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Resumen: El presente articulo procura relevar los elementos de la
figura tipica de la instigacion y ayuda al suicidio. Analiza los fun-
damentos de punicién de la misma y su vinculaciéon con la figura
de la eutanasia y propone una explicacion alternativa respecto a la
inviabilidad de su prevision penal atento a tratarse de un espacio de

libertad no regulable normativamente.
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Abstract: This article tries to highlight the elements of the typical
figure of instigation and aid to suicide. Analyze the foundations of
its punishment and its link with the figure of euthanasia and pro-

pose an alternative explanation regarding the infeasibility of its
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criminal provision, considering that it is a space of freedom that is

not regulated by law.

Keywords: Suicide — Euthanasia - Self determination — Adiaphoria

— Subjective rights.

250



José Ignacio G. Pazos Crocitto

Existe la tesis que entiende que el suicidio es contra ius, toda vez
que, si las acciones de instigacion y ayuda al suicidio son ilegales
(art. 83 del Codigo Penal), la propia accion en que se participa de-

beria serlo en igual medida (Bertolino, 1999).

Este argumento es posible desde la ética de inspiracion religiosa,
donde se apontoca la doctrina de la sacralidad de la vida y, por lo
tanto, se condena el suicidio desde el hontanar teoldgicoy moral. El
catolicismo coloca el suicidio entre los actos intrinsecamente per-

versos (intrinsece malum)?.

Por esta vena también se ha inclinado el iusnaturalismo perfeccio-
nista, condenando el suicidio como violacion fundamental de la
vida, cuya tutela implica un principio moral inderogable (i.e. un ab-
soluto moral); se reconoce una obligacion de tipo “solidario” relativa
a lasuma de deberes que el hombre tiene para con la sociedad (v.g.
deberes de ciudadano, trabajador, padre, contribuyente, et caeteraq)

Yy que no puede dafar con su autoeliminacion (Finnis, 1991).

La ilegalidad del suicidio, hoy, no se justifica de manera absoluta,

segun la perspectiva constitucional. Valle Muniz (1996) afirma que:

si el texto constitucional no permite una interpretacion del de-
recho a la vida incompatible con la dignidad humana, y si esta
supone el rechazo de cualquier intento de instrumentalizacion,
en aras de salvaguardar el libre desarrollo de la personalidad, es

indudable que el sujeto puede disponer libremente de su vida,

2 Constitucion pastoral Gaudium et Spes. Disponible en: https://www.vatican.va/ar-
chive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/vat-ii_const_19651207_gaudium-
et-spes_sp.html.
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esindudable que el acto del suicidio es expresion del ejercicio de

un derecho constitucionalmente amparado. (pp. 70-71)

Ahora bien, vinculado con ello ha de sefalarse que el derecho ar-
gentino tampoco da cabida a ninguno de los supuestos de homici-
dio por eutanasia; la recepcion —punible- de la ayuda al suicidio da
cuenta de que nuestro pais aun se halla asociado a ideologias con-
servadoras que entienden que la vida no es un bien del que pueda
disponer su titular, y el suicidio no es un derecho fundamental, sino

una libertad factica (Pazos Crocitto, 2012).

Esta perspectiva no es compartida aqui a la luz de las consecuen-
cias que reporta, y que, a nuestro entender, son inaceptables. Va-
[lini (2019), con acierto, ha sostenido que “la invitacidn a la ayuda a
otros para gue ejerzan dicha libertad [de suicidarse] deberia, por
principio, constituir un hecho apreciado por el ordenamiento” (p.

805; traduccion propia).

Para nosotros, como se vera, es correcto aceptar la tesis que sitlUa
el suicidio en un espacio de libertad que el ordenamiento juridico
estd obligado a reconocer. La conducta suicida, entonces, es una

potestad (i.e. el ejercicio de un ambito de libertad).

De forma similar, aunque mas atenuada que nuestra postura, se

ha dicho que:

Hay que descartar todo favor del ordenamiento juridico en pro
del suicidio, como lo seria llegar a calificarlo como un derecho:
se trata de un acto ubicado en un espacio de incoercible liber-

tad, pero no merecedor de aprobacion ni de apoyo. Tal solucion
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—conforme a una concepcion personalista oportunamente tem-
plada por la ideologia solidaria— implica una ejecutabilidad limi-
tada de la pretension suicida, que induce a colocarla en el am-
bito de las potestades o, si se quiere, a considerarla un derecho

“tenue”. (Seminara, 2011, p. 196; traduccion propia)

Sostener el suicidio como el ejercicio de una potestad devenida de
un ambito de libertad significa que, por un lado, es viable estable-
cer su absoluta legalidad, no en tanto que permiso legal, sino por
inviabilidad de la fijacion de su prohibicién; por otro, se lo extrae de
la “categoria ‘intermedia’ sin recurrir a un tertium genus connotado
por una desaprobacion moral del gesto suicida como ‘acto tolera-
do’” (Canestrari, 2022, p. 25).

El tratamiento juridico de la participacién en
el suicidio ajeno y el debate sobre la eutanasia

El tratamiento juridico de la ayuda al suicidio y, eventualmente, la
eutanasia es un debate filosofico, juridico-penal, social y politico,
gue no tiene una respuesta satisfactoria en muchos ambitos. Ar-

gentina no es una excepcion.

La criminalizacion del auxilio al suicidio, sin procedimientos que es-
tablezcan excepciones para actos de eutanasia activa, choca fron-
talmente con la autonomia de la persona en lo relativo a la decision

en torno a como dejar vivir.

El debate politico-juridico respecto de esta cuestion es complejo.

Siningresar en argumentos morales o religiosos, el debate en torno
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a la Ley N° 26.529, reformada por la Ley N° 26.742, se centrd en los
sistemas de salud-paciente, asegurando que el derecho del pacien-
te ha evolucionado y surgido como una categoria a reconocer por
el desarrollo de las tecnologias que generaron la medicalizacion de

la atencidn y se ha dado en todos los dmbitos, publico y privado.?

