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1150 . CLAUS ROXIN

Lo cierto es que este problema esti iimarmente vineulado al constante avance
de la medicing, que ha supuesto una serie de situaciones desconocidas y, hasta hoce
poco liempo, consideradas excepcionales. La posibilidad de manipulacién de embriones
0 de prolongar la vida hasta limites insospechados, sitiian al médico ~hasta periodos
relativamente recientes-— necesariamente ante el dilema de- realizar todo lo que sea
posible desde el dmbito tecnoldgico de la medicina para proteger ¢ incluso prolongar
la vida. Perc los avances médicos —sin duda valiosos— deben ser situados, sin embargo,
en relacidn con su utilidad y finalidad; teniendo en cuenta, también, que la vida tiene
un contenido de dignidad que no puede ser ignorado.

- Sin duda, la vida es un bien juridico digno de proteccién. Pero el problema principal
surge precisamente en tomo al bien juridico protegido y en relacion a la disponibilidad
0 no de la vida humana, lo que nos replanteard el problema de los limites de ésta
y del grado de proteccién que el Derecho eferce en cada momento de la misma.

No menos cierto es que el principio de la proteccién absoluta implica excepciones
que pueden cuestionar aquél y éstos son también supuestos sobre los que se trata de
profundizar a lo largo de la elaboracion de este destacado trabajo.

_ Prof. Dr. Miguel Angel NUREZ Paz

I. INTRODUCCION

El tema de “la proteccién de la vida humana en Derecho penal” tiéne, por’
lo menos, cinco aspectos que requieren una exposicién por separado. Quiero ade-
lantar los problemas relacienados con tal cnestion en forma de preguntas:

1. (Goza el embri6n antes de la anidacion, es decir, antes de implantarse en .
el titero, de proteccién juridico-penal de la vida? Aqui sé trata de la cuestidn, que

tratamos en Alemania, bajo el punto de vista de la “proteccion del embrién”.

2. (Hasta qué punto abarca la proteccién juridico-penal de la vida al embrién
que se encuentra en el vientre materno, es decir, desde la anidacidn hasta el naci-
miento? Esta segunda cuestidn atafic a la regulacién juridico-penal de la interrup-
cién del embarazo. . : .

3. Cudndo nace el ser humano? La posibilidad de precisar un punto exacto
del momento del nacimiento es importante, ya que ta vida humana’se protege a
partir de este instante y a través de la tipificacién de los delitos contra la vida,

-No quiero tratar los diversos'tipos de delitos contra la vida, toda vez que tales
_ diferenciaciones tienen una importancia menos fundamental,

4. &Cudles son las formas de eutanasia que estdn permitidas? Empleo el con-
cepto de eutanasia en este contexto de un modo tal que integre todas las formas
de reduccion de la fase final de 1a vida humana a peticién del paciente.

5. ¢En qué momento sobreviene la muerte? Esia es también uiia pregunta
de especial relevancia juridico-penal, toda vez que con la muerte termina la pIo-
tecciGn de la vida-y es a partir de este acontecimiento cuando se abre 1a posibilidad
de un trasplante de 6rganos, cuestién que ha ajcanzado una gran trascendencia
en la medicina moderna. . .

Cada.uno de los cinco aspectos que he sehalado sobre la proteccion de Ja vida
necesitaria tratarse individualmente en un libro o cuando menos en un extenso ensa-
yo. En cambio, yo tengo para cada uno de los apartados tan s6lo m@noﬁ.smamamﬁm
diez minutos, asi que pido su comprension, toda vez que no puedo oﬁnn.mm sinoc
una visién introductoria sobre los problemas centrales y algunas sugerencias. No
obstante, espero aportar las bases para una profunda discusién posterior. También
deseo limitar mi intervencién sobre todo, aungue no exclusivamente, al Derecho
aleman y a las posturas supranacionales, pues creo que mi auditorio conoce en
esencia las reglas del Derecho penal espaiiol al que de forma breve hago referencia.

