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RESUMEN

Tras exponer, de la mano de tres supuestos, los vigentes regimenes juridico-pena-
les relativos a las intervenciones en la muerte querida por la victima en Espaiia y en
Alemania y las principales diferencias existentes entre ambos, se ahonda en la cues-
tion del origen y la evolucion de sendas situaciones juridicas, estableciendo dos hipo-
tesis cuya correccion o no se va examinando para, finalmente, presentar una valora-
cion de cudl es el régimen juridico-penal mds acertado.
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ABSTRACT

After an outline of the current legal situation in both Spain and Germany relating
to the termination of life on request and participation in suicide and pointing out the
main differences between each country’s legal situation, the author approaches their
origin and evolution and stablishes two hypotheses that are scrutinized. Finally, an
evaluation of which legal system proves to be better is presented.

Key Words: Criminal responsibility for helping in suicide, euthanasia, Criminal
policy in suicide, Comparative law.

1. INTRODUCCION

El tratamiento juridico-penal en Espaiia de las intervenciones de
terceros en el acortamiento no natural de la vida, deseado por la vic-
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tima, presenta notables diferencias respecto del tratamiento otorgado
en Derecho alemdn a dichas conductas. Procederemos a exponerlas de
la mano de un caso resuelto por la Audiencia Provincial de Almeria,
en 2002, asi como a través de dos modificaciones ficticias del mismo.
Asi, de una forma resumida, sefialan los hechos probados de la
sentencia 47/2002, de 20 de febrero, de dicha Audiencia Provincial:

Sobre las 23 horas del 21 de marzo de 2001, el procesado, Mus-
tafa, se encontré con un conocido suyo, Jesus, nacional de Guinea
Ecuatorial, quien le manifesté que le tenia que comentar un problema
que tenia, introduciéndose ambos en un vehiculo abandonado donde
el procesado habia pernoctado varios dias, situandose el procesado
en el asiento del conductor y su acompaiiante en el asiento contiguo.
Entonces, Jestis manifesté a Mustafa que queria morir pues estaba
pasando por una mala situacién, pidiendo al procesado que le matara
€l y asi solucionaba el problema de su estancia irregular en Espafia y
evitaba ser expulsado, insistiéndole en su voluntad de morir, conven-
ciendo asf al procesado, quien, utilizando un cinturén que llevaba
puesto en la cintura, se lo puso alrededor del cuello y apreté fuerte-
mente hasta causarle la muerte por asfixia.

La Audiencia Provincial de Almeria condend al procesado como
autor de un delito de auxilio al suicidio (art. 143.3 CP) a la pena de
seis aflos de prision, con la accesoria inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (1). La
imposicién del minimo legal de la pena se debe a la concurrencia de la
circunstancia atenuante 4.* prevista en el articulo 21 CP, pues al dia
siguiente del crimen, y antes de saber que el procedimiento se dirigia
contra €l, el procesado, quien habia pernoctado junto al cuerpo sin
vida de Jesus (!), fue a la comisaria de policia y voluntariamente con-
feso su participacion en los hechos.

Expuesta la resolucién del caso por parte de la Audiencia Provin-
cial de Almeria, veremos como resolveria este caso el Derecho ale-
mén. No hay duda de que Mustafa habria resultado igualmente
condenado. La cuestion, empero, es si lo habria sido como autor de un
delito de homicidio comun o, antes bien, como autor del privilegiado
delito que puede considerarse el equivalente alemdn al articulo 143.3
CPy que el Cédigo Penal alemén (Strafgesetzbuch, en adelante StGB)
denomina «Totung auf Verlangen» («homicidio a peticion»). Tipificado
en el § 216 StGB, castiga con pena privativa de libertad de 6 meses a 5

(1) Al margen de la condena por auxilio al suicidio lo conden6 también por un
delito de hurto cometido tras haber matado a la victima, del que no nos ocuparemos
por irrelevante.
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afios «al que hubiere sido llevado a matar a otro por la peticion expresa
y seria de la victima».