En resumen, se trata de un bien juridico individual, del que es titular
cada uno de los seres humanos en tanto viven. Conforme lo dicho,
no existe vida mas o menos valiosa. Cosa distinta es que el derecho
—siempre desde una perspectiva naturalistica— proyecte su ambito
de proteccion teniendo en consideracion valores ético-sociales de
cada sociedad (esto puede o no ser tenido en cuenta, contingente-
mente, por el legislador). Ademas, la proteccion no necesariamente
debe hacerse de forma ilimitada, en tanto que no es absoluto el
derecho a la vida del que dimana el bien juridico (v.g. dar muerte en

legitima defensa, entre otras posibilidades).

Si la vida es o0 no un bien juridico disponible, es también un tema
de debate sobre el que avanzaremos especificamente mas ade-
lante. El sustrato de este bien juridico no se determina a partir de
criterios normativos, “pero si es cierto que estos aportan el ambi-
to o alcance de su proteccion juridica, como no podia ser de otro

modo” (Romeo Casabona, 2003, p. 16).

Politico-criminalmente existen tres sistemas en torno a esto en
los ordenamientos penales de occidente (Cancio Melia, 2022): los

gue sancionan el auxilio al suicidio (v.g. Cédigo Penal argentino);

3 Véase http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/jornada-de-debate-nueva-
ley-de-los-derechos-del-paciente/+3440.
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los que prevén un derecho al suicidio asistido (v.g. Cédigo Penal
suizo); los que permiten a modo de excepcion la asistencia al
suicidio de otro en supuestos de crisis médicas generadoras de
grandes sufrimientos (v.g. la Ley Organica de Regulacion de la

Eutanasia espafola, de 2021).

Con ajuste a la primera tesis, se introduce la idea de que la declara-
cion constitucional de que todos tienen derecho a la vida* es un ar-
gumento inobjetable, segdn Rodriguez Mourullo (1982), para asen-
tar la prohibicion del suicidio (y de la eutanasia), pues el derecho
a la vida seria una garantia frente al Estado, que obligaria a este a
respetar y proteger la vida de todos; pero, en cambio, no tendria
esta garantia el sentido de engendrar a favor del individuo la facul-
tad de libre disposicién de su propia vida, de manera tal que pueda
consentir validamente su muerte.® De ahi que se sancione este tipo

de conductasy ello no sea anticonstitucional.

Contrariamente a ello, y apontocada en la segunda tesis, Bustos

Ramirez entiende que el derecho a la vida, en tanto que garantia

% Nuestra Constitucion nacional no habla de manera directa, especifica, clara y con-
creta del derecho a la vida; recién con la reforma constitucional de 1994 podemos en-
tender que dimana de los articulos 33y 75.22 de la Constitucion, el articulo 3 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, | de la Declaracion Americana de Derechosy Deberes del Hombre, 4
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 19 de la Carta Andina para la
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, 2 de la Convencion para la Protec-
cion de los Derechos Humanosy las Libertades Fundamentales,y 8 de la Ley N° 26.061.

5 Si la esencia del bien juridico es la relacion de disponibilidad, es imposible negar el
valor eximente de la agquiescencia; lo contrario es paternalismo estatal. Desconocer la
relevancia del consentimiento es desconocer a la victima (se trata de un argumento
constitucional). Separar el bien juridico de su titular es negar el concepto mismo de
bien juridico. Es un nuevo intento de subordinar a la victima. Pretender que los ciuda-
danos usen los bienes juridicos en determinada forma es no respetar la autonomia de
la voluntad ni el concepto personalista del derecho. Se pretende con esto un derecho
transpersonal, retornando a la tutela del bien juridico mas alla de la voluntad de su
titular: se penan pragmas sin conflictos (violatorio del articulo 19 de la Constitucion).
Véase Zaffaroni, Alagiay Slokar (2002).
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constitucional, en ningun caso podria limitar la voluntad del su-
jeto. El deber del Estado es favorecer la vida, mas no impedir la
libre disposiciéon por su titular, hecho que se ve confirmado por la
irrelevancia juridico-penal del suicidio. Por ello, sostiene que “no
se puede influir sobre la conciencia del sujeto respecto a tal dispo-
nibilidad. Mas aun, la criminalizacién de tales influencias no serfa
sino una consecuencia del planteamiento constitucional que el
Estado tiene que propiciar la vida" (Bustos Ramirez y Hormazabal
Malarée, 2006, pp. 90-91).

Canestrari (2022) argumenta que el suicidio es una libertad, no un
derecho constitucional, pero que no provoca en absoluto que exis-
ta una obligacidon general para el Estado de no criminalizar el auxi-
lio al suicidio. Y, por esta vena, distingue politico- criminalmente el
auxilio al suicidio no eutanasico (suicidios provocados por “heridas
del alma”) de la eutanasia (situaciones de “cuerpos prisioneros”, en
las que se halla vinculado el actuar médico). En el primer campo,
entiende, las dificultades de verificacion de |la existencia de un ver-
dadero suicidio (i.e. libre y responsable) respaldan la criminalizacion
del auxilio al suicidio; en el segundo supuesto, postula que ha de
haber algun margen para permitir la asistencia. Sostiene que la
ayuda al suicidio y el suicidio médicamente asistido “no son geme-
los siameses ni tampoco hermanos; son solamente parientes que

se rebelan ante una ‘convivencia forzada" (p. 18).

Por nuestra parte, entendemos que la vida es un bien libremente
disponible por su titular. En consecuencia, el suicidio es un acto li-
brey juridicamente no desaprobado. En palabras de Coboy Carbo-
nell Mateu (1988), el hombre es un fin en si mismoy, por tanto, “bajo

ningun concepto es susceptible de instrumentalizacion de clase
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alguna”; apuestan a la preeminencia del derecho a la libertad
bajo la férula del mas absoluto respeto al principio de autonomia

de la voluntad:

Situa[ndo] la libertad en la cUspide [de] los valores, [para] asumir
el criterio liberal de que todo ciudadano tiene derecho a hacer
cuanto quiera, incluso morir, sin mayores limitaciones que las
derivadas de la libertad ajena, y por encima de prejuicios cultu-

rales o ético-sociales de cualqguier indole. (pp. 548-549)

Por esta vena, el derecho a la vida ejerce una funcién garantista, de
acuerdo con la normativa superior mencionada. Ello, sin embargo,
nada nos dice sobre el alcance de esa proteccion juridica. Es preci-
sa su articulacidn normativa con los demas derechos vy libertades
constitucionales. Como el fundamento del orden politico y social
es el de la dignidad de la persona (art. 11 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), los derechos inviolables que le son
inherentes y el libre desarrollo de la personalidad han de iluminar
la inteleccion y alcance de las restantes garantias. Ninguna activi-
dad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad
humana.® Esto implica que el derecho a la dignidad es el valor mas
importante a respetar, estad por sobre la potestad estatal y el Es-
tado no puede vulnerarlo ni restringirlo. El concepto de dignidad
inherente fue definido por la Corte IDH como aquella inseparable,
por su naturaleza, del ser humano, pues el derecho a la dignidad lo
tiene el hombre por su condiciéon de humanidad. Esta afirmacion

es intuitivamente verdadera, por lo que no necesita ser probada.

