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INTRODUCCION AL DERECHO PENAL JAPONES
Y ALGUNOS PROBLEMAS PARTICULARES"

Makoto TADAKI™
SUMARIO: L. Introduccion. 11. Problemas particulares.

I. INTRODUCCION

La Ley Penal japonesa fue promulgada el 24 de abril de 1907 y entré en vigor
el 1° de octubre de 1908. Los articulos 1 a 76 comprenden la parte general;
los articulos 77 a 264 corresponden a la parte especial. El derecho penal ja-
ponés se elabord bajo la considerable influencia del derecho penal europeo,
particularmente del francés y el aleman. Si bien la Ley Penal japonesa ya ha
cumplido ciento diez anos, no ha habido desde entonces modificaciones sus-
tanciales. Una razon del fracaso de la reforma han sido los agudos conflictos
entre la visién liberal y la conservadora.

Por lo que se refiere a los elementos caracteristicos del derecho penal
japonés, el tipo y el concepto del delito son muy abstractos y amplios. El
marco penal, por tanto, se presenta también como de amplio alcance vy, por
ello mismo, lo es también el margen de interpretacién de la ley y de la indi-
vidualizacién de la pena por el juez.

En relaciéon con los presupuestos del delito, se ha tomado el modelo
de tres elementos, es decir, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.
Cuando el hecho cumple estos tres requisitos, entonces es punible. El dere-
cho penal japonés regula, como formas de manifestacion del delito, la ten-
tativa, la participacion y la concurrencia.

*

Traduccién del aleman de Héctor Fix-Fierro.
Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chuo, Japén.
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En cuanto a las penas, el derecho penal japonés regula, como princi-
pales, las penas de muerte, privativa de la libertad, de arresto y detencion,
pecuniaria y multa, y como pena secundaria la confiscacion. En la parte
especial, que contiene los tipos penales particulares como los de homicidio,
robo o incendio provocado, se determina si es punible o no la tentativa en
estos delitos. En la parte especial, los delitos se distinguen dependiendo si el
afectado es un bien juridico individual, social o del Estado.

II. PROBLEMAS PARTICULARES

En lo que sigue examino algunos temas que ofrecen muy buenos ejemplos del
derecho penal japonés y que son caracteristicos del orden juridico de Japon:
el principio de legalidad y la eutanasia.

1. El principio de legalidad
A. El caso Otsu y el caso del robo de electricidad

El principio de legalidad constituye uno de los principios mas impor-
tantes del derecho penal en cualquier pais. Como se aplico este principio en
los primeros tiempos de la Ley Penal japonesa lo muestran dos ejemplos: el
caso Otsu y el caso del robo de electricidad. Aqui veremos cudl ha sido la
importancia de estos casos para la jurisprudencia posterior.

a. El caso Otsu

Debido a que el caso Otsu representa un caso especialmente interesante
alaluz de la modernizacién de Japon, resulta conveniente presentar algunos
de los hechos. Se trata de una tentativa de atentado, en la que el principe
heredero de Rusia y futuro zar Nicolas 11, fue atacado y lesionado por el po-
licia japonés Sanzo Tsuda. A pesar de la intromision del gobierno, que temia
una represalia militar por parte de la gran potencia que era Rusia, la justicia
pudo mantener su independencia y extender asi la conciencia de la division
de poderes.

En 1891, en ruta hacia Vladivostok, el principe Nicolas visité Japon,
acompafnado de un escuadron de la marina de guerra. El grupo toco tie-
rra en Kobe y sigui6é su camino hacia Kyoto, mientras que el gobierno y
el pueblo de este pequeno pais saludaban con entusiasmo la visita. En la
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mafiana del 11 de mayo, cuando Nicolas, después de concluir su estancia
en Kyoto, atravesaba un lugar llamado Otsu, de pronto un policia llamado
Sanzo Tsuda, encargado de la seguridad, desenvainé su sable y, antes de que
pudiera ser sometido, le infiri6 en la cabeza al principe heredero una herida
de nueve centimetros de largo que, sin embargo, no era mortal. Tsuda tenia
antipatia personal contra Rusia, a causa de los obstinados intentos de este
pais por penetrar en las islas del norte de Japon, pero no tenia intenciéon
evidente de cometer homicidio.

Debido a que la situacién amenazaba con convertirse en un grave pro-
blema de politica exterior, el responsable japonés de la visita notific6 de
inmediato, mediante telegrama, al emperador Meyi en Tokyo, solicitandole
su pronta presencia en Kyoto para mostrar a los rusos su rectitud. El em-
perador estuvo de acuerdo y tomd al dia siguiente el ferrocarril a Kyoto, a
donde llegd un dia después, para encontrarse con Nicolds el 13 de mayo y
acompanarlo de regreso a Kobe.

Aunque en aquel entonces no era una colonia occidental, Japon era
todavia un pais débil que temia las represalias rusas —indemnizacion, pre-
tensiones territoriales o incluso un ataque militar—, hasta el punto de que
se extendid una especie de panico hacia Rusia. En senal de arrepentimien-
to se cerraron las escuelas, en los santuarios, templos e iglesias se pronun-
ciaron oraciones por la recuperacion del principe, en algunos lados se pro-
hibieron los nombres Tsuda y Sanzo e incluso una mujer se quit6 la vida
con una navaja.

El gobierno sostenia la opinién de que, como Nicolas era miembro de
la familia imperial rusa, el acusado debia ser ejecutado conforme al articu-
lo 116 del antiguo Cédigo Penal japonés, como alguien que habia danado,
o intentado dafnar, al emperador o a su familia; es decir, pretendia que se
aplicara de manera analdgica, en relacion con la familia imperial rusa, el
tipo de lesa majestad, que era el delito mas grave en Japén. Conforme a la
entonces predominante de que la justicia era asunto del Estado, se intentd
inducir a los jueces competentes a dictar sentencia de muerte contra Tsu-
da. Diversas autoridades del pais adoptaron el punto de vista de que debia
emplearse cualquier medio, inclusive un atentado, para privar de la vida a
Tsuda. Por otro lado, otros, como Hirobumi Ito, el primer jefe de gobier-
no que tuvo Japon, insistia en que no habia que olvidar que el pais era un
Estado de derecho (Ito habia estudiado derecho aleman, por encargo del
emperador, con Rudolf Hermann Friedrich von Gneist, Albert Mosse y
Lorenz von Stein, y fue el principal redactor de la Constituciéon del Impe-
rio japones).
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Se suscitd asi el dificil dilema de tener que decidir entre el Estado y el
derecho. Iken Kojima, en aquel entonces presidente del Tribunal del Impe-
rio japonés (y uno de los fundadores del Kansai daigaku), se opuso a la presion
del gobierno; en su opinién, los poderes politicos del Estado debian obede-
cer la ley, porque el Codigo Penal japonés no se referia a ninguna familia
imperial extranjera, y explicé a cada uno de los jueces competentes que,
desde el punto de vista del principio de legalidad, el acto de Tsuda no se
ajustaba al delito de lesa majestad.

Dieciséis dias después de los hechos, el 27 de mayo, el tribunal fall6 en el
sentido de una tentativa de homicidio contra un particular (articulo 292 del
antiguo Codigo Penal), no del delito de lesa majestad, y Tsuda fue condena-
do a cadena perpetua. El embajador ruso, quien habia intentado intimidar
al ministro de relaciones exteriores Shuzo Aoki (quien habia sido enviado
durante muchos anos a Alemania y habia presentado a Ito con sus maestros
Gneist y Stein) e imponer una sentencia de muerte contra Tsuda, reaccio-
no6 al fallo diciendo que habria consecuencias, y también el zar Alejandro
IIT exigi6 indirectamente la pena de muerte, pero al final no hubo ninguna
reclamacion de danos ni represalia militar. Tampoco parece que Nicolas 11
haya mantenido una especial aversion al pais a causa del atentado.

