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L.  INTRODUCCION

1. El procesado J. A. conocid, hacia el mes de marzo de 1979, en
una discoteca, a la joven M. A. De este modo surgié entre ambos una
amistad que pronto se intensific6é hasta el punto de convivir y mante-
ner relaciones intimas en el domicilio del varén. Con todo, dicha con-
vivencia se vio marcada por frecuentes discusiones, en algunas de las
cuales se llegaba a las manos; concretamente, consta que en una oca-
sion M. A. abofeted aJ. A, propindndole éste, por su parte, algunos gol-
pes. Esta situaciéon acentu6 las depresiones y melancolia de M. A,
quien, «...tras una fuerte discusion sostenida el 15 de junio de 1979, so-
bre la una de la madrugada del dia siguiente, de modo y forma no exac-
tamente determinados, presa de una grave crisis, a presencia del pro-
cesado, ingirié una gran dosis del herbicida Madem, que aquél poseia,
sin que conste que éste la forzara o indujera a ello...». El procesado,
conocedor de la toxicidad del producto y del consiguniente peligro para
la vida de M. A, intentd atajar los vomitos, diarreas, disminuciéon del

(*) Abreviaturas utilizadas. ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales;
BGH: Bundesgerichtshof; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; GA: Goltdammer’s Ar-
chiv fiir Strafrecht; JA: Juristische Arbeitsblitter; JBi: Juristische Blitter; JR: Juristis-
che Rundschau; JuS: Juristische Schulung; JZ: Juristenzeitung; MDR: Monatsschrift fiir
Deutsches Recht; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; NStZ: Neue Zeitschrift fir Stra-
frecht; RFDUM: Revista de la Facultad de Derecho de ia Universidad Complutense de
Madrid; ZStW: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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pulso y debilidad generalizada con remedios caseros, asi Dapaz y Efor-

til en fuertes dosis. Sin embargo, no recabd ayuda de terceros, espe-
cialmente médicos, ni en la madrugada ni en las horas de la manana

del siguiente dia; al contrario, se durmié y, posteriormente, acudi6 nor-

malmente al trabajo. Llegado de nuevo a su domicilio hacia las 18 ho-

ras con los padres de M. A, procedid, tras algunas gestiones infruc-

tuosas, al traslado de ésta a la cercana Ciudad Sanitaria Provincial.
M_A. ingresé cadaver a las 18.45 horas, habiendo fallecido por con-

gestion visceral a consecuencia de los carbonatos e insecticidas 6rga-

no-fosforados contenidos en el herbicida ingerido.

2. El Tribunal Provincial condené a J. A. como autor de un delito
de imprudencia temeraria con resultado de muerte a la pena de
3 anos de prisién menor, mas accesorias, costas e indemnizacién de
3.500.000 pesetas a los herederos de M. A. En el recurso de casacion,
la defensa, mediante una argumentacién imprecisa, trata de negar que
la discusion habida constituyera motivo suficiente para que la victima
se envenenase ingiriendo el herbicida. Asimismo se alude, sin funda-
mentar la afirmacion, a que el recurrente tampoco creé la situacion
por una omisién voluntaria. En conclusion, pues, se sostiene por la re-
presentacién del recurrente que el efecto letal sobre M. A. se produjo
sin que en él tuviera intervencion alguna J. A. Sin embargo, el TS no
acoge las mencionadas alegaciones, sino que ratifica la resolucién de
la Audiencia Provincial. Ello, por estimar que la muerte de M. A. «fue
debida a que aquél (J. A.) se limité a suministrarle unos remedios ca-
seros para atajar el mal, no obstante conocer la toxicidad del produc-
to que habia ingerido en su presencia». Todo ello, junto al posterior
abandono, pondria de manifiesto los caracteres de supina negligencia
y notable descuido con que obré el procesado, «...y la relaciéon directa
de que por ella se produjo el dafoso evento fatal».

3. El supuesto de hecho referido plantea una multiplicidad de as-
pectos cuyo denominador comun viene dado por tratarse de proble-
mas derivados de la intervencién de un sujeto en la causacion, por par-
te de otro, de su propia muerte. Esta especial circunstancia obliga a
dilucidar con cierto detenimiento buen niimero de cuestiones. En par-
ticular, si J. A. interviene realizando un tipo comi$ivo u omisivo, dolo-
-850 o imprudente y de autoria o participacion. E1 TS elude la mayoria
de estos temas. Su apelacion al criterio, reiteradamente criticado, del
«crimen culpae» y su afirmacién de que concurre una «imprudencia
con resultado de muerte» dejan simplemente entrever la apreciacién
de un homicidio culposo, por emplear la terminologia usual en la doc-
trina. Por otra parte, de la seleccion de hechos que el Tribunal prac-
tica en su argumentacion parece desprenderse también que la referi-
da imprudencia se estima de naturaleza omisiva y no comisiva. Pero,
en tal caso, sorprende que no se haga alusién alguna a la concurren-
cia en la persona de J. A., de una posicién de garante. Pues, pese a
que tal proceder responde a la mas reiterada practica de nuestro TS
en materia de comisidn por omision imprudente (1), es lo cierto que

(1) Cfr. GIMBERNAT, Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espanol, Ma-
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la doctrina dominante espafola y extranjera (2) —y el propio TS, en
lo que a delitos dolosos se refiere (3)— exigen la constancia del ca-
racter de garante del sujeto para hacer a éste responsable por un re-
sultado en comisiéon por omisién (4). A continuacion se tratara de ana-
lizar dogmaticamente el caso desde todas las perspectivas posibles,
con el fin de determinar si le asiste o no la razén al Tribunal Supremo
en la solucion dada por éste al problema planteado. Practicamente
nada, en cambio, sera posible comentar a propésito de la fundamen-
tacion que le pudiera servir de base, dada la practica ausencia de la
misma. En efecto, ésta inicamente pretende poner de relieve la exis-
tencia de una conducta negligente  en J. A. conectada causalmente con
el resultado producido. A ello sera preciso también hacer alguna alu-
sion en lo que sigue.

1. ;ES UN SUICIDIO —EN SENTIDO JURIDICO-PENAL— LA
CONDUCTA DEM.A2? '

II.1. Rasgos generales del concepto juridz'co-penal de suicidio

1. Como antes se ha apuntado, si hay algo que, ya en una primera
lectura de los Antecedentes de hecho, resulta evidente, es que en el
caso en cuestion se produce la imputacion a un sujeto de una muerte
que otro se ha causado a si mismo. Ello podria hacer pensar espon-
tAneamente en un inicio del andlisis del supuesto por la via del suici-
dio y, mas concretamente, de las conductas de intervencion en éste
que nuestro Ordenamiento tipifica en el art. 409 CP (5). Sin embargo,

drid, 1979, pp. 139 y ss.; Corcoy, Criterios jurisprudenciales en torno al delito impruden-
te. Tesina mecanografiada. Barcelona, 1984, pp. 99 y ss.; Mik PuiG, Derecho Penal PG,
Barcelona, 1985, p. 257.

(2) Por mucho que luego, al aludir a las clases de posiciones de garantia, unos au-
tores adopten la perspectiva de la teoria formal del deber juridico (o de las fuentes) y
otros, la perspectiva material de la teoria de las funciones. Sobre ello, Mg, PG,
pp. 262-263 y ss.

(3) Cfr. por ejemplo, SiLva SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema. Bar-
celona, 1986, p. 224 nota 325.

(4) Aunque, a mi juicio, la posiciéon de garante, en su concepcién usual como ex-
presion de un deber de naturaleza juridico-publica, no sea suficiente para la equipara-
cion, siendo preciso que la situacion de garantia revista caracteres especiales: cfr. SIL-
va, El delito, pp. 343 y ss.

(5) Art. 409 CP: «El que prestare auxilio o induzce a otro para que se suicide, sers,
castigado con la pena de prision mayor; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar é]
mismo la muerte, sera castigado con la pena de reclusién menor».

En el Cédigo penal aleman, a diferencia del espaiol, las conductas de participacién
en el suicidio son impunes. A partir de ahi, cabe constatar la existencia de una signifi-
cativa discusion sobre la naturaleza juridico-penal del suicidio, es decir, sobre si éste
es un hecho no antijuridico, no culpable, o incluse meramente no punible. La mayoria
de la doctrina ha optado por lo primero. Pero Schmidhduser ha sostenido que se trata
de un hecho meramente inculpable, y Schilling una teoria préxima, con el propésito
de fundamentar «praeter legem» la punicién en Alemania de las formas de participa-
cién en el suicidio. En nuestra doctrina mas reciente, es basico sobre la naturaleza del
hecho-suicidio desde una éptica constitucional DEL RosAL BLasco, La participacion y el
auxilio ejecutivo al suicidio: un intento de reinterpretacién constitucional del art. 409
CP, ADPCP 1987, pp. 73-97.
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tal proceder seria a todas luces precipitado. Pues, en todo caso, la po-
lémica existente acerca de cuando nos hallamos ante un «suicidio» a
los efectos del Cddigo penal deviene practica unanimidad cuando se
trata de afirmar que no toda «causacion de la propia muerte» es un
«suicidio» (6). La cuestion es algo mas compleja. Pero, dado que la mis-
ma es de obligada resolucién antes de entrar en el examen de una hi-
potética responsabilidad de J. A. por la muerte de M. A, sera conve-
niente empezar por una digresion en torno al concepto juridico-penal
de suicidio. Ello, con el fin practico de dilucidar si, en el caso que nos
ocupa, puede hablarse de un auténtico suicidio a los efectos de nues-
tra disciplina.

2. Elsuicidio ha sido definido como «muerte querida por una per-
sona imputable» (7). Rasgos caracteristicos de esta definicién son, en
primer lugar, que, para hablar de suicidio, no es precisa una autoagre-
sion por el suicida, sino que basta con la aceptacicn de la propia muer-
te —voluntad de morir—, con independencia de si la muerte es cau-
sada o no por el propio sujeto (8). Y, en segundo lugar, que, al referir-
se a la exigencia de imputabilidad, se conforma con que la misma sea
plena o disminuida, excluyendo el «suicidio» tan sélo en los casos de
total inimputabilidad (9). Personalmente expresaria las cosas de modo
diferente. En efecto, entiendo que son cuatro los problemas fundamen-
tales que han de resolverse al proceder a una caracterizaciéon comple-
ta del suicidio, diferencidndolo de otros procesos de produccion de la
muerte de un sujeto. Por un lado, (A) si el suicidio se reduce a los su-
puestos de causacion de la propia muerte por el suicida o abarca tam-
bién los casos en que el sujeto se deja «morir» o «matar». Por otro
lado, (B) en qué medida es elemento del concepto de suicidio el do-
minio del hecho, es decir, 1a autoria del sujeto respecto al proceso
de produccion de su muerte. En tercer lugar, (C) cuiles de las moda-
lidades de dolo resultan abarcadas por la exigencia de que la muerte
del sujeto sea querida por éste. Por ultimo, (D) y puesto que es gene-
ralmente compartido que el suicidio implica la responsabilidad del su-
jeto que decide sobre su muerte, se trata de determinar conforme a
qué criterios y en qué términos queda fijada la mencionada «responsa-
bilidad» (10).

3. Enlo que a la primera de ellas se refiere, es obligado recono-
cer que tradicionalmente suele entenderse por suicidio la causaciéon
activa de la propia muerte y no el mero «dejarse morir» (o «matar»).
Suicidio es, asi, el suicidio activo y no es usual contemplar la posibi-
lidad de un «sujcidio pasivo», por llamarlo de algin modo. Suicidio,
éste ultimo, que se produciria en los casos de rechazo de medicacion
o asistencia sanitaria en enfermedades o accidentes, o, por ejemplo,

(6) A la inversa, habria que decir también, como después pondremos de relieve,
que el suicidio no precisa ser «causacién» de la propia muerte. Vid. infra 4.

(7) Torio LOPEZ, La nocién juridica de suicidio, Separata del Libro-homenaje al
Dr. Serrano y Serrano. Vol. IL. Estudios varios. Valladolid, 1965, pp. 653-668, p. 663.

(8) Torio, La nocién, pp. 658 y 663.

(9) Torio, La nocion, p. 666.