6 Corte IDH, “Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras’, del 29 de julio de 1988.
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La dignidad de la persona se configura como un principio dindmico
que articula y sistematiza todos y cada uno de los derechos funda-
mentales. Por ello, el texto constitucional no permite una interpre-
tacion del derecho a la vida incompatible con la dignidad humana,
y, si esta supone el rechazo de cualquier intento de instrumentali-
zacion en aras de salvaguardar el libre desarrollo de la personalidad,
es indudable que el sujeto puede disponer libremente de su vida,
y, consecuentemente, el suicidio es expresion del ejercicio de un
derecho. Valle Munfiz (1996) sostiene que es un derecho constitu-
cionalmente amparado. Para nosotros nada tiene que decir aqui el

derecho: es un espacio de accién no prohibido.

Desde una concepcidon naturalistica, y también normativa, tanto
quien proporciona una sustancia letal a un suicida como quien se
la suministra estd cooperando en la materializacién de la decision
del suicida de poner fin a su existencia, evidentemente con diver-
sa intensidad en la aportacion material del hecho; mas en ningun
caso parece posible configurar una posicion de autoria en un delito
de homicidio. En consecuencia, el suicidio aparece como el presu-
puesto tipico ineludible de las conductas que tienen al propio suje-

to,y no a un tercero, disponiendo de su vida.

La causacion de la muerte se configura como un hecho propio, no

como un hecho ajeno aceptado.

Ahora bien, en el auxilio ejecutivo, el dominio del hecho por el
suicida no puede interpretarse como la capacidad de interrum-
pir el curso causal puesto en marcha por el tercero. Tal restriccion
del concepto de suicidio no se compadece con una interpreta-

cion teleoldgica del tipoy, en honor a la verdad, no es mantenida
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por ningun representante de [la] doctrina. En realidad, si con do-
minio del hecho nos queremos referir al control de la ejecucion,
en el caso del suicidio, este se dard cuando el suicida mantenga
en todo momento la propiedad sobre la decision de su muerte.

(Valle Muniz, 1996, p. 702)

Lo dicho nos permite introducir la conducta eutanasica en el con-
texto del suicidio consentido para el anélisis que nos proponemos.
No se nos escapan las diferencias epistémicas, pero a los fines aqui

procurados esta equiparacion es factible.

En el Cddigo Penal nacional, la eutanasia no encuentra regula-
cion expresa, esto asi, porque el homicidio es siempre considera-
do un delito mas alla de los motivos implicados en la conducta,
que, como es el caso, halla fulcro en atenuar el dolor ajeno (i.e. dar
muerte a otro es siempre delictivo para nuestra legislacion, sea

cual fuere el motivo).

Hay, sin embargo, regulacion sobre un aspecto emparentado: el
suicidio. Ademas, a los fines de evitar problemas éticos, y en pro
de receptar el principio de autonomia de la persona, la legislacion
argentina ha regulado aspectos marginales al respecto a través de
la Ley N° 26.529, reformada por la Ley N° 26.742.

Roxin (1999), con acierto, aproxima la eutanasia al suicidio cuando
sostiene: “Por eutanasia se entiende la ayuda prestada a una perso-
na gravemente enferma, por su deseo o por lo menos en atencion a
su voluntad presunta, para posibilitarle una muerte humanamente

digna en correspondencia con sus propias convicciones” (parr. 1).
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El autor destaca que ha de distinguirse la eutanasia en sentido
amplioy en sentido estricto. La eutanasia en sentido estrictoexiste
cuando la ayuda es suministrada después de que el suceso mortal
haya comenzado, por lo que la muerte esta proxima con o sin tal
ayuda. La eutanasia en sentido amplio se presenta cuando alguien
colabora conla muerte de una persona que, en realidad, podria vivir
todavia por mas tiempo, pero que quiere poner fin —real o presun-
tamente- a una vida que le resulta insoportable por causa de una
enfermedad. Es una muerte piadosa que se da a los enfermos cuya
curacion se tiene por imposible y cuando se encuentran sometidos
a sufrimientos que los recursos de la ciencia no pueden suprimir
ni paliar. Lo que ha de estar claro es que este tipo de conductas no
puede asimilarse a los casos de homicidio agravado por alevosia, ni

a los de eutanasia econdmica o eugenésica (Pazos Crocitto, 2012).

Ahondar en cada supuesto supera nuestra propuesta, pero de
manera amplia es factible sostener que los diversos supuestos
que pueden introducirse en la clasificacion mencionada pueden
reconducirse a la modalidad mas amplia de asistencia al suicidio,
siempre que nos hallemos frente a situaciones consentidas por el
agente. Si las conductas se realizan en contra de la voluntad del
paciente, se abre un espectro de posibilidades: desde sostener que
la accidn sera tipica de lesiones (arts. 89, 90 y 91 del Cédigo Penal),
al ser un ataque contra la integridad fisica del sujeto pasivo; o que
la accién estard justificada por el estado de necesidad; o bien que
sera atipica por cumplimiento de un deber, ya que, de negarse el
médico a prestar asistencia, seria pasible de abandono de personas
(art. 106 C.P), a partir de su posicion de garante; o en su defecto
habra una omisién de auxilio (art. 108 del Codigo Penal); et caetera
(Pazos Crocitto, 2012).
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Aun cifiendo el ambito de operabilidad de la eutanasia a supuestos
en gue una persona presenta un cuadro clinico irreversible (i.e. enfer-
medades incurables con padecimientos fisicos o psiquicos insopor-
tables), es preciso destacar que estas conductas pueden responder a
los deseos expresos del paciente, o bien a otro tipo de consideraciones
(v.g. respeto a la dignidad del sujeto, argumentos clinicos, et caetera);
al ser el consentimiento del sujeto —o, si se quiere, su peticion expresa—
esencial en la labor de tipificacion penal, la distincion debe reducirse

a las hipdtesis acerca de si este proceder fue voluntario o involuntario.