II. LA PROTECCION DEL EMBRION

'Es sabido que desde hace tiempo es posible m:mg%m.a. embriones Qamno%o-
ralmente y emplearlos para satisfacer los anheios de tener hijos n._m .m@cnzom conyuges
que de lo contrario no podrian tener descendencia. La _mm:_EEwa de este pro-
cedimiento es indiscutible, puesto que el embrién, tras la implantacion en el So:.:..n
maternao, se convierte en ser humano de modo natural, es decir, no es danado sino
destinado a su funcidén normal.

“'Frente a ello, actualmente en Alemania se ha desencadenado un intenso debate
de opiniones no sélo entre expertos, sino también en el Parlamento, en la prensa
diaria v en Ia.sociedad sobre la pregunta de si se am_um permitir que mi_u:o.n&
engendrados extracorporalmente puedan ser eliminados £n situaciones annc:dim-
das 2. Se trata, sobre todo, de dos problemas: {Debe permitirse que aquellos nj.:_u:o-
nes que previamente a la implantacidn presenten am?nnom mwum:ao.m\mmmu analizados
y destruidos cuando del denominado diagndstico de @R#E.m_mﬁmnﬂd se .mw&uannam
que la criatura presentaria graves males :man&ﬁnom@.ﬂ Enwm ser mw.qEan que
se.produzean y utilicen embriones con fines de Eﬁwcmmﬂou por oﬁmg una espe-
ranza fundada de que con células primitivas de embrién algin dia podrén ser curadas
enfermedades como el Alzheimer, 1a epilepsia, la esclerosis miiltiple y otras?

La Ley alemana an.ﬁaoﬁmoaz del embrion de diciembre de 1990 E‘o]Ec@ m:sgm
tipos de procedimientos, pero oiros paises como UEmEE.oP .QEE manﬁum y H.uam:.nmm
permiten cl diagnéstico de preimplantacién y EE._EmP por gjemplo, la investigacion
con embriones es permitida en Gran Bretana.

{Cémo se debe decidir aqui? Es indiscutible que con la unién de célula ovirica

y célula de esperma se genera una vida que contienc ¢n potencia a un futuro ser

humano. De aqui deduzco que nn embrion como el sefiulado debe participar, ?.EE
cierto punto, de la proteccién y de ta dignidad como Ja de un ser ::Emzm yd nacido.
Fsto exchiye la posibilidad de producir embriones que desde un principio tengan
fines tan sélo de investigacidn, es decir, como malerial de consumo, w:m.mS. que
de esa forma se negaria la circunstancia de que el ser humano es un fin en si mismo,

? Una buena compilacién de la literatura més importanie se encuenira en los textos a.n ﬂrimnm:
Gever (coord.), Biopolitik. Die Positionen, Frankfurt, Suhrkamp-Taschenbuch, 2001, y de Sigrid Grau-
. Maxn (coord.), Die Genkontroverse, Figiburg, Basel y Wien, Herder-Taschenbuch, 2001,
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1os . CLAUS ROXIN

. para la investigacién. Antes bien, se puede proceder con embriones “sobrantes”
que queden de una inseminacion artificial. Los “padres” deben otorgar el consen-
timiento para el uso de sus células germinativas para fines de investigacién y no
pueden recibir remuneracion alguna. por permitirlo. Esta propuesta es, debido a
la exigencia del consentimiento del “donante de cClulas”, adn mds restringida que

* . la mia, pero va en la misma direccién °. ” R

L LA PROTECCION DE LA VIDA HUMANA
DURANTE EL EMBARAZO

La proteccién de Ia vida en desarrollo después de la anidacién del embrién

en el cuerpo de la mujer ha sido tratada de forma diferenciada desde hace mucho
tiempo y en las diversas culturas, v es hoy en dia. dentzo de la mayoria de cada
uno de los paises, un problema ideol6gico muy debatido. Las soluciones extremas
que, o consideran al embrién que se esta desarrollando en el vientre de la madre
como un ser humano ya nacido y que lo protegen mediante el tipo penal de homi-
cidio, o aquellas que conceden la provocacién del aborto hasta e momento del
nacimiento, son hoy poco defendidas y casi no se penen.en practica a mivel interr
nacional. Serian rechazables también por las mismas razones que parcialmente men-
cioné en torno a la proteccién del embridn, a saber: no se puede negar toda pro-
teccién a Ja vida en desarrollo debido a que el ordenamiento juridico considera
a-la vida del ya nacido, como el valor més alto de entré todos,, pero tampoco se
le puede dar idéatico valor porquc el embritn estd en camino de llegar a ser un
ser humano y porque la simbiosis ‘con el cuerpo de la miijer puede provocar una

