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I. INTRODUCCION

1. No es preciso subrayar la importancia que, desde cualquier
perspectiva que se adopte, cobra el grupo de los delitos contra la vida
humana independiente. Dogmaticamente, porque el homicidio y sus for-
mas han servido siempre de banco de pruebas de las distintas categorias
que conforman la teoria general del delito. Desde el punto de vista cri-
minolégico, los delitos contra la vida constituyen el nicleo de la deno-
minada «criminalidad violenta», sobre cuya especial perceptibilidad por
la sociedad es imposible exagerar. En clave politico-criminal o, mejor
atn, politico-legislativa, baste recordar que todos los Cédigos penales
recientes inician con el grupo de los delitos contra la vida la caracteriza-
cién de las particulares figuras delictivas. No podemos detenernos ahora
en el problema mds general de como se articulan estas tres diversas
perspectivas de enfoque (dogmética, politica criminal y criminologia)
que conforman la denominada —desde LISZT— «ciencia penal con-
junta» (gesamte Strafrechtswissenschaf) (1). En cualquier caso, a nadie se

(*) El trabajo estd cerrado y remitido al Anuario cuando el Proyecto de Cédigo
penal de 1994 se encontraba en fase de tramitacién parlamentaria. Las referencias al C6-
digo penal vigente lo son, por tanto, al Texto Refundido de 1973. S6lo al corregir prue-
bas han podido incorporarse algunas indicaciones relativas al texto definitivo del nuevo
Cédigo Penal de 1995 (N. del A.).

(1) Véase, especialmente, ZIpF, H. Kriminalpolitik, 2.Aufl., Heidelberg 1980,
pp. 7 ss. En la doctrina penal espafiola, cfr., por todos, GARCIA PABLOS, A. Manual de cri-
minologia. Introduccidn y teorias de la criminalidad, Madrid 1988, pp. 118 y ss.
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le oculta el predominio absoluto, en la ciencia penal espafiola, del primero
de los enfoques frente a los otros dos. Apenas existe problema dogmatico, en
este campo de los delitos contra la vida, que no haya sido objeto de andli-
sis pormenorizado (2), mientras carecemos todavia de imdgenes precisas
de caricter empirico que permitan formular hipétesis criminolégicas ade-
cuadas, sin las cuales dificilmente se podréan efectuar propuestas politico le-
gislativas que sean algo méas que un simple reflejo de posicionamientos
previos ideoldgicos o un mas o menos bienintencionado «experimento». Re-
viste, sin embargo, singular importancia esta perspectiva politico legislativa
en un momento como el actual, de profunda reforma de la legislacién penal
espaiiola, y en el que se retoma una y otra vez la idea de elaborar un Cédigo
penal de nuevo cuiio. En el presente estudio vamos a observar, de modo pre-
dominante, esta perspectiva politico legislativa (3), de la cual fue pionera, en
el terreno que nos ocupa, la magistral contribucién de TORIO LOPEZ, hace
ya mis de una década, sobre los delitos de asesinato y parricidio (4).

2. Antes de seguir adelante recordemos, siquiera sea de manera es-
quemadtica, el sentido de la actual regulacién del grupo de delitos contra
la vida humana independiente. La figura basica es el homicidio doloso
del art.407 Cp., penado con reclusién menor (doce afios y un dia a veinte
afios). Frente a €l encontramos dos figuras cualificadas o agravadas: el
parricidio y el asesinato (arts.405 y 406 Cp., respectivamente). El pri-
mero comprende no sélo la muerte de los ascendientes o descendientes,
sino también la del conyuge y su marco penal se sitia entre veinte afios
y un dia y treinta afios de privacién de libertad (reclusién mayor). Esta
era también la pena prevista para el asesinato hasta la Reforma Parcial y
Urgente del Cédigo penal de 25 de junio de 1983, que la elevd a reclu-
si6n mayor en su grado maximo (veintiséis aftos, ocho meses y un dia a
treinta afios). No debe pasar desapercibida la enorme diferencia entre
los respectivos limites minimos de los marcos penales del homicidio
(recuérdese: doce afios y un dia) y el asesinato, pese a lo discutible de
algunas de las caracteristicas configuradoras de éste y la dificultad de su
apreciacién en los supuestos concretos. Tales caracteristicas son hoy,

(2) Véase, por todos, el amplio resumen que ofrecen DfEz RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana independiente y
libertad, Valencia 1993.

(3) Sobre esta asimilacion entre politica criminal y politica legislativa penal, cff. recien-
temente KAISER, G. «Kriminalpolitik», en KAISER/KERNER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.),
Kleines Kriminologisches Worterbuch, 3.Aufl., Heidelberg 1993, pp. 280-286.

(4) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (pa-
rricidio, asesinato)», en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho penal, Bilbao 1983,
pp- 77-114. En esta misma perspectiva de enfoque destacan también, entre otros, BACIGALU-
PO ZAPATER, E. «Los delitos de homicidio en el Derecho vigente y en el futuro Cédigo pe-
nab», en Doc. Jur. 37/40 (monogréfico PANCP), vol. 1, 1983, pp. 319-338 y DEL RosAL
Brasco, B. «Politica criminal de los delitos contra la vida humana independiente en el Pro-
yecto de Cédigo penal de 1992», en Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid 1993, pp. 947-960.
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como es bien sabido, la alevosia, el precio, recompensa o promesa, el
ensafiamiento, la inundacién, incendio, veneno o explosivo y la preme-
ditacién conocida.

Figuras privilegiadas o atenuadas respecto al homicidio doloso son,
en nuestro derecho vigente, el infanticidio del art. 410 Cp., configurado
segtin el modelo de la «causa honoris» y cuyo privilegio se extiende
también a los abuelos maternos (la pena prevista es prision menor, es de-
cir, de seis meses y un dia a seis afios) y las diferentes hip6tesis recogidas
en el art.409 Cp., conductas todas ellas relacionadas con la aceptacién
de la muerte por la victima: auxilio o induccién al suicidio (pena de pri-
sién mayor: seis afios y un dia a doce afios) y el denominado «homici-
dio-suicidio», esto es, cuando el auxilio al suicida se presta «hasta el
punto de ejecutar €l mismo (el auxiliador) la muerte», conducta sancio-
nada con la misma pena que el homicidio simple, pero con el efecto pri-
vilegiador de su apreciacion preferente frente a los tipos cualificados de
parricidio o asesinato («efecto obstructor del tipo mas benigno»), segiin
opinién pacifica en la doctrina penal espaiiola.

La orientacion prioritariamente politico legislativa del presente es-
tudio nos permite pasar por encima de la multiplicidad de problemas
que ofrece esta regulacidn de los delitos contra la vida humana inde-
pendiente. Baste recordar la inacabable discusidn en torno a la caracte-
rizacién de las reciprocas relaciones entre los distintos tipos (bien como
«delicta sui generis», bien como simples modalidades, privilegiadas o
cualificadas, de un mismo tipo bésico), problema cuya solucién deter-
minara la de otras cuestiones asimismo intensamente debatidas, como
son las que se refieren a las formas de autoria y de participacién crimi-
nal, el tratamiento de las diversas clases de error, en particular el error
impropio, o las complejas hipétesis concursales que puedan suscitarse
en la situacién concreta (5).

Problemas particulares presenta, en nuestro derecho positivo, la ca-
racterizacién del homicidio culposo, debido al peculiar criterio de regular
la imprudencia a través de cladsulas generales, que atienden basicamen-
te a la gravedad de la culpa misma, con independencia de la indole del
resultado producido, lo que provoca que el homicidio culposo se reparta
hoy entre el art. 565 Cp., cuando la imprudencia causante de la muerte
es «temeraria», y el art. 586 bis Cp. si aquella imprudencia es caracteri-
zable como «simple», en cuyo caso estamos ante una conducta constitu-
tiva de falta, perseguible ademds sélo mediante previa denuncia de la
parte agraviada, lo que sin duda comporta, en afortunada expresién de

(5) Ademds de las obras generales, en particular, la ya citada de DiEzZ RiPo-
LLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), ofrece
amplia informacién sobre estas cuestiones, con un sugerente punto de vista propio para
su solucién, la monografia de PENARANDA RAMOS, E. Concurso de leyes, error y parti-
cipacion en el delito, Madrid 1991. Cfr. también la recensién (y réplica) que, con el mis-
mo titulo, ofrece E. GIMBERNAT ORDEIG, en ADPCP 1992, pp. 833-854.



786 Angel José Sanz Mordn

TORIO, una «trivializacin en la proteccién juridica de la vida» (6);
pero sobre esta cuestion tendremos ocasion de volver mds adelante.

Hasta la reforma del Cédigo penal de 21 de junio de 1989 se recogia
ademas (art.408) la figura del homicidio en rifia tumultuaria, de confor-
midad con un modelo de sucesivas presunciones de autoria, en conexién
con lo que disponian los articulos 424 y 585, nim.3 Cp. Hoy, la tnica
referencia legislativa al fenémeno de la rifia tumultuaria y sus eventua-
les consecuencias penales se encuentra en el art.424 Cp. Al final de este
estudio nos ocuparemos brevemente con el sentido de este precepto y
las alternativas que, en relacion a este mismo fendmeno, nos ofrece el
derecho comparado.

El Cédigo penal vigente contiene, por otra parte, una serie de figuras
delictivas cualificadas o agravadas por el resultado «muerte»: asi, en los de-
litos contra la salud piblica (art. 348 Cp.), o en el delito de aborto (art. 411 Cp.)
o en el robo con violencia o intimidacidn en las personas (art. 501 Cp.),
por recordar algunos ejemplos muy caracteristicos. No existe, sin embargo,
un precepto paralelo para las lesiones con resultado mortal, lo que ha pro-
vocado una rica discusién en torno al tratamiento que deba darse al deno-
minado homicidio preterintencional. Sera también al final de esta
contribucién cuando abordemos sucintamente estas cuestiones, siempre
desde la perspectiva politico legislativa aqui adoptada.

Para terminar con este esquematico repaso por la regulacién penal
del fendmeno de la muerte violenta, resta sélo recordar la existencia de
algunos preceptos, de aplicacién preferente frente a los tipos que estamos
considerando, que se refieren expresamente a la muerte dolosa de victimas
de singular condicién, como sucede con el homicidio del Jefe del Estado
espaiiol (art. 142 Cp.) o de su sucesor (art. 148 Cp.), o el homicidio de un
Jefe de Estado extranjero o de otra persona internacionalmente protegida
(art. 136 Cp.); mencién particular merece, en fin, la modalidad de genoci-
dio previstaen el n.° 1 del art. 137 bis Cp. Todos estos supuestos van a que-
dar, sin embargo, fuera de nuestra consideracion en las paginas siguientes.

3. Essuficientemente conocido el «tortuoso» itinerario de la refor-
ma penal espafiola més reciente. Destaquemos sélo las lineas més signi-
ficativas de los sucesivos Proyectos en la regulacién de la materia que
nos ocupa. El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal (PLOCP) de
1980 ofrecia escasos cambios en relacién al derecho vigente, salvo una
sensible atemperacién de los correspondientes marcos penales. Destaca-
ba la inclusién, entre los elementos caracterizadores del asesinato, de los
«mbviles abyectos o fiitiles». Se preveian, por otra parte, reglas penolo-
gicas particulares para la concurrencia, en el asesinato o el parricidio, de

(6) Véase Torfo LOPEZ, A. «Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos
para la reforma del sistema de sanciones)», en Estudios sobre la Constitucién Espariola.
Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid 1991, pp. 2529-2546
(p. 2541).
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ulteriores circunstancias agravatorias. En el delito de auxilio al suicidio, se
distinguia en funcién del caricter necesario o no de tal auxilio. Por fin, se
abandonaba el criterio de la «causa honoris» como fundamento del privile-
gio del infanticidio, atendiéndose ahora a «la influencia del estado puerpe-
ral» o de las «tensiones emocionales provocadas por las circunstancias del
alumbramiento». En cuanto al resto de los fenémenos legislativos a los que
aludiamos en el punto precedente, el Proyecto de 1980 regula conjunta-
mente el homicidio y las lesiones imprudentes y lleva también a las «Dis-
posiciones comunes» a los «Delitos contra la vida y la integridad corporal»
(Titulo I del Libro II) el fenémeno de la rifia tumultuaria, asi como el ho-
micidio y las lesiones preterintencionales.

Este mismo esquema regulativo es adoptado también por la Pro-
puesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal (PANCP) de 1983, con
las siguientes variantes: se reducen a tres (alevosia, ensafiamiento y pre-
cio recompensa o promesa «u otros motivos») las caracteristicas confi-
guradoras del asesinato; se suprime el conyugicidio en cuanto modalidad
de parricidio; se matiza la redaccion del infanticidio; desaparece toda
referencia al homicidio preterintencional y, por fin, encontramos una re-
gulacién de la rifia de la que derivard el actual art. 424 Cp., al tipificarse
la simple participacién en rifia «utilizando medios o instrumentos peli-
grosos para la vida o integridad de las personas».

El PLOCP de 1992 comporta, con cardcter general, una elevacion
de los marcos penales, si los comparamos con aquellos previstos para
estos delitos en la PANCP o en el Proyecto de 1980. El asesinato man-
tiene las tres caracteristicas que preveia la PANCP, omitiendo la referencia
a «otros motivos» andlogos al precio, recompensa o promesa. Las noveda-
des més significativas se encuentran, por un lado, en la regulacién expresa
del fenémeno de la «eutanasia» y, de otra parte, en la supresion del parrici-
dio y el infanticidio, en cuanto figuras delictivas particulares. Se modifica
la sistemética general del grupo, al desaparecer el Capitulo de «Disposicio-
nes comunes» con las lesiones, permaneciendo la rifla tumultuaria, en los
mismos términos que en el derecho vigente, dentro de los delitos de lesio-
nes. Se mantiene asimismo el criterio, incorporado al Cédigo penal en la re-
forma de 21 de junio de 1989, de prever un homicidio imprudente
constitutivo de falta perseguible s6lo mediante denuncia.

Por fin, el PLOCP de 26 de septiembre de 1994, tiltimo texto «prele-
gislativo» hasta la fecha, pese a seguir casi por completo, en el terreno que
nos ocupa, el modelo del Proyecto de 1992, contempla, en relaci6n a éste,
dos importantes novedades: la reaparicién de la «premeditacion conocida»
entre las caracteristicas de agravacién del homicidio y la mencién, también
en el marco de las modalidades agravadas de homicidio, a la muerte del
«ascendiente, descendiente o cényuge del culpable» (6 bis).

(6 bis) Estas dos «novedades» que, frente al Proyecto de 1992, ofrecia el de 1994,
han quedado fuera del texto definitivo del nuevo Cédigo penal (en adelante, NCP).
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4. En las siguientes paginas observaremos este esquema: comen-
zamos con una breve descripcidn del régimen legal de los delitos contra
la vida humana independiente en los C6digos penales de los paises de
nuestro entorno (II), presupuesto necesario para formular, a partir de esa
experiencia legislativa y de las correspondientes discusiones doctrina-
les, un marco regulativo genérico, que contemple las decisiones siste-
maticas basicas, la configuracién de las distintas modalidades tipicas y
las posibilidades de articulacién de los correspondientes marcos penales
(IM), dejando para un ulterior apartado aquellas otras consideraciones
politico legislativas referidas a fenémenos complementarios (IV). Con-
cluiremos con una sucinta caracterizacién de la denominada «teoria de
la legislacién penal», perspectiva metodolégica lamentablemente obvia-
da en la actual reforma penal espafiola (V).

Antes de desarrollar este esquema, es necesaria todavia alguna pun-
tualizacién. Sélo en la medida en que cobren interés politico-legislativo
serédn objeto de reflexion aquellas cuestiones bésicas objeto de cualquier
estudio dogmadtico de esta materia: determinacién del bien juridico pro-
tegido, objeto material del delito, caracterizacién de la conducta tipica,
problemas de justificacion, culpabilidad, formas de aparicidn, etc.. Ello
explica también la seleccién bilbliogréfica efectuada, de acuerdo siem-
pre con el criterio de utilizar preferentemente aquellos materiales que
orientan el estudio de los delitos contra la vida en clave politico crimi-
nal. Y ni siquiera con esta limitacién se puede pretender exhaustividad
en un campo tan elaborado. Por otra parte, no s6lo queda fuera del 4m-
bito de estudio la compleja problematica del aborto y fenémenos legis-
lativos préximos (conductas relacionadas con la manipulacién genética,
por ejemplo), sino también todo lo referente al tratamiento legal de la
eutanasia, fenémeno merecedor por si mismo de un estudio inde-
pendiente y cuya inclusién aqui desbordaria ampliamente los limites
propuestos. Serd, de todas formas, inevitable alguna mencién a este pro-
blema en la medida en que enlaza con la reflexién politico legislativa re-
lativa a la tipificacién de conductas relacionadas con la muerte voluntaria
ajena.

II. DERECHO COMPARADO

La regulacién de los delitos contra la vida humana independiente en
los sistemas juridicos de nuestro entorno nos ofrece una imagen enor-
memente variada, lo que desmiente cualquier afirmacién en el sentido
de la existencia «universal» de determinadas figuras delictivas. La mis-
ma variedad se manifiesta también en los criterios de configuracién le-
gislativa de este grupo de delitos. Hemos seleccionado aquellos
ordenamientos juridicos mas préximos culturalmente, fijando especial-
mente nuestra atencién en las reformas legislativas mis recientes o en
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curso de realizacién, asi como en las discusiones doctrinales que las
acompaiian. Nos limitamos ahora a ofrecer, de manera muy esquemati-
ca, su respectivo contenido regulativo, sin perjuicio de volver mds ade-
lante sobre algunas cuestiones mds concretas (7).

En Francia, acaba de entrar en vigor un nuevo Cédigo penal (8). El
campo de los delitos contra la vida no experimenta, sin embargo, gran-
des modificaciones en relacién al derogado Cédigo napolednico. En
éste se distinguia entre homicidio y asesinato sobre la base de dos carac-
teristicas: premeditacion y «acecho» (guet-apens), existian, ademads del
asesinato, otras muertes cualificadas por su relacién con otros delitos,
asf como las figuras delictivas auténomas del «envenenamiento» y el
parricidio propio (es decir, s6lo la muerte de los padres —incluidos los
i i también agravadas frente al homicidio
simple. Caracter privilegiado tenian, por el contrario, el infanticidio y la
muerte provocada. Un primer dato que cabe destacar, en el terreno que
nos ocupa, del nuevo Cédigo penal, es la severidad de las penas: el ho-
micidio (art. 221-1) se castiga con reclusion de treinta afios y la prisién
perpetua aparece prevista no sélo para el asesinato (art.221-3), cons-
truido ahora solamente sobre la premeditacién, sino también para di-
versas modalidades de muerte agravada (por su relacidn con otros
delitos —art.221-2—, por la especial vulnerabilidad de la victima, por el
cardcter publico de ésta, en los casos de parricidio propio, que deja de
tipificarse auténomamente —art.221-4—, etc.). Pervive como delito
auténomo —con pena de treinta afios de reclusiéon— el envenenamiento
(art.221-5). Desaparecen las formas privilegiadas de la regulacién prece-
dente: homicidio provocado e infanticidio (incluso se pena ahora con
prisién perpetua, en cuanto muerte agravada, la de «un menor de quince
afios», segin el art.221-4). Aparece, por el contrario, expresamente re-
gulada la provocacion al suicidio (arts.223-13 a 223-15), pero sin men-
cionarse para nada el homicidio consentido, ni la eutanasia. Entre las
violencias sobre las personas, se prevé el caso de que aquellas «entraiien
la muerte, sin intencién de producirta» (art.222-7), disposicién que pa-
rece aludir al fenémeno del homicidio preterintencional. Junto a esta
figura, penada con quince afios de prision, aparecen una serie de mo-
dalidades agravadas —hasta diez supuestos—, algunas tan paraddjicas

(7) Como trabajo comparado bésico en esta materia, pese a las reformas legisla-
tivas posteriores a su publicacién, hay que seguir mencionando a SIMSOM/GEERDS,
Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender Sicht, Miin-
chen 1969. M4s recientemente, destaca ESER/KOCH, «Die vorsitzlichen Totungstatbes-
tinde. Eine reformpolitisch-rechtsvergleichende Struktur- und Kriterienanalyse», en
ZS5tW 92 (1980), pp. 491-560.

(8) Code pénal de 22 de julio de 1992, en vigor desde el primero de marzo de
1994. Para la situacién legislativa precedente en relacién a los delitos contra la vida,
véase MERLE/VITU, Traité de Droit Criminel. Droit pénal spécial (A.VITU), t. II, Paris
1982, pp. 1353-1496. Para la nueva regulacién, véase COURAT, P. «Les infractions con-
tre les personnes dans le nouveau code pénal», en R. Sc.Crim. 1993, pp. 469-479.
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como la que se refiere a la concurrencia de premeditacién (art.222-8).
Un ultimo dato, demostrativo también de la mencionada severidad, es la
previsién de una pena de tres afios de prisidn (e incluso cinco afios, si
media infraccién reglamentaria) y multa para el homicidio imprudente
(art. 221-6). Deben mencionarse, finalmente, otros dos aspectos de la re-
ciente regulacidn francesa en este campo: la previsién especifica de una
serie de delitos de peligro para la vida (cuestién de la que nos ocupare-
mos en su momento) y la expresa concrecién de la responsabilidad de
las personas juridicas en todo el &mbito de los delitos contra las perso-
nas, criterio inédito en el derecho comparado y que no es sino desarro-
llo consecuente del principio, trazado en el Libro I del nuevo Cédigo
penal francés, de asignar plena responsabilidad penal a los entes co-
lectivos.

También el vigente Cddigo penal italiano, de 1930, se caracteriza,
en lo que se refiere a este ambito, por la severidad de las penas (9), como
se pone de manifiesto en la pena de «reclusién no inferior a veintidin
afios», prevista para el tipo basico del homicidio (art. 575). El Cédigo
penal italiano no contempla figuras especificas de asesinato o parricidio,
sino que se refiere simplemente a una serie de supuestos de agravacion
del homicidio (arts. 576 y 577), distinguiendo segiin se imponga la
pena de muerte o la de prisién perpetua. (ergastolo). Al haberse supri-
mido aquélla y sustituido por esta tiltima, en la reforma de 10 de agosto
de 1944, 1a diferenciacién carece hoy de consecuencias. En cuanto a los
particulares criterios de cualificacién del homicidio, éstos poseen una
indole muy diversa: cualidad del sujeto activo o de la victima, medio
empleado, finalidad perseguida, caracteres de la conducta, etc. Destacan
entre estos homicidios cualificados los cometidos con premeditacion,
con sustancia venenosa u otro medio insidioso, con crueldad, sevicias o
moviles abyectos o fiitiles, los vinculados a la comisién de otro delito
(«para perpetrarlo u ocultarlo o para conseguir o asegurarse, a si mismo
0 a otros, el producto, el provecho, el precio o la impunidad»), asi como
el homicidio de los ascendientes o descendientes, fijindose una pena in-
ferior (de veinticuatro a treinta afios de reclusién) en caso de muerte del
c6nyuge, los hermanos, los padres o hijos adoptivos o la muerte de un
afin en linea recta. En cuanto a las figuras privilegiadas o atenuadas de
homicidio, hay que mencionar la induccién y auxilio al suicidio (art. 580),
el homicidio consentido (art. 579) y el infanticidio (art. 578), configura-
do este dltimo —desde la reforma de 5 de agosto de 1981— sobre la
base de las condiciones de «<abandono material y moral» de la madre in-
fanticida. Una de las singularidades de este Cédigo penal italiano reside
en la regulacién, ademas del homicidio imprudente (art. 589), de un

(9) Cfr., por todos, PATALANO, V. I delitti contro la vita, Padova 1984 y, mé4s re-
cientemente, RICCIOTTI, R. en CRESPI/STELLA/ZUCCALA, Commentario breve al Codice
penale, 2.2 ed., Padova 1992, pp. 1245-1352. ambos con ulteriores referencias biblio-
grificas.
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«homicidio preterintencional (art. 584), configurado en los términos que
en su momento analizaremos y separado expresamente del supuesto de
muerte o lesiones consecuencia de otro delito («aberratio delicti») (art. 586).
En cuanto a la rifia, es punible la simple participacién en la misma, con-
figurdndose una modalidad cualificada en caso de que concurran muerte
o lesiones (art. 588). Por fin, también el Cédigo penal italiano recoge
expresamente, en este mismo capitulo de los delitos contra la vida y la
incolumidad individual, una serie de delitos de peligro para estos bienes
juridicos (10).

Pasamos al Codigo penal portugués de 1982 (11). Aqui tampoco en-
contramos la antitesis homicidio-asesinato, sino un delito de homicidio
bésico (art. 131), con pena de prisién de ocho a dieciséis afios, y unas
modalidades agravadas junto a otras privilegiadas. La «ratio» de la agra-
vacidn se sittia en la mayor reprochabilidad de la conducta, expresando-
se, de manera indicativa, algunos supuestos particulares en que asi
sucederd: cuando la victima es ascendiente o descendiente, natural o
adoptivo; cuando se ejecute mediante torturas o actos de crueldad; en
caso de mdéviles abyectos o fiitiles; cuando el hecho estd determinado
por odio racial o religioso; cuando se realiza para preparar, facilitar, eje-
cutar o encubrir otro delito, cuando se utilizan medios insidiosos como
el veneno, o se actia con premeditacidn, etc. (art. 132). Paralelamente,
son razones de menor reprochabilidad las que conducen a la apreciacién
del homicidio privilegiado: actuar «dominado por una comprensible
emocion violenta o por compasién, desesperacion u otro motivo de rele-
vante valor moral o social», segiin reza el art. 133. Se recogen también
expresamente, como figuras atenuadas, el homicidio a peticién de la
victima (art. 134) y la induccién y auxilio al suicidio, fijindose la pena
correspondiente en funcién de la capacidad de la victima (art. 135). El
infanticidio adopta una configuracién dual, estando presente cuando el
moévil es el de «ocultar la deshonra», pero también si se debe a la «in-
fluencia perturbadora del parto» (art. 137). Existe, al igual que en el res-
to de los modelos legislativos que estamos examinando, una previsién
expresa del homicidio imprudente (art. 136). La rifia se regula segtin el
criterio de tipificar la simple participacién, pero sometiendo su punibili-
dad a la condicién objetiva de que se pruduzca una muerte o lesiones
graves (art. 151), de conformidad con el sistema aleméan, que encuentra

(10) Recientemente se ha dado a conocer un Schema di delega legislativa per
l’emanazione de un nuovo Codice penale, publicado en L’Indice penale 1992,
pp. 579-672 que, ademds de situar a los delitos contra las personas al comienzo de la
parte especial, modificando la sistemética actual, introduce una serie de nuevos delitos
lesivos de «la dignidad del ser humano», entre los que cabe destacar a «los delitos contra
la integridad genética». En relacién a las modificaciones introducidas frente a la vigente
regulaci6n de los delitos contra la vida, se hardn en su momento las oportunas indicacio-
nes.

(11) Cfr., por todos, MAIA GONCALVES, M., Cédigo penal portugués. Anotado e
comentado e legislagao complementar, 7.2 ed., Coimbra 1994, pp. 359-391.
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asimismo reflejo en la tipificacion expresa de un delito de lesiones con
resultado muerte (art. 145). Debemos mencionar, finalmente, la previ-
sién de una serie de delitos de peligro para la vida, entre los cuales llama
sobre todo la atencién el arcaico «disparo de arma de fuego» (art. 152).
El Decreto-Ley n.® 48/95, de 15 de marzo, aprueba un nuevo Cédigo pe-
nal para Portugal, cuya entrada en vigor se fija para el 1 de octubre de
1995. Manteniendo la misma estructura y contenido, en lo que a nuestro
objeto de estudio se refiere, que el Cédigo de 1982, introduce, no obs-
tante, algunas modificaciones, a las que nos referiremos en los lugares
oportunos. Destacan, como aspectos mds significativos, el leve endure-
cimiento general de las penas, la supresion de la referencia a la «causa
honoris» en el delito de infanticidio y la eliminacién del tipo relativo al
disparo de arma de fuego, que acabamos de mencionar.