El suicidio. Su historia
y la regulacién penal argentina

La Edad Media ostentaba un pensamiento que visualizaba el sui-
cidio como tabu, marcando, por esta vena, un quiebre con la An-
tigUedad Clasica. La prohibicién relativa al suicidio era absoluta y
se sumaba a las sanciones de tipo social y religioso. Por un lado,
san Agustin de Hipona (354-430), sustentandose en las Sagradas
Escrituras y el V Mandamiento (“No mataras”), sostenia que la pro-
hibiciéon de dar muerte se dirigia a cualquier ser vivo, no solo al pro-
Jjimo, e inclufa el darse muerte a si mismo. Santo Tomas de Aquino
(1225-1274) aditaba a tal argumento la idea de que el suicidio aten-
taba contra la ley natural y contra Dios en clave aristotélica, en tanto
implicaba un dafio a la comunidad. En breve, el suicidio generaba
dos males: un pecado y un perjuicio social (i.e. se vulneraba con
la misma conducta a Dios, a la comunidad y a si mismo). En este
periodo es destacable recordar que se sancionaba bifrontemente
al suicida: ensafnandose con sus restos y confiscando sus bienes.

Paradojicamente, el suicida fallido solia ser condenado a muerte.

261



262

Revista Escuela Judicial # 4

De alli que la no punibilidad del suicidio sea relativamente recien-
te. Bentham (2005) rechazaba que se introdujera esta conducta
dentro de los delitos contra la poblacion, pues no tiene influencia
perceptible sobre ella: “La poblacion depende Unicamente de los
medios de subsistencia, y se aumenta o disminuye con ellos” (p.
70). Por ello, la colocaba dentro del espectro de los delitoscontra si
mismo, y concluia que “someterlos a penas seria hacer con las leyes
un mal mucho mayor que el que se queria prevenir”, pues son actos
que desdibujan los limites que separan “la moral y la legislacion” (p.
62). La importancia de su estudio, sostenia, era para mostrar cuales

delitos no merecian ser sometidos a la severidad de las leyes.

Beccaria (1965) justificaba la inutilidad de su sancién en la convic-
cion de su ineficacia disuasoria. Carrara (2010), con su claridad sin
par, examinaba el derecho innato inalienable a la vida y concluia
que esa inalienabilidad era problematica, pues aparejaba un deber

del hombre hacia si mismo:

es peligroso andar por esta linea, porque establecido como
principio que la sociedad tiene un derecho sobre la conserva-
cion de mi vida aun contra mi voluntad, de ello se deduciria
inevitablemente la consecuencia del derecho de la sociedad
de castigar la intemperancia, y hasta la misma emigracion. En
virtud de esta observacion, el suicidio o el consentimiento a la
propia muerte, aunque pecado gravisimo, nunca podria decla-

rarse delito. (p. 163)

Mas alla de estas perspectivas religiosas, la causa de la impunidad
del suicidio es el suicidio mismo. Quien se priva de la vida impide con

su acto cualquier medio represivo contra su persona. En la tentativa
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de suicidio es también estéril la represion, pues produciria el efecto
contrario a las finalidades perseguidas a partir de una sancion.
Por ello, en las legislaciones positivas de occidente el suicidio o su

tentativa son impunes.

El individuo, como miembro integrante de la sociedad, tiene de-
recho a disponer de su propia vida. Sin embargo, opiniones como
las de Eberhard Schmidhauser han sostenido que el hombre tie-
ne obligaciones frente a la sociedad, como son las deudas de ca-
racter civil, las obligaciones familiares e incluso las laborales; estas
cargas le impiden gozar de una disponibilidad absoluta de su vida
(Difaz Aranda, 1997).

Las obligaciones frente a terceros, entendemos, no pueden
devenir el fundamento para imponer a los individuos el deber
de vivir. Sostener lo contrario implicaria instrumentalizar al ser
humano como medio de alcanzar fines sociales y no como fin
en si mismo. Seria una concepcion utilitarista o colectivista del

ser humano.

Merkel (2004) ha sefialado que no hay contradicciéon en dejar im-
pune al suicida, mientras se impone pena a la tercera persona que
da muerte a otro de acuerdo con la voluntad de él: no hay inconse-

cuencia en ello pues

el perjuicio causado a intereses protegidos por el Derecho puede
tener un caracter psicolégico completamente distinto, cuando
ese perjuicio parte del mismo individuo a quien tales intereses
pertenecen, que cuando provenga de un tercero, aunque dicho

perjuicio sea causado con la aprobacién del interesado; por lo que
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en el primer caso es posible que el castigo sea inutil o hasta dafio-

so, en tanto que en el segundo es conveniente. (p.172)

En Argentina, el articulo 83 del Codigo Penal aborda el tratamien-
to juridico penal de conductas de instigacion y cooperacion en el
suicidio ajeno. El suicidio, como elemento tipico ineludible de esta
figura, supone una delimitaciéon tajante con las modalidades ho-
micidas. Y en ello subyace precisamente lo problematico del tipo
penal: se sustituye la tutela del derecho a la vida por la proteccion

de una vida no deseada por su titular.