colision de intereses que requicren una ponderacion 10, T

La mayoria de los ordenamientos juridicos modernos transitan asi POr un camino
intermedio v se mmeven entre dos modelos de solucién que,.de forma mﬁﬁ:mnmam.v
quiero depominar “solucién por indicacién” y “solucitn de plazos” 11, Conforme
a la “solucién por indicacion” el aborto es, en principio, punible. Sin embargo, estd
justificado y es, por ello, impune cuando se practique por un. médico a peticién
de la embarazada y preceda una indicacién médica especifica (Por ejemplo, que
el embarazo. provoque graves lesiones fisicas o signifique un :peligro de cardcter
psiquico para la madre, que el embarazo sea producto de un delito sexuval;, por
una-grave situacion de necesidad de cardcter social o por la especial juventud de:

* Vid en Espufia Ley 25/1990, de 10 de diciembre, y Real Decreto 561, de 16 de abril de 1983,
snbre ulilizacidn de embriones con fines de investigacidii, en donde aun reconodiendo Tus ventajas, se
ha procedidu 4 un control y a una regulacién para cvitar riesgos ¥ manipulaciones, Sobre ¢l prabléma,
Vidk Romio Casavona, L Derccho ¥ I Biodticn anie los Fmites de la vida fwamana, Madrid, Fundacién
Ramdn Arcces, 1999, pp. 386 ss. - . '

W LI Ia referida Seatencia del Tribunal Constitucional del 11 de abril de 1985,

I Estas dos soluciones se expusieron por primera vez en Alemanpia en 1970 en el «Alternativ-Bntwurf
eines Strafpesetzbuches, Besonderer Teil, Straftaten gegen die Persons, Erster Halbband, pp. 25 y sub-
siguientes, del cual soy coautor; ahi fueron desarroiladas ¥ desde entonces han determinado 1a discusidn,
Sobre Derecho comparado, véase Eser ¥ Kocw;, Schwangerschafisabbruch im internationalen Vergleich,
Teil 1, Buropa, 1988, Teil 2, AuBeuropa, 1985, . : AR

.. responsable y conciénzudan.
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la madre). Por ei contrario, conforme a la “solucidn de plazos” se puede interrumpir
el embarazo por descos de la madre dentro de un plazo determinado —general-
mente tres meses— sin necesidad de indicacion médica; después de este plazo solo
puede interrumpirse por causas médicas sobrevenidas con posterioridad 2.

La legislacién alemana ha transitado por un camino muy complicado y ha alcan-

zado, con mayorias alternantes, en parte la solucién por indicacién médica y en
parte la solucién de plazos ™. Con ayuda del Tribunal Constiticional que declar6

-nulas las diversas regulaciones sobre atentados contra la proteccién del derecho

fundameiital de la vida humana, en el otofio de 1995, en el Parlamento, mediante
una extensa mayoria, se aprobo la normativa atn vigente. Fsta representa un com-

-promiso entre la solucién de plazos y la solucion por indicacién y se puede considerar

como un “modelo de asesoramiento”.