Debido a que gracias a la sentencia del caso Otsu se logré la indepen-
dencia de la justicia, desde entonces se extendi6 la conciencia de la division
de poderes dentro del Imperio japonés. Sin embargo, como durante el pro-
ceso se debatié sobre el ambito de aplicacion y contenido del delito de lesa
majestad, el Tribunal Supremo atrajo, sin seguir el procedimiento legal, un
asunto que correspondia en realidad al tribunal regional de Otsu. En segun-
do lugar, si bien habia preservado la independencia de la justicia frente a los
poderes politicos del legislativo y el gobierno, y a la intromisién externa, por
el otro lado Kojima intervino en el asunto de diversas maneras, y aunque no
tenia que ver directamente con el procedimiento, habia tratado de influir en
los jueces en lo individual, creando un problema debido a que ello lesionaba
su independencia en el dictado del fallo.

Los intentos de Kojima para persuadir a los jueces provocaron opinio-
nes encontradas, ya fuera que se les considerara como completamente lici-
tos y aceptables en el marco de una situaciéon de emergencia, o como abuso
del cargo. Un punto de visto influyente en ese sentido fue el de Keiichi Ya-
manaka, quien opind que no estaban justificados los intentos de persuasion,
pero debido a que no habia exceso, tampoco habia culpabilidad, y en el Ja-
pon de entonces la proteccion de la independencia del Poder Judicial tenia
preeminencia frente a la independencia judicial interna.
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En el extranjero se hablé del caso como de un signo de la moderniza-
cién de Japon; se incrementd la confianza internacional en que la justicia
de Japén, como Estado soberano, aplicaba leyes modernas, y ello, a su vez,
introdujo una dinamica positiva en la principal preocupacion de politica
exterior del pais, los llamados tratados inequitativos, pues la practica en la
época era que, debido a su debilidad, los convenios internacionales le impo-
nian particulares cargas a Japon.

b. El caso del robo de electricidad

Otro caso importante en relacion con el principio de legalidad en Japon
es el llamado caso del robo de electricidad.

La cuestion de si la electricidad puede ser objeto de robo se discuti6
hace unos cien afios en varios paises. Asi, por ejemplo, una sentencia de
casacion italiana del 13 de julio de 1898 declaré que, de conformidad
con el articulo 420 del Cédigo Penal italiano, se encontraba protegida la
posesion de toda clase de bienes muebles, incluida la energia eléctrica.
Todas las cosas tangibles, semovientes o transportables, debian conside-
rarse como muebles, atin si se tratara de bienes inmateriales cuyo peso no
pudiera medirse.

En Francia, un acusado de robo de electricidad de una central eléctrica
a favor de su empresa alegd que no se satisfacian los requisitos basicos del
robo, es decir, que alguien se apoderara de un bien ajeno contra la voluntad
de su dueno. En 1912, la Corte de Casacion declard culpable al acusado,
ya que la corriente eléctrica, con base en un transporte materialmente com-
probable, pasa del productor a la posesion de la contraparte contractual vy,
por ello, es objeto de control factico (appréhension) conforme al articulo 379
del Codigo Penal; esta sentencia se sostiene hasta la fecha. Entre los doctri-
narios también ejerce alguna influencia la opinién contraria, conforme a la
cual la electricidad constituye una fuerza inmaterial que no es objeto de po-
sesion, aunque en general se considera que los muebles son objeto de robo
y que su movimiento de un lugar a otro, su aprehension y retencion pueden
ser objeto de la acciéon de robo.

En sentido contrario, la jurisprudencia alemana negé que la electrici-
dad fuera susceptible de apropiaciéon. De acuerdo con el derecho civil co-
mun de la época (allgemeines Landrecht), el concepto de “cosa” se definia de
tal modo que la movilidad y la corporeidad eran requisitos necesarios. En
consecuencia, el Tribunal del Reich se pronuncid, el 20 de octubre de 1896,
en un caso en el que se habia desviado y aprovechado la energia eléctrica
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antes de que pasara por el medidor, en el sentido de que la palabra “cosa”
(Ding), tal como se empleaba en la definicion de robo del articulo 242 del
Codigo Penal aleman, se referia tnicamente a objetos corporales, por lo que
los derechos, los pensamientos, la fuerza mecéanica y otros bienes inmateria-
les no podian ser objeto de robo. Evidentemente, el Tribunal consideraba a
la electricidad como una especie de energia pura. Una disposicion en la ley
del 9 de abril de 1900 hizo punible el robo de electricidad.

Siete aflos después del caso aleman, el Tribunal Supremo de Japoén re-
voco, el 21 de mayo de 1903, la sentencia absolutoria de la instancia pre-
via en un caso de robo de electricidad —puesto que en el derecho civil la
propiedad era sinébnimo de propiedad material, el concepto de propiedad
en el articulo 366 del antiguo Codigo Penal se encontraba delimitado en
consecuencia—y declar6 culpable al acusado. El Tribunal habia concluido
que lo que es perceptible con los cinco sentidos, que puede guardarse en
envases y, por ello, es susceptible de posesion, y que puede controlarse en su
movimiento local, es mueble y administrable, puede ser objetivo de un robo.
Poco después, en 1907, se dicté6 una disposicion —el articulo 245— que
considera a la electricidad como bien.

Esta sentencia suscita tanto aceptaciéon como rechazo. Los profesores
Yamanaka e Ida la rechazan, pues consideran que solamente los objetos cor-
porales son cosas. Esta opinién negativa considera problematico que el Tri-
bunal del Imperio, sin examinar directamente el concepto de bien y enfati-
zando unicamente la punibilidad del robo de electricidad, haya evadido el
concepto de propiedad como objeto de robo vy, para efectos de la interpreta-
cibn, se haya concentrado en el concepto de desposesion como accion tipica.

¢. Valoracion

En los dos casos expuestos se puede observar, primero, la resistencia
contra la influencia gubernamental en el procedimiento penal y, luego, la
satisfaccion de la necesidad de sancion gracias a la interpretacion flexible
de la ley por los jueces penales. A consecuencia del primer caso se puede
constatar que la presién externa sobre los tribunales practicamente desapa-
reci6 conforme se extendio la idea de Estado de derecho. Pero, ¢qué sucede
con el segundo? ;No esta todavia presente la inclinacién a complementar
la ausencia de leyes mediante la interpretacion, no obstante que el juez no
puede apartarse del texto literal de la ley al aplicarla?

En la segunda parte de este apartado deseo examinar la cuestién de si
no se legisla en los hechos a través de la interpretacion judicial de la ley.
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B. Legislacion de hecho en virtud de la “libre” interpretacion judicial de las leyes

penales en Fapin

En el proceso el juez debe ser imparcial en primer término; su sen-
tencia esta sujeta unicamente a la ley y su propia conciencia. Si el juez es
absuelto de la sujecion a la ley y, en consecuencia, puede aplicarla a través
de la libre interpretacién de su significado, desprendido de su sentido origi-
nal, estamos entonces frente a una especie de nueva legislacion dictada por
el juez, es decir, de un acto contrario a la divisiéon de los tres poderes. Lo
que sigue, que pretende ilustrar la practica del momento y su concepciéon
respecto de la interpretacion juridica, se propone transmitir, mediante un
examen detallado de la jurisprudencia de los tltimos cincuenta afos, una
impresion de hasta qué punto se refleja en la jurisprudencia japonesa la
problematica de la legislacién que es producto de la libre interpretacion de
la ley por los jueces.

a. No hay culpabilidad ni castigo sin ley (previa)

El principio de legalidad, conocido bajo el apotegma “nullum crimen, nu-
lla poena sine lege”, se remonta al ilustre penalista Paul Johann Anselm Feuer-
bach (1775-1833). Significa que no puede haber delito ni pena si esto no ha
sido determinado asi, de manera univoca, antes de la realizaciéon del hecho,
en una disposicion legal. El fundamento de este principio se encuentra, pri-
meramente, en la idea de Montesquieu sobre la division de la autoridad del
Estado en tres poderes, y conforme a la cual los érganos judiciales deben
sencillamente aplicar las leyes previamente establecidas por los érganos le-
gislativos y, para evitar la arbitrariedad, sujetarse estrictamente a la ley, asi
como a la doctrina de Feuerbach sobre la coaccién psicolégica que ejercen
las leyes penales y que pueden disuadir al delincuente.