El precepto otorga una relevancia relativa al derecho a la libre dis-
ponibilidad de la propia vida (Valle Muhiz, 1996). Nada puede ob-
viar que la conducta suicida es atipica para el derecho argentino,
sin embargo, alguna doctrina, a partir de la conminacién penal de
la instigacion y ayuda al suicidio, ha sostenido el caracter antijuri-

dico de este Ultimo:

Siendo la vida humana un bien juridico indisponible, sin em-
bargo no resulta punible la conducta de quien se decide matar
por cuestiones de politica criminal, a fin de no devaluar dicho
interés juridico, es que se prohibe penalmente que terceros co-
adyuven a tal decision, pues las relaciones humanas se basan
en el fiel respeto por los valores superiores; todo lo contrario,
los individuos deben de buscar persuadir al potencial suicida
para que abdigue en tan drastica determinacion. (Pefia Cabre-

ra Freyre, 2008, p. 158)

Es claro que mantener la antijuridicidad del suicidio en una legis-

lacion donde tal conducta es atipica no es de recibo. De alli que
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Levene (h) (1977) sostuviera, procurando una adecuacion en este

plano de extrahezas:

en nuestra ley vigente, el suicidio no es delito, y la instigacion
al suicidio, por lo tanto, se incrimina como delito per se, porque
no se coopera a un delito, sino que esa simple actividad es un

hecho ilicito, ya que el suicidio no lo es. (p. 140)

Sea como fuere, el articulo 83 del Cédigo Penal castiga la induccion
y la cooperacion necesaria en el suicidio ajeno, que se distingue
de los casos de homicidio simple (art. 79) y calificado (art. 80), en
cuyos supuestos quedan incluidos los actos ejecutivos orientados
teleoldgicamente a la muerte de otro. La vida no deseada por su
titular se configura como bien juridico protegido, por tanto, se rela-
tiviza considerablemente el valor del derecho a la disponibilidad de
la propia vida. Asimismo, no se da respuesta auténoma a ninguna

hipdtesis de eutanasia.

En esta figura penal se prevé el castigo para la induccién y deter-
minadas formas de cooperacion en el suicidio de una persona. La
presencia de un suicidio, por tanto, delimita las diversas hipdtesis
frente a los supuestos de homicidio, y dota de autonomia y espe-
cificidad a lo injusto de los tipos relacionados con el suicidio. El le-
gislador aqui elevé a delito auténomo lo que no son sino formas de

participacion en un hecho ajeno (Donna, 2001).

El suicidio es un acto eminentemente personal que realiza el pro-
pio suicida en el sentido de “quitarse uno mismo la vida”, lo que
implica que es necesario que el sujeto controle en todo momento

el proceso de produccidn de su muerte (que mantenga el dominio
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del hecho) (Torres y Pazos Crocitto, 2016); o, por el contrario, basta
para calificarlo como tal la manifestacion de la voluntad de morir
(Diaz y Garcia Conlledo, 2002; Méndez de Carvalho, 2009). A lo di-
cho se suma una serie de baremos a tener en cuenta, que apare-
jard un concepto mas amplio o restringido de lo que se entiende
por suicidio e impactara en la caracterizacion juridica que se reali-
ce de la intervencion de terceros en estas conductas: acerca de si
el suicidio abarca conductas activas por parte del sujeto activo (el
suicida) o también omisivas;” en torno a la capacidad requerida al
sujeto activo (el suicida) para caracterizar su acto como suicidio;®
y, finalmente, si existen también diferencias a la hora de exigir una

voluntad directa o eventual de perseguir la muerte.

La conducta del suicida precisa de un despliegue de autoria y que
no sea este utilizado a su vez por otra persona como instrumento,
pues en este Ultimo caso, aungue en ocasiones quiza cupiera ha-
blar de suicidio, la persona que utilizara a la victima como instru-
mento seria autor mediato de un homicidio y no participe en un
suicidio —en este sentido, se puede decir que el hecho del suicida
ha de ser libre y responsable, a fin de que las conductas de terce-
ros intervinientes sean de participacion en él- (Alvarez Garcia, 2010;
Corcoy Bidasolo y Gallego Soler; Méndez de Carvalho, 2009). A ello
hay que afadir la nota de que la propia muerte se realice al menos

con dolo eventual? Como consecuencia de esta caracterizacion,

7 Por la afirmativa, Silva Sdnchez (1987).

8 Alvarez Garcia (2010) parte de las estructuras de la imputabilidad, y sobre ello exige
la capacidad para comprender el sentido y trascendencia de la resolucion de la
voluntad en relacién con el bien juridico protegido.

2 Nos inclinamos por esta postura, pero la doctrina no es pacifica. En el sentido pos-
tulado, Torres y Pazos Crocitto (2016), también Silva Sanchez (1987). En contra, Soler
(1992) y Nunez (1988).
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la participacion en el suicidio se diferencia de otras figuras como
el homicidio consentido o incluso a peticidon de la victima en que
en estas quien determina positivamente la muerte —quien posee el
dominio del hecho, quien es autor de la muerte, quien mata- es el

tercero y no el que muere (Torres y Pazos Crocitto, 2016).

Por ello es tan complejo determinar aqui el bien juridico en juego,
toda vez que el suicidio es, desde el hontanar conceptual, el “ho-
micidio de si mismo”; es un ataque a la vida, pero del cuerpo de

uno Mmismo.

Desde el hontanar de las pautas politico-criminales adoptadas en
el tratamiento penal de la participacion de terceros en el suicidio,
esto implica situar el limite al derecho a la libre disponibilidad de la
propia vida en la intervencion de terceros. Sin embargo, es induda-
ble que las conductas de cooperacién en un acto licito libremente
asumido por el titular de la vida no deseada no deberian merecer
reproche penal. Presentes las garantias, cautelas y requisitos nece-
sarios para asegurar la auténtica naturaleza suicida de la decision,
la opcidon por criminalizar estas conductas no es mas que el sosla-
yamiento de la efectiva vigencia de derechos constitucionales de
primer orden: en breve, de nada sirve reconocer el derecho a la
dignidad de la persona, que se engarza con la autodeterminacion
del individuo, si posteriormente se cercena su libre ejercicio y, peor
aun, se imponen deberes especiales de actuaciéon contra la ejecu-

cion de la propia muerte.
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Derechos y deberes

Es conocido el esquema de pensamiento de Hohfeld (1968) en
torno a que entre derechos (de alguien) y deberes (de otro u otros)
existe una correlacion. Sin embargo, es relativamente simple ad-
vertir que, mientras los derechos son siempre correlativos a de-
terminados deberes, los deberes no son siempre correlativos a
determinados derechos. Es posible establecer normativamente
obligaciones y prohibiciones que no tienen caracter relacional, es
decir, que no son en favor de nadie. En esos casos, de la obliga-
cion o la prohibiciéon no se deriva pretension o potestad alguna;
sin embargo, supone una restriccion normativa sobre la conducta
del sujeto, una limitacion de su libertad de actuar, es decir: una
situacion de deber. Este tipo de deber no es relacional y no es,
por tanto, correlativo de un derecho ajeno. Por esta vena, Sumner
(1987) ha indicado que: “La nocion dedntica simple de un deber
es, en contraste [con la de Hohfeld], no-direccional y por tanto

no-relacional” (p. 24).