Conforme a esto, el aborto a solicitud de ia embarazada es impune siempre
que se practique por un médico dentro de las primeras doce semanas contadas
a partir de la concepcién y que la embarazada se haya sometido cuando menos
ires dias antes de la intervencién a una consulta a través ante un- «0rganismo de
asesoramiento en casd de conflicto ante un embarazo» (pardgrafo 218; apartado 1.°,

y pardgrafo 219 del Codigo Penal alemén). La consulta debe estar, come lo establece
la Ley (pardgrafo 219, apartado 1.%, del Cédigo Penal alemén) «al Servicio de la

proteccion de la.vida nonata». «Debe esforzarse en hacer todo lo necesario para
alentar a que la mujer continde con su embarazo y abrirle perspectivas para una
vida con el nifo; debe, en suma, ayudar a la mujer para que tome una decision

Por supuesto que la decision dltima recae en.la mujer, de tal manera que el
aborto dentro de los tres primeros meses del embarazo es impune cuando no exista
previamente indicacién especial alguna. Por lo tanto, €l modelo del asesoramiento
estd més cerca a la solucién de los plazos. Pero, de otro lado, se acerca otra vez
a la solucién de la indicacién porque en primer lugar, en la consulta se le debe
kacer saber & la mujer, tal y como establece Ja ley (paragrafo 219, apartados 1.°
y 3.%, del Cédigo Penal alemén) que una «interrupcién del embarazo procede sélo

en casos excepcionales», y en segundo Jugar, porgue un aborto dentro de fos tres -

primeros meses, sin indicacion y posterior a la consulta es ciertamente impune,
pero debido a una exigencia categorica del Tribunal Constitucional Federal es, por
lo menos, ilicite. Una justificacion procede —y en estos casos hasta la conclusién
del embarazo-— dnicamente por una causal médico-social, que también incluye el
caro ¢dfe un embridn gravemente dafiado. (pardgrafo 218a, apartado 2.9, del Cadigo
Penal alemdn) y también el de un aborto déntro de las primeras doce semanas

“cuando el embarazo tenga su origen en un delito sexual (pardgrafo 218a, apar-

tado 3.9, del Cadigo Penal alemin).

* Bn Espafia se viene aplicando el sistema de las indicaciones en virtud de la Ley .@.\mmN de 5 de
junio, que incorpord el art. 417 ai antiguo Cédigo Penal y que se mantiene vigente por el Cadigo Penat
actual mediante la 1.* Disposicion Derogatoria, aunque modificado por la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional antes citada (11 de abril de 1983).

: 3 Una exposicién concisa y precisa de Ia historia de la legisiacién alemana la ofrece ‘Tabias SchmiDT,
en RoxiN y ScHroTH (coords.), Medizinstrafrecht, 2% ed., 2001, pp. 313-319.
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1198 . CLAUS ROXIN

momento preciso del nacimiento que a menudo conlleva riesgo, la mayor proteccidn

del Derecho penal. Ern idéntico sentido se decanta la doctring espaficla mayaritaria
donde autores como Mukoz Conpe y NuNEz Paz optan por la expulsion total del seno
matermo aunque se discuta cudndo se ha producide la misma 18,

La pregunta referente al momento a partir del cual se es ser humano, s decir,
st ello tiene Jugar no debido a las contracciones, sino mediante Ia intervencién médi-
co-quirirgica (cesdrea) todavia no ha sido resuelta por la Jurisprudencia alemana.
Estoy de acuerdo con la opinién que sitfia esté concepto en ¢l momento de la aper-
tura del itero ¥, toda vez que es en ese instante cuando el hijo entra en el mundo,
estando a partir de ese momento expuesto a todos los peligros que ello conlleva.

Un probiema politico-criminal que por lo menos debe ser brevemente comen-
tado se refiere particularmente a si el ser humano también debiera o no ser protegido

contra un homicidio o lesionss imprudentes antes de su nacimiento, es decir, en

estadio embrional #, Bl Derecho penal alemén no lo hace hasta ahora ¥ yo tampoco
recomendarfa una amenaza de pena contra la embarazada, pues segurammente es
desconsolador causar por descuido un aborto o producir lesiones graves al nino
que se encuentra en el vientre materno y una amenaza pena) provocaria mas dafio
que beneficio a la madre embarazada porque reduciria su deseo de dar a luz y
ademds la colocarfa en un estado de estrés psiquico que-tanto para ella como para
el nifo seria contraproducente. Frente a ello, me parece absolutamente oportuno
proteger al embrién durante el embarazo en contra de lesiones (es decir, contra
un homicidio y contra lesiones causadas durante el embarazo 'y que continen sus
cfectos con posterioridad al nacimiento) mediante una amenaza de pena a terceras

personas que se las causaran (por ejemplo, mediante un tratamiento médico

. incorrecto o por la ulilizacion de medicamentos que se encuentren en el mercado
¥ que sean perjudiciales para la salud 21). .