Para la operacionalizacion juridica practica del espiritu del apotegma
citado, se reconocen los siguientes mandatos y corolarios: I. prohibicién
de sanciones retroactivas; II. exclusion del derecho penal consuetudinario;
III. prohibicién de la interpretacién analdgica; IV. prohibiciéon absoluta de
penas irregulares; V. precision de las leyes penales, y VI. razonabilidad del
contenido de las leyes y reglamentos penales. Por lo que se refiere al prin-
cipio mismo de legalidad, en 1880, el gobierno japonés, bajo el influjo del
derecho penal europeo, lo incorporé en el articulo 2 del antiguo Codigo
Penal. La Ley Penal vigente, de 1907, renuncia a la correspondiente norma,
puesto que ya esta consagrada en el articulo 31 de la Ley Constitucional de
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1889. Esta supremacia normativa muestra que el principio cuenta con un
peso importante en Japon, y no solo en el plano doctrinal sino también en
el practico.

b. Prohibiciéon de la analogia y “creacion de la ley”
por la jurisprudencia

Uno de los principios que pueden derivarse del de legalidad es la prohi-
bicion de la aplicacién analégica de las leyes penales. Esta prohibicién signi-
fica que, al valorar la existencia y alcance de la punibilidad, esta prohibida
la aplicacién analdgica de la ley en perjuicio del acusado. Analogia quiere
decir, en este contexto, permitir que los conceptos sobre el ambito realmen-
te previsto de la ley (el del posible significado literal) se extiendan a casos
similares que no sean aquellos a los que se pretendia aplicar originalmente
la ley. La aplicacién analdgica amplia el ambito de validez de una norma
juridica a constelaciones de casos todavia no reguladas. En contraposicion
se encuentra la interpretacion extensiva del ambito previsto por la ley, sola-
mente que entonces los conceptos se entienden de manera mas comprehen-
siva que en el sentido tradicional.

Para ilustrar esta distincion se pueden aducir los siguientes ejemplos.
Habria analogia en tanto se suponga que, de conformidad con su respectivo
modo de vida, que hay que agregar la tortuga a los anfibios, la ballena a
los peces, las enfermeras a los médicos como sujetos del secreto profesional,
las informaciones a la propiedad como objeto de robo, los omnibuses a los
vagones de ferrocarril como objeto de descarrilamiento. Sin embargo, el
contenido y la extension de los conceptos legales son variables y, por tanto,
no es facil distinguir la aplicacién analdgica (prohibida) de la aplicacién ex-
tensiva (permitida). En el caso de que no sea facilmente reconocible cuando
esta presente una interpretacion que excede indebidamente el “sentido li-
teral posible”, entonces el limite entre analogia y aplicaciéon extensiva sera
determinado por el juicio factico de valor en que se apoya la interpretacion,
o por la concepcion sobre el fallo judicial que se esconde detras de la misma.

La analogia y la interpretacién extensiva son conceptos fundamentales
que marcan al derecho penal. Por tanto, ya desde los tiempos del Tribunal
Imperial se declar6 1) que la energia eléctrica era susceptible de apropiacion
y, por tanto, se reconocié como objeto adecuado del delito de robo; 2) que
orinar en una sartén de sukipaki debe considerarse como dafio del recipiente;
3) que liberar una carpa de un criadero debe considerarse como lesion al
animal; 4) que la volcadura de un vehiculo de gasolina se reconoce como el
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de un ferrocarril. Todos estos casos de interpretacion del ambito del “sen-
tido literal posible” (conforme al entendimiento del Tribunal Imperial) son
ejemplos de interpretacioén extensiva.

Ya en la época del Tribunal Supremo y especialmente desde mediados
de los aflos cincuenta hasta mitad de los setenta, llama la atencién la pruden-
te interpretacién de este tribunal. Esto queda de manifiesto, por ejemplo, en
los siguientes fallos: 5) una navaja de alpinista con una hoja de aproximada-
mente 15 centimetros de largo no cae bajo el concepto de arma de fuego o de
arma punzante; 6) un coctel Molotov no es un objeto explosivo; 7) para san-
clonar a una persona juridica se requiere atribuir al 6rgano o representante
respectivo al menos culpa en el ejercicio de sus facultades o en la vigilancia;
8) no es constitucional castigar el homicidio calificado de un ascendiente de
manera mas severa que un homicidio calificado ordinario; 9) no constituye
un dano al honor que el autor del delito haya actuado bajo supuestos falsos,
aunque pudiera haberlos tomado de manera justificada. En conjunto, se tra-
ta de una larga serie de casos en los que el Tribunal Supremo rechazo, con
base en una interpretacion restrictiva de las leyes penales, la infraccion de la
ley que estaba en cuestion.

Mas tarde, los fallos tienden hacia una interpretaciéon menos estricta de
laley: 10) un tiro de arco para la caza de un anade real debe calificarse como
captura (consumada) aunque no se haya herido a ningtin anade; 11) cubrir
la bandera nacional con un escudo de chapa de madera constituye su su-
presion; 12) la fotocopia de un documento escrito cae bajo el concepto de
falsificacion de documentos oficiales; 13) cuando, en el marco de una activi-
dad profesional, el embrién sufre un dafo que conduce a su muerte después
del nacimiento, entonces debe aplicarse un criterio de culpa mas estricto, a
fin de poder fundamentar un homicidio culposo; 14) si varios edificios estan
vinculados entre si, entre otros, por pasillos, se puede considerar que hubo
incendio intencional aun cuando el lugar donde éste se inici6 y el espacio ha-
bitado se encuentran separados por mas de doscientos metros de distancia;
15) aun cuando el tutor y el pupilo tengan parentesco, no se puede evadir la
pena por “robo entre parientes” en el caso de defraudacion; 16) fotografiar
el trasero de una mujer cubierto por un pantalén cae bajo el concepto de
“comportamiento grosero” conforme al Reglamento sobre Acoso.

Cuando es posible conocer de manera suficiente la intencién del legisla-
dor, en virtud de que no ha transcurrido mucho tiempo desde la expediciéon
de la ley y la realidad en que ésta se apoya tampoco se ha modificado, al
interpretar la ley los tribunales deben orientarse por los propositos del le-
gislador. Por ello es posible considerar que la copia de archivos electronicos
con pornografia infantil cumple con el tipo de produccién de pornografia
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infantil. Por otro lado, 17) se determiné la no culpabilidad de funcionarios
de vigilancia no acusados, ya que no era “procedente el reproche de abuso
culpable de autoridad contra un acto de escucha de un funcionario de poli-
cia que simuld no ser tal”. En contrapartida, hay penalistas influyentes que,
junto con la opinién publica, insisten en que el policia era culpable.

El debate sobre la interpretacién de las leyes penales mediante analogia
o sobre la presencia de una interpretacion legal meramente extensiva de-
riva, quiza, del principio mencionado de “nullum crimen...”, asi como de la
idea que tenga el juez de cudles sean los tipos permitidos de interpretacién.
Aqui se dan varias posibilidades: se puede permanecer leal al concepto es-
tricto de “nullum crimen...” (interpretacion formal) y considerar que el obje-
tivo de la interpretacién de la ley es tnicamente la investigacion del signifi-
cado que el legislador parlamentario haya perseguido en su momento con
el proyecto del texto de la ley. Esto implica una interpretacién subjetiva que
dirige la mirada a las normas de conducta juridico-penales y que enfatiza
la previsibilidad de los comportamientos punibles por parte del ciudadano
(funcién de garantia de la libertad). Desde esta perspectiva, el controverti-
do caso de si constituye una exposiciéon publica de obscenidad convertir los
archivos de imagenes en el disco duro de un proveedor en un formato que
es accesible a un nimero indeterminado de personas, debe resolverse en el
sentido de que no se trata de la publicacion de tales archivos, ya que para
tener acceso a ellos por parte del receptor se requiere su descarga y otras
medidas técnicas. Sobre el fallo que se dict6 en el sentido de que no se habia
cometido el delito se pronunciaron algunas voces que exigian un debate en
el poder legislativo y la intervencion del legislador. Este es un ejemplo tipico
del llamado “pase del balén” entre la justicia y el legislador.

Por el contrario, el criterio de la interpretacion objetiva, el cual promue-
ve una perspectiva moderna del principio “nullum crimen...”, permite una
interpretacion dinamica de la ley (interpretacion factica) y tiene el propo-
sito de captar el sentido de una norma a través de la lectura “objetiva” del
momento en que se produce la interpretacion. Para este punto de vista es
importante la normatividad de la sentencia, al tiempo que se promueve la
funcién protectora de bienes juridicos por el derecho penal. Si bien en este
caso la ley constituye un limite para la interpretacion, se permite la consi-
deracion de las transformaciones sociales después de la expedicion de la ley
penal como medio para determinar la sentencia.