Por el contrario, los derechos —para la mayoria de la doctrina— si
parecen ser, en todo caso, correlativos de deberes, lo cual supone
que el concepto de derecho subjetivo designa una situacion mas

compleja que la de deber.

Hart (1955) niega la correlacion también para el caso de los dere-
chos, dando como ejemplo el supuesto de dos personas que en-
cuentran un billete en la calle: ambas tienen derecho a recoger el
billete y hacerlo suyo, pero ninguna de ellas esta obligada a permi-

tir a la otra que lo recoja.
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Feinberg (1980) también ha negado la correlacién de un derecho
con un deber, con un argumento distinto: explicando el significa-
do que tiene el término “derecho” cuando se invoca para satisfa-
cer necesidades en condiciones de escasez. Sostiene: “Estamos
abocados a concebir un derecho como un titulo a determinado
bien, pero no como una reclamacion valida contra cierto indivi-

duo particular” (p. 153).

En estos casos, frecuentes en el lenguaje politico, un derecho sig-
nifica una urgencia moral pero Nno una reclamacion vélida contra
nadie, y, en este aspecto, No precisa ser correlativo con el deber de
otro. En dichos supuestos, Feinberg entiende que se utiliza el térmi-

no derecho manifesto sense.

Nosotros hemos sostenido oportunamente gque existen derechos
no correlativos a ningun deber. Este es el caso de las conductas
juridicamente adiaphoras (i.e. conductas que el derecho no regu-
la; son permisos por ausencia de constrefimiento, en nuestra ter-
minologia) o de las conductas expresamente permitidas pero no
protegidas (son permisos expresos del derecho, como derrotabili-

dades frente a prohibiciones especificas).

La teoria de la voluntad, cuyo representante mas destacado
fue Bernhard Windscheid, sostiene que un derecho subjetivo
juridico es siempre un poder de la voluntad protegido
juridicamente, por lo que el contenido del derecho es siempre
disponible para su titular. Aun siendo la teoria mas extendida
en el ambito de la dogmatica juridica ha tenido que afrontar
ciertas objeciones entre las que destacan dos: el pacifico

reconocimiento juridico de la titularidad de derechos subjetivos
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a seres humanos incapaces, como los infantes o los enfermos
o deficientes que no pueden gobernarse a si mismos, objecion
que suele resolverse recurriendo al dudoso argumento de la
interposicion de la voluntad de un representante, y la todavia
mas insalvable del pacifico reconocimiento juridico de ciertos
derechos inalienables -y, por tanto, indisponibles para su titular
como son los llamados derechos de la personalidad. Puesto que
“los derechos de la personalidad se consideran tradicionalmente
innatos, esenciales a la persona, intransmisibles, irrenunciables
e imprescriptibles” —sefialan Diez Picazo y Gullén (1997, 327)-
“[d]e estas caracteristicas se desprende que en ellos sufre
una notable restriccion el radio de accidén de la autonomia de
la voluntad”. Como consecuencia “[plara los cultivadores del
Derecho publico, los derechos de la personalidad presentan una
problematica distinta de la que poseen para los del Derecho
privado. Aquéllos ponen el acento en la fundamentacion
ética, filosdfica y politica de tales derechos, mientras que los
Ultimos hacen denodados esfuerzos para encajarlos en las
categorias tradicionales en que siempre se han desenvuelto en
el estudio de los derechos patrimoniales, concretamente en el
derecho subjetivo, entendido como poder juridico reconocido o
concedido por la norma juridica... Pero, si se aplica la categoria
de derecho subjetivo a los derechos de la personalidad, la
oscuridad se presenta de inmediato” [..] Las teorias voluntaristas
sostienen que el elemento que define un derecho subjetivo es,
en todo caso, la voluntad o discrecion del titular con relacion
al contenido del derecho. En este aspecto cualquier libertad
protegida constituye, en un sistema normativo dado, un
derecho subjetivo; sin embargo, una pretension, una potestad

o0 una inmunidad sélo constituyen un derecho subjetivo si van
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acompafadas de la atribucién a su titular de la libertad de

ejercitar o no ejercitar su contenido. (Hierro, 2016, pp. 142-143)

En este sentido, hay que entender que una persona, en tanto agen-
te moral, tiene, enlo relativo a la autodeterminacidon sobre su propia
vida, un derecho discrecional activo, i.e. una libertad completa para
realizar una accidn o una actividad o una potestad de libre gjercicio
sobre la conducta de otro u otros; el titular es libre de ejercer o no
ejercer el derechoy es libre de renunciar a su proteccién en caso de

violacion (Atienza, 1985).

Si un derecho moral basico de todos los seres humanos es de
este tipo y, por su relieve moral, lo consideramos irrenunciable
e imprescriptible lo que ello supone es que ningun ser humano
puede renunciar o enajenar la condicién de titular del derecho,
aunqgue voluntariamente pueda no ejercerlo nunca, o bien re-
nunciar o enajenar su ejercicio en situaciones concretas, o bien
renunciar a reivindicar su proteccion o la reparacion por su viola-

cién cuando se haya producido. (Hierro, 2016, p. 146)

El problema estriba en que el derecho a la vida es visto no como
un derecho discrecional activo, sino como un derecho obligatorio
activo, segun el cual estamos de cara a un derecho a realizar deter-
minada acciéon o actividad (o a ejercer determinada potestad) que
es obligatoria para el titular y, en consecuencia, el titular no puede
dejar de ejercer o disfrutar ni puede renunciar a reclamar contra su
violacion. De ello se colige que no son renunciables, de tal modo
gue los demds no pueden privar al sujeto de su ejercicio y disfrute

pero pueden obligarlo a disfrutarlo.
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Conclusiones

Asiste razdn al Tribunal Constitucional de Alemania (Bundesver-
fassungsgericht) en cuanto entiende que “el derecho a la autode-
terminacion de la muerte” (Recht auf selbstbestimmtes Sterben)
es un “derecho al suicidio” sobre la base de una decision libre y
consciente. Ello no se puede circunscribir a una determinada con-
dicion de salud, a una cierta fase de la vida ni a una revision de los
motivos del posesor de la vida, lo que apareja “asimismo la liber-
tad de buscar la ayuda de terceras personas para ese fin, asi como
de recibir tal ayuda, en caso de que le haya sido ofrecida” (en Ca-
nestrari, 2022, pp. 46-47).

