todavia per-
mite interpretar —y esto en el contexto de la medicina pa-
ternalista es posible— que se puede obrar contrala volun-
tad del paciente, y hay que conseguir que eso no sea posi-
ble. Es lo Unico que se pide, y con eso mejoraremos en €l
ambito de la eutanasia, que no sea posible que € enfermo
no pueda oponerse al tratamiento. Eso es lo que yo pido
gue se elimine del articulo 10. El enfermo puede oponerse
al tratamiento y no se le tiene que obligar adarle el altasi
hay otros tratamientos alternativos o paliativos, y si sele
dael altaserasdlo en ltimo extremo, como decia el sefior
Torio, como cuando se llevaal enfermo a planta, o cuando
se le manda a su casa. Hay que regular €l ata. Eso de que
cuando se opone al tratamiento penitenciario tiene que pe-
dir é dlta... jUn momento!, & enfermo ha pagado la coti-
zacion ala Seguridad Social y eso de que porque se opone
al tratamiento tiene que darse de dta, es hastacierto punto,
porgue puede haber tratamientos alternativos. Eso se tra-
duce también en casos de testigos de Jehova, que son los
€jempl os extremos en |0s que estos casos se vuelven a en-
contrar.

Concluyo, y perdonen que me haya extendido. La re-
daccion del articulo 10 podria ser, por € emplo: una situa-
cion de necesidad en la que seaimposible informar a su-
jetoy haya urgencia por riesgo para su vida o para su inte-
gridad.

No he captado bien lo que ha dicho el sefior Gibert. He
entendido que, seguin laexposicion y el contexto en el que
hablo, yo solicito un mayor respeto a la libertad de la vo-
luntad y creo que es muy dificil crear unaley que se re-
dacte en los términos siguientes: no es puniblelagjecucion
de lamuerte directa del enfermo sblo porque selo pide; es
muy dificil queel legislador realice algo asi, letemblariala
mano. Yo digo que hay que hacer otras cosas sobre |a base
del mayor respeto alalibertad, y usted me puede decir: y
también sobre la base del mayor respeto de las libertades
fundamentales. No sé si le he entendido bien, pero creo
que si, lo que pido yo a Tribunal Constitucional es el ma-
yor respeto a las libertades fundamentales del testigo de
Jehovd, y el mayor respeto a las libertades fundamentales
del Grapo. Yo soy partidario del voto particular de Leguina
y de Rodriguez Pifieiro en el que se decia que la decision
sobre lapropiavidalatiene uno. ¢Como vaaser € acaide
delaprision o € juez de instruccion del pueblecito donde
se produce el acontecimiento quien decide si €l testigo de
Jehovavaatransfundir la sangre o no? Por supuesto quelo
delostestigos de Jehova para usted y parami es unaimbe-
cilidad, por decirlo aqui tranquilamente, es de una idiotez
supina, por supuesto —-alo mejor no tanto—, pero si ellos
creen gque la Biblia dice que no se deben hacer transfusio-
nes, hay que respetarlo, sobre todo cuando resulta que ade-
mas las transfusiones de sangre son peligrosas. A mi des-
pacho hallegado el conocimiento de que cientosy milesde
espanoles han sido contagiados del sida por unatorpezade
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una compafiia de empaguetamiento de sangre para trans-
fundir. ¢Por qué no vamos arespetar a este sujeto quetiene
terror a ser contagiado de la hepatitis y del sida? ¢Por qué
no vamos a respetar su libertad ideol 6gica?

Yo no sé s contesto a su pregunta.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
¢Alguna de sus sefiorias desea intervenir muy breve-
mente? (Pausa.)

El sefior BELLIDO MUNOZ: Sefior Presidente, pido la
palabra.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Tiene la palabra, Senador Bellido, pero le ruego que sea
muy breve.

El sefior BELLIDO MUNOZ: Seré muy breve, no
quiero abrir el debate.

Quiero decir al profesor Bajo que esa posible modifica-
cién abririaun campo importante alainhibicion delos mé-
dicos en los servicios de urgenciaalahorade atender alos
pacientes, sobre todo en los casos de falta de conciencia
por parte del paciente e, incluso, en aquellos alos que us-
ted ha hecho referencia, cuando puede haber unos segun-
dos en los que el médico solicita del propio paciente su
consentimiento para realizar un tratamiento u otro. Ade-
mas, en caso de defuncidn del paciente el médico no vaa
tener laopinién en contradel paciente que ha muerto, sino
posiblemente laopinién en contrade susfamiliares, que en
momentos como éstos No estan ni siquiera presentes en la
toma de decisiones. Entonces, la modificacion de ese ar-
ticulo no solo tendria que ir en ese sentido, sino que tam-
bién tendria que contemplar €l propio derecho del médico
ainhibirse a la hora de administrar un tratamiento de ur-
genciaal paciente por los riesgos que larelacion conlleva-
riaparaél.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Tiene lapalabra el sefior Bgjo.