V. LA EUTANASIA

Por eutanasia entiendo 1a ayuda wwmﬂmmw aun ser humano gravemente enfermo,
por deseo suyo, o par lo menos en virtud de un conscntimiento presunto para faci-
litarle la posibilidad de una muerte digna que se corresponda con sus expectativas.

® d Numez Paz, ap. ait, p. 367, y Munoz Conpt, op. cit, p. 31. Aunque existe discosidn cn
totac a cudndo Sc ha producido tal expulsién, v. gr., Criterio de la percepcion visual que responde a
una mayor reprochabilidad del mudor (vid. Givsernar, Notas al Trafade de Qumerano RipoLiés, Madrid,
1972, p. 505). La Jurisprudencia recienle, posterior al Codigo Penal de 1993, considera ¢l periodo de
dilatacion y expulsién como comienzo Jel nacimiento {Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero
de 1999),
¥ Subre esto, y con mas anotaciones, compérese SCHONKE, SCURODER ¥ BSER, Snafgesetzbuch, Kom-
mentay, 26, ed., 2001, nimero marginal 13, antes de Jos paragrafos 211 y subsiguientes,
* Mis informarién al respecto, TEprERwIEN, Prinatale Einwirkungen als Tdwung oder Korperverlet-
zung?, 1973 :
- Sin embargo, el Cédigo Penal castiga ol delito de lesiones al-feto en los arts. 157 y 158 en Tituio
distinter al de las lesiones. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enere de 1999 considera que
1as lesiones al feto deberfan incluirse deatro det delito de lesiones. ’

LA PROTECCION DE LA VIDA HUMANA MEDIANTE EL DERECHO PENAL 1199
La cuestién de cémo 1a eutanasia puede conciliarse con la proteccién juridico-penal
de la vida es extremadamente dificil y compleja: Toda vez que esto ya lo he trutado
detalladamente en otro lugar ¥ y que aqui es uno mas de los temas por desarrollar,
me limito a una introduccidn resumida.

- Obviamente si estd permitida la “auténtica o pura” eutanasia, esto es, la ate-
nuacién del dolor solicitada por el paciente sin efectos de acortamiento de la vida.
Esta disminucién del dolor tiene que permitirse incluso en el Derecho aleman, aun-
que ésta todavia no se verifique en una proporcion suficiente. Su denegacién es
punible dependiendo de las circunstancias y de si s¢ ocupa ¢ no una posicién de
garante @, por ejemplo, en el caso del médico que rechaza una terapia contra el

]

dolor lo seria por lesiones mediante omisién (pardgrafo 223 del Cédigo Penal ale-
mén} o por omisién del deber de socorro (pardgrafo 323c del mismo ordenamienlo).