(10) Ello, con independencia de que tal «libre responsabilidad» sea elemento del
concepto de suicidio, lo que, como veremos, es discutible. -
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por la no ingestion de alimentos en las huelgas de hambre o de
sed (11). ;Es razonable ampliar el concepto de suicidio a estos supues-
1os que acabamos de mencionar? No se me ocurre argumento alguno
en contra de ello. Ni gramatical, ni dogmatico-estructural, ni sistema-
tico, ni politico-criminal. Por lo demas, el auxilio o induccion a la rea-
lizacién de hechos de suicidio pasivo me parece punible en idéntica
medida que si el hecho es de suicidio activo: es decir, por expresarlo
con ofras palabras, que estimo tan merecedora de discusidén la puni-
¢ién en un caso como en el otro. Esta ampliacién del concepto de sui-
cidio, sin embargo, no puede llegar al extremo sostenido por Torio,
para quien lo definitorio del concepto de suicidio es la aceptacion de
la propia muerte, sea cual sea la causa (12). Esta tesis, a mi juicio,
debe por de pronto afrontar dificultades de cierta relevancia en el pla-
no gramatical. Pues suicidarse (seoccidere) es un término que incor-
pora inequivocas connotaciones de autoria; y por ello el verbo se con-
juga en forma reflexiva. Suicidarse es matarse a uno mismo, es una
conducta en la que autor y victima coinciden. De ahi que no quepa con-
fusion alguna entre el homicidio y el suicidio (13), ni entre el homici-
dio consentido y el suicidio —al menos en el plano teérico. La doctri-
na alemana lo ha puesto acertadamente de relieve acudiendo al crite-
rio del «dominio del hecho» (14): en el suicidio, el dominio del hecho

(11) Sobre la distincion entre suicidio activo y pasivo, cfr., por ejemplo, Siva, La
responsabilidad penal del médico por omision, La Ley 27-1-1987, pp. 1-6, p.4 y nota 54,
donde se hace referencia, ademds, al contradictorio tratamiento que el BGH otorga a la
ausencia de intervenciéon de terceros en uno y otro caso.

(12) Torio, La nocion, p. 658.

El caso limite del suicidio es, segiin creo, aquél en que un tercero realiza la accion
ejecutiva de la muerte con aprobacion de la victima y ésta todavia dispone, tanto si-
multineamente como con posterioridad, de la posibilidad de decidir entre la produc-
cién o no del resultado. Un sector doctrinal habla, a propésito de estos casos, de <ho-
micidio consentido»: asi HERZBERG,. Beteiligung an einer Selbsttétung oder todlicher
Selbstgefihrdung als Totungsdelikt, JA 1985, pp. 131-138, 177-184, 265-272 y 336-344,
p- 133 y ss. Otros autores, en cambio, entienden que, si la victima dispone de la posibi-
lidad de decidir con posterioridad, sobre la produccion de la muerte, se da todavia un
proceso de «autodisposicion» del sujeto respecto a su vida que sigue pudiéndose in-
cluir en el suicidio: asi, ESER, en Schénke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 22.2
ed., Miinchen, 1985, § 216 n.° 11; RoxiN, Taterschaft und Tatherrschaft, 4.* ed., Hamburg,
1984, p. 571; recientemente, NEUMANN, Die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung als Problem
der Eigenverantwortlichkeit des «Opfers», JA 1987, pp. 244-256, p. 255. Personalmente,
entiendo que, en la medida en que el plan haya sido elaborado por el propio suicida y
éste controle y dirija la aportacién ejecutiva del tercero (y ademas disponga de la po-
sibilidad de anular con posterioridad la aportacion del mismo) nos hallamos ante una
estructura analoga a la de la coautoria en los supuestos de comision de delitos. Con lo
que, segun veremos, también aqui podria hablarse de «auxilio ejecutivo al suicidio»,
Ello, en mi opinién, incluso aunque el «suicida» no dispusiera de la posibilidad poste-
rior de anular la contribucion del tercero, a que aluden los autores alemanes mencio-
nados. Lo decisivo no es este dominio negativo, sino el dominio positivo que se ex-
presa en el control directo de la ejecucién del hecho.

(13) A mi juicio, es esta confusion la base de doctrinas como la Schmidhiuser o
Schilling.

(14) Cfr. recientemente por toda esta doctrina, DOLLING, Fahrlissige Tétung bei
Selbstgefahrdung des Opfers, GA 1984, pp. 71-94, p. 76: participacién en el suicidio y ho-
micidio consentido se distinguen segiin el criterio objetivo del dominio del hecho; el do-
minio del hecho lo tiene quien interpone la ultima causa irreversible de la muerte. So-
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lo tiene el suicida; en el homicidio consentido, un tercero. La expre-
si6n «homicidio-suicidio» podria encerrar, pues, una «contradictio in
terminis». En efecto —se diria— un hecho o es homicidio o es suici-
dio, pero no ambas cosas a la vez. Ello vale, desde luego, como regla
general. Pero cabria establecer una excepcion. Esta vendria dada por
el caso en que suicida y tercero poseen —«aparentemente»>— un do-
minio del hecho compartido, en otras palabras, aquél en que se da
una situacion de «aparente» —luego se puntualizara lo que esto sig-
nifica— coautoria entre ambos (15). Pero sobre ello habra que dete-
nerse mas adelante, al analizar las repercusiones de lo expuesto en la
interpretacion del art. 409,11 CP (16).

4. Yasabemos que el suicidio es un hecho en el que el sujeto, con
dominio del hecho (aun compartido), causa su propia muerte o se deja
morir. Pero, evidentemente, con ello no hemos expresado todavia lo
mas caracteristico del hecho suicida. Pues para que se dé un auténti-
co suicidio es preciso que el autor «quiera» su propia muerte (17). Sélo
esto permite distinguir el suicidio de la autopuesta en peligro o de he-
chos que ni siquiera revisten esta naturaleza (18). A propésito de ello,
los problemas no surgen en cuanto al dolo directo de primer grado.
Que hay suicidio cuando, a los elementos mencionados, se une la in-
tencion de morir parece claro. No tan evidente es, en cambio, si pue-
de hablarse de suicidio en los casos en que el sujeto muestra una es-
tructura subjetiva analoga a la del dolo directo de seqgundo grado (ad-
vierte su muerte como consecuencia necesaria) o incluso sélo a la del
dolo eventual (advierte su muerte como consecuencia probable). A
este respecto no existe unanimidad. Asi, un sector doctrinal limita el
suicidio a los casos de intencion de morir (19) y otro, por su parte, lo

bre la posicion del BGH, que acoge ahora este criterio, cfr. BRANDTS-SCHLEHOFER, Die
Tauschungsbedingte Selbsttétung im Lichte der Einwilligungslehre, JZ 1987, pp. 442-448,
p. 442. Alude en Espaiia a esta doctrina alemana, GIMBERNAT, Induccion y auxilio al sui-
cidio, en Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1976, pp. 163-177, p. 176.

(15) Hay suicidio siempre que el sujeto de cuya muerte se trata tiene dominio del
hecho, aunque sea «dominio funcional del hecho», en los casos en que dicho sujeto se
sirve de un tercero. El homicidio-suicidio se dara en los supuestos de un «aparente»
(sobre esto infra) dominio del hecho compartido o en aquéllos en que el suicida se sir-
ve de un instrumento doloso para cometer el hecho. Cfr. al respecto HERZBERG, JA 1985
p. 137.

(16) Vid. infra I1.2.

(17) Sobre esto, y en lo que sigue, cfr. DiEz RipoLLES, La huelga de hambre en el
ambito penitenciario, CPC 1986, pp. 603-659, p. 608 y ss., con abundante informacién bi-
bliografica.

(18) Realmente, el concepto de dominio de hecho recoge ya —dada su naturaleza
objetivo-subjetiva— este elemento del guerer la propia muerte.

Aunque Luzdn se ha servido del mismo —objetivandolo plenamente— también para
la definicién de la autoria en los delitos imprudentes. Cfr. Luzon PENA, Autoria e impu-
tacion objetiva en el delito imprudente: Valoracién de las aportaciones causales, en De-
recho Penal de la Circulacion, Barcelona, 1985, pp. 85-106.

(19) Cfr. BaJo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos con-
tra las personas, Madrid, 1986, p. 90; asi como las obras del mismo Bajo, de Jorge Ba-
rretro, de Rolddn Barbero, Bueno Ards y Rodriguez Morullo, citadas por DiEz RIPOLLES,
CPC 1986, p. 609 notas 17, 18 y 19.

Y
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amplia hasta el dolo eventual (20). Personalmente, me inclino por esta
segunda opcién. Pues, en efecto, si el dolo eventual basta para esti-
mar que se quiere matar a otro (homicidio doloso), no me parece que
existan razones suficientes para afirmar que, con tal configuracion sub-
Jjetiva, el sujeto no se quiere matar a si mismo. Del mismo modo que
lo que caracteriza al suicidio —juridicamente— es el dominio del he-
cho por parte del propio suicida, lo relevante en el plano subjetivo es,
no el deseo de morir, sino la «conduccion» del proceso que ha de lle-
var a la muerte. Y para eso basta con el dolo eventual (21).

5. Para el final queda el examen del elemento probablemente mas
polémico del concepto de suicidio. Pues éste no requiere sb6lo domi-
nio del hecho y dolo. Ademas, exige ser realizado por un sujeto res-
ponsable (de «freie Verantwortlichkeit» suele hablar la doctrina ale-
mana) (22). El término «responsabilidad», sin embargo, apenas es ex-
presion de nada. Pues ;qué estados excluyen tal responsabilidad? ;s6lo
la plena inimputabilidad? ;o también la imputabilidad disminuida?
scuando puede afirmarse que quien ha producido su propia muerte es
un sujeto responsable? En Espafia la cuestion no ha merecido exce-
siva polémica doctrinal. Ello, hasta cierto punto, tiene explicacion en
el hecho de que la intervencién de terceros en un «suicidio» sea pu-
nible —aunque en medida a veces diferente— tanto si el sujeto que
produce su muerte es responsable como si no lo es. En Alemania, en

(20) Diez RrroLLES, CPC 1986, pp. 609-610; RoMEO CAsABONA, El médico y el Dere-
cho Penal, Barcelona, 1981, p. 375 (citado por Diez RipoLLES, CPC 1986, p. 610 nota 22).

(21) Tal afirmacion no implica desconocer que, psicoldgicamente, los casos en que
falta la especifica intencion de morir son diferentes a los anteriores. Pero ello no me
parece suficiente para distinguirlos juridicamente. Por lo demas, la impunidad del mé-
dico que no trata al Testigo de Jehova puede fundamentarse perfectamente aunque se
afirme que el hecho de éste de dejarse morir es un suicidio. Sobre el caso de la huelga
de hambre y lo justificado de incluirla en el concepto de suicidio, cfr. WAGNER, Selbs-
trund und Selbstmordverhinderung, Karlsruhe, 1975, p. 11 y nota 8, con el ejemplo de
los miembros de la banda Baader-Meinhof.

- (22) La exigencia de «capacidad» del sujeto es doctrina dominante en Espana. Cfr.
sobre ella Torio, La nocion, p. 659 y ss., con referencia a Quintano, Rodriguez Devesa
y Del Rosal/Cobo/Rodriguez Mourullo. Sin embargo, OLESA MUNIDO, Induccion y auxilio
al suicidio, Barcelona, 1958, pp. 44-45 y 131, no la requiere; y tampoco BUSTOS RAMIREZ,
Manual de Derecho Penal, PE, Barcelona, 1986, pp. 44-45: «..no se pueden agregar otras
caracteristicas extranas, como e} de imputable, ya que éste es un concepto juridico pe-
nal con efecto en otros niveles (no en el del bien juridico y la tipicidad correspondien-
te), esto es, por ejemplo, en la autoria mediata respecto del homicidio que puede estar
en conexion con un pretendido suicidio».