Procederemos a examinar, para ello, si cabe subsumir los hechos
antes reproducidos dentro del tipo. Asi, analizaremos en primer lugar
cudles son los elementos tipicos que lo integran para efectuar, en
segundo término, el proceso de subsuncion, es decir, la comprobacion
de si los distintos elementos de los hechos probados cumplen dichos
requisitos.

Cabe aplicar este tipo, y no el del homicidio o asesinato, cuando
—junto a los elementos basicos del homicidio— concurran las siguien-
tes circunstancias: 1, una peticién expresa y seria por parte de la vic-
tima; y 2, que la misma haya llevado al autor a matar a su victima.

Ahondando algo mds en el primer requisito, para estimar que haya
peticion, segtin la doctrina mayoritaria, no basta con que la victima
simplemente consienta o tolere los actos del tercero, sino que es exi-
gido que la victima manifieste su voluntad de forma activa y con la
intencién de influir en la mente del destinatario de la declaracién de
voluntad (2). En el supuesto objeto de nuestro anélisis no hay proble-
mas para afirmar la concurrencia de semejante peticion, dado que
Jests expres6 su deseo de morir de modo activo a través de lo dicho a
Mustafa, en quien quiso indudablemente hacer nacer la voluntad de
cumplir su deseo. El cardcter expreso de la peticiéon tampoco ofrece
dificultades. En cambio, es mas discutible si la peticion fue seria o no.

En cuanto a la caracterizacién de la seriedad, existe unanimidad en
que deben ser estrictas las exigencias que ha de reunir la peticion para
poder afirmar tal caracter. Respecto de los criterios que suelen enume-
rarse a tal efecto y muchas veces sin mayor sistematizacion, cabe dis-
tinguir, a mi modo de ver, tres aspectos. El primero de ellos se cifra en
la capacidad de formacién de una decision vélida, encontrdndose
comunmente aceptada la idea de que quien quiera morir debe poseer
la capacidad natural de juicio y discernimiento para comprender el
significado y la envergadura de su decision, motivo por el cual no cabe
estimar seriedad de la peticidon en personas que bien en general, bien
en el momento de tomarla, no son capaces de autodeterminarse (3)
—piénsese en personas de corta edad o (determinados) enfermos men-
tales—. El segundo aspecto se refiere al proceso de formacion de
voluntad: no puede ser viciado, por lo que no es considerada seria la
peticion cuando ha sido provocada por coercién, amenaza o engaiio,

(2) Por todos, SCHONKE/SCHRODER-ESER, StGB § 216 Rn. 5.
(3) BGH NJW 1981, 932; BGH Urt. v. 7 de octubre de 2010, 3 StR 168/10.
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asi como cuando la victima esta incursa en un error de motivos (4).
Por tltimo y mads alla de los presupuestos ya enumerados, el cardcter
serio de la peticién implica asimismo, segin una resolucién muy
reciente del BGH (5), firmeza y perseverancia interna, por lo que que-
dan excluidas del radio de accidn del tipo peticiones «manifestadas de
paso o de manera no meditada» (6). No se ha querido pronunciar, sin
embargo, sobre la cuestion de si se debe requerir, tal y como requiere
gran parte de la doctrina y algunas sentencias de instancia(7), que la
peticién no sea fruto de un momentéaneo trance (estado de dnimo tran-
sitorio) o de un destemple depresivo (8). Ahora bien, parece cuestiona-
ble que este ultimo criterio realmente posea autonomia propia y no
sea, por el contrario, otra subespecie de los criterios ya citados; pues,
en primer lugar, podria plantearse la cuestion de si tales destemples
depresivos no ponen en entredicho la capacidad de juicio (actual); e,
igualmente convendria reflexionar sobre si en caso de que la peticion
sea fruto de un mero trance no falta la firmeza de la peticién, reflexio-
nes ambas que por razones de espacio no emprendemos en este
momento.