El sefior BAJO FERNANDEZ (Catedrético de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid): Gracias.

Eso responde un poco ala medicina paternalista, es de-
cir, el médico esel rey y sefior del hospital y del enfermoy
éste es una especie de vasallo que tiene ali. (Que el mé-
dico tiene que correr riesgo con ese vasallo? Pues si, tiene
gue correr €l riesgo, como todos |os humanos corremos
riesgos en nuestra tarea profesional. ¢Cuéntas veces habra
firmado usted con €l riesgo de que, por ejemplo, aquello no
sea licito porgque hay dudas? Pongamos el caso de un fun-
cionario de la Administracion, a que le han dado una or-
den y tiene que cumplirla. ¢Sabe un funcionario medio o,
incluso, los titulados universitarios cuando pueden deso-
bedecer a la orden del superior si creen que no es legal?
Usted me puede decir que eche a alguien, pero ¢y si esto

atenta contra los derechos de |os trabajadores? Pues |o
firmay corre el riesgo. Hasta que no sea claray terminan-
temente contrario alaley —segun se establece en € delito
de desobediencia del Codigo Penal—, no tiene derecho a
discutir la licitud de la orden. S6lo cuando la orden sea
clara, manifiesta y terminantemente contraria alaley, €l
funcionario de la Administracion publica tiene derecho a
discutir su licitud; si no tiene que obedecer sin posibilidad
dediscutirla. Esto eslégico, porques siempre que sedauna
orden se tiene que consultar antes con un abogado —sefior
Director General, consulto antes con mi abogado para obe-
decer su orden—, entoncesla Administracion no funciona-
ria, y no digamos el Ejército; tiene que obedecer salvo en
€S0S Casos.

Por tanto, los médicos también. Lo que sucede es que
Vivimos con una concepcion de la medicina todavia anti-
cuaday paternalista. Esto no quiere decir que los médicos
tengan una profesion mas arriesgada o més desagradable
gue los demés; al contrario, los médicos en Espafia son
unos grandes profesionales, y asi lo manifestamos todos
los enfermos, nos atienden extraordinariamente, pero hay
gue romper con lamedicina hospitalaria, no se pueden sos-
tener todavia ciertos principios.

Por dltimo, le voy a contar €l caso de un traumatélogo
gue tuvo como paciente a un chico que no era subnormal,
pero si un poco tonto, le encontré un tumor y le dijo que
habia que cortar el brazo inmediatamente. El chico se
niegay le dice que esrelojero y que no puede arreglar re-
lojes sin una mano. Suponga que esta en una cama con €l
suero puesto y, entonces, aprovechany el camillero le con-
duce por los pasillos del hospital, y en lugar de llevarle a
rayos, le lleva a quiréfano. ¢Por qué? Porque es urgente y
el médico dice que esun cancer de transmision fulminante.
Por tanto, a este chico, que no es subnormal, pero esta en
el limite, en lugar de llevarle arayosle llevan a quiréfano.
Eso no es, ni puede, ni debe ser asi. Entonces, habra que
modificar e articulo 10 delaLey General de Sanidad, aun-
que parezca que |os médicos puedan sufrir, pero no esver-
dad; o que sucede es que el médico tiene ese aire de duefio
y sefior medieval del paciente, y no debe ser asi.

El sefior VICEPRESIDENTE (Ariznavarreta Esteban):
Muchas gracias, profesor Bajo. S6lo me resta agradecerle
sinceramente, una vez mas, su intervencion, por su clari-
dad, destacada por todos | os portavoces que han hecho uso
delapalabray los Senadores que también han intervenido,
gue seguramente nos servira muy mucho para que esta Co-
mision elabore en su dia el informey las conclusiones.

Por dltimo, debo informarles que el sefior Josep Lluis
Lafargai Traver no podrd comparecer estatarde por indis-
posicion, por lo que nos vemos obligados a suspender la
sesion vesperting, en la esperanza de que en otra proxima
sesion podamos contar con su presencia.

Por tanto, se levantala sesion.

Eran las trece horas y cuarenta minutos.



