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I. INTRODUCCION

El articulo 409 del Cédigo penal vigente es, probablemente, uno de
los preceptos mds atractivos y sugerentes —a la vez que mas comple-
jos técnicamente— de los que dicho texto legal ofrece al penalista
para su estudio. Porque nos remite, inmediatamente, a un problema
—el del alcance y limites de la disponibilidad de la propia vida— que,
por afectar a la misma raiz existencial del hombre ha sido, y sera,
siempre objeto de controversia.

No es ahora el momento ni el lugar —ni, seguramente, lo permiti-
rian las limitaciones del autor— para intentar un ensayo filoséfico so-
bre asunto tan conflictivo. Pero si hay que significar que la doctrina
penal espaiola, que ha estudiado con interés y acierto la dificil pro-
blemética técnico-juridica que plantea el articulo 409, ha descuidado
la exposicion y la discusién de los presupuestos filos6ficos y consti-
tucionales de tal configuracion legal, con lo que ha desatendido as-
pectos esenciales de la interpretacion del precepto.

Los primeros —los presupuestos filoséficos—, no se han tomado
en consideracion, o, cuando.menos, no se han expuesto y justificado
suficientemente, quiza por un exceso de conformismo acritico con la
moral (catdlica) dominante, que ha impregnado, y atn impregna, de
forma mas que deseable, nuestro viejo texto punitivo. Ello ha restado
mucha de la vitalidad y riqueza con la que se deberia haber afrontado
la discusion de la problematica juridica del articulo 409. Porque no se
debe de perder de vista que, en el fondo, la hermenéutica juridica en-
cuentra sus razones y justificaciones mas intimas en una determinada
concepcion (politica, filosofica, antropolégica, etc.) del hombre y del
cosmos (1).

(1) Vives ANTON, T. S.: «Dos problemas del positivismo juridico», en Escritos Pena-
les, Universidad de Valencia, 1979, pp. 349-350; BaciGuLro, E.: Delito y Punibilidad, Ma-
drid, 1983, p. 25.
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Los segundos —los presupuestos constitucionales—, por obvias ra-
zones, no han merecido que se les tuviera seriamente en cuenta hasta
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. A pesar de ello, en las
obras posteriores a ésta que se han ocupado del tema —y a diferencia
de lo que ha sido, por ejemplo, el debate sobre el aborto—, su consi-
deracién ha sido escasa, por no decir nula. Sin embargo, desde nues-
tro punto de vista, tal posicién, que menosprecia o0 no valora debida-
mente las referencias constitucionales, no es deseable. Porque, en una
situacion juridica tan peculiar como la nuestra, en la que se mantiene
vigente un Cédigo penal cuya amplia mayoria de preceptos han naci-
do con anterioridad al texto constitucional, «una “interpretacion se-
gun la Constitucion” puede llevar a cabo una incalculable tarea de ade-
cuacion del sistema penal a los imperativos constitucionales, eliminan-
do parte de las consecuencias del autoritarismo en el 4mbito de la le-
gislacion penal y excluyendo, en consecuencia, del 4mbito de lo puni-
ble, conductas que no debieran haber ingresado en él» (2).

Nuestra intencion, por tanto, es la de abordar la temética juridica
del articulo 409 desde una perspectiva algo diferente a la escogida tra-
dicionalmente para ello: precisamente, la de los presupuestos filoso-
ficos o ideolégicos v constitucionales. Ello nos va a permitir, ademas,
adoptar una perspectiva interpretativa también diferente en algunos
de los mas interesantes y conflictivos problemas que ha planteado, y
plantea, el precepto objeto de nuestra atencion.

. LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA PUNICION DE
LA PARTICIPACION Y EL AUXILIO EJECUTIVO EN EL
SUICIDIO

1. PLANTEAMIENTO

El articulo 409 de nuestro Codigo penal vigente castiga, con la pena
de prision mayor, al «que prestare auxilio o induzca a otro para que
se suicide» y, con la de reclusion menor, al que «se lo prestare hasta
el punto de ejecutar él mismo la muerte».

De él se ha dicho muy recientemente que «constituye’la prueba de
la escasa relevancia del consentimiento en los delitos contra la vida
humana independiente» (3). Al margen de lo matizable o discutible que
pudiera resultar esta afirmacion (4), lo que, en cualquier caso, no re-

(2) VIvEs ANT()N, T.S.: «<Reforma politica y Derecho penal», en Cuadernos de Politi-
ca Criminal, nam. 1, 1977, p. 110. La importancia del principio jerdarquico en la interpre-
tacion Jundlc&penal ha sido destacada con acneno por SOLER, S.: Interpretacion de Ia
Ley, Barcelona, 1962, p. 169.

(3) Bajo FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal (Parte Especzal) Delitos contra
las personas, Madrid, 1986, p. 87.

(4) Porque, desde otra perspectiva, se ha podido, sin embargo, afirmar que, en estos
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sulta tan evidente es si, a la vista de lo dispuesto en la Constitucion
de 1978, ello —esto es: la escasa o nula relevancia del consentimiento
en tales delitos— debe de ser asi. Y, sobre todo, lo que la doctrina no
ha definido claramente ha sido el fundamento del por qué el consen-
timiento no debe ser eficaz o debe de ser escasamente eficaz, asi como
los limites —si es que los hay— a tal ineficacia o-escasa eficacia. "

Como se puede observar, el articulo 409 tiene mucho que ver con
el problema de )a disponibilidad juridica de la propia vida y con la po-
sicion que, a la vista de lo dispuesto en nuestro texto constitucional,
se adopte frente al mismo. Y, por supuesto, la solucién a cualquiera
de los problemas gque plantea el citado precepto habra de pasar, ne-
cesariamente, por una reinterpretacion constitucional del mismo.

En este sentido, la postura tradicionalmente adoptada por la doc-
trina espafola ha sido la de partir del caracter «absoluto e intangible»
del derecho a la vida, asi como de la ausencia de toda posibilidad de
disposicion sobre l1a misma por parte de su titular (5). En consonancia
con tales premisas, se ha sustentado que «el derecho a la vida que tu-
tela el articulo 15 de la Constitucion tiene... el sentido primordial... de
una garantia frente al Estado, que obliga a éste a respetar y proteger
la vida de todos», pero «no tiene, en cambio... el sentido de engendrar
a favor del individuo la facultad de libre disposicion de su propia vida,
de tal manera que pueda consentir validamente su muerte» (6). Igual-
mente, se ha llegado a decir que, si bien el suicidio es una conducta
atipica, «parece evidente que el derecho positivo parte de la antijuri-
dicidad de la conducta suicida, pues en otro caso no se explicaria
c6émo puede gravarse con el tipo la accion de quien participa en un
acto no injusto» (7). De hecho —se matiza—; si el suicidio no se cas-
tiga no es sino por razones empiricas (8), por obvias razones de prac-
ticidad (9) o por razones de politica criminal (10).

delitos, el consentimiento «juega un papel sobresaliente de atenuacion de la penalidad»
(DEL RosAL/CoBO/RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal Esparniol (Parte Especial): «Deli-
tos contra las personas», Madrid, 1962, p. 120) o que «el consentimiento del sujeto pa-
sivo opera, de modo indirecto y sutil, pero mas eficiente de lo que a primera vista pu-
diera suponerse» (QUINTANO RiPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho Pe-
nal, tomo |, vol. I, 2. ed. puesta al dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1972, p. 327).

(5) En tal sentido, v., por todos, CoBo DEL RosaL, M.: «Proteccion juridico-penal del
derecho a la vida y su negacion», en Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia Juri-
dica en Memoria y Homenaje al Catedratico Don Luis LEGAZ y LACAMBRA (1906-1980),
vol. I, Madrid, 1983, pp. 259 y ss.

(6) RopricUEZ MOURULLO, G.: «Derecho a la vida y a la integridad personal y aboli-
¢ién de la pena de muerte», en Comentarios a la Legislacion Penal, tomo 1: Derecho Pe-
nal y Constitucion, Madrid, 1982, p. 79.

(7) Torio, A.: «La nocion juridica de suicidio», en Estudios de Derecho Piblico y Pri-
vado, ofrecidos al Prof. Dr. D. IcNACIo SERRANO y SERRANO, tomo 11, Valladolid, 1965, nota
5, p. 656.

(8) Ibidem. .

(9) DEL RosaL/CoBo/RODRIGUEZ MouruLLO: PE (cit. nota4), p.256; GIMBERNAT OR-
DEIG, E.: «Induccién y auxilio al suicidiox, en Estudios dé Derecho 1Penal, Madrid, 1976,
p. 164. #

(10) Oresa Munino, F. F.: Induccion y Auxilio al Suicidio, Barcelona, 1958, p. 15.
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2. LA DISCUSION EN EL SENO DE LA DOCTRINA ALEMANA

El problema —como tantos otros— ha sido objeto de un amplio e
intenso debate en el seno de la doctrina alemana que, ademas, en este
caso concreto, ofrece para nosotros un particular interés por ser el pri-
mer inciso del articulo 15 de la Constitucién espanola de 1978 («To-
dos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica») traduccion lite-
ral del primer inciso del parrafo segundo del articulo 2 de la Ley Fun-
damentel de Bonn (en adelante GG). Puntualizaremos, no obstante,
que muchas de las opiniones recogidas en esta doctrina no son, en ab-
soluto, novedosas y han sido objeto de consideracién y discusién des-
de tiempos remotos y en foros doctrinales de la importancia, por ejem-
plo, de la Escuela Positiva italiana. ‘

A) La tesis del deber juridico de seguir viviendo

La doctrina germana ha ofrecido una gran disparidad de opiniones.
Asi, en un extremo se sitia la posicion de Schmidhiuser (11), quien
entiende que el suicidio debe ser comprendido por el tipo del para-
grafo 212 del Cédigo penal aleman (en adelante StGB) (12), pues de la
«muerte de un hombre» se trata.