La decisidon autorresponsable es un auténtico espacio de libertad
tanto horizontal (i.e. no requiere la existencia de patologias o situa-
ciones vitales especificas), como vertical (i.e. la posibilidad del indi-

viduo de pedir y recibir ayuda para dicha finalidad).

Yendo mas all3, la libertad de elegir la muerte propia debe per-
tenecer a la esfera de la mas exclusiva intimidad de la persona.
Cualquier injerencia externa sobre esa decisién, es un avance so-
bre la libertad del individuo que debe ser sancionable —solo si

acaece la muerte-.

Aun admitiéndose lo anterior, se debe progresar mas en esta cons-
truccion. La vida no puede hallarse como un bien juridico huero de
toda conexion, precisa de una interpretacién conjunta con el prin-
cipio de dignidad de la persona. En linea con esto, la calidad de
vida puede ser un baremo que permita dividir un caso factible de

eutanasia de los que no se pueda proceder. Ello debera resolverse
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en lo concreto, no puede construirse una regla abstracta. En paises
laicos como la Argentina, el in dubio pro vita no puede convertirse
en una obligacién de vivir en cualquier condicion, debe interpretar-
se segun parametros de calidad de vida y legitimarse en el consen-

timiento del paciente (Pazos Crocitto, 2012).

El suicidio debe rodearse de una cualidad de no prohibido (unver-
botenheit). Que el ordenamiento juridico regule los actos de auto-
causacion de dafos repugna a una concepcion antropoldgica del
Derecho. Periclita en un plano de indistinguibilidad entre la con-

cepcion del hombre como sujeto o como objeto normativo.

En rigor, no puede ser responsabilizado penalmente quien po-
sibilita la muerte libre de otra persona gue padece graves sufri-
mMientos y quiere acabar con su vida, poniéndole a su disposicion

veneno o una pistola.

Debe quedar claro que la impunidad del tercero Unicamente
tiene lugar en un suicidio “responsable”. De este modo, quien
proporciona ayuda a una persona aquejada de psicosis con pe-
ligrosas tendencias suicidas es siempre castigado como autor de
un homicidio. La cuestiéon es, entonces, cuando hay suicidio “res-
ponsable”. La discusion se halla dividida entre los que postulan la
inculpabilidad y los que se remiten a los principios que rigen la

eficacia del consentimiento.

El homicidio a peticidon es punible bajo cualquier circunstancia en
Argentina. Se trata de una conducta dirigida a un acortamiento
de la vida consistente en un hecho comisivo en el que se posee

el dominio del acto que inmediatamente conduce a la muerte. La
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participacion en el suicidio ajeno también es punible, a partir de la

regla fluyente del articulo 83 del Cédigo Penal.

Entendemos que, de lege ferenda, debe construirse una despena-
lizacion del homicidio a peticidn. Aunque no esta de mas sefalar
que el suicidio representa en el derecho penal de nuestro tiempo

una conducta atipica (i.e. no descrita por la ley):

Sin embargo, ora estemos ante Codigos que silencian por com-
pleto la cuestion, ora se trate de textos que castigan epifendme-
NoS suUyos, o0 sea, actos de participacion en una conducta princi-
pal atipica, primero hay que resolver el problema de si el suicidio
pertenece a la esfera de lo juridicamente adiaforo o si el Derecho
se ocupa de algun modo de él, permitiéndolo o prohibiéndolo.

(Guzman Dalbora, 2010, p. 26)

Parte del penalismo contemporaneo niega que exista un derecho
a la muerte, pero asume al mismo tiempo que la real facultad de
gue un individuo se la procure desbordaria el terreno del derecho,

restando asi en el plano de lo juridicamente adiaphoro.

Siendo asi, la pertenencia del suicidio al terreno de la ética no
parece incompatible con que el Derecho deba reputarlo como
un acto licito, siempre y cuando se mantenga dentro de aque-
llas fronteras, como quiera que su licitud esta subordinada a la
practica directa por el propio interesado. Todo lo cual, por ulti-
mo, viene a coincidir con la constatacion de que “si es verdad
que la vida es el presupuesto natural de todos los valores hu-
manos, la traducciéon en términos juridicos de este principio no

tiene correspondencia con la afirmacion de que existe un deber
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juridico de vivir o que continuar con vida sea una obligacion” (F.

Ramacci). (GCuzman Délbora, 2010, p. 27)

Para Jakobs (1996), en lo que hace a la eutanasia y el suicidio, la
prohibicidon debe abarcar Unicamente muertes irracionales. Siendo
racional el deseo de morir de una persona, su derecho a la autode-
terminacién debe respetarse de la misma forma que en la eutana-
sia indirecta o en la pasiva. La plataforma desde la que parte Jak-
obs estriba en que “el individuo se debe a la comunidad, pero sélo
mientras vive; en cambio, no esta obligado frente a la comunidad a
vivir" (p. 7). No discute la indisponibilidad de la vida desde la moral o
la religion, sino que ello no puede fundar una norma penal. “Sobre
el suicidio y sobre el consentimiento en el homicidio, cada indivi-

duo ha de decidir por si mismo. Esto no es asunto del Estado” (ibid.).