De este modo, la “creacion legislativa a través de la interpretacion” por
el tribunal resulta aceptable en cierta medida. Desde este punto de vista,
en el caso arriba citado debia haberse tomado en cuenta la facilidad con la
que podia tenerse acceso a las imagenes obscenas, por lo cual tendrian que
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considerarse las conductas respectivas como actos de publicaciéon de las fo-
tografias. Esta perspectiva fundamenta la necesidad de una interpretacion
dindmica en las dificultades que enfrenta el legislador para reformar la ley.
Contra esto aducen los representantes de la interpretaciéon formal (subjeti-
va) que la interpretaciéon dinamica reduciria precisamente la disposicion a
una nueva intervencion legislativa.

Como se deduce de los casos citados, la jurisprudencia japonesa actual
se inclina al modelo de la “justicia activa”. Sin embargo, deberia perseguirse
el modelo de una “justicia prudente”, la cual podria hacer uso de la interpre-
tacion objetiva. También para la dogmatica penal es variable el contenido
de las leyes expedidas y la interpretacion objetiva relevante, ya que hay que
ajustarse a las transformaciones sociales. Dado que es posible hacer justicia
de manera flexible a los cambios sociales a través de una “creacion legisla-
tiva” basada en decisiones juridicas desvinculadas de la ley, resulta también
logica la opinién que apoya la interpretacion dinamica de la ley. Sin embar-
go, es necesario senalar el peligro del abuso de autoridad por la justicia. Un
requisito imperativo de tales interpretaciones consiste en no exceder el am-
bito del “sentido literal posible”. Como sefiala Von Liszt, en las reflexiones
sobre politica criminal, es necesario recordar el sentido del principio “nullum
crimen...”, cuya funcion es la de controlar el sentimiento penal. Ademas, hay
que considerar también que en la actualidad, la que en Japo6n se ha denomi-
nado “era de la activacion de la legislacion penal”, la reforma o la expedicion
de nuevas disposiciones penales no es en realidad tan dificil. Por otra parte,
la interpretacién factica, aun cuando no se realice una interpretaciéon sub-
jetiva, debe circunscribirse a los casos en los que la intencion legislativa sea
imprecisa o haya sido superada en el tiempo, y la reglamentacién anterior ya
no se ajuste al presente o existan respecto de ella precedentes firmes.

¢. Tareas pendientes

Irokawa Kotaro, al examinar las sentencias del Tribunal Supremo en las
que se aborda la justificacion del ejercicio del poder publico, se ha mostrado
comprensivo hacia la opinién conforme a la cual el Tribunal se inclina a le-
gitimar con relativa facilidad las resoluciones y los actos del Estado. Hirano
Ryuchi sostiene, ante el hecho de que la tasa de sentencias absolutorias en
los procesos penales es apenas superior al 0.1 por ciento (lo que se atribuye
a la precision de la justicia), la opinién de que los tribunales no deciden so-
bre culpabilidad o inocencia, sino que solamente confirman la sentencia de
culpabilidad, de modo que en Japon los procesos son asuntos sin esperanza.
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Mas arriba se ha mostrado de qué modo en Japon, si después de ejer-
cerse una estricta interpretacion y aplicacion de la ley todavia se considera
necesario castigar un determinado hecho, se actda sobre el legislador para
que intervenga mediante la expedicion de nuevas normas legales. Esta ha-
bia sido la practica habitual de la justicia hasta los anos cincuenta. Estaba
surgiendo asi un plano ideal de comunicacién sobre el cual el poder legisla-
tivo intentaba resolver, a través de la legislacion, las tareas que el Tribunal
Supremo le encomendaba. Por el contrario, desde entonces se han produ-
cido casos en los que la solucién debia en realidad provenir del legislador,
pero que, por su inactividad o deficiente intervencion, la justicia ha preferi-
do apoyarse en la interpretaciéon dinamica de la ley.

Haciendo notar que quiza aqui el péndulo se ha ido a un extremo, se ha
discutido en numerosas ocasiones como debe entenderse esta caracteristica
del Tribunal Supremo y en dénde haya que buscar la causa de la misma.
Con frecuencia se ha dicho que los fallos transitoriamente estrictos que se
dictaron después de la guerra eran mas bien una excepcion y que solamente
estaban motivados por la autocritica frente a su actuacién antes del con-
flicto bélico. Una razén mas residiria en la incapacidad del legislador de
reaccionar rapidamente frente a las transformaciones y los cambios en la
sociedad, por lo cual surgi6 en primer término la interpretaciéon dindmica a
través de los fallos judiciales. Por altimo, también habia indicios de tenden-
cias conservadoras en los largos periodos de gobiernos estables, asi como
de la crisis de la justicia en los aflos setenta que impulsaron la tendencia a
poner buena cara ante un mal juego.

En todo caso, la serie de ejemplos citados sobre la interpretacién ana-
logica, aunque se trataba de actos altamente punibles, suscitan la duda, en
conjunto, de si la interpretacion del Tribunal se encontraba todavia dentro
del “sentido literal posible”. Esta caracteristica tipica del Japon se vuelve to-
davia mas marcada en la comparacién con Alemania, donde hay tanto una
interpretacion estricta como una legislacién enérgica, asi como con Irancia,
en donde a los grupos moderados se les opone una legislacion penal audaz
y hostil y donde la justicia pusilanime se considera tipica.

Al respecto Mibuchi Tadahiko ha reiterado la tesis de Roscoe Pound:
lo esencial para un tribunal es la realizacion de la justicia y la igualdad, y
mas esencial atn es que el pueblo se lo crea. En el momento actual, en el
que un sistema de jueces legos esta tomando carta de ciudadania, debemos
recordar nuevamente el sentido de la sujecién del juez a la ley: es objetivo
de este sistema, a través de la participacion de los ciudadanos, incorporar su
sentir vital y su razon en el proceso, con lo cual se elevara su comprension y
su conflanza en la justicia.
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d. Conclusién

Hace cien afios se considero en Japon que la electricidad era una forma
de propiedad y por ello se le reconocié como objeto susceptible de robo, de
modo que los acusados podian ser sancionados mediante la aplicacion del
tipo correspondiente. Pero al mismo tiempo, el Tribunal del Imperio ale-
man se negd a castigar como delito la sustraccion de energia eléctrica ajena,
porque la corriente eléctrica no era una cosa susceptible de apropiaciéon. En
consecuencia, el legislador en Alemania creé subsecuentemente un nuevo
tipo penal bajo el cual podian subsumirse en lo sucesivo los actos respectivos
(¢fr: el articulo 248c del Codigo Penal aleman). La creaciéon de esta norma
puede verse como ¢jemplo de un exitoso didlogo entre la judicatura y el le-
gislador. En tltima instancia se podria ver este proceso como consecuencia
de la prohibicién de la aplicaciéon analdgica de la ley penal. Solamente en
virtud de la fijacién expresa del tipo se podia hacer justicia a este principio
penal y solamente por esta via se podia lograr que los ciudadanos pudieran
estimar mejor las consecuencias de su conducta.

En principio considero esta suposiciéon como razonable y correcta, pero,
por otro lado, soy también de la opinién de que hay que reconocer el méto-
do objetivo de interpretacion en Japon. Una razon de ello es, como ya lo he
apuntado, que si bien la ley representa el limite de la interpretacion, tam-
bién esta permitida la consideraciéon de las transformaciones sociales des-
pués de la expedicion de la ley penal como medio para la determinacion de
la sentencia. Naturalmente debemos tener cuidado de que la interpretacion
no se desborde. Muchos de los casos citados mas arriba han sido objeto de
critica en relacién con la prohibicion de la analogia, pero igualmente podria
sostenerse que las interpretaciones adoptadas se han mantenido dentro de
los limites permitidos.