# En RoxiN y Scarets, al igual que en la nota 4, pp. §3-119.

% Fste es un problema profundamente discutido en la doctrina espafiola; NUSEz Paz afirma (op. cit,)
no creer posibie la hipétesis de comisién por omisidn en relacidn al art. 143 del CP espaiol. La coo-
peracidn ai suicidio s ug delito de resultade material v, aunque ello es discutido en la doctrina, admiten
la posibilidad de aplicacién del art. 143.2. F. Muroz ConpE, Derecho penal. Parte Especial, op. cit, p. 63;
C. Romeo CasaBoNa, El médico y el Devecho Penal, Barcelona, Bosch, 1981, p. 374; J. Bustos RaMmiRez,
Derecho penal. Parte Especial, 2.° ed., Barcelona, Ariel, 1991, pp. 38-3%; admiten la posibilidad de omision
propia, C. JuanaTey DORADO, Derecho, suicidio y ewtanasia, Madrid, Ministeric de Justicia e Interior,
1994, p. 116; E. GiMserNAT OrDE(G, «Induccién y muxilio al suicidio», en Estudios de Derecha penal,
3 ed., Madrid, Tecnos, 1991, pp. 278-282" Rechaza tal posibilidad sin que exista posicidn de garante,
ic gue ne parece factible si concurre la voluntad de morir del suicida, vid. J. M.?, Siva-Sanchez, «La
tesponsabilidad penal del médico por omisidn», en’La Ley, nim. 1632, t. 1, 1987, pp. 961-962; I. M.
VaLLe MuRiz, «Relevancia juridico-penal de la eutanasia», en CPC, nim. 38, 1989; pp. 185-186, quien
considera gue e} garante no puede estar chligade frente 2 Ja comunidad juridica 2 garantizar el bien
juridico eontra los actes de libre disposicién dei mismo por parte de su titular.

Se niega, en general, la existencia de omision de socorre del art. 195 NCP por ausencia de persona
desamparada si persiste 1a voluntad dei suicida de no ser salvado. Vid E. Bacicaruro, Esnudios sobre
Ia parte especial del Derecho penal, Akal, 1991, p. 55. D, Luzon Pefia, «Estado de necesidad e intervencidn
médica (o funcionarial, o de terceros) en casos de huelga de hambre, intentos de suicidia y de autolesiéns,
en La Ley, t. 1, 1988, y en REP, 1987, pp. 49-50, entiende que cuando el sujeto actia en forma libre
y responsable no se trata de persona desamparada y no seria posible la aplicacién del art, 489 ter del
Cadigo Penal derogado (hoy 194 NCP) ni responsabilidad en comisién por omisién, y —aun habiendo
posicidn de garante— homicidio consentido o auxilie ejecutivo ul suicidio; alirmacion que —como sefiala
C. Juanatey Dorano, Derecho, suicidio..., op. cit, p. 328—, no explica por qué debe excluir la obligacién
de terceros —garaates 0 no— de impedir un suicido libre y responsable, cuando afirma que iz ley niega
ta libertad de suicidarse y este derecho debe ceder ante el derecho a la vida {pp. 55-36, nota 40).

Creo que la voluntad de maorir del suicida elimina la posibilidad de considerar la posicidn de garante
¥, por otra parte, el nuevo Codigo Penal en su art. 1434 ajude a la cooperacion ejeculiva necesaria,
1o gue significa que la cooperacidn omisiva queda fuera det tipo del 143.2, pues —como indica 1. L.
Diez Rivorses, en I L. DiFz RipoLLES ¥ L. Gracia MARTIN, Comentarios al Ciodigo Penal, Parte Especiad,
Valenaia, Tiraul Jo Blanch, 1997, p. 217— la cooperacion necesaria activa tendria una pena atenuada
y la cooperacidn necesaria omisiva no, lo cual serfa absurdo.

Por lo demas, ¢l art. 143.3 del CP espanol hace referencia al homicidio consentido y. aunque ha

sido discutide, preciso que la palabra “ejecutar” cierra el paso a la posibilidad de la comisién per omisidn,
en cuanio exista consentimiento del suicida, hace desaparecer la posicion de garante (vid. J. Bustos
Ramirez, Manual de Derecho penal, op. cit, p. 39; J. M. Vaie Muiiz, «Relevancia juridico-penal...»,
op. -cit,,-p. 185; E. Diaz. Aranpa, Dogmdtica del suicidio y homicidio consentido, Madrid, Universidad
Complutense de Madnd y Centro de Estudios Judiciales-Ministerio de Justicia, 1995, pp. 180-181; E. Gime
BERNAT ORDEIG, Induccidn y auxilio al suicidio, op. cit, p. 282). : o ) g
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1z2 . . " CLAUS ROXIN

llegado a la conclusién» de «que el estado del enfermo no tenfa esperanza y su
padecimiento era insoportable» |art. 2, apartado 1.°.b) de la Ley], y siempre que
el paciente, en opinion del médico, que todavia ha de consultar con otro doctor
«haya realizado su peticion voluntariamente y tras una profunda reflexién» [art. N“
apartado 1.%4)]. Bl legislador belga concluyé en otofio de 2001 una normativa m_.B:m,
que probablemente entrard en vigor este afio. - B