Realmente, es posible que tengan razén Olesa y Bustos. El art. 409 tipifica formas
de participacion que, en principio, sélo requiere elementos de injusto en el hecho prin-
cipal (aunque en el suicidio no puede hablarse de injusto, entiéndase ello analdgica-
mente aqui) y no la culpabilidad. Teéricamente, pues, aun la participacion en el suicidio
de un inculpable seria punible por el art. 409. Lo que ocurre es que se da una relacion
de «concurso de leyes», pues el mencionado hecho sera ademas punible como autoria
mediata de homicidio-asesinato-parricidio. Se trata, en el Derecho espafiol, de una re-
lacion de subsidiariedad tacita del 409 respecto al 407/406/405. La subsidiariedad es ex-
presa, por ejemplo, en el CP italiano, art. 579. En cualquier caso, con todo, que la «libre
responsabilidad» sea o no elemento del concepto de suicidio no modifica el hecho de
que constituye un factor esencial en la determinacién de si un sujeto responde como
participe en el suicidio (impune en Derecho aleman) o como autor mediato de asesi-
nato, en general.
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cambio, donde la intervencion en el primer caso es impune, €l tema
ha sido examinado con gran detenimiento. En primer lugar, para que
resulte mayoritariamente rechazada la tesis que niega la libre respon-
sabilidad en todos los casos de produccién de la propia muerte por
un sujeto (23). Y, en segundo lugar, para matizar cuando puede hablar-
se de libre responsabilidad y cuando no, y qué baremo ha de seguirse
para fijar la frontera entre lo uno y lo otro en los casos de suicidio.
A este respecto, pueden advertirse en la doctrinra alemana dos postu-
ras bien diferenciadas. Por un lado, se halla la corriente, cuyo repre-
sentante mas caracterizado podria ser Roxin, que propugna, para de-
cidir si se da una «libre responsabilidad», acudir, también en el caso
del suicidio, a los criterios del § 20 StGB, donde se describen las cau-
sas de inimputabilidad (24). Habria, pues, un verdadero suicidio siem-
pre que el sujeto no estuviera incurso en ninguna de esas causas, con
la relevante conclusion de que también lo habria en la produccién de
la propia muerte por semiimputables (25). Por otro lado, existe un se-
gundo sector doctrinal, representado significativamente por Herzberg.
Este exige, para poder hablar de «libre responsabilidad», que en la con-
ducta de quien produce su propia muerte se den los requisitos que el
§ 216 StGB establece a propdsito de la «peticion seria» que constituye
el elemento esencial de la atenuacién del homicidio consentido en De-
recho alemén (26). Ciertamente, suele a veces apuntarse la existencia
de una postura intermedia, a cuyo frente se situaria Eser (27), quien,
partiendo de las tesis de Herzberg, intentaria llegar a soluciones con-
ciliadoras. En general, sin embargo, me parece posible incluirle en este
segundo grupo. Caracteristica general del mismo es que, a los efectos
de la determinacion de la libre responsabilidad del suicida, no se trata
de si el mismo es imputable o no, sino de si conserva la capacidad de
conseritir (28).

(23) Sostiene esta posicion BRINGEWAT, Unbeachtliche Selbstétungswille und ernst-
liches Totungsverlangen -ein Widerspruch, en ESER (ed.), Suizid und Euthanasie, Stutt-
gart, 1976, pp. 368-377, p. 368, donde afirma que la posibilidad de libre responsabilidad
del suicida constituye una ficcién insostenible desde la perspectiva médico-empirica;
en contra de ello, Torio, La nocién, p. 664, propugnando un anilisis caso por caso; y
SILvA, La Ley 23-1-1987, pp. 4 y ss., aunque advirtiendo que gran niimero de suicidios se
producen en situaciones psicopatolégicas. Reconoce esto tltimo también RoxiN, Die Mit-
wirkung beim Suizid -ein Tétungsdelikt?, en Festschrift firr E. Dreher zum 70. Geburts-
tag. Berlin-New York, 1977, pp. 331-355, pp. 349-350. Existe actualmente una tendencia
creciente a estimar que, dado el sindrome presuicidal, la mayoria de los suicidios no
serian «libremente responsables»: MEYER, Auschluss der Autonomie durch Irrtum, Kéln,
1984, p. 232.

(24) Roxm, Dreher-F, p. 346, donde sefiala que la frontera entre la responsabilidad
e irresponsabilidad del suicida se halla determinada por los §§ 20 y 35 (estado de nece-
sidad exculpante) del StGB; BoTTke, Probleme der Suizidbeteiligung, GA 1983, pp. 22-37,
p.33; alude a esta corriente CHARALAMBAKIS, Selbst-Tétung aufgrund Irrtums und mittel-
bare Taterschaft, GA 1986, pp. 485-507, p. 489-490. En Espaiia parece situarse en esta li-
nea la doctrina dominante; por todos, Torio, La nocién, p.p. 665, 666 y 667.

(25) Expresamente en este sentido HirscH, Comentario a la sentencia BGH
18-7-1978, JR 1979, pp. 429-423, p. 432.

(26) HERZBERG, JA 1985, p. 336 y ss.; BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 442.

(27) Esir, en Schénke-Schroder, 22.% ed., n.° 36 ante § 211 y § 216 n.°8.

(28) ESER, ibidem.
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6. Ya en otra ocasion pude expresar mi adhesion, si bien en for-
ma matizada y sin entrar a fundamentarla, a las tesis de Herzberg y
Eser (29). Aqui la reiteraré, aludiendo a los argumentos determinantes
de las posturas contrapuestas. Ello, aunque tampoco ahora, dado el li-
mitado espacio de que dispongo, reciba la cuestion el examen exhaus-
tivo que sin duda merece. De cualquier manera, la acogida aqui —en
sus efectos— de la tesis de Herzberg no debe entenderse como un re-
conocimiento de la idea de que son los criterios de la relevancia del
consentimiento los que deciden sobre la libre responsabilidad del sui-
cida. Cierto que, en materia de imputabilidad, tales criterios conducen
también a la solucién que estimo correcta. Sin embargo, considero
que a idéntica conclusién puede llegarse aplicando los principios de
la autoria mediata de modo diferente a como propone el primer sec-
tor mencionado (30). Este afirma, en efecto, que la «libre responsabi-
lidad» del suicida sélo se excluye en los casos en que éste es menor
de edad (§ 19 StGB), plena enajenacion o trastorno mental (§ 20 StGB)
0 en estado de necesidad exculpante (§ 35 StGB). Pues entiende que,
en tales situaciones, y sélo en ellas, debe apreciarse autoria mediata
de quien auxilia o induce, incluso respecto a las consecuencias del
acto suicida que eventualmente hayan recaido sobre terceros. Tal es
el criterio que Bottke propone como supuesta prueba de la correccion
de su solucion: el suicidio se estimaria libremente cometido cuando
pudiera hacerse responsable al suicida de las consecuencia de su acto
sobre terceros, en el caso de que las mismas se produjeran (31). A mi
Juicio, sin embargo, los principios generales de la autoria mediata no
coinciden necesariamente con el tenor de la observacion de Bottke.
En efecto, segin ellos, cabe la posibilidad de que el instrumento sea
responsable (parcialmente) (32) y de que, no obstante, se aprecie una
estructura de autoria mediata (33). Ciertamente, si existe un dominio
Juncional del hecho por parte del hombre de detras, también podra
afirmarse la concurrencia de una autoria mediata con instrumento
parcialmente imputable (34). Con todo lo anterior trato de poner de

(29) Siva, La Ley 23-1-1987, p. 4.

(30) HERZBERG, JA 1985, p. 336, informa sobre el particular.

(31) HERZBERG, JA 1985, p. 339, lo comenta.

(32) Hay casos de autoria mediata en los que la responsabilidad, incluso plena, del
hombre de delante no excluye la del <hombre de detras». Son situaciones de Tdter hin-
ter dem Tdter (autor detras del autor). Sobre ello, asentado sobre la idea basica de que
el principio de responsabilidad (Verantwortungsprinzip) no siempre es el decisivo para
distinguir entre auto.ia mediata y participacién cfr. RoxiN, Titerschaft, 4. ed., pp. 611
y 612.

(33) ' Y, a Ia inversa, como dice MUNOZ CoNDE, Derecho Penal PE, 6. ed., Sevilla,
1985, p. 54, cabe la posibilidad de una situacién de inimputabilidad en la que no haya
dominio funcional por el hombre de detris y, por tanto, tampoco autoria mediata.

(34) Es lo cierto que RoxiN, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 10.2 ed. (ed.
jescheck/Russ/Willms) Berlin-New York, 1985, § 25 n.° 68 admite la autoria mediata tan-
to en casos en que el instrumento se halla en error de prohibicién vencible (culpabili-
dad atenuada) como en los de semiimputables en que es la conciencia del injusto y no
la capacidad de autocontrol la disminuida (§ 25 n.°86). Lo mismo podria aplicarse, se-
gun entiendo, a los supuestos de suicidio, cuando el suicida, dada su situacion perso-
nal, no comprende exactamente la trascendencia objetiva de su hecho. Asi, reciente-
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manifiesto que la soluciéon de Roxin, Bottke, etc., me parece excesi-
vamente esquematica. Sobre todo, cuando la mayor parte de la litera-
tura psiquidtrica advierte sobre el caricter esencialmente patolégico
del hecho suicidal (35). El excesivo esquematismo de aquella postura
radica en hacer coincidir la ausencia de libre responsabilidad en el sui-
cida con la plena inimputabilidad o inculpabilidad. Ello parece igno-
rar la enorme pluriformidad de situaciones de exencién incompleta y
atenuacién. Estas, en efecto, representan grados muy diferentes de dis-
minucion de responsabilidad. A mi juicio, la frontera entre el hecho
cometido en forma responsable y aquél que no lo es se hallara, pues,
en algun lugar en el seno del mencionado espectro de situaciones. Des-
de luego, una pequena perturbacién o leve situacién de coaccién no
serian suficientes para excluir la libre responsabilidad del suicida.
Pero, a medida que se vayan intensificando, ello sera cada vez mas dis-
cutible. Fundamentalmente, si- se tiene en cuenta la posibilidad, ya
mencionada, de que el suicida, todavia parcialmente imputable, reali-
ce su conducta sin valorar normalmente su trascendencia personal y
social.

7. Aceptado que el suicidio empieza a no ser «libremente respon-
sable» en algin punto de la semiimputabilidad, se trata de dilucidar
qué criterio puede ser vilido a los efectos de hallar el mencionado pun-
to. En Alemania, como hemos observado, la corriente que defiende
esta tesis entiende que el suicida es «responsable» cuando cabe ad-
vertir en €l una decision reflexiva de la misma naturaleza que la que
se expresa en la «peticién seria» requerida por el homicidio consen-
tido del § 216 StGB (36). Sin embargo, tampoco la aplicacién automna-
tica de esta idea me parece satisfactoria, dada la diversidad esencial
de los casos de suicidio (dominio del hecho) y de peticion de homi-
cidio. Creo, por ello, preferible proceder al analisis caso por caso, de-
cidiendo sobre la base de si concurre 0 no un «dominio funcional del
hecho» por parte del interviniente en el suicidio ajeno. Tal situacion
se dara, a mi juicio, en general, en los casos en que el suicida carece
de —o tiene esencialmente perturbada— la capacidad natural de com-
prension y juicio (37). Asi, por ejemplo, si actiia presa de un humor
momentdneo o de una depresion pasajera, como sucede en los «Ap-
pellsuizide», en que el acto no tiene otro sentido que el de una peti-
cion de socorro o atencion al entorno (38). Por el momento, es preci-
so conformarse con criterios rectores de esta naturaleza, a la espera
de su concrecién por la via de «grupos de casos».

mente, NEUMANN, JA 1987, p. 250. Sin embargo, en contra de afirmar la autoria mediata
del interviniente en caso de suicidio de semiimputables, CHARALAMBAKIS, GA 1986, p. 500.
Por su parte, afirma la ausencia de «libre responsabilidad» del suicida en los casos de
imputabilidad disminuida el § 215 (2) del Alternativ Entwurf eines Gesetzes iiber ster-
behilfe. Stuttgart-New York, 1986.

(35) Sobre ello, SiLva, La Ley 23-1-1987, p. 4.

(36) Sobre la misma, HERZBERG, JA 1985, pp. 337 y 340.

(37) «natiirliche Einsichts- und Urteilsfihigkeit», ESER, Schonke-Schroder, 22.° ed.,
§216 n"8:

(38) ESsEr, tbidem y n.° 36 antes del § 211.
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8. En lo anterior se han examinado las dos teorias mas relevan-
tes sobre el concepto de «libre responsabilidad» del suicida en el 4m-
bito de la imputabilidad, optandose por la mas restrictiva. Las men-
cionadas doctrinas, sin embargo, trascienden al concreto ambito de la
imputabilidad. Ello determina que también en otros armbitos surjan si-
tuaciones conflictivas. Un ejemplo significativo es, a este respecto, el
de la relevancia del error en los motivos del suicida y el consiguiente
tratamiento del interviniente como participe o autor mediato. En Ale-
mania, dado que la alternativa a la autoria mediata es la impunidad,
razones politico-criminales vienen conduciendo a un sector de la doc-
trina, de incidencia creciente, a considerar que el «error en los moti-
vos», en la medida en que afecte al «sentido de la accién» (39), o sea
«referido al bien juridico» (40), elimina la «libre responsabilidad» del
suicida (41), convirtiendo al hombre de detrds en autor mediato. En
Espaia, sin embargo, donde la afirmacién de la «libre responsabili-
dad» en estos casos no impide la punicién del interviniente, Murioz
Conde ha sostenido recientemente 1a tesis opuesta (42), tesis que, por
lo demés, cuenta hoy en Alemania con un valedor tan cualificado como
Roxin (43). Por mi parte, entiendo que, como sucedia con los semiim-
putables, aigunos casos de error en los motivos pueden dar lugar a au-
toria mediata del interviniente en el suicidio que provoca el mencio-
nado error. A ello se llega sin duda si se considera algo que ya antes
he indicado. Concretamente, que, a mi juicio, lo decisivo para la res-
ponsabilidad de terceros en el suicidio no es la aplicacion automatica
de los criterios de seriedad en el consentimiento que establece el § 216
StGB sino, mas bien, la decisién de en qué casos es posible construir
una autoria mediata en virtud de un auténtico dominio funcional del
hecho (44). Dominio que puede concurrir en muchos casos de error

(39) Cfr. por ejemplo, RoxiN, Titerschaft, 4.2 ed., p. 229.