El Codigo penal suizo de 1937 ha sido objeto de una amplia refor-
ma, en la materia que nos ocupa, por la Ley de 23 de junio de 1989.
Ser4, pues, necesario prestar especial atencién al sentido de las modifi-
caciones introducidas (12). El modelo regulativo suizo ofrece un tipo
basico de homicidio doloso frente al cual aparecen una figura cualifica-
da y otra privilegiada, en ambos casos por razones de culpabilidad. Ello
se percibe de manera clara en el asesinato, ya que el art. 112 se refiere a
la muerte «sin escripulos, esto es, con un mévil, fin 0 modo de ejecucién
especialmente reprochable». Frente a lo que sucedia en la regulacién an-
terior, no alude hoy el precepto a la peligrosidad del autor; por otra par-
te, la pena del asesinato ya no es necesariamente la prision perpetua,
sino que, alternativamente, se establece ahora la prision de mds de diez
afios. También son razones de culpabilidad, en este caso aminorada, las
que estdn en la base del homicidio privilegiado del art. 113 Cp., que se
refiere a la particular situacién emocional del autor de la conducta homi-
cida. Las razones culpabilisticas penetran también en la regulacién del
homicidio a ruego (art. 114) —al incorporar la exigencia de «un mévil
merecedor de atencién, en particular, la compasiéon»—, y del auxilio o
induccién al suicidio del art. 115, al reclamar el tipo la presencia de un
movil egoista. El infanticidio, construido sobre la base de los trastornos
inherentes al parto, permanece inalterado, si bien se ha rebajado la pena
(art. 116). Destaca también, antes y después de la reforma de 1989, el am-
plio marco penal previsto para el homicidio culposo, donde la pena pue-
de descender hasta la simple multa (art. 117). Desaparece en la reforma
el delito de lesiones con resuitado de muerte, por lo que entrard en juego
en tal supuesto la técnica del concurso ideal de delitos; se prevé, sin em-
bargo, un delito de lesiones cualificadas por el peligro (concreto) para la

(12) Véase, por todos, STRATENWERTH, G. Schweizerisches Strafrecht BT I:
Straftaten gegen Individualinteressen, 4. Aufl., Bern 1993, pp. 21-104, con amplia infor-
maci6n también sobre la regulacién precedente. Una primera impresion de la reforma de
los delitos contra la vida y la integridad corporal en ScHULTZ, H. «Die Delikte gegen
Leib und Leben nach der Novelle 1989», en SchwZStr. 108 (1991), pp. 395-416.
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vida (art. 122). A1 anterior delito de participacion en rifia de la que re-
sulten muerte o lesiones se afiade ahora la agresion unilateral ¢on aque-
llos mismos efectos (arts. 133 y 134, respectivamente). Por fin, tanto
antes como después de 1989, el Cédigo penal suizo conoce una amplia
variedad de delitos de peligro para la vida, destacando la previsién de un
tipo bédsico o de recogida («quien, sin escrdpulos, pone a otro en un pe-
ligro inmediato para su vida», segiin reza el art. 129 Cp.). Las modifica-
ciones sufridas por este grupo de delitos en 1989 se orientan en la linea
de afianzar las exigencias culpabilisticas.

El Cédigo penal austriaco muestra grandes semejanzas con la regu-
lacién suiza de los delitos contra la vida (13), pero con una diferencia
basica: en Austria el tipo basico es el asesinato (par. 75), caracterizado
simplemente como la muerte de otro —la pena prevista es la privacién
de libertad de diez a veinte afios o la prisién perpetua—, mientras que
el homicidio (par. 76) aparece como una simple modalidad privilegiada
—1la pena es de cinco a diez afios de privacién de libertad— por razones
de menor reprochabilidad. Junto a estas dos figuras basicas recoge tam-
bién el Cédigo penal austriaco la muerte a ruego (par. 77), la participa-
cién en el suicidio ajeno (par. 78) y el infanticidio (par. 79), construido
sobre el criterio de la especial situacién animica inherente al parto. Al
igual que en Suiza, encontramos aqui un tratamiento penal relativamen-
te tenue del homicidio culposo, si bien se mencionan una serie de su-
puestos cualificados (pars. 80 y 81). También a la rifia con resultado
muerte o lesiones graves se afiade aqui la agresidn unilateral conducente
a esas mismas consecuencias (par. 91). A diferencia, sin embargo, de lo
que sucede en Suiza tras la reforma de 1989, perviven en el Cédigo pe-
nal austriaco las lesiones cualificadas por la muerte de la victima (par. 86).
Existen también, por fin, en este Cédigo, diversos delitos de peligro para
la vida o la integridad corporal, previéndose asimismo un tipo de reco-
gida relativo a la puesta en peligro, tanto dolosa como imprudente, de
aquellos bienes juridicos (par. 89).

Concluimos este repaso por el derecho comparado con la la regu-
lacién prevista en el Cédigo penal alemdn (14). El tipo basico del

(13) Véase, por todos, Moos, R. en Wiener Kommentar zum StGB, 22.Lief. (par.
75-79), Wien 1984 y BURGSTALLER, M., en ibidem, 9.Lief. (par. 80-82), Wien 1981.
Cfr. asimismo el esclarecedor trabajo de ZIPF, H. «Kriminalpolitische Uberlegungen zu
einer Reform der Tétungsdelikte unter besonderer Beriicksichtigung des neuen dsterrei-
chischen Strafrechts», en WURTENBERGER-F's., Berlin 1977, pp. 151-165, donde se com-
para la regulaci6n austriaca de los delitos contra la vida con la vigente en Alemania.

(14) Cfr., por todos, las anotaciones a los correspondientes pardgrafos por parte
de A. ESER, en el SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24. Aufl., Miin-
chen 1991 y de B. JAHNKE, en el Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 10.Aufl., Bd.V,
Berlin/New York 1989. Cfr. ademas las partes especiales de ARTZ/WEBER, Strafrecht
BT LH 1. Delikte gegen die Person, 2. Aufl.. Bielefeld 1981, pp. 15-96 y MAu-
RACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht BT, Teilband 1., 7. Aufl., Heidelberg 1988,
pp. 11-62, como més representativas.
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homicidio doloso (par. 212) se define negativamente como matar a otro
sin ser asesino, estableciéndose una pena de prisién de mas de cinco
afios, que en casos especialmente graves puede llegar a la reclusién per-
petua. Esta tltima aparece prevista como pena tnica para el asesinato
(par. 211), construido a partir de una serie de datos que expresan funda-
mentalmente una mayor reprobacién ético-social de la conducta (como
son el placer de matar, el impulso sexual, la codicia u otros méviles ba-
jos o la crueldad), aunque otros aluden a un mayor contenido de injusto
(especialmente, la utilizacién de medios de peligro comiin o la produc-
cién de la muerte como medio para facilitar u ocultar otro delito). Esta
caracterizacion del asesinato procede de la reforma de 4 de septiembre
de 1941 en la que, por otra parte, se prescindi6 de la premeditacion, ele-
mento configurador en toro al que giraba anteriormente esta figura de-
lictiva. En esta misma reforma se opté también por suprimir el delito de
parricidio. Al igual que hemos visto en otros Cadigos, existe un homici-
dio privilegiado por la menor reprochabilidad del hecho (lo que sucede-
r4, de manera particular, en los casos de provocacién, segin sefiala
expresamente el pardgrafo 213). El par. 216 contempla también un tra-
tamiento atenuado para la muerte a ruego, pero no se recoge la partici-
pacién en el suicidio ajeno. En cuanto al infanticidio, se combina el dato
de la situacidn animica caracteristica del parto con la ilegitimidad de la
procreacioén (par. 217). Para el homicidio culposo se establece un marco
penal amplisimo, que comprende desde la simple multa hasta cinco afios
de prisién (par. 222). Completan este cuadro regulativo las lesiones con
resultado muerte del paragrafo 226 y el delito de participacién en rifia de
la que resulte muerte o lesiones graves (par. 227), junto a la prevision, al
igual que en el resto de los sistemas legales examinados, de una serie de
tipos que contemplan diversas conductas portadoras de un peligro para
la vida humana. Mientras que el Proyecto de Cédigo penal de 1962 no
modificaba sustancialmente este cuadro normativo, el Proyecto Alterna-
tivo de 1970, por el contrario, introduce miiltiples innovaciones, que
obedecen fundamentalmente al intento de simplificar la regulacidn, fle-
xibilizando al mismo tiempo el tratamiento penal (se impide, por ejem-
plo, el automatismo en la imposicién de la reclusién perpetua para los
homicidios agravados). La idea mds innovadora del Proyecto Alternati-
vo, en el campo que nos ocupa, es la de suprimir de la «ratio» de las mo-
dalidades cualificadas los momentos puramente culpabilisticos. Pero de
éste y otros extremos del Proyecto Alternativo aleman, debido a su fun-
damental importancia politico-legislativa, nos ocuparemos con detalle a
lo largo de esta contribucién.

IM. ARTICULACION DE UN MODELO LEGISLATIVO

Después de este repaso comparado, pasamos a trazar las lineas
maestras que deben tomarse en consideracién a la hora de articular un
modelo regulativo. Bien entendido que, antes que ofrecer una propuesta
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legislativa concreta, nos interesa mis bien destacar, en clave funda-
mentalmente metodolédgica, la indole de las cuestiones que deben
abordarse y los puntos de vista mas significativos propuestos para su
solucion.

1. El primer problema se refiere a la distribucién de la materia
objeto de prohibicién penal. A tales efectos, vamos a limitarnos por
ahora al homicidio doloso y ni siquiera a todas sus modalidades: de-
jaremos, de momento, a un lado aquellos delitos como el parricidio o
el infanticidio que responden a una «ratio» particular, asi como aque-
llas otras (homicidio consentido, participacién en el suicidio ajeno) ca-
racterizadas por la presencia de un dato tan relevante como la
aceptacion por la victima de su propia muerte. Todos estos delitos pre-
sentan problemas especificos, que en su momento abordaremos. Ci-
fiéndonos, segiin esto, a la materia central objeto de prohibicién en los
delitos contra la vida humana independiente: la produccién dolosa de la
muerte de otro, encontramos —siguiendo a ESER— tres posibilidades
de articulacién legislativa (15).

a) Previsién de una sola figura tipica de homicidio doloso. Este
era ya el punto de vista de Franz von LISZT (16) y ha sido también el
criterio acogido por el Proyecto Alternativo aleméan (17). El motivo cen-
tral que subyace a este planteamiento reside en la imposibilidad de en-
contrar un criterio inequivoco de separacién entre las diferentes formas
de homicidio doloso. Naturalmente, la opcién por este modelo no com-
porta la aplicacién de idéntica sancién en todos los supuestos, sino que
ulteriormente habrd que establecer, o bien pautas particulares de medi-
cién de la pena dentro de un amplio marco penal (lo que, en cualquier
caso, significa todavia un amplisimo margen de arbitrio judicial), o bien
diversos marcos penales en funcién de la concurrencia de modalidades
cualificadas o privilegiadas, modelo este tltimo seguido por el Proyecto
Alternativo alemén.

b) Cabe, en segundo lugar, distiguir dentro de las formas de homi-
cidio doloso dos niveles —normalmente con las respectivas denomina-
ciones de «asesinato» y «homicidio»— en funcién de su gravedad. Este
modelo admite, a su vez, distintas variantes. Las dos mas caracteristicas

(15) Cfr., para lo que sigue, ESER/KOCH, «Die vorsitzlichen Tétungstatbestin-
de...» (nota 7), pp. 494 ss. (véase, especialmente, el cuadro-resumen de 1a p. 507). Este
trabajo es complementario del Informe presentado por ESeR a la 53 Convenci6n de Ju-
ristas Alemanes. Véase ESER, A. Empfiehit es sich, die Straftatbestinde des Mordes, des
Totschlags und der Kindestotung neu abzugrenzen? Gutachten D zum 53. Deutschen
Juristentag, Berlin 1980, Miinchen 1980.

(16) Véase Liszr, F. v. «Verbrechen und Vergehen wider das Leben», en Ver-
gleichende Darstellung des deutschen und auslindisches Strafrecht BT, V Bd., Berlin
1905, pp. 1-158 (pp. 72 ss.).

(17) Cfr. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil. Straftaten
gegen die Person, Bd.I, Tiibingen 1970.
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son: bien la previsién de un tipo basico de homicidio y un tipo cualifica-
do o agravado de asesinato; o bien, a la inversa, un tipo bésico de asesi-
nato frente al cual el homicidio simple se comporta como una
modalidad privilegiada. Naturalmente, en ambos supuestos, la mayor o
menor amplitud de las respectivas figuras de asesinato y homicidio esta
en funcién de las caracteristicas tipicas asignadas a una y otra. En la pri-
mera direccién, cabe mencionar el sistema del Cédigo penal espafiol y
sus recientes Proyectos de reforma. También el Cédigo penal italiano
distingue entre una figura basica de homicidio y una serie de modalida-
des agravadas o cualificadas, aunque sin utilizar en relacién a estas ulti-
mas la denominacién de asesinato. Este es también el modelo del
Cédigo penal francés, con la particularidad de que en €l se denomina
«asesinato» sélo al homicidio premeditado y no al resto de las cualifica-
ciones. En estos sistemas legislativos no existe una figura de homicidio
privilegiado, si prescindimos de los casos particulares (infanticidio, ho-
micidio consentido) a los que antes haciamos referencia. En la segunda
direccién se orienta basicamente el modelo anglosajén de distincién en-
tre «murder» y «manslaughter», traida aqui a colacién por el caricter
bésico del primero, frente al sentido residual del segundo. En cualquier
caso, la falta de correlacién entre estas figuras y el asesinato y homicidio
continentales nos excusa de profundizar aqui en su caracterizacién (18).
En esta misma direccién se mueve la regulacion austriaca, que destaca
por hacer del asesinato el tipo basico de la muerte dolosa de otro, frente
al cual el homicidio aparece como una figura privilegiada de caricter re-
sidual. Se trata también de un punto de vista defendido, de «lege feren-
da», por algunos autores muy significativos (19). Normalmente, este
criterio obliga a articular, dentro del tipo basico de asesinato, marcos pe-
nales de distinta gravedad.

¢) Tenemos, por fin, el criterio de separar legislativamente tres fi-
guras de homicidio doloso. En tales casos, al tipo basico de muerte do-
losa de otro, se afiaden un tipo cualificado, normalmente denominado
«asesinato», y otro tipo privilegiado, casi siempre en funcién de la me-
nor reprochabilidad del hecho. Este es el modelo del vigente Cédigo

(18) Véase, por todos, SMITH/HOGAN, Criminal Law, 7.2 ed., London 1992,
pp- 327 y ss. Cfr., sobre ello, TOrRiO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4),
pp. 99-100.

(19) Asi, entre otros, ESER, A. Empfiehl es sich... 7 (nota 15), pp. 86 ss.; LACK-
NER, T. «Erfahrungen aus einem Seminar iiber die Reform der Strafvorschriften zum
Schutze des Lebens», en JZ 1977, pp. 502-505 (pp. 503-4) y SCHRODER, H. «Die kiinf-
tige Gestaltung der T6tungsdelikte», en Materialien zur Strafrechtsreform, Bd.l. Gut-
achten der Strafrechtslehrer, Bonn 1954, pp. 282-293. Por lo que se refiere exclusivamente
a la separacién entre asesinato y homicidio, se muestra partidaria de hacer del asesinato
(caso de que se opte por su conservacion) la figura basica LAMARCA PEREZ, C. «Algunas
reflexiones sobre la reforma de los delitos de homicidio y asesinato en la PANCP», en
Estudios en recuerdo de la Profesora Sylvia Romeu Alfaro, t. 11, Valencia 1989, pp.
511-531 (pp. 529 y ss.)
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penal aleman o del Cédigo penal portugués, pero donde quiza se presen-
ta con mayor pureza es en el Cédigo penal suizo (20).

Naturalmente, a esta opcidn bésica se vinculan otras no menos sig-
nificativas (21). En primer lugar, estd el problema de la articulacién re-
ciproca entre las distintas figuras delictivas, siendo los términos de la
alternativa el modelo de «delicta sui generis» o el de simples modalida-
des (cualificadas o privilegiadas) no auténomas de un mismo tipo bési-
co. La eleccion de esta dltima técnica legislativa facilitard, sin duda, la
solucién de los frecuentes —y extremadamente complicados— proble-
mas de error y participacién criminal. Cuestién diversa es, en segundo
lugar, la eleccién de la técnica legislativa concreta: delito circunstancia-
do, prevision de simples pautas de medicién de la pena, sistema de clat-
sulas generales y ejemplos tipicos, etc. (22) Evidentemente, en la
seleccién de la correspondiente técnica legislativa se atender, de modo
particular, a la pervivencia o no del modelo de circunstancias generales
con el que deber4, en su caso, articularse convenientemente el grupo de
los delitos contra la vida. Una tdltima cuestidn, escasamente atendida en
el derecho comparado y en las discusiones doctrinales, es la que se re-
fiere a los conflictos normativos que puedan surgir entre las distintas fi-
guras tipicas. En abstracto, cabe imaginar la siguiente alternativa: o bien
los distintos tipos tienen 4mbitos de aplicacién excluyentes entre si, lo
que impedira la aparicidn del eventual conflicto normativo; es decir, no
sera posible que un supuesto dado sea reconducible simultdneamente a
distintos tipos (23). O bien la concreta configuracién de éstos permite
solapamientos, siendo entonces posible que un mismo hecho presente
caracteristicas propias, por ejemplo, de la modalidad agravada y de la
privilegiada. En tal caso, es deseable que el mismo legislador ofrezca las
pautas para la solucidn del conflicto normativo, estableciendo el «efecto
oclusivo» (Sperrwirkung) del tipo privilegiado, o fijando para estas hi-
potesis (como lo hacia el Proyecto Alternativo aleméan) un marco penal
propio o, en fin, remitiéndose para la solucién del conflicto (como pro-
ponfa LISZT) al marco penal del tipo basico de homicidio, etc. (24)

2. Una vez expuestos los criterios basicos en orden a la «distribu-
cién» de la materia objeto de prohibicién en el homicidio deloso, debe-

(20) A este modelo se aproxima asfmismo la propuesta de OTTO, H. «Straftaten
gegen das Leben», en ZStW 83 (1971), pp. 39-80 (p. 79).

(21) Cfr. sobre estas cuestiones ESER/KOCH, «Die vorsétzliche Totungstatbestiin-
de...» (nota 7), pp. 498 ss.

(22) Sobre estas diferentes técnicas cfr., por todos, ALONSO ALAMO, M. El siste-
ma de las circunstancias del delito. Estudio general, Valladolid 1981, pp. 190 ss.

(23) Esta ha sido una de las pretensiones de la reforma del C6digo penal suizo de
23 de junio de 1989, segiin destaca STRATENWERTH, G. Schweizerisches Strafrecht BT 1
(nota 12), p. 33.

(24) Véase Liszt, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), p. 78. Més deta-
lles en ESER/KOCH, «Die vorsitzliche T6tungstatbestinde...» (nota 7), pp. 559-560.
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mos ocuparnos del problema de las correspondientes conminaciones pe-
nales. Conscientemente anteponemos esta cuestién al analisis de las ca-
racteristicas configuradoras de las diversas tipicidades, siguiendo asi
una tradicién que se remonta a Franz von LISZT. En su importante mo-
nografia sobre los delitos contra la vida humana independiente, redacta-
da para la Vergleichende Darstellung, observa LISZT, de manera
precisa, en qué medida la existencia de la pena capital determina la ne-
cesidad de la figura legal del asesinato. No existe un concepto de asesi-
nato reconocido con caracter general, surgido en la conciencia juridica
popular de las diversas culturas, sino que es la pervivencia de la pena ca-
pital la que obliga a seleccionar algunas formas de homicidio doloso a
las que vincular su aplicacién. Existe, por tanto, asesinato sélo porque
hay pena de muerte, concluye LISZT, invirtiendo de este modo el orden
convencional de analisis, que primero se ocupa con las modalidades ho-
micidas y sélo después pasa a la pena aplicable en cada caso (25). La in-
version metddica sugerida por LISZT ha sido retomada afios después
por ARTZ, si bien argumentando no ya con la derogada pena capital,
sino con la reclusién perpetua, vigente todavia en el StGB aleman, al
igual que sucede en otros Cédigos penales de nuestro entomo. Es la per-
vivencia de esta pena la que determina la existencia del asesinato (26).
Y esta misma conexién entre pena de muerte —o, en su caso, reclusion
perpetua— y delito de asesinato es destacada en nuestra doctrina por
TORIO, quien expresamente hace suyos, en este respecto, los plantea-
mientos de LISZT y ARTZ (27).

De conformidad con este modo de enfoque, lo primero que debe
destacarse —y es algo sobre lo que apenas se hallara discrepancia— es
que la més grave de las penas previstas en el correspondiente sistema le-
gislativo debe reservarse precisamente para las formas méas graves de
ataque a la vida humana independiente. Pero sélo si esa pena difiere
cualitativamente (como sucede con la pena de muerte o la de reclusién
perpetua) de las que le siguen en la escala de gravedad, cobra sentido la
separacidn conceptual entre homicidio y asesinato, entendidas como
modalidades delictivas auténomas. Si, por el contrario, renunciamos a
las penas de muerte y reclusion perpetua, existiendo entonces una tinica
pena privativa de libertad temporal, graduable segtin su mayor o menor
duraci6n, se flexibilizar4 notablemente la construccién legislativa de di-
versas modalidades, mas o menos graves, de un tnico delito de homici-
dio doloso. Corresponde a Franz von LISZT —insistamos una vez mas—

(25) Véase Liszr, F.v «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 69-70.

(26) Véase ArTZ, G. «Die Delikte gegen das Leben», en ZStW 83 (1971), pp. 1-
38 (pp. 9 ss.), asi como en ARTZ/WEBER, Strafrecht BT, LH 1. (nota 14), pp. 31 ss. Ex-
presamente contrario a este criterio met6dico se manifiesta ESER, A. Empfiehlt es sich...
? (nota 15), pp. 86 ss., quien entiende que lo primero es buscar los casos tipicos y sélo
después vendran en consideracién las correspondientes sanciones.

(27) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 95-97.
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el mérito de haber destacado por vez primera estas correlaciones. Supri-
mida la pena de muerte en la mayor parte de los Cédigos penales de
nuestro entorno (28), el problema se presenta fundamentalmente en re-
lacién a la reclusién perpetua, pena que pervive todavia, como ya hemos
indicado, en numerosos sistemas legales y vinculada precisamente a los
supuestos mas graves de homicidio doloso (29).

La primera observacién que merece la pervivencia de esta sancién
se refiere precisamente a su falta de justificacién auténoma. Recuerdan,
en este sentido, ESER y KOCH c6émo la existencia de la pena de reclu-
sién perpetua se fundamenta casi siempre con la renuncia a la pena de
muerte, pero no desde ella misma o por contraposicién a las penas pri-
vativas de libertad temporales (30). Ahora bien, «precisamente en el
campo de los delitos de homicidio —observan los autores del Proyecto
Alternativo aleman— se confirma lo cuestionable de la reclusién perpe-
tua, la cual se diferencia de manera tan esencial de cualquier pena tem-
poral, que sélo estarfa justificada alli donde los hechos para los que se
reserva pertenecieran a una categoria de injusto diversa de la de todos
los demas. Esto, sin embargo, no sucede con los casos cualificados de
homicidio, sean cuales fueren las caracteristicas que los definan, en re-
lacién a los restantes homicidios». De ahf la exigencia, sigue la funda-
mentacién de este Proyecto Alternativo, de derogar la reclusién
perpetua, que sdlo por su efecto destructor de la personalidad cabe cali-
ficar de inhumana (31). Desde esta tiltima perspectiva rechaza también
la reclusion perpetua el Profesor TORIO, entendiendo que esta pena «es
contradictoria con la dignidad del hombre», al contener «tdcitamente la
presuposicion de que el sujeto a quien se impone es incapaz de un pro-
yecto existencial del que no forme parte el delito». Podria decirse, sigue

(28) Excede de los limites de este trabajo el andlisis de las razones que justifican
esta supresion. Las recuerda, incidentalmente, ToriO LOPEZ, A. «Estudio de la refor-
ma...» (nota 4), p. 96.

(29) Asi, como vefamos en el epigrafe anterior, el Cédigo penal francés mantiene
la reclusién perpetua tanto para el asesinato (homicidio premeditado) como para otras
formas de homicidio doloso; el Cédigo penal italiano reserva también el ergastolo para
las muiiltiples formas de homicidio agravado previstas en los arts. 576 y 577 (y todavia
el Proyecto de 1992 mantiene esta pena de ergastolo); la reclusién perpetua aparece asi-
mismo prevista para el Mord del pardgrafo 211 StGB alemén. En el C6digo penal aus-
triaco, la reclusién perpetua nunca aparece como pena tinica para el asesinato, sino
como alternativa a la prisién de 10 a 20 afios y éste es también el criterio adoptado por
el Cédigo penal suizo tras la reforma de 1989. Evidentemente, cuando la pena de reclu-
sién perpetua se fije como pena tinica (como es el caso francés, o italiano, o alemén) se-
rdn mayores las exigencias de taxatividad en la formulacin de los presupuestos a los
que se vincula su imposicién que cuando aparece prevista como alternativa a una
pena privativa de libertad de duracidn relativamente determinada (Cédigos austriaco
y suizo).

(30) Véase ESErR/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestinde...» (nota 7), p.
551. En el mismo sentido se expresa TORIO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota
4), p. 96: «Existe de forma latente una relacién 16gico dialéctica entre pena capital y re-
clusién perpetua. La negacién de aquella es la afirmacién l6gica de ésta».

(31) Véase Alternativ-Entwurf... (nota 17), p. 17.



800 Angel José Sanz Mordn

TORIO, «que la reclusién perpetua es la verdadera zoologia de la repre-
sién», pues en ella «se desconocen (...) las propiedades humanas especi-
ficas, siendo el hombre tratado como animal». Cabria, en fin, cuestionar
—concluye este autor— si mas que ante una pena, no estaremos aqui
ante una medida de seguridad. «Ahora bien, una medida que no radica
en un prondstico individualizado de peligrosidad, sino en la peligrosi-
dad deducida de la ejecucién del hecho, contiene una presuncién tan
inadmisible como las presunciones de culpabilidad». Es, ademads, una
medida ilegitima, «porque por definicién no es revisables, es decir, «no
cesa cuando desaparecen los posibles factores individuales de peligrosi-
dad» (32).

De ahi que el Tribunal Constitucional alemén, en una célebre reso-
lucién, haya declarado a la reclusion perpetua contraria a la dignidad de
la persona, si no se coordina —transcurrido un determinado periodo de
cumplimiento— con la posibilidad de la libertad condicional o con la
gracia, criterio expresamente recogido ya en algin texto punitivo, lo que
permite augurar el retroceso de esta clase de sancién (33). Si este proce-
so se consolida, y desaparece la pena de reclusién perpetua para el ase-
sinato, se producird entonces la aproximacién de los marcos penales de
las modalidades simple y cualificada de homicidio doloso, comprome-
tiéndose entonces —seguin destacdbamos mis arriba— el sentido mis-
mo de la distincién. Insistiremos més adelante en este planteamiento.