- -Bs dificil decantarse por alguna de las diversas soluciones, sobre todo cuando
ﬁoam.ﬁm hay que tomar en consideracién la tercera solucién, muy extendida, .mcm
sanciona tanto la ayuda al suicidio como el homicidio a peticion. Sin eémbargo, me
parece, con todos los respetos por los esfuerzos que hace por una merte ' digna
que la Ley holandesa va demasiado lejos. No me gustaria visitar un hospital en
el que no solamente se cura, sino que también se mata. También ¢l doble papel
del Em%nou como alguien que cura, pero que tarmbién mata, puede colocar-a esta
profesion en una situacién dudosa. Sobre todo da la impresién, si es que el homicidio
a pelicion fuese wna institucién qudsi normal regulada por ¢l Estado, de que un
enfermo tendria que renunciar a su vida toda vez que eso seria lo esperado por
la'sociedad o la familia. . o

También debe considerarse que se pueden mantener los deseos de vivir de

muchos enfermos graves cuando se les preste calor humano, consuelo y compasion.
Hoy en dia hay muchas personas en Alemania que trabajan sin retribucién alguna
como acompanantes de los ditimos momentos de 1a vida y que ayudan a los enfermos
a dar un sentido a-esta altima fasc. Y si ademds, mediante un emples mas eficaz
de terapias contra el dolor, se eliminan o atentan las molestias fisicas del paciente,
wunﬂ_d% antoja mas humana una muerte natural que un homicidio wnmn_mmo Huam el
Lm m. o. . o . . ° : '

~ Ademas, la legalizacion del homicidio activo por peticién entorpece los esfuerzos
Intensivos de una terapia eficiente contra el dolor y ¢l mncivmmmboio hasta la
muerte, debido a que el camino mds fdcil, que es el homicidio a peticidn, esta a
Em_uo.mn_ﬁon. Tampoco esto me parece deseable. En los pocos casos que no tienen
soluci6n alguna y que van acompafados de martirios insoportables e inconsolables
me parece mejor el recurso de la impunidad en caso de ayuda al suicidio, o nn
casos definitivamente extremos, me parece que recurrir a una causa de wxm:._wan
de la punibiiidad es siempre mejor que hacer del homicidio una forma de privacién
de la vida aceptada a priori, fundamentacicn que tambicn defiende ¥y matiza NUNEZ
Paz ww Pero confieso que finalmente sc trata aqui de decisiones basadas en la con-
c1encia y no-de resultados racionalmente irrefutables. . .

VI. EL MOMENTO DE LA MUERTE Y EL. TRASPLANTE
DE ORGANOS

El maomento de la muerte es relevante por el mero hecho de que con él termina
la proteccion de la vida. Esta afirmacién es bastante trivial, debido a que es 16gica

M Vid en andlogo sentido, NGREz Paz, Homicidio Consentido..., op. cit,, pp. wma ss., ¥ conclusiones

_en romanos XX VI y XXVII..
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y evidente. Pero causa problemas a més de un jurista, por gjemplo, para ta aclaracion
de acciones violentas de homicidio que se ejecutan contra seres humanos en las
que en el momento del ataque contra su cuerpo ya estaban muertos, o ep circuns-
tancias en las que no se pueda comprobar si ése fue el caso. No quiero profundizar
en los .nwo,o_mﬂmm relacionados con la causalidad, la tentativa y el dolo, sino que
me basta con la trivial comprobacién de que en cualquier caso a partir del momento
de 1a muerte no es procedente apreciar ni un homicidio consumadao ni un delito
de lesiones. Esto no significa que el cuerpo de un fallecido deba quedar sin pro-
teccion penal alguna. Asi, el Derecho aleman contempla el tipo penal denominado
«perturbacion de la paz de los muertos» (pardgrafo 168 del Codigo Penal aleman)

_que protege ¢l caddver contra su sustraccidn y contra «actos denigrantes». Pero

esta proteccién se encuentra en un plano totalmente diferente.