(40) La nocién de «error en los motivos referido al bien juridico» por oposicién al
error en los motivos “normal” se entiende si se compara el caso de quien mata a otro
porque le han dicho que el mismo habia sido el causante de su ruina (lo que era falso)
y de quien se mata a si mismo por creer erréneamente que padece una enfermedad in-
curable. La referencia al bien juridico viene dada en este ultimo caso por el hecho de
que uno acaba con su propia vida y es esa vida la que carece de sentido para él, la que
ha perdido la calidad requerida por é€l, tras aparecer como vida de enfermedad irrever-
sible.

(41) Sobre esto, Gltimamente, BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 444, 445 y 447, ana-
diendo que la «referencia al bien juridico» se determina no conforme a un baremo de
lo objetivo-razonable, sino conforme a una medida subjetiva de la victima.

(42) Cfr. Munoz ConDE, Provocacion al suicidio mediante engafo: un caso limite
entre autoria mediata en asesinato e induccion y ayuda al suicidio. Mecanografiado iné-
dito, 1986, p. 18.

(43) También, en efecto, en este sentido se manifiesta ultimamente Roxin, LK
102 ed., § 25 n.” 83: casos de engano sobre el padecimiento de una enfermedad incura-
ble o sobre que se va a producir un doble suicidio. Antes, en cambio, era de otra opi-
nion: cfr. Taterschaft, 4.2 ed., p. 225 y ss. y 227.

Roxmn, Comentario a la sentencia det BGH 5-7-1983, NStZ 1984, pp. 70-73, p. 72, se
muestra a favor de la mencionada irrelevancia pese a que dé lugar a lagunas de puni-
bilidad en Derecho aleman. Para evitarlas en el futuro, propone la introduccion de un
precepto que sancione la participacion en el suicidio, pero sélo por «selbstsiichtige Be-
weggriinden» (p. 73). Es decir, por mdviles egoistas.

(44) Cfr. NEUMANN, JA 1987, p. 256.
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en los motivos del suicida (45). Para concluir, corroborando lo ante-
rior, considero importante senalar que, en mi opinion, es perfectamen-
te posible sostener que un «error en los motivos» determinado exclu-
ye la seriedad del consentimiento a los efectos del § 216 StGB y que,
no obstante, no afecta a la libre responsabilidad del suicida. Ambas
cosas son, en efecto, diferentes. En un supuesto se trata de afirmar el
dominio funcional del hecho por un tercero; en el otro, de reconocer
como valido el consentimiento a la intervencién practicada por un ter-
cero (46).

I1.2. Excurso: consecuencias de lo anterior en la interpretacion del
inciso II del art. 409 CP

1. Del concepto de suicidio configurado en el apartado anterior
se desprende, segln creo, una consecuencia de cierta relevancia para
la interpretacién del inciso segundo del art. 409. La doctrina tradicio-
nal ha estimado que en éste se describia una conducta susceptible de
ser calificada de tres modos diferentes: auxilio ejecutivo al suicidio;
homicidio consentido y homicidio-suicidio (47). Sin embargo, ello,
como antes pusimos de relieve, implica desconocer que un suicidio es
un hecho por el que un sujeto produce su propia muerte y en un ho-
micidio, en cambio, se mata a otro (48). En el art. 409,11, pues —se di-

(45) La argumentacion de NEUMANN, JA 1987, pp. 251-252, resulta mas que convin-
cente. Mientras que en los supuestos de «delitos», el Ordenamiento juridico ha delinea-
do una interpretacion del hecho que oponer al sentido individual que el mismo pueda
tener para el sujeto, en el suicidio no es asi. No hay ninguna norma que configure ei
contenido del suicidio. Asi pues, resulta decisiva la imagen del suicidio a tal respecto.
Ello amplia las posibilidades de dominio funcional y de responsabilidad del hombre de
detras. De todos modos, el propio desarrollo de la postura de NEUMANN, JA 1987,
pp- 2563-254, prueba que la discusioén en torno al problema del error en los motivos en
los casos de suicidio dista mucho de estar cerrada.

(46) Sobre la diferencia entre ambas situaciones, Roxin, Titerschaft, 4.% ed., p. 604.
No comparten su opinion BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 444.

(47) Sobre las tres denominaciones y su identificacién, Torio, La nocion, p. 653;
DEL RosAL-CoBO-RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal PE (Delitos contra las personas),
Madrid, 1962, p. 276; también GIMBERNAT, Estudios, p. 163, entiende que el art. 409 II des-
cribe un homicidio en el que la victima esta de acuerdo en que el autor le quite la vida,
lo que denomina homicidio consentido u homicidio-suicidio. Critico sobre la denomi-
nacién de homicidio consentido, Baio, PE, p.94.

(48) El tema de la distincién entre homicidio y suicidio es de singular relevancia
con el fin de poner de manifiesto que el suicidio no es una forma de homicidio: que el
homicidio no es matar a un hombre (lo que englobaria los casos en que uno se mata a
si mismo) sino matar a un hombre distinto del autor (de quien tiene el dominio del he-
cho). Ello no plantea problemas en Derecho espaiiol por la redaccion del art. 407 CP
(E1 que matare a otro...). Y en Derecho aleman, donde el § 212 StGB (Wer einen Mens-
chen tétet...) es mas ambiguo, lo ha puesto de manifiesto BOTTKE, GA 1983, p. 26. Es la
identificacion de uno y otro, y el entender que el suicidio es una clase de homicidio, lo
que sirve de base a las tesis de Schmidhduser y Schilling. Estos autores proponen cas-
tigar las formas de intervencién en un suicidio, pese a la ausencia de un precepto es-
pecifico en Derecho aleman que las incrimine, por la via de estimar que se trata de in-
tervenciones en un homicidio. Cfr. SCHMIDHAUSER, Selbstmord und Beteiligung am Selbst-
mord in strafrechtlicher Sicht, en Festschrift fiir H. Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin,
1974, pp. 813 y 814-815, estimando que el suicidio es un homicidio cometido bajo el am-
paro de una causa de exculpacion; SCHILLING, Abschied vom Teilnahmeargument bei der
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ria en principio—, nos hallamos ante un homicidio o ante un suicidio,
pero jamas ante los dos, pues ello es imposible, y de ahi que la expre-
sion homicidio-suicidio encierre una contradictio in terminis (49).
Contra esta consideracion, de indole puramente estructural, no cabe
objecion alguna. En particular, no cabe sefalar que en aquel inciso
nos hallamos ante un auténtico homicidio consentido en el que la ley,
sin embargo, afirma la presencia de un suicidio (50). Ello, sin duda,
apoyaria la tesis de Torio de que lo esencial del suicidio es la acep-
tacion de la propia muerte, con independencia de quien la produzca.
Pero ya antes nos hemos distanciado de dicha posicion. Ahora se in-
sistird sobre ello. En el inciso primero del art. 409 la cuestién no ad-
mite duda alguna. Hay un autor, el suicida, que es quien posee domi-
nio del hecho sobre el proceso de produccion de su muerte y, preci-
samente por ello, se tipifican conductas de participacién (auxilio e in-
duccidn), a las que les falta dicho dominio del hecho. El suicidio como
hecho implica, pues, dominio del hecho por el suicida. Ahora bien, la
propia ley indica, a propdsito del art. 409,11 que seguimos estando ante
un suicidio y que la conducta del tercero sigue siendo un auxilio («si
se lo prestare —el auxilio para que se suicide— hasta el punto...»).
Todo ello indica que el suicida conserva el dominio del hecho y que
es por completo inadecuada la denominacion de «homicidio consen-
tido» aplicada a este caso (51). Sentado esto, la cuestion que interesa
discutir, con el fin de completar el analisis del tema, es la de si puede
haber auxilio ejecutivo (ejecutar él mismo la muerte...) sin que el que
lo preste tenga, a su vez, dominio del hecho; si cabe que un tercero
ejecute la muerte del suicida sin ser autor. El tema se ha planteado
en Espana de modo mas general a propdsito de la cldusula del
art. 14,1.° CP. Sobre ella, hay quien ha entendido que expresa una for-
ma de participacion (562) y quien, por contra, piensa que expresa una

Mitwirkung zur Selbsttotung, JZ 1979, pp. 159-167: la participacién en el suicidio es, a
la vez, autoria mediata de homicidio. Una critica a la primera postura se halla en RoxIN
Dreher-F, pp. 336-337 y HERZBERG, JA 1985, p. 132; y a la segunda, en HirscH, JR 1979,
p-431 y HErzBERG, JA 1985, p. 134.

(49) GIMBERNAT, Estudios, p. 172, entiende que no es un suicidio pues la victima no
se mata. Pero lo cierto es que el texto dice expresamente que se trata de auxiliar a un
suicidio y lo que no dice es que la victima no se mate, sino que la muerte la ejecuta un
tercero. Lo que deja abierta la posibilidad de que en la ejecucién de la muerte interven-
gan los dos: de que también se mate el suicida, lo que justificaria el que la ley siga ha-
blando de suicidio.

(50) Torio, La nocién, p. 654; El mismo, Instigacién al suicidio, homicidio consen-
tido y eutanasia como problemas legislativos, en Estudios penales y Criminol6gicos IV
(1979-1980), Santiago de Compostela, 1981, pp. 169-202, pp. 188-189. Por su parte, QUIN-
TANO, Tratado de Derecho penal PE, I, Delitos contra las personas, Madrid, 1962, p. 338,
practica una equiparacion entre el art. 409, IT CP y el § 216 StGB.

(51) De todos modos, en Alemania, HERZBERG, JA 1985, pp. 136-137, en los casos en
que tanto el suicida como el tercero tienen dominio del hecho, entiende aplicable el
§ 216 (Totung auf Verlangen), en lugar de concluir la impunidad. Pero en Espana, aun
de seguir esta opinion, el art. 409,11 sigue siendo ley especial frente al art. 407, también
podria decirse que el art. 409,II contempla los casos de homicidio consentido en que el
consentimiento llega hasta un dominio del hecho por parte de Ia victima o suicida.

(62) GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, Madrid, 1966, pp. 219y 270 ss.,
que le llama «coautor ejecutivo»; QUINTERO, Los delitos especiales y la teoria de la par-
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situacion de coautoria (53). Desde la perspectiva de esta segunda pos-
tura, y entendiendo que el art. 409 es una subespecie de aquella situa-
cién, considero que el llamado «auxilio ejecutivo al suicidio» describe
un supuesto en que el suicida mantiene el dominio del hecho (por eso
hay un suicidio y no meramente un homicidio) pero el tercero que eje-
cuta también lo tiene (54): se da una situacion andloga a la del «domi-
nio del hecho compartido», «cuasi-coautoria» entre ambos suje-
tos (65).

2. Sin embargo, ya esta denominacion pone de relieve que, bajo
la apariencia de un dominio del hecho compartido, el suicida y el ter-
cero ho dominan el mismo hecho, sino cada uno el suyo. Con otras
palabras, esta situacion, que inicialmente parece de coautoria, plantea
el problema de que a cada uno de los sujetos coautores le falta una
condicién esencial de la autoria del hecho del otro. Ello impide hablar
de coautoria. Mas bien, habra un homicidio del tercero al que contri-
buye —no s6lo consiente— la propia victima. Y un suicidio a cuya eje-
cucion contribuye un tercero. Ambas estructuras se hallan en relacion
de concurso de leyes, concurso que se resuelve por el principio de es-
pecialidad. Este determina la prevalencia del art. 409,11 sobre el 407,
406 6 405, en los que la concurrencia de dominio (contribucién al he-
cho) por parte de la victima no se toma en consideracion (56).

3. Como se habra advertido, todo ello es bastante mas que un
mero homicidio consentido. La victima, en efecto, no se limita a con-
sentir, sino que mantiene hasta el final el dominio del hecho (57). Ello
explica probablemente mejor que la simple concurrencia de consen-
timiento el privilegio de que disfrutan estas situaciones (pena atenua-

ticipacion, Barcelona, 1974, pp. 80 y ss., le llama «coautor material»; Ruiz ANTON, El agen-
te provocador en Derecho Penal, Madrid, 1982, pp. 101 y ss., 129'y ss.; El mismo, La doc-
trina jurisprudencial sobre el delito de quiebra cometido culposamente y la teoria de la
participacion, la Ley 1983-1, pp. 193-199, pp- 197 y ss.: se entiende que la funcién del pre-
cepto es castigar al individuo que toma parte directa en la ejecucion del hecho y, sin
embargo, no puede asumir la condiciéon de autor. Para Bustos, PE, p. 48 el art. 409,11 es
una subclase del art. 14,1.° y éste una forma de participacion.

(53) MR, PG, pp. 330-331.

(54) Plantea la cuestion en términos de alternatividad, sin embargo, NEUMANN, JA
1987, p. 245: dominio del hecho o del suicida o del tercero, aunque con ello lo que pre-
tende conseguir es la impunidad del tercero siempre que el suicida tenga dominio del
hecho, solucién que creo posible alcanzar —en Alemania— aun afirmando el dominio
del hecho también de dicho tercero.

(55) Asi, la expresion homicidio-suicidio seria apropiada para designarla.

(56) Hasta aqui estoy de acuerdo con Gimbernat en que el art. 409,11 (aplicindole
las agravantes genéricas) puede desplazar a los demas delitos contra la vida. Pero no
porque en él se contemple el consentimiento, sino porque en él se toma en considera-
cién el dominio del hecho del suicida. En los demas casos —consentimiento que no da
lugar al dominio del hecho—, el art. 409,11 no puede desplazar a otros delitos contra la
vida por la sencilla razén de que no es aplicable: no hay un suicidio, y, entonces, resulta
que el consentimiento, no contemplado en los demas delitos contra la vida, es irrele-
vante en Derecho espanol. Sobre la opinién de GIMBERNAT, vid. Estudios, pp. 173 y 175.
Por lo dermas, sobre el dominio del hecho por el suicida, aunque sea compartido (Mit-
herrschaft), como elemento caracteristico de las situaciones de intervencion en el sui-
cidio, a diferencia del homicidio consentido, cfr. RoxiN, Titerschaft, 4.2 ed., pp. 572 y 573.

(57) En sentido similar, Munoz CoNDE, PE, 6. ed., pp. 55-56; BusTos, PE, pp. 48-49;
en Alemania ESER, Schonke-Schréder, 22.° ed., § 216 n.° 11 (vid. supra nota 12).
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da para los casos en que se dieran las circunstancias del asesinato o
el parricidio). No cabe olvidar, en efecto, que nuestro Ordenamiento
es singularmente reticente respecto al consentimiento, no otorgando-
le relevanciasatenuatoria ni en la generalidad de los casos de lesiones,
lo que convertiria en una incongruencia sisterndtica su reconocimien-
to en el homicidio. La conclusion de todo lo anterior es de la maxima
importancia. Sélo en los casos en los que el suicida mantiene el do-
minio del hecho hasta el final es aplicable el -art. 409,II. En los demas
supuestos de ejecucion de su muerte por un tercero seran el 405, 406
6 407 los tipos aplicables (58). El lugar sistematico del homicidio con-
sentido «stricto sensu» en Derecho espanol no es, pues, el art. 409,11,
sino, segan los casos, uno de aquellos otros preceptos. Esta conse-
cuencia es importante fundamentalmente en lo que se refiere a un su-
Jjeto que, habiendo consentido en que otro llegue a ejecutar su muerte,
se halla inconsciente y, por tanto, sin posibilidad alguna de control del
proceso, en el momento en que el tercero procede a hacerlo. En este
caso, no puede aplicarse el art. 409 ]I sino que procede la aplicacion
de los arts. 405/406/407 segin las circunstancias.

IL3. Aplicacion de los elementos generales del concepto
Juridico-penal de suicidio al caso concreto

1. La decision de si la conducta de M. A. puede calificarse de sui-
cidio en el sentido antes expuesto debe afrontar, por orden cronolo-
gico, dos problemas bien diferentes. En primer lugar, y en lo que se
refiere a la fase de ingestién del herbicida, se plantea la cuestion de
la «libre responsabilidad». En efecto, ninguno de los restantes elemen-
tos (causacion, dolo, dominio del hecho) parece ofrecer aqui proble-
mas de entidad. Si, en cambio, el estado acentuado («grave crisis») de
depresion y melancolia en que la joven se encontraba. ;Significa esto
que no puede hablarse de «libre responsabilidad» a propdsito de su
conducta? Entre melancolia y suicidio existe una relacion estrecha.
Ello quiere decir que los estados melancoélicos o depresivos se halian
con frecuencia en la base de tendencias suicidas (59). Por otro lado,
la literatura psiquiatrica forense atribuye a la melancolia extrema efec-
tos de inimputabilidad y a formas menos intensas efectos de notable
disminucion de la imputabilidad (60). Ahora bien, estas afirmaciones
deben matizarse en un doble sentido. Por un lado, para sostener que
no siempre hay en la base de las conductas suicidas forzosamente una

(568) De todos modos, el TS ha venido aplicando el art. 409,11 en supuestos en los
que es, al menos, discutible que el suicida mantuviera el dominio del hecho, siendo sélo
evidente el acuerdo: asi, por ejemplo, STS 15-12-1977 (A.4898) en que, dados dos aman-
tes, €l le inyecta a ella el producto toxico. La cita MuNoz CONDE, Provocacién, p. 5.

(59) CopOn-LOPEZ Sar, Psiquiatria juridica penal y civil, 3.2 ed., Burgos, 1968, I,
pp- 321, 327 y 330, Handworterbuch der Psychiatrie (Ed. Battegay, Glatzel, Poldinger,
Rauchfleisch) Stuttgart, 1984, pp. 107 y 108.

(60) CopoON-LOPEZ SAlz, Psiquiatria, p. 331.
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depresion en sentido estricto (61). Y, ademds, para afirmar que una
«depresion» en sentido amplio (asi, los estados de abatimiento o aflic-
cion) no bastan para excluir la libertad del suicida. Pues este «decai-
miento» si que se da en la practica totalidad de suicidios, por lo que
acoger el planteamiento anterior irnplicaria afirmar que no hay suici-
dios «libres»; con todo lo que ello implica también para el homicidio
consentido (62).

2. Lo anterior impide llegar, ante la ausencia de informaciones
precisas en los Antecedentes de Hecho del caso (63), a consecuencias
concretas sobre el caracter del comportamiento de M. A. Es cierto que
todo parece indicar que se trata de un Appellsuizid, en el que la doc-
trina sostiene unanimemente la ausencia de libertad. La situacion pre-
via, el medio empleado (que provoca una muerte lenta, con relativa
facilidad de evitacion siempre que se adopten los medios correctos
para ello), y la aparente intensidad de la perturbacién parecen apoyar
este punto de vista. De todos modos, aunque esto sea menos verosi-
mil, tampoco es posible, con los datos de que disponemos, excluir que
se trate de un suicidio reflexivo. De ahi que, a la hora de analizar la
responsabilidad de J. A. planteemos tanto 1a hipétesis principal de que
sea un suicidio no libre el que no impidid, como la posibilidad con-
traria. Las dos variantes se confrontaran con la solucién jurispruden-
cial con el fin de determinar si la misma es correcta.

II. ;ES J. A. RESPONSABLE POR COMISION ACTIVA DE LA
MUERTE DEM. A?

III.L1. En el supuesto —menos verosimil— de que la conducta de
M. A pudiera calificarse como «libremente responsable»

1. Pese a que, como hemos indicado, el TS centra su analisis de
la resonsabilidad de J.A. en la ultima fase (omisiva) del hecho (64),
es lo cierto que, de modo previo, se producen ciertas conductas que,
acaso, podrian fundamentar una responsabilidad comisiva del mismo
por la muerte de M. A. Concretamente, son relevantes a este respecto
tanto la tenencia del herbicida como la discusion habida entre ellos
poco antes de ingerir M. A. el téxico. Dado que en ambas conductas
nada hay que permita inferir la existencia de dolo —ni siquiera even-
tual— su andlisis obligaria a afrontar, en todo caso, el problema de la
responsabilidad de terceros por hechos imprudentes ante conductas

(61) Sobre esto, vid. ROJO/GINER/LEAL, Suicidio y depresién en Ldopez-Ibor Alifio
(ed.), Las depresiones. Progresos en su diagndstico y tratamiento. Barcelona, 1977,
pp. 125-134, 134.

(62) BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 442.

(63) Sdlo se habla de una «depresion y melancolia acentuada» y que actu6 «presa
de una grave crisis».

(64) «.Ja muerte (...) fue debida a que aquél se limit6é a suministrarle unos reme-
dios caseros para atajar el mal (...) abandonandola después a su suerte...».
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suicidas en las que, en esta primera subvariante, concurra una libre
responsabilidad por parte de la victima.

2. Sin embargo, la propia imprudencia de J. A. es todo menos evi-
dente. En efecto, el analisis de la fase comisiva del supuesto no mues-
tra, a mi juicio, elementos suficientes para hablar, a propésito de la
misma, de imprudencia. Cierto es que en esta materia inciden de modo
especial las dificultades, frecuentemente comentadas, relativas a la
concrecién de la norma de cuidado. Pero, en todo caso, conviene te-
ner en cuenta dos elementos. En primer lugar, la relativa imprevisibi-
lidad de la conducta suicida de M. A. Esta, si bien, segin consta en los
Antecedentes de Hecho, habia manifestado ya con anterioridad un ca-
racter melancoélico y depresivo, no habia intentado nunca suicidarse,
ni siquiera manifestado una eventual voluntad de hacerlo. Ademas,
tampoco resulta claro que su estado melancdlico, previo a la discu-
sion, fuera de una extrema intensidad, que pudiera hacer pensar en la
posibilidad del suicidio. En conclusion, parece 1o mas satisfactorio ex-
cluir la existencia de una imprudencia (65). En lo que se refiere a la
tenencia del herbicida, a las consideraciones anteriores hay que ana-
dir que ésta, a diferencia de si se tratara de un medio inequivocamen-
te lesivo, entra —como la de tantos otros toxicos de habitual uso do-
méstico— dentro de lo «socialmente adecuado». Esta «adecuacion so-
cial» sélo decaeria ante la probabilidad seria de un intento de suici-
dio, situacién que, segin entiendo, no concurre en el supuesto comen-
tado. En conclusion, en la «fase comisiva» no me parece que concu-
ran elementos suficientes para fundamentar la sancion penal de
J. A. (66).

3. En cualquier caso, la exclusiéon de la existencia de una imprudencia
temeraria en el supuesto factico, no implica eludir el problema teo-
rico representado por la contribucién activa imprudente a un suici-
dio. En la subvarianie que ahora contemplamos —suicidio «libre»—
la doctrina se muestra unanime en afirmar la impunidad del intervi-
niente imprudente, por mucho que los argumentos varien de un aun-
tor a otro (67). Asi, en Alemania, la mayoria de los autores apelan al
argumento «a maiore ad minus» derivado de la impunidad de la par-

(65) Claramente, en lo que se refiere a una imprudencia temeraria. La apreciacion
de una imprudencia simple ofreceria menos dificultades.

De todos modos, ROXIN, Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos im-
prudentes, en Problemas basicos del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976,
pp. 181-199, p. 183 afirma que existe imprudencia en un caso hasta cierto punto similar
al que ahora comentamos: acompanar a beber a una mujer, de quien se sabe que tras
ingerir alcohol cae en estados de depresion, teniendo en el salpicadero del coche una
pistola. Aunque, en cualquier caso, este ejemplo de Roxin me parece mas grave.

(66) Otros problemas que surgirian en este ambito de cuestiones serian el de la pro-
pia relacion de causalidad, mucho mas dificil de probar cuando por medio hay un mo-
mento de decision, mas o menos «libre», de otro sujeto (causalidad psiquica) y el de
la ¢mputacion objetiva, excluida por muchos autores en casos de esta configuracion.

(67) Cfr. por todos Hirsch, JR 1979, p. 430.



468 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ticipacion dolosa en el suicidio en aquel pais (68). Otros aluden al cri-
terio del fin de proteccion de la norma (69). Otros, a la prohibicién
de regreso (70). Y, en fin, otros a la ausencia de lesion del bien juri-
dico (71). Por lo que se refiere a Espafia, es unanime también la doc-
trina partidaria de la impunidad, fundamentalmente sobre la base del
argumento de que el art.409 no se puede cometer por impruden-
cia (72). En la subvariante que nos ocupa (suicidio «libre»), pues, aun-
que hubiéramos concluido la existencia de imprudencia en la con-
ducta de J. A, ésta seria impune por constituir una mera participa-
cion imprudente.

II1.2. En el supuesto —mds verosimil— de que la conducta de
M. A. no se calificara de «libremente responsable»

1. Como en la subvariante anterior, la impunidad de J. A. resulta del he-
cho de que, a nuestro juicio, no puede estimarse que su conducta
sea constitutiva de una imprudencia temeraria. De todos modos, en
el caso de que si pudiera estimarse, las cosas cambiarian sustancial-

(68) Cfr. en este sentido, BOCKELMANN, Literaturbericht. Strafrecht BT, ZStW 66
(1954), pp. 11-134, p. 117; SCHONEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahr-
lassigkeits- und Gefihrdungsdelikte, JA 1975, pp. 715-724, p. 720; EsgRr, Schonke-Schro-
der, 22°ed., n° 35 y 36 antes del § 211. Sobre la postura del BGH, conforme con la doc-
trina dominante, y las tesis discrepantes (Schmidhiuser) o escépticas (Kohlhaas, Gei-
len), cfr. BLoy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin, 1985,
p. 146.

Sin embargo, no cabe desconocer la existencia de un grupo de autores que rechazan
la virtualidad del mencionado argumento, alegando que en el caso de la contribucién
imprudente al suicidio se trataria de autoria y no de participacion. Asi, WeLp, Comen-
tario BGH 16-56-1972, JR 1972, pp. 426-429, p.428; SPENDEL, Fahriissige Teilnahme an
Selbst- und Fremdtotung, JuS 1974, pp. 749-756. Ello, en la medida en que la doctrina
dominante alemana estima suficiente para la autoria imprudente una contribucion al he-
cho con infraccién del deber de cuidado. Tal conclusion les obliga a fundamentar de
modo diferente la impunidad de la causacién imprudente de un suicidio. Criticos tam-
bién, aunque con otros argumentos, SAX, Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe
durch vorzeitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, pp. 137-151, p. 145; y NEU-
MANN, JA 1987, p. 248.

(69) Roxi, Problemas bésicos, pp. 183 yss. y 185.

(70) WeLe, JR 1972, p. 429.

Aunque no es éste el lugar idéneo para ello, hay que sehalar que la discusion entre
partidarios y criticos de la teoria de la «prohibicién de regreso» dista mucho de estar
zanjada (cfr. JEsCHECK, Tratado de Derecho Penal (trad. Mir/Muiioz Conde) Barcelona,
1981, p. 788. En Alemania ¢l tema se ve considerablemente influido por la estimaci6n
de la imprudencia previa al delito doloso de un tercero como «tipo de autoria». Asi, al-
gunos sostienen la punicion de esa imprudencia que ha provocado o facilitado el delito
doloso (cfr. Jescheck Tratado, p. 788, nota 53). En Espana, donde se mantiene la distin-
cién entre autoria y participacién imprudente (en delitos dolosos o imprudentes), esta
participacion es una posibilidad teérica que unos estiman punible (cfr. por ejemplo los
citados por Luzon, Derecho penal de la circulacion, p. 96 nota 18 y 19) y otros no. Es
esta segunda posicion la que ha recibido una argumentacion mas profunda y detallada,
concretamente por Luzdn, Derecho penal de la circulacién, pp. 92 y ss., especialmente
97-99, derivandolo de la regulacién de las formas de intervencién en el delito en el CP
y de su propia naturaleza de causas de extension de la pena.

(71) Sax, JZ 1975, p. 146.

(72) OLEsa, Induccién, p. 104; QUINTANO, Tratado, I, p. 347; DEL RosaL/CoBO/RODRI-
GUEZ MouruLLo, PE, pp. 270-271; Baio, PE, p. 92.
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mente respecto a lo sefialado antes a propésito de un suicidio con
«libre responsabilidad». En efecto, del argumento «a maiore ad mi-
nus» no se desprende ahora la impunidad, sino, al contrario, ia po-
sibilidad de sancién. Dado que, si concurriera dolo en J. A, habria
que concluir la existencia de una autoria mediata dolosa, siempre
que se diera dominio funcional, otro tanto, salvadas las distancias, co-
rresponde sefialar para el caso de imprudencia. Asi, podria tener sen-
tido afirmar la existencia de una autoria mediata imprudente, por su-
puesto, siempre que se advirtiera un auténtico dominio (funcional)
objetivo del proceso, un verdadero control (73). La afirmacion de res-
ponsabilidad en estos casos no parece que dé lugar a discrepan-
cias (74). Estas discrepancias sélo surgiran como repercusion de la
discusion, ya antes exhaustivamente comentada, acerca de cuando
un suicidio ha sido responsablemente cometido y cuando no (75).
Aclarado esto, no cabria duda sobre la autoria (mediata) imprudente
de J. A. sobre la muerte de M. A. (76).

(73) Esto, en todo caso, podria afirmarse a propdsito de la discusion, si en ésta se
advirtiera una imprudencia, pero no a propdsito de la tenencia del herbicida, que no
parece suficiente para fundamentar el mencionado «dominio». Sobre el dominio obje-
tivo y positivo que es preciso para fundamentar la autoria mediata, cfr. LuzoN, Derecho
penal de la circulacion, p. 95, 102, 103, para un caso en el que entiende que se da au-
sencia de libertad.

(74) Sobre tal responsabilidad imprudente del hombre de detras, cfr. BOCKELMANN,
ZStJV 66 (1954), p. 117; BLoy, Die Beteiligungsform, pp. 146-147 nota 91, por citar dos pun-
tos cronoldgicos extremos en la conviccion generalizada de la doctrina alemana. En Es-
pana, por ejemplo, OLEsA, Induccién, p. 104. Tampoco la imputacién objetiva, una vez
que se determinase la causalidad (Ambito de relativa dificultad) daria lugar a problemas
sustanciales, segan creo.

(75) Sin embargo, RoxN, Problemas bdsicos, p. 185, absuelve en un caso similar so-
bre la base del criterio del fin de proteccién de la norma. Ello debe de tener su origen
en la consideracion de que la suicida es, pese a su estado de depresion, imputable, lo
que, segin la doctrina general, aqui examinada, excluiria la autoria mediata.

(76) Deseo aprovechar la ocasién para aclarar una aparente discrepancia —produ-
cida a propésito del comentario de la STS 27-1-1984— entre Luzon (cfr. obra citada en
nota 18) y yo (cfr. mi trabajo, Limites en la responsabilidad por imprudencia. La Ley
1984-4, pp. 1040-1046, y la referencia a él en Luzén, Derecho penal de la circulacién,
p. 106). Considero que Luzdn tiene razén cuando senala l1a necesidad de distinguir en-
tre autoria y participacién imprudente, aunque personalmente todavia no esté comple-
tamente convencido de la impunidad de ésta ultima. Creo también que, en general, el
problema del caracter de autoria o particiacion habria de analizarse de modo previo al
de la imputacién objetiva. Como se ve, pues, la coincidencia es amplia. Las discrepan-
cias, que se reflejan en la absoluta disparidad de las soluciones dadas al caso, radican,
mas bien, en la contrapuesta valoracion de los hechos. En efecto, a diferencia de lo que
entiende Luzdn: A) no consideré que el conductor tuviera «dominio objetivo» de la se-
gunda conducta, en la medida en que no es su kecho imprudente el que la desencade-
na, sino un resultado, cuya causacion imprudente o no era, a los efectos de tal segunda
conducta, irrelevante. B) Ademas, dicho dominio objetivo decaeria en la medida en que
no consideré que la mujer victima del atropello fuera inimputable, ni nada parecido,
puesto que de la redaccién de los hechos se desprende mucho menos el trastorno que
la precipitacién por comunicar la noticia. Por otro lado, el supuesto trastorno no podia
venir provocado por un temor a ser atropellado (el primer proceso lesivo ya habia fi-
nalizado), sino por el horror ante la vision del cuerpo tendido (lo que, de nuevo, des-
mentiria el dominio objetivo). C) Por ultimo, considero que el fin de proteccién de la
norma lesionada por el conductor no puede abarcar la evitacion de las conductas que
terceros realicen al ver el resultado del primer proceso. Concretamente: no creo que
dicho fin de proteccion pretenda evitar (a diferencia de Luzdn, p. 104) que otros pea-
tones salgan despavoridos al ver que otras personas han sido atropelladas (p.ej. para
comunicar la noticia).
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IV. (ES J.A. RESPONSABLE POR OMISION DE LA MUERTE
" DEM.A?

IV.1. Cuestiones generales sobre la intervencion omisiva en
un suicidio

1. En lo anterior se ha partido de que, de la valoracién de los he-
chos, no se desprenden datos suficientes para fundamentar una res-
ponsabilidad comisiva imprudente de J. A. por la muerte de M. A. A
continuacion, se trata de examinar si es posible que concurran bases
sobre las que asentar una responsabilidad omisiva. El tema de la in-
tervencion omisiva en situaciones de suicidio es uno de los mas dis-
cutidos en la doctrina. Con todo, cabe advertir una practica unanimi-
dad en afirmar, para ciertos casos, la responsabilidad de quien no im-
pide el suicidio o sus efectos, a titulo de homicidio en comisién por
omision (si concurre en él una posicion de garantia en condiciones su-
ficientes para la equiparacion) (77), o bien de omision del deber de
socorro, si no se da tal posicién. Estos casos son los de suicidio co-
metido €n «ausencia de libre responsabilidad», por un lado, y los de
suicidio inicialmente «libre» en el que se produce un cambio de sen-
tido, por el otro: asi, aquéllos en que el suicida se arrepiente, pide so-
corro, etc. (78). Tal constatacion nos permitiria resolver con cierta ra-
pidez la problematica planteada por el caso que comentamos. En efec-
to, antes se ha llegado a la conclusién de que es lo mas probable que
en nuestro supuesto nos encontremos ante un suicidio no libre. Con
ello, s6lo restaria examinar si en J. A. se dan los elementos precisos
para una responsabilidad en comisiéon por omisién, o simplemente
debe imputarsele una omision del deber de socorro. Sin embargo, ya
antes dejamos también abierta la posibilidad de que el suicidio de M. A.
fuera «libre» y analizamos la correspondiente variante. Ello obliga a
repetir el esquema en lo que a omision se refiere, entrando, en la me-
dida de lo posible en la discusion, hoy ya dificilmente abarcable, que
al respecto existe. A continuacion procederemos a ello.

2. En la discusion sobre la responsabilidad omisiva de quien no
impide un suicidio cometido con libre responsabilidad es posible dis-
tinguir —salvando matices de menor trascendencia— tres posturas
fundamentales. Existe, por un lado, una sélida doctrina, dominante en

(77) Como es sabido, en los delitos de resultado la doctrina dominante entiende
que la concurrencia de una posicién de garantia es suficiente para la equiparacion. Por
mi parte, he sostenido que tampoco aqui es asi, y que siempre es preciso que a la po-
sicion de garantia (como posicion de responsabilidad agravada) se unan otras circuns-
tancias para hablar de una omisién equiparable a la comision. Cfr. SiLva, El delito, pp. 339
y ss., 369 y ss., especialmente, pp. 369, 370 y 371.

(78) Cfr. por todos, Roxin, Téterschaft, 4. ed., p. 476; ESER, Schonke-Schrdder, n.° 40
antes del § 211; BoTTkE, GA 1983, p. 33; HERZBERG, Téterschaft und Teilnahme. Eine syste-
matische Darstellung aufgrund von Grundfillen, Miinchen, 1977, p. 84; especialmente so-
bre la unanimidad en los casos de «cambio de sentido» CzINCZOLL, Solidarititspflichten
bei der Selbsttotung, Tesis, Bonn, 1984, p. 91. Aunque, por supuesto, en todo este Am-
bito vuelve a reproducirse la discusién en torno a cuando un suicidio es libre y cuando
no.
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Alemania occidental, que se muestra partidaria de la impunidad, tanto
si quien no impide dicho suicidio es un garante como si no lo es (79).
Se excluye, pues, la responsabilidad por omisién del deber de socorro
¥ por «comisién por omision». Los argumentos en favor de la misma
son diversa indole. Asi, por un lado, se sostiene que la impunidad de
la participacion activa en el suicidio debe llevar, asimismo, a la impu-
nidad de la no-evitacién del mismo so pena de defraudar, mediante la
sancion de esta ultima, la voluntad de la ley en relacion con la prime-
ra (80).

Por otro lado, se alude a la falta de un tipo sobre el que fundar la
equiparacién o al valor de la libre decision del suicida (81). Tarbién
se argumenta que el suicidio libre no es «Ungliicksfall» a los efectos
del § 323 ¢ StGB (delito de omision del deber de socorro) (82). En fin,
se entiende que, aunque fuera un «Ungliicksfall», en todo caso faltaria
la exigibilidad de la actuacién de evitacion, por el significado de la li-
bre decision del suicida, o por la imposibilidad de modificar las cir-
cunstancias que le han llevado a adoptarla (entre otras razones) (83).

3. Una segunda corriente doctrinal, con apoyo en la jurispruden-
cia alemana, sostiene el deber de los garantes de impedir suicidios,
aun cuando éstos sean libres (84). La consideracion que le sirve de
base, aparte un considerable escepticismo en cuanto a la posibilidad
efectiva de un suicidio libre, es la de que el garante es siempre autor
del delito de omision (y no «participe por omision»), con lo que el ar-
gumento relativo a la impunidad de la participacion activa no le afec-
taria. En efecto, si el garante es siempre autor y tiene obligacion de

(79) Cfr. las referencias a dicha doctrina dominante en CziNczoLL Solidaritatspflich-
ten, p. 87; BOTTKE, Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, p. 295 nota 1458; BOTTKE, GA 1983,
p. 33. Tal impunidad, con independencia de que la tentativa sea ya acabada y el suicida
haya perdido el dominio de los acontecimientos, siempre que no se produzca el «cam-
bio de sentido»: DOTTKE, Suizid, p. 313; CRAMER, Schonke-Schroder, 222 ed., §323 ¢ n° 7.
Claramente para un caso de inconsciencia, DREHER, Comentario Schwurgericht, Berlin,
8-6-66, JR 1967, pp. 269-271, p. 270; GRUNWALD, Die Beteiligung durch Unterlassen, GA
1959, pp. 110-123, pp. 120-121, entiende que el caer en inconsciencia el suicida ni afecta
al dominio del hecho ni a la libre decision, a diferencia de los casos de «cambio de sen-
tido».

(80) Lo cual seria evidente si se admite como posicion de garante la ingerencia:
Bortke, GA 1983, p. 24; HirscH, JR 1979, p. 432; WELP, JR 1972, p. 429. Pero otro tanto
puede afirmarse en lo que se refiere a la omision de socorro. En este sentido, BOTTKE,
Suizid, p. 314; Grorp, Suizidbeteiligung und Sterbehilfe in der Rechtssprechung, NStZ
1985, pp. 97-103, p. 100.

(81) CzinczoLL, Solidarititspflichten, p. 87.

(82) Por todos, BOTTKE, Suizid, pp. 300-301; CHARALAMBAKIS, GA 1986, p. 506; NEU-
MANN, JA 1987, pp. 254-255.

(83) Asi CziNczoLL, Solidaritétspflichten, pp. 278 y 281, exceptuando algunos casos.
Ya antes, SaX, Tatbestand und Rechtsgutsverletzung, JZ 1976, pp. 9-16; 80-85 y 429-439,
p. 80y 81; Scumipt, R., Der Arzt und sein lebensmiider Patient, JZ 1984, pp. 866-869, p. 868;
DOLLING, Suizid und unterlassene Hilfeleistung, NJW 1986, pp. 1011-1017, p. 1016.

(84) Eventualmente, el argumento se extiende a la omision de socorro. Asi, por
ejemplo, un clasico de esta direccion es GEILEN, Suizid und Mitverantwortung, JZ 1974,
pp. 145-154, p. 145; por lo demds, las referencias a esta corriente doctrinal se hallan en
BoTTKE, Suizid, p. 249 nota 1452; CziNczoLL, Solidarititspflichten, p. 88; Gropp, NStZ 1985,
pp-99 y 103. Se suele citar dentro de esta corriente a Schmidhduser, Bringewat,
Schwalm. etc.
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impedir incluso suicidios «libres», al no hacerlo se convierte en autor
de la mencionada muerte en comision por omisién (85). En la actua-
lidad, esta tesis se sostiene fundamentalmente por Herzberg en forma
algo matizada. La postura de Herzberg parte de que es preciso distin-
guir dos clases de garante. Si el garante lo es por ostentar una funciéon
de proteccion de un bien juridico (Beschiitzergarant), la no evitacion
de la lesién le convertird en autor aunque dicha lesién fuera causada
por un proceso delictivo activo (86). Si, en cambio, es garante por una
funcion de control de una fuente de peligro (Uberwachungsgarant),
dado un proceso delictivo activo, la no evitacion le convertiria en par-
ticipe (87). Pues bien, Herzberg aplica esta sustancial biparticion al
caso de la no evitacién del suicidio libre. Con ello, el Uberwachungs-
garant quedaria impune por directa repercusion de la impunidad de
la participacion activa (88). Mientras, el Beschiitzergarant responde-
ria de la muerte del suicida (89). Contra ello no cabria alegar la impu-
nidad de la participacion activa, ni el absurdo de que se castigara al
garante que no actda y no, en cambio, al que ademas ayuda activa-
mente al suicidio. Segun Herzberg, el Beschiitzergarant que ayuda al
suicidio es ya, desde ese momento, autor en comision por omisiéon de
la muerte, si ésta se produce, en virtud de la estructura de la «omision
por comision» (90).

4. Por ultimo, una tercera corriente hace responsables a los ga-
rantes (9) si la no evitacion del suicidio se produce en un momento
en que el suicida habia perdido el dominio del hecho (por caer en in-
consciencia, etc.), produciéndose, asi, un cambio de dominio (Tat-
herrschaftswechsel) (92) Naturalmente, también esta postura entron-
ca con una concepcion general acerca de la distincién entre autoria y
participacion en los delitos de omision. Concretamente, con aquélla
que entiende que si hay un actuante que detenta un dominio del he-
cho practico, el dominio del hecho potencial del omitente hace de éste

(85) Cir, sobre los presupuestos de esta posicion, Roxin, Téterschaft, p. 473. Esta
postura resulta, pues, de dos bases: la primera, el sostener el «concepto indiferenciado
de omitente» segun el cual todo garante que no impide un resultado lesivo de un bien
juridico es autor, sea dicho resultado producido por un fenémeno natural o un delito
comisivo (esta tesis la comparte Roxin, junto con Armin Kaufmann, Grimwald, Ru-
dolphi, Stratenwerth, Cramer, etc., e implica la irrelevancia de consideraciones de do-
minio del hecho para distinguir entre autoria y participaciéon por omisién). La segunda
base, completamente independiente de la anterior, es que también hay deber de evitar
suicidios «libres».

(86) Cfr. HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Ber-
lin, 1972, p. 261.

(87) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 260.

(88) HEERZBERG, Die Unterlassung, p. 267.

(89) HerzBERG, Die Unterlassung, p. 266, EL MisMo, Taterschaft, pp. 88-89; EL Mis-
Mo, JA 1985, pp. 178-179 y 180 y ss., argumentindolo. Naturalmente, tal responsabilidad
se daria en los términos del 216 StGB: homicidio a peticion de la victima. Critico sobre
esto BOTTKE, Suizid, p. 284.

(90) Sobre esto cfr. SiLva, El delito, pp. 164 yss.

(91) Y, eventualmente, a los no-garantes por omisién de socorro.

(92) Sobre ella, vid. las referencias en BoTTkE, Suizid, p. 295 nota 1454 y CzinczoLL,
Sohdantatspﬂxchten p. 90. Critico, RoxIN, Titerschaft, 4.* ed , pp- 474-475 y 627.
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tan solo participe (93) (impune aqui por el argumento de la participa-
cion activa). Mientras que, desde el momento en que dicho actuante
pierde el dominio, por caer en inconsciencia, por ejemplo, pasa a ser
el omitente la figura central del proceso y, en definitiva, el autor.

5. En la doctrina espafiola actual se suele partir de la punibilidad
de la intervencion omisiva en el suicidio libre. Una mayoria, segin
creo, de autores afirma, en todo caso, la imposibilidad de realizacion
por omision del auxilio ejecutivo al suicidio. Para ello, unos se basan
en el argumento, del que antes me he distanciado, de que el art. 409, I1
CP parte de que no es el suicida quien se mata, sino un tercero, lo que
no se cumpliria en este caso (95). Otros, por su parte, en que la egje-
cucidén implica una conducta material activa que impide la comision
por omision (96). Excluida también la responsabilidad por homicidio,
asesinato o parricidio, pues éstos parten de que la victima muera con-
tra su voluntad (97), lo que tampoco se daria aqui, sélo resta el auxilio
omisivo al suicidio del art. 409, I CP (98). En esto suele coincidir la doc-
trina (99). Y otro tanto se sefiala en cuanto a la posibilidad de la omi-
sion de socorro (100).

6. Personalmente, entiendo que, ante una situacién de suicidio no
libre, el garante que no impide su produccion ha de responder, si se
dan todos los restantes criterios de la equivalencia, por homicidio en
comision por omision (o el delito contra la vida que, por las circuns-
tancias, corresponda) y el no garante (o garante sin posibilidad de equi-
valencia) por omisién del deber de socorro. Ahora bien, dado un sui-
cidio libre, me distancio de la doctrina dominante espanola y sosten-
go la impunidad, tanto para el garante como para el no garante que
no lo impide (101). Ello, no por creer que el suicidio no constituya si-
tuacién de peligro tipico a los efectos de los delitos de omisién. Tal
c0sa, pese a las dificultades que plantea la afirmacién del caracter «de-
samparado» del sujeto a los efectos de la aplicacion del art. 489 bis
CP (102), podria todavia sostenerse de modo general (103). Ocurre, sin
embargo, a mi juicio, que, en lo que se refiere al delito de omisién
pura del art. 489 bis CP, es «inexigible» la prestacion de socorro a

(93) Cfr. sobre esta tesis SiLva, El delito, pp. 223-225 y nota 325.

(94) Que en los casos de suicidio no libre hay responsabilidad, se da evidentemen-
te por sentado. Sobre el debate, por €j., RODRiIGUEZ MOURULLO, Omision del deber de so-
corro y auxilio al suicidio, RFDUM V 1961, pp. 333-360, pp. 339 y ss.

(95) GIMBERNAT, Estudios, p. 172; tamblen excluyen la comisiéon por omisién del au-
xilio ejecutivo DEL ROSAL/COBO/RODRiGUEZ MouruLLo, PE, pp. 279; en cambio, contempla
tal posibilidad Mutoz CoNpE, PE, 6.2 ed., p. 56.

(96) Baso, PE, p. 94.

(97) Supra me he separado también de esta opinion.

(98) GIMBERNAT, Estudios, p. 172.

(99) DEeL Rosal/CoBO/RODRIGUEZ MOURULLO, PE, pp. 267-268; OLESA, Induccion, p. 87;
Bajo, PE, p. 91.

(100) GIMBERNAT, Estudios, p. 168, sobre que el bien juridico del art. 489 bis (soli-
daridad humana) se lesiona también no socorriendo a quien decide poner fin a su vida.

(101) Cfr. La Ley 23-1-1987, p. 4.

(102) DeL RosaL, ADPCP 1987, p. 97; Diez RiroLLEs, CPC 1986, p. 644 y 645, que nie-
gan el deber de socorro con este argumento.

(103) La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 58 y 59.
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quien no lo desea (se le puede «socorrer», pero no hay deber de ha-
cerlo por falta de exigibilidad) (104). Y, en lo que se refiere a la comi-
sién por omision, el deber de garantia resulta «cancelado» por la libre
decision del suicida, que supone algo asi como una liberacion del ga-
rante del compromiso que le vinculaba al otro sujeto (105). Esto val-
dria incluso para las situaciones de inconsciencia subsiguientes a un
suicidio cometido con libre responsabilidad (106).

Nc me parece decisivo, a este respecto, el que la impunidad del auxilio
omisivo 2l suicidio diera lugar a un «abuso del poder del Estado que,
so pretexto de respetar la voluntad suicida del contrario politico, po-
dria conseguir su eliminacion respetando su voluntad suicida, pese a
los deberes publicos de asistencia derivados de las especiales relacio-
nes de poder» ((107). Segin entiendo, operan aqui también las reglas ge-
nerales y el problema esencial viehe dado por la dificultad de la deter-
minacion de si la decisién de no ingerir alimentos es efectivamente li-
bre o no.

IV.2. Anadlisis del caso concreto

1. Las consideraciones anteriores resolverian el problema de la
presunta responsabilidad omisiva de J. A. si el suicidio de M. A. pudie-
ra ser calificado de «responsable». Sin embargo, ya antes pusimos de
relieve que ésta era la posibilidad menos verosimil, dadas las circuns-
tancias del caso. Dado, pues, que 1o mas probable es que nos halle-
mos ante un suicidio «no-libre» y que, por lo tanto, quepa una respon-

(104) Cfr. La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 63 y ss., con una explicacion mas detallada
y remision a mi obra El delito de omision. Concepto y sistema, donde expongo el pa-
pel que, a mi entender, desempena la exigibilidad en los delitos de omisién. DEL ROSAL,
ADPCP 1987, pp. 96-97 se sitiia en una linea similar argumentando desde la perspectiva
constitucional. Cfr. también DiEz RipoLLES, CPC 1986, pp. 630-631.