Sea como fuere, los hechos probados de la sentencia citada no
contienen datos suficientes que permitan juzgar si la peticiéon manifes-
tada por Jests fue seria o no, en particular no se sabe si se trataba de
una peticion meditada; ello obedece a que, a diferencia de lo que ocu-
rre en Alemania, en Espafia la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia
manejan un concepto amplio de suicidio (9), en particular en lo que a
las exigencias relativas a la voluntad de quien quiere morir se refiere.
En este contexto conviene sefialar que el «suicidio» no sélo constituye
un elemento tipico de los apartados primero y segundo del articulo 143
CP, sino también, tal y como implica el tenor literal del apartado 3.°,

(4) Véase p. ej. RENGIER, Strafrecht BT II, § 6 Rn. 6; E1sELE, Strafrecht
BT, 2008, Rn. 204; SCHONKE/SCHRODER-ESER Rn. 8; el BGH, en su sentencia de 7 de
octubre de 2010- 3 StR 168/10, no se pronuncia acerca de la relevancia de errores de
motivo, aunque si afirma la falta de seriedad en caso de que quien mata haya obtenido
la peticién de matar por engaflar sobre su propia intencidn, en realidad inexistente, de
suicidarse tras matar al solicitante.

(5) BGH Urt. v. 7 de octubre de 2010, 3 StR 168/10.

(6) BGH Urt. v. 7 de octubre de 2010, 3 StR 168/10.

(7) En tal sentido, AG Tiergarten MedR 2006, 299.

(8) BGH Urt. v. 7 de octubre de 2010, 3 StR 168/10.

(9) Dentro del concepto amplio de suicidio, se pueden distinguir dos estdnda-
res —el criterio de la imputabilidad manejado por la jurisprudencia y un sector doctri-
nal, por un lado, y el criterio de la capacidad natural de juicio—; aunque estos dos
criterios no se refieren a vicios de la voluntad tales como pueden ser el engafio, error,
la coercién, que suelen ser tratados aparte por la doctrina espafiola. Para més detalle,
FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 443 ss.
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de este dltimo (10). El manejo de un concepto amplio de suicidio se
traduce en que solamente la existencia de graves vicios en la voluntad
de la victima lleva a la desestimacion de la existencia de un suicidio
en sentido juridico y, por tanto (en funcién de la vertiente subjetiva del
autor), a la consideracién de quien interviene como autor (mediato, en
caso de los apartados 1.° y 2.°) de homicidio o asesinato(11).
Realizadas estas puntualizaciones referentes a la situacién juri-
dico-penal en Espaiia, que han puesto en evidencia que el 4mbito de
operatividad del articulo 143.3 CP es mayor con respecto a su «equi-
valente» alemdn, gracias al manejo de un concepto amplio de suicidio,
conviene llamar la atencién sobre otro aspecto relacionado con la
solucién segin el Derecho aleman del supuesto resuelto por la Audien-
cia Provincial: aun cuando objetivamente no concurriera una peticion
seria, cabria la aplicacién del tipo privilegiado en virtud del § 216
ap. 2.° StGB, siempre que el autor partiera subjetivamente de que
efectivamente existia una peticién que contara con tal caricter.
Analizado el contenido del primer elemento tipico que distingue el
homicidio a peticién del homicidio comin, queda por examinar la
cuestion de si Mustafa habia sido determinado a matar por la peticion
de la propia victima. En rigor, dos son los componentes que integran
este segundo elemento tipico. En primer lugar, ha de mediar una rela-
cién de causalidad entre la peticidon y la conducta del autor. Por consi-
guiente, la conducta del autor no puede ser subsumida dentro del tipo
privilegiado cuando éste hubiera matado a la victima con total inde-
pendencia de la existencia de una peticiéon de la misma (omnimodo
facturus) o cuando fueran circunstancias diversas las que hicieron
nacer en €l la idea de matar (12), aunque hiciera depender su efectiva
realizacidon de una eventual peticién de la victima. En segundo lugar,
se requiere que la peticion fuera «el mévil determinante de la con-
ducta» o leit motiv, por lo que, en caso de concurrir en el autor una
pluralidad de mdviles, el de la subordinacién a la peticién de la vic-