Pasemos ahora a considerar el aspecto opuesto de la cuestion, esto
es, el que se refiere a la determinacién del limite minimo de la pena del
homicidio doloso. LISZT abogaba por situar este limite en los seis me-
ses (0, incluso, las seis semanas) (34). Lo decisivo, sin embargo, como

(32) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 97 y, del mis-
mo autor, «La prohibicién constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradan-
tes», en Poder Judicial n.° 4 (1986), pp. 69-82: «La reclusi6n perpetua —en la que el
hombre es objeto de una reduccién que podria denominarse zoolégica— es la forma su-
prema de ataque a la dignidad en los sistemas penales contempordneos» (p. 81). Tam-
bién para ARTZ la regulaci6n del asesinato en el C6digo penal aleméan comporta la idea
del asesino como delincuente especialmente peligroso, para quien es precisa la reclusién
perpetua, concebida bisicamente como una medida de seguridad especifica. Véase
ARTZ, G. «Die Delikte...» (nota 26), pp. 19 ss. y ARTZ/WEBER, Strafrecht BT, LH]
(nota 14), pp. 38-39.

(33) Cfr. el pardgrafo 46, IV del StGB austriaco o el art. 38 del StGB suizo, que
posibilitan la libertad condicional del condenado a reclusién perpetua una vez transcu-
rridos quince afios. En relacién a la sentencia del Tribunal Constitucional alemén menciona-
da en el texto (BVerfGE 45, 187 ss.), véase fundamentalmente JESCHECK/TRIEFTERER
(Hrsg.), Ist die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungswidrig ?, Baden Baden 1978 y
alli, sobre todo, las contribuciones de G.KAISER (pp. 115-124) y H. MULLER-DIETZ (pp.
99-113), en torno al eventual efecto preventivo de la reclusion perpetua y de G.ARTZ
(pp- 141-153), relativa a los efectos de la mencionada pena sobre la conformacién tipica
del asesinato (cfr. el resumen, muy claro, de las pp. 151-153). Sobre la eficacia empirica
de esta sanci6n, cfr. KERNER, H.-J. «Totungsdelikte und lebenslange Freiheitsstrafe», en
ZStW 98 (1986), pp. 874-918.

(34) Véase LiszT, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 77 y ss.
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ponen de manifiesto ESER y KOCH no es tanto la duracién concreta de
la pena, cuanto el dato de que la misma sea susceptible de suspensién
condicional (35). Es éste, sin duda, el punto de vista correcto para la fi-
jacién del limite minimo del marco penal del homicidio doloso: por més
que la indole del bien juridico menoscabado autorice a conectar la pena
mds severa de que disponga el ordenarmiento juridico a determinadas
formas de agresién a aquél, ello no impide atender también al dato,
constatado por la investigacién criminologica, del cardcter «afectivo» o
«pasional» de numerosos homicidios, donde la muerte de la victima es
punto final de una situacién conflictiva, que debe ser tomada en consi-
deracidn hasta el punto de permitir, en ocasiones, la imposicién de una
pena tan leve que haga posible su suspensién condicional. Volveremos
sobre esta cuestién mas adelante, al ocuparnos con las formas privile-
giadas de homicidio doloso. En cualquier caso —sefialan también ESER
y KOCH— no parece suficiente la pena de multa como forma de reac-
ci6én minima frente al homicidio doloso (36), aunque de forma creciente
penetre en los Codigos esta clase de sancidn para las hipé6tesis de homi-
cidio imprudente, como también veremos mas adelante.

Una vez analizados los limites superior e inferior del marco penal
global para el homicidio doloso y sus posibles variantes cualificadas o
privilegiadas, surge el problema ulterior relativo a la articulacién de los
marcos penales que corresponden a estas concretas modalidades. Una
vez mas, ha sido Franz von LISZT quien, de forma precisa, planteaba la
cuestién de si los distintos marcos penales debian ser secantes o tangen-
tes. Expresado €n otros términos: ;deben o no solaparse reciprocamente
las penas previstas para las distintas variantes de homicidio doloso? El mis-
mo LISZT se incliné inequivocamente por una respuesta afirmativa (37);
pero este punto de vista apenas ha encontrado eco en la doctrina (38), y
menos atin en los textos legales (39), pese a lo fundado del mismo. Lo
que resulta, en cualquier caso, inadmisible es la absoluta discontinuidad
entre los marcos penales, como sucede hoy, por ejemplo, con la regula-
cién de los delitos de homicidio y asesinato en el Cédigo penal espaiiol,

(35) Véase ESer/KocH, «Die vorsitzliche Tétungstatbesténde...» (nota 7),
4

(36) Véase ESER/KOCH, «Die vorséztliche Totungstatbesténde...» (nota 7),
p. 554.
(37) Véase Liszr, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 26 y 101.

(38) A favor, sin reservas, de este solapamiento parcial de los marcos penales, cfT.
Artz, G. «Die Delikte...» (nota 26), p. 10 y Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...»
(nota 4), pp. 82 y 113-114, Cfr. sobre este problema ESER/KOCH, «Die vorsitzliche To-
tungstatbestédnde...» (nota 7), p. 559, con ulteriores referencias.

(39) Una importante excepcién encontramos en el Cédigo penal portugués de
1982, donde se solapan las penas del homicidio simple (prisién de ocho a dieciseis afios)
y agravado (de doce a veinte afios), si bien se mantiene una pena excluyente, sesible-
mente inferior (de uno a cinco afios), para la hipé6tesis privilegiada. El nuevo Cédigo pe-
nal portugués de 1995 introduce en este punto la inica modificacién de elevar la pena
méxima del homicidio agravado a veinticinco afios.
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donde se salta de los veinte afios, limite maximo del marco penal de la
figura bdsica, a los veintiseis afios, ocho meses y un dfa, limite minimo
del marco penal del asesinato.

Naturalmente, los datos puestos de manifiesto a lo largo de este
apartado hacen abstraccién por completo de la existencia de fendmenos
legislativos que puedan modificar su significacién concreta. Baste re-
cordar solamente los importantes efectos que en nuestro sistema de de-
terminacion de la pena cobran instituciones como la justificacién o
exculpacién incompletas, la imputabilidad disminuida o las circunstan-
cias generales modificativas de la responsabilidad criminal; o, en el 4m-
bito de la ejecucién de la pena impuesta, la redencion de penas por el
trabajo. Todos estos datos deberén ser objeto, necesartamente, de cuida-
dosa atencién a la hora de trazar cualquier criterio sancionatorio para los
grupos de delitos de la parte especial del Cédigo penal.

3. Unaiiltima consideracién preliminar, antes de abordar las di-
versas modalidades de homicidio doloso, es la que se refiere a la cri-
minologia de estos delitos. No es necesario recordar la importancia
decisiva que cobra el conocimiento empirico de la materia objeto de re-
gulacién a la hora de afrontar cualquier reforma de ésta que pretenda ir
mads alld del mero voluntarismo. Sin los datos suministrados por la cri-
minologia es imposible hablar de una politica legislativa minimamente
razonable (40). También es suficientemente conocida (y lamentada) la
ausencia casi total de verdadera investigacién criminolégica en nuestro
pais, lo que priva al legislador penal de imagenes precisas de la realidad
objeto de regulacién. En cualquier caso, la universalidad del fenémeno
aqui estudiado, permite tomar como punto de referencia las conclusio-
nes obtenidas al respecto en otros lugares de nuestro entorno cultural.

Ya desde el trabajo pionero de M.E. WOLFGANG, «Pattemns of Cri-
minal Homicide», cuya primera edicion es de 1958, se ha venido desta-
cando, como dato central de la investigacién criminoldgica en este
campo, el «caricter relacional» de los delitos contra la vida (41). El

(40) Cfr. sobre esta cuestion, por todos, el claro resumen de HASSEMER, W. «Kiri-
minologie und Strafrecht», en KAISER/KERNER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.), Kleines kri-
minologisches Wérterbuch (nota 3), pp. 312-316.

(41) La bibliografia al respecto es amplisima. Cfr. los restimenes de J. KORZINGER
(«Gewaltkriminalitit») y K.SESSAR («Totungskriminalitit»),en KAISER/KER-
NER/SACK/SCHELLHOSS (Hrsg.), Kleines Kriminologisches Wérterbuch (nota 3), pp.
171-177 y 549-555, respectivamente. De las obras generales cfr. s6lo, entre las alema-
nas, KAISER, G. Kriminologie, 2.Aufl., Heidelberg 1988, pp.627 ss. y, entre las america-
nas, SIEGEL, C. Criminology, St.Paul, Minn. 1985, pp. 265 ss. Véase también el sugerente
trabajo de criminologfa histérica de MIDDENDORF, W. Kriminologie der Totungsdelik-
te, Stuttgart 1984. Desde la perspectiva psicolégica, destacan las monografias de
GLATZEL, J. Mord und Totschlag, Tétungshandlungen als Beziehungsdelikte, Heidel-
berg 1987 y SIMONS, D. Tétungsdelikte als Folge misslungenen Problemldsungen,
Stuttgart 1988.
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homicidio se presenta, segiin esto, como un fendmeno de crisis, el punto
terminal de un conflicto previo, lo que relativiza enormemente la efica-
cia preventiva de la sancién penal. Segiin nos informan las estadisticas,
en mas del 80% de los casos, existe previo conocimiento entre autor y vic-
tima, hablando incluso algunos autores de delito «precipitado por la
victima» (victim precipitated). Expresado en otros términos, existe un
escaso porcentaje de posibilidades (inferior al 20%) de ser victima de
homicidio doloso llevado a cabo por un extrafio (42). Especialmente
significativo es, en fin, el alto porcentaje de homicidios entre préximos
parientes, lo que pone de manifiesto la importancia, en cuanto factor de-
sencadenante, del medio familiar, alli donde las relaciones paterno-filia-
les o conyugales aparecen profundamente deterioradas. En este contexto,
el alcohol juega también una importante funcién causal o, al menos con-
dicionante (43).

Este brevisimo apunte criminolégico resulta especialmente fructife-
ro a la hora de abordar la eventual regulacién del parricidio —en particular,
de la modalidad conocida como «conyugicidio»— y de las distintas ver-
siones del denominado «homicidio afectivo» o «emocional», tipo privi-
legiado caracteristico del &mbito germanico, aunque de escasa tradicién
en los paises latinos. Serd al estudiar estas figuras el momento de extraer
las oportunas consecuencias de la informacién ofrecida por la crimino-
logia y que aqui nos hemos limitado a resumir.

4. Pasamos ya, tras estos preliminares, a abordar las distintas mo-
dalidades, agravadas y privilegiadas, del delito de homicidio. Definido
éste como muerte dolosa de otra persona, conducta a la que se vincula
una determinada pena, se plantea la cuestién ulterior de en qué supues-
tos aparece justificada una sancién mayor o menor; y ello con inde-
pendencia de que se opte por un modelo de regulacién unitario, bipartito
o tripartito, en los ténninos vistos en el primer apartado de este epigrafe,
o de cudl de los tipos legales se tome, en su caso, como figura delictiva
bésica. En cualquier caso, lo que si se desprende suficientemente de lo
hasta aqui expuesto, es nuestra opcién por un modelo sisteméatico en el
que las distintas figuras delictivas no sean consideradas como «delicta
sui generis», sino como simples modalidades, cualificadas o privilegia-

En la bibliografia especificamente penal, ofrece un buen resumen de la aportacién
criminolégica a este campo Moos, R. en Wiener Kommentar zum StGB (nota 13), ano-
taciones previas a los pardgrafos 75 a 79, niims. 35 a 37.

(42) Segun la reciente contribucién de BURGHEIM, J. «Besonderheiten weiblicher
Totungsverbrechen», en MschrKrim 1994, pp.232-237, esta posibilidad desaparece casi
por completo si el autor del homicidio es una mujer. Las mujeres, segiin este estudio,
?unzc;14r)natan auna persona desconocida y en el 80% de los casos su victima es un var6n

p. .

(43) Numerosas referencias al respecto en las contribuciones citadas en la nota 41.
En particular, sobre los homicidios producidos en el marco de las relaciones de pareja,
cfr. la reciente sintesis de BURGHEIM, J. «T6tungsdelikte bei Partnertrennungen. Ergeb-
nisse einer vergleichende Studie», en MschrKrim. 1994, pp. 215-231.
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das, del mismo tipo basico de homicidio doloso, optdndose ademas por
marcos penales «secantes», que impidan «saltos» excesivos de penali-
dad.

Nos ocuparemos en este punto de los criterios de determinacién de
las hipétesis cualificadas o agravadas, dejando para el siguiente (niim.5)
el andlisis de las eventuales modalidades privilegiadas. Es ocioso recor-
dar que para los supuestos mas graves de homicidio doloso se ha acuiia-
do histéricamente el término «asesinato», por lo que las consideraciones
que siguen se refieren fundamentalmente a este delito (letra a). Por otra
parte, la pervivencia en nuestro Cédigo penal de un tipo agravado espe-
cifico de parricidio, nos obliga a estudiar por separado esta figura delic-
tiva (letra b). De todas formas, no nos extenderemos en la consideracién
politico-legislativa de estos delitos, al haber sido ya objeto de modélico
andlisis por el Profesor TORIO, a cuyo estudio nos vamos a remitir con
alguna frecuencia.

a) Lo primero que cabe destacar, con este autor, del delito de ase-
sinato es su mutabilidad histérica, «la variabilidad de los criterios de de-
marcacioén (...} en el tiempo y el derecho penal comparado», hasta el
punto de poder negar la existencia de una materia unitaria objeto de va-
loracién: la figura del asesinato «es predominantemente un producto de
la ley» (44). Este dato ha sido frecuentemente aducido en la critica doc-
trinal al asesinato. Ya fue puesto de relieve por LISZT, quien negaba la
existencia de «un concepto de asesinato reconocido con caricter gene-
ral, surgido de la conciencia juridica popular de las distintas culturas» y
calificaba de «fracasados» todos los intentos de obtener una diferencia
conceptual entre las diversas formas de muerte dolosa (45). Cuestién di-
versa es la de si, pese a esta mutabilidad de las caracteristicas conducen-
tes a la cualificacién del homicidio, debe seguir utilizandose el «nomen
iuris» de «asesinato» y aqui la respuesta de TORIO es afirmativa, pues
tal expresién «posee una particular signicidad», al destacar «de forma
mas intensa y significativa que el homicidio simple, el valor y la intan-
gibilidad de la vida humana» (46). Este es también el criterio de la ma-
yor parte de las regulaciones positivas, que califican normalmente de
«asesinato» los casos mas graves de homicidio doloso y ello con inde-
pendencia de la concreta configuracién legislativa de la materia; esto es,
tanto st se considera figura bésica al homicidio, frente al cual el asesina-
to representa una cualificacidn, como si se hace del asesinato, en la linea

(44) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 98 y 103.

(45) Véase Liszt, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 69 y 72.
Muy recientemente, vuelve a insistir en el fracaso de tales intentos STRATENWERTH, G.
Schweizerisches Strafrecht BT I (nota 12), p. 25, apelando a la historia, al derecho com-
parado y a la praxis jurisprudencial.

(46) Véase ToriO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 113. También
SCHRODER, H. «Die kunftige Gestaltung...» (nota 19), p. 288, abogaba por la perviven-
cia de la actual terminologia, fundamentalmente por razones histéricas y de arraigo de
las denominaciones en la cultura juridica popular.
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del Cédigo penal austriaco, la figura bésica de los delitos contra la vida
y prescindiendo asimismo del modelo (unitario, bipartito o tripartito) de
distribucién de la materia objeto de prohibicién (47).

Son bien conocidas las dos lineas histdricas concurrentes en la con-
figuracidn del asesinato (48): la romanista, que parte de la contraposi-
cién entre «impetus» y «propositum», haciendo de la premeditacién el
nicleo del asesinato, y la germanica, que distingue entre el hecho vio-
lento abiertamente realizado y la obra insidiosa. La primera tradicion
cristalizara en el Cédigo penal napolednico de 1810 y, por su mediacién
y la del Cédigo penal bavaro de 1813, penetrara decisivamente en los
Cédigos penales decimondnicos. La otra tradicién fue abiertamente rei-
vindicada por STOOSS, en su Anteproyecto de Cédigo penal suizo de
1894, de donde pasara al vigente Codigo penal helvético y determinara
decisivamente la reforma alemana de 4 de septiembre de 1941 que, en
palabras de ESER, «sustituye el criterio psicolégico de la premeditacién
—que caracterizaba al asesinato en el Cédigo penal de 1871— por una
casuistica ético-social de la reprochabilidad» (49).

Este modelo «ético-social» ha ido consoliddndose progresivamente,
como se desprende de un repaso elemental por el derecho comparado. Y
ello por varias razones: en primer lugar, por la misma crisis de la preme-
ditacién en cuanto caracteristica configuradora del asesinato, en el sen-
tido que recordaremos mds adelante; no hay que olvidar, en segundo
lugar, el alto grado de emotivismo que poseen las expresiones «asesino»
y «asesinato», alusivas a un modo de comportamiento especialmente re-
probable desde la perspectiva ético-social; tras este modelo regulativo
late, en fin, la idea de la especial peligrosidad del asesino, aspecto éste
decisivo desde la perspectiva positivista de LISZT y al que expresamen-
te aludia el Cddigo penal suizo en su redaccién anterior a 1989 (50).
Esta ultima consideracién sigue, en buena medida, latiendo en la

(47) Recuérdese, no obstante, que en ocasiones se habla simplemente de «homi-
cidios cualificados», sin recurrir a la expresién «asesinato» (asf, en el Cédigo penal ita-
liano o en el portugués) o se reserva (como sucede en el Codigo penal francés) la
expresién «asesinato» para aquel homicidio en el que concurre una caracteristica parti-
cular (en el caso francés, la premeditacién), lo que no obsta a la previsién legal de otros
homicidios cualificados, penados tan severamente como aquél.

(48) Cifr., por todos, el preciso resumen de SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die
Person... (nota 7), pp. 7 ss. Dejamos nuevamente sin analizar el sentido de la contrapo-
sicién anglosajona entre «murder» y «manslaughter». Cfr. supralll, 1. b) y las referencias
de lanota 18.

(49) Véase ESER, A. Empfiehit es sich...? (nota 15), pp. 30-31. Cfr. también To-
Rfo L6PEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 98 ss.

(50) Expresiva de esta evolucién es, en nuestra doctrina, la propuesta que, en
orden a una futura remodelaci6n legislativa, efectuara FERNANDEZ ALBOR, A. Homi-
cidio y asesinato, Madrid 1964, p. 136: «Es asesino el que mata a otro por méviles
bajos, instintos sddicos o con medios o formas de ejecucién que aumenten las
consecuencias dafiosas del hecho o demuestren una especial peligrosidad del au-
tor».
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interpretacién de que son objeto, por parte de la doctrina y jurispruden-
cia, algunas de las particulares caracteristicas configuradoras del delito
de asesinato. Este aspecto de la cuestién ha sido destacado sobre todo
por ARTZ, quien —en relacién al caso aleman— pone de manifiesto la
visién legal y jurisprudencial del asesino como sujeto especialmente pe-
ligroso, lo que justificarfa frente a €l la pervivencia de una particular
medida de seguridad: la reclusién perpetua, segin exponiamos mas
arriba (51).

Fruto del desarrollo particular y de la combinacién de los modelos
regulativos indicados es la abigarrada imagen que del asesinato o, en ge-
neral, de los homicidios agravados, nos ofrece hoy el derecho compara-
do, donde encontramos miiltiples elementos cualificadores con diversa
«ratio» y con frecuentes contrastes valorativos en el seno de un mismo
sistema legal. A esta profusion de caracteristicas agravatorias no es aje-
no el hecho de que algunos Cédigos opten por la técnica de una cldusula
general seguida de la enumeracion de diversos ejemplos tipicos. No po-
demos repasar aqui, ni siquiera de forma somera, todos aquellos ele-
mentos cualificadores tenidos en cuenta en este contexto por los distintos
Cédigos (52). Nos vamos a centrar solamente en aquellos que gozan de
arraigo en nuestra tradicién legislativa o que eventualmente podrian ve-
nir en consideracién en una futura remodelacién de la materia acorde
con el iinico criterio dogmatico firme: el que toma como punto de referencia
las categorias fundamentales de la teoria general del delito.

Desde esta perspectiva, el contraste basico se produce entre aque-
llos datos cuya presencia supone una intensificacion del contenido de
injusto del hecho —tanto si se refieren al desvalor de accidn, como al de
resultado— y aquellos otros que comportan una mayor culpabilidad.
Este es el criterio que sirve de punto de partida en la repetidamente cita-
da contribucién de TORIO, quien insiste, desde un primer momento, en
la improcedencia de «configurar un tipo agravado diferencial de delito
(...) acudiendo a caracteristicas auténomas de la culpabilidad», es decir,
a «aquellos elementos particulares del tipo de delito que no se refie-
ren a la culpabilidad personal por un previo hecho injusto». Y menos aiin
—sigue este autor— cabria configurar un tipo de delito «en atencién a
un posible sustrato criminolégico, es decir, a la peligrosidad presunta
de un eventual tipo criminolégico de autor» (53). Trasladando estas

(51) Cfr. supralll, 2. y las referencias recogidas en la nota 32.

(52) Elestudio mis ambicioso, desde esta perspectiva, es el de ESER/KOCH, «Die
vorsitzliche Totungstatbestinde...» (nota 7), pp.516 ss., quienes distinguen entre ele-
mentos cualificadores referidos a la victima, al autor y al hecho, con ulteriores subdivi-
siones dentro de cada uno de estos grupos. Refiriéndose sélo a los homicidios
cualificados del Cédigo penal italiano, distingue PATALANO, V. I delitti... (nota 9), pp.
91 ss. entre circunstancias que afectan a la cualidad de la victima, a la del sujeto activo,
al medio empleado, a la finalidad de la conducta, a las caracteristicas de ésta o a la con-
formaci6n del elemento psicol6gico.

(53) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 80.



Presupuestos para la reforma de los delitos... 807

consideraciones a nuestro objeto de estudio rechaza, en primer lugar,
TORIO la concepcién del asesinato como delito que remite a la peligro-
sidad del autor —en la linea de lo dispuesto en el art. 112 del StGB sui-
zo, en su redaccién anterior a 1989— y propone, en segundo lugar,
referir «la formacidn legislativa del tipo del asesinato (...) al desvalor
objetivo-impersonal del hecho, en tanto que la culpabilidad subjetivo-
personal, expresiva de la relacién juridicamente desaprobada del autor
con la accién, no puede ser tomada en cuenta en el tipo de delito»(54).
Y éste es también el parecer del Proyecto Alternativo aleman de 1970,
cuyos autores se oponen expresamente a aquel criterio —tanto del vi-
gente StGB como del Proyecto oficial de 1962— que atiende, en la ca-
lificacién de una muerte como asesinato, a la especial reprochabilidad
moral (55). :

Segin este planteamiento —que compartimos plenamente—, habra
que indagar, en relacién a las distintas caracteristicas cualificadoras del
asesinato, si su presencia comporta un incremento del contenido de in-
justo o, por el contrario, alude sélo a una mayor reprochabilidad. A este
respecto, los autores del Proyecto Alternativo aleman afirman tajante-
mente que «una agravacién de la pena en relacién a la lesion del bien ju-
ridico sélo puede proceder, en el hornicidio doloso, de 1a perpetracion de
varios homicidios, de la puesta en peligro de ulteriores vidas humanas o
del modo particularmente cruel de ejecucién de la muerte», mientras
que, por razones evidentes, «estd excluida una gradacién segiin el va-
lor del mismo bien juridico lesionado, puesto que toda vida humana
tiene idéntico valor(56). Es conveniente precisar algo mas este punto
de vista y, a tal fin, intentaremos mostrar, de manera esquemdtica, la
respectiva adscripcidn, al injusto o a la culpabilidad, de aquellos ele-
mentos configuradores de homicidios agravados que recogen los Codi-
gos penales de nuestro entorno, sirviéndonos para ello del intento de
sistematizacién que, en relacién a las circunstancias agravantes recogi-
das en nuestro Cédigo penal, ha propuesto la profesora ALONSO ALA-
MO (§7).

(54) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 104 y 105-6.

(55) Vdéase Alternativ Entwurf... (nota 17), p. 17: «En un derecho penal dirigido
a la proteccién de bienes juridicos, no a la retribucién de reprochabilidad moral, no
puede adoptarse este punto de vista». A favor, expresamente, de este mismo criterio,
cfr. LACKNER, T. «Erfahrungen...» (nota 19), p. 504. En sentido opuesto, defendiendo la
admisibilidad del recurso a la mayor reprochabilidad como base de la cualificacién,
OrtTo, H. «Straftaten gegen das Leben» (nota 20), pp. 41 y ss.

(56) Véase Alternativ Entwurf... (nota 17), pp. 17-19. De acuerdo con este plan-
teamiento, el pardgrafo 100 del AE considera causas de agravacién del homicidio, que
el autor: 1) mate a varias personas mediante una o varias acciones; 2) ponga en peligro
con su accién la vida de otras personas; 3) inflija a la victima sensibles males corporales
o anfmicos; 4) actie intencionada y maliciosamente y 5) mate para posibilitar un delito,
para ocultar un delito en base a una decisién concebida antes del delito, o para la obten-
ci6én de una ventaja patrimonial.

(57) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 459 y ss.
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De conformidad con este modelo, el mayor contenido de injusto
puede proceder de un incremento en el desvalor de accién o en el de re-
sultado. En el primer caso se encuentra la alevosia, caracterizadora del
asesinato en el C6digo penal espafiol y también en el alemdn, o el vene-
no, previsto —ademads de en nuestro Cédigo penal— en los de Francia,
Portugal e Italia (en estos dos dltimos se habla de «veneno u otro medio
insidioso»). En uno y otro caso, la agravante aparece informada por la
especificidad del medio, modo o forma de ejecucién del hecho. Mayor
representacién encuentran, en el derecho comparado, las circunstancias
que cualifican el homicidio en virtud de un mayor desvalor de resultado.
Siempre segiin el esquema de la profesora ALONSO ALAMO, se com-
prenden en esta categorfa, en primer lugar, aquellas caracteristicas que
comportan un peligro acentuado de consumacién, como sucede con la
asociacién para delinquir, que cualifica al homicidio en el Cédigo penal
italiano. Entrarian en consideracidén, en segundo lugar, aquellas otras
que suponen un peligro para otros bienes juridicos, como sucede con los
medios ocasionados a grandes estragos, configuradores del asesinatoen
el StGB alemdn o en nuestro art.406 Cp. Tendriamos, en tercer lugar, los
homicidios cualificados por su vinculacién a la lesién de otro bien juri-
dico, de los cuales ofrece abundante muestra el derecho comparado: asi,
la muerte simplemente acompafiada o seguida de otro delito, de los Cé6-
digos penales italiano y francés; o, mds restrictivamente, la muerte lle-
vada a cabo para preparar o facilitar otro delito, favorecer la huida o
asegurar la impunidad, de los Cddigos penales italiano, francés, portu-
gués y alemdin; o la muerte ejecutada por el convicto para eludir la de-
tencidn o el arresto o posibilitarse la huida, etc., del Cédigo italiano.
Entrarfan también aqui en consideracidn, finalmente, aquellos homicidios
llevados a cabo sobre victimas particularmente vulnerables (como son los
menores de determinada edad —Cp francés— o las personas secuestradas
con peticién de rescate —Proyecto italiano de 1992—) o bien sobre victi-
mas que ostenten una determinada cualidad o cumplan una funcién parti-
cular (asf, los homicidios del magistrado, juez o abogado, del Cp francés, o
el amplisimo elenco de victimas de especial condicién que enumera el art.
132, letra h), del nuevo Cédigo penal portugués de 1995).

Afectarian, por el contrario, a la culpabilidad caracteristicas como la
premeditacidn (que pervive en los Cédigos penales espafiol, francés, ita-
liano y portugués); aquellas que evocan un mévil especialmente repro-
bable, como el precio, recompensa, o promesa del Cp espaiiol, o el
impulso sexual, la codicia u otros méviles bajos del StGB aleman y, en
particular, aquellas caracteristicas que se refieren a la Gesinnung o acti-
tud espiritual del autor, entre las que cabria incluir el ensafiamiento de
nuestro Cédigo penal, o el «placer de matar» de los Cédigos alemédn y
portugués, o el odio racial o religioso de este dltimo Codigo —a los que
se afiade, en 1995, el odio politico— o, en fin, la muerte acompariada de
torturas u otros actos de crueldad de los Cédigos alemdn, italiano y por-
tugués. A esta misma categoria responderian también aquellas referencias
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legislativas (por ejemplo, del Cp italiano) a la abyeccién o futilidad de
los motivos que conducen a la muerte.