2. Eulanasia e interrupcion del tratamiento en Japon
A. Introduccion

Los progresos en el transporte y las comunicaciones han provocado la
rapida reduccion de las distancias entre los paises, y el mundo se vuelve mas
homogéneo. No obstante: mientras que en Japon al final del ano se celebra
animadamente la Navidad y en el Ao Nuevo el sonido de las campanas
hace pensar en la paz que borra los deseos terrenales, en Europa se conme-
mora en silencio la Navidad y, en cambio, se festeja vivamente el comienzo
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del ano, con fuegos artificiales y petardos. Del mismo modo, y dependiendo
de la religion y la cultura, son diversos el comportamiento y la mentalidad,
pero también la conciencia juridica. En todo caso, las distintas concepcio-
nes sobre el comienzo y el fin de la vida humana se reflejan fuertemente en
la orientacion de los sistemas juridicos a ellas vinculados.

En Europa se considera ya la muerte cerebral como fin de la vida hu-
mana, es decir, como muerte de un ser humano. En Japon, sin que hubiera
una definicién previa sobre el fin de la vida, se aprobd en 1997 una Ley
sobre Trasplante de Organos (LTO), a través de la cual se reconocid, como
supuesto firme, que tanto la muerte cerebral como el paro cardiaco cons-
tituyen la muerte de un ser humano. Esta decision de compromiso tiene su
origen en el cardcter extremadamente emocional de las concepciones de los
japoneses sobre la muerte, esto es, sobre el fin de la vida humana.

Por el otro lado, en Japén el interés y la conciencia frente al comienzo
de una vida humana no son particularmente fuertes. El debate social sobre
la proteccion de embriones en el diagnostico preimplantacional (DPI) no
progresa y los abortos prohibidos por el derecho penal japonés se realizan
incluso, sin limitaciones, conforme a la Ley para la Proteccién Materna.

Al mismo tiempo avanza rapidamente en Japon el envejecimiento de la
sociedad y se vuelven cada vez mas urgentes los problemas del cuidado de
las personas mayores junto con la atenciéon médica paliativa a los enfermos
terminales. Hasta el momento se han planteado ante un tribunal ocho casos
de eutanasia y todos han sido sentenciados como homicidio o como homi-
cidio a peticién, pero todas las penas fueron suspendidas de manera condi-
cional. La sentencia de Nagoya del 22 de diciembre de 1962 (Nagoya-kihan
kokeishd 22.12.1962, p. 674) contiene decisiones sobre las condiciones bajo
las cuales es admisible la eutanasia, y la sentencia sobre el caso de eutanasia
de 7dkai-Daigaku de 1995 (Yokohama-chihan 28.3.1995, hanji num. 1530, p.
28) aporta cuatro lineamientos mas. Ambos han servido en muchos luga-
res como guia sobre la admisibilidad de la eutanasia, pero debido a que las
condiciones son muy estrictas, se ha hablado también de que en la terapia
paliativa se oculta la eutanasia de facto.

Desde la sentencia de Nagoya, pasando por la sentencia del caso de
T okar-Daigaku, hasta la sentencia en el caso del hospital Kawasaki-kyddo-byéin
del 7 de diciembre de 2009 (Sazketsu 7.12.2009, keishi vol. 63, nam. 11, p.
1899) se ha desplazado el problema central del debate japonés de la eutana-
sia al de la muerte digna.

En esta situacion, el médico que aplica terapia paliativa a enfermos
terminales o realiza primeros auxilios, lleva a cabo dia a dia sus acciones
terapéuticas acompanado de la idea de un posible castigo penal y se siente
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inseguro sobre las condiciones en que aquéllas estan autorizadas. Por un
lado, en nombre de la practica se exige urgentemente el establecimiento de
reglas y lineamientos legislativos, pero, por el otro, tanto los pacientes como
sus familiares estan muy preocupados de que tales reglas y lineamientos los
sometan a una presion indebida.

Puesto que el tema de la eutanasia y la muerte con dignidad implica el
importante bien juridico de la vida humana, los juristas enfrentan la dificul-
tad de encontrar respuesta a cuestiones fundamentales como el respeto al
derecho de autodeterminacion del individuo y sobre como asegurar la liber-
tad de la voluntad, o de si no hay que incluir en dicho derecho de entrada
la eleccion de la muerte propia. Esta es la situacion actual.

B. La situacion juridica en Japin

En Japén no existe la regulacién juridica respecto de la eutanasia, asi
como tampoco la hay en Alemania. Por tanto, todos los tipos de ecutanasia
—cutanasia indirecta, pasiva y activa— son tratados conforme a la legis-
lacién penal general (Godigo Penal). Enseguida me ocuparé de las reglas
respectivas. Lo caracteristico es que en Japon, como en Alemania, no esta
penado el suicidio, pero a diferencia de Alemania, si puede ser perseguida
penalmente la participacion en el suicidio.!

Por lo que se refiere al tratamiento médico: si se le reconoce al enfermo
el derecho de rechazar el tratamiento médico que prolongaria inttilmente su
vida, entonces resulta necesario reconocer con mas vigor la interrupcién de
dicho tratamiento de lo que ha ocurrido en la practica médica hasta la fecha.
Esto es lo que se constata, por ejemplo, en el informe del Comité Especial del
Consejo Japonés de Investigacion sobre la Muerte y el Tratamiento Médico
del ano de 1994. Frente a este trasfondo, tanto el “Informe sobre cémo de-

' Son normas relevantes las siguientes:

Articulo 35 del Cédigo Penal japonés (CP]) [actos legales o profesionales]: “No serd san-
cionado el acto que corresponda a las leyes o las reglas de una profesién”.

Articulo 199 CPJ [homicidio simple o calificado]: “Quien prive de la vida a otro ser huma-
no, sera castigado con pena de muerte o privativa de libertad de tres afios a cadena perpetua”.

Articulo 202 CPJ [participacion en el suicidio de otro, homicidio consentido]: “Quien ins-
tigue a otro al suicidio o le auxilie en ¢l, o quien prive de la vida a otro a peticiéon suya o con
su consentimiento, sera castigado con pena privativa de libertad entre seis meses y siete anos”.

Articulo 2918 CPJ [omision de auxilio por garante]: “Cuando el responsable omita auxi-
liar conforme a su deber a una persona mayor, a un infante, a una persona con discapacidad
0 a un enfermo, ya sea que abandone a la persona o no intervenga cuando haya peligro de
muerte, sera castigado con pena privativa de libertad entre tres meses y cinco anos”.
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ben comportarse los médicos al otorgar auxilio a la hora del fallecimiento”,
de 1992, asi como en el “Informe sobre la muerte con dignidad”, de 1994,
confirman que hay que respetar la autodeterminacion del paciente, para lo
cual es suficiente el consentimiento de la familia cuando el enfermo no puede
ratificar su voluntad. En todo caso, ninguno de ambos informes reconoce la
eutanasia activa. Esta posicion es congruente con los principios de la Cama-
ra Federal alemana de Médicos de 1998, conforme a la cual solamente se
reconoce la eutanasia pasiva o indirecta, pero no la activa.

C. Los fallos sobre la eutanasia en Japon

Hasta la fecha ha habido en Japén ocho fallos sobre la eutanasia. En
todos los casos se trata de eutanasia activa, los cuales fueron sancionados
como homicidio culposo o como homicidio por peticidon, con suspension
condicional de la pena.

En el caso de 1962 en Nagoya, el hijo de un padre que se habia colap-
sado y paralizado a consecuencia de un derrame cerebral, consintié en de-
jarlo morir a peticion suya. En el fallo de entonces se fijaron los siguientes
criterios respecto de la eutanasia activa:

* El paciente sufre de una enfermedad incurable y la muerte es in-
minente.

* Los dolores corporales del paciente deben ser de tal naturaleza que
las demas personas no puedan tolerar contemplarlos.

* El acto debe tener el objetivo principal de aminorar el sufrimiento
del enfermo.

* En tanto el enfermo pueda manifestar de manera clara su volun-
tad, el acto debe realizarse a peticiébn o con consentimiento serio
de aquél.

* La medida debe ser llevada a cabo en principio por un médico, y
cuando esto no sea posible, debe haber circunstancias especiales de
consideracion.

* Elmétodo para consumar la muerte debe parecer adecuado confor-
me al sentimiento moral general.