(10)  Por todos, GONzZALEZ Rus, en CoBo DEL RosaAL et al., PE, 2004, pp. 104
ss.; en contra DfEz R1POLLES en el mismo/GraciA MARTIN, CPC PE I, 1997, pp. 185
ss., en particular p. 196: «Lo que da unidad al articulo 143 es el concepto de suicida,
implicito en todos sus parrafos, pero no la nocién de suicidio, que sélo estd presente
en el articulos 143. 1 y 2». Tal método ha de rechazarse por una dualidad de motivos:
primero, parece evidente que la existencia de un suicida implique la correspondiente
existencia de un suicidio y segundo, al no contener el tipo expresamente el elemento
tipico de «suicida», pero si remite a través del uso del articulo determinado («la»
cooperacion) a la nocién del suicidio, es 16gico que se realice la interpretacion a partir
de este tltimo.

(11) Véase, p. €j., la STS 7 de julio de 1948.

(12) SCHONKE/SCHRODER-ESER, Rn. 10; FISCHER Rn. 10.
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tima ha de ser el predominante y que relegue a un segundo plano otros
motivos en su caso concurrentes [como podria ser, por ejemplo, el de
satisfacer el apetito sexual en el caddver (13)](14). Los hechos proba-
dos no ofrecen dudas de que la inica intencién del procesado a la hora
de matar a su amigo fue precisamente cumplir el deseo de éste,
maxime si tenemos en cuenta que antes de cometer el hecho habia
intentado disuadirlo.

Concluimos pues que también en Derecho aleman Mustafa habria
sido condenado por un delito de homicidio a peticién, aunque la pena
habria sido inferior a la impuesta por la Audiencia de Almeria ya que
el § 216 StGB posee un maximo legal de pena que ni siguiera alcanza
el minimo legal de la pena prevista para su equivalente espaifiol, de
seis a diez afios.

Pues bien, una vez examinado el respectivo tratamiento juridico en
Alemania y Espafia del caso resuelto por la Audiencia de Almeria,
hagamos el ejercicio de modificar ciertos elementos del supuesto de
hecho, a saber, los relativos a la conducta del tercero, para comprobar
si ello conduce a un trato juridico penal diferenciado en un pais y otro.

Primera modificacion

La situacion inicial es la misma que la expuesta supra, pero esta
vez Jesus, desprovisto de medios, pide al procesado Mustafa que le
proporcione cianuro letal para que €l —Jesus— pueda tomarlo, solucio-
nando asi el problema de su estancia irregular y evitando la expul-
sién. Aunque reticente en un principio, Mustafa acaba por conseguir
el veneno a Jests, quien marcha y muere tras su ingesta.

Segunda modificacion

Ante su inminente expulsion de Espaifia, Jests llama, desespe-
rado, a su hermano Ignacio, residente en Espafia, para comentarle la
situacion. Este le regafia, tachandole de iniitil y fracasado, pues la
familia, sumergida en la pobreza, habia gastado todo el dinero que le
quedaba para costearle el pasaje a Espafia, pais donde deberfa haberse
asentado y encontrado trabajo para poder asi apoyar a los suyos a
través del envio de remesas de dinero. Y ahora, dice el hermano,
resulta que no ha conseguido nada de todo esto. Ignacio advierte a
Jestis que como vuelva a aparecer en su pueblo en Africa sentird todo
el desdefio y rechazo que merece por semejante fracaso. Y agrega que
si no puede quedarse en Espafia, su unica salida serfa extinguir su
inutil vida. Tras esta conversacion, Jesus toma la decision de arro-

(13)  Un supuesto de hecho similar fue resuelto por BGHSt 50, 80, 91 (caso del
canibal de Rotenburgo).
(14) ScHONKE/SCHRODER-ESER, Rn. 10.
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jarse al Metro, plan que poco después pone en practica, falleciendo a
resultas del mortal atropello.