Por supuesto, esta ejemplificacidn requeriria ulteriores precisiones,
en las que ahora no podemos detenermnos, pero es suficiente a los efectos
de mostrar el sentido general y las consecuencias que se desprenden del
criterio metddico adoptado, en cuya virtud, sélo cuando concurra una
caracteristica indicativa de un mayor contenido de injusto estara justifi-
cado calificar como asesinato (u homicidio agravado) la muerte dolosa
de otro. Estas consecuencias han sido, en parte, desarrolladas por el Pro-
fesor TORIO en su critica—en nuestra opinidn, definitiva— del modelo
que sigue nuestro vigente Cp espaiiol, asf como del que fijaba el PLOCP
de 1980 (58). El eco despertado, en nuestra doctrina penal, por ésta y
otras contribuciones coetdneas, como la ya mencionada de BACIGA-
LUPO (59), nos exonera de una critica mas detallada del contenido del
actual art. 405 Cp., que sigue sirviendo, de manera acritica, de punto de
referencia en la configuracién del asesinato de los tltimos Proyectos de
1992 y 1994. Bastar4, para nuestro objetivo, con una somera caracteri-
zacién del sentido de tales criticas (60).

De los elementos caracterizadores del asesinato del vigente art. 406 Cp. (60 b:s)
se refieren inequivocamente a la culpabilidad el precio, recompensa o
promesa, 1a premeditacién y el ensafiamiento. En el primer caso, la «ra-
tio» de la agravacién reside, como pone de manifiesto ALONSO ALA-
MO, «en la vileza del mévil» (61), lo que recalcaba el Proyecto de 1980
afiadiendo al «precio, recompensa o promesa» la referencia a «otros mé-
viles abyectos o fiitiles» (62). Con ello se aproxima esta modalidad al
asesinato por codicia de otros ordenamientos juridicos. Ahora bien, fun-
dar en la abyeccién del mévil el incremento de la pena que comporta el
asesinato frente al homicidio simple, supone apoyarse en una caracteris-
tica pura de la culpabilidad, pré6xima —como ha destacado TORIO—
alas Gesinnungsmerkmale (63), en lugar de hacerlo sobre un dato

(58) Véase Torfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 107-112.

(59) Véase BACIGALUPO ZAPATER, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp.
321 yss.y 330y ss., en relacién, respectivamente, al Cp vigente y a la PANCP de 1983.

(60) Un resumen muy reciente ofrece DEL ROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...»
(nota 4), pp. 953-956. A favor, sin embargo, de la actual regulacién del asesinato, «una de las
mds perfectas de los C6digos penales de la Europa occidental», se manifiesta CEREZO MIR,
J. Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola, Madrid 1993, pp. 138 y 211.

(60 bis) El art. 139 del NCP contempla, como caracteristicas configuradoras del asesi-
nato, la alevosfa, el precio, recompensa o promesa y el ensafiamiento. La premeditacion, que
todavia recogfa el Proyecto de 1994, se suprime en el curso de los debates parlamentarios.

(61) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema... (nota 22), p. 652.

(62) En la PANCP de 1983 se habla de «precio, recompensa o promesa u otros
motivos» (art. 140) y tanto el Proyecto de 1992 (art. 145), como el de 1994 (art. 139)
mantienen idéntica redaccién a la del actual art. 406, niim. 2. Cp.

(63) Una critica detallada del «mévil abyecto o fiitil» del PLOCP de 1980, en To-
Rfo LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 107-109. Véase también TALON
MARTINEZ, F. «Delitos contra las personas», en El Proyecto de Cédigo penal (monogrd-
fico de la R.Jur.Cat.), Barcelona 1980, pp. 73-99 (p. 79).
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indicativo de un mayor contenido de injusto, como es lo politico crimi-
nalmente indicado, segin venimos insistiendo. Cuestién diversa, aun-
que estrechamente relacionada, es la que se refiere a la posibilidad
de cualificar el homicidio por su preordenacién a un ataque patrimo-
nial, como vemos en el derecho comparado y que supone técnicamente
—segiin ha puesto de relieve TORIO— una mejor solucién que la del
actual robo con homicidio doloso del art. 501 Cp., dada la preeminencia
del bien juridico «vida humana» sobre el «patrimonio» en estos hechos
pluriofensivos (64). En este caso, sin embargo, lo que cualifica al homi-
cidio no es tanto la vileza del mévil, cuanto la vinculacién objetiva (te-
leolégica) de aquél con otro delito, dato éste indicativo de un mayor
desvalor de resultado, como destacabamos anteriormente.

Por lo que se refiere al ensafiamiento, también aqui estarfamos en
presencia de una pura caracteristica del &nimo, por mas que la definicién
legal del mismo incorpore simultdneamente referencias objetivas, rela-
tivas al modo de ejecucién («aumentando deliberada e inhumanamente
el dolor del ofendido»), pues —segun destaca ALONSO ALAMO— el
dato decisivo reside en «la actitud espiritual del autor reflejada en el he-
cho», es decir, «la brutalidad reflejada en la forma de ejecucién» (65).
Pero ademaés del rechazo —en el que venimos insistiendo— a configu-
rar en base a un dato de esta indole la agravacién que comporta el asesi-
nato frente al homicidio simple, suscita serias reservas apoyarse en un
elemento que, como ha sido destacado a menudo, puede evocar la existencia
de una imputabilidad disminuida (66). La persistencia del ensafiamiento
es, pese a todo ello, una constante en los sucesivos Proyectos de nuevo
Cédigo penal.

Pasemos, finalmente, a la premeditacion. La critica a la tradicional
conformacién del asesinato sobre la base de la premeditacién es bien co-
nocida y de ella se ha hecho eco la doctrina espafiola mas reciente. A las
razones tradicionalmente aducidas en su contra —inseguridad del con-
cepto (LISZT), dificultades insuperables de prueba (STOOSS), compa-
tibilidad con la existencia de un motivo no reprochable (HOLTZENDORF),

(64) Véase, sobre este problema, TORfO LOPEZ, A. «La distinci6n legislativa en-
tre el asesinato y el robo con homicidio», en Estudios penales y criminolégicos VII, San-
tiago de Compostela 1984, pp. 451-475. Sobre las «distorsiones axiol6gico-punitivas»
existentes en la actual regulacién del robo con homicidio, cfr. SUAREZ MONTES, R.F.
«Observaciones a la penalidad del robo con homicidio en la reforma de 1983», en La
Ley 1983/4, pp. 1286-1291.

(65) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), p. 660. Una comprensién
diversa del ensafiamiento, como caracteristica que incrementa la gravedad del injusto
del asesinato, en GRACIA MARTIN, L. en DfEz RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos con-
tra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 122 y ss.

(66) Véase, entre otros, BACIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), p.
326. Por otra parte, como sefiala este autor, la «ratio» del ensafiamiento puede verse en
las exigencias de prevencién especial ante la mayor peligrosidad de quien as{ obra. Ya
nos hemos referido, sin embargo, a lo problemético que resulta construir el asesinato so-
bre la base de la peligrosidad del autor. Cfr. nuevamente TOR{O LOPEZ, A. «Estudio de
la reforma...» (nota 4), pp. 104 y ss.
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entre otras— afade TORIO el dato, constatado por la criminologia, de
la posibilidad de que dicha caracteristica encubra «una base psicopato-
l6gica incompatible con su estimacién como culpabilidad definitiva-
mente agravada», especialmente, cuando se exige aquel «dnimo frio y
sereno» del que habla la Escuela Clésica (67). El destino de esta carac-
teristica cualificadora ha seguido, por otra parte, un curso vacilante en la
proyectada reforma penal: se mantiene en el Proyecto de 1980, prescin-
diendo de la exigencia de que sea «conocida», desaparece en la PANCP
de 1983, asi como en el Proyecto de 1992 y reaparece de nuevo en el
PLOCP de 26 de septiembre de 1994, volviéndose a utilizar incluso la
expresién tradicional de «premeditacién conocida» (68), (68 bis).

No presentan objeci6n, desde la perspectiva metddica adoptada, la
alevosia y los denominados «medios de peligro comiin», pues se trata,
en los dos casos, de caracteristicas cualificadoras referidas al injusto ti-
pico. La primera de ellas supondria —siempre segtin ALONSO ALAMO—
un incremento del desvalor de accién, ya que atiende fundamentalmente
a un especifico modo de ejecucién, mientras que los medios de peligro
comiin calificarian el hecho por el incremento del desvalor de resultado,
en atencién al peligro que, para otros bienes juridicos, comporta su em-
pleo (69). Pero, incluso en estos dos supuestos, no dejan de presentarse
reservas. Asi, por lo que se refiere a la alevosia —y haciendo abstrac-
cién de su posible calificacién como caracteristica de la actitud espiri-
tual (Gesinnung), en cuanto expresiva de una particular cobardia (70)—
ha destacado TORIO lo controvertible que resulta entenderla «como
elemento que funda indefectiblemente el asesinato», pues puede, por
ejemplo, «coexistir con la excitacién animica profunda del autor, quien
realiza el hecho objetivamente alevoso con culpabilidad reducida. Es a

(67) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de ia reforma...» (nota 4), pp. 109 ss. Pero
en caso de que no se exija este frigido pacatoque animo, dificilmente podrd separarse
entonces la premeditacién del simple dolo homicida. Cfr., al respecto, BACIGALUPO, E.
«Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp. 325-6 y DEL RosaL BLASCO, B. «Politica cri-
minal...» (nota 4), pp. 953-954. Desde una perspectiva diversa, hace hincapié Artz, G.
«Die Delikte...» (nota 26), p.7 en la dialéctica entre eficacia preventiva asignada a la
pena mds grave del sistema, prevista para el asesinato, y la configuracién de éste sobre
1a base de una caracteristica que, sin duda, comporta la consideracién por el autor de las
consecuencias juridicas de su conducta, pues si ésta se lleva a cabo, queda en entredicho
aquella eficacia preventiva.

(68) En opinién de CEREZO MIR, J., Estudios sobre la moderna...(nota 60), pp.
138 y 211, 1a premeditacién debe mantenerse, pero con carécter relativo, de acuerdo con
la teorfa sintomética; esto es, s6lo «cuando revele una mayor reprochabilidad de la con-
ducta». Le sigue GRACIA MARTIN, L., en DfEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos con-
tra bienes juridicos fundamentales (nota 2), p. 120.

(68 bis) Ya hemos indicado (nota 60 bis) que la relacién definitiva del NCP pres-
cide de esta caracteristica.

60 (69) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 468 ss., 495 ss. y
5 ss.

(70) Véase ALONSO ALAMO, M. El sistema...(nota 22), pp. 478 ss. Cfr. la defensa

gg 6este punto de vista en DELROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4), pp. 955-
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veces manifestacién de la impulsividad de la ejecucién, cuya base es
una psicopatia o anormalidad» (71). Desde una perspectiva diversa, se
han hecho valer también otros argumentos que cuestionan la admisibili-
dad de construir sobre esta base un homicidio agravado: por ejemplo, las
dificultades de separacién frente al abuso de superioridad (72); su exce-
siva amplitud, méxime en la versién que de ella ofrecen los Proyectos de
1992 y 1994, en los que se extiende la agravacion a «cuando el hecho se
ejecutare sobre persona absolutamente indefensa», siguiendo en esto a
la doctrina jurisprudencial més reciente (73); o, en fin, el dato de que la
realizacién alevosa de un delito, esto es, tomando «las medidas para ha-
cerlo bien, asegurindose el resultado y evitando posibles respuestas» es
precisamente la regla general, por lo que no deberia considerarse como
fundamento de agravacién alguna (74).

Y en relacién a los denominados medios de peligro comiin —enten-
diendo por tales la «inundacién, incendio y explosivo», pues el «vene-
no» posee una naturaleza diversa, que lo aproxima a la alevosia, segtin
entiende la doctrina dominante (75)—, aunque la agravacién que com-
portan tiene un fundamento objetivo, lo que permitiria fundamentar so-
bre su concurrencia una figura cualificada, no han faltado voces criticas
frente a esta eventualidad. En esta direccién, aplaude DEL ROSAL la
desaparicion de esta circunstancia del Proyecto de 1992, entendiendo
que el peligro que los mencionados medios pueden ocasionar «puede ser
ya suficientemente valorado, a través del uso de los mecanismos con-
cursales, mediante la aplicacion al caso de otras figuras delictivas, como
las de incendio, dafios, estragos, etc., que concurririan en su aplicacién
junto con la del delito de homicidio» (76). Pero esta argumentacioén no
es en absoluto convincente, pues la produccién de la muerte ajena em-
pleando los mencionados medios cualifica el hecho, convirtiéndolo en
asesinato, por el peligro que el medio utilizado, debido a su capacidad
expansiva, comporta para ofros bienes juridicos de terceros titulares, por
lo que si dicho peligro progresa hasta el eventual menoscabo de aque-
los, se dard el concurso de delitos entre el de asesinato y estas uiteriores
lesiones juridicas (77).

(71) Véase Torio L6PEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 111-112.

(72% Véuse, por todos, BACIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4),
pp. 322-3.

(73) Véase, por todos, DEL ROSAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4),
pp. 954-956. La definicién de alevosfa del art. 22, nim. 1 del NCP prescinde de la cldu-
sula ampliatoria mencionada en el texto.

(74) En este sentido, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y otros,
Derecho penal, parte especial, Valencia 1993, p. 543.

(75) Véase, por todos, ALONSO ALAMO, M., El sistema... (nota 22), pp. 495 ss.

(76) Véase DEL ROSAL BLASCO, B., «Politica criminal...» (nota 4), p. 954.

(77) La circunstancia que comentamos se mantenfa, en términos idénticos a los
del art. 406, n.° 3 dei Cp., en el Proyecto de 1980, desapareciendo en los sucesivos. El
NCP tampoco la contempla. En contra de esta supresién se manifiestan, entre otros, BA-
CIGALUPO, E. «Los delitos de homicidio...» (nota 4), p. 331, refiriéndose a la PANCP de
1983 y CEREZO MIR, J. Estudios sobre la reforma... (nota 60), pp. 138 y 211.
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Esta breve consideracién de las actuales caracteristicas configura-
doras del asesinato en nuestro derecho positivo —y su virtualidad, en
clave politico-legislativa, para seguir siéndolo— aparece, evidentemen-
te, mediatizada por la naturaleza dogmética que respectivamente se les
asigne. En tal sentido, se percibe en nuestra doctrina una clara contrapo-
sicién entre quienes, préximos al finalismo, ubican aquellas en el tipo de
injusto, lo que las hace aptas para configurar modalidades cualificadas
del delito de homicidio, y quienes, en coherencia con la concepcién tra-
dicional, sittian la mayor parte de las circunstancias mencionadas fuera
del injusto, lo que las impediria cumplir aquella funcién (78).

Por lo demds, los sucesivos Proyectos o Anteproyectos de nuevo
Cédigo penal se han limitado a mantener o suprimir algunas de las ac-
tuales caracteristicas configuradoras del asesinato, sin aventurarse a to-
mar en consideracién aquellas de las previstas en el derecho comparado
que inequivocamente conducen a la apreciacién de una mayor gravedad
objetiva del hecho y de las cuales ofreciamos una sucinta relacion mas
arriba. Destacan especialmente las numerosas referencias legislativas a
homicidios cualificados por su vinculacién con otro delito, bien para
preparar o facilitar su ejecucion, bien para favorecer la huida o asegurar
la impunidad. También vefamos las frecuentes menciones al homicido
ejecutado sobre victimas que se encuentran en una determinada situa-
ci6én de vulnerabilidad o que ostentan una condicién particular. En el
primer sentido, ni siquiera han encontrado eco las certeras reflexiones
de TORIO —a las que aludiamos mds arriba— sobre la incorrecta ar-
ticulacién legislativa actual entre los delitos de asesinato y robo con ho-
micidio doloso (79). La udnica innovacién, en este orden de ideas,
aparece en el Proyecto de 1992 y se refiere a la mencién expresa de la
produccién dolosa de la muerte de varias personas (art. 78, n.° 4) pero,
a diferencia del Proyecto Alternativo alemdn que, como vefamos més
arriba, aprecia aqui un homicidio cualificado, nuestro Proyecto toma en
consideracién dicha hipétesis para establecer una excepcion expresa al
régimen punitivo general del concurso ideal de delitos, lo que no parece
un criterio sistematico excesivamente afortunado.

Es hora ya de pasar a resumir las conclusiones bésicas que se des-
prenden del anélisis precedente. En primer lugar, no parecen existir serias
objeciones al mantenimiento del término «asesinato» para denominar a
los homicidios cualificados, siempre que no se entienda con ello que nos
encontramos ante un delito auténomo. No se ha logrado encontrar justi-

(78) Como muestra de esta diversidad de planteamientos cabe mencionar, en la
primera direccién, a GRACIA MARTIN, L., en DfEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos
contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 106 ss. y, en la segunda, a CARBO-
NELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y otros, Derecho penal (nota 74), pp. 541y
ss., si bien precisando que la «ratio» no se halla tanto en un incremento de la culpabili-
dad, cuanto en una «mayor necesidad de tutela» (p. 538).

(79) Véase ToriO LOPEZ, A. «La distinci6n legislativa...» (nota 64), pp. 456 y ss.
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ficacién convincente para postular, de lege ferenda, esa autonomia del
asesinato, la cual, por el contrario, provoca los conocidos problemas en
materia de error y participacion criminal. La construccién de estas mo-
dalidades de homicidio cualificado que denominamos «asesinato» sélo
puede hacerse, en segundo lugar, sobre la base de un mayor contenido
de injusto, bien se sustente sobre datos que incrementan el desvalor de
accion, bien se refieran las caracteristicas cualificadoras a un desvalor
de resultado mas intenso. Por el contrario, no estaria justificado funda-
mentar el asesinato sobre datos puramente culpabilisticos. Hay que aproxi-
mar, en tercer lugar, los marcos penales del homicidio simple y su modalidad
agravada, hasta hacerlos incluso secantes. Es oportuna, en este contexto, la
atinada observacion de ARTZ en el sentido de que la sobrevaloracion, a efec-
tos sancionatorios, de las caracteristicas del asesinato comporta una simult-
nea infravaloracién del bien juridico vida humana (80). Debemos, ademds,
insistir en la conveniencia de proporcionar una solucién legislativa expresa
para los casos en que coincidan caracteristicas configuradoras de un homici-
dio cualificado con otras objeto de consideracién atenuatoria, cuestion ésta so-
bre la que todavfa tendremos ocasién de volver méas adelante. Es inevitable
recordar, finalmente, que estas reflexiones, que en absoluto son nuevas y se
corresponden en mayor o menor medida con la situacién legislativa de algu-
nos paises de nuestro entorno, no han encontrado eco en las sucesivas tenta-
tivas de reforma global de nuestro sistema penal (80 bis).

b) Entre las modalidades de asesinato o de homicidio cualificado
aparece ocasionalmente en el derecho comparado la muerte de préxi-
mos parientes (81). En este sentido, el reciente Cp francés de 1992 cas-
tiga con prision perpetua la muerte del ascendiente legitimo o natural asi
como la del padre o madre adoptivos. En el Cp italiano se califica como
homicidio agravado la muerte del ascendiente o descendiente distin-
guiéndose, a efectos sancionatorios, entre los supuestos que comporta-
ban la pena capital, antes de que ésta fuera suprimida (cuando concurre
un motivo abyecto o fiitil, o se ejecuta el hecho con crueldad o sevicias,
o empleando veneno u otro medio insidioso, o con premeditacién), y el
resto de las hipétesis, que conducen al ergastolo. El Proyecto de 1992
mantiene todavia esta tltima pena para la muerte de ascendientes o des-
cendientes (incluidos los adoptivos) y hermanos, siempre que concurran
determinadas circunstancias. Por fin, el Cp portugués califica como ho-
micidio agravado el del ascendiente o descendiente, natural o adoptivo.
Ninguna mencién a la muerte de préximos parientes recogen, por el
contrario, los Cédigos penales alemén, austriaco y suizo.

(80) Véase ArTz, G. «Die Delikte...» (nota 26), pp. 12 ss.

(80 bis) Y siguen siendo vélidas por més que se haya aprobado un NCP que per-
petia, en relacién a esta materia, los defectos sefialados en el texto.

(81) Unadescripcién actualizada de la situaci6n del parricidio en el derecho com-
parado nos ofrece recientemente RODRIGUEZ NURNEZ, A. «El parricidio en el derecho
comparadox, en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 641-665.
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En nuestro sistema penal, el parricidio no s6lo comporta una pena
més grave que la del homicidio simple, sino que aparece, ademds, dota-
do de un «nomen iuris» propio y separado de los casos de asesinato, lo
que justifica que abordemos aqui su tratamiento auténomo. De cual-
quier manera, el definitivo andlisis, en clave politico legislativa, de este
delito por el profesor TORIO, a cuyas conclusiones —que, entretanto,
han gozado de amplia aceptacién en nuestra doctrina (82)— nos adheri-
mos por completo, nos excusa de un tratamiento mds detallado de la
cuestién. Sera suficiente, para nuestros fines, con recordar —de manera
resumida— el planteamiento del mencionado autor (83).

Comienza su andlisis TORIO poniendo de manifiesto la diversidad de
materias comprendidas en el actual art. 405 Cp., cada una de ellas con sig-
nificacién politico criminal y criminolégica diversas. En primer lugar, el
conyugicidio, que es el campo mds frecuente de aplicacién del precep-
to y que, sin embargo, apenas aparece representado en el derecho com-
parado. Aqui la investigacién criminolégica pone de manifiesto que
nos encontramos ante el caso paradigmatico de homicidio emocional o
pasional, donde 1a muerte no es sino el punto final de un conflicto en el
que el autor del hecho ha sido normalmente victima de quien después
resultard muerto y donde para nada cabe hablar de una mayor culpabi-
lidad, sino que, por el contrario, ésta aparecerd, de ordinario, notable-
mente disminuida (84).

(82) Véase, entre otros, BORJA JIMENEZ, E. «Parricidio e infanticidio: ;dos espe-
cies a extinguir?», en Estudios en recuerdo de la Profesora Sylvia Romeu Alfaro, vol.l,
Valencia 1989, pp. 141-153; BusTos RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal, parte es-
pecial, 2.2 ed., Barcelona 1991, p. 28; CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES AN-
TON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), pp. 521-522.; CoBO DEL ROSAL, en LOPEZ
BARJA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RaMOs (Coord.), Cédigo penal comentado, Madrid
1990, pp. 739 ss.; GONZALEZ Rus, J.J., en CoBO DEL ROSAL (Dir.), Manual de Derecho
penal, parte especial, vol. I, Madrid 1993, pp. 45 ss.; MATA Y MARTIN, R. «La relacién
conyugal como elemento del delito de parricidio», en La Ley, 18 de abril de 1995, pp.
1-4; DEL RosAL BLASCO, B. «Politica criminal...» (nota 4), pp. 950-952. A conclusiones
semejantes a las de TORIO llega, de forma independiente, BACIGALUPO ZAPATER, E.
«Los delitos de homicidio...» (nota 4), pp. 327, 332, 337. Por su parte, BAJIO FERNAN-
DEZ, M. Manual de Derecho penal, parte especial. Delitos contra las personas, 2.2 ed.,
Madrid 1991, p. 47, defiende la sustantividad del parricidio, pero sometido a un régimen
como el del art. 11, que permitiera tanto la agravacién como la atenuacién, segiin los
casos. De la posicién de CEREZO MIR y sus discipulos nos ocupamos més abajo, en la
nota 87.

(83) Véase, para lo que sigue, TORIO LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota
4), pp. 82-95.

(84) Véase Torio LOPEZ, A., «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 83. Cfr. re-
cientemente, de entre las numerosas aproximaciones criminolégicas a este problema,
BECKER/HAFFNER/MALLACH, «Titer-Opfer Interaktion bei Totungsdelikte im Rahmen
von Partnerschaftskonflikten», en GOPPINGER-Fs., Berlin 1990, pp. 253-263 y BURG-
HEIM, J. «Totungsdelikte bei Partnertrennungen» (nota 43), passim, asi como las mono-
grafias de GLATZEL (1987) y SiMons (1988), citadas en la nota 41. Cfr. también el reciente
estudio de LANZA, L. Gli omicidi in famiglia, Milano 1994, especialmente las conclusio-
nes de las paginas 247-249.
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El segundo de los campos captados por la norma del art. 405 Cp. es
el «libericidio», o muerte del hijo por los padres. La investigacion de
TORIO pone aqui de relieve la existencia, también en esta hipétesis, de
una motivacién irregular que deberia merecer una valoracién atenuada
de la conexién personal entre el autor y el hecho. Destaca, ademas,
este autor cémo un alto nimero de las condenas por «libericidio» re-
caen sobre hechos que sélo en virtud de la consideracién legal abs-
tracta dejan de ser calificados como infanticidio privilegiado, siendo
su contenido material de injusto o culpabilidad andlogos al de este ul-
timo delito (85).

Tendriamos, finalmente, el parricidio propio, es decir, la muerte de
los ascendientes, hipétesis escasamente significativa desde el punto de
vista estadistico, pero la tinica merecedora de atencién cuando se discu-
te, en clave politico criminal, acerca de la pervivencia del parricidio.
Ahora bien, la decisién al respecto pasa necesariamente por la previa de-
terminacién de cudl es el fundamento de la cualificacion del homicidio
en estas hip6tesis (86). Dicho fundamento —sigue TORIO— no puede
residir, como pretendia CARRARA, en la mayor peligrosidad del parri-
cida, pues ni la experiencia criminolégica avala esta tesis, ni serfa admi-
sible fundar en la peligrosidad del autor una agravacién de la pena.
Tampoco cabe hallar la legitimidad politico criminal del parricidio en el
plano del injusto, pues este delito «no requiere una accidn objetivamente
peligrosa diferente de la propia del homicidio simple», ni «conlleva
tampoco necesariamente un ataque mds intenso al bien juridico, puesto
que la lesi6n de la vida humana no es graduable», ni cabe, en fin, hablar
de un delito pluriofensivo en el sentido de que menoscabe la vida y el or-
den familiar (87). Por el contrario, el parricidio agrava por razones de
culpabilidad. Desde esta perspectiva, el parentesco apareceria como una
caracteristica de la culpabilidad objetivamente configurada; su presen-
cia conduce entonces a una presuncidn legislativa de caracter irrebatible
(iuris et de iure) de mayor culpabilidad; presuncién que, sin embargo,
«estd en contradiccién con la investigacién empirica del campo del pa-
rricidio», que nos habla de un fendmeno de «criminalidad por crisis o

(85) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 83-85.

(86) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), pp. 86 ss.

(87) Ennuestra doctrina, entienden CEREZO y alguno de sus discipulos que la
agravacién que comporta el parricidio aparece justificada al obedecer a un mayor
contenido de injusto, en concreto, de desvalor de accién, dado que «la muerte de un
pariente supone la infraccién de deberes juridicos especificos que existen entre los
padres e hijos y entre los cényuges». Véase GRACIA MARTIN, L., en DIEZ RipoO-
LLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), p.
153 y alli (en la nota 27) indicaciones bibliogréficas relativas al punto de vista de
CEREZO y GUALLART. Pero esta perspectiva comporta, o bien la naturaleza plurio-
fensiva del parricidio, o bien una concepcién del delito en cuya virtud el contenido
material del injusto no viene dado por la lesi6n o puesta en peligro de los bienes ju-
rl’dicgs, sino por el quebrantamiento de deberes, criterios ambos dificilmente com-
partibles.
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por conflicto», donde el contenido de la culpabilidad aparece normal-
mente atenuado. En este sentido se orientd ya la temprana critica de esta
figura delictiva por autores como LISZT o HOLTZENDOREF, lo que
provocé la desaparicién de la misma del catdlogo de los homicidios
agravados en el C6digo penal alemén (desde 1941) y en los de su entor-
no més préximo, como el austriaco o el suizo, hasta el punto de que, en
su minucioso anélisis politico-legislativo de los delitos contra la vida,
afirman tajantemente ESER y KOCH que la cualificacién de la muerte
de parientes en general y de la muerte de los ascendientes en particular
se considera hoy completamente superada (88).