Los casos en que Del Rosal admite la punicién, que serjan aquéllos en que el tercero
ha contribuido a la formacién de la voluntad suicida (por auxilio moral, por ej.) habria
que estimarlos, a mi juicio, «comisivos». Se trata, en efecto, de actos concluyentes, que
ni siquiera tendrian por qué provenir de garantes. Cfr. SiLva, El delito, p. 354, con con-
sideraciones a proposito de los delitos de mera actividad que, salvadas las distancias,
son también aplicables aqui.

(105) Cfr. La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 60, 61 y 62, con referencias a Kreuzer y
Sowada en el mismo sentido: Entiendo que el fundamento de la responsabilidad del ga-
rante es, en todo caso, el compromiso de afrontar los riesgos que amenazan al otro su-
jeto. Este compromiso puede romperse por ambas partes y el suicidio libre me parece
una forma idénea de hacerlo.

(106) Cfr. RoxiN, Titerschaft, 4.* ed., p. 474: si el principio es respetar la voluntad
del suicida, ello vale también para los casos en que éste, con posterioridad, se halla in-
consciente o desamparado. A este respecto, para evitar falsas interpretaciones, o la im-
presion de que se ha producido un cambio de opinion, deseo aiudir a lo que sefialo en
La Ley 23-1-1987, p.5 y notas 76 y ss. Alli sostengo un deber de intervencién en casos
de inconsciencia, en efecto, pero estoy contemplando casos de inconsciencia de los que
se desconoce st el comienzo de la accion suicida fue libre o no. Que me refiero a ellos,
se desprende, desde luego, del contexto. En lo relativo a situaciones de inconsciencia
subsiguientes a un suicidio libre, sostengo, ahora como antes, la ausencia de deber de
intervenir, tanto para garantes como para no-garantes. Cfr. sin embargo Dikz RIPOLLES,
CPC 1986, p. 657 y ss., afirmando deber de intervenir en tales casos de inconsciencia. -
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sabilidad omisiva, conviene examinar si concurren en el caso los ele-
mentos necesarios para afirmarla. Comenzaremos por analizar la po-
sibilidad de una comisién por omisién, que, evidentemente, requiere
una posicion de garantia del sujeto.

2. Sobre la relacién entre J. A. y M. A. no se da en los Anteceden-
tes de Hecho una informacion detallada. Simplemente, que se trataba
de una amistad, intensificada hasta el punto de convivir y tener rela-
ciones intimas en el domicilio del varén. Ademas, puede colegirse que
dicha relacion dur6 desde el mes de marzo hasta el 15 de junio. Como
se ve, no es mucho. En todo caso, es suficiente para advertir que, de-
Jando aparte el actuar precedente (107), la inica fuente de posicion
de garante que aqui cabe considerar es la convivencia o estrecha co-
munidad de vida (Wohngemeinschaft, enge Lebensgemeins-
chaft) (108). Esta, sin embargo, no es admitida, en general, por si sola,
como fundamento suficiente.de una posicién de garantia: ello, ya se
la rechace expresamente (109), ya se le exijan determinados requisi-
tos (110), ya se afirme su posible eficacia en combinacion con otras
fuentes de la posicion de garantia (111). Tan sélo la jurisprudencia ale-
mana parece admitirla sin objeciones (112). Pero siempre dando pie a

(107) Dado el caracter discutido de esta fuente de posicién de garante, y puesto
que hemos negado una imprudencia previa de J. A. que pudiera conformarlo, prescin-
diremos de plantear su posible incidencia auténoma en la determinacién de la respon-
sabilidad de este sujeto. En cualquier caso, es inevitable que el actuar precedente de
J.A. —aun calificado como no imprudente— influya sobre la valoracion global que me-
rezca la situacion en cuanto generadora de posicion de garante. Aparte, y respecto a la
no-evitacion de 1a muerte, podria hablarse de un «omitir precedente», que un sector de
la doctrina estima asimismo fuente de posicién de garante, y que vendria dado por la
no-evitacion de la ingestion del herbicida, si es que ello fue posible.

(108) Cfr. un caso similar en Grorp, NStZ 1985, p. 99 nota 27: «Lieselotte-Fall», en
el que un médico rompe relaciones amorosas con una joven, suicidindose ésta con un
toxico sin que aquél impida el 6bito. Se discute tanto la naturaleza de la relacién como
la ingerencia (por no tener cerrado el armario de las medicinas).

(109) Asi, por ej., GEILEN, Garantenpflichten aus ehelicher und eheihnlicher Ge-
meinschaft, FamRZ 1961, pp. 147-160, p. 153 y 157; ScHONEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, Géttingen, 1971, pp. 355 y 356; DOERING, Strafrechtliche
Garantenpflicht aus homosexueller Lebensgemeinschaft?, MDR 1972, pp. 664-665, p. 665;
LANDSCHEIDT, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in
bestimmten Riumlichkeiten, Berlin, 1985, pp. 143-144.

(110) Fundamentalmente, duracion, o estar dirigida a la dyudae reciproca: Ot-
TO/BRAMMSEN, Die Grundlagen der dtrafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unter-
lassen, Jura, 1985, pp. 530-542, p. 530; ya antes HERZBERG, Die Unterlassung, p. 344-346;
BARWINKEL, Zur Struktur der Garantieverhiltnisse bei den unechten Unterlassungsdelik-
ten, Berlin, 1968, pp. 178 y 182; ARz, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungs-
delikt JA 1980, pp. 553-561, 647-654, 712-717, p. 713; STREE, en Schonke-Schrader, 22.2 ed.,
§ 13 n° 17 y 25; JEscHECK, LK 102 ed., § 13 n.°21 y 25; BOTTKE, Suizid, p. 274. O que dé
lugar a confianza: BLEI, Garantenpflichtbegrindung beim unechten Unterlassen,
Festschrift fir H. Mayer zum 70. Geburtstag, Berlin, 1966, pp. 119-143, p. 140.

(111) Ya sea la ingerencia, ya la asuncion de funciones de proteccion: GEILEN,
FamRZ 1961, p. 160; Arzr, JA 1980, p. 713; KieNAPFEL, Die Garantenpflichten (§ 2 StGB)
System, Voraussetzungen und Grenzen, JB1 1975, pp. 13-22, 80-86, p. 85; RupoLpHI, Haus-
liche Gemeinschaft als Entstehungsgrund fiir Garantenstellungen?, NStZ 1984, paginas
149-154, 151 y 153; LANDSCHEIDT, Zur problematik, pp. 144 y 150-151.

(112) Cfr. al respecto, ZEICHNER, Die Entwicklung der Rechtssprechung zur Garan-
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la sospecha de si no habra tomado en consideracion otros elementos
trascendentes a la mera relacion factica de convivencia.

3. Prescindiré de un andlisis «interno» de la discusion alemana.
En cualquier caso, ésta pone de manifiesto, de nuevo, algo que he tra-
tado de expresar con mas detenimiento en otro lugar. Ello es que el
fundamento material de la equiparacion de una omisién con la comi-
sidn activa del delito correspondiente no puede ser otro que la exis-
tencia de un «compromisc especifico» (113). Sélo si un sujeto adopta
el compromiso especifico de constituir una barrera de contencion para
riesgos determinados que amenazan a concretos bienes juridicos se
convierte en duenio absoluto del acontecer tipico. Y entonces es posi-
ble afirmar que el no-actuar (el retirar la barrera de proteccion, per-
mitiendo la realizaciéon del riesgo) revela una identidad estructural y
normativa con la comisiéon activa: se da una «comisiéon por omi-
sion» (114). Que esto es asi, si bien casi nadie lo reconoce expresa-
mente, lo prueba el intento generalizado, aunque mas o menos incons-
ciente, de encontrar «momentos de asunciéon» o de «génesis de con-
fianza» en casi todas las situaciones de garantia. Intento que es clara-
mente perceptible en lo que se refiere a la «enge Lebensgemeinschaft».

4. Pues bien, me parece altamente improbable que en la relacion
entre J.A. y M. A. se diera, de uno u otro modo, un «compromiso» de
la naturaleza indicada. Y, desde luego, nada asi se desprende de la re-
daccidn de hechos, sino mas bien lo contrario, dada la brevedad de la
relacion: unos tres meses. Ello vendria a excluir la comision por omi-
sién en este caso (115). Naturalmente, sin embargo, lo anterior no sig-
nifica que «materialmente» no quepa atribuir a J. A. una responsabili-
dad «mas intensa» sobre la suerte de M. A. que la que corresponderia
a cualquier tercero presente en el momento del suicidio. Pensando en
estas situaciones, y en otras bastante mas conflictivas, he propuesto
la introduccién de una categoria intermedia entre las omisiones pu-
ras generales (como la omisién de socorro) y la comision por omi-
sion. Se trata de la categoria que denomino de omisiones puras de
garante. Estas, de lege ferenda, habrian de contemplarse mediante la
creacion de un tipo agravado sobre el del art. 489 bis CP. De lege lata,
sin embargo, no cabe mas soluciéon que sancionarlas por este ultimo
precepto (116). Y eso es 1o que ocurre con el comportamiento de J. A.:
dado que no constituye comisién por omision, sélo parece posible en-
cuadrarlo en la omision del deber de socorro del art. 489, I CP. Senta-
do esto, queda examinar si la mencionada omision de socorro seria
dolosa o imprudente. A este respecto, creo que nos hallamos ante un

tenstellung aus enger Lebensgemeinschaft seit der Griindung des Reichsgerichts. Te-
sis. Kiel 1973, p. 212.

(113) Smva, El delito, pp. 369 y ss.

(114) Siva, El delito, p. 371.

(115) Elo nos libera de examinar la relacion de imputacion objetiva (la llamada
«causalidad hipotética») que tampoco es evidente: en efecto, en ningiin momento se alu-
de en los hechos a que el traslado de la suicida al hospital en el primer momento hu-
biese evitado su muerte.

(116) Siwva, El delito, pp. 344 y ss.
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caso limite entre la culpa consciente (117) y el dolo eventual (118),
cuya resolucién no acometeré aqui. En todo caso, poderosas razones
abogan en favor de la segunda solucién: no se me ocurre, en efecto,
qué podria mover a J. A. a confiar en que el resultado letal no se pro-
duciria y a dejar, consiguientemente, de realizar el oportuno traslado
al centro hospitalario (119).

V. CONCLUSION

La solucién del caso pasaria, pues, por hacer responsable a J. A.
de una omisién del deber de socorro (120), dolosa o imprudente (121).
El fallo del TS es, por tanto, criticable, por su afirmacion de que se
ha producido una imprudencia con resultado de muerte, que remite
implicitamente a una «comision por omisién» imprudente de homici-
dio (122). Esta no existe, como se ha tratado de mostrar. Con todo,
mas criticable aun resulta: 1) que no se justifique la concurrencia en
J.A. de una posicion de garantia en la medida y circunstancias sufi-
cientes para la comision por omisién; 2) que no se examine el proble-
ma de la imputacién objetiva del resultado a la omision, imprescindi-
ble desde el momento en que se parte de que existe una comision por
omision; 3) que no se analice la posibilidad de un dolo eventual en lu-
gar de la imprudencia admitida. Es decir, en definitiva, que el fallo
pricticamente carezca de fundamentacion. Pero este tema, por si solo,
mereceria un nuevo comentario...

(117) Esta, en todo caso, es innegable, pues en los antecedentes de hecho se hace
constar que conocia el cardcter toxico del producto ingerida.

(118) Este, por un lado, parece que podria excluirse en virtud de la teoria de la
«manifestacién objetiva de la voluntad de evitacion» (Armin Kaufmann), pues consta
que J. A. intent6 atajar los vémitos con remedios caseros. Ademas, esta el hecho de que
al dia signiente, volviera al lugar con los padres de M. A. Pero, por otro lado, la impre-
sién del dolo eventual se refleja en el hecho de haberse dormido y haber ido luego a
trabajar.

(119) Cfr. Corcoy BibasoLo, En el limite entre dolo e imprudencia ADPCP 1985,
pp- 961-975, pp. 970 y ss.; ZUGALDIA, La demarcacion entre el dolo y 1a culpa: el problema
del dolo eventual. ADPCP 1986, pp. 395-422.

(120) De lege ferenda, agravada o cualificada. De lege lata, dentro del marco tipico
del art. 489 bis CP.

(121) La omision de socorro imprudente es punible en Derecho espafiol, a diferen-
cia de lo que ocurre en el Derecho aleman: cfr. MuRNoz CONDE, 6.2 ed., p. 159. Aunque el
TS no la haya apreciado nunca, segin dice Corcoy, Criterios, p.99.

(122) Descartada la imprudencia activa, a la que, por lo demas, el TS ni siquiera
hace alusién alguna.