Y es que, efectivamente, hay una diferencia abismal entre el trata-
miento juridico de estos otros dos supuestos en Derecho espaifiol, por
un lado, y en Derecho aleméan, por otro. En Derecho espaiiol, las con-
ductas de M e I resultan punibles, existiendo en el primer supuesto un
delito de cooperacion necesaria al suicidio castigado con penade 2 a 5
afios (art. 143.2 CP) y en el segundo uno de induccién al suicidio cas-
tigado con pena de 4 a 8 afios (art. 143.1 CP). Frente a ello, en Dere-
cho alemdn las conductas de los intervinientes M e I resultan no
punibles, ya que, a diferencia de lo que ocurre en Espafia y en otros
muchos paises (15), el Derecho alemén se caracteriza por una dicoto-
mia. Mientras que castiga el homicidio a peticién, no hay un precepto
que penalice la participacién (induccién y cooperacion) en el suicidio,
de manera que estas ultimas conductas en calidad de tales no son
punibles.

Pero las cosas no son tan faciles como a primera vista parecen, y
ello es asi en una dualidad de aspectos. En primer lugar, la delimita-
cién entre el homicidio a peticién —punible— y el auxilio al suicidio
—no punible— ofrece serias dificultades (16). En segundo término, y
con independencia de los problemas de delimitacion aludidos, hay
que advertir de que la circunstancia cierta de que no exista un tipo de
participacién en el suicidio no significa necesariamente que toda
intervencion en el suicidio quede impune. Antes al contrario, existe
unanimidad doctrinal en que en todo caso puede haber responsabili-
dad penal si estamos ante un suicidio que no sea libre y responsable,
existiendo polémica sobre cudl es el baremo juridico (17) de dicha
libre responsabilidad. Dejando de lado dicha cuestién que centra uno
de los debates mas encendidos de cuantos existen en la dogmatica de

(15) § 78 CP austriaco, articulo 294 CP holandés, articulo 580 CP italiano, ar-
ticulo 202 CP japonés, articulo 312 CP federal de Méjico, articulo 135 CP portugués,
Section 2 del Suicide Act del Reino Unido, articulo 115 CP suizo (Ginicamente en caso
de mediar méviles egofstas), etc.

(16) Para mas detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, pp. 236 ss.

(17) Antes de entrar en dicha discusion, parece imprescindible analizar el fené-
meno del suicidio desde el punto de vista médico-empirico para sentar las bases para
un tratamiento juridico, sea de lege lata, sea de lege ferenda, que se ajuste a la reali-
dad; pues no se debe olvidar que el derecho sirve a la solucién de problemas de la
vida real. Una panordmica sobre la epidemiologia, las relaciones entre suicidio y
enfermedades (mentales y somaticas), la cuestion de la libertad del mismo desde la
perspectiva médica y las particularidades de esta perspectiva respecto de la juridico-
penal se ofrece en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Sui-
zid, 2009, pp. 168 ss.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



106 Mirja Feldmann

la Parte Especial (18), conviene puntualizar que en caso de un suicidio
no libre y responsable, a quien intervenga de modo activo puede serle
imputado, en funcién de las circunstancias que entren en juego
(méviles, modus operandi, etc.), un delito de homicidio o asesinato.
Cuando se trate de una omisién consistente en no impedir bien sea el
acto suicida como tal, o bien el resultado del mismo, cabrd imputar
estos mismos delitos en la modalidad de comisién por omisién
(8§ 211, 212, 13)(19), si ostenta una posicién de garante. De lo con-
trario, en todo caso, incurriria en responsabilidad por un delito de
omision del deber de socorro (§ 323 ¢ StGB) (20).

Ahora bien, el Tribunal Supremo alemén (en adelante, BGH) y
cierto sector doctrinal no limitan la punibilidad de quien intervenga a
los supuestos de un suicidio no libre y responsable, sino que van mds
alla. Inspirado por consideraciones, en principio acertadas, en torno a
la necesidad de proteger la vida y pese a la falta de un precepto incri-
minador de la participacion en el suicidio, el BGH ha encontrado
diversas vias para castigar a quien interviene en un suicidio, aunque
éste cumpla los requisitos de la libre voluntad del suicida.