A pesar del enorme eco que el planteamiento de TORIO —sucinta-
mente resumido aqui— ha encontrado en la doctrina penal espafiola, los
Proyectos de nuevo C6digo penal se han mostrado escasamente recepti-
vos a aquél: el Proyecto de 1980 mantenia la situacion legislativa vigen-
te en este punto, mientras que la PANCP se limitaba a suprimir el
conyugicidio. Un paso mds dard el Proyecto de 1992, que opta, correc-
tamente, por prescindir del delito de parricidio, indicdndose en la Expo-
sicién de Motivos que basta, para las hip6tesis hasta entonces
comprendidas en €I, con la aplicacién de los tipos de homicidio o asesi-
nato, segin los casos. Sin embargo, el Proyecto de 1994 reintroduce el
parricidio (incluyendo el conyugicidio), como uno més de los casos de
homicidio cualificado, junto a los que hoy caracterizan al asesinato. Es-
peremos que la discusién parlamentaria sitdie de nuevo el problema del
parricidio en la direccién trazada por el Proyecto de 1992 (88 bis) pues,
por expresarlo de nuevo con palabras de TORIO, «ha pasado el tiempo
histérico de la existencia» de esta figura delictiva (89).

5. Pasemos ahora a las modalidades privilegiadas o atenuadas de
delitos contra la vida humana independiente. De acuerdo con la imagen
que presenta el derecho comparado, cabe tomar aqui en consideracién
tres hip6tesis: en primer lugar, aquellos homicidios privilegiados por la
particular situacion afectiva o emocional en que se realiza el hecho, la

(88) Véase ESER/KoCH, «Die vorsatzliche Totungstatbestande...» (nota 7), p. 518.

(88 bis) Asf ha sucedido efectivamente, desaparecienco del NCP toda referencia
al parricidio.

(89) Véase Torio LOPEZ, A. «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 93. Lamentable-
mente, los pronunciamientos a favor o en contra del criterio del Proyecto de 1992 en este punto
—si exceptuamos la toma de posicién de CEREZO MR, J., Estudios sobre la moderna... (nota
60), p. 211, en favor de la reintroduccién de esta figura— carecen del minimo contenido argu-
mentativo. Basta con cotejar los Informes al Proyecto redactados por la Asociacién Profesio-
nal de la Magistratura (publicado en CPC n.° 47, 1992, pp. 309-330), el Consejo General de
1a Abogacia Espafiola o la Asociacién Jueces para la Democracia (publicados en CPC n.© 49,
1993, pp. 9-64 y 65-89, respectivamente). En cuanto a la vehemente defensa de la pervivencia
del parricidio por parte de REIG REIG, J.V., «L.os delitos contra la vida y la integridad corporal
en el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo penal», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 2 (1992),
pp- 511-572 (pp. 561 ss.), se mantiene en una linea argumentativa completamente supe-
rada, desconociendo el sentido de la doctrina més reciente.
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cual pone de manifiesto una culpabilidad disminuida; en segundo lugar,
el delito de infanticidio, cuya singularizacién legislativa nos obliga aqui
a un tratamiento particularizado; tendriamos, por fin, aquellas conductas
relacionadas con la muerte aceptada por la propia victima, bien se trate
de conductas de participacién en suicidio ajeno, bien estemos ante el ge-
nuino homicidio consentido, en el sentido amplio de la expresién. Vea-
mos por separado estos diversos fenémenos legislativos, bien entendido
que, como ya apuntdramos al comienzo de este trabajo (supra, 1, 4.), de-
jaremos fuera de nuestro analisis —en relacién con el tercero de los fe-
némenos mencionados— todo lo concerniente al problema de la
eutanasia y su eventual relevancia juridico-penal.

a) Comenzamos por el homicidio «emocional» (Affekttotung), en-
tendida esta expresion en su sentido mds amplio. Algunos Cédigos pe-
nales de nuestro entorno contienen, en efecto, la previsién expresa de
una modalidad atenuada de homicidio doloso en atencién a la particular
situacién afectiva o emocional en la que el sujeto activo emprende la
conducta tipica y que conduce a apreciar una sensible disminucién de la
culpabilidad. Ello se traduce en un marco penal que normalmente oscila
entre los seis meses o un afio, como limite minimo, y un méaximo situado
en torno a los cinco afios de privacién de libertad. Este es el caso, como
veiamos més arriba (supra, IT) de los Cédigos penales austriaco (pargrafo
76), alemén (pardgrafo 213), suizo (art. 113), o portugués (art. 133). La
prevision de este particular homicidio privilegiado no aparece vincula-
da, por otra parte, a un determinado modelo regulativo de los delitos
contra la vida, sino que —en el sentido destacado anteriormente (su-
pra, 111, 1.)— la encontramos tanto en modelos bipartitos (por ejemplo,
el austriaco) como tripartitos (p.€j., el alemdn, suizo o portugués) e in-
cluso es compatible con la previsién de una sola figura de homicidio do-
loso, con modalidades cualificadas y privilegiadas, como sucede en el
Proyecto Alternativo alemén. El Cédigo penal espaiiol, sin embargo, no
ha conocido nunca un delito de homicidio de estas caracteristicas —aje-
no también a las regulaciones francesa e italiana— lo que no obsta,
como es bien sabido, a la posibilidad de obtener significativos efectos
atenuatorios de la responsabilidad criminal por otras vias: singularmen-
te, la de la eximente incompleta del art. 9, n.° 1 Cp. y la de la circunstan-
cia atenuante prevista en el n.° 8 de este mismo art. 9 Cp. La situacién
legal vigente pervive, por lo demds, en los sucesivos Proyectos de refor-
ma.

La atencién legislativa al estado afectivo o emocional en el que se
lleva a cabo la accién homicida viene avalada, como también indic4ba-
mos mas arriba (supra, I11, 3.), por los resultados de la investigacidn cri-
minolégica. Baste mencionar que en la importante monografia de
MIDDENDORE, relativa a la criminologia de los delitos contra la vida,
se destina la mayor atencién, incluso en el orden de anilisis, a los homi-
cidios «por conflicto», como el campo mas amplio y significativo de los
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comportamientos homicidas (90).

Pasemos a la caracterizacién dogmética de estos homicidios. Existe
amplio acuerdo doctrinal en situar la «ratio» del privilegio en la menor
culpabilidad del sujeto activo de la conducta tipica, dato éste comtin al
resto de los homicidios privilegiados, si exceptuamos el caso del homi-
cidio consentido, en el que —como veremos mds adelante— cabe apre-
ciar también un menor contenido de injusto. Por tratarse de hipétesis
privilegiadas no tienen aqui cabida, por otra parte, las objeciones que
suscitaba, en el caso de los homicidios cualificados, el apoyo en carac-
teristicas auténomas de la culpabilidad o el recurso a las presunciones.
Pues, como nos recuerda TORIO, «lo que no es vdildo para la agrava-
cién de la responsabilidad puede serlo para su atenuacién» (91). En
cuanto a los modelos regulativos concretos, destacan ESER y KOCH
la presencia, convencionalmente, de dos datos (92) un sustrato psicol6-
gico, normalmente en forma de «afecto» o «emocidén» y la verificacion,
de carécter normativo, referida a la intensidad de dicho «afecto» y al
modo en que incide sobre la culpabilidad del autor. Bien entendido que
junto a los «afectos» en sentido estricto, los Cédigos mencionan, en oca-
siones, otros datos cuya concurrencia puede traducirse también en la
apreciacién de un homicidio privilegiado en virtud de la menor repro-
chabilidad del hecho: singularmente vienen aqui en consideracién la
provocacion, caracteristica del common law y expresamente menciona-
da también en el pardgrafo 213 del StGB aleman (93), asi como deter-
minados motivos, susceptibles de una consideracién atenuatoria de la
responsabilidad, como puede ser la compasién. En esta tltima modali-
dad de privilegio son, sin embargo, mds frecuentes aquellas férmulas
generales del tipo «motivos 0 médviles atendibles», que una concreta
enumeracion de éstos.

(90) Véase MIDDENDORFF, W., Kriminologie... (nota 41), pp. 19 ss. Destaca
también este estudio, que un buen nimero de tales conflictos se presentan en el mar-
co de las relaciones familiares o de pareja, como vefamos al estudiar el delito de pa-
rricidio. Por lo demds, a la incidencia del alcohol y la escasa instruccién de los
disputantes, afiade MIDDENDORFF el dato de que en estos homicidios fruto de un
conflicto normalmente el autor se entrega inmediatamente o es aprehendido en poco
tiempo. Ulteriores referencias en los restantes trabajos y lugares citados en esta mis-
ma nota 41.

(91) Véase ToriO LOPEZ, A., «Estudio de la reforma...» (nota 4), p. 81.

(92) Véase, para lo que sigue, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestin-
de...»» (nota 7), pp. 531 ss. En particular, para el «Totschlag» del pér. 76 StGB austriaco
ofrece abundantisima informacién Moos, R., Wiener Kommentar... (nota 13), en sus co-
mentarios al mencionado precepto. Para el «Totschlag» del art. 113 StGB suizo, véase
STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12), pp.30 ss.

(93) A la provocaci6n cabria afiadir otros datos de andloga significacién dogmé-
tica, como puede ser el exceso en la legitima defensa. Sobre la decisiva significacién del
homicidio provocado en la configuracion, por el common law, del concepto de «mans-
laughter», véase SMITH/HOGAN, Criminal Law (nota 18), pp. 350 ss. Es significativo
que, para LiszT, F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 100-101, s6lo el ho-
micidio provocado tiene entidad para su consideracién como forma privilegiada.
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De estas diversas hipétesis de homicidio privilegiado la més carac-
teristica es, como acabamos de indicar, aquella que atiende a la situacién
afectiva o emocional del autor en el momento del hecho. Estamos aqui,
sin embargo, ante un sustrato psicolégico de dificil caracterizacion,
dada la extraordinaria complejidad de la esfera afectiva del hombre. Se-
gtin el ampliamente difundido DSM-III-R (clasificacién cuasi oficial,
en el medio psiquidtrico americano, de los distintos trastornos menta-
les), se define el «afecto» como «un patrén de conductas observables
que es la expresién de los sentimientos experimentados subjetivamente
(emocién)», citdndose como ejemplos la euforia, la ira y la tristeza (94).
En la literatura penal alemana es muy frecuente la distincién entre afec-
tos «distimicos» (por €j., la célera, la ira, los celos, el odio, etc.) y «asté-
nicos» (por €j., la angustia, la desesperacién, la perplejidad, la desidia,
etc.), si bien los efectos sobre la responsabilidad criminal son idénticos
en uno y otro caso. Se distingue también, por otra parte, entre el nivel
del afecto caracteristico del homicidio privilegiado y aquel otro nivel,
mds acusado, que puede en ocasiones conducir a la inimputabilidad. En
cualquier caso, debe insistirse en que la simple presencia de la situacién
afectiva no conduce a la apreciaci6n del privilegio, pues entran en juego
las limitaciones normativas anteriormente sefialadas: verificacién, de
caricter individual, del grado, duracién y efectos de la emocién concreta
sobre las cualidades estrictamente personales del autor, asi como virtua-
lidad causal de dicha emocién sobre la resolucién homicida y la ejecu-
ci6én del hecho (95).

La atencién a las emociones, o los mdviles, o la provocacién, en
cuanto datos configuradores de una figura privilegiada de homicidio do-
loso no puede desconectarse de la virtualidad que tales datos pueden co-
brar en el contexto de los elementos generales del concepto de delito, de
conformidad con las disposiciones de la parte general del Cédigo penal
respectivo. Piénsese en la eventual regulacion de los efectos de la justi-
ficacién incompleta o de la imputabilidad disminuida o en la previsién
legislativa de circunstancias generales atenuatorias de la responsabili-
dad criminal. Particularmente significativo, a la hora de articular un pre-
cepto especifico relativo al homicidio privilegiado por la situacién
emocional (o por los méviles, o por la previa provocacién) es, en el
caso espaiiol, la existencia de una regla como la del art. 9, n.° 1 (exi-
mente incompleta) ——con el importante efecto mitigador que establece
el art. 66 Cp.—, o la previsién de una circunstancia atenuante como la
consagrada en el art. 9, n.° 8 Cp. («obrar por causas o estimulos tan po-

(94) Véase DSM-III-R, Manual diagndstico y estadistico de los trastornos men-
tales, Barcelona 1989, p. 465. En términos casi idénticos el recientemente publicado
ASM-1V, Barcelona 1995, p. 779. Cfr. también, BULBENA, A., «Psicopatologfa de la
afectividad», en VALLEJIO RUILOBA, 1., (ed.), Introduccion a la psicopatologia y a la psi-
quiatria, 3.2 ed., Barcelona 1991, pp. 188-203.

(95) Cifr. los autores y lugares citados supra, en la nota 92.
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derosas que hayan producido arrebato, obcecacién u otro estado pasio-
nal de semejante entidad»), cuya eficacia puede ser especialmente signi-
ficativa caso de apreciarse como muy cualificada, si ademés no
concurren circunstancias agravantes (art. 61, regla 5.2 Cp.). De ahi las
cautas precisiones de BACIGALUPO cuando plantea la cuestién de si
es aconsejable la creacién de un tipo atenuado de homicidio «fundado
en el estado emocional del autor en el momento de la comisién del he-
cho». En opinidn de este autor, «el Derecho penal espaiiol no parece re-
querir esta forma atenuada de homicidio en razén del contenido de
atenuantes genéricas (art. 9 del Cédigo penal), que permite llegar a
idénticos resultados». Caso de que se modificara este sistema —a fa-
vor de lo cual se manifiesta BACIGALUPO—, «la cuestién de un tipo
especial de homicidio emocional estaria intimamente ligada al pro-
blema de la imputabilidad disminuida y al criterio que se adoptara al
respecto» (96).

Este punto de vista suscita, no obstante, algunas dudas y dificulta-
des que deben ponerse de manifiesto antes de optar por prescindir hacia
el futuro de una figura legislativa como la que estamos comentando. El
argumento de la eventual reduplicacién de datos tomados en considera-
cién, con idénticos efectos, en la parte general del Cédigo no es, en efec-
to, tan obvio como podria parecer a primera vista. Por una parte, nada
impide la toma en consideracién de circunstancias generales modificati-
vas de la responsabilidad criminal en la configuracion de tipos penales
cualificados o privilegiados y el mismo Cédigo penal espaiiol nos ofre-
ce, al respecto, abundantes ejemplos; piénsese, sin ir mas lejos, en los
delitos de asesinato o parricidio. Lo decisivo es si estamos o no ante una
materia susceptible de valoracién unitaria y, desde esta perspectiva, no
cabe duda de que las emociones, conflictos afectivos, etc. juegan en los
delitos contra la vida un papel singular —como pone de manifiesto la in-
vestigacién criminolégica—, lo que nos sitiia ante un campo unitario de
enjuiciamiento (97). Por otra parte, no es completamente exacto que los
efectos de la aplicacion de este homicidio privilegiado sean idénticos a
los que se llega hoy con la técnica de las eximentes incompletas, o la
aplicacién de la regla 5.2 del art. 61 Cp. Por de pronto, estas técnicas
otorgan al juez un amplisimo arbitrio a la hora de determinar el efecto
atenuatorio, por lo que éste puede ser muy diverso que en el caso de la
fijacién, de antemano, de un marco penal especifico para las hipStesis
que estamos¢ considerando. Ademds —y esto es lo decisivo—, la previ-
sion de esta figura delictiva particular provocaria el denominado «efecto
oclusivo» del tipo méds benigno, impidiendo que la apreciacion, por
ejemplo, de una situacién de arrebato muy cualificada se haga, como su-

33(96) Véase BACIGALUPO ZAPATER, E., «Los delitos de homicidio...» (nota 4),
p. 337.
(97) Véase especialmente Moos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), nims. 3
y ss. al paragrafo 76.
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cede hoy, sobre la base de la previa calificacién de asesinato o parricidio
si se dan los elementos de uno de estos tipos cualificados, obstruyéndose
asi, de manera muy acusada, el efecto atenuatorio de aquella circunstan-
cia.

Estas consideraciones nos llevan, finalmente, al problema de la
pena aplicable para este homicidio privilegiado por la menor reprocha-
bilidad del hecho. Vefamos al comienzo de este apartado cémo los mo-
delos doctrinales y legislativos se mueven normalmente entre un afio
—o0 seis meses— como limite minimo y los cinco afios como limite su-
perior (98). Lo decisivo, sin embargo, no es tanto la dimensidén concreta,
en términos absolutos, de la pena, sino el dato de si ésta se mueve dentro
del 4mbito de una posible suspensién condicional (99). Por otra parte,
debemos volver a insistir en la conveniencia de que el precepto en cues-
tién establezca expresamente su preferencia frente a los tipos cualifica-
dos eventualmente concurrentes, o bien se arbitre alguna otra solucién
penoldgica para resolver la mencionada concurrencia (por ejemplo, me-
diante la remisién al marco penal del tipo bésico). Nos remitimos, a este
respecto, a las indicaciones efectuadas mds arriba (supra, IIIm, 2.)

b) Pasamos al delito de infanticidio. Es imposible, en un trabajo de
estas caracteristicas, mencionar siquiera los miltiples problemas dog-
madticos y politico criminales que suscita esta figura (100). Recuérdese
solamente, en esta tiltima perspectiva, la incidencia que el movimiento
ilustrado tuvo sobre su actual consideracidn privilegiada (101) y c6mo

(98) En favor del limite inferior de seis meses se inclinaba, por ejemplo, LISz,
F.v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 77 ss. y los participantes en el Semi-
nario dirigido por LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), pp. 504-505. La excepci6n
miés sefialada a esta fijacién de un limite inferior tan tenue nos la ofrece el StGB aus-
triaco (que fija una pena minima de cinco afios), undnimemente criticado en este
punto. Véase, por todos, M0oos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), nim. 2 al pa-
ragrafo 76.

(99) Véase, en este sentido, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbestin-
de...» (nota 7), p. 554.

(100) Un resumen muy completo ofrece GRACIA MARTIN, en DiEz RIPOLLES/GRA-
CIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 177 ss. Las prime-
ras aportaciones al estudio dogmatico de esta figura se deben, en nuestra literatura penal, a
DEL ROSAL, J., «Infanticidio (Ifmite objetivo)», en Estudios penales, Madrid 1948, pp. 181-
216 y STAMPA BRAUN, J.M., «El objeto jurfdico del infanticidio honoris causa», en ADPCP
1955, pp. 27-37. De las contribuciones monograficas més recientes cabe mencionar: GARCIA
PEREZ, 1.J., «El delito de infanticidio en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y necesidad
de su reforma» en ADPCP 1988, pp. 305-334; MARTINEZ GONZALEZ, ML, «Delito de in-
fanticidio», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 413-511 y MELENDEZ SANCHEZ,
F.L., «El infanticidio», en Rev. D. P. Crim. (UNED), n.° 2 (1992), pp. 513-549. Todos ellos
con ulteriores referencias bibliograficas.

(101) Cfr. RADBRUCH/GWINNER, Historia de la criminalidad. (Ensayo de una
criminologia histérica), trad. A. MAJADA, Barcelona 1955, pp. 278 ss., quienes llegan a
afirmar que el infanticidio «es el delito clave para todos los esfuerzos reformadores del
derecho penal en el siglo X VII». Véase también, por todos, STAMPA BRAUN, J.M., «Las
corrientes humanitarias del siglo XVIII y su influencia en la concepcién del infanticidio
como “delictum exceptum”», en ADPCP 1953, pp. 47-76.
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desde entonces se han ido articulando, en el derecho comparado, dos
modelos regulativos (102): el modelo latino de la «causa honoris», se-
guido todavia hoy por el art. 410 Cp. espaifiol y el modelo, caracteristico
de los paises centroeuropeos, que atiende a la peculiar situacién emocio-
nal de la madre durante el parto o en el periodo inmediatamente poste-
rior. A veces encontramos una particular combinacién de ambos
modelos, como sucede en el paragrafo 217 del StGB alemén, en cuya
virtud, si bien el dato central debe situarse en la influencia del parto so-
bre el estado afectivo de la mujer, se limita, sin embargo, el privilegio a
las muertes de hijos ilegitimos. Evidentemente, los cambios valorativos
de las dltimas décadas han propiciado una profunda crisis de la «causa
honoris» en cuanto fundamento del privilegio que comporta el infantici-
dio y, en este sentido, es paradigmatico el cambio operado en Italia por
la Ley de S de agosto de 1981, que suprime todas las referencias legis-
lativas a dicha motivacién (en el aborto, el abandono de menores, etc.) y
articula un nuevo delito de infanticidio (art. 578 del Codice penale) so-
bre la base de las «condiciones de abandono material y moral conexas
al parto» (103). Y en Portugal, mientras que el Cédigo penal de 1982
(art. 137) se refiere todavia, de manera alternativa, a la «influencia per-
turbadora del parto» o al mévil de «ocultar la deshonra», en el art. 136
del nuevo Cédigo penal de 1995 desaparece esta iiltima referencia».

En cualquier caso, estamos ante una figura delictiva que, pese a las
miuiltiples criticas sufridas y la repetida exigencia, desde antiguo, de su
desaparicion, ofrece una notable resistencia, como pone de manifiesto el
derecho comparado (104). En Ia reciente reforma penal espafiola se opté
también, en un primer momento (Proyecto de 1980 y PANCP de 1983), por
mantener el privilegio, construido no sobre la «causa honoris», sino sobre
la especial situaci6n psicolégica y emocional caracteristica del parto (105).

(102) Véase SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die Person...(nota 7), pp. 35ss.y,
mds recientemente, ESER/KOCH, «Die vorsitzliche Totungstatbesténde...» (nota 7),
pp- 545 y ss.

(103) Cfr. PATALANO, V. I delitti... (nota 9), pp. 170 ss. y, sobre todo, la reciente
monografia de AMBROSSETTI, E.M., L’infanticidio e la legge penale, Padova 1992,
pp- 31 yss.

(104) AMBROSSETTI, EM., L’infanticidio... (nota 103), p. 112, destaca el dato de
que ninguna reforma desde la postgerra ha procedido a derogar el infanticidio. En 1954,
sefialaba SCHRODER, H., «Die kiinftige Gestaltung...» (nota 46), p., que «pese a todo,
nunca se ha puesto en duda la existencia, de «lege ferenda», de un delito de infantici-
dio». Todavia hoy lo mantienen los recientes Proyectos de reforma de la legislacién pe-
nal de Italia y el Reino Unido. Para Italia, cfr. el Schema di delega...(nota 10), art. 59.2
(p. 639). En relaci6n al Reino Unido, cfr. MAIER-KATKIN/OGLE, «A rationale for Infan-
ticide Laws», en CrimLR 1993, pp. 903-914, quienes informan sobre el Proyecto de C6-
digo penal elaborado por el Comité de Revisién del Derecho penal (pp. 904-905).

(105) El Proyecto de 1980 hablaba de la muerte del recién nacido, «bajo la in-
fluencia del estado puerperal o de tensiones emocionales provocadas por las circunstan-
cias del alumbramiento», mientras que la PANCP de 1983 aludia s6lo a estas tiltimas. El
cambio se debe, sin duda, a la critica generalizada que habia suscitado la referencia al
«estado puerperal». Cfr. en este sentido, por todos, TALON MARTINEZ, F. «Delitos con-
tra las personas» (nota 63), pp. 81 y ss.
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Mas radicalmente, los Proyectos de 1992 y 1994 prescinden de cual-
quier referencia al delito de infanticidio, remitiendo las hipdtesis que
ahora capta el art. 410 Cp. —segtn la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto de 1992— a la figura del homicidio, bien entendido que «la con-
currencia, en su caso, de las eximentes completas o incompletas de
transtorno (sic) mental o miedo, puede resolver en justicia los supuestos
que merezcan una comprensible benevolencia» (106). Esta decision deroga-
toria debe, no obstante, ser objeto de una mayor ponderacién (106 bis).
En primer lugar, cabria traer a colacién los mismos argumentos que
aduciamos a favor de la eventual creacién de una figura privilegiada de
homicidio emocional. con la cual guarda el infanticidio tan estrecha re-
lacién (107): las reglas generales de atenuacién de la responsabilidad
criminal pueden legitimamente concretarse en la formacién de tipos pe-
nales atenuados o privilegiados; lo decisivo es, mas bien —como indi-
cabamos entonces—, si estamos 0 no ante una materia susceptible de
valoracién unitaria y la criminologia del infanticidio muestra sobrada-
mente que es asi (108). Pero ademés —y sobre ello insistiamos también
mds arriba—, no son idénticos los efectos que se siguen de dejar la cues-
ti6n al juego de las reglas generales o bien fijar un tipo penal especifico,
con su marco penal propio. Por de pronto, se cifie a sus justos términos,
en este ltimo caso, el arbitrio judicial. Por otra parte, la existencia del
tipo penal pnvilegiado impedird —«efecto oclusivo» del tipo més benigho—
la eventual calificacién del hecho como parricidio o asesinato. Lo pri-
mero, porque el Proyecto de 1994 recupera, como vimos, el parricidio,

(106) A favor de esta supresi6n del delito de infanticidio se manifiesta la mayor
parte de la doctrina penal espafiola. Cft., entre otros muchos autores, BORJA JIMENEZ, E.,
«Parricidio e infanticidio...» (nota 82), rechazando la configuraci6n de figuras cualifica-
das o atenuadas sobre 1a base de datos que aparecen ya en el catdlogo de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal (p. 153); Bustos RAMIREZ, J., Manual
de Derecho penal, p.e. (nota 82), p. 32; CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES AN-
TON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), p. 531; CoBO/DEL ROSAL, en LOPEZ BARIA
DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS, Cédigo penal comentado (nota 82), pp.773-4; GARr-
cia VALDES, C., El Proyecto de nuevo Cédigo penal, Madrid 1992, pp. 19-20; GONzA-
LEZ Rus, 1.J., en CoBo DEL ROSAL (Dir.), Manual de Derecho penal, p.e. I (nota 82), p.
106; MELENDEZ SANCHEZ, F.L., «El infanticidio» (nota 100), passim; QUINTERO OLIVA-
RES, G., «Observaciones sobre la parte especial del Anteproyecto de C6digo penal», en
S. MIR (ed.), La reforma del Derecho penal, Barcelona 1980, pp. 249-264 (p. 253); DEL
RosaL BLasco, B., «Politica criminal...» (nota 4), pp. 952-953.

(106 bis) Lo expuesto en el texto es vélido también para el NCP que mantiene la
decisi6n del Proyecto de 1994, en el sentido de suprimir este delito.

(107) El Proyecto Alternativo alemdn recogia el infanticidio como modalidad
particular de Affekttotung. Muy expresivamente sefialaban ya VIZMANOS/ALVAREZ
MARTINEZ, Comentarios al Cddigo penal, t. 11, Madrid 1848, p. 329, que en estas hipd-
tesis se producird, frecuentemente, «aquel arrebato u obcecacién que nos impide darnos
exacta cuenta del valor moral de nuestras acciones».

(108) De la abundante informacién criminol6gica véase sélo el libro colectivo
Recherches sur ’infanticide, Paris 1968 y, en nuestra doctrina, STAMPA BRAUN,
J.M., «Criminologia del infanticidio», en Estudios de Derecho piublico y privado
ojgéecidos al Prof. Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano, t. I1, Valladolid 1965, pp. 133-
163.
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que pasa a convertirse en una modalidad més de asesinato (aunque sin este
«nomen iuris»); lo segundo, por la ampliacién, ya comentada, del dmbito tra-
dicional de la alevosia en los dos tdltimos Proyectos (109), (109 bis).

Por otra parte, no cabe olvidar, si se decide suprimir el infanticidio,
la estrecha conexién que guarda con otras figuras delictivas, singular-
mente el abandono de nifios y el aborto (110). Del abandono de nifios,
en cuanto delito de peligro para la vida, nos ocuparemos brevemente al
final de este trabajo. La relacién entre infanticidio y aborto ha sido abor-
dada, sobre todo, en clave criminolégica. Es casi un lugar comiin, desde
esta perspectiva, sefialar el temperamento pasivo, falto de prevision,
irreflexivo, de la infanticida lo que hace que la pena tenga una escasa
eficacia preventiva que, en el contexto de la particular situacién psicol6-
gica del parto, se traduce en una explosién emotiva que provoca el com-
portamiento tipico (111). Nos limitaremos aqui, sin embargo, a considerar
dos datos especialmente relevantes desde el punto de vista de la articula-
ci6n legislativa de los dos fenémenos.

Debe ser objeto de consideracién, en primer lugar, la correlacion
existente entre el aborto eugenésico y la denominada eutanasia precoz,
es decir, «el “dejar morir”, o incluso dar muerte activamente a nifios re-
cién nacidos con deficiencias fisicas y psiquicas», supuesto que segin
destaca Arthur KAUFMANN podria calificarse quizds con mayor pro-
piedad como «eugenesia» (112). Pues bien, suprimido el infanticidio, e

(109) Critico, desde esta perspectiva, con la solucién del Proyecto de 1992, CEREZO
MR, J. Estudios sobre la reforma...(nota 60), p. 212. En contra del argumento, GARCIA VAL-
DES, C., El Proyecto...(nota 106), p. 19, sefialando que el hecho nunca podra calificarse de
asesinato, «pues la cortisima edad es inherente al delito, no cupiendo, asi, la alevosia».

(109 bis) Ya hemos visto (notas 73 y 88 bis) que el NCP prescinde del parricidio
y mantiene la definici6n tradicional de alevosia. Pero habré que ver si el Tribunal Supre-
mo abandona o no la tesis ampliatoria en la interpretacién de esta agravante.

(110) Basta recordar la extensién de la «causa honoris» a las tres figuras mencionadas
enel texto (arts. 410, 488, pfo. 3.0 y 414 Cp., respectivamente). Esta conexién hunde sus raices
enla historia y de ella se hizo eco MITTERMAIER, C.J.A., «Contribuzioni alla dottrina del delitto
d’infanticidio», en Mory, F.A., (ed.), Scritti Germanici de Diritto Criminale, t. 11, Livorno
1846, pp. 209-312, sefialando que «el aborto, la exposicién y el infanticidio pertenecen a una
misma familia de delitos y la Constitutio Criminalis Carolina, al haber situado juntos los pre-
ceptos que los regulan, demuestra haberlos contemplado desde el punto de vista adecuado» (p.
216). La conexi6n es destacada también, en esas mismas fechas, en Espafia por MARCOS GU-
TIERREZ, J. Prdctica Criminal de Espafia, t. I, 4.2 ed., Madrid 1826, pp. 41 ss. (pp. 49-50).

(111) Cfr. los trabajos mencionados en la nota 108. Un reciente andlisis de los meca-
nismos psicolégicos presentes en la accién infanticida ofrecen MAIER-KATKIN/OGLE, «A ra-
tionale...» (nota 104), pp. 905 ss., quienes, por cierto, insisten también en que «infanticidio y
aborto son fenémenos relacionados y deberfan ser considerados conjuntamente» (ibidem, p.
903, nota 1). Una excelente sintesis de los factores éticos, econémicos y psicolégicos
constantes en el infanticidio, incluyendo consideraciones etnoldgicas y etol6gicas, nos
ofrece COURAKIS, N. «Contribution a une analyse pluridisciplinaire de I’infanticide», en
Revue Pénitentiaire et de Droit Penal, 1978, pp. 345-362.

(112) Véase, sobre este problema, ESER, A. en SCHONKE/SCHRODER, S!GB
Kommentar (nota 14), nim. 32 a, antes de los parégrafos 211 y ss. y, especialmente,
KAUFMANN, Arthur «Zur ethischen und strafrechtlichen Beurteilung der sogennanten
Friitheuthanasie», en JZ 1982, pp. 481-487 y, m4s recientemente, del mismo autor,
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inexistente en nuestro sistema legal un homicidio privilegiado por razo-
nes de menor culpabilidad, nos encontrariamos aqui ante la siguiente
paradoja: es impune, segun el art. 417 bis, nim. 3 Cp., el aborto realiza-
do cuando «se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas» —eso si, realizado dentro de cierto plazo y con determina-
das condiciones—, mientras que si la madre da a luz un recién nacido
en quien se constaten tales taras, nunca estard justificada ni exculpada
—siguiendo a Arthur KAUFMANN y la doctrina dominante en Alemania—
la conducta activa dirigida a destruir su vida, lo que nos sitiia en el 4m-
bito del homicidio (cuando no del parricidio o el asesinato) y su correspon-
diente marco penal. A lo sumo —siempre segiin Arthur KAUFMANN y
el criterio, propuesto por él, de la «inexigibilidad normativa»—, cabra
«dejarlo morir» (eutanasia «precoz» pasiva) «cuando se ha producido
un dafio probadamente irreversible de tal magnitud que no existe pers-
pectiva alguna de que el nifio llegue a alcanzar la capacidad de la per-
cepci6n y de la comunicacién» (113). No cabe pasar por alto el contraste
valorativo que se produciria en el tratamiento legislativo de una y otra
hipétesis.

Algo parecido sucede con las motivaciones socioeconémicas con-
ducentes, respectivamente, al aborto y al infanticidio. En el primero de
estos delitos, han penetrado legislativamente en aquellos modelos regu-
lativos de «indicaciones» que incorporan al catdlogo correspondiente la
denominada «indicacién de situacién de necesidad, como es el caso del
pardgrafo 218 a) del StGB alemdn. No cabe, sin embargo, desconocer
que esas mismas motivaciones socioecondmicas desempefian también
un papel en la génesis del infanticidio, como pone de relieve la impor-
tante contribucién de COURAKIS (114). El problema es, de nuevo, cémo
justificar el «salto» desde la impunidad, en caso de destruccién del em-
brién, a la pena del homicidio (o parricidio, o asesinato), si se mata al «re-
cién nacido», en el caso de idéntica motivacién en la conducta.

«;Relativizacién de la proteccion juridica de la vida?» (trad. J.M. SILVA SANCHEZ), en
CPCn.031 (1987), pp. 39-54 (pp. 42-44). Se hace eco, en nuestra doctrina, de la cone-
xi6n entre aborto eugenésico y eutanasia «precoz», DfEz RIPOLLES, J.L. «El articulo 417
bis del Cédigo penal y su naturaleza juridica», en CoBo (Dir.)/BaJo (Coord.), Comenta-
rios a la legislacion penal, t. IX La reforma del delito de aborto, Madrid, 1989, pp. 69-
148 (pp. 134-135).

(113) Véase KAUFMANN, Arthur «Zur ethischen...» (nota 112), pp. 484 y ss.; el
mismo, «;Relativizacién...?» (nota 112), pp. 43-44. El criterio ha encontrado acogida el
el pardgrafo 214 del Alternativentwurf eines Gesetzes uber Sterbehilfe, Miinchen 1986.
Existe traduccién espafiola de MAPELLI CAFFARENA, B., «Proyecto Alternativo de Ley
regl;slgdora de la ayuda a morir. Introduccién, texto y fundamentos», en ADPCP, 1988,
pp. 833-875.

(114) Véase Courakis, N. «Contribution...» (nota 111), passim, aunque relativi-
za, en la p. 349, la tesis que asigna un peso decisivo a este factor econémico, salvo en
los infanticidios de las sociedades primitivas, en los cuales —como enseifia la etnolo-
gia— los factores «econémico» y «ecol6gico» juegan un significativo papel (pp. 352-
353) . Sobre el peso que en la historia del delito de infanticidio han tenido los motivos
socioeconémicos, cfr. AMBROSSETTI, E.M. L’infanticidio... (nota 103), pp. 12y ss.
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Con estos dos ejemplos se pretende sélo llamar la atencién sobre la
necesidad de considerar cuidadosamente los efectos que, en relacién a
figuras delictivas préximas, podria provocar la supresién del delito de
infanticidio. Nos inclinamos, mas bien, segtin lo expuesto, a su mante-
nimiento, siguiendo en esto la pauta del derecho comparado. Quizi la
solucién mas adecuada fuera, en esta direccién, la de hacer del infanti-
cidio una particular modalidad dentro de un tipo de «homicidio emocio-
nal», como proponia el Proyecto Alternativo alemén (115). En cualquier
caso, como sefiala acertadamente AMBROSSETTI, la supresién del in-
fanticidio alli donde no exista este Affekstétung —como sucede en Italia
o Espafia—, pasa necesariamente por su creacion (116).

c) Abordamos, en este ltimo apartado, el tratamiento politico-le-
gislativo de aquellos comportamientos vinculados a la muerte volunta-
ria de otra persona; bien en forma de conductas de participacién en el
suicidio ajeno, bien en la manifestacién conocida como homicidio con-
sentido, también denominado homicidio «a peticién» o «a ruego». Estas
dos clases de comportamientos aparecen hoy, como es sabido, reguladas
de manera conjunta por el art. 409 Cp. No es necesario recordar la criti-
ca que ha merecido este criterio sistemdtico —calificado por TORIO de
«anacronismo»—, sin reflejo en el derecho comparado (117). Aqui van
a ser objeto de consideracién individualizada, si bien de forma necesa-
riamente somera, pues también en este campo contamos con el inesti-
mable punto de apoyo de las consideraciones politico legislativas
desarrolladas por el mencionado autor, en una contribucién que se ha
convertido en el punto de arranque de una ya abultada bibliografia espa-
fiola reciente relativa a estas cuestiones (118). No es, en absoluto, ajeno

(115) En la misma direccién que el Alternativentwurf se mueven las propuestas
de ArRTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 32 y ESER, A., Empfiehit es sich....? (nota 15),
pp. 147 y ss. y 201. En el Seminario de LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), pp.
503 y 505, se opta por mantener una tipificacién auténoma para el infanticidio, mientras
que OTTO, H., «Straftaten gegen das Leben» (nota 20), pp. 71-72, entiende que con la
previsién legislativa de un Affekntotung se hace superflua la regulacién expresa del in-
fanticidio. En este mismo sentido, muy recientemente, SIEG, R., «Gegen die Privilierung
der Totung des nichtehelichen Kindes», en ZStW 102 (1990), pp. 292-317 (pp. 316-7).

(116) Véase AMBROSSETTI, E.M., L’infanticidio...(nota 103), pp. 128 y ss.

(117) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigaci6n y auxilio al suicidio, homicidio con-
sentido y eutanasia como problemas legislativos», en Estudios penales y criminolégicos
1V, Santiago de Compostela 1981, pp. 169-202 (pp. 181 y 187, situando en el ALR pru-
siano de 1794 y en el C6digo penal de Brasil de 1830 el origen de este criterio unificador
de la participaci6n en el suicidio y el homicidio suicidio). Cfr. también, del mismo autor,
«Hacia la actualizacién de la instigacién y auxilio al suicidio y el homicidio consentido.
Indicaciones provisionales», en Rev. Fac. D. Univ. Granada n.° 13 (1987, publicada en
1989). Homenaje al Prof. J.A. SAINZ CANTERO 1, pp. 227-229 (p. 227).

(118) Una informaci6n tan exhaustiva como precisa ofrece DIEZ RIPOLLES, J.L.,
en D{EZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales
(nota 2), pp. 199-267. Es obligado remitirse a esta obra para ulteriores referencias bibliogréficas:
Cfr. también, muy recientemente, JUANATEY DORADO, C., Derecho, suicidio y eutana-
sia, Madrid 1994.
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a este creciente interés el dato de que nos encontramos aqui ante el cua-
dro legislativo para el eventual tratamiento juridico-penal de las dis-
tintas formas de eutanasia, cuestién ésta que, sin embargo —y como
ya indicdbamos en la introduccién—, desborda el marco que nos he-
mos trazado en este trabajo, por lo que no sera objeto de andlisis
particular.

Comenzamos con la participacién en el suicidio. La primera cues-
tién que debemos plantear es la referente a la oportunidad o no de una
regulacién expresa de conductas de participacién en el suicidio ajeno. Si
miramos a nuestro alrededor, vemos que la mayor parte de los sistemas
penales resuelven esta cuestién de manera afirmativa. Asi lo hace el
nuevo Cédigo penal francés, bajo el epigrafe: «De la provocacion al sui-
cidio», dentro del capitulo de los delitos relativos a la «puesta en peligro
de las personas» y siempre que a la provocacién siga el suicidio o la ten-
tativa del mismo (art. 223.13). También lo hace el Cédigo penal italiano,
cuyo art. 510 recoge, junto al tipo basico de instigacién o ayuda al suici-
dio, una serie de modalidades agravadas (persona menor de 18 afios, al-
cohdlico, disminuido psiquico, etc.) y privilegiadas (si s6lo se producen
lesiones graves). El art. 135 del Cédigo penal portugués de 1982 se re-
fiere asimismo a la induccién o ayuda al suicidio como tipo bésico,
agravandose la pena si la persona instigada es menor de 16 afios, inim-
putable o «tiene sensiblemente disminuida la resistencia moral». Estos
dos iiltimos supuestos son unificados en el nuevo texto de 1995, hablan-
dose genéricamente de disminucién sensible, por cualquier motivo, de
la «capacidad de valoracién o determinacién». Los Cddigos penales
austriaco (paragrafo 78) y suizo (art. 115) tipifican también, finalmente,
la induccién y auxilio al suicidio, exigiéndose adicionalmente, en el se-
gundo de estos Cddigos, el mévil egoista de la intervencion.

Asi pues, de los Cédigos penales que venimos considerando a lo lar-
go de este trabajo, s6lo el Cédigo penal aleméan omite toda referencia a
las conductas de participacion en el suicidio ajeno. La doctrina alemana
insiste, sin embargo, de manera constante, en que el silencio legislativo
no comporta, en absoluto, la impunidad de aquellas conductas. Todo de-
penderda —observa ZIPF— de c6mo se trace el limite entre autoria y
participacién o cémo se delimite la punibilidad de la omision, o de si
existe 0 no un tipo de recogida de omisién general de socorro (119). Mas
concretamente, la discusién va a girar, en tltimo término, en torno a la
determinacién del caricter voluntario del suicidio pues, de negarse la
voluntariedad, quedaria abierta la puerta a una eventual responsabilidad
del tercero interviniente a titulo de homicidio en autoria mediata (inter-
vencion activa) o bien homicidio en comisién por omision, si existe una
posicién de garante, u omisién general del deber de socorro, si tal posi-
¢ién no se da (intervencién omisiva). Por otra parte, a la doctrina alema-

(119) Véase ZipF, H., «Kriminalpolitische Uberlegungen...» (nota 13), p. 158.
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na se le plantea el problema adicional de hacer explicable el silencio le-
gislativo en relacion a las conductas de participacion en el suicidio ajeno
y la simultdnea tipificacién del homicidio consentido (120). Estas y
otras consideraciones han originado que un importante sector de la doc-
trina alemana proponga, por razones fundamentalmente de seguridad
juridica, la expresa tipificacién legislativa de conductas de participacion
en el suicidio ajeno (121).

No es éste, sin embargo, el parecer de una parte de la doctrina espa-
flola mds reciente, que se manifiesta —con matices de uno a otro autor—
en favor de la irrelevancia penal de toda conducta vinculada con el sui-
cidio ajeno, con base en el reconocimiento, de caracter constitucional,
de la plena disponibilidad sobre la propia vida (122). No podemos dete-
nernos en el correspondiente debate doctrinal, minuciosa y agudamente
analizado por DIEZ RIPOLLES. Nos interesa destacar aqui otro aspecto
de la cuestidn, en el que ha insistido sobre todo el Profesor TORIO.
Cuando, de la libertad del suicida para acabar con su propia vida, se con-
cluye la impunidad de cualquier forma de participacién en el suicidio,
no deja de contemplarse éste como una manifestacién, incluso sublima-
da, de la libertad humana. En el extremo opuesto se situaria la tesis que
ve en el suicidio un acto determinado por factores morbosos o patolégi-
cos, perspectiva que aproxima la intervencién de terceros al dmbito del
tipo del homicidio o del asesinato, realizados en autoria mediata. Co-
miin a ambos puntos de vista es que hacen ocioso un tipo especifico de
participacién en el suicidio ajeno. El planteamiento metédico correcto
requiere, sin embargo, —en palabras de TORIO— «apartarse tanto de la
concepcidn de todo suicidio como acto determinado por factores mor-
bosos o patolégicos, como de la idea filoséfica de que el suicida es la
manifestacién suprema de la libertad humana». Estamos, por el contra-
rio, ante un proceso psicoldgico singular, donde el suicidio aparece
como producto de un previo «sindrome presuicidal» —en terminologia
de RINGEL—, en el que la conducta del tercero interviniente puede

(120) Sobre este problema cfr. dltimamente, por todos, SCHROEDER, F.Ch., «Bei-
hilfe zum Selbstmord und Tétung auf Verlangen», en ZStW 106 (1994), pp. 565-580.

(121) Asf ya Liszrt, F.V., «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 137 y ss.
Mis recientemente, LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505; SCHRODER, H.,
«Die Kiinftige Gestaltung...» (nota 46), pp. 292-293. También el Proyecto Alternativo
(nota 17) propone tipificar (pardgrafo 103) el no impedimento de un suicidio en deter-
minadas condiciones, pretendiendo con ello cefiir dentro de limites concretos la tenden-
cia expansiva de la jurisprudencia en este punto (pp. 20 y ss.). En idéntico sentido,
ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), pp. 33 y ss.

(122) Véase, sobre todo, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON y
otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), pp. 555 ss. y DEL RosAL BLASCO, B., «La partici-
pacién y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpretacién constitucional
del art. 409 del Cp.», en ADPCP, 1988, pp. 73-97 (pp. 87 ss.). Cfr., para més detalles,
DIEZRIPOLLES, J.L. en DfEz RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales (nota 2), pp. 201 y ss., con ulteriores referencias bibliograficas.
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decantar la decisién, rompiendo el equilibrio de la balanza y profundi-
zando la situacién de riesgo para la vida (123), lo que justificaria la in-
tervencion legislativa en este 4mbito.

A favor, en resumen, de la tipificacién de determinadas conductas
de participaci6n en el suicidio ajeno convergen distintos argumentos:
por un lado, la imagen comparada, que no sélo nos muestra que es ésta
]a solucién mas extendida en nuestro entorno, sino que pone ademés de
manifiesto los inconvenientes que, desde la perspectiva de la seguridad
juridica, provoca la ausencia de regulacién, dada la tendencia a explicar
el suicidio como acto psiquicamente defectuoso o morboso (124); por
otra parte, la constatacién de que, atin sin compartir este punto de vista,
no debe tampoco incurrirse en el extremo opuesto de ver en el suicidio
una suprema manifestacién de la libertad, sino que estarfamos mds bien
ante un proceso psicoldgico particular en el que las conductas de terce-
ros intervinientes pueden tener una significacion decisiva. De ahi que
una buena parte de la doctrina espaiiola siga inclinidndose todavia por
la tipificacién de algunas conductas de participacién en el suicidio
ajeno (125) y en el mismo sentido se manifiesta —y ello es especial-
mente significativo— la reciente Propuesta del Grupo de Estudios de
Politica Criminal, que toma la «trascendente decisién de considerar en
todo caso punible la inducci6n al suicidio», asumiendo con ello «que la
libre disponibilidad de la propia vida no exime a la sociedad de cerrar el
paso a todo tipo de conductas que promuevan comportamientos suici-
das» (126).

Pasemos a la configuracién legislativa de estas formas de participa-
ci6n en el suicidio ajeno. Lo primero que debe plantearse es qué modalida-
des concretas de participacion en el suicidio ajeno deben quedar captadas
por la prohibicién penal. En el derecho comparado vemos constante-
mente reflejadas tanto la conducta instigadora como la de auxilio (127).

(123) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp- 175 y ss. y «Hacia la actualizacién...» (nota 117), pp. 227-8. También en el Semina-
rio de LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505, se argumenta con esta situacion
psiquica peculiar, previa al suicidio, para fundamentar la punibilidad de conductas de
participacién en el mismo.

(124) Estas razones de seguridad juridica son mostradas convincentemente por
Muroz CONDE, F., «Provocacitn al suicidio mediante engafio: un caso limite entre au-
torfa mediata en asesinato e inducci6n y ayuda al suicidio», en ADPCP, 1987, pp. 301-
317 (pp. 301 y ss.), pese a que este autor se inclina, por razones politico criminales, en
favor de la impunidad de la participacién en el suicidio ajeno.

(125) Cfr., para més informaci6n, Diez RIPOLLES, en DfEz RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 201-211.

(126) Cfr. Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la pro-
pia vida, Mélaga 1993, p. 38.

(127) Asi, en los C6digos penales italiano, portugués, suizo o austriaco. El C6di-
go penal francés de 1992 capta incluso la propaganda o publicidad de medios encami-
nados a producir la muerte (art. 223. 14), criterio altamente cuestionable desde la
perspectiva del principio de intervencién minima.
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La equiparacién aparece, sin embargo, cuestionada por amplios sectores
doctrinales. Expresiva de este punto de vista critico es la conclusién del
Seminario de LACKNER, en el sentido de tipificar la instigacion al sui-
cidio, pero no la conducta de auxilio, por entender que «ésta, al tener
como presupuesto una decisidn suicida ya adoptada, es menos peligrosa
que la causacién de tal decisidn. El interés de la victima a ser protegido
frente al apoyo a un plan suicida ya existente es menor que el de perma-
necer incélume frente al influjo para el suicidio. Y esto es asi con inde-
pendencia de la cuestién fundamental de la libertad de la voluntad
suicida» (128).

Los Proyectos de reforma del Cédigo penal espafiol muestran, al
respecto, una linea vacilante: el Proyecto de 1980 y la PANCP de 1983
equiparan induccién y cooperacién necesaria al suicidio, privilegiando
el auxilio no necesario; en los Proyectos de 1992 y 1994 es mis grave la
induccién que el auxilio necesario al suicidio, siendo atipico el auxilio
no necesario (128 bis). Las dudas en cuanto a asimilar o no induccién y
auxilio necesario, asi como la separacién entre éste y el no necesario estan,
evidentemente, motivadas por el tratamiento legislativo de la induccién y
de las dos formas de auxilio —cooperacién necesaria y complicidad— en
los articulos 14 y 16 del Cédigo penal (129). Es dudoso, sin embargo,
que dicho tratamiento deba trasladarse al &mbito de la participacién en
el suicidio, como convincentemente nos recuerda TORIO: en primer lu-
gar, porque «hacer un delito de la cooperacién no necesaria al suicidio
plantea problemas sutiles a la luz de la teorfa general del delito (...) Au-
xilio o cooperacidn innecesaria, puede entenderse como inesencial o ju-
ridico-penalmente irrelevante»; pero ademds, no hay que olvidar que
«los esfuerzos tedricos para establecer la delimitacién entre cooperacién
necesaria y complicidad pueden hasta ahora considerarse fracasados;
por fin, concluye el mencionado autor, «las diferencias en el contenido
de injusto, o en la reprochabilidad objetiva, entre ambos supuestos de-
penderan mas de las circunstancias concomitantes que de la indole de la

(128) Véase LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505.

(128 bis) Este es también el criterio del texto definitivo del NCP, en su art. 143,

(129) En la reciente literatura penal espafiola, BACIGALUPO ZAPATER, E., «Los deli-
tos de homicidio...» (nota 4), pp. 329, 333-4, rechaza —a propésito de 1a PANCP— la ate-
nuacién que la induccién al suicidio comporta («las razones que determinan que el articulo
14 equipare los autores y los inductores en relacién a la pena, no tienen por qué ceder en re-
lacién al suicidio. Sobre todo, porque la induccién al suicidio y la autorfa mediata de homi-
cidio apenas si se diferencian en su contenido de injusto») y duda del criterio de
distinguir, en la cooperacién al suicidio, segiin que ésta sea necesaria o no. Por su parte,
DEeL RosAL BLASCO, B., «Politica criminal...» (nota 4), p. 959, critica el criterio del Pro-
yecto de 1992 de castigar con pena m4s grave la induccién que la cooperacién «cuando
en la parte general del PCP 1992 ambas conductas estdn equiparadas a formas de autorfa
y se castigan igual, con la pena que les corresponde a los autores». Por el contrario, JUA-
NATEY DoRrADO, C., «Participacién en el suicidio y eutanasia», en Poder Judicial n.¢ 28
(1992), pp. 109-122 justifica —a propésito de este mismo PLOCP de 1992-— la mayor
sancién de la induccién que la del auxilio, con argumentos muy préximos a las indicaciones
de LACKNER reflejadas en el texto (pp. 112-113).
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accién», por lo que parece aconsejable no pretender «captar con el tipo
sino tinicamente en la medici6n judicial de la pena» las diferencias par-
ticulares existentes (130). En este mismo sentido, la Propuesta del Gru-
po de Estudios de Politica Criminal, anteriormente mencionada, se
refiere, sin ulterior distincién, «al que coopere al suicidio de otra perso-
na», aclardndose en su fundamentacién que se pretende asegurar «el
castigo de las conductas de cooperacion necesaria y complicidad» en el
suicidio ajeno. Por lo demds, la tipicidad de estos comportamientos se li-
mita en la mencionada Propuesta a aquellos supuestos en los que no
concurran en el suicida los requisitos de ser mayor de 18 afios, tener
«capacidad natural de juicio» y mediar solicitud expresa, libre y seria;
ello supone un notable privilegio frente a la induccidn al suicidio, puni-
ble en todo caso (131).

Problema diverso, apenas suscitado en la doctrina espaiiola, es el de
si se exige o no la consumacién del suicidio, a los efectos de imputar
responsabilidad al participe. En los modelos juridicos que venimos con-
siderando es, en ocasiones, suficiente la simple tentativa de suicidio (asi
en los Cédigos, francés, portugués y suizo), vinculdndose en otros casos
la punibilidad a la produccién de lesiones graves en el suicida (en tal
sentido, el C6digo penal italiano). Es, sin embargo, altamente cuestiona-
ble esta extensién de la punibilidad del participe més alla de los supues-
tos estrictos de produccidn de la muerte del suicida. En este sentido,
debemos citar una vez mds la posicién de TORIO, quien observa cémo,
en otro caso, se produciria «la paradoja de que quien intentd el suicidio
tenga garantizada la libertad (...), mientras que quien se limité a auxiliar
esta sometido a pena»; y afiade irénicamente: «la suicida fracasada po-
dria visitar a su auxiliador en la prisién». De todas formas, admite TORIO
que, en la linea del derecho comparado, «podria bastar legislativamente
al respecto la tentativa de suicidio, seguida de lesiones graves» (132).

Dos aspectos mas deben tomarse en consideracién a la hora de abor-
dar el tratamiento legislativo de la participacién en el suicidio. En pri-
mer lugar, la pena conminada por el correspondiente tipo legal debe
fijarse de tal manera que, al menos para las modalidades de auxilio —si
se decide privilegiarlas frente a las de induccién— permanezca abierta
la posibilidad de suspension condicional de la pena en los casos menos
graves. ARTZ llega incluso a proponer, para algunas hipétesis, el simple
pronunciamiento de culpabilidad, con renuncia a la pena (133). Por otra
parte, debe también plantearse el legislador la posibilidad de matizar los
diversos grados en el contenido de injusto y culpabilidad, en las conduc-

(130) Véase Torfo LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp. 181-183 y, del mismo autor, «Hacia la actualizacién...» (nota 117), p. 229.