'El segundo significado que tiene el momento de la muerte, y que es mas impor-
tante en la préactica del Derecho penal, consiste en que conforme a la opinion domi-
pante en Alemania, pero también en el 4mbito internacional, s6lo a partir del inicio
de la muerte puede proceder la extraccién de 6rganos para ser trasplantados.

 iPero, cuéndo estd muerto un ser humano? *. La interpretacion antigua, que
se basaba en la pazalizacién del corazon y la circulactdn, ya no es sostenibie desde
yue mediante respiracién artificial se puede hacer funcionar nuevamente al orga-
nismo incluso después de un paro.cardiaco. En la mayoria de los paises se considera
que €l momento de la muerte llega con la extincion completa de las functones cere-
brales. Asi las cosas, y s6lo por mencionar el ejemplo alemaén, las directrices del
comité cientifico del colegio de médicos (en la version de 1998) sefialan: «la muerte
cerebral se define como un estado irreversible de extincién de todas las funciones
del cerebro, cerebelo y del tronco encefaiico. Con la muerte cerebral se constata,
conforme a las ciencias naturales y la medicina, la muertc del ser humanos. La
Ley alemana de trasplante de 6rganos, de noviembre de 1997, no es explicita sobre
la cuestién del momento de la muerte, pero parte del mismo fundamento cuando
sostiene que un trasplante presupone: «la pérdida definitiva e irreparable de todas
las funciones del cerebro, cerebelo y del tronco encefélico» (pardgrafe 3, aparta-
do 2.° namero 2, dc la Ley alemana de trasplante de érgancs). Para constatar
la extincion de todas las funciones cerebrales, la ley remite al correspondiente «es-
tado de conocimiento de la ciencia médica». No puedo exponer aqui este proce-
dimiento cientifico. Pero los expertos aseguran que «el diagndstico de muerte cere-
bral... es probablemente el méas seguro cn toda la ciencia médica» .

¥ Una cxcelente exposicion de ka discusion, puesta’al dia, se puede encontrar en (con una defensa
de 1a muerte cerebral como criterio de la muerte) Opuncy, en Roxiv y Schrot, véase la cita 4,
pp- 199-249.

3 Seaks y Rosen, Der Hirmtod als der Tod des Menschen, 1995, p. 7. En ¢l Derccho penal espanot,
vid. ¢n el mismo sentido, NUNEz Paz. op. wit. cit, p. 330, de manera que la extraceion de un érgano
del cuerpo de un muerto cerebral no constituye —en ningin caso ya— un delito de homicidio (vid.
también C. M.* Romeo CaAsaRONA, El derecho y la bioética ante los linites de la vida humana, Madrid,
Centro de Estudios Ramdn Areces, 1994, p. 164; vid. ademds A. Toric Lorez, «Instigacion y auxilio
al suicidio. Homicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos», en Esaudios Penales y Cri-
minolégicos IV, Santiago de Compostela, 1981, pp. 194-197. ) .
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1206 - CLAUS ROXIN

que, a la vista de las normas parcialmente distintas que conforman los diversos
ordenamientos, siempre se debe tomar en consideracion, toda vez que este criterio
no sélo explica las divergencias de opiniones, sino que también permite vislumbrar
su justificacion. : : : .

" Con esto llego al final. En mi exposicion rm. puesto en evidencia tan s6lo algunos .

de los puntos algidos de actualidad en torno a la proteccitn juridico-penal de la
vida humana, asi como también he manifestado, de forma muy bréve, mi propia
opinién. Bspero, sin embargo, haber expuesto en cierto modo una visién clara de
Ja complejidad de las cuestiones referentes a la proteccion de la vida humana de las
que se tiene que ocupar el Derecho penal. Se trata seguramente de uno de Jos
mAs importantes, a la vez que mds dificiles, sectores de nuestra Ciencia. -