En efecto, en primer lugar, admite la posibilidad de que quien per-
manece pasivo ante un suicidio libre, y aunque sea de acuerdo con el
deseo del suicida, pueda incurrir en un delito de homicidio a peticién
en comision por omision (§§ 216, 13 StGB) en caso de ostentar una
posicion de garante (21) y, en su defecto, en un delito de omision del
deber de socorro (22). Responsabilidad que, sin embargo, no nace
hasta el momento en el que el suicida pierda la conciencia (23). Dicha

(18) Cfr., p. ¢j., MK- SCHNEIDER, vor §§ 211 ff, Rn. 54 ss.

(19) Cfr. SCHONKE/SCHRODER-ESER, vor §§ 211 ss. Rn. 40; MK- Schneider,
vor §§ 211 ss. Rn. 66.

(20) Cfr. NK-NEUMANN, vor § 211 Rn. 84; SCHONKE/SCHRODER- ESER, vor
§§ 211 ss. Rn. 40.

(21) BGHSt2, 150 ss.; BGHSt 13, 162 ss.; BGHSt 32, 367 ss.; en contra, p. €j.
SCHONKE/SCHRODER-STREE, § 13 Rn. 22, RENGIER, BT II, § 8 Rn. 14; INGELFINGER,
Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots, 2004, p. 235.

(22) BGHSt 6, 147 ss.; BGHSt 13, 162 ss.; BGHSt 32, 367 ss.; en contra la
teoria dominante (LK- SPENDEL § 323 ¢ Rn. 50; SK-RubpoLpHI, § 323 ¢ Rn. 8;
SCHONKE/SCHRODER-CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, § 323 ¢ Rn. 7; MK-SCHNEIDER,
vor §§ 211 ff. Rn. 84; GEPPERT, JURA 2005, 44; NK1-SEELMANN, § 323 ¢ Rn. 26;
SCHONKE/SCHRODER-ESER, vor §§ 211 ff.; NK-WoHLERS, § 323¢ Rn. 5; ArRzT/
WEBER, BT, 2000, § 3 Rn. 33; Sowapa, JURA 1985, 86.

(23) En cuanto al homicidio a peticion tal restriccion fue introducida ya hace
tiempo (cfr. BGHSt 32, 367 ss.); por lo que respecta al tipo previsto en el § 323c
StGB, en cambio, el alto tribunal solia considerar que el deber de actuar del tercero
nacfa ya antes de que el suicida perdiera la capacidad de actuar o conciencia, aunque
las sentencias suscitan dudas sobre el momento exacto en que dicho deber nace (para
mads detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Sui-
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jurisprudencia ha venido siendo objeto de acerba critica por parte de
la abrumadora mayoria de los autores que se han ocupado de la mate-
ria(24). Estiman que castigar las conductas omisivas ante un suicidio
libre es contrario, ante todo, al principio de la no punibilidad de la
participacién en el suicidio, lo mismo que al derecho del paciente a
rechazar el tratamiento médico (25). A la vista de que, pese a tanta
critica, el BGH no pretendia cambiar de criterio, se han llegado a
hacer, como veremos mds adelante, varios intentos infructuosos para
combatir dicha jurisprudencia con un precepto a medida, siendo el
mads reciente el realizado en el marco de la Propuesta alternativa
de 2005. Cosa que dejo totalmente indiferente al Tribunal Supremo
aleman puesto que éste, con ocasion de una reciente resolucién en la
que admiti6 la licitud de la interrupcién de un tratamiento médico,
aunque éste se llevara a cabo de manera activa, establecié que «una
omisién que infrinja un deber también puede verificar el tipo del
§ 216» y remite a estos efectos a las sentencias tan polémicas BGHSt
13, 162, 166; 32, 367, 371 (Wittig) (26).