(131) Cfr. Una alternativa... (nota 126), pp. 36 ss. El subrayado es nuestro.

(132) Véase Torio LOPEZ, A., «Hacia la actualizacién...» (nota 117), pp. 228-229
y, yaantes, en «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117), pp. 183-184.

(133) Véase ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 35.
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tas que estamos considerando, por la via de formular un tipo basico y
modalidades cualificadas y privilegiadas frente a él, como sucede, por
ejemplo, en los C6digos penales francés, italiano y portugués. Dejamos
aqui solamente apuntada esta posibilidad (134).

Pasamos al problema del denominado homicidio consentido o, me-
jor aiin, homicidio a petici6n o a ruego de la victima. La diferencia en la
denominacién, sefiala ARTZ, estriba en un dato de carécter politico cri-
minal. Pues atin en el caso de que se permitiera plena disponibilidad de
la vida, «existirfa, a diferencia del resto de los bienes juridicos disponi-
bles, una situacién especial desde la perspectiva politico criminal: la
victima no puede contradecir la afirmacién del autor en el sentido de que
aquél ha consentido»; de ahi que deban establecerse criterios tendentes
a obtener seguridad frente a una engafiosa apelacién al consentimiento,
sustituyéndose éste por la «exigencia seria» (135), que es la expresion
comtnmente empleada en la regulacidn de esta figura.

Lo primero que debe plantearse es la «ratio» del privilegio frente al
homicidio simple. Y a esta cuestion se responde con una doble argumen-
tacién. Por un lado, existiria un menor contenido de injusto. Y ello tanto
si se refiere esta disminucién al desvalor de resultado, como opinan los
autores del Proyecto Alternativo aleman, aduciendo que «la terminacién
de la vida de aquél que desea que se le dé muerte, supone una menor le-
sién del bien juridico» (136), como si se entiende —y en tal sentido se
manifiesta, entre nosotros, TORIO— que lo que aparece aminorado es
el desvalor de accién (137). Por otra parte, habria una culpabilidad dis-
minuida en virtud del mévil —normalmente, la compasién— que anima
la accién y que hace aparecer a ésta como menos reprochable (138). A
veces sucede que el legislador no presume esta menor culpabilidad, sino
que la misma debe ser probada; asi, por ejemplo, el art. 114 del StGB
suizo exige expresamente la concurrencia de «un mévil atendible, como
puede serlo la «compasién». Naturalmente, muchos autores apelan con-
juntamente a esta doble disminucién, del injusto y de la culpabilidad. Es
muy expresiva, en tal sentido, la caracterizacion del problema ofrecida

(134) Las variantes que establecen los Cédigos penales mencionados en el texto
se configuran en base a la edad de la victima, su capacidad psiquica y la producci6n o
no de la muerte.

(135) Véase ARTZ, G., «Die Delikte...» (nota 26), p. 36.

(136) Véase Alternativ-Entwurf ... (nota 17), p. 21.

(137) Véase Torio LOPEZ, A., «Instigacién y auxilio al suicidio...» (nota 117),
pp. 187-189; el mismo, «Hacia la actualizacién...» (nota 117), p. 229 («Dado que el con-
sentimiento no puede operar como factor legitimador por razones relativas, hit6rico-cul-
turales, si debe, por el contrario, disminuir el desvalor del acto»); el mismo, «Reflexién
critica sobre el problema de la eutanasia», en Estudios penales y criminolégicos XIV,
Santiago de Compostela 1991, pp. 217-245 (p. 232: «En el homicidio el consentimiento
de la victima disminuye el desvalor de accién. La reprochabilidad objetiva es diversa se-
glin que medie o no consentimiento»).

(138) En este sentido, tempranamente, LiszT, F.V., «Verbrechen und Verge-
hen...» (nota 16), p. 133.
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por MOOS, quien entiende que en el homicidio a peticién del pardgrafo
77 del StGB austriaco, la peticién (Verlangen) «debe primero ubicarse
en el tipo y considerarla de nuevo otra vez bajo el aspecto de la culpabi-
lidad (doble posicién), pues la victima exterioriza con su exigencia dos
ideas: «jQuiero morir!» y «jMdtame!». La primera expresion se refiere
al bien juridico y disminuye el injusto, la segunda se dirige a la motiva-
cién del autor y aminora la culpabilidad» (139).

Admitida, pues, la legitimidad de un tratamiento atenuatorio para el
homicidio consentido, se plantea el problema de si debe incluso llegarse
a la atipicidad de tales comportamientos. Es éste un punto de vista que
ha gozado de cierta difusi6n en la doctrina penal espaiiola, partiendo de
una argumentacién que, buscando apoyatura en el texto constitucional,
pretende que sélo la vida libremente deseada por su titular puede cons-
tituir el bien juridico protegido por los delitos contra la vida humana in-
dependiente, de tal modo que la voluntad de morir legitimaria la
conducta homicida del tercero. De ésta y otras posiciones andlogas da
cumplida cuenta DIEZ RIPOLLES —Ilo que nos dispensa de un anélisis
mas detallado—, mostrando que, en cualquier caso, la doctrina espafiola
absolutamente dominante, asi como el Tribunal Constitucional, inciden-
talmente, han rechazado este criterio de la absoluta disponibilidad de la
propia vida con eficacia liberadora incluso frente a terceros (140). Tam-
poco en el derecho comparado encontramos una tal legitimacién del ho-
micidio consentido; este comportamiento sigue constituyendo delito
—si bien, sensiblemente privilegiado frente al homicidio simple— en
los Cédigos penales de los paises de nuestro 4ambito cultural. Y lo mis-
mo cabe decir de algunas recientes propuestas eutanasicas. En este sen-
tido, los autores del reciente Proyecto aleman relativo a la ayuda a morir
rechazan expresamente la descriminalizacién del homicidio consentido
y s6lo en los supuestos estrictamente eutanasicos admiten la posibilidad
de prescindir de la pena, perviviendo en todo caso la naturaleza delictiva
del hecho (141). Y otro tanto cabe decir de la ya mencionada Propuesta
del Grupo de Estudios de Politica Criminal que, atin descriminalizan-
do diversas hipétesis eutandsicas, adopta como punto de partida la
punibilidad del homicidio a peticién de la victima, sometida a ciertas
exigencias —tratarse de persona mayor de 18 afios con capacidad na-
tural de juicio y siempre que la solicitud sea expresa, libre y seria—

(139) Véase Moos, R., en Wiener Kommentar... (nota 13), niim. 7 al pardgrafo
77. En la doctrina penal espafiola defiende también esta doble fundamentacién TORIO
LOPEZ, A., en los trabajos y lugares citados en la nota 137.

(140) Cfr., para més detalles, DIEZ RIPOLLES, J.L., en DIEZ RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales (nota 2), pp. 201 ss.
Véase también, JUANATEY DORADO, C., Derecho, suicidio y eutanasia (nota
118), pp. 335y ss. y Torio LOPEZ, A., «Reflexi6n critica...» (nota 137), pp. 229
y ss.y 240,

(141) Véase «Proyecto Alternativo...» (nota 113), pp. 867-868.
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reconduciendo incluso a los restantes tipos de homicidio aquellos casos
en que no concurran estas condiciones (142).

Rechazar el punto de vista de quienes legitiman en cualquier caso la
muerte a peticion de la victima no significa en absoluto dar por bueno el
criterio punitivo del vigente art. 409 Cp. Hemos insistido, por el contra-
rio, en el menor contenido de injusto y culpabilidad que presentan estas
hipétesis frente al homicidio simple y esta menor gravedad del hecho
debe encontrar adecuado reflejo en la correspondiente conminacién pe-
nal, especialmente por lo que respecta a su limite inferior que, normal-
mente —y asi lo vemos también en el derecho comparado—, se fijara de
modo que posibilite la eventual suspension condicional de la pena im-
puesta (143). No es infrecuente, incluso, la exigencia de una referencia
legislativa expresa a la posibilidad de un pronunciamiento de culpabilidad
con simultanea renuncia a la pena, en algunas hipétesis particulares (144).
Y es que no debe olvidarse que sera en conexién con la regulacién del
homicidio consentido donde deberan articularse las oportunas referencias
legislativas a los supuestos de eutanasia. Pero esta cuestién excede,
como ya hemos sefialado repetidamente, los limites que nos hemos fija-
do en este estudio.

6. Una vez analizadas, en clave politico-legislativa, las distintas
modalidades, cualificadas o privilegiadas, de homicidio doloso, debe-
mos referirnos, antes de cerrar este epigrafe, a aquella otra modalidad de
homicidio, que es ademds estadisticamente la mas significativa: el ho-
micidio imprudente o culposo. Como es bien sabido, todos los Proyectos
de Cédigo penal que se han ido sucediendo en estos tltimos afios aban-
donan el arcaico y repetidamente criticado modelo vigente, que recon-
duce la conducta imprudente a las clatisulas generales contenidas en los
articulos 565, 586 bis y 600 del Cédigo penal, para pasar al modelo, mds
respetuoso con las exigencias de seguridad juridica, de tipificacién ex-
presa de modalidades delictivas imprudentes, al igual que sucede, por
otra parte, en el derecho comparado (145). Lo més significativo, desde
el punto de vista sistematico, es el cambio producido desde el Proyecto
de 1980 y la PANCP de 1983, que regulaban conjuntamente el homici-

(142) Véase Una Alternativa... (nota 126), pp. 36-37.

(143) Cfr. Ias consideraciones al respecto de Torfo LOPEZ, A., «Instigacién y au-
xilio al suicidio...» (nota 117), pp. 187-189.

(144) Véase, en tal sentido, las propuestas —entre otros autores— de ARTZ, G.,
«Die Delikte...» (nota 26), p. 35 y LACKNER, K., «Erfahrungen...» (nota 19), p. 505. Esto
mismo propone también, como indicdbamos en el texto, el reciente Proyecto Alternati-
vo alemén para los supuestos de eutanasia activa.

(145)  En los sistemas juridicos que venimos analizando encontramos, sin excep-
ci6n, referencia expresa al homicidio imprudente. Asf, en los arts. 221-6 y 221-7 del Cp.
francés, art. 589 del Cp. italiano, art. 136 del Cp. portugués de 1982 (art. 137 del nuevo
texto de 1995), art. 117 StGB suizo, pardgrafos 80 y 81 del StGB austriaco y pardgrafo
222 del StGB alem4n.
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dio y las lesiones culposas, al sistema —més correcto— de regulacion
separada de ambos delitos en los Proyectos de 1992 y 1994.

E1 problema fundamental en este campo, siempre desde la 6ptica
politico-legislativa, reside en el peso respectivo que se asigne al desva-
lor de accién y al desvalor de resultado. Si el acento se sitia en el prime-
ro, seré decisiva la gravedad de la imprudencia, pasando a segundo
plano la naturaleza del bien juridico menoscabado, tal como sucede con
el modelo legislativo actualmente vigente. Recuérdese que, tras la refor-
ma del Cédigo penal de 21 de junio de 1989, el homicidio imprudente,
siempre que la imprudencia no sea «temeraria» —y con independencia
de si media o no infraccién de reglamentos—, es constitutivo de una
mera falta del art. 586 bis Cp., castigada normalmente con una simple
multa y perseguible sélo «previa denuncia del ofendido». Este criterio
ha merecido justas criticas por parte de un sector de la doctrina penal es-
pafiola. Se plantea, en tal sentido, TORIO la posible tensién con las exi-
gencias constitucionales que comporta «la bagatelizacién, y en el fondo,
la trivializaci6n» de bienes juridicos basicos como la vida, la autodeter-
minacién sexual o la libertad: «Por ejemplo, la consideracién como in-
fracci6n penal leve (falta) de alguna forma de homicidio (...) como
sucede en el nuevo art. 586 bis del Cédigo penal, puede entrar en anta-
gonismo con la declaracién en favor de la vida del art. 15 de la Consti-
tucién» (146). A su vez, ROMEQ CASABONA se sorprende de que «el
legislador haya renunciado a la intervencién judicial de oficio cuando se
trate de la falta de homicidio simple, sea o no antirreglamentaria», ob-
servando que ni el principio de intervencién minima, ni las razones de
racionalizaci6n y economia procesal «avalan suficientemente semejante
restriccién, dada la especial relevancia del bien juridico implicado, de
indiscutible y acentuado interés general» (147).

Pese a estas justificadas criticas, los Proyectos de Cédigo penal de
1992 y 1994 (147 bis) optan por mantener una modalidad de comporta-
miento imprudente constitutivo de simple falta, castigada con pena de multa
y perseguible ademas previa denuncia del ofendido (arts. 600 y 611, respec-
tivamente), a diferencia de lo que sucedia en el Proyecto de 1980 y en la
PANCP de 1983, donde el homicidio culposo nunca era falta. Lo cierto

(146) Véase ToRrIO LOPEZ, A., «Injusto penal...» (nota 6), p. 2541.

(147) Véase ROMEO CASABONA, C., «Los delitos culposos en la reforma penal», en
ADPCP, 1990, pp. 443-495 (p. 483). Es interesante destacar, en este orden de ideas, la severa
critica que merece a los redactores del reciente Proyecto de C6digo penal italiano —cfr.
Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 612— la perseguibilidad a instancia de parte de
determinadas lesiones graves imprudentes, con argumentos aplicables, a fortiori, al caso de
homicidio imprudente: es anacrénica en un momento en que se vuelve la atencién crimi-
nolégica y politico criminal a la criminalidad culposa, objetivamente la mis peligrosa,
constituye un error de politica criminal en una época caracterizada por la pérdida de sen-
tido de la intangibilidad de la vida y de la integridad fisica; legitima la inmoralidad del
mercadeo con bienes personales primarios; remite graves comportamientos antisociales
a «apafios» entre compaiifas aseguradoras, etc.

(147 bis) El texto definitivo de NCP de 1995, art. 621.2 y 621.6.
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es que el derecho comparado, sin llegar a contemplar esta posibilidad de
homicidio culposo como simple contravencién perseguible a instancia de
parte, si que ofrece una progresiva atemperacion en su tratamiento puniti-
vo, castigandose a veces estos comportamientos con una simple multa (148).
Y ZIPF da un paso mas cuando propone considerar la conveniencia de
reaccionar frente a algunas hipétesis de homicidio culposo, especial-
mente en el &mbito del trafico automovilistico, con una sancién admi-
nistrativa de carcter pecuniario, en combinacién con la exigencia de la
correspondiente reparacion civil por el dafio causado, renunciando, por
el contrario, a la criminalizacién de tales conductas (149). Pero si ya la
consideracién como falta de determinadas formas de homicidio culposo
suscita —como veiamos anteriormente— justificadas reservas desde la
perspectiva de la proteccidn constitucional de la vida, «serfa decidida-
mente inconstitucional —sefiala TORIO— sancionar forrnas de homici-
dio, lesiones, violacién, secuestro, incendio, etc., con simples multas
«administrativas». Estariamos aqui ante un ejemplo caracteristico de la
aplicacién del método valorativo, propuesto por este autor, en orden a la
separacién entre injusto penal e injusto administrativo, cuestion ésta en
la que no podemos detenernos aqui (150).

Una iltima consideracién a propésito del homicidio imprudente y
su regulacién es la que se refiere a la eventual previsién legislativa de
modalidades cualificadas. Baste sefialar que, en el derecho comparado,
las mas frecuentes se refieren a la utilizacién de un vehiculo de motor
(Cp. italiano) o a la violacién de reglamentaciones especiales, como las
relativas a seguridad en el trabajo u otras actividades especiales (C6di-
gos penales francés e italiano), o cuando la conducta culposa pueda ser
calificada de temeraria (Cp. portugués), o atendiendo, en fin, a la pro-
duccidn, con la conducta imprudente, de miiltiples muertes o lesiones
corporales (Cp. italiano, st bien debe sefialarse que el Proyecto de 1992

(148) Asi, por ejemplo, en el Cédigo penal suizo (art.117) o en el Proyecto Alter-
nativo alemén de 1970 (pardgrafo 102), donde se justificaba este tratamiento indicando
que «sélo son adecuadas penas mds elevadas si el autor lesiona al mismo tiempo otras
leyes penales; pero en tal caso, las reglas del concurso de delitos permiten un tratamien-
to adecuado. Por otra parte —sigue la fundamentacién del Proyecto Alternativo—, debe
recordarse que siempre serdn de aplicacién preferente aquellos tipos de peligro para la
vida o la integridad corporal cualificados por la produccién imprudente de la muerte.
Cfr. Alternativ-Entwurf.. (nota 17), p. 21. Debe destacarse que ya LiszT, F.V., «Verbre-
chen und Vergehen...» (nota 16), pp. 144 ss. proponia para el homicidio culposo la sim-
ple multa, en cuanto alternativa a la pena privativa de libertad. Una sintesis de la
discusién en torno al tratamiento de estos «homicidios involuntarios», en el marco
de la reforma del derecho penal britdnico, nos ofrece, muy recientemente, WASIK,
M., «Form and Function in the law of Involuntary Manslaughter», en Crim.L.R., 1994,
pp- 883-893. .

(149) Véase ZirF, H., «Kriminalpolitische Uberlegungen...» (nota 13), pp. 163-

. (150) Véase Torfo LOPEZ, A., «Injusto penal...» (nota 6), passim. Lo entrecomi-
llado en el texto, en p. 2541.
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suprime esta cualificaci6n, remitiendo a las reglas generales sobre la
concurrencia delictiva). Como caso singular debe, finalmente, mencio-
narse, la existencia, en el Cédigo penal austriaco, de un discutido pre-
cepto que se refiere a conductas imprudentes, causantes de la muerte de
otra persona, realizadas en el marco de determinadas actividades peli-
grosas para la vida (151).

IV. FENOMENOS LEGISLATIVOS COMPLEMENTARIOS.

De forma necesariamente mas rapida, vamos a pasar revista, en este
epigrafe, a una serie de fenémenos legislativos estrechamente relaciona-
dos con el problema de la adecuada articulacién de los delitos contra la
vida humana independiente. A efectos puramente expositivos, distribui-
remos esta materia en dos bloques: en primer lugar, nos vamos a referir
a aquellos supuestos en los que la muerte no querida de una persona apa-
rece, sin embargo, vinculada a la realizacién voluntaria de otro delito
distinto (punto 1). Vienen aqui en consideracién fendmenos tan diversos
como los delitos cualificados por el resultado mortal, o el homicidio pre-
terintencional o la muerte producida en el curso de una rifia confusa y
tumultuaria. En segundo lugar, aludiremos a la eventual articulacién le-
gislativa de un grupo de delitos cuyo punto de referencia unitario se ci-
fra en el dato de constituir conductas peligrosas para la vida ajena (punto 2).
El carécter s6lo complementario de estos fendmenos legislativos, desde
la perspectiva del presente estudio, y la ya excesiva extensién que éste
va cobrando, nos obligan aqui a un esfuerzo de sintesis, reduciendo asi-
mismo al minimo indispensable las referencias bibliogréficas.

1. Comenzaremos por aquellos distintos fenémenos dogmaticos e
histérico-legislativos que tienen como punto comiin de referencia la
produccién de una muerte no querida, vinculada a la realizacién dolosa
de otro delito.

a) Entran aqui en consideracion, en primer lugar, los delitos cuali-
ficados por el resultado mortal. Como es sabido, la reforma del Cédigo
penal de 25 de junio de 1983, al dotar de su actual redaccién al parrafo
segundo del art. 1, vino a resolver el problema més significativo que
presentaban las figuras cualificadas por el resultado: el de la posibili-
dad de imputar incluso el resultado fortuitamente vinculado a la con-
ducta delictiva basica. No se resolvian con ello, sin embargo, como muy

(151) Cfr. el amplio comentario de M. BURGSTALLER a este pardgrafo 81
del StGB austriaco, en FOREGGER/NOWAKOWSKI (Hrsg.), Wiener Kommentar...
(nota 13).
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pronto puso de manifiesto la doctrina (152), las miiltiples cuestiones que
todavia sigue planteando esta técnica legislativa, complicadas ademds
por una curiosa linea jurisprudencial que exige para la apreciacién del
correspondiente delito cualificado por el resultado (por ejemplo, aborto
con resultado de muerte) dolo eventual en relacién al resultado cualifi-
cador, remitiendo a la técnica del concurso ideal de delitos aquellas hipéte-
sis en las que dicho resultado se impute a titulo de culpa o imprudencia. No
podemos, obviamente, detenernos sobre este particular (153). Baste re-
cordar que —como pone de manifiesto la mencionada interpretacién ju-
risprudencial— el problema fundamental que plantean hoy las figuras
delictivas cualificadas por el resultado es el de justificar la existencia en
ellas de un injusto adicional que legitime la previsién de una pena supe-
rior a la que resultaria de la aplicacién de las reglas del concurso de de-
litos. De la respuesta a esta cuestién dependerd la opcién a favor del
mantenimiento o, por el contrario, la supresién de estos delitos cualifi-
cados por el resultado, bien entendido que, en el primer caso —como nos
recuerda SUAREZ MONTES—, se hara necesario su ajuste «en estructura
y penalidad a las exigencias del principio» de culpabilidad (154).

(152) Véase, por todos, SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados por el
resultado y el pfo. 2.0 del art. 1», en BAJIO/COBO (Dir.), Comentarios a la legislacion pe-
nal. t. V. La reforma del Cédigo penal de 1983, vol. 1.9, Madrid 1985, pp. 35-51. Ya an-
tes, en relacién a la férmula paralela del Proyecto de Cédigo penal de 1980, DiEz
RIPOLLES, J.L., «Los delitos cualificados por el resultado y el art. 3 del Proyecto de C6-
digo penal espaiiol de 1980 (I) y (II)», en ADPCP, 1982, pp. 627-649 y ADPCP, 1983,
pp- 101-126, trabajo fundamental en relacién a esta materia.

(153) Un amplio andlisis de esta linea jurisprudencial, con consideraciones criti-
cas, a nuestro juicio, definitivas, encontramos en SUAREZ MONTES, R.F., «Aplicacién
del nuevo art. 1 Cp. al aborto con muerte en la reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo», en Estudios penales y criminolégicos IX, Santiago de Compostela 1986, pp.
207-255 y, més recientemente, «Los delitos cualificados por el resultado en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo tras la reforma de 1983», en Estudios de Derecho penal y
criminologia en homenaje al Prof. J.M.@ RODRIGUEZ DEVESA, t. 11, Madrid 1989, pp.
373-386. Le sigue, entre otros, CEREZO MIR, J., Estudios sobre la moderna... (nota 60),
pp. 90 ss. A favor, por el contrario, de la tesis del Tribunal Supremo, BACIGALUPO ZA-
PATER, E., «Sobre los delitos preterintencionales, los delitos cualificados por el resulta-
do y el principio de culpabilidad, en Estudios penales en memoria del Prof. A.
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Compostela 1989, pp. 45-55 (pp. 51 ss.), quien vuelve a
defender este criterio como ponente de la importante STS de 23 de abril de 1992 (A.
6783), al resolver sobre la aplicacin del art. 348 Cp. (cualificacién por la muerte en los
delitos contra la salud piblica) en el célebre «caso de la colza». En el mismo sentido que
SUAREZ MONTES y CEREZO y criticos, por tanto, con la solucién del Tribunal Supremo
en este punto, PAREDES CASTANON/RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: respon-
sabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia 1995, pp. 228 y ss.,
con ulteriores referencias bibliograficas.

(154) Véase SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados...» (nota 152), p.
S1. Sobre esta problemdtica, cfr. ampliamente, DfEz RIPOLLES, J.L., en el trabajo citado
en la nota 152. De las contribuciones mds recientes, destacan: CARDENAL MURILLO, A.,
«Naturaleza y limites de los delitos cualificados por el resultado», en ADPCP, 1989, pp.
593-619 y HORMAZABAL MALAREE, H., «Imputacién objetiva y subjetiva en los delitos
cualificados por el resultado», en ADPCP, 1989, pp. 1021-1049.
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Pues bien, salvo en el caso del reciente Codigo penal francés, la ten-
dencia perceptible en el derecho comparado si juzgamos por las tltimas
reformas en esta materia, es la de suprimir los particulares delitos cuali-
ficados por el resultado muerte, remitiendo los supuestos en ellos com-
prendidos al tratamiento previsto para el concurso ideal de delitos. Este
ha sido uno de los prop6sitos fundamentales de la reforma del Cédigo
penal suizo por la Ley de 23 de junio de 1989, como nos recuerda
SCHULTZ (155). En esta misma direccidn se orienta el Proyecto italia-
no de 1992, cuya Exposicién de Motivos se refiere expresamente al prop6-
sito de suprimir, «en el cuadro de la politica més general de eliminacién
de las diversas figuras de delitos cualificados por el resultado, indtiles y
complicatorios, y de toda otra figura disciplinable sobre la base de los
principios generales (sobre todo, los relativos al concurso de delitos), el
homicidio preterintencional (...) y las hipétesis de muerte o lesiones
como consecuencia de otro delito (reconducibles a la disposicién gene-
ral sobre el concurso formal de delitos)» (156). Y ésta es también, final-
mente, la linea legislativa que trazan los sucesivos Proyectos de nuevo
Cédigo penal espaiiol, con mayor o menor fortuna en cuanto a la conse-
cucién del objetivo trazado, como pone de manifiesto, en relacién a la
PANCEP de 1983, el esclarecedor andlisis del Profesor SUAREZ MON-
TES, quien concluye dudando que puedan ser suprimidas totalmente ta-
les figuras cualificadas por el resultado (157), (157 bis).

b) Parrafo aparte merece, en el contexto de las estructuras legisla-
tivas que estamos considerando, el denominado homicidio preterinten-
cional, objeto de un tratamiento doctrinal tan prolijo, que nos permite
limitarnos aqui a s6lo unas pocas consideraciones, estimando suficien-
temente conocidas las lineas basicas de la discusién. Inmediatamente
después de la reforma del Cédigo penal de 25 de junio de 1983, trazaba
con precision, la Profesora ALONSO ALAMO (158), las distintas posi-
bilidades que se abrian para el tratamiento de estas hip6tesis de empren-
dimiento de una accién dolosa de lesiones que produce, de forma no querida,
la muerte de la victima. Se ha impuesto, como es bien sabido, la tesis —que
ya propusiera LOFFLER (159)— del concurso ideal de delitos.

(155) Véase SCHULTZ, H. «Die Delikte...» (nota 12), pp. 396-397.

(156) Véase Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 611.

(157) Véase SUAREZ MONTES, R.F., «Los delitos cualificados por el resultado en
la PANCP», en CPC n.° 22 (1984), pp. 183-199 (especialmente, p. 198). Cfr. también
las propuestas politico-legislativas de CARDENAL MURILLO, A., «Naturaleza y Iimi-
tes...» (nota 154), pp. 612y ss. y DIEzZ RIPOLLES, J.L., «Los delitos cualificados . . . (I)»
(nota 152), pp. 115 y ss.

(157 bis) También el NCP opta por prescindir de la técnica de los delitos cualifi-
cados por el resultado.

(158) Véase ALONSO ALAMO, M., «El nuevo tratamiento de la preterintenciona-
lidad. Consecuencias de la derogaci6n del art. 50 del Cédigo penal», en La Ley, 1983-3,
pp. 1059-1073.

(159) Véase LOFFLER, A., «Die Korperverletzung», en Vergleichende Darste-
llung...BT, Bd. V (nota 16), pp. 205-383 (p. 370).
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No han dejado, sin embargo, de destacarse algunos de los inconve-
nientes que presenta esta solucién (160). Unos son de indole practica,
como sucede con aquellos casos, no infrecuentes, en los que a la accién
dirigida a lesionar sigue inmediatamente la muerte, lo que impedira de-
terminar la indole de las lesiones que en otro caso se hubieran produci-
do, a los efectos de aplicar la regla prevista en el art. 71 Cp. para el
concurso ideal de delitos. Pero también se plantean dificultades de natu-
raleza dogmatica: asi, se ha denunciado la insuficiente diferenciacion,
en cuanto a su tratamiento, entre las hipdtesis de preterintencionalidad y
las de desviacién, valorativamente diversas; y lo mismo sucederia en re-
lacién a los delitos cualificados por el resultado muerte, caso de optarse
por la supresién de éstos, en los términos que acabamos de ver. A ello se
afiade la paradoja, inherente a la soluci6én concursal —y en cuya denun-
cia ha insistido TORIO, siguiendo en este punto a ARTZ—, que supone
imaginarse el emprendimiento de una accién dolosa de lesiones que, si-
multdneamente, se ejecute con el cuidado necesario para evitar la pro-
duccién de la muerte (161).

Estos inconvenientes de la solucién concursal hablarfan en favor de
una regulacion expresa del fenémeno que estamos considerando, lo que
garantizaria ademads la seguridad jundica. En cuanto al modelo legislati-
vo concreto, prevalece en el derecho comparado la via de la cualifica-
cién de las lesiones por el resultado mortal acaecido, que es el modelo
seguido en los Cédigos penales alemén (pardgrafo 226), austriaco (para-
grafos 86 y 87) y portugués (art. 145). En estos dos tltimos Cédigos se
diferencia, ademas, la pena en funcidn de las lesiones que sirven de
base. También el Cédigo penal suizo se inclinaba por este modelo regu-
lativo hasta la reciente reforma de 1989, donde se sustituye el delito de
lesiones con resultado muerte, por el de lesiones cualificadas por el pe-
ligro para la vida (art. 122), que entraria en concurrencia ideal con el de-
lito de homicidio imprudente, caso de producirse el resultado mortal,
siguiendo la solucién trazada por el pardgrafo 110 del Proyecto Alterna-
tivo aleman.

La solucidn de las lesiones con resultado muerte ha sido objeto de
severa critica, en nuestra doctrina, por TORIO LOPEZ, quien, partiendo
de un planteamiento metddico que sitda en «la direccidn objetivo-final
de la accién, previa a la subsiguiente direccién subjetivo-final (dolo)» el

(160) Cfr., para lo que sigue, MARTOS NUREZ, J.A., «La preterintencionalidad»,
en Rev-D.P.Crim. (UNED), n.° 3 (1993), pp. 553-601 (pp. 585 ss.) y PERIS RIERA, J.M.,
La preterintencionalidad. Planteamiento, desarrollo y estado actual, Valencia 1994,
pp. 197 y ss. En ambos casos, con amplia informaci6n bibliogréfica y jurisprudencial.

(161) Véase Torio LOPEZ, A., «La distincién legislativa...» (nota 64), pp. 458 ss.
y. especialmente, «Funcién politico criminal de las teorfas del injusto. Ejemplificacion
de lege ferenda con el homicidio preterintencional», en Rev. Fac. D. Univ. Granada n.°
13 (1987, publicado en 1989), Homenaje al Prof J.A. SAiNz CANTERO 11, pp. 215-225 (p.
224). Sorprende enormemente que las dos contribuciones monogréaficas citadas en la
nota precedente silencien este importante trabajo.
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momento central de lo injusto, pone de manifiesto cémo en la solucion
que comentamos «la funci6n rectora del comportamiento corresponde
(...) a la norma base del delito de lesiones, no a la norma prohibitiva del
homicidio», lo que supone la incongruencia de que la muerte sobreven-
ga como consecuencia de una accién peligrosa para la salud, no para la
vida, violando «el principio normativo que es la imputacién objetiva». A
la incongruencia presente en el homicidio preterintencional entre el tipo
subjetivo (dolo de lesionar) y el tipo objetivo (homicidio) se afiadiria, en
las lesiones con resultado muerte, otra mas «puesto que una accién objeti-
vamente reconducible a la prohibicién de las lesiones, s6lo por su virtuali-
dad causal, actia de soporte para la imputacién de un homicidio» (162).

Esto no sucederia, sigue TORIO, con la solucién del Cédigo penal
italiano, cuyo art.584 tipifica un «homicidio preterintencional» (163),
que puede ser entendido «en el sentido de requerir, precisamente, una
accién peligrosa para la vida, no para la salud, para que el homicidio
pueda ser efectivamente imputado». Se exigiria asi que la accién origi-
naria sea peligrosa para la vida, es decir, se encuentre comprendida en el fin
de la norma prohibitiva del homicidio; de este modo, dejardn de valorarse
«como homicidio preterintencional conexiones causales inadecuadas que
s6lo aleatoriamente han llevado al resultado mortal». No se producird aqui ya
la doble incongruencia —objetiva y subjetiva— sefialada en relacién a la so-
lucién alemana, «sino una incongruencia tinica de naturaleza subjetiva: la fi-
gura presupone un hecho antinormativo de homicidio y la ausencia de dolo
de matar, siendo suficiente (aparte de la previsibilidad, que opera en otro sen-
tido, de la muerte) la voluntad originaria de producir «lesiones». Esta construc-
cién, concluye TORIO, mostraria, frente a la del Cédigo penal alemén, «una
superioridad indiscutible» (164). El reciente Proyecto italiano opta, sin embar-
go, por la supresién del homicidio prterintencional «configurando, como
agravante del homicidio culposo y de las lesiones culposas, la conducta vio-
lenta y dolosa contra la persona» (165), solucién que desde la perspectiva
normativa que esti en la base de la argumentacién de TORIO, sigue
siendo preferible a la de las lesiones con resultado muerte.

(162) Véase Torio LOPEZ, A., «Funci6n politico criminal...» (nota 161), p. 223.

(163) Elart. 584 del Cp. italiano se refiere a «quien, con actos dirigidos a cometer
uno de los delitos previstos en los articulos 581 y 582 (golpes y lesiones) ocasiona la
muerte de un hombre». Sobre el sentido de este precepto cfr., por todos, ampliamente,
PATALANO, V. I delitti contro la vita (nota 9), pp. 233 ss., donde analiza los caracteres
que distinguirfan a esta figura de homicidio del doloso y el imprudente. En sentido se-
mejante, el art. 222.7 del nuevo Cdédigo penal francés se refiere a «las violencias que ha-
yan entrafiado la muerte, sin intencién de producirla», fijondose en el art. 222.8 una serie
de modalidades agravatorias.

(164) Véase Torfo LOPEZ, A., «Funci6n politico criminal...» (nota 161), p. 223.

(165) Véase Schema di delega legislativa... (nota 10), p. 611. En tal caso, la pena
no podrd ser inferior a la que resultaria de las reglas sobre el concurso de delitos (asf, en
el art. 59, 5, letra ¢ del Proyecto). Una critica reciente del actual art. 584 del Cp. italiano,
ofrece REGINA, A., «L’omicidio preterintencionale (una rilettura dell’art. 584 cp)», en L’In-
dice penale 1991, pp. 517-547, quien cuestiona la constitucionalidad del precepto.
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De los recientes Proyectos del nuevo Cédigo penal espaiiol, sélo se
ocupa expresamente con este fenémeno el Proyecto de 1980, cuyo art. 173
—ubicado sistemdticamente entre las «Disposiciones comunes los «De-
litos contra la vida e integridad personal»— tipificaba la conducta de
quien «con actos dirigidos a producir una lesién, causare la muerte del
lesionado», lo que aproximaba esta regulacién al modelo italiano, como
no dejé de destacar la doctrina (166). El precepto desaparece en los pos-
teriores Proyectos, lo que hace pensar que se quiere remitir el tratamien-
to del problema, también de lege ferenda, a las reglas del concurso de
delitos, a pesar de los inconvenientes que presenta esta solucion y a los
que aludiamos mds arriba (166 bis).

¢) Cerramos este grupo de casos con una referencia, también muy
sucinta, al problema de la muerte producida en el contexto de un situa-
cioén de rifia confusa y tumultuaria. No es necesario insistir en la impor-
tancia histérico-dogmética de este delito (167). Baste recordar c6mo las
exigencias culpabilisticas han provocado el progresivo abandono de la
solucién italiana de la «complicita correspettiva» y la sustitucion de este
modelo por aquel otro que se limita a tipificar, en cuanto delito de peli-
gro abstracto para la vida o la integridad corporal (168), la mera partici-
pacién en rifia en determinadas condiciones. En este sentido se orientan
los Codigos penales italiano (art. 588), portugués (art. 151), suizo (arts.
133 y 134), austriaco (paragrafo 91) y aleman (paragrafo 227). Y ésta es
también la solucién adoptada por el legislador espafiol en la reforma del
Cédigo penal de 21 de junio de 1989, plasmada en el actual art. 424 Cp.,
que castiga «por su participacién en la rifia», a «quienes rifieren entre si,
acometiéndose confusa y tumultuariamente y utilizando medios o ins-
tmmentos peligrosos para la vida o integridad de las personas». Excede-
ria nuestro propdsito entrar en el andlisis de este precepto (169), pero no

(166) Cfr. la aguda critica de SUAREZ MONTES, R.F., «La preterintencionalidad
en el Proyecto de Cédigo penal de 1980», en ADPCP 1981, pp. 795-824. Sin embargo,
el mé4s reciente monografista del problema, PERIS RIERA, J.M., La preterintencionali-
dad... (nota 160), pp. 312-313 propone, de lege ferenda, una regulacién del homicidio
preterintencional que se apoya en buena medida en la del Proyecto de 1980, por més que
reconozca la necesidad de introducir en la misma las oportunas mejoras técnicas.

(166 bis) En el NCP no existe menci6n alguna al fenémeno que comentamos.

(167) Véase s6lo la precisa reconstruccion de LOFFLER, A., «Die Korperverlet-
zung» (nota 159), pp. 311y ss. y. enla literatura mds reciente, MONTORZI, M., «La rissa:
genesi della fattispecie», en L’Indice penale 1987, pp. 513-541.

(168) Laopinién de que estamos ante un delito de peligro abstracto es absolutamente
dominante en la doctrina penal alemana. Véase, por todos, STREE, W., en SCHONKE/SCHRO-
DER, StGB Kommentar (nota 14), nim. 1 al pardgrafo 227. Posteriormente, del mismo autor,
«Probleme des Schldgereitatbestandes», en R. SCHMITT-Fs., Titbingen 1992, pp. 215-230.

(169) Para la situaci6n legislativa precedente, cfr. SALAS HOLAGADO, A., «El de-
lito de homicidio y lesiones en rifia tumultuaria», en ADPCP, 1987, pp. 665-695 y MA-
PELLI CAFFARENA, B., «Andlisis del delito de rifia en la PANCP», en Criminologia y
derecho penal al servicio de la persona. Libro Homenaje al Prof. A. BERISTAIN, San Se-
basti4n 1989, pp. 797-808. Después de la reforma de 1989, cfr. HUERTA TOCILDO, S.,
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podemos dejar de destacar en él algiin rasgo sorprendente si lo compa-
ramos con sus modelos de otros paises (169 bis).

En primer lugar, y a diferencia de lo que sucede en los preceptos de
los Cédigos penales que acabamos de reseiiar, la figura delictiva recogi-
daen el art. 424 del Cédigo penal espaiiol no exige, en cuanto condicion
objetiva de punibilidad, la produccién de la muerte o lesiones graves en
alguno de los intervinientes en la rifia. De esta forma, sin embargo, el
comportamiento se aleja de la esfera del peligro (siquiera mediato) para
la vida o la integridad corporal, situdndose en el terreno de las conductas
delictivas perturbadoras del orden piiblico, cuando no de los meros in-
justos de policfa, como no ha dejado de destacar la doctrina (170). Inclu-
so LAMPE ha llegado a sugerir, de lege ferenda, esta via: deberia, a su
juicio, suprimirse el actual paragrafo 227 del StGB alemén reconducien-
do la conducta alli prevista, en su caso, al delito de desérdenes priblicos (171).
Y ésta es también la via por la que, decididamente, aboga el reciente
Proyecto italiano de 1992, donde se prevé el paso de la rifia a los delitos
contra la seguridad colectiva, «para justificar la ratio essendi de tal de-
lito auténomo», estableciendo simultineamente una agravacién para el
homicidio y las lesiones, tanto dolosas como imprudentes, producidas
en el contexto de una rifia (172).

En segundo lugar, y frente al criterio de las regulaciones alemana y
austriaca —y también la suiza, desde 1989— el art. 424 del Cp. espaiiol
s6lo contempla la situacién (plurilateral) de «rifia», dejando fuera las
frecuentes hipétesis de (unilateral) «agresion» (Angriff). Existen, en ter-

«El nuevo delito de participacién con medios peligrosos en una rifia confusa y tumultuaria»,
en ADPCP, 1990, pp.63-97 y MoRILLAS CUEVA, L., «Participaci6n en rifia», en BAJO/COBO
(Dir.), Comeniarios a la legislacion penal, t. XIV. La L.O. de 21 de junio de 1989, de actua-
lizacion del Cédigo penal, vol. 1.9, Madrid 1992, pp. 337-367. Sobre la naturaleza del delito
recogido en el art. 424 Cp. existe disparidad de pareceres en la doctrina penal espafiola: asf,
mientras unos hablan de delito de peligro concreto (por todos, MORILLAS CUEVA, loc. cit., p.
347), otros lo califican de delito de peligro hipotético (en este sentido, entre otros, HUERTA
TOCILDO, S., loc. cit., pp. 86 ss. y MAPELLI CAFFARENA, B., loc. cit., p. 804).

(169bis) El art. 154 del NCP exige que los medios o instrumentos utilizados
«pongan en peligro la vida o integridad de las personas».

(170) Asf se manifestaba ya LOFFLER, A., «Die Korperverletzung» (nota 159),
pp- 320 y ss. En la doctrina italiana, cfr., por todos, ANTOLISEL F., Manuale di Diritto
penale, parte speciale I, 8.2 ed., Milano 1981, pp. 102 y ss. Destacan también, en nuestra
doctrina, la proximidad del delito del art. 424 Cp. a los delitos contra el orden piblico,
BAJo FERNANDEZ, M., Manual de Derecho penal, p.e. (nota 82), p. 174; BusTos RAMI-
REZ, J., Manual de Derecho penal, p.e. (nota 82), pp. 66-67 y CARBONELL/GONZALEZ
CUSSAC, en VIVES ANTON y otros, Derecho penal, p.e. (nota 74), p. 605. En contra, MA-
PELLI CAFFARENA, B., «Andlisis del delito de rifia...» (nota 169), pp. 801 y ss.

(171) Véase LAMPE, E.J., «Gefihrliche Koérperverletzung und korperliche Ge-
fahrdung», en ZStW 83 (1971), pp. 177-202 (p. 195).

(172) Véase Schema di delega... (nota 10), pp. 611 y 638-640. HUERTA TOCILDO,
S., «El nuevo delito...» (nota 169), p. 97, propone suprimir el art.424 Cp. ¢ introducir en-
tre las cualificaciones de las lesiones una con este tenor: «se impondr el grado méximo
de las penas respectivamente previstas en los artfculos 420 y 421 si la agresi6n hubiese
tenido lugar en el marco de una rifia confusa y tumultuaria de la que hubiere resultado
muerte y no constare su autor.



Presupuestos para la reforma de los delitos... 845

cer lugar, distintos modelos legislativos —portugués, austriaco, suizo o
alemin— que hacen una referencia expresa, en cuanto supuesto que ex-
cluye la punibilidad por la participacion en la rifia, a los casos de inter-
venci6én «no reprochable» en la misma —muy expresivamente, el art. 133
del StGB suizo habla de «quien exclusivamente se defiende o separa a
los contendientes»—, frente al modelo del vigente art. 424 del Cp. espa-
fiol, que no indica nada al respecto. Una tltima consideracién es la que
se refiere a la ubicacién sistemadtica de la rifia, pues frente al modelo le-
gislativo vigente, que la sitia entre los delitos contra la salud y la inte-
gridad corporal —y otro tanto hacen los Proyectos de 1992 y 1994—,
seria sin duda preferible reconducir este comportamiento delictivo, en la
linea de lo que sucede en otros ordenamientos, a un capitulo relativo a
conductas que comportan un peligro para la vida y la incolumidad indi-
vidual. Pero esto nos traslada ya al dltimo problema que va a ser objeto
de consideracidn en este trabajo.

2. Debe, en efecto, recordarse la frecuente plasmacién legislativa,
en el marco de los delitos contra la vida y la integridad corporal, de una
serie de figuras delictivas cuyo nicleo de injusto viene dado por la pues-
ta en peligro de aquellos bienes juridicos. En ocasiones incluso —como
sucede en los Cédigos penales francés y suizo— estos delitos aparecen
agrupados en un capitulo comiin, con «nomen iuris» propio. Y no debe-
mos olvidar que la regulacién que de los delitos contra la vida ofrecen
estos Codigos es de muy reciente factura. Es frecuente. sin embargo,
que tales delitos de peligro para la vida aparezcan, sin mas, junto al resto
de los tipos del capitulo correspondiente. En cualquier caso, los catélo-
gos de delitos contra la vida y la integridad corporal que ofrece el dere-
cho comparado incluyen conductas de peligro para aquellos bienes
juridicos que, en nuestro Cédigo penal, se ubican en lugar sistemdtico
diverso (173).

En cuanto a qué delitos, en concreto, vienen aqui en consideracion,
se suelen mencionar, de modo casi constante, las situaciones de rifia, que
acabamos de analizar, la omisién de socorro o asistencia y el abandono
de menores o incapaces. A ellos se afiaden, de forma mds excepcional,
otros comportamientos, como el arcaico «disparo de arma de «fuego»,
que todavia pervive en el Cp. portugués de 1982 (art. 152), desapare-
ciendo, sin embargo, en el nuevo texto de 1995, o las representaciones
violentas y la difusién entre nifios de materias peligrosas para la salud,
recogidas respectivamente en los articulos 135 y 136 del StGB suizo.
Esta somera caracterizacion permite percatarse de que, segtin destaca-
ran ya SIMSOM Y GEERDS, no se trata aqui de aquellos comporta-

(173) Esdigno de resaltar, por otra parte, que con la excepcién del de RODRIGUEZ
DEVESA, los manuales y tratados espafioles de parte especial siguen en este punto la sis-
temética legal, sin estudiar, por consiguiente, como grupo separado, el de los delitos de
peligro para la vida.



846 Angel José Sanz Mordn

mientos que comportan un peligro de caracter genérico para la vida o la
salud o integridad corporal, como sucede con los denominados «deli-
tos de peligro comin» (incendio, delitos contra la seguridad del trafi-
co, etc.), sino de conductas que entran més especificamente en
contacto con los mencionados bienes juridicos (174). Que deban si-
tuarse sistematicamente entre los delitos contra la vida es consecuen-
cia, por otra parte, de la «fuerza de atraccién» que, en el caso de
conductas de orientacién pluriofensiva, posee el bien juridico de mayor
relevancia (175).

Por otra parte, viene discutiéndose desde antiguo la eventual ne-
cesidad de formular, junto a los particulares delitos de peligro para la
vida, un tipo general de recogida que pueda entrar subsidiariamente
en juego, cerrando lagunas de punibilidad en este 4mbito. A favor de
una figura de estas caracteristicas se manifesté ya Franz von LISZT,
quien proponia tipificar la «produccién (dolosa) del peligro de que
sobrevenga la muerte o una lesién grave a otra persona» (176) y su
propuesta ha encontrado eco en el Cédigo penal suizo, cuyo art. 119
se refiere a «quien, de manera carente de escripulos, lleva a alguien
a un peligro inmediato para su vida» (177). Y el reciente Cédigo pe-
nal francés (art. 223.1) tipifica «el hecho de exponer directamente a
otro a un riesgo inmediato de muerte o de lesiones que puedan entra-
flar una mutilacién o una enfermedad permanente, por la violacién
manifiestamente deliberada de una obligacién particular de seguri-
dad o de prudencia impuesta por la ley o un reglamento» (178). El
problema que aqui se plantea es el de hasta dénde cabe extender, des-
de la perspectiva de un derecho penal de «ultima ratio», los limites
del comportamiento punible. La respuesta deber4 ser, sin duda, nega-
tiva cuando lleguen a tipificarse conductas cuya potencialidad lesiva
para la vida o la integridad corporal sea remota o no haya podido ser
suficientemente contrastada, como sucede con las «representaciones
violentas» del Cédigo penal suizo, segiin pone de manifiesto STRA-
TENWERTH (179).

(174) Véase SIMSOM/GEERDS, Straftaten gegen die Person.... (nota 7), pp. 204 ss.

(175) Recuérdese lo expuesto més arriba a propésito del robo con homicidio do-
loso. Cfr. también las observaciones que, a propdsito del bien juridico protegido en el
delito de rapto, efectudbamos en un trabajo precedente: SANZ MORAN, A.J., «Sobre la
reforma del delito de rapto», en Libro Homenaje al Prof A. BERISTAIN, cit. (nota 169),
pp. 895-906 (especialmente, pp. 901 ss.).

(176) Véase Liszr, F., v. «Verbrechen und Vergehen...» (nota 16), pp. 151 y ss.

(177) Sobre el reducido alcance de este precepto, cfr. STRATENWERTH, G.,
Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12), pp. 73 ss.

(178) Cfr., sobre el séntido y alcance de este precepto, ACCOMANDO/GUERY, «Le
délit de risque causé a autrui ou de la malencontre a I’article 223-1 du nouveau code pé-
nal», en Rev. Sc. Crim. 1994, pp. 681-701.

95(179) Véase STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, BT I (nota 12),
p- 95.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Hasta aqui el andlisis, en clave politico-legislativa, del grupo de los
delitos contra la vida humana independiente y fenémenos complemen-
tarios. Pese a la excesiva extensién que cobra ya este estudio, no quere-
mos concluirlo sin unas reflexiones, siquiera someras, sobre el sentido
de la perspectiva a la que hemos procurado cefiirnos. Pues aunque han
transcurrido ya més de veinte afios desde la publicacién del trabajo pio-
nero de Peter NOLL sobre la «teoria de la legislacién» (180) —confor-
méindose, desde entonces, una masa bibliografica considerable—, es
éste un modelo de enfoque con escasa penetracién en el discurso juridi-
co de nuestro pafs y sobre todo en la praxis parlamentaria. Y ello pese al
importante volumen de reformas legislativas producidas tras la implan-
tacién del nuevo orden politico-juridico trazado por la Constitucion Es-
paiiola de 1978. .

Por lo que concierne al 4mbito del derecho penal, distingue GUN-
THER dos fases en la decisidn del legislador: una primera, en la que
predominan los puntos de vista politico criminales —el «método de la
legislacion penal»—, se refiere al contenido de los tipos penales, esto es, «a
si, y en qué medida, formas de comportamiento hasta ahora sin sancién
deben ser sitnadas bajo la amenaza de una pena o, a la inversa, conductas has-
ta ahora sancionadas deben permanecer impunes o ser sancionadas de
forma diversa (...) a como hasta ahora». La segunda fase —la «técnica
de la legislaciéon»— se refiere a la forma de las normas penales y, aun-
que cronolégicamente posterior, no deja de estar estrechamente vincula-
da con la decisién precedente (181). No puede decirse que la reforma penal
espafiola mds reciente satisfaga esta doble exigencia procedimental,
hurtandose incluso, en el caso de alguno de los Proyectos de nuevo Cé-~
digo penal, todo debate previo, como no ha dejado de lamentar, casi
undnimemente, la doctrina cientifica (182).

Baste recordar, a modo de contraste, las exigencias que —siguiendo y
completando a GUNTHER— formulaba, hace ya algunos afios, H. JAGER
en orden a la conformacidn de un tipo penal (183). Se precisa, en primer

(180) Véase NoLL, P., Gesetzgebungsiehre, Reinbek bei Hamburg 1973.

(181) Véase GUNTHER, H.L., «<Die Genese eines Straftatbestandes. Eine Einfiih-
rung in Fragen der Strafgesetzgebungslehre», en JuS 1978, pp. 8-14 (p. 8). Se trata de
un trabajo central desde la perspectiva de la aplicaci6n al 4mbito del derecho penal de
las exigencias de una «teoria de la legislacién» racional.

(182) Cfr., por todos, el reciente balance de SUAREZ MONTES, R.F., «La falli-
da reforma penal en Espafia», en AA.VV., Ciencias humanas y sociedad, Madrid 1993,
pp. 513-527.

(183) Véase, para lo que sigue, JAGER, H., «Strafgesetzgebung als Prozess», en
KLUG-Fs., Bd. I, Koln 1983, pp. 83-96 (pp. 86 ss.), y su reciente resumen: «Irrationale Kri-
minalpolitik», en H. SCHULER-SPRINGORUM-Fs., K6In 1983, pp. 229-243 (especialmen-
te, pp. 234-235). Cfr. también GUNTHER, H.L., «Die Genese...» (nota 181), pp. 9y ss.
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lugar, un programa politico criminal claro, que arranque de la funcién
protectora del derecho penal, en cuya virtud, el legislador s6lo puede
sancionar con una pena conductas socialmente peligrosas. Se fijardn a
continuacién las hipétesis de riesgo, sometiéndolas a la correspondiente
prueba empirica. Cobra especial significacidn, en este contexto, la
ayuda prestada por la investigacién criminoldgica: la legislacion penal
—mnos recuerda GUNTHER— s6lo puede ser eficaz si se apoya en un
s6lido conocimiento criminol6gico; sélo asi podra evitarse «que el le-
gislador parta de hechos incorrectos o que valore incorrectamente un es-
tado de cosas determinado» (184). Una vez constatada la dafiosidad
social de 1a conducta, deberéd ponderarse, en el sentido de la exigencia de
proporcionalidad, su eventual tipificacién penal. El principio «in dubio
pro libertate» —cuyo alcance dista, no obstante, de ser pacifico— juga-
ra, a tal efecto, un significativo papel (185). El siguiente paso consistira
en cefiir el contenido de la formulacién tipica s6lo a aquellos peligros re-
levantes desde la perspectiva protectora adoptada, ponderando también
la eventual consideracién legislativa de aquellos otros peligros que, sélo
mediatizados por determinadas condiciones, se anudan al comporta-
miento tipico. La siguiente exigencia, siempre segiin JAGER, se refiere
a la evitacién de contradicciones valorativas, como reclama el principio
de unidad del ordenamiento juridico, que incluye también la utilizacién
uniforme de los argumentos dirigidos a fundamentar la decisién. Se con-
siderard a continuacién la posibilidad de utilizar alternativas extrapena-
les, de acuerdo con el caricter de «ultima ratio» propio del derecho
penal, valordndose asimismo las consecuencias de la sancién, pues
«s6lo vendré en consideracién una norma penal si cabe esperar de ella
un efecto preventivo general». Habra de procurarse, finalmente, la eli-
minacién de argumentos irrelevantes, como sucede con el de la «cifra
oscura», aducido tanto a favor como en contra de la criminalizacién de
determinadas conductas.

Es ocioso recordar que ni las més recientes reformas penales espa-
fiolas, ni las sucesivas propuestas de elaboracién de un nuevo C6-
digo penal satisfacen, siquiera minimamente, este conjunto de
exigencias (185 bis). Admitamos incluso que se trata de un cometido
imposible, planteado s6lo en el sentido de un postulado al que orientar
la tarea legislativa. Ello no excusaria, sin embargo, las necesidad de un
cambio radical de rumbo por parte de nuestro legislador. Nos dariamos
por satisfechos si esta contribucién, de cuyas limitaciones y carencias
somos plenamente conscientes, pudiera al menos contribuir a esta meta
de una politica legislativa mas ponderada, en el 4mbito que aqui hemos
analizado.

(184) Véase GUNTHER, H.L., «<Die Genese...» (nota 181), p. 10.

(185) Cfr., sobre este principio, GUNTHER, H.L., «Die Genese...» (nota 181), p.
10 y JAGER, H., «Strafgesetzgebung...» (nota 183), pp. 91 y ss.

(185 bis) Lo senalado en el texto vale, en grado ain mayor, para el proceso de
elaboraci6n del NCP.