Objeciones a la postura que esgrimimos se observan en tesis
como la de Canestrari (2022), pero ello se debe a un examen
de circunstancias no atendibles, como ser la “psicologia de lo
profundo” relativa al suicida, la “tragedia” psicoanalitica atravesada,
la “enormidad” de un gesto autoaniquilatorio o el atravesamiento
“‘emocional” o incluso “econdmico” intimo. Por ello, el autor
releva la importancia del nexo entre “padecimientos del alma” y
“sufrimientos del cuerpo” como baremos condicionantes de la
autodeterminacion de una solicitud de asistencia a morir. Todo
ello, vinculado al sufrimiento intimo y psicoldgico, pero en modo
alguno analizable desde el hontanar de la autodeterminacion
normativamente garantizada. Ademas, es una forma eliptica de
reintroducir el debate jamas zanjado en torno a la libertad o el
determinismo encorsetados por un pensamiento psiquicamente

condicionado, cuestiones que el derecho no deberia abordar.
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Lo juridico no puede menos que recoger lo que observa de lo
humano y no algo que directamente no es humano. Por ello, el
indeterminismo no puede ser entendido antropoldgicamente de
otro modo que como autodeterminacion, y jamas como un ambito
de libertad absoluta, humanamente inconcebible (Zaffaroni,
Alagia y Slokar, 2002). La autodeterminacion es un ambito o
catdlogo de posibles conductas de una persona en una situacion
constelacional dada. No puede el derecho penetrar el ambito de
libertad decisoria de un individuo. El catedratico de la Universidad
de Bolonia, a los fines de adecuar su tesis, introduce un estadndar
preocupante que adita al consentimiento. Asi, “ante una peticion
formulada por razones de mero padecimiento psiquico” entiende
que el consentimiento ha de ponderarse en su validez evaluando
los “desgarros del alma”, y, en un giro que entendemos inadecuado,

sostiene que:

La legalizacion de la asistencia al suicidio como manifestacion
de la autodeterminacion toutcourt, prescindiendo de condicio-
nes patoldgicas previas, lleva a una afirmacion abstracta de la
dignidad de la decision suicida como forma de afirmacion de la
persona. Se trata de una articulacion de la dignidad en términos
objetivos que sirve para absolutizar el valor de una dimension

abstracta. (Canestrari, 2022, p. 92)

En rigor, para nosotros implica precisamente lo contrario, vaciar el
concepto de dignidad de elementos exdgenos que la llevan a pe-
riclitar en eticidades o psicologismos inatendibles en su normati-

vidad conceptual.
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La eticidad ensimismaya noesunfindel Estado,y perdefinitionem
no puede serlo en un Estado que garantiza a través de derechos
fundamentales el pluralismo y el individualismo. “Queda claro que
el Estado ya no dispone del material con base en el cual puede
enjuiciarse un suicidio. No puede enjuiciarse si un suicidio es

racional o irracional” (Jakobs, 1996, p.18).

Entendemos que cabe situarse en el polo opuesto, coligiendo la
vida como un derecho vinculado a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad, que incluye en su amplio contenido
el derecho a disponer de la propia vida por su titular. De esta forma,
no solo el suicidio sino también la eutanasia activa directa serian
manifestaciones del ejercicio legitimo de un derecho. La eutana-
sia deberia representar un espacio de libertad, una adiaphoria (i.e.
un espacio no regulado juridicamente). Con esto entendemos que
tampoco puede interpretarsela como un permiso débil. Dicho de
otra forma, el legislador no tiene las puertas abiertas para incrimi-
nar la eutanasia activa directa en atencién a difusos intereses publi-
cos, ni tampoco puede despenalizarla otorgando un permiso legal

(i.,e. una causal de justificacion).

Tanto la eutanasia pasiva como la activa forman parte del derecho
a tomar decisiones que se hallan en el acervo que capta la integri-
dad personal y la autodeterminaciéon del individuo. Reconocer un
derecho a cualquier persona que quiera morir no debe conducir a
espanto. Quienes rechazan esta tesis deben recurrir al paternalis-

mo estatal solapado tras rétulos y etiquetas fraudulentas.

El argumento de la dignidad de la persona suele utilizarse de for-

mMa bifronte, ya sea para sostener a ultranza el mantenimiento de
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la vida —aun contra la voluntad de su titular- o para admitir la auto-
determinacion del agente. Dicho de otra forma, el argumento de
la dignidad es una herramienta tan flexible que es utilizada tanto
por los detractores como por los partidarios de la eutanasia. Lo
cierto es que es una figura axiolégicamente abierta que se halla
en permanente proceso de construccion. Su progresividad episté-
mica, entendemos, debe coronar en el reconocimiento de la total
autodeterminacion, y no a la inversa. Las Unicas restricciones que
pueden derivarse de este principio son respecto de las injerencias
—no deseadas- de los terceros hacia el agente (v.g. torturas, trato

indigno, vejaciones, et caetera).

El temor al peligro de la instrumentalizacion ideoldgica de la dig-
nidad, o las dificultades de su conceptualizacidn, no deben llevar a

una restriccion de dicho principio.

El derecho a la vida es, desde esta perspectiva que hemos presen-
tado, un derecho discrecional activo. El derecho a la autodetermi-
nacion en este ambito implica que a cada uno se le ha de dejar
decidir si quiere indicar que no desea tratarse mas médicamente
para contrarrestar una enfermedad o lesidn, o, sin Mas, si quiere

zanjar la continuidad de la propia vida.

Ya sefalaba con acierto Durkheim (2008) que, si hemos renuncia-
do a prohibir legalmente el suicidio, es porque su inmoralidad no

nos parece tan evidente:
Dejamos que se desarrolle libremente porque no nos escanda-

liza tanto como antiguamente. Pero no es con disposiciones le-

gales como podra despertarse nuestra sensibilidad moral. No
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depende del legislador que un hecho nos parezca o no moral-
mente detestable. Cuando la ley reprime actos que la opinidon
publica considera inofensivos, es ella la que nos indigna, no el
acto que castiga. Nuestra excesiva tolerancia respecto al suicidio
proviene de una generalizacion del estado de animo del que de-
riva, de modo que no podemos condenarlo sin condenarnos a
nosotros mismos; estamos demasiado impregnados de él como

para no excusarlo en parte. (p.192)

El sujeto, antes dotado de una dignidad conferida por sus pares
que le generaba algunas solidaridades para con el otro, que, en-
tre otras cosas, no le permitia disponer de su vida (v.g. en Grecia
era una deshonra quitarse la vida), a la hora presente es un ente
gue debe poder disponer de su vida como de cualquier otro ele-

mento de su propiedad.
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