Ademds —y este aspecto parece poseer ain mds relevancia a efec-
tos de la materia aqui estudiada que en relacién con la punibilidad de
ciertas conductas omisivas— el BGH estima que aunque no quepa cas-
tigar los comportamientos activos que, desde un punto de vista mate-
rial, constituyen un auxilio al suicidio como tales, ello no
necesariamente quiere decir que queden impunes, siempre y cuando
sean subsumibles dentro de otros tipos tales como pueden ser los de la
legislacion penal especial. Valga como ejemplo el supuesto de hecho
objeto de la sentencia de Exit(27), donde el BGH estableci6 que la
conducta de quien facilita una sustancia estupefaciente a otro para que
éste pueda suicidarse por su ingesta da lugar a un delito previsto en la
Ley de Estupefacientes, si bien es cierto que desestimé la aplicacién
del subtipo cualificado por el resultado (28). Asimismo, y en funcién
del tipo de ayuda que se preste, cabe la posibilidad de que la conducta

zid, 2009, p. 261 ss.). La reciente sentencia de Exit tampoco estd muy clara, pero
parece haber asimilado el trato del § 323c al del § 216, de modo que el deber de actua-
cidén sélo nazca cuando el suicida haya perdido la capacidad de actuar (cfr. BGH 5
StR 474/ 00 = BGHSt 46, 290 ff).

(24) Véanse las notas al pie anteriores.

(25) Véase la critica de ESER en MedR 1985, 6 ss.

(26) BGH Urt. v. 25.06.2010 2 StR 454/09 Rn. 29.

(27) BGH 5 StR 474/ 00 = BGHSt 46, 290 ss.

(28) Mais detalle, en FELDMANN, Suicidio y narcotrdfico, en LH-GIMBER-
NAT, 2008, 1984 ss.
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dé lugar a un delito tipificado en la Ley Federal de Armas (29) o la Ley
de Farmacos (30). Dicho recurso a la legislacion penal especial, que
durante mucho tiempo se habia ignorado por completo por la biblio-
grafia especializada en la materia que tratamos, asi como su alcance,
ha suscitado viva polémica(31). En efecto, no han faltado voces criti-
cas opuestas a aplicar dichas normas del Derecho penal especial a
estos supuestos, y asi, Krey reprocha al BGH que mediante el recurso
a la legislacion relativa a los estupefacientes, «reduzca de manera
masiva, no pertinente e insensible las posibilidades de cooperacion al
suicidio impune» (32). Afirmacion con la que pretende hacer creer que
existe un «principio de la impunidad de la participacion en el suici-
dio» que tiene prevalencia absoluta sobre toda norma que entre en
concurso con tal principio.

En conclusién, cabe decir que si bien es cierto que existe una dico-
tomia entre el homicidio a peticién punible y la participacién en el
suicidio —en principio, impune—, también lo es que hay ciertas con-
ductas de auxilio que pueden resultar punibles, aunque no sea como
delito de auxilio al suicidio, sino por estar las mismas incluidas en el
ambito de operatividad de otro delito distinto. Sin perjuicio de ello,
son numerosas las conductas activas de auxilio y —lo que es peor— de
induccidn, que en Derecho alemén no son susceptibles de subsuncion
en otro delito y que, por consiguiente, quedan impunes, mientras que
en Espaiia las intervenciones activas, exceptuando la mera complici-
dad, si son punibles.

Una vez realizada esta panoramica comparada sobre la situacion
juridica relativa a las intervenciones en la muerte querida por la vic-
tima, asi como desgranadas las diferencias entre las regulaciones
espafiola y alemana, surge la ineludible pregunta, ciertamente, del
porqué de tan grandes diferencias. En las préximas pdginas vamos a
profundizar en esta cuestion, formulando a estos efectos dos hipdtesis:

1. Es la dicotomia existente en Alemania el fruto de una deci-
sién meditada a favor de la libertad por parte del legislador histérico
alemadn, tal y como inducen a pensar algunas de las citas anteriormente

(29) FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009,
pp. 319 ss.

(30) Cfr. el caso resuelto por la Audiencia de Wuppertal, Urt. v. 24.01.2007
—23 KLs 1052/05.

(31) Expone las distintas opiniones defendidas acerca de la operatividad de la
Ley de Estupefacientes y toma postura, FELDMANN, Suicidio y narcotrdfico, en LH-
GIMBERNAT, 2008, 1992 ss.