En este caso se impuso una pena conforme al articulo 202 del Cddigo

Penal japonés, argumentando que los tltimos dos criterios no se habian sa-
tisfecho.
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En el caso de Tdékai-Daigaku de 1995, un médico que tenia bajo su cui-
dado a un paciente inconsciente con multiples tumores en la médula de los
huesos, apagé el aparato respirador ante las insistentes peticiones de la fami-
lia, le inyect6 un medicamento, y cuando el estado del paciente no cambio,
ante el fuerte apremio del hijo le administré varios medicamentos mas (clo-
ruro de potasio), causando de este modo la muerte. Este caso causoé revuelo,
porque por primera vez se discutié en Japoén la intervenciéon de un médico
en la eutanasia.

La fiscalia acusé al médico de homicidio y el tribunal lo sentencid a
una pena privativa de libertad de dos anos, con suspension condicional del
mismo tiempo. El tribunal adujo las siguientes cuatro condiciones bajo las
cuales son licitos los actos de un médico como forma de eutanasia activa:

* El paciente debe sufrir dolores corporales fuertes e insoportables.

* Lamuerte es inevitable e inminente.

*  Se han agotado todos los medios para suprimir o reducir los dolores
del paciente y no existen medidas alternativas de tratamiento.

* El paciente ha expresado de manera clara su voluntad de que se
apliquen medidas para abreviar su vida.

En este caso, el paciente ya habia perdido la conciencia y no podia decir
nada sobre los dolores corporales. Por tanto, se consider6 que no se habian
cumplido las dos tltimas condiciones (inexistencia de medidas alternativas
de tratamiento, manifestacion clara de la voluntad del enfermo).

Por lo que se refiere a la primera condicion, la presencia y la intensidad
del sufrimiento psiquico solamente pueden determinarse a partir de quejas
subjetivas y por ello se han excluido de las condiciones de la eutanasia activa.

La segunda condicion exige que exista una situaciéon mucho mas critica
que la que demanda la eutanasia indirecta.

La tercera condicion indica que la eutanasia exige, como fundamento,
el principio de estado de necesidad y el derecho de autodeterminacion del
paciente.

Segun la cuarta condiciéon se considera como eutanasia pasiva la inte-
rrupcion de las medidas de atencion médica. La eutanasia indirecta corres-
ponde al ambito del tratamiento médico y requiere como fundamento el
derecho de autodeterminacion del paciente, y como forma parte de dicho
tratamiento, es suficiente para tal efecto la voluntad presunta del paciente.

En el caso de Nagoya se exigié que las acciones para llevar a cabo la
eutanasia activa sean realizadas fundamentalmente por un médico, pero en
la sentencia de 7dkai-Daigaku, en cambio, esta condicién fue sustituida por
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la tercera. La tercera y la sexta condiciones del caso de Nagoya se juzgan
como logicas y superfluas, ya que el médico es el sujeto del acto. Como ra-
zones que justifican la eutanasia activa se consideran las siguientes: el prin-
cipio legal del estado de necesidad, el cual, ya que no existe una alternativa
de tratamiento para eliminar los dolores, hace licito el sacrificio de la vida,
asi como la teoria de la autodeterminacién del paciente, conforme a la cual
se deja la decision a la autonomia de este altimo.

En el caso del hospital de Rawasaki, que se trataba menos de eutanasia y
mas de la interrupcién de un tratamiento terapéutico, el Tribunal Superior
dicté en 2007 el siguiente fallo (76kyd-kohan 28.2.2007, Hanrer Times ntm.
1237, p. 153). Aqui, una médico retird a un paciente que se hallaba en coma
la intubacién traqueal, con el propoésito de provocar la muerte natural, inyec-
tandole luego un relajante muscular que causé la muerte. Que la legalidad
de la interrupcién del tratamiento se apoyara en cuales limites sean los im-
puestos al derecho de autodeterminacion del paciente y el deber terapéutico
del médico, no podia llevar a una solucién en este caso, porque, por un lado,
el paciente no habia expresado claramente su voluntad respecto de la inte-
rrupcién del tratamiento, y por el otro no se habia confirmado que la muerte
fuera inminente, es decir, no era posible examinar también los limites de la
obligacion terapéutica. No era el caso, pues, que “la muerte fuera definitiva-
mente inevitable” y por ello se tomd el marco de la sentencia de la instancia
inferior, en el sentido de que no habia una voluntad clara de que se interrum-
piera el tratamiento. Esta primera instancia, es decir, la sentencia del tribunal
regional de Yokohama de 2005 (Yokohama chisar 25.3.2005, Han’yi nam. 1185,
p- 114) habia quedado pendiente del fundamento teérico de la sentencia dic-
tada por el mismo tribunal en el caso de Tdkai-Daigaku. En 2009, el Tribunal
Supremo no se apoy6 ni en la primera instancia, la cual habia considerado
como precondicion de la licitud de la interrupcién del tratamiento, precisa-
mente como en el caso de 7Tékai-Daigaku, el derecho de autodeterminacion
del paciente y los limites de la obligacion terapéutica del médico, ni en lo
resuelto en la instancia superior, la cual habia juzgado que estos criterios no
estaban reconocidos de manera general. Puesto que, sin un examen previo
detenido, 1) al momento del retiro de la intubaciéon no habia sido posible
un juicio suficiente sobre la capacidad de recuperacion y el tiempo de vida
que quedaba al paciente, y 2) la intubacién se habia retirado a peticion de
la familia, pero, por otro lado, esta peticiéon no se habia fundado —dadas las
circunstancias— en la comunicacion de informaciones adecuadas sobre el
estado de salud de la victima y, por tanto, el retiro no se habia producido con
base en la voluntad presunta de la misma, el acusado fue declarado culpable,
como en la primera y la segunda instancias.
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D. Critica y examen de los fallos

a. Eutanasia

La sentencia en el caso de Tdkai-Daigaku trasladé el derecho de autode-
terminacién del paciente al centro de la cuestion de la eutanasia; en conse-
cuencia, el problema de la muerte con dignidad y el de la eutanasia fueron
examinados de manera profunda, se tomé en cuenta el punto de vista del
paciente, de la familia y del médico, y se establecieron criterios conforme a
los cuales es licita la eutanasia. El tribunal lleg6 a la conclusion de que en el
caso no se habian satisfecho esos criterios.

Primero: la sentencia considera, conforme a la cuarta condiciéon, que
el derecho de autodeterminacion del paciente es una causa de justificacion,
pero en ello se aparta del caso de Nagoya, porque exige para la eutanasia
una clara manifestaciéon de voluntad. En Japoén se considera que esta con-
dicion es indispensable, con el fin de proteger al individuo de actos que vul-
neren la intangibilidad de la vida, y para evitar el abuso y una aplicacién
irregular de la eutanasia, asi como para preservar la confianza de los ciu-
dadanos en la atencién médica al final de la existencia. Sin ella, y solamen-
te con un consentimiento presunto, no se configura el delito de homicidio
conforme al articulo 2002 del Coédigo Penal japonés, pero si conforme al
articulo 202, y la justificacion se vuelve mas dificil.

Segundo: conforme a la primera condicion, esta sentencia excluye el su-
frimiento psiquico de las condiciones para el reconocimiento de la eutanasia
y lo restringe a los dolores corporales; esto parece incontestable. Si bien los
sufrimientos psiquicos tampoco son facilmente soportables para el paciente,
sl se permitiera que fueran suficientes se vulneraria la seguridad juridica,
como lo muestra la sentencia.

Tercero: esta sentencia introdujo correcciones a las condiciones quinta y
sexta del fallo de Nagoya —realizacion de la eutanasia por un médico e ido-
neidad moral del método de muerte—, al sustituirlas con la condiciéon de que
no haya perspectivas de un tratamiento alternativo. Sin embargo, se suscita
la cuestion de hasta donde son licitos los actos del médico y de si es admisible
cualquier método, o de si no es superflua la condiciéon de que sea un médico
quien lo lleve a cabo. En vista de los progresos de los tratamientos analgésicos,
pronto podria haber “métodos alternativos de tratamiento”. En Japon ya se
ha manifestado la critica correspondiente.

Cuarto: la sentencia del caso de 7dkai-Daigaku examina primero el sen-
tido y la condiciéon de la muerte con dignidad y luego distingue y analiza
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estas tres especies de eutanasia. Sin embargo, surge la cuestion de si es po-
sible en absoluto separar los casos de eutanasia pasiva, es decir, la muerte
del paciente por interrupcion del tratamiento médico, de los casos en los
que la dosis del medicamento para la supresiéon del dolor va aumentando
paulatinamente y en algiin momento supera el umbral de la dosis mortal,
o de aquellos en los que el tratamiento analgésico provoca la pérdida irre-
cuperable de la conciencia del paciente y el fallecimiento se produce a los
pocos dias. Si aceptamos que entre estos casos no hay una diferencia esen-
cial, entonces el reconocimiento de las declaraciones previas de voluntad
del paciente tiene un papel mucho mas importante, incluso en el caso de la
eutanasia activa.

Por dltimo, en cuanto a la fundamentacion de la justificaciéon de la
eutanasia. Esta sentencia presenta como causas de licitud de la eutanasia
activa, cuando “se han agotado todos los medios posibles para la supresion
o reduccién del dolor del paciente y no hay posibilidades alternativas de
tratamiento”, el principio del estado de necesidad, conforme al cual es li-
cito escoger el sacrificio de la vida (decidirse a favor de la vida como bien
juridico protegido), y el derecho de autodeterminacion, segn el cual esta
eleccién le corresponde a la autonomia del paciente. En Japoén, (I) confor-
me al articulo 35 del Codigo Penal y las causas de justificacion supralegales
se remite mayoritariamente a las causas de justificacion. En contra se ma-
nifiestan las opiniones de que (II) la eutanasia es antijuridica en todo caso, y
cuando falta la exigibilidad de otra conducta, la eutanasia debe entenderse
como causa de exclusion de la culpabilidad. Pero si, por el contrario, se re-
conoce el derecho de autodeterminacion por encima de la vida, entonces
(IIT) la eutanasia se justifica como ejercicio del derecho al suicidio, asi como
por la teoria del espacio no reglado juridicamente, lo que implica dar im-
portancia a la voluntad del paciente.

Frente a la opinién (III) se aduce la critica de que la Constitucién con-
tiene un “derecho a la vida”, pero que el “derecho a morir” no existe y que
el homicidio para evitar el dolor es una paradoja tedrica. Tampoco la sen-
tencia del caso de 7ékai-Daigaku va tan lejos como para reconocer un “de-
recho a morir”, sino a una “forma de salir al encuentro con la muerte”, un
“derecho a escoger el curso que conduce a la muerte”. Ademas, se plantean
dudas sobre la opinién (I), por ejemplo, a causa de la problematica de la
eleccion libre en la autodeterminacion, del peligro del abuso, de la frecuente
mencién de la “ruptura de las compuertas”, del “plano inclinado” o de la
“espiral descendente”, del descuido en la atencién médica en la etapa final
de la vida, de la vulneracion de la concepcion que tienen de si mismos los
médicos, o porque el derecho de autodeterminacién se ejerce desde la débil
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posicion del paciente (frente a la mas fuerte del médico), y porque, a pesar
de todas las razones, la interrupcion de la vida es ilegal. Los actos que vulne-
ran la vida, que constituye un valor absoluto, son ya en si mismos inevitable
y simbolicamente antijuridicos. Conforme a esta idea, solamente quedaria
la exclusion de la culpabilidad como tunica posibilidad, pero en Japon el
tribunal no reconocié esencialmente, por consideraciones de exigibilidad,
dicha exclusion. Por consiguiente son inevitables las dudas de como pueda
hacerse valer esa concepcion en los hechos de un proceso.

b. Interrupcién del tratamiento

En el caso de T6kai-Daigaku, la interrupcion del tratamiento se apoyaba
en la teoria del derecho de autodeterminacion y en los limites de la obliga-
cion terapéutica del médico, siendo las condiciones previas las siguientes:
1) un estadio terminal en el que es inevitable el fallecimiento del afectado
por una enfermedad incurable y sin perspectivas de recuperacion; 2) en el
momento de la interrupcion del tratamiento existe la voluntad del afectado,
quien solicita tal interrupcion (siendo suficiente, a falta de una manifesta-
cién clara, la voluntad presunta, la cual puede deducirse de previas mani-
festaciones escritas o de la voluntad de la familia).

Como se sefialo anteriormente, el Tribunal Supremo, en el caso Kawa-
saki, recurri6, por un lado, a ambas condiciones de la pérdida de la vida
restante y de la posibilidad de recuperacion, y por el otro, de la voluntad
presunta del paciente, para justificar la interrupcién del tratamiento. Sin
embargo, no reconoci6 esta interrupcion, puesto que no era claro que la
muerte hubiera sido verdaderamente inminente y que efectivamente no ha-
bia posibilidad de recuperacion, concluyendo que tampoco debia recono-
cerse la voluntad presunta, ya que para ella se requeria que las peticiones de
la familia se apoyaran en explicaciones adecuadas sobre el estado de la en-
fermedad. En todo caso no resultaba claro en qué relaciéon se encontraban
ambas condiciones entre si, es decir, si una ya era suficiente para la justifica-
cién y cudl de ellas lo era. En relacién con la primera condicién no estaba
claro en cudl etapa podria decirse que no podia prolongarse la vida o que no
habia posibilidad de recuperacion, o si era posible interrumpir las medidas
terapéuticas cuando todavia habia medidas posibles, y a final de cuentas, si
debia regularse el articulo 202 del Cédigo Penal japonés, conforme al cual
es punible la participacién atn en caso de ejercicio del derecho de autode-
terminacion. Respecto de la segunda, en los precedentes se habia aceptado
que la voluntad presunta no se apoyaba, sustitutivamente, en la voluntad de

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y5gfx65m

196 MAKOTO TADAKI

la familia, sino en la voluntad presunta del afectado mismo, pero entonces
era necesario aclarar sus contenidos concretos, excluir la voluntad arbitraria
de la familia y fijar qué extension debia darse al concepto mismo de familia.

E. Perspectivas y tareas para el futuro

En mi pais, el Japon, se piensa mucho en la calidad de vida, se da im-
portancia al cumplimiento del tratamiento médico al final de la vida, y una
fuerte opinion publica demanda la eutanasia. En correspondencia con esta
corriente fue que se pronunci6 la sentencia en el caso de 7dkai-Daigaku.
Debido a que las condiciones para el reconocimiento de la eutanasia eran
demasiado estrictas en el caso de Nagoya, podemos inferir que, en la practi-
ca, la sentencia neg6 la solicitud de la eutanasia. (Qué pasa entonces con la
sentencia del caso de Tdkai-Daigaku? También hay criticas a este fallo, como
se ha dicho, debido a los problemas con el tratamiento del dolor, por lo que,
si bien permite teéricamente la eutanasia activa e incluso la indirecta, las
niega en la préactica. Se dice inclusive: “Esta sentencia desplaza al margen
la eutanasia en los cuidados médicos al final de la vida. En Gltima instancia
se piensa solamente en la muerte con dignidad”. Por tanto, json entonces
inadecuadas estas dos sentencias que rechazan la eutanasia activa?

En dltimos tiempos se ha manifestado visiblemente un movimiento que
trata de justificar la eutanasia a partir del derecho de autodeterminaciéon del
paciente que se deduce del articulo 13 de la Constitucién.? En el caso de
1 kar-Daigaku se establecié un fundamento juridico para la suspension del au-
xilio médico, que afecta el punto de la teoria de la autodeterminacion del pa-
ciente y el limite de la obligacion del tratamiento médico, a saber, la opinion
de que no constituye un deber la prolongacion, sin sentido, de un tratamiento.
Obviamente la autonomia se toma como punto de partida de la discusion, sin
ninguna labor de definicién o aclaraciéon. Aqui quisiera anunciar mis dudas y
reservas, cuando se trata de la justificacion de una determinada acciéon. Ten-
go la sensacion de que no existe ningin campo ni ningun supuesto en que
el derecho a la decision propia sea posible en absoluto. Desafortunadamen-
te, cuando de todos modos se permite el uso de la autonomia y el derecho,
cuando esto se afirma sin mas, entonces todas las acciones se convertirian en
resultados causales de decisiones propias, de modo que los pacientes tendrian

2 “Todos los ciudadanos son respetados como individuos. Su derecho a la vida, la liber-

tad y la busqueda de la felicidad, en tanto no interfiera con el bienestar pablico, merecen la
maxima consideracion por la legislacion y las otras administraciones del Estado”.
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una posicién todavia mas débil ante los médicos. Los derechos del paciente
en_Japon son en todo caso mas débiles que en comparacion con Europa, y las
posibles injusticias tienen que ser soportadas. En muchas situaciones insistir
en que el paciente debe decidir significa, en Gltimo término, coaccionar gro-
seramente la obligacion de decidir. Esto seria una forma de la injusticia. En
ocasiones se impone la obligacion de la autodeterminaciéon cuando se exige la
autonomia del paciente.

En relacién con la interrupcién del tratamiento, el Tribunal Supremo
determing, en la sentencia Kawasaki, que era necesario hacer examenes cui-
dadosos y evaluar con precision la vida restante y las posibilidades de recu-
peracion. Bajo estos supuestos habia que informar a la familia, ésta tendria
que consentir presuntamente y solamente entonces seria juridicamente ad-
misible la interrupcion del tratamiento. Esto es muy significativo, pero no
estan claras sus bases teéricas.

Existen dos enfoques para solucionar el problema de la interrupcion
del tratamiento: 1. con base en el derecho de autodeterminacién del afec-
tado (o de la voluntad de la familia en virtud de la presunta voluntad del
afectado) debe considerarse como legal la interrupcion del tratamiento. La
sentencia del caso Kawasaki del Tribunal se apoya también en este funda-
mento cuando reconoce que la interrupcién del tratamiento con base en la
voluntad presunta del enfermo, que quedara en evidencia conforme a las
peticiones de la familia, podria ser licito legalmente; 2. en el sentido de los
limites de la obligacién terapéutica, una interrupcién del tratamiento que
los excediera no seria contraria a derecho; sobre esta base se confirmaria
la legalidad de la interrupcién del tratamiento. Sin resolver quedan aqui,
sin embargo, los problemas 1) de como captar la voluntad del paciente que
ya no se encuentra plenamente consciente y de si la voluntad de la familia
podria representar verdaderamente a aquélla, y 2) los casos que exceden los
limites, y si declarar una terapia como inttil no conduciria a declarar como
inatil una vida.

Secundariamente se pone atenciéon a la cuestion de si se han ejecu-
tado los procedimientos hasta la interrupciéon del tratamiento. Esto sig-
nifica, para los procedimientos en las decisiones importantes de cuidado
y acompanamiento de pacientes terminales, hacer depender la toma de
las decisiones de la practica, por ejemplo, de las reglas objetivadas que es-
tan contenidas en los lineamientos para el acompanamiento de pacientes
terminales elaborados previamente por el Ministerio. Al seguir los linea-
mientos el médico estaria escapando a la persecucién penal, lo que tiene
muchos defensores. Debido a la preocupacion de que los métodos basados
en estos lineamientos no siempre conduzcan a la no punibilidad del médi-
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co, se propone también una definicién legal de la muerte con dignidad. Sin
embargo, resulta dificil definir los supuestos detallados en vista del estado,
muy variable en lo particular, de los enfermos. Mas realista para la practica
médica parece ser, como en Inglaterra y Suiza, la adopcién de lineamien-
tos en los cuales se puede incorporar diversos conocimientos.

Mientras que por un lado es importante evitar, al menos, mediante la
observancia de los lineamientos, la persecucion juridica de las acciones te-
rapéuticas y tomar en consideracion los dos supuestos mencionados —la
autodeterminacion del enfermo y la limitacién de la obligacién terapéutica
como base para justificar la interrupcion del tratamiento—, parece igual-
mente importante hacer de algin modo evidente en Japon, donde, a dife-
rencia de Alemania, no hay una tradicién fuerte de declaracion de voluntad
anticipada, la conveniencia de difundir ampliamente dicha declaracién, de
modo que ésta logre un respeto general en la practica médica.

Puesto que la eutanasia indirecta —que puede justificarse suficiente-
mente a través de la voluntad presunta— esta reconocida de manera gene-
ral en Japon y la mayoria de los problemas alrededor de la muerte consisten
en la eutanasia pasiva por conducto del auxilio médico, se utiliza, respecto
de la asistencia al suicidio, el tipo de “asistencia pasiva al suicidio”, lo que
equivale a la omision pasiva de auxilio, y en la valoracién sobre su antiju-
ridicidad se deja espacio a la justificacion o se hace necesaria una ley que
clarifique la asistencia permitida al suicidio por el médico. De acuerdo con
esta ultima opinién, la omisién o la interrupcién de la terapia encaminada
a prolongar la vida debe considerarse en cierto modo como suicidio, al que
presta asistencia el médico, cuando es juzgado como correspondiente a la
accion independiente del afectado.

Existe todavia la opinién de que en Japon existe una tolerancia bastante
amplia frente a la omisién de terapia encaminada a la prolongacion de la
vida, pero que se esta demasiado dominado por el temor de que la interrup-
cién del tratamiento o de la adopcion de tales medidas, una vez iniciadas,
pueda constituir un homicidio calificado. De este modo se deja al final en el
abandono a los pacientes que podrian ser salvados. Esto podria resolverse
si se presupone —sobre la base de la voluntad del paciente— que dentro
de la autodeterminacion existe una autodeterminacion a la proteccion de
uno mismo, no limitada por el articulo 202 del Codigo Penal. Esto signifi-
caria, concretamente, adoptar una construcciéon como la influyente “accion
por omisiéon” en Alemania, y la omisiéon de acciones terapéuticas desde el
comienzo (withhold) se pondria en un mismo nivel con la interrupcion de la
terapia iniciada (withdraw). De acuerdo con esta perspectiva, quedarian en
un mismo plano juridico el no conectar a un paciente al aparato respirador
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como el desconectarlo una vez que se ha conectado. La desconexion de un
organo artificial de respiracién es igual a la accién pasiva de retirar la te-
rapia seguida hasta el momento y la renuncia a asegurar artificialmente la
situacion actual. Se trataria de una accién contraria a la norma que exige
la continuaciéon de la terapia vy, por tanto, debe clasificarse como omision.
De acuerdo con esta opinién, seria imaginable la justificaciéon de la accién
positiva —la extubacion en el caso Kawasaki—, pero si bien son numerosas
las valoraciones positivas al respecto, sigue siendo una tarea inconclusa lo-
grar una mayor concretizaciéon y precision de esta teoria.

Para concluir, permitaseme citar algunas voces de la practica. Aqui no
se considera como fallecimiento la muerte cerebral de un ser humano, sino
que no se considera muerto el cuerpo sino hasta la ausencia definitiva de
pulso cardiaco mientras todavia se encuentra caliente. Cuando, por ejem-
plo, el retiro del aparato respirador de una persona con muerte cerebral
que no puede respirar de manera independiente provoca un estrechamien-
to visible de las vias respiratorias y dificultades respiratorias, no se retira la
intubacion traqueal del enfermo. Aun cuando exista una declaracion de
voluntad anticipada y la familia esta de acuerdo, y atin cuando a causa de la
muerte cerebral ocurrida la ley y los lineamientos lo permitan, no se conclu-
ye inmediatamente con las medidas terapéuticas. En lo general se ponderan
la apariencia y la constitucion del enfermo, los desvelos de la familia, los
danos para todos los interesados; se consulta con la familia y, por Gltimo, se
decide por la interrupcién de la terapia. Como se dice: la labor del médico
consiste —siempre respetando la voluntad del paciente mismo— vy a partir
de la perspectiva de dejarlo a las fuerzas del enfermo mismo, crear un en-
torno en el cual se puede aguardar la muerte natural.

No esta a la vista el final de este debate sobre muerte cerebral y estadio
terminal. La obstinacién frente al final de la vida es mucho mas profunda,
en comparaciéon con Europa y los Estados Unidos, que en relacién con su
comienzo. En el problema de la interrupcion de medidas terapéuticas y en
la manera como se afronta la muerte se reflejan también, de manera espe-
cial, las circunstancias de Japon. No obstante, el debate busca el punto de
coincidencia mutua entre este y oeste en relacion con el acompanamiento
de la muerte, incluso hasta la imitacion de la situacion europea. En Japon
esta penetrando también la mentalidad de la autodeterminacién y la volun-
tad anticipada, y en ese sentido se reduce la distancia entre nosotros, y si en
el futuro se lograra llegar a un consenso sobre la base de las convicciones
juridicas de nuestros pueblos, entonces quiza se pueda alguna vez recono-
cer al paciente en estadio terminal la opcién del suicidio como un derecho.
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