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Resumen 

He tenido la enorme distinción 
de haber sido convocado para efec-
tuar cierta contribución a una obra 
colectiva que versará sobre la recien-
te sanción por parte del Senado de la 
Nación, que se ha concretado en la 
ley 26.742, orientada a la protección 
de la dignidad de los enfermos en 
situación de agonía por una enfer-
medad terminal. ¿Será entonces que 
reside en esta incapacidad del ser 
humano por sentirse próximo a 
quien atraviesa esa especial coyuntu-
ra en que la vida se apaga, la princi-
pal dificultad para gestar una regula-
ción legal susceptible de contemplar 
todas las necesidades emergentes de 

                                                 
1 Professor da Universidad Nacional 
de Buenos Aires e da Universidad 
Nacional de la Pampa – Argentina. 

aquélla? Veamos entonces el grado 
de correspondencia que cabe predi-
car respecto de la modificación 
legislativa examinada con relación a 
aquellos tres grandes segmentos que 
hacen al saber penal. 

 
Palabras-clave: Repliegue penal. Hu-

manismo. Muerte digna.  

 
Abstract 

I had the great distinction of being 
called to make some contribution to a 
collective work that will focus on the recent 
passage by the Senate of the Nation, which 
has resulted in 26,742 law aimed at the 
protection of the dignity of the sick situa-
tion in agony for a terminal illness. Is it 
then that resides in this inability of human 
beings to feel close to whoever crosses this 
particular juncture when life goes off, the 
main difficulty to gestate legal regulation 
susceptible to behold all emerging needs it? 
Consider then the degree of correspondence 
be preaching on the legislative amendment 
discussed in relation to those three main 
segments that make the criminal know. 

 
Keywords: Criminal retraction. Humanism. 

Dignified death. 

 

 

I. INTRODUCIÓN 
 
He tenido la enorme dis-

tinción de haber sido convo-
cado para efectuar cierta con-
tribución a una obra colectiva 
que versará sobre la reciente 
sanción por parte del Senado 
de la Nación, que se ha con-
cretado en la ley 26.742, orien-
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tada a la protección de la dig-
nidad de los enfermos en situ-
ación de agonía por una en-
fermedad terminal.  

 Se trata de una deci-
sión legislativa que se erige en 
reforma de la ley 26.529, con-
sagratoria ésta de los derechos 
del paciente en su relación con 
los profesionales e institucio-
nes de la salud, la cual parece 
inscribirse en un proceso que 
avanza en el camino de afian-
zar los derechos fundamenta-
les del ser humano y que a la 
vez lo enfrenta con su más 
crucial dilema existencial: la 
finitud de la vida. 

 Es que, como bien lo 
explica el sociólogo Norbert 
Elías, de entre las muchas 
criaturas sobre la tierra que 
han de morir “tan sólo para 
los hombres es un problema 
morir. Comparten con los 
restantes animales el nacimien-
to, la juventud, la madurez 
sexual, la enfermedad, la vejez 
y la muerte. Pero tan sólo ellos 
de entre todos los seres vivos 
saben que han de morir. Tan 
sólo ellos pueden prever su 
propio final, tienen conciencia 
de que puede producirse en 
cualquier momento, y adoptan 
medidas especiales –como 

individuos y como grupos− 
para protegerse del peligro de 
aniquilamiento” (ELÍAS, 
2009, pp. 22-23). 

 Ciertamente, la conci-
encia por parte del ser huma-
no acerca de la finitud de la 
existencia sumada al inmortal 
anhelo de inmortalidad confi-
gura el drama humano tan 
claramente sintetizado por 
Miguel de Unamuno en una 
de sus más personales obras: 
Del sentimiento trágico de la vida.  

  Mas el abordaje de 
semejante drama no se halla 
ajeno a la propia configura-
ción social, al modo en que ha 
sido culturalmente entendido, 
o, quizás, a la capacidad que 
tenemos de identificar nuestro 
“ser” con aquel momento 
final que viene a negarlo. Mori-
turi te salutant2 era el lema con 
que los gladiadores saludaban 
al César al ingresar al ensan-
grentada arena y ello parece 
haber convencido a algunos 
césares de que, cual dioses, 
eran inmortales. Nuevamente 
debo relevar a Norbert Elías 
cuando precisa al respecto que 
más exacto habría sido si el 

                                                 
2 “Los que han de morir, te salu-
dan”. 
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grito de los gladiadores hubie-
ra sido “Morituri moriturum 
salutant”3; agregando luego que 
“Poder decir una cosa seme-
jante a los gobernantes –a 
ellos que, todavía hoy, siguen 
teniendo potestad sobre la 
vida y sobre la muerte de 
innumerables seres humanos− 
requiere una desmitologiza-
ción de la muerte, una conci-
encia mucho más clara de la 
que hasta hoy se ha podido 
alcanzar de que la humanidad 
es una comunidad de mortales 
y que los seres humanos sólo 
pueden, en su menesterosidad, 
recibir ayuda de otros seres 
humanos. El problema social 
de la muerte resulta sobrema-
nera difícil de resolver porque 
los vivos encuentran difícil 
identificarse con los moribun-
dos” (ELÍAS, 2009, pp. 22). 

 ¿Será entonces que re-
side en esta incapacidad del 
ser humano por sentirse pró-
ximo a quien atraviesa esa 
especial coyuntura en que la 
vida se apaga, la principal difi-
cultad para gestar una regula-
ción legal susceptible de con-

                                                 
3 “Los que han de morir saludan al 
que ha de morir”. 

templar todas las necesidades 
emergentes de aquélla? 

 Claro que tal interro-
gante no puede ser respondido 
sin antes precisar qué significa 
que la vida se apague; y, en 
todo caso, si ello constituye un 
proceso que tiene que ver con 
la vida misma o, antes bien, 
con su ya incontrolable cance-
lación. En otras palabras: ¿se 
trata de pensar en el derecho 
que el individuo tiene de morir 
con dignidad, o, en verdad, del 
derecho que tiene a vivir con 
dignidad hasta el final de sus 
días? 

 Ahora bien, dado que 
la perspectiva desde la cual 
habré de examinar las cuestio-
nes aquí implicadas ha de ser 
la jurídico-penal, el desarrollo 
de las temáticas en cuestión 
no puede soslayar el abordaje 
de tres grandes capítulos, a 
saber: a) el enfoque liberal de 
la legislación penal; b) la teoría 
del bien jurídico y c) la teoría 
de la imputación (en que co-
bra significativa relevancia, el 
consentimiento). 

 No desconozco que la 
problemática legislada ha de 
provocar dilemas éticos y mo-
rales en los profesionales de la 
salud, atravesados por el jura-
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mento hipocrático. Pero tam-
poco cabe ignorar que entre 
las contribuciones más impor-
tantes al derecho penal liberal 
se cuenta la distinción entre el 
ámbito de la moral y el que es 
propio del derecho, cuestión 
que había inaugurado Christi-
an Thomasius y que profun-
dizó Feuerbach (ZAFFARO-
NI et al., 2002,  p.281) autor 
del Código Penal para el Rei-
no de Baviera de 1813 
(FEUERBACH, 1989, p. 389), 
que fuera tomado de modelo 
por Carlos Tejedor, a través de 
la traducción francesa de Vatel 
de 1852, para elaborar su pro-
yecto de Código Penal que 
marcó la línea orientadora del 
que fuera finalmente sancio-
nado en 1921.  

 Veamos entonces el 
grado de correspondencia que 
cabe predicar respecto de la 
modificación legislativa exa-
minada con relación a aquellos 
tres grandes segmentos que 
hacen al saber penal. 

 

II. EL ENFOQUE LI-
BERAL DEL DISCURSO 

JURÍDICO PENAL 
 
Ya he relevado la impor-

tancia de la distinción entre 

“moral” y “derecho”, que ha 
llevado a Carlos Nino a pro-
clamar la ilegitimidad de las 
leyes penales que se dirigen 
meramente a prevenir el “da-
ño” de la autodegradación 
moral, y que exige consecuen-
temente que dichas leyes estén 
sólo destinadas a prevenir los 
actos que lesionen bienes, 
intereses o derechos de otras 
personas distintas de sus agen-
tes (NINO, 2006, pp. 304-
305).  

Se trata en definitiva de la 
consagración del principio de 
lesividad consagrado en el art. 
19 constitucional4, del que se 

                                                 
4
 Las acciones privadas de los hombres que 

de ningún modo ofendan al orden y a la 
moral pública, ni perjudiquen a un tercero, 
están sólo reservadas a Dios y exentas de 
la autoridad de los magistrados. Esta 
fórmula –nada común en el derecho 
constitucional comparado- se re-
monta a 1815 y coloca al principio 
de ofensividad jurídica general (no limi-
tado a la ley penal sino a toda acción 
estatal) como pilar del estado de 
derecho. En consecuencia, por im-
perativo de la ley suprema, la ofensivi-
dad es presupuesto de cualquier 
coacción jurídica, lo que en el campo 
penal se traduce en la exigencia de 
que la tipicidad presuponga la ofensa 
a un bien jurídico (por lesión o por 
peligro); esta es la ofensividad penal.  
Un estudio profundo relativo a la 
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genealogía y a los alcances de dicha 
norma supralegal. (SAMPAY, 1975).  
9 Señala Ferrajoli que el pensamiento 
liberal ha configurado la separación 
entre las esferas pública y privada 
como separación entre derecho y moral 
para la tutela de las libertades de 
conciencia y de pensamiento, aun-
que distingue dos significados de 
esta conquista de la civilidad: uno 
que denomina asertivo y teórico y según 
el cual la separación entre moral y 
derecho es corolario del positivismo 
jurídico, es decir, de la afirmación 
del principio de legalidad como 
norma de reconocimiento del dere-
cho vigente. Así, desde este punto 
de vista, la tesis expresaría dos recí-
procas autonomías: la autonomía del 
derecho respecto de la moral, enten-
diendo “moral” en el más amplio 
sentido; y la de la moral respecto del 
derecho, como esferas distintas, una 
pública y la otra privada. Al segundo 
significado lo llama prescriptivo o 
axiológico y, según él, la separación es 
consecuencia del liberalismo políti-
co. Desde esta perspectiva, el dere-
cho y el Estado no encarnan valores 
morales ni tienen el deber de afir-
mar, reforzar o sostener una deter-
minada moral, cultura o religión, ni 
siquiera de tipo laico o civil. Es en 
razón de ello que el Estado no debe 
inmiscuirse en la vida moral de los 
ciudadanos, defendiendo o impidi-
endo sus estilos de vida, sus creen-
cias ideológicas o religiosas, sus 
opciones políticas o culturales. Su 
único cometido es tutelar a las per-
sonas garantizándoles la vida, la 
dignidad, la libertad, la supervivencia 

derivan las siguientes consecu-
encias sustanciales: a) el Esta-
do se halla impedido de esta-
blecer una determinada moral; 
b) por el contrario, debe ga-
rantizar un ámbito de libertad 
moral y c) las penas no pue-
den recaer sobre acciones que 
son precisamente el ejercicio 
de dicha libertad5. 

Como podrá apreciarse 
más adelante –en ocasión de 
expedirnos acerca de la teoría 
de la imputación penal−, di-
cho principio constituye una 
de las garantías básicas propia 
de un derecho penal acorde a 
un Estado Constitucional de 
Derecho, en la medida en que 
la intervención punitiva se 

                                                 
y la igualdad (FERRAJOLI, 2011, p. 
303-304). 
10 Según lo explica Ferrajoli, se trata 
de un principio que lo impone la 
secularización del derecho y su sepa-
ración de la moral y cuyo origen se 
remonta a Aristóteles y Epicuro y 
que ha de ser denominador común 
de toda la tradición ilustrada: de 
Hobbes, Pufendorf y Locke a Bec-
caria, Hommel, Bentham, Pagano y 
Romagnosi, todos los cuales ven en 
el daño causado a terceros las razo-
nes, los criterios y la medida de las 
prohibiciones y de las penas (Cfr. 
FERRAJOLI, 1995, p. 466).  
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encuentra subordinada a la 
necesaria comprobación de la 
afectación de un bien jurídico: 
nullum crime sine injuria. 

Sin dudas, este principio 
de raigambre constitucional se 
inscribe dentro de una serie de 
axiomas de dicha naturaleza 
que imponen límites al poder 
del Estado y, en particular, a 
su herramienta punitiva. La 
relevancia de dicho poder se 
percibe sin dificultad cuando 
se repara en que todos los que 
pensaron la política desde la 
filosofía se ocuparon del po-
der punitivo (Kant, Hobbes, 
Locke, Hegel, Nietzsche, 
Feuerbach, entre muchos o-
tros), lo que demuestra que no 
erraron su diagnóstico cuando 
lo consideraron una cuestión 
central del poder político 
(ZAFFARONI et al., 2002, 
p.286). 

Lo cierto es que los pena-
listas del contractualismo se 
debatieron entre la necesidad 
de legitimar el poder punitivo 
y, a la vez, de limitarlo o aco-
tarlo, lo que los llevó a formu-
lar teorías fundamentadoras 
del castigo estatal que o bien 
caían en el paradigma retribu-
tivo −sea como teoría subjeti-
va (Kant) u objetiva (Hegel) 

de la retribución−, o bien en 
el utilitarismo por vía de la 
prevención general o especial 
(de signo positivo o negativo 
en ambos supuestos) (SÁN-
CHEZ, 2007). 

Hemos de coincidir con 
Zaffaroni en su afán supera-
dor de aquella gran contradic-
ción que implica el denodado 
esfuerzo por legitimar un po-
der que, a la vez y constante-
mente, debe ser limitado para 
evitar que el estado de policía 
someta por completo al estado 
Constitucional de Derecho, 
afán que se materializa en una 
perspectiva deslegitimante del 
poder punitivo que lo impulsa 
a bogar por una teoría agnós-
tica y negativa de la pena 
(ZAFFARONI et al., 2002, 
p.44). 

De esta manera, el dere-
cho penal habrá de ser un 
saber cuya función política 
será la de reducir del modo 
más racional posible el ejerci-
cio irracional del poder puniti-
vo por parte de las agencias 
del Estado. 
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III. LA CUESTIÓN 
DEL BIEN JURÍDICO 

 
El bien jurídico es un 

concepto insustituible no sólo 
para la elaboración del pro-
grama de criminalización pri-
maria sino también para su 
interpretación dada la natura-
leza bifronte que cabe predicar 
de los tipos penales, por cuan-
to son necesarios al poder 
punitivo formal para habilitar 
su ejercicio y, al mismo tiem-
po, han de resultar imprescin-
dibles para que el derecho 
penal pueda llevar a cabo una 
exégesis reductora del ámbito 
de lo prohibido. 

Sin embargo, la asunción 
acrítica de cualquiera de las 
teorías de la pena (o su ecléc-
tica asimilación) ha llevado a 
creer que la legislación penal 
constituye un medio hábil para 
tutelar bienes jurídicos sea por 
vía de la retribución o bien de 
la prevención en cualquiera de 
sus manifestaciones. 

Así, el mito del bien jurídico 
tutelado penalmente –me pregun-
to cómo puede hacerlo un 
poder cuya intervención ha de 
ser estructuralmente extempo-
ránea, puesto que se manifies-
ta una vez que la afectación al 

bien jurídico ya se ha concre-
tado− es entonces producto 
de una confusión que es ade-
más incompatible con el ca-
rácter fragmentario de la legis-
lación penal6 así como con el 
carácter sancionador de ésta.  

Ciertamente, la existencia 
del bien jurídico no obedece a 
un impulso creativo de la ley 
penal sino que ésta únicamen-
te se limita a individualizar 
algunas formas particulares de 
afectación a dichos intereses 
que, antes bien, deben su ra-
zón de ser a la Constitución, al 
derecho internacional y al res-
to de la legislación no puniti-
va. 

Por el contrario, sí cabe 
reconocer la existencia de un 
uso limitativo del concepto de 
bien jurídico que permite velar 
por el respeto a una exigencia 
constitucional básica condici-
onante de la habilitación del 
ejercicio del poder punitivo, 
como ha de serlo el ya aludido 
principio de lesividad u ofen-
sividad. En definitiva, el bien 

                                                 
6 Contra el que sin dudas se manifi-
esta lo que se ha dado en llamar el 
proceso de administrativización de la 
legislación penal que hace de ella un 
recurso banalizado, de aspiración 
completiva más que fragmentaria.  
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jurídico penalmente tutelado 
responde a un uso legitimante 
de la pena que se manifiesta 
en franca oposición al concep-
to limitativo de la intervención 
penal que requiere la compro-
bación de un bien jurídico afecta-
do significativamente. 

Como claramente lo ex-
pone Zaffaroni (2002, p.487-
488), “…se trata de dos ideas 
diferentes, nacidas en tiempos 
históricos distantes y con ob-
jetivos políticos diametralmen-
te opuestos. El bien jurídico es 
siempre un concepto lógica-
mente necesario, del que no se 
puede prescindir. Cuando se 
pretende su supresión, en rea-
lidad se oculta otro bien jurí-
dico y otro titular. La idea de 
tutela es indispensable para 
legitimar la confiscación de la 
víctima y, como tal, es propia 
del momento de asentamiento 
del poder punitivo (siglos XII 
y XIII). La limitación de la 
tutela mediante la ofensividad, 
lesividad o conflictividad, es 
propia de la Ilustración y, por 
ello, del siglo XVIII. Puede 
reconocerse el concepto de 
bien jurídico tutelado en el 

Malleus7, en tanto que el con-
cepto limitativo tiene su claro 
origen en Feuerbach, aunque 
no había acuñado aún el nom-
bre  (lo identificaba con dere-
chos subjetivos), que aparece 
con Birnbaum y penetra en la 
dogmática del siglo XX como 
elemento teleológico en la 
teoría de von Liszt”8.     

Pero, ¿qué es lo que cabe 
entender por bien jurídico?  

Ciertamente, se trata de 
una pregunta cuya respuesta 
llevaría a repasar las distintas 
concepciones relativas al bien 
jurídico, lo cual excede el plan-
teamiento que ha generado 
este espacio. Sin embargo, no 
debe omitirse la toma de pos-

                                                 
7 Malleus Maleficarum o Martillo de las 
Brujas, obra de los inquisidores do-
minicos Heinrich Kraemer y James 
Sprenger. Si bien no es fácil estable-
cer la fecha exacta de su publicación 
–porque hay varias ediciones sin 
fecha−, Zaffaroni sostiene que muy 
probablemente haya aparecido en 
1484. 
8 Encarnó el positivismo sociológico 
dentro de la lucha de escuelas que lo 
enfrentaba al positivismo jurídico de 
Karl Binding. Intentaba integrar la 
política criminal a la dogmática 
penal, aunque concebía a esta última 
como limitadora de aquélla, erigién-
dose en la Carta Magna del delincuente.  
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tura y encarar entonces dicho 
interrogante desde la perspec-
tiva que más concilia con los 
explicitados fines asignados al 
derecho penal.  En tal sentido, 
cabe consignar que el uso limi-
tativo del concepto de bien 
jurídico lleva a priorizar la 
concepción liberal originaria, 
según la cual el objeto del 
delito debe ser necesariamente 
un derecho subjetivo natural 
de la persona, uno de los bie-
nes fundamentales para cuya 
tutela nace el Estado (así, la 
vida, la libertad, la salud, etc.) 
(FERRAJOLI, 1995, p.468). 

Dejando de lado la pará-
bola involutiva de la doctrina 
del bien jurídica que pasa de la 
tutela de derechos subjetivos a 
la tutela del Estado, Zaffaroni, 
siguiendo el sendero trazado 
por el pensamiento ilustrado, 
prefiere concebirlo como rela-
ción de disponibilidad de un sujeto 
con un objeto, destacando que 
pese a que comúnmente se 
mencionan los bienes jurídicos 
conforme a los objetos, su 
esencia consiste en la relación 
de disponibilidad y no en los 
objetos mismos (ZAFFA-
RONI et al., 2002, p.489). 

Me resulta interesante 
destacar al respecto que la vida 

ha de ser el bien jurídico más 
disponible teniendo en cuenta 
que a cada instante se dispone 
de cada segundo, minuto, hora 
o tiempo de vida. El interés 
que despierta este aspecto de 
la teoría asumida sobre la cu-
estión examinada parece de 
toda claridad, pues justamente 
se trata de establecer los al-
cances que tiene la autonomía 
de la voluntad respecto del 
modo en que pude disponerse 
de la vida como bien jurídico 
fundamental de la persona 
humana.  

Un similar parecer carac-
teriza al pensamiento de Luis 
Niño sobre tal asunto, en la 
medida en que, por un lado, 
adopta el criterio de la relación 
de disponibilidad como objeto 
de protección del derecho y, a 
su vez, también ratifica el ras-
go ciertamente disponible de 
la “vida humana”. En sus 
propias palabras (NIÑO, 
2005, p. 127): “(s)i la vida es 
esencialmente tiempo, nada es 
más cierto que afirmar que 
solemos gastarla del modo que 
nos plazca, dentro de las posi-
bilidades que ofrece nuestra 
circunstancia. Inclusive, 

῾frecuentemente se nos pre-
mia y condecora por arriesgar-



50 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, nº 1, jan-jun. 2012. 

 

la᾿”; concluyendo que 
“…fervores religiosos y pre-
juicios éticos aparte, cabe 
coincidir en su genérica dis-
ponibilidad y en su cotidiana 
disposición”. 

Por cierto, esta concep-
ción del bien jurídico presu-
pone no caer en la corriente 
confusión de identificar disposi-
ción con destrucción, pues, de lo 
contrario, no resultaría viable 
considerar a la vida un bien 
disponible. 

Sucede que, en rigor, la 
destrucción constituye un 
límite extremo muy poco usu-
al de la disponibilidad, dado 
que, en puridad, la forma or-
dinaria de disponibilidad es 
justamente el uso o aprove-
chamiento del objeto de esa 
relación (ZAFFARONI et al., 
2002, p.128). Entonces, de lo 
que se trata es de poder esta-
blecer o determinar cuáles son 
los límites de esa disponibili-
dad referida a la vida. 

La propia ley que motivó 
este comentario ya indica un 
límite concreto cuando en su 
art. 6° −modificatorio del art. 
11 de la ley 26.529− prescribe 
que la obligación de los médi-
cos a cargo del paciente de 
aceptar las directivas anticipa-

das que éste ha dado sobre su 
salud, cede cuando los trata-
mientos médicos paliativos 
impliquen desarrollar prácticas 
eutanásicas, a tal punto que en 
ese supuesto “se tendrán por 
inexistentes”.   

Evidentemente, no se ha 
consagrado un derecho a mo-
rir generador en los demás del 
deber de abstenerse de interfe-
rir en la decisión de quien llega 
voluntariamente a semejante 
acto extremo de disposición. 
En efecto, como bien lo expli-
ca María Angélica Gelli, “(e)l 
denominado derecho a morir con 
dignidad no se confunde ni 
asimila a la eutanasia, entendi-
da ésta como toda acción des-
tinada, de modo directo, a 
procurar la muerte de otro, 
por piedad y con ayuda de 
terceros. Aquel derecho impli-
ca, en cambio, reservar para el 
enfermo –o para sus familiares 
o representantes, si carece de 
conciencia− la decisión del 
tratamiento a seguir, o de no 
continuar ninguno o de ingerir 
medicinas para atemperar el 
dolor, aunque, colateralmente, 
esto lleve a debilitar o extin-
guir la vida personal. Es, en-
tonces, un derecho a vivir –y 
vivir los últimos instantes 
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de la existencia− con dig-
nidad” (GELLI, 2012, p. 94)9.   

El fin de dicha reforma 
legislativa ha sido claramente 
reafirmar tanto el “principio 
de libertad” como la “auto-
nomía personal” respecto de 
quienes atraviesan penosas 
situaciones existenciales por 
padecer una enfermedad irre-
versible, incurable o en estado 
terminal, o hayan sufrido lesi-
ones que los coloquen en igual 
situación, en cuanto al rechazo 
de procedimientos quirúrgicos 
o prácticas médicas que resul-
ten extraordinarias o despro-
porcionadas en relación con 
las perspectivas de mejoría, o 
cuando produzcan un sufrimi-
ento desmesurado, al punto de 
poder rechazar procedimien-
tos de alimentación o hidrata-
ción que generen como único 
efecto la prolongación en el 
tiempo del estadio terminal 
irreversible e incurable. 

Adviértase que la ley con-
juga el derecho personalísimo 

                                                 
9 Cfr. En definitiva, se trata de apli-
car el criterio clásico de distinción 
entre los actos médicos realizados 
con el fin de obtener un resultado, 
de los tratamientos llevados a cabo a 
pesar del resultado –secundario o 
eventual.    

a disponer de la propia vida 
con el derecho personalísimo 
a no sufrir desmesuradamente 
ante una situación que es irre-
versible10.  

                                                 
10 Binding se refiere al sufrimiento 
del enfermo terminal en los térmi-
nos siguientes: “(e)n el instante 
mismo en que se esclarece que la 
causa segura de la muerte dolorosa 
está definitivamente establecida, se 
tiene un panorama seguro para la 
muerte pronta. Nada se altera en 
esta situación de amenaza de muerte, 
más que un cambio de la causa mor-
tal presente por otra con igual efecto 
pero que se propone evitar el dolor. 

Esto no es un ῾acto de homicidio en 

sentido jurídico᾿, sino una variación de 
la causa de muerte ya irremisible-
mente instalada y cuya anulación no 
es viable; se trata en verdad de un acto 

de pura cura. ῾Hacer desaparecer el 
tormento es también parte de la 

tarea de curar᾿”. Claro que en este 
pasaje Binding niega relevancia penal 
a la propia eutanasia activa cuando ella 
es practicada respecto de personas 
cuya muerte ha de ser irremisible 
(BINDING, 2009, p. 61-62.). Lo 
triste es que Binding extiende los 
supuestos de licencia para matar 
hasta abarcar hipótesis de eutanasia 
eugenésica. Así, cuando se pregunta si 
¿existen vidas humanas en las que el 
carácter del bien jurídico haya men-
guado de modo tan decisivo que su 
continuación haya perdido todo 
valor para sus titulares y para la 
sociedad?, no duda en responder que 



52 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, nº 1, jan-jun. 2012. 

 

                                                 
los seres humanos de que se trata 
encuadran en dos grandes grupos: 1) 
los que a causa de una enfermedad o herida 
están irremisiblemente perdidos, en posesión 
de una comprensión absoluta de su situa-
ción y de alguna manera han dado a 
conocer el apremiante  deseo de una salva-
ción, y 2) aquellos imbéciles incurables, 
tanto los que lo son de nacimiento como los 
que se han vuelto tales, como los paralíticos 
en el último estadio de su padecimiento. Al 
respecto, sostiene: Estos no tienen 
voluntad de vivir ni de morir, de modo que 
no existe por parte de ellos ningún consen-
timiento para la muerte que deba atender-
se; por otro lado, el homicidio no colisiona 
con ninguna voluntad de vivir que deba ser 
quebrada. Su vida carece en absoluto de 
finalidad, pero no la sienten como intolera-
ble. Para sus parientes y para la sociedad 
representan un lastre terriblemente pesado. 
Su muerte no provoca el más mínimo vacío 
para nadie, excepto quizá en el sentimiento 
de su madre o de la fiel cuidadora. Y aún 
más, continúa diciendo: Dado que 
requieren grandes cuidados, dan ocasión 
para que se genere una vocación humana a 
partir de ellos, dedicada plenamente a 
aplazar años y décadas la vida que carece 
en absoluto de valor de vida. No puede 
negarse que esto importa un contrasentido 
espantoso, un abuso de fuerza vital para 
fines indignos de ella. De nuevo no encuen-
tro en absoluto motivo alguno, tanto desde 
el punto de vista social, como ético o religio-
so, para no otorgar licencia para la muerte 
de estos seres humanos, que configuran la 
horrorosa contraimagen de los verdaderos 
humanos, y que casi en todos despiertan un 
espanto que mueve a desembarazarse de 
ellos (ver, Idem, pp. 69 y ss.).       

El contexto situacional en 
que la ley reafirma la autono-
mía de la voluntad o el valor 
del consentimiento en cuanto 
vinculante para el profesional 
de la salud, responde a lo que 
se conoce como ortotanasia, 
entendida como la muerte 
correcta, a su debido tiempo, 
sin que se produzca una situa-
ción de eutanasia, sin que se le 
adelante ni se le procure, pero 
sin que, tampoco, se la pro-
longue en situaciones irracio-
nales para el enfermo. En de-
finitiva, se utiliza este concep-
to precisamente para aludir a 
la muerte digna o debida a 
toda persona (NIÑO, 2005, 
p.86). Se trata de evitar la lla-
mada distanasia11 , de la que 
puede derivar el denominado 
encarnizamiento terapéutico12 que 
conduce a un mayor sufrimi-
ento del paciente o a un su-
frimiento innecesario, con lo 
que se agrede su derecho a 
morir (o bien, vivir) con dig-

                                                 
11 Alargamiento en forma innecesa-
ria y artificial, además de contrapro-
ducente, de la vida de una persona.   
12 En cuanto al sentido de dicha 
expresión y al uso de medios ordina-
rios o extraordinarios de reanima-
ción, vid. (NIÑO, 2005, p. 182).  
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nidad (SAMBRIZZI, 2012, p. 
124). 

El progreso de la ciencia 
en las sociedades desarrolladas 
permite esperar más que nun-
ca el aplazamiento de la muer-
te merced al arte de los médi-
cos, pues nunca se ha hablado 
tanto de los métodos más o 
menos científicos para pro-
longar la vida. Recuerda Nor-
bert Elías que “(e)l sueño del 
elixir de la vida y de la fuente 
de la juventud es sin duda muy 
antiguo. Pero sólo en nuestros 
días ha tomado forma científi-
ca o, según los casos, seudoci-
entífica. Al conocimiento de 
que la muerte es inevitable se 
le sobrepone el esfuerzo de 
aplazarla más y más con ayuda 
de los médicos…” (ELÍAS, 
2009, p.81-82). Tal vez por 
ello la medicalización de la 
muerte pueda implicar, en 
ciertos casos, la expropiación 
al moribundo de, quizás, su 
momento más íntimo con la 
vida (el de su muerte), llevan-
do al poeta Rilke a decir: 
"quiero morir de mi propia 
muerte, no de la muerte de los 
médicos" (Apud THOMAS, 
1993).  

En esta línea cabe enten-
der la modificación legislativa 

efectuada por la ley 26.742, 
pues evidencia su solidaridad 
con el enfermo moribundo –
especialmente con quien se 
halla en estado terminal−, a 
quien se lo respete como per-
sona al reconocérsele el dere-
cho a culminar su vida digna-
mente. Desde luego que la 
regulación legal prevé las for-
malidades en que tales dere-
chos pueden ejercerse (con-
sentimiento informado por 
parte del paciente o de sus 
representantes legales; revoca-
bilidad de la decisión tomada 
por el paciente –que alcanza 
también a las personas menci-
onadas en el art. 21 de la ley 
24.193−; posibilidad de con-
sentir o rechazar determinadas 
prácticas o tratamientos médi-
cos, formalizado por escrito 
ante escribano público o 
juzgados de primera instancia, 
y en presencia de dos testigos, 
etc.), lo cual puede traer apare-
jado, sin dudas, un conjunto 
de cuestiones jurídicas de di-
símil naturaleza que la judica-
tura deberá precisar y decidir 
por vía interpretativa. 

Mas el propósito de mi 
intervención es definir desde 
la perspectiva jurídico-penal 
cómo debe canalizarse la falta 
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de responsabilidad que la ley 
establece respecto de los pro-
fesionales que hayan obrado 
en cumplimiento de esta ley 
(art. 7 que incorpora el art. 11 
bis a la ley 26.529); para lo cual 
resultará menester abordar el 
tópico relativo al siguiente 
capítulo dedicado –tal como 
lo hube mencionado− a la 
teoría de la imputación penal.  

 

IV. LA RELEVANCIA 
DEL 

CONSENTIMIENTO 
DENTRO DE LA 
TEORÍA DE LA 

IMPUTACIÓN PENAL 
 
Señala Jescheck que la 

historia del consentimiento 
como causa de justificación se 
remonta en el tiempo y se 
expresa en el conocido afo-
rismo jurídico volenti non fit 
iniuria13. Este principio jurídico 
todavía válido en la actualidad 
significaba para el derecho 
romano que el consentimiento 
poseía fuerza justificante en 
todos los supuestos de injuria 
(lesión de los derechos de la 
personalidad, incluidos la inte-

                                                 
13 Frente al que lo acepta no tiene 
lugar ningún injusto. 

gridad física y la vida), dado 
que cada ciudadano podía 
disponer libremente de su 
propia esfera vital (JES-
CHECK, 1993, p. 338).  

El argumento por el cual 
se impone la eficacia eximente 
de la aquiescencia es constitu-
cional: no hay lesividad cuan-
do un hecho no afecta a otro 
por daño o por peligro ni 
tampoco cuando el habitante 
consiente ciertos cursos de 
acciones que pueden ser dañi-
nos o peligrosos para el ente 
con el que se relaciona. El 
desconocimiento de la rele-
vancia de la aquiescencia a los 
efectos de la prohibición cons-
tituye un nuevo esfuerzo por 
afianzar la confiscación de la 
víctima. En este sentido indica 
Zaffaroni que “cualquier in-
tervención punitiva alcanza un 
grado intolerable de irraciona-
lidad cuando pretende que el 
habitante use el bien jurídico 
sólo en determinada forma; 
esta pretensión es propia de 
un estado que no respeta la 
autonomía de la conciencia (la 
persona) ni el concepto per-
sonalista del derecho, sino de 
un derecho transpersonal que 
subordina al humano a metas 
trascendentes de su humani-
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dad, es decir, idolátricas (la 
raza, la nación, la dictadura, el 
régimen, etc.). La pretendida 
tutela de un bien jurídico más 
allá de la voluntad de su titular 
es un pretexto para penar un 
pragma14 no conflictivo y, por 
ende, es violatoria del art. 19 
constitucional” (ZAFFARO-
NI et al., 2002, p.499). 

Ahora bien, la doctrina 
tradicional distingue un con-
sentimiento excluyente de la 
tipicidad del comportamiento 
y otro justificante. Según este 
criterio clasificatorio, la razón 

                                                 
14 Resulta tradicional traducir como 
tipo la palabra alemana tatbestand. Sin 
embargo la traducción es tan sólo 
aproximada por cuanto únicamente 
evoca una de las posibles significaci-
ones: el supuesto de hecho legal, que no 
es otra cosa que el modelo general y 
abstracto que la ley crea para señali-
zar las conductas penalmente rele-
vantes, opacando el otro sentido que 
tiene aquella expresión y que remite 
al denominado supuesto de hecho fáctico, 
esto es, el acontecimiento particular 
y concreto que se da en la vida y en 
el escenario del mundo. Pues bien, 
dado que la expresión castellana 
(tipo) no permite abarcar este último 
sentido, Zaffaroni ha preferido 
sustituir lo perdido con la voz prag-
ma, que es indicadora de la acción huma-
na y de su obra en el mundo (Cfr. ZAF-
FARONI et al., 2002, p. 434). 

de la diferencia radicaría en 
que la exclusión de la tipicidad 
obedece a que la ley requiere 
expresamente la ausencia de 
conformidad por parte del 
sujeto pasivo de la acción. En 
consecuencia, no hay tipicidad 
cuando el consentimiento 
ratifica todas aquellas acciones 
que presuponen la actuación 
contra la voluntad del titular 
del bien jurídico15. 

El segundo grupo de ca-
sos está dado por todos aquel-
los supuestos en que el con-
sentimiento de la víctima no 
puede hacer desaparecer la 
lesión que la acción implica 

                                                 
15 Mir Puig lo ejemplifica con los 
delitos contra la libertad, como las 
detenciones ilegales, las coacciones o 
el allanamiento de morada. Sostiene 
que en todas estas hipótesis delicti-
vas, faltando la oposición del sujeto 
pasivo, es indudable que desparece 
toda lesividad de la conducta: no 
puede haber delito de detenciones 
ilegales si el detenido quiere ser 
detenido, ni puede materializarse el 
allanamiento de morada si el mora-
dor acepta en la casa al extraño. O 
bien, cuando alguien toma una cosa 
de otro con consentimiento de éste, 
no puede hablarse de hurto. Por ello, 
para aludir a este grupo de casos, la 
doctrina alemana emplea la palabra 
acuerdo (Einverständnis) (Cfr. MIR 
PUIG, Santiago, 1996, p. 510). 
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para el bien jurídico (por e-
jemplo, las lesiones: el consen-
timiento dado en favor de una 
cirugía estética no borra la 
lesión a la integridad física que 
la práctica médica importa). 
Es entonces para este conjun-
to de hipótesis típicas que la 
doctrina alemana utiliza la 
palabra consentimiento 
(Einwilligung). 

Según las coordenadas 
trazadas, en los casos en que 
media acuerdo del sujeto pasi-
vo de la acción desaparece la 
tipicidad, mientras que en las 
hipótesis de consentimiento lo 
que se cancela es la antijuridi-
cidad de la acción típica.  

Desde mi parecer, ambas 
eximentes impiden hablar de 
conflicto  e, incluso, de coli-
sión de intereses, por lo que 
resulta preferible considerar 
que en todos los casos lo que 
queda eliminado es el carácter 
típico del comportamiento, lo 
que Zaffaroni resuelve enten-
diendo que la aquiescencia es 
el género que reconoce dos 
especies: a) el acuerdo que 
elimina el tipo objetivo siste-
mático y b) el consentimiento 
que resulta excluyente de la 
función conglobante del tipo 
objetivo. En el primer caso, el 

pragma no abre espacio algu-
no para la duda acerca de la 
atipicidad del comportamiento 
de que se trate; y, en el segun-
do, la problematicidad existe y 
se resuelve al verificarse la 
ausencia de lesividad16. 

A mi ver, el núcleo cen-
tral relativo a la teoría de la 
imputación penal que dimana 
de la modificación concretada 
por la ley 26.742, estaría dado 
por aquellas hipótesis en que 
el rechazo por parte del paci-
ente (o de sus representantes, 
es decir, de las personas men-
cionadas en el art. 21 de la ley 
24.193) de los procedimientos 
quirúrgicos o prácticas médi-
cas de reanimación artificial, o 
bien el retiro de medidas de 
soporte vital desproporciona-
das en relación con las pers-
pectivas de mejoría, trae apa-
rejado un adelantamiento de la 
producción del desenlace fatal. 

                                                 
16 Por lo demás, a diferencia de lo 
que sostiene la doctrina tradicional, 
sea que la aquiescencia opere como 
acuerdo (atipicidad sistemática) o 
como consentimiento (atipicidad 
conglobante), basta con su mera 
existencia para cancelar la tipicidad, 
con independencia del conocimiento 
del agente (así, ZAFFARONI et al., 
2002, p. 501).  
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En otras palabras, serían su-
puestos de adelantamiento del 
curso causal que lleva al resul-
tado disvalioso como efecto 
colateral (no deseado) del res-
peto a la autonomía personal 
que procura un acompañami-
ento digno de los últimos ins-
tantes de vida. 

En virtud de todo lo ya 
dicho, resulta claro que la con-
formidad prestada por el suje-
to pasivo bajo las formalida-
des prescriptas por la ley im-
piden eliminar la causación de 
la muerte, mas ello no implica 
que el consentimiento no pu-
eda descartar su conflictividad 
desde la perspectiva del tipo 
penal de homicidio (art. 79 del 
Código Penal), del de ayuda al 
suicidio (art. 83 del Código 
Penal), o bien, del de abando-
no de personas (art. 106 del 
Código Penal).   

Ya se ha dicho que el art. 
11 bis incorporado a la ley 
26.529 por la reforma legisla-
tiva comentada, niega toda 
responsabilidad penal al pro-
fesional de la salud intervini-
ente que haya obrado de acu-
erdo con las disposiciones de 
la ley.  

Como suele ocurrir en 
numerosos casos, el término 

utilizado por el legislador no 
debe ser entendido desde el 
punto de vista técnico17, pues-
to que ello impediría la ubica-
ción sistemática que he ensa-
yado respecto de tal eximente, 
dado que, de ordinario, se 
subsumen dentro del concep-
to “responsabilidad” todas las 
cuestiones vinculadas a la cul-
pabilidad; derivando de ello 
que su cancelación operaría 
como una hipótesis de necesi-
dad exculpante (art. 34, inciso 
2°, del Código Penal). 

Mas ello no parece siquie-
ra armonizar con la propia 
lógica de la reforma legal que, 
precisamente sobre la base del 
consentimiento informado, 
permite eliminar la responsa-
bilidad  penal en razón de la 
conformidad prestada por 
quien se encuentra en el parti-
cular estado de salud individu-

                                                 
17 Del mismo modo que al examinar 
el dispositivo amplificador de la 
tipicidad que supone la fórmula de la 
tentativa (art. 42 del Código Penal), 
tampoco cabe entender en sentido 
técnico-dogmático el término delito 
(el que con el fin de cometer un delito 
determinado…), toda vez que, de lo 
contrario, no podrían cometerla 
todos aquellos que actúen ampara-
dos por un permiso o por cualquier 
eximente de culpabilidad. 



58 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, nº 1, jan-jun. 2012. 

 
alizado por las disposiciones 
que la integran. En definitiva, 
la ausencia de responsabilidad 
penal no ha de ser patrimonio 
exclusivo de quien actúa in-
culpablemente sino que ella 
también es predicable respecto 
de quien lo hace justificada-
mente e, incluso, atípicamente, 
como, según lo entiendo, o-
curre en la especie18.  

En sintonía con ello y lu-
ego de interrogarse Jakobs 
acerca de si pueden existir 
motivos objetivamente razo-
nables para querer la propia 
muerte, prepara su respuesta 
relevando dos grupos de casos 
de eutanasia en los que se ad-
mite indiscutiblemente la im-
punidad. El primero refiere a 

                                                 
18 En su propuesta de reforma legis-
lativa, Niño ya postulaba que las 
hipótesis vinculadas a la abreviación 
del curso vital respecto de quienes 
presentaren una patología irreversi-
ble y sufrieren mortificaciones y 
padecimientos derivadas de terapéu-
ticas juzgadas desproporcionadas, 
podían legitimar ciertos homicidio 
por vía de justificación, aunque no 
descartaba que ciertas figuras bien 
podrían configurar una causa de 
atipicidad, sea por vía de la teoría de 
la imputación objetiva o bien como 
atipicidad conglobante (NIÑO, 
2005, p. 248).     

las hipótesis de eutanasia indi-
recta, en los cuales aunque las 
medidas analgésicas o la ur-
gencia en casos de enfermeda-
des graves, pueda conducir a 
una aceleración de la muerte e, 
incluso, la aseguren parcial-
mente, tales medidas resultarí-
an permitidas, siempre que el 
tiempo de vida sacrificado 
guarde una relación razonable 
con la calidad del resto de 
vida. En este caso, Jakobs 
parte de que la muerte ha de 
ser una consecuencia accesoria 
de hacer soportable una vida 
próxima a su fin (hipótesis 
ciertamente próxima a las que 
cabe considerar a partir de la 
reforma legal examinada). 
Sostiene el representante del 
funcionalismo penal más radi-
calizado que “(e)l valor princi-
pal no es la vida como fenó-
meno biológico, sino su cali-
dad o, al menos, su soportabi-
lidad, ya que, como cualquiera 
puede juzgar en cualquier 
momento, vivir no significa 
preocuparse continuamente 
por la salud. En los casos en 
los que la muerte, consecuen-
cia accesoria, no es la meta del 
actuante, se habla de eutanasia 
indirecta. En estas circunstan-
cias, sería un acto de pura 
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crueldad, una tortura inútil, 
que sólo se pueda actuar en la 
manera y modo descrito con 
los pacientes que están en 
situación de hacer una peti-
ción seria o que han hecho 
oportunamente, con carácter 
previo, una petición para este 
caso, y que hubiera que aban-
donar, en cambio, a su suerte, 
a los pacientes incapaces de 
consentir, a pesar de conocer 
lo querido por ellos de modo 
habitual. Por eso se busca la 
voluntad presunta de esos 
pacientes…” (JAKOBS, 1999, 
p. 57-58).  

Dado que el Código Pe-
nal alemán prevé el supuesto 
de homicidio a petición (§216 
StGB), Jakobs advierte la no-
toria inequidad que derivaría 
del hecho de posibilitar sólo la 
justificación de la realización 
de aquel tipo en los casos en 
que el paciente se encuentre 
en condiciones de prestar su 
consentimiento, y considerar 
que existe un verdadero homi-
cidio cuando la muerte acce-
soria de los analgésicos se 
produce respecto de quien no 
pude explicitarlo. Entonces ve 
en el consentimiento presunto la 
superación de semejante desi-
gualdad, pudiendo incluso 

quedar justificado el propio 
homicidio.     

Finalmente, destaca Ja-
kobs que el derecho al tratami-
ento no sólo termina cuando 
el paciente no admite la pro-
longación de su agonía. Es 
más, sostiene que no cabe 
hablar en términos jurídico-
penales de un deber de tratar 
(médicamente) sin atender a la 
voluntad del paciente. Por lo 
tanto, caería fuera del deber de 
garante del médico alargar la 
agonía sin atender a la calidad 
del resto de la vida que aún le 
queda al enfermo: “hay situa-
ciones en las que es razonable 
aceptar la muerte y renunciar a 
una prolongación de la vida” 
(JAKOBS, 1999, p.61).  

Por su parte, Roxin enti-
ende que la punibilidad del 
“homicidio consentido” se 
puede mantener teniendo en 
cuenta que la concurrencia de 
una decisión autónoma sobre 
la propia vida tras la muerte de 
la víctima sólo se podrá de-
mostrar indubitadamente a lo 
sumo en los casos de suicidio 
de propia mano, pero no en 
caso de actuación de un terce-
ro, y que el mandato de pro-
tección de la vida requiere, por 
principio, la tabuización de la 
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vida ajena (ROXIN, 1997, p. 
58-59). 

Por lo demás, ha de resul-
tar contundente cuando, al 
tratar específicamente la cues-
tión del consentimiento sostiene 
que éste resulta totalmente 
ineficaz en el caso del bien 
jurídico individual “vida hu-
mana”, considerando que del 
citado §216 StGB únicamente 
puede inferirse que el consen-
timiento en la propia muerte 
no suprime la punibilidad sino 
que, a lo sumo, la atenúa 
(ROXIN, 1997, p.259). 

De todos modos, el plan-
teamiento de Roxin se proyec-
ta sobre supuestos de hecho 
que exceden el marco de los 
regulados en la reforma legis-
lativa operada por la ley 
26.742.  

 

V. A MODO DE 
CONCLUSIÓN 

 
Sin dudas, la reforma le-

gislativa materializada por la 
citada ley ha implicado un 
avance en el sendero en que 
todo humanismo mejor se 
expresa: aquel en el que se 
realiza un Estado democráti-
co, social y constitucional de 
derecho.  

La solidaridad que ella 
implica y su cercanía con aquel 
que transita por las horas más 
trágicas de la existencia huma-
na, evidencia la sensibilidad 
del legislador por progresar en 
el reconocimiento de los dere-
chos humanos más fundamen-
tales, priorizando la autono-
mía de la voluntad de la per-
sona para que decida sobre su 
vida cuando ésta ya roza los 
confines con la muerte. 

Tal sensibilidad, despro-
vista de la pesada herencia de 
una tradición cultural que so-
bre la base de creencias y, has-
ta por qué no, de prejuicios 
condiciona la libertad de in-
contables seres humanos que 
imploran un acompañamiento 
más fraterno y misericordioso, 
permite –cual cirineo− el ali-
vio del dolor y de la angustia 
por una muerte que despunta. 

Un derecho penal de di-
mensión sustancialista deberá 
conformarse de acuerdo a un 
programa de sistema penal 
mínimo en que se deba riguro-
so respeto a dos principios 
fundamentales, correspondi-
entes a los dos significados de 
la separación entre derecho y 
moral: los principios de estric-
ta legalidad y de lesividad.  
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Merced a este último es 

posible evitar que la interven-
ción punitiva estatal presente 
su rostro más cruel si intentara 
infligir el dolor que la pena 
implica respecto de quienes, 
habiendo jurado socorrer y 
asistir la vida, no hacen más 
que acompañarla en su último 
tramo con la entrañable fra-
ternidad que semejante mo-
mento íntimo exige. 

En tal contexto, mi op-
ción en favor de un derecho 
penal que resulte apéndice del 
constitucional me lleva a pro-
piciar que la eximente de res-
ponsabilidad consagrada por 
la reforma legal que ha inspi-
rado estas líneas, sea conside-
rada una causa que directa-
mente excluye la tipicidad por 
vía del consentimiento, a par-
tir de la comprobación que 
dimana de la función conglo-
bante del tipo objetivo y en 
cuya virtud ya no es posible 
verificar la existencia de con-
flictividad alguna.      
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