En efecto, para el autor, tanto en un caso (homicidio) como en el
otro (suicidio), el desvalor en las circunstancias es exactamente el mis-
mo, pues, en ambos, se trata de poner fin a la vida de un hombre an-
tes de su término natural (13). Asi las cosas, esa muerte tipica que su-
pone el suicidio sera también antijuridica, porque las personas tienen,
frente a la comunidad, el deber juridico de seguir viviendo (14). Lo
que sucede es que el suicidio, en la persona del suicida, presenta una
especial causa de exculpacion, ya que nos encontramos —siempre se-
gin Schmidhauser— ante una situacion paralela a la del estado de ne-
cesidad exculpante, en la que el sujeto se ve impulsado a la realiza-
cién del injusto por unas condiciones vitales que él sufre sin otra so-
lucion. «Existe una imposibilidad de hallar otra solucién cuando la
vida ha perdido tan completemante su sentido para el que la vive que
s6lo se ve, como camino posible, la conclusién violenta de la mis-
ma» (15).

(11) ScumipHAUSER, E.: «Selbstmord und Beteiligung am Selbstmord in strafrechtli-
cher sicht», en Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin, New York, 1974,
pp. 801 y ss.

(12) Hay que tener presente que dicho precepto establece que «quien mata a un hom-
bre sin ser asesino sera castigado como homicida con pena privativa de libertad no in-
ferior a cinco anos».

(13) ScHMIDHAUSER, E.: FS fiir Welzel (cit. nota 11), p. 812.

(14) Ibidem, p. 817. La existencia de dicho deber juridico la justifica el autor de la
siguiente forma: «Una comunidad que se tome a si misma en serio, no podra hacer de-
pender su existencia del arbitrio de cada uno de los individuos, sino que debe estimular
el respeto por la vida de sus miembros, también, ante los intentos de suicidio» (Ibidem,
p.817). -

(15) Ibidem, p. 815.
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A través de esta construccion juridica, y afirmando la vigencia del
principio de accesoriedad, el autor al que nos venimos refiriendo llega
a la conclusion —anin no existiendo en el StGB un precepto similar al
del primer inciso del articulo 409 de nuestro Coédigo penal— de que
son punibles los comportamientos de participacion (instigacion y com-
plicidad) en el suicidio.

La posicion de Schmidhiserr no ha encontrado eco en la doctrina
alemana posterior y, por el contrario, ha sido objeto de numerosas cri-
ticas. Asi, por ejemplo, ya antes de la propia formulacion de este au-
tor, habia advertido Gallas que ideas como las defendidas por Schmid-
hauser suponian una desafortunada reminiscencia evocadora de un to-
tal debeér de sumision del individudo a la comunidad, incompatible con
la actual concepcion liberal del orden social (16). Por otra parte, son
muchos los autores que, a la hora de criticar la construccién de un de-
ber de seguir viviendo (Weiterlebenspflicht), recuerdan las palabras
de Berner: «El individuo esta obligado frente al Estado y frente a los
demis mientras esta vivo; pero no esta obligado a vivir» (17).

Fuera de la doctrina alemana, ya se expresé en términos similar-
mente criticos, en contra de lo que él llamé «socialismo metafisico»,
Enrique Ferri, autor para quier la sociedad tiene el derecho de exigir-
le al hombre el respeto de los derechos sociales mientras éste vive y
permanece en ella, y bajo su proteccion, pero «no tiene el derecho de
imponer al hombre la obligacién juridica de existir o de permanecer
en ella». Porque, desde el momento en que el hombre renuncia a la
vida de un modo absoluto, o cuando renuncia solamente a la vida en
el seno de una determinada sociedad, «él mismo se sustrae a toda re-
lacion juridica con la propia sociedad» (18).

B) La tesis de la cualidad de no prohibido del suicidio

Una posicién de signo y caracteristicas muy diferentes a la ante-
rior, ha sido la mantenida por la doctrina mayoritaria alemana desde
hace ya muchos afios, y que es la tesis de la cualidad de no prohibido
(unverbotenheit) del suicidio.

El suicidio, segun tal criterio, es un acto no prohibido, porque, ade-
mas —se ha dicho (19)—, el que el ordenamiento juridico regulara los
supuestos de autocausacion de dano repugnaria a una concepcion del
Derecho que entienda éste como un orden regulador de la vida comu-

(16) GaLLas, W.: «Strafbares Unterlassen im Fall einer Seibsttotung», en Beitridge zur
Verbrechens]ehre, Berlin, 1968, p. 179.

(17) BERNER, A. . Lehrbuch des Deutschen Strat'recht 172ed, p. 91, cit. por Ga-
LLAS, W.: Beitrige (cit. nota 16), p. 179; RoxN, C.: «Die Mitwirkung belm Sulzxd ein T6-
tungsdelikt?», en Festschrift fiir Eduard Dreher zum 70. Geburtstag, Berlin, New York,
1977, p. 339.

(18) FERR, E.: Homicidio-suicidio, traducido por CoNcHA PERA, Madrid 1934, p. 34.

(19) BinDING, K.: Handbuch des Straffrechts, 1. Band, 1885, p. 699, cit. por ScHMITT, R.:
«Strafrechtlicher Schutz des Opfers vor sich Selbst?», en Festschnft fiir Reinhart Mau-
rach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe, 1972, p. 113.
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nitaria de los hombres y haria ceder la distincién del individuo como
sujeto y como objeto del Derecho. En una palabra: si se pretendieran
castigar los comportamientos de autocausacién de daio se estaria con-
tradiciendo la esencia del Estado liberal.

Por otra parte, para determinados autores —como,.por ejemplo
Gallas (20)—, la teoria de la cualidad de no prohibido del suicidio tie-
ne la virtualidad de satisfacer, igualmente, necesidades politico-juridi-
cas: el ordenamiento juridico se abstiene, tanto en sentido positivo
como en sentido negativo, de dictar una normativa en torno al suici-
dio y se evita, por una parte, tener que declarar que algo que prohibe
la moral supone la realizacion de una autorizacion juridica y, por otra,
tener que erigir, mediante la prohibicién de los comportamientos sui-
cidas, una regla de comportamiento juridica para situaciones de obli-
gacion moral o existencial altamente personal.

De todas formas, el concepto de «no prohibido» es algo impreciso
y algunos autores, entre ellos el propio Gallas (21), han intentado ma-
tizarlo identificandolo con el concepto de espacio libre de regulacion
Jjuridica (22). Asi, ha dicho Gallas, tal concepto -—el de espacio libre
de regulacion juridica— «resulta indispensable para la caracterizacion
de una libertad de obrar que (como la libertad de producirse la propia
muerte) no es, al mismo tiempo, la realizaciéon de una accion justifi-
cada; es decir, que no puede referirse al otorgamiento de un derecho
subjetivo o a la concesioén de una autorizacion juridica o a la de un
permiso» (23).

Es decir, utilizando la explicacién de este concepto dada por Art-
hur Kaufmann (24), existen toda una serie de comportamientos, entre
los que se podria encontrar el suicidio, que no constituyen acciones
legitimas ni ilegitimas; lo que sucede es que, ante ellas, todo el orde-
namiento juridico retira, ya sea por razones juridico-politicas, ya lo
sea por otro tipo de razones, sus normas, renunciando, de esta forma,
a toda valoracion. En casos como los del suicidio, pues, el orden juri-
dico «debe abstenerse dé cualquier valoracion; no debe ni prohibir ni

(20) GaLLAs, W.: Beitrige (cit. nota 16), p. 181.

(21) Ibidem, nota 43, p. 180.

(22) Como relata K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion de
M. RopriGUEZ MOLINERO, 2.* ed., Barcelona, 1980, p. 364, ya la doctrina juridica del si-
glo Xix conocié un denominado «espacio libre de regulacion juridica»; es decir, «un sec-
tor que el orden juridico deja sin regular». Asi, los fenémenos y modos de comporta-
miepnto animicos puramente internos, los pensamientos, sentimientos, opiniones, creen-
cias, simpatias y antipatias, no son susceptibles, por su naturaleza, de una regulacion
juridica». Sobre la problematica general de los lamados «espacios libres de regulacion
Jjuridica», v. ExciscH, K.: «Der rechtsfreie Raum», en Zeitschrift fiir die gesamte Staats-
wissenschaft, 108, 1952, pp. 385 y ss.; del mismo Introduccion al Pensamiento Juridico,
traduccién de E. GARZON VALDES y presentacion de L. GARciaA SAN MIGUEL, Madrid, 1967,
pp- 174 y ss.

(23) GaLLas, W.: Beitrige (cit. nota 16), nota 43, p. 180.

(24) KAUFMANN, ARTHUR: «Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entschei-
dung», en Festschrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe, 1972, pp. 327
y ss.
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autorizar, sino dejar un espacio libre de regulacion juridica, dentro del
cual el individuo, por ser éticamente libre, es llamado a responder, por
sus decisiones responsables que el Derecho debe respetar como si
nunca hubiera entrado a considerarlas, s6lo ante su conciencia» (25).

Una linea de pensamiento similar a la de la doctrina mayoritaria
germana la mantuvo, a comienzos del presente siglo, Rava, quien en-
tendié que no existen derechos sobre la propia persona, sino facultas
agendi o facultad natural; en tal concepcion, el suicidio pertenece, al
igual que el resto de los actos que implican disposicién de la propia
persona, a una esfera extrajuridica, en la cual existirian inicamente
facultades o derechos puramente «naturales» (26).

A esta altima doctrina se opuso rotundamente Ferri. «La conclu-
sion de Rava —sostuvo el ilustre representante de la Escuela Positiva
italiana— es una simple diversion estratégica; porque, mientras se tra-
ta de saber si algunas acciones son o no licitas y el modo como la or-
denacion juridica deba regularias, en el fondo lo que hace ese autor
és afirmar que el derecho no debe ocuparse de esas acciones» (27).
Porque, ademas —continuaba Ferri—, jacaso se puede concebir una
accion del hombre viviente en estado de sociedad con los otros hom-
bres como algo ajeno o extraiio al Derecho? «El derecho objetivo, fren-
te a todo posible acto humano, lo prohibe, lo ordena o lo permite re-
gulandolo, o no lo prohibe» y fuera de tales relaciones juridicas «no
es posible concebir la actividad del individuo en la sociedad huma-
na». Por ello, los actos de disposicion sobre el propio cuerpo o estan
mandados o permitidos o prohibidos o no prohibidos (28). «Y _como
el suicidio no es castigado —concluye Ferri—... evidentemente ello tie-
ne el valor juridico de un acto licito y corresponde, por consiguiente,
al derecho subjetivo que tiene todo hombre sobre su propia perso-
na» (29).

Dentro de la propia doctrina alemana actual, 1a tesis de la doctrina
mayoritaria no ha quedado exenta de criticas.

Asi, de la tesis de la cualidad de no prohibido del suicidio, ha di-

(25) Ibidem, p.341. De todas formas, hay que indicar que ARTHUR KAUFMANN amplia,
respecto de lo que suele ser tradicional, el concepto de espacio libre de regulacién ju-
ridica, pues, desde su punto de vista, dicho concepto se puede emplear para designar
diversos grupos de casos. Asi, junto a un primer grupo en el que se incluyen aquellos
comportamientos —como lo son las diversas actividades de la vida cotidiana: comer,
beber, dormir, etc.— en los que el Derecho no estd interesado y a un segundo en el que
se incluyen los supuestos denominados como libres de resultado juridico (rechtsfolge-
frei), existe un tercer grupo constituido por todas aquellas hipdtesis en las que, si bien
sobre ellas es susceptible una valoracion juridica (y, por tanto, ni son neutrales ni irre-
levantes ni indiferentes), el orden juridico renuncia a ella para dejarlas a la libre deter-
minacion del sujeto. Es dentro de este tercer grupo de acciones —que, como explica
KAUFMANN, se han venido denominando como «no prohibidas» desde los tiempos de BIN-
DING— donde se podria situar el suicidio, a pesar de que KAUFMANN no se refiere a é}
expresamente (Ibidem, p. 336).

(26) RavA, A.: Los Derechos sobre ia Propia Persona, Turin, 1901, p. 219, cit. en FE-
RRI, E.: op. cit. (nota 18), pp.3 y 15.

(27) FeRri, E.: Homicidio-sucidio (cit. nota 18), p. 16.

(28) Ibzdem

(29) Ibidem.
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cho el monografista Bottke (30), que proscribe a éste, no obstante su
gran significado social, a un lugar que, a pesar de los esfuerzos juri-
dico-tedricos orientadores de su busqueda, debe permanecer oculto a
los no juristas. Estos —sigue diciendo—, lo que necesitan saber del
ordenamiente juridico es si lo que hacen esta o no permitido, por lo
que la afirmacion de que la muerte voluntaria estd «no prohibida» no
parece sino una huida, por miedo a la responsabilidad, a un contra-
dictorio caos de topoi (31).

Este mismo autor, ha criticado el mantenimiento del propio con-

cepto de espacio libre de regulacién juridica, que si bien nace con la
loable intencidn de asegurarle al ciudadano una esfera de libertad per-
sonal, y proteger esta frente a las sanciones y las prohibiciones juri-
dicas, sin embargo, es una forma trasnochada de comprender las re-
laciones entre el Estado y el ciudadano (32).
"~ Por otra parte, ha sido Hirsch el que ha recordado que los limites
a la normacion no pueden derivarse de un concepto prejuridico como
el de espacio libre de regulacion juridica, sino que provienen de la
Constitucion (32 bis). Y, en esta misma linea, ha insistido Bottke en
que, a la vista de lo dispuesto en la GG, la tesis del espacio libre de
regulacion juridica no es aceptable, pues, ésta, en sus articulos 1 y si-
guientes, no se limita a consagrar unos especiales derechos a la liber-
tad, delimitados estrechamente, que se completarian mediante la figu-
ra de un dmbito libre juridicamente de intromisiones, en interés de
una, lo mas grande posible, libertad de obrar del individuo (33). El qué
es, entonces —segun Bottke—, 1o que la GG consagra en tales precep-
tos es lo que el autor nos expone en su particular concepcion que ve-
remos mas adelante.

C) La tesis del derecho a la muerte

Otro nada despreciable sector de la doctrina alemana, entiende que
existe un derecho a la autodeterminacion o a la libre disposicién de
la propia vida y, por tanto, que existe un derecho a decidir el moren-
to de la propia muerte. Este es el caso de Arthur Kaufmann, quien, en
una ponencia presentada al Seminario hispano-alemin sobre avances
de la Medicina y Derecho Penal, celebrado recientemente en Barcelo-
na (34), ha sefalado que el parrafo segundo del articulo 2 de la GG con-
cibe el derecho a la vida como un derecho eminentemente personal,

(30) BoTTkE, W.: Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, p. 42.

(31) Sobre el concepto de topoi, v. GARCIiA DE ENTERRIA, E.: «Prélogo» a VIEHWEG, T.:
Topica y Jurisprudencia, traduccion de L. Difz Picazo, Madrid, 1964, p. 15.

(32) BorTxE, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 43.

(32 bis) HirscH, H. J.: «Strafrecht und rechtsfreier Raum», en Festschrift fiir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1979, p. 93.

(33) Bortk, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 43.

(34) KaUFMANN, ARTHUR: «Relativierung des rechtlichen Lebensschutzes?», ponencia
inédita presentada al Seminario Hispano-aleméan sobre Avances de la Medicina y Dere-
cho Penal, Barcelona, 1986, p. 15. :
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no comprendiéndose muy bien por qué, desde un punto de vista juri-
" dico, debe tal derecho ser irrenunciable.

Con esta afirmacion, se acerca Arthur Kaufmann, no sélo a la opi-
nién de penalistas como Rudolf Schmitt (35), sino a la de comentaris-
tas constitucionales como Hamann y Lenz (36), para quienes el dere-
cho fundamental a la plena disposicion de la vida se deduce, sin nin-
guna duda, del derecho a la vida establecido en el parrafo segundo
del articulo 2 de la GG, en anilogo sentido a como de él se deduce el
derecho fundamental a la plena disposicion de la propia integridad per-
sonal, en donde tal interpretacion —Ila de la plena disponibilidad—
estd, seguin estos autores, fuera de toda discusion (37). Igualmente, se
aproxima el profesor de Munich a la tesis que ya mantuvo en su mo-
mento Ferri, quien, sin ningan tipo de duda, afirmé: «el derecho a la
vida puede ser renunciable o susceptible de abdicacion por parte de
quien es su sujeto, y asi también el hombre, como tiene derecho a vi-
vir, debe tener el derecho de morir» (38).

De todas formas, la teoria del derecho a la muerte ha sido, tam-
bién, objeto de encendidas criticas.

Es inadmisible, se ha dicho, esta vez por Roellecke (39), tratar and-
logamente el problema de la plena disposicién de la integridad corpo-
ral y el de la plena disposicion de la vida. La integridad fisica, cuando
es perjudicada, puede restituirse o, por lo menos, hasta un cierto gra-
do, puede encontrar una compensacion econdmica; pero la disposi-
cion de la vida es irreversible.

Ademas, ha seguido diciendo este autor (40), 1a interpretacion del
«derecho a la integridad fisica» como «derecho sobre la integridad fi-
sica» sélo resulta necesaria para los fundamentos de la dogmatica del
Derecho penal. Puesto que el Tribunal Supremo Federal considera ti-
pica, conforme al paragrafo 223 del StGB, la intervencion curativa del
médico, para hacer posible, desde el punto de vista del Derecho pe-
nal, tal intervencion aparece, entonces, necesario conceder al pacien-
te el poder de disponer sobre su propia integridad. Pero —sigue di-
ciendo Roellecke—, el Derecho penal, como Derecho de rango infe-
rior, no puede determinar la interpretacion de la Constitucion. Ade-

(35) Scumrrr, R.: FS fiir Maurach (cit. nota 19), p. 117.

(36) HAMANN/LENZ Das Grundgesetz fiir die Bundesrepubhk Deutschiand, 3.2 ed.,
1970, articulo 2 I, Comentario B 8.

37 La doctrma del derecho a la muerte es, también, la que ha inspirado en Alema-
nia occidental la realizacién de un AItematlventwuﬂ' eines Gesetzes liber Sterbehilfe
(Proyecto alternativo de una Ley sobre la Ayuda a Morir), del que da cuenta el propio
KAUFMANN (Seminario Hispano-alemdn, cit. nota 34, pp.6 y ss.).

(38) Ferri, E.: Homicidio-suicidio (cit. nota 18), p.25. No obstante, ese «derecho a
morir» del que habla FERRI tiene, a los efectos de poder ejercitarse con eficacia justifi-
cante por terceros, determinadas limitaciones. Asi, afirma este autor, «dado que el sui-
cidio es un acto juridicamente licito, la participacion en él es también juridicamente li-
cita, siempre que no sea determinada por motivos antijuridicos, ilegitimos, antisocia-
les» (Ibidem, p.70).

(39) ROELLECKE, G.: «Gibt es ein “Recht auf den Tod”?», en ESERr, A. (Hrsg.): Suizid
und Euthanasie, Stuttgart, 1976, p. 337.

(40) Ibidem, p. 338.
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mas, la doctrina penal mayoritaria ha contradicho las decisiones juris-
prudenciales: la intervencién curativa del médico no cumple el tipo
de lesiones, por tanto, se quiebra el fundamento por el que se otorga
al «derecho a la mtegrldad fisica» el sentido de «derecho sobre la in-
tegridad fisica».

Utilizando otro tipo de argumentos, insiste Roellecke en que la sis-
temitica de la GG excluye la posibilidad de interpretar el derecho que
se otorga en el parrafo segundo del articulo 2 como un derecho a la
disposicion de la propia vida. Pues, atn cuando la Constitucion no es-
tablezca deberes fundamentales, si impone determinados deberes: asi,
por ejemplo, conforme al articulo 6, parrafo segundo, los padres tie-
nen el deber de educar y cuidar a los hijos. Esta imposiciéon de debe-
res se veria contradicha por un derecho de los ciudadanos a negarla
por si mismos (41). .

En resumen, el fin del articulo 2, parrafo segundo de la GG no es
el de establecer un «derecho a la muerte», sino el de proteger la exis-
tencia individual contra las posibles agresiones estatales (42).

En términos parecidos se ha expresado Eser (43), para quien el an-
tes citado precepto de la GG tiené un claro caricter de formula de
compromiso entre la «sacralizacion de la vida» y el «derecho a la muer-
te». De modo que 1a Constitucion protege la vida, sin establecer un «de-
recho a la muerte»; pero no la protege de forma absoluta —«a cual-
quier precio»—, sino teniendo en cuenta unos minimos cualitativos.

D) La tesis de Bottke

Un planteamiento algo diferente a los expuestos hasta ahora, ha
sido el realizado, en fechas relativamente recientes, por el monogra-
fista Wilfried Bottke (44). Entiende el autor, que la posible solucién al
problema «consitucional» del suicidio —y, por tanto, de la disonibili-
dad juridica de la propia vida— no puede venir dada por la interpre-
tacion del parrafo segundo del articulo 2 de la GG; pues, este precep-
to lo Unico que establece es un «derecho a la vida», silenciando con
sibilina elocuencia toda posible referencia a un «deber de seguir vi-
viendo» 0 a un «poder de disposicién sobre la propia vida». Sin em-
bargo, si puede venir resuelto dicho problema por lo dispuesto en el
parrafo primero de ese mismo precepto: «Todos tienen derecho al li-

(41) Ibidem.

(42) Ibidem.

(43) Eskr,A.: «Neues Recht des Sterbens? Einige grundsatzliche Betrachtungen», en
Eskr, A. (Hrsg.): Suizid und Euthanasie, Stuttgart, 1976, p. 394. De este mismo autor, v.,
también: «Entre la “santidad” y la “calidad” de la vida. Sobre las transformaciones en
la proteccidn juridico-penal de la vida», traduccion de PAaTrICiA R. LAURENZO, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 111, 1984, pp. 774 y ss.

(44) BoTTKE, W.: Suizid (cit. nota 30).
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bre desarrollo de su personalidad siempre que no vulneren los dere-
chos de otro ni atenten al orden constitucional o a la ley moral» (45).

En dicho precepto, se garantiza la genérica libertad de obrar de
los individuos y, por tanto, también se garantiza —segin Bottke (46)—
la libertad del individuo de tomar la responsable décision, ante su con-
ciencia, de suicidarse. Por otra parte, el niicleo esencial de dicha li-
bertad queda preservado de los posibles ataques externos en virtud
de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo segundo, del propio texto
constitucional, que establece que «en ningiin caso un derecho funda-
mental podra ser afectado en su esencia».

Ahora bien, a la vez que se garantiza dicha libertad, en el mismo
precepto, y con la triple alusion en él contenida —derechos de otro,
orden constitucional y ley moral—, se establecen los limites a esa ge-
nérica libertad de obrar y, por tanto, a la libertad de suicidarse (47).
En concreto, y para el problema que ahora abordamos, ;cuiles son
los limites a los que el autor se refiere? Aparte de la referencia a la
ley moral, que no es sino una clausula general cuya intepretacion ha
de hacerse poniéndola en relacién con las otras referencias del pro-
pio articulo 2, parrafo primero y con el orden de valores establecidos
en la GG (48), el primero de tales limites —Jos derechos de otro— plan-
tea —siempre segun este autor— la siguiente cuestion: existen unas
muy determinadas personas que, COmo consecuencia de una especial
relacion juridico-privada —como puede ser la de caracteristicas juri-
dico-familiares—, se encuentran sometidas a determinados deberes.
La muerte libre —entiende Bottke— no puede hacer perder, frente a
terceros, esa especial relacion ni puede frustrar el cumplimiento de de-
beres de fidelidad, tutela o asistencia altamente personales. Ello, no
obstante, podria tener sus excepciones en los casos de enfermos ter-
minales que se encuentran sometidos a terribles dolores, etc. (49).

El segundo de tales limites —el orden constitucional—, plantea el
interrogante de si, dentro de él, tiene cabida el derecho a impedir el
suicidio; es decir, ;la libertad de suicidarse se vacia de contenido ante
un supuesto deber de soportar la accion salvadora de un tercero? (50).
En estos casos —siempre segin Bottke—, hay que llevar a cabo una
ponderacion de los intereses en conflicto y comprobar si los intereses
que han llevado al tercero a evitar el suicidio deben prevalecer sobre
los intereses del suicida a suicidarse. Y parece, segun él, que deben
prevalecer los intereses del que impide el suicidio —que, al fin y al
cabo, son la proteccion de la vida, el cumplimiento del deber de soli-
daridad, etc.—, porque, ademas, la libertad de suicidarse no se perju-
dica en su esencia (articulo 19, parrafo segundo de la GG), puesto que
el sujeto podra realizar su accion suicida mas adelante (51).

(45) Ibidem, p. 30.
(46) Ibidem, p. 43.
(47) Ibidem.

(48) Ibidem, p.52.
(49) Ibidem, pp. 45-46.
(50) Ibidem, p. 46.
(51) Ibidem, p.47.
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De acuerdo con esta forma de pensar, ha podido, en conclusion,
afirmar Bottke, que, tanto la teoria de la «antijuridicidad del suicidio»,
como la del «espacio libre de regulacion juridica», tienen, parcialmen-
te, razon. En efecto, aquélla no tiene razon en la medida en que esta-
blece un general deber de seguir viviendo, pero si la tiene cuando, para
algunos supuestos en particular, mantiene la infraccién del deber al
producirse una muerte voluntaria. En idénticos términos, la teoria del
«espacio libre de regulacién juridica» no tiene razén cuando mantiene
una libertad juridico-constitucional para el suicidio, pero si la tiene en
la medida en que, para la esencia de la libertad de suicidarse, postula
un derecho libre de intromisiones (52).

E) Toma de posicién

Tras esta exposicién del debate que ha tenido lugar en la doctrina
alemana, vamos a tratar de exponer nuestra posicion personal.

Empezaremos por decir que coincidimos con la gran mayoria de
la doctrina alemana en que la teoria del «deber de seguir viviendo» es
insostenible. Y ya no sélo por los argumentos ofrecidos por aquélla,
sino porque, si convenimos con Diez Picazo (53), en que «el concepto
primario en el terreno juridico no es el concepto de deber sino el con-
cepto de poder o de tener derecho», el mantenimiento de una tesis
como la que ahora criticamos nos conduciria, sin grandes dificultades,
a tener que admitir la existencia de un derecho del Estado —o, por lo
menos, de la comunidad— a decidir sobre el mantenimiento o —;por
qué no?— la cesacion de nuestra existencia.

Por otra parte, es evidente que nuestro ordenamiento juridico no
se ha abstenido de realizar valoraciones sobre el comportamiento sui-
cida. De hecho, aunque, desde nuestra perspectiva, no se puede pre-
dicar del suicidio su antijuridicidad (54), es innegable ‘que el Cédigo
penal adopta, frente a él, una determinada posicion valorativa, no cas-
tigando el acto suicida y si castigando, sin embargo, los comporta-
mientos de participacién en dicho acto suicida. Con ello, lo tnico que
pretendemos es rechazar —desde la perspectiva de nuestro ordena-
miento juridico— la tesis del «espacio libre de regulacion juridica»,
sin entrar, no obstante, en el arduo problema de la aceptabilidad o ina-
ceptabilidad de un concepto de semejantes caracteristicas.

Ahora bien, lo que, por otra parte, es, a nuestro entender, indiscu-
tible —en contra de lo que ha afirmado algin sector de nuestra doc-

(562) Ibidem, pp. 55-56.

(53) Dirz-Picazo, L.: Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona-Cara-
cas-México, 1982, p. 83.

(54) Y no se puede por la interpretacién constitucional que intentamos desarrollar
en estas lineas.
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trina—, es que de la Constitucion espafola de 1978 no se puede de-
ducir ni el caracter absoluto de la proteccion a la vida ni el de su in-
disponibilidad. Es cierto, y nada hay que objetar a ello, que el derecho
a la vida del articulo 15 tiene el sentido de una garantia frente al Es-
tado, que debe respetar y proteger ésta. Pero lo que ya no podemos
compartir es que de dicho precepto se pueda deducir, de una parte,
que el caracter de dicha proteccion sea absoluto y, de otra, que el su-
jeto no tenga la libre disposicién de su propia vida. Aquéllo —esto es:
el caracter absoluto de la proteccion de la vida—, viene desmentido
por la propia realidad de los tiempos en que nos hallamos. Como elo-
cuentemente ha sefialado Arthur Kaufmann (55), la proteccién abso-
luta de la vida ha sido una cuestion relativamente no problematica has-
ta que la Biologia y la Medicina no han estado en condiciones de ma-
nipular, a través de medios artificiales, el comienzo y el final natural
de la vida humana. Pero la posibilidad de alargar artificialmente la vida
sitia al médico ante la cuestion de si, en todo caso, debe proceder a
tal prolongacion cuando ello conduciria, inicamente, a un alargamien-
to del suplicio del enfermo. Por otra parte —continfia Kaufmann—,
los adelantos de la Medicina han conducido al médico a la necesidad
de que, en determinadas ocasiones, éste proceda a una seleccién, dado
que los medios de reanimacion o trasplante son escasos.

Piénsese, ademas, que el Estado puede disponer de la vida impo-
niendo, en tiempos de guerra, 1a pena de muerte o -declarando la gue-
rra a otros estados. Seria, pues, una ironia, ante todo este tipo de si-
tuaciones, seguir insistiendo en el caracter absoluto de la proteccion
de la vida.

Por otra parte, del articulo 15 de la Constituciér espafola de 1978
no puede deducirse el caracter de indisponible de la propia vida o, si
se prefiere, el caracter de irrenunciable de tal derecho; por el contra-
rio, nos atreveriamos a afirmar que, mas bien, lo que parece poder de-
ducirse del texto constitucional es, precisamente, la tesis opuesta. Va-
mos a intentar explicar por qué.

El derecho a la vida reconocido en el artlculo 15 de la Constitu-
cién se encuentra indisolublemente ligado con el valor juridico funda-
mental de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 del
mismo texto consitucional (56). Es mas, como ha sefialado la doctrina
constitucional (57), la dignidad de la persona es «el nicleo desde el
que irradian su proyeccioén los valores constitucionalizados». Y tal con-
cepto —el de dignidad de la persona— «entraia el reconocimiento de
una esfera de la vida de los individuos que debe ser regulada y prote-
gida para que el hombre pueda realizarse». Ese reconocimiento, que
también recoge el articulo 10 al referirse al «libre desarrollo de la per-

(55). KAUFMANN, ARTHUR: Seminario Hispano-aleman (cit. nota 34), p. 1.

(56) STC 53/1985, de 11 de abril, «<B.O.E.» del 18 de mayo; referencia extraida de
Cuadernos de Politica Criminal, namero 28, 1986, p. 230.

(57) SANCHEzZ GONZALEZ, S.: «Derechos y deberes fundamentales», en Comentarios a
las Leyes Politicas. Constitucion Espaiiola de 1978, tomo 11, Madrid, 1984, p. 33.
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sonalidad», «es la fuente de la que fluyen los derechos y libertades fun-
damentales» (58).

Dentro, pues, de esa esfera de libertad debe entrar, sin ninguna
duda, el derecho a disponer del propio cuerpo. Porque, como ha se-
falado entre nosotros Berdugo (59), la vida no es objeto de tutela a
causa de su valor social, sino como presupuesto de la participacion
del individuo en el sistema social. Lo que se estin tutelando son «las
condiciones minimas de la propia libertad, las cuales posibilitan al in-
dividuo participar o no en el sistema sociab» (60).

Y no creemos que sea valido objetar que el suicidio no desarrolla
la personalidad (61) o que impide la participacion en el sistema social.
Primero, porque, desde un punto de vista filoséfico, también es posi-
ble afirmar que qué mayor grado de desarrollo perscnal cabe que la
eleccién del momento y del modo de la propia muerte. Segundo, por-
que —como ha indicado Bottke (62)— los derechos fundamentales re-
conocidos en la Constitucion tienen, frente al aspecto de realizacion
«positiva», una faceta «negativa», de renuncia libre a su ejercicio, que
debe ser objeto, también, de tutela y proteccion de la misma manera
que lo es su utilizaciéon efectiva.

El suicidio, por tanto en términos generales, es un acto, desde el
punto de vista juridico, libre. Y, como han sefialado los mas diversos
autores, la irrenunciabilidad del derecho a la vida sdélo se puede jus-
tificar desde concepciones utilitarias o colectivistas o desde posicio-
nes morales muy determinadas, que, normalmente, a su vez, se apo-
yan en principios utilitarios o colectivistas (63).

(58) Ibidem.

, (59) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L: EI Delito de Lesiones, Universidad de Salaman-
ca, 1982, p. 71.

(60) Ibidem. Obvmrnente el planteamiento que aqui proponemos presupone la acep-
tacién —en contra de lo que, probablemente, seria la opinién de un buen nimero de
representantes de nuestra doctrina mas reciente— del caracter esencialmente antropo-
céntrico de nuestra Constitucion. Pero es gue —con BERDUGO— nosotros también en-
tendemos que, en la disyuntiva individuo-comunidad, como centro del sistema consti-
tucional de valores, nuestra ley fundamental ha optado por el primero y no por la se-
gunda (Ibidem, p. 66).

(61) En tal sentido, por ejemplo, LuzON PENA, D. M.: «La intervencion médica y fun-
cionarial en casos de huelgas de hambre, intentos de suicidio y autolesion», ponencia
inédita presentada al Seminario Hispano-alemdn sobre Avances de la Medicina y Dere-
cho Penal, Barcelona, 1986, p. 4.

(62) BotTkE, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 44.

(63) Decia FERRI, al referirse a cudles serian las razones que podrian impedir el li-
bre ejercicio del «derecho a disponer de la vida», que él, en toda la filosofia juridica,
no habia encontrado mas que dos: «1.2 que el hombre, teniendo un fin supremo que al-
canzar, y que le ha sido impuesto por la suprema ley moral, tiene el deber de conservar
la propia existencia, que es el medio para la consecucién de tal fin; 22, que tienen de-
recho a la vida del hombre, no éste solamente, sino que también los miembros de su
familia, y el Principe, como decian los juristas medievales, o la sociedad o el Estado,
como dicen los juristas modernos» (Homicidio-suicidio, cit. nota 18, pp. 32-33). Por otra
parte, resulta enormemente significativo el relato del gran jurista inglés, GLANVILLE W1
Luams (Textbook of Criminal Law, 22 ed., London, 1983, p. 578), en el que nos describe
cémo el propio repudio cristiano al suicidio encuentra su origen en un motivo abierta-
mente utilitario. En efecto, el sentido pecaminoso del suicidio lo inventé AGusTiN DE H1-
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Ahora bien, inmediatamente cabe formularse un interrogante: ;tie-
ne algunos limites este acto libre?

Desde luego, no podemos aceptar la limitaciéon que indicaba BOTT-
KE en el sentido de que el suicidio sera antijuridico cuando, mediante
él, se frustren determinados deberes estrictamente personales. Si asi
fuera —y por lo antes dicho de que no concebimos la existencia -de
un deber sin un derecho que exista previamente a él— estariamos dan-
do a los terceros frente a los que el suicida se encuentra obligado el
derecho a decidir sobre el momento de la muerte del suicida.

Por lo que se refiere a la ponderacion de intereses que hay que rea-
lizar ante un supuesto conflicto ente el derecho a suicidarse y el de-
recho a impedir el suicidio, hay que tener presente, como lo ha hecho
entre nosotros Cerezo Mir (64), que la dignidad de la persona humana
es un principio material de justicia, un limite inmanente del Derecho
positivo, que no permite ser incluido como un interés mas en el mar-
co de la ponderacion de intereses. Es mas, con Diez Ripollés (65) ha-
bria que llegar atin mas lejos y decir que, si la dignidad de la persona
humana ha de ser el principio inspirador de todos los valores consti-
tucionales y del ordenamiento juridico de ellos derivado, el respeto a
la dignidad de la persona habra de ser el marco en el que se producira
la ponderacion de intereses. Por tanto, desde nuestro punto de vista,
debe prevalecer el derecho a suicidarse sobre el derecho a impedir el
suicidio (66).

No obstante, dada la inmensa 1mportan01a del bien juridico al que
ahora nos estamos refiriendo —la vida—, asi como la gravedad que
implica el acto de disposicion del mismo, y dada la ineludible obliga-
cion que tiene el Estado de proteger la vida, lo que si podria —o, in-
cluso, deberia— hacer éste es establecer una regulacion de la presta-
cion del consentimiento y unos limites a la eficacia del mismo (67).
De tal forma que, el Estado, por una parte, podria exigir que el sujeto,
para disponer libremente de su vida, fuera plenamente consciente de
la trascendencia y gravedad del acto que realiza y, por otra, podria li-
mitar la eficacia justificante del consentimiento hasta el punto de no

PONA para evitar que muchos cristianos pusieran fin a su vida nada mas ser bautizados,
ya que, entendian, ésa era la uinica forma certera de evitar el pecado y asegurarse la
Gloria. Ante el gran niimero de fieles que seguian esta practica, con la consiguiente diez-
ma de la poblacién creyente, AGUsTIN DE HIPONA estigmatizo6 el suicidio considerandolo
un pecado aiun mas grave que cualquiera de los que se pudieran cometer en vida, evi-
tando, de esta forma, los constantes suicidios.

(64) CEREZO MIR,J.: Curso de Derecho Penal Espanol. Parte General, I, 32 ed., Ma-
drid, 1985, p.407.

(65) DiEz RipoLLES, J. L.:«La huelga de hambre en el ambito pemtenmano» en Cua-
dernos de Politica Criminal, nimero 30, 1986, p. 635.

(66) Sobre los problemas especificos que pudiera plantear, en este sentido, el arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad de 1986 e, ignalmente, sobre los problemas que
plantean las intervenciones de terceros en las huelgas de hambre penitenciarias, v. Diez
RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65), en particular, para la primera de las
cuestiones referidas, v. la nota 72, p. 662.

(67) En tal sentido, para la problematlca del consentimiento en las lesiones, BERDU
GO GOMEZ DE LA TORRE, I El Delito de Lesiones (cit. nota 59), pp. 71, in fine, y 72, p. 662.
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ofrecer cobertura a determinadas intervenciones de terceros en el li-
bre acto del suicidio (68).

Lo primero, excluiria la posibilidad de considerar como libre el
acto suicida de un menor o de un incapaz (69), pudiendo, en estos ca-
sos, el Estado proteger la vida, incluso, en contra de la voluntad de
su titular o en contra de la voluntad de los padres o tutores de dicho
menor o de dicho incapaz.

Lo segundo, nos podria llevar a la conclusién de que, aunque el Es-
tado no puede ni debe imponer el respeto a la propia vida, mantenién-
dola inderane aiin en contra de la voluntad de su titular, si que podria
—o0 deberia— obligar a respetar la vida ajena, prohibiendo determina-
dos comportamientos que, por parte del tercero no titular de la vida,
suponen una efectiva lesién o una efectiva puesta en peligro —que ter-
mina en lesion— de la vida ajena, aunque se cuente. con el expreso
deseo del titular. )

Si podrian —o deberian—, pues, ser punibles, por el evidente salto
cualitativo que ello supone y porque, efectivamente, no se respeta la
vida gjena, los supuestos en los que, atin con la expresa solicitud de
un sujeto capaz y libre al otorgar su consentimiento, la muerte es eje-
cutada por un tercero. Se podra, no obstante, hablar de inexigibilidad
o de exculpacion ante el comportamiento de, por ejemplo, el hijo que,
no pudiendo soportar mds el sufrimiento del padre, enfermo incura-
ble, pone fin a su vida cuando éste se lo pide; aunque no se pudiera
hablar de que tal comportamiento estuviera justificado.

Ahora bien, considerar estos comportamientos como punibles no
implica —o no debe implicar—, necesariamente, anular completamen-
te la eficacia del consentimiento. El consentimiento aqui, entendemos
que debe servir para reducir, respecto del homicidio, la conminaciéon
penal abstracta, porque es evidente que el desvalor no puede ser idén-
tico en un caso que en el otro. '

Por otra parte, ya hemos dicho que el Estado podria castigar, no

(68) Estos constituirian, desde nuestro punto de vista, el maximo de limitacién acep-
table dentro de un estado de Derecho, lo cual tampoco implica que tales limites se de-
ban, necesariamente, establecer.

(69) Al llegar a este punto, deseariamos hacer una importante observacién. Se ha
sefalado, en nuestra doctrina, que, desde el punto de vista juridico, suicidio es la muer-
te querida por una persona imputable; por tanto, tal concepto hay que descartarlo (en-
trando en juego, por ejemplo, la figura de la autoria mediata en un homicidio o en un
asesinato y no la de la induccién al suicidio) cuando de menores o incapaces se trata
(articulo 8, circunstancias 1.%, 2.2 y 3.*) (v., por todos, TorIo, A.: «La nocién», cit. nota 7,
pp.- 663 y ss.). Si nos cifiiéramos a este criterio, ahora deberiamos decir —coherente-
mente con él— que el suicidio de cualquiera de los sujetos incluibles en alguno de los
tres primeros nameros del articulo 8 de nuestro Cédigo penal podria no ser considera-
do como un acto libre. Sin embargo, entendemos que aqui, al igual que cuando de dis-
tinguir la autoria mediata de la induccion se trata, hay que matizar que el acto suicida
sera libre siempre que el inimputable esté «capacitado excepcionalmente para adoptar
una resolucién propia» (JESCHECK, H. H.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, tra-
duccion y adiciones de Derecho espaiiol por S. MIr Puic y F. Munoz CONDE, vol. 11, Bar-
celona, 1981, p. 925; al respecto, permitaseme recomiende que se vea mi libro La Pro-
vocacién para Cometer Delito en el Derecho Espariol, Madrid, 1986, pp. 283-284).
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sé6lo aquellas conductas que supongan una ejecucion de la muerte por
parte de un sujeto distinto del suicida, sino también determinadas in-
tervenciones, no ejecutivas, sino participativas, en el propio acto sui-
cida. ;Cusles serian estas intervenciones participativas que podrian re-
sultar punibles como consecuencia de la imposicion de respetar la
vida ajena? Desde nuestro punto de vista, solo lo podrian ser aquéllas
que, o bien hagan nacer una voluntad suicida alli donde esta no exis-
tia (70), o bien determinen o impulsen definitivamente una voluntad
suicida preexistente. Y esto es asi porque son éstos los unicos supues-
tos en los que se puede decir que, de alguna manera, la libertad inter-
na del acto suicida no es absoluta o total, ya que, la decision suicida,
viene determinada o motivada «desde fuera», contribuyendo, por tan-
to, el tercero, de forma efectiva y directa, a la lesién del bien juridico.
Soélo en estos supuestos es, desde nuestra perspectiva, posible encon-
trar un minimo fundamento constitucional para el castigo de la parti-
cipacién en un acto no injusto, porque sélo en tales casos el participe
interviene en el proceso de formacion de la voluntad suicida de forma
decisiva, no respetindose, de ese modo, la vida ajena; o, si se prefiere,
contribuyendo efectiva y decisivamente a la lesién del bien juridico.
Si se acepta el argumento, los inicos comportamientos de partici-
pacién en el acto suicida que se podrian incluir dentro del parrafo pri-
mero del articulo 409 serian los de induccién (articulo 14, niimero 2)
y determinadas formas de cooperacion necesaria del articulo 14, nud-
mero 3; en concreto, aquellas consistentes en determinar o impulsar
definitivamente una voluntad suicida preexistente (71). Quedarian fue-
ra, pues, no sélo los comportamientos de complicidad o cooperaciéon
no necesaria del articulo 16 (72), sino también aquellos, que, suponien-

(70) No es infrecuente poder leer la opinién de quien entiende impensable la induc-
cién en el suicidio; el suicida —se suele decir—, puede necesitar ayuda de un tercero,
pero, normalmente, toma la decisién de suicidarse sin la concurrencia de extranos. Sin
embargo, entre nosotros, ha sido Torlo LOPEzZ («Instigacién y auxilio al suicidio, homi-
cidio consentido y eutanasia como problemas legislativos», en Estudios Penales y Cri-
minolégicos, IV, Universidad de Santiago de Compostela, 1981, pp. 177 y ss.) el que con-
vincentemente ha expuesto como si que son imaginables supuestos de induccion al sui-
cidio en determinados estados psicologicos denominados de «sindrome presuicidal».

(71) Desde la perspectiva expuesta por Coo DEL RosaL/ VIVES ANTON: Derecho Pe-
nal. Parte General, Universidad de Valencia, 1984, pp. 637-638, éstas parecen ser las uni-
cas conductas incluibles en el nimero 3, del articulo 14. Pues, la distincién —segun
ellos— entre cooperador necesario y complice se debe hacer sobre la base de un juicio
acerca del proceso motivacional del autor, debiéndose indagar, no si el autor hubiera
podido efectuar, ain de otro modo, sin la colaboracién del participe, el hecho, si no
como exige la Ley, si lo hubiera efectuado.

(72) La posici6n tradicional de la doctrina espaiiola ha sido, por el contrario, la de
incluir tales supuestos dentro del «auxilio» al que se refiere el articulo 409, parrafo pri-
mero; asi: DEL RosaL / CoBo / RoDriGUEZ MOURULLO: PE (cit. nota 4), p. 266; RODRIGUEZ DE-
VESA, J. M.: Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, 9. edicion, Madrid, 1983, p. 67; Mu-
Noz CoNDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 6.° edicion, Universidad de Sevilla, 1985,
p. 55; BaJO FERNANDEZ, F.: PE (cit. nota 3), p. 91; BusTtos RaMIREZ, J.: Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 47, entre otros. Muy recientemente, QUERALT,
J. J.: Derecho Penal Espariol. Parte Especial, vol. I, Barcelona, 1986, pp. 18-19, ha exclui-
do —aunque con fundamentos distintos a los aqui expuestos— la punibilidad de la com-
plicidad (articulo 16), dentro del precepto al que nos referimos.
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do una cooperacién a la ejecucion del suicidio sin la cual éste no se
hubiere efectuado (articulo 14, nimero 3), no consisten, sin embargo,
es un impulso o en una determinacién definitiva de la preexistente vo-
luntad suicida.

De lege data, por tanto, si se aceptan las limitaciones constitucio-
nales que hemos propuesto, las inicas conductas que, junto a las de
auxilio ejecutivo al suicidio, podrian castigarse conforme al articulo
409 del Codigo penal serian las de induccién, del articulo 14, nime-
ro 2, y algunas —so0lo algunas— de las formas de cooperacion nece-
saria incluibles en el nimero 3 del mismo articulo 14 (73). De lege fe-
renda, sin embargo, me inclinaria por la impunidad de todos los com-
portamientos de participacion en el suicidio (74). Porque, de hecho, el
posible fundamento de su punicién no queda, en absoluto, libre de ob-
jeciones. Y, asi, no deja de resultar extraiio que si, en tltimo término,
la decision final estd en manos del titular de la vida —aunque el par-
ticipe interfiera en ella de forma mds o menos relevante—, y es él el
que ejecuta personalmente el acto de disposicion, castiguemos al que
no se limita mas que a colaborar en dicho acto libre. ;Esta realmente
el Estado legitimado a obligar a respetar la vida ajena hasta el punto
de castigar todos los comportamientos consistentes en una intromi-
sion en el proceso de formacion de la voluntad de disposicién de la
misma? La respuesta a esta cuestion es enormemente dificil y, en cual-
quier caso, dependera de valoraciones muy personales. Pero su mera
formulacién sirve, cuando menos, para cuestionarse el hipotético fun-
damento de la punicién de la participacion en el suicidio (75).

Esta «reinterpretacién» constitucional que hemos llevado a cabo
en las paginas precedentes nos va a permitir —tal y como ya anun-
ciamos al comienzo— enfocar de una manera diferente alguno de los
problemas mas interesantes de la interpretacion juridica del articu-

(73) Esto, por otra parte, resuelve satisfactoriamente la injusta equiparacién de pe-
nas que se operaria entre el cooperador necesario y el complice si entendiéramos que,
dentro del de auxilio del parrafo primero del articulo 409, cupieran ambos tipos de con-
ductas. :

(74) Aunque no por la de los de auxilio ejecutivo al suicidio, si bien, en este caso,
manteniendo un marco penal, abstractc notablemente mas reducido que para el homi-
cidio. Por supuesto, ni que decir tiene que con el planteamiento politico-criminal que
ahora propugnamos no podemos estar de acuerdo con la regulacién que de esta cues-
tion se hace en los nimeros 1 y 2 del articulo 144 de la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Codigo penal de 1983; ni siquiera lo estamos para el marco penal abstracto fija-
do en el inciso primero del niimero 2.

(75) Nuestra posicién, no obstante, debe ser matizada en algunos extremos. Ha de
quedar muy claro que no es nuestra intencion ni realizar una apologia de la muerte li-
bre ni siquiera resaltar sus posibles aspectos positivos. La destruccién de la vida no es,
por regla general, algo deseable y el Estado debe protegerla y respetarla, removiendo
todos los obstaculoes que impidan su libre y completo desarrollo. El suicidio, por tanto,
es algo a evitar, como lo es, igualmente, el aborto. Por ello, el Estado debe desplegar
todos los medios a su alcance para evitar que se produzcan los conflictos vitales o exis-
tenciales que desembocan en suicidios o en abortos. Ahora bien, esto no implica el que
debamos perder de vista cuales han de ser los limites a la actuacién estatal en estos
terrenos; y, concretamente, los limites en el terreno de la disponibilidad juridica de la
propia vida, que, a nuestro entender, deben venir sefialados por los criterios aqui expues-
tos. -
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Io 409; en concreto, abordaremos a continuacion la cuestién de la na-
turaleza juridica de la muerte del suicida y la de la participacion por
omision en el suicidio.

OI. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA MUERTE DEL
SUICIDA

1. POSICIONES DOCTRINALES

Se ha discutido mucho —y aun se sigue discutiendo— en el seno
de la doctrina espafiola, cudl es la naturaleza juridica de la muerte del
suicida en las diversas modalidades tipicas del articulo 409. Mas con-
cretamente, en las dos modalidades tipicas del primer inciso del pre-
cepto, porque respecto del caracter de sultado tipico de la muerte del
sujeto en el auxilio ejecutivo al suicidio pocos discrepan (76), (76 bis).

Un sector doctrinal, encabezado fundamentalmente por Munoz

~ Conde (77) y Bajo Fernandez (78), ha entendido que la muerte, en el
parrafo primero del articulo 409, es, al igual que en el segundo, el re-
sultado tipico del delito de induccién y auxilio al suicidio.

Frente a esta opinion, otros autores han defendido, por el contra-
rio, que la muerte no es sino una condicién objetiva de punibilidad.
Asi lo ha hecho Rodriguez Devesa, quien no ha dudado en afirmar que
la muerte «no puede ser un resultado que cualifique, porque la induc-
cion no seguida de resultado alguno no puede considerarse como «de-
lito basico», sino que es irrelevante con arreglo a los principios que
informan la materia en el derecho comun espafiol». Tampoco —con-
cluye— podria «formar parte del tipo, porque el suicidio per se es im-
pune» (79). Torio, por su parte, comparte la calificacién juridica de Ro-
driguez Devesa, ya que —dice— «el suicidio no es el resultado del de-
lito» porque «no constituye la materia prohibida» (80).

(76) Recientemente, Bustos RaMirez, J.: PE (cit. nota 72), p. 46, ha defendido, en
contra de lo que suele ser el criterio habitual en nuestra doctrina, que la muerte en el
segundo inciso del articulo 409 es una condicion objetiva de punibilidad. Entendemos
que tal solucién no es sostenible porque el Cédigo no estd configurando, en dicho in-
¢iso, una «forma de participacién» en un injusto ajeno, sino un comportamiento con-
sistente, precisamente, en causar la muerte de una persona, aunque con su consenti-
miento; elemento éste que, no obstante, no modifica la estructura de la conducta tipica
que, en este €aso, no-'se satisface con la mera manifestacion de voluntad, sino que re-
quiere, ademas, la produccién de un resultado material, cual es la muerte del sujeto pa-
sivo.

(76 bis) El mero hecho de plantear este problema supone que estamos tomando pos-
tura respecto a otra cuestion, también debatida, que hace referencia a si el delito de
induccioén y auxilio al suicidio exige o no la efectiva muerte del suicida. La doctrina do-
minante ha dado, desde nuestro punto de vista, argumentos mas que suficientes para
que se pueda afirmar que, en efecto, la muerte es una exigencia tipica del parrafo pri-
mero del articulo 409; v., por todos, Bajo FERNANDEZ, M.: PE (cit. nota 3), p. 88.

(77) Muroz ConDE, F.: PE (cit. Nota 72), p. 52.

(78) BaJO FERNANDEZ, M.: PE (cit. nota 3), p. 89.

(79) RopriGUEZ DEVESA, J. M.: PE (cit. nota 72), p. 65.

(80) Torio LOPEZ, A.: «La nocién» (cit. nota 7), nota 1, p. 663. También es pamdano
de esta tesis Bustos RaMirez, J.: PE (cit. nota 72), p. 46.
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Finalmente, una tercera tesis se ha mantenido por Del Rosal-Co-
bo-Rodriguez Mourullo. Segin éstos, la tesis del resultado tipico no se
puede mantener «porque, ya al margen del problema de la induccion,
en el auxilio a que alude el articulo 409 se incluye cualquier clase de
éste y, por consiguiente, también aquellos actos que técnicamente me-
recerian la consideracion de simple complicidad. En consecuencia
—contindan—, el auxilio puede estar integrado por actos que si bien
favorecieron la ejecucion de la resolucion suicida no constituyen, ni
- mucho menos, ninguna conditio sine qua non del resultado muerte».
En tales circunstancias, no es posible hablar de resultado cuando los
actos de auxilio no son la causa del mismo (81).

Tampoco aceptan Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo la tesis de
la condicién objetiva de punibilidad, pues, a su juicio, presupuesto del
concepto de condicion objetiva de punibilidad es que la condicién fu-
tura sea ajena —y, por ello, es objetiva— a la culpabilidad del agente.
La ley, sin embargo, en el articulo 409, no ha desvinculado subjetiva-
mente, ni en los supuestos de induccion ni en los de auxilio, 1a muerte
del suicida de la conducta del inductor o del auxliador, porque dicha
induccién o dicho auxilio han de serlo para que el sujeto se suicide.
Por tanto, la muerte no puede ser ajena a la voluntad de los partici- -
pes (82).

Para Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo , 1a muerte es, mas bien,
una condicion de la relevancia juridica de 1a conducta de induccion y
auxilio al suicidio. La explicacion de esta particular tesis se concreta
de la forma siguiente: «tanto en la induccién como en la prestracion
de auxilio para que otro se suicide se repite, lisa y llanamente, aquel
fenomeno de accesoriedad que es inherente a toda forma de partici-
pacion. En general —siguen diciendo—, la relevancia juridicopenal de
la induccion y de los actos que técnicamente se califican de compli-
cidad depende de que haya habido actos ejecutivos por parte del au-
tor principal»; con lo cual, lo que se quiere afirmar con el dogma de
la acresoriedad es uinicamente «que el acto de participacion carece de
una relevancia penal auténoma y que su significaciéon penal deriva del
hecho realizado por el autor, al menos en la forma de tentativa». La
exigencia, pues, de la muerte del suicida tiene, precisamente, el sen-
tido de «privar de relevancia juridicopenal a la induccién o auxilio al
suicidio no seguidos de la muerte del suicida» (83).

2. POSICION PERSONAL

Para la solucion del dilema que nos plantea la calificacion juridica
de la muerte del suicida, ha de tenerse en cuenta la premisa de la que
partimos: en el parrafo primero del articulo 409 sélo tienen cabida los

(81) DEL RosaL/CoBo/ RoDRIGUEZ MOURULLO: PE (cit. nota 4), p. 260.
(82) Ibidem, pp. 261-262.
(83) Ibidem, pp. 263-264.
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supuestos de induccion y aquellos que determinan o impulsen defini-
tivamente (cooperacion necesaria) el suicidio. Con ello se solventa
una de las objeciones mas importantes que se han planteado en con-
tra de la tesis del resultado tipico —por la que nos decantamos—, por-
que en el caso de la induccion y la cooperacidn necesaria, no hay in-
conveniente alguno en afirmar la conexién causal entre la accion del
participe y el resultado de muerte. Bien es cierto que, tanto en la in-
duccién como en la cooperacién necesaria, no se puede decir que el
inductor o el cooperador causen materialmente la muerte, pero si que
la motivan, impulsan o determinan decisivamente (84); por tanto, si se
puede afirmar que la induccion o el auxilio son causales respecto de
la muerte del suicida.

Por otra parte, las dos opciones que la doctrina ha planteado como
alternativas —la tesis de la condicion objetiva de punibilidad y 1a de
la condicién de la relevancia juridica— no creemos que resulten con-
vincentes.

Por lo que se refiere ala teoria de la condicion objetiva de puni-
bilidad, son mas que suficientes las observaciones que, para rechazar-
la, plantearon, en su momento, Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo.

La otra tesis —la de la condiciéon de la relevancia juridica—, tam-
poco es convincente porque afirmar que la muerte es una condicion
de la relevancia juridica de la conducta es, mas bien, la constatacion
de una evidencia que una definicién sobre 1a naturaleza juridica de tal
elemento. El legislador, lo mismo que, por razones diversas, adelanta
en ocasiones las barreras defensivas del Derecho penal, en otras —y,
también, por razones diversas—, las atrasa. Y este ultimo es el caso
del parrafo primero del articulo 409, en el que el legislagdor ha eleva-
do a la categoria de delito lo que no son sino formas de participacion,
que no ha querido castigar mas que cuando se produjera la consuma-
cién del hecho principal. Pero ello no nos solventa el problema de la
naturaleza juridica de la muerte del suicida, aunque si nos ofrece un
argumento mas para poder excluir, en estos casos, las formas imper-
fectas. :

En efecto, uno de los inconvenientes —o quiza mejor: el inconve-
niente— que plantea la tesis del resultado tipico es, precisamente, que
nos obliga, formalmente, a aceptar la posibilidad de que sean punibles,
en referencia al parrafo primero del articulo 409, las formas imperfec-
tas de ejecucion y los actos preparatorios. Al margen, sin embargo, de
los argumentos estrictamente formales, hay argumentos materiales y
politicos-criminales para excluir tal posibilidad, y entiendo que son és-
tos (los argumentos materiales y politico-criminales) y no aquéllos (los
argumentos formales) los que deben prevalecer.

Desde nuestro punto de vista, nos encontramos ante un supuesto
peculiar en el que el legislador —como ya hemos dicho— ha elevado
a la categoria de punibles unos actos de participacién en una conduc-
ta principal impune. Semejante particularidad le ha conducido, por lo

(84) V., CoBo DEL RosaL/VIVEs ANTON: PG (cit. nota 71), p. 363.
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que de excepcional tiene esa situacion, a exigir, para la puniciéon de
dichos comportamientos, algo mas que lo que se deduciria de aplicar,
sin limites excepcionales, los principios generales de la participacion.
Al legislador no le ha bastado con exigir un comienzo de ejecucion
del acto principal impune para castigar al participe, sino que ha que-
rido algo mds: que el acto principal se consumara. En este caso, como
ya hemos dicho, el legislador ha retrasado las barreras defensivas del
Derecho penal hasta el momento de la consumacién del acto princi-
pal impune.

Y si esto asi, seria enormemente inadecuado romper la excepcio-
nalidad en la punicion; quebrar, en definitiva, ese atrasamiento de los
limites defensivos, por la via indirecta de considerar punibles la ten-
tativa, la frustracion o los actos preparatorios.

Por otra parte, desde el punto de vista politico-criminal, es ampliar
excesivamente el &mbito de punicién de unas conductas que, en el fon-
do, no son sino de participacion en un ambito de libre desarrolio del
actor principal. Prueba, ademads, de su inconveniencia politico-crimi-
nal es el pronunciamiento ampliamente mayoritario de la doctrina en
ese sentido.

IV. LA ADMISIBILIDAD O INADMISIBILIDAD DE LA
PARTICIPACION POR OMISION

Finalmente, vamos a aludir, lo mas concisamente posible, a otro
problema que ha suscitado, desde antiguo, la atencién de la doctrina
espanola, cual es el de la adm1s1b1hdad 0 inadmisibilidad de las for-
mas omisivas en el articulo 409.

El problema fue magistralmente abordado, hace ya unos anos, por
Gimbernat (85), quien, ademas, sintetiz6 las diversas opiniones posi-
bles, por lo que para hacer menos tedioso al lector la exposicién del
tema, nos referiremos béasicamente a las conclusiones del autor y so-
bre ellas extraeremos las nuestras proplas

Gimbernat distinguio, en su exposicién, las dos posibles SItuac1o-
nes que, desde el punto de vista de la omisiéon, caben ante un com-
portamiento suicida: la situacion del que, simplemente se limita a no
impedir un suicidio y la de quien no impide un suicidio, siendo garan-
te, frente a la comunidad juridica, de la vida del suicida. Para el autor,
en el primer caso, si al que no corta la cuerda de la que pende el sui-
cida o no impide que éste se beba el veneno mortal, le consideramos
reo de un delito del articulo 409, parrafo primero por entender que ha
auxiliado, omisivamente, al suicida, también deberiamos considerar
complice, por omision, en un asesinato al que no impide al asesino lle- .
vara a cabo'su accion o al que no avisa a la Policia, pudiéndolo hacer
con tiempo de que ésta impidiera el hecho. Estos ultimos supuestos,

(85) GIMBERNAT OORDEIG, E.: Estudios (cit. nota 9), pp. 165 y ss.
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sin embargo, no se castigan por lo dispuesto en el articulo 406, en re-
lacion con el articulo 14, nimero 3 6 16, sino. por lo dispuesto en el
articulo 338 bis, ya que si no este precepto no tendria razén de ser (86).
Y si ello es asi, ;como es posible que al que no impide un asesinato
se le castigue con la pena de arresto mayor o multa o con ambas (ar-
ticulo 338 bis) y al que no impide un suicidio con la pena de prisién
mayor {articulo 409, parrafo primero)? Obviamente, esto es lo que nos
lleva a rechazar —siempre segiin Gimbernat— la posibilidad de cas-
tigar como auxilio al suicidio del articulo 409, parrafo primero, el com-
portamiento del que, simplemente, no ha impedido el suicidio (87).

Pero, ;podria este mismo comportamiento ser punible por algin
otro precepto del Codigo penal? Para Gimbernat si, porque el que no
impide el suicidio ajeno comete un delito de omisién del deber de so-
corro del articulo 489 bis, ya que el bien juridico protegido por dicho
precepto (la solidaridad humana) «se lesiona también aunque el suje-
to en peligro trate de poner fin voluntariamente a su vida» (88).

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el omitente es ga-
rante, frente a la comunidad, de la vida del suicida, la opiniéon de Gim-
bernat es, en contra de lo que fue la tendencia dominante, aplicar el
parrafo primero del articulo 409 en comisién por omision (89).

En efecto, para este autor, en el caso de que un marido permita o
no impida el suicidio de la esposa, no habra que recurrir a la figura
del parricidio en comision por omision, sino a la del auxilio al suici-
dio en comision por omision. Porque, lo importante, en estos supues-
tos, no es el constatar la existencia de la posicion de garante del omi-
tente, sino, ademas, comprobar si, en referencia al concreto tipo, los
elementos de reproche que concurren en el comportamiento activo
pueden reproducirse en el omisivo. Y esto no se da en el suicidio de
las victima. Téngase presente —indica Gimbernat— que una de las ca-
racteristicas del parricidio, asesinato u homicidio por accién, la es el
que se priva de la vida a quien no quiere morir, lo que no sucede en
el suicidio (90). N

Por tanto, al marido que no impide el suicidio de la esposa se le
debera castigar por un auxilio al suicidio del articulo 409 en comisién
por omision. Y, mas concretamente, por un auxilio al suicidio del pa-
rrafo primero del articulo 409, pues, en estos casos, el parrafo segun-
do no es posible aplicarlo, ya que la figura del auxilio ejecutivo al sui-
cidio es un delito de propia mano que no admite las formas omisi-
vas (91). ’ ’

La posicion de Gimbernat, por tanto, se resume de la siguiente for-
ma: a) el que, sin mas, no impide el suicidio comete un delito de omi-
si6n del deber de socorro del articulo 489 bis; b) el que, siendo garan-

(86) Ibidem, pp. 167-168.
(87) Ibidem, p. 168.
(88) Ibidem, p. 168.
(89) Ibidem, pp. 168 y ss.
(90) Ibidem, pp. 170-171.
(91) Ibidem, pp. 171-172.
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te, no impide el suicidio del garantizado, comete un delito del parrafo
primero del articulo 409 en comisién por omision.

Nuestra posicion, sin embargo, se resume en considerar, con ca-
rdcter general, impunes todos los comportamientos consistentes en no
impedir el suicidioc —haya o0 no posicion de garante por parte del omi-
tente—, y solo excepcionalmente admitir determinadas formas omisi-
vas. Vamos a tratar de explicar por qué.

Siendo consecuentes con toda la linea expositiva anterior, diremos,
en primer lugar, que, con caricter general, entendemos que en los su-
puestos de participacion omisiva al suicidio falta una suficiente fun-
damentacién constitucional para su punicion. El acto suicida —tal y
como hemos sostenido—, es un acto libre, y lo inico que podria lle-
gar a fundamentar el castigo de los comportamientos de participacion
en él seria el que el tercero interviniente, de alguna manera, hubiera
contribuido decisiva o definitivamente en la formacion de la voluntad
suicida. Excepcionalmente, pues, s0lo podriamos encontrar un mini-
mo fundamento para la punicién alli donde pudiéramos demostrar que
el tercero omitente ha contribuido, con su omisién, decisiva o defini-
tivamente a la formacion de la voluntad suicida. Pero, fuera de esta
excepcion, no podemos fundamentar un castigo para un comporta-
mjento que no consiste sino en no impedir un acto totalmente libre;
es decir, que no consiste sino en no impedir una lesién de un bien ju-
ridico causada por quien tiene todo el derecho a causarla. Incluso, aun-
que respecto de ese sujeto el omitente tenga, frente al suicida, una po-
sicion de garante. El garante no puede estar obligado, frente a la. co-
munidad juridica, a garantizar el bien juridico contra los actos de ple-
na y libre disposicion del mismo por parte de su titular.

Por otra parte, la redaccion del tipo del articulo 409 no parece que
facilite la inclusion en él de los comportamientos omisivos. Que no ca-
ben en el segundo parrafo, al ser éste un delito de los llamados de pro-
pia mano, que no admiten las formas omisivas, ya lo puso de mani-
fiesto Gimbernat. Por lo que respecta al parrafo primero, en éste se
castigan la induccion y la prestacién de auxilio: conceptualmente, no
cabe la induccién por omision (92); y, por lo que se refiere al auxilio,
el C6digo —como ha indicado Diez Ripollés (93)— utiliza una expre-
sion claramente activa: «prestar auxilio», que es tanto como «dar au-
xilio». Y «dar auxilio» —afadimos nosotros— se puede, perfectamen-
te interpretar como «poner la actividad de uno al servicio del suici-
da». Significado que viene, desde nuestro punto de vista, ratificado por
el parrafo segundo al decirse: «Si se lo prestare hasta el punto de eje-
cutar é1 mismo la muerte.»

Con todos estos presupuestos ;existe alguna forma omisiva de par-
ticipacion en el suicidio que, de lege data, quepa considerar punible?
Desde luego, no el simple hecho de no impedir el suicidio. Porque, si
bien coincidimos con Gimbernat en que quien no evita el suicidio no

(92) V. las consideraciones hechas en mi libro: La Provocacién (cit. .not_a 69), pp. 313
y ss.

(93) Diez Ripouiss, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65), p. 668.
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debe responder por el articulo 409, no estamos de acuerdo, sin embar-
g0, en que, en tal caso, se haya de responder por un delito de omision
del deber de socorro del articulo 489 bis. Y ello porque el tipo de este
ultimo precepto, exige expresamente que el sujeto (en este caso seria
el suicida) se halle desamparado; y si por persona desamparada hay
que entender aquella «que no puede prestarse ayuda a si misma ni
cuenta con quien le preste la ayuda necesaria» (94), no creemos que
tales caracteristicas se puedan predicar de los suicidas (95), o, al me-
nos, no de todos. )

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el omitente se ha-
lla en una situacién de garante, en los unicos en los que éste habria
de responder seria —al margen de los posibles casos en los que el sui-
cida sea, por ejemplo, un incapaz o un menor y que nos remitirian a
la figura de la autoria mediata— aquellos en los que se pudiera de-
mostrar que el garante ha intervenido (por omision) decisiva o defini-
tivamente en la formacion de la voluntad suicida. Y, en cualquier caso,
habria que salvar el escollo interpretativo que supone la utilizacion de
un verbo esencialmente activo como es el de «prestar auxilio». Fuera
de estos supuestos excepcionales, entendemos que no es posible fun-
damentar una punicion.

(94) RobpRIGUEZ MoOURULLO, G.: La Omisién de Socorro en el Cédigo Penal, Madrid,
1966, p. 161. .

(95) En el mismo sentido, Diez RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65),
p- 684.