(32) KRreY/HEINRICH, BT I, 13. Aufl., 2005, Rn. 102; en parecido sentido, tam-
bién STERNBERG-LIEBEN, JZ 2002, 154, 156.
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reproducidas y el socorrido recurso a un supuesto principio de impuni-
dad de la participacién en el suicidio?

2. ;Y es que en Espaia, hasta hace poco (?) pais catdlico por
antonomasia, el régimen juridico-penal vigente constituye, a la
inversa, un vestigio de tiempos pasados en los que no existia una sepa-
racién entre religion y Estado, moral y Derecho?

Para dar una respuesta a las cuestiones que acaban de ser plantea-
das emprenderemos un viaje en el tiempo, con el punto de salida en el
Derecho romano, y seguiremos los pasos de la evolucién de la punibi-
lidad del suicidio y de las intervenciones en €l (inclusive del delito de
homicidio a peticién), tanto en Espafia como en Alemania.

2. TRATAMIENTO JURIDICO EN DERECHO ROMANO

El Derecho romano, cuya repercusion en los derechos penales
espaifiol y alemdn ha sido enorme, no preveia penalizacién alguna del
suicidio en si mismo. En contra de una interpretacién errénea y poste-
riormente muy extendida en la ciencia penal alemana (33), los precep-
tos introducidos en el siglo 11 d.c., relativos a la tentativa de suicidio de
los soldados (34) y a la imposicion de la confiscacidn de bienes contra
quien fuere perseguido por un delito que conllevara dicha consecuen-
cia juridica y, antes de recaer la sentencia condenatoria, se matare a si
mismo por miedo a la pena (35) —preceptos que, ademds, no eran apli-
cables si el suicida habfa obrado por cansancio de la vida, enfermedad
o locura (36)—, no pretendieron reprobar, con cardcter general, el sui-
cidio, sino que persiguieron salvaguardar, respectivamente, intereses
militares (37) y fiscales (38). En correspondencia con ello, en el Dere-
cho romano tampoco se conocia la penalizacidon generalizada de la
participacion en el suicidio. De un precepto, segtin el cual los esclavos
que no impidieren el suicidio de su duefio incurririan en delito (39), no
puede ser inferido tampoco, y en contra de lo que sostenia Momm-

(33) Véase, con mds detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, p. 16.

(34) Digesto 49, 16, 6, § 7.

(35) Digesto 48,21, 3, 1 ft.

(36) Digesto 40, 16, 6, 7.

(37) Cfr. CziNczoLL, Solidaritdtspflichten bei der Selbsttotung, 1984, p. 12.

(38) Cfr. REIN, Das Kriminalrecht der Romer von Romulus bis auf Justinian
(1844), 1962, p. 883.

(39) Digesto 29, 5, 1, 22; cfr. BUCKLAND, The Roman Law of Slavery, 1908, p. 96.
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sen (40), la punibilidad generalizada del auxilio al suicidio, dado su
fundamento en esta relacion de lealtad especial (41).

3. LA EDAD MEDIAY LA TEMPRANA EDAD MODERNA

En la Edad Media y durante la temprana Edad Moderna, fue dis-
putada al Derecho romano su influencia en el tratamiento juridico del
suicidio por las iglesias cristianas, cuya postura frente al suicidio fue
de condena total; postura que en el contexto de la —en aquel entonces
reinante— concepcion teocratica del Derecho debia también traducirse
en la normativa no religiosa. Desde que San Agustin declarase, reac-
cionando frente a la radicalizacién de tendencias negativistas entre
los primitivos cristianos, la reprobacion absoluta y sin excepciones
del suicidio, los Concilios eclesidsticos de los siglos posteriores fue-
ron estableciendo sanciones cada vez mas rigurosas para el suicidio,
que acabaron por pasar al Derecho canénico (42). Hubo que esperar
hasta 1983 para que se aboliera, formalmente, la mas caracteristica
de entre ellas —la privacion de sepultura eclesidstica(43)— que, por
otra parte, estaba dotada de una serie de excepciones (44).

Pero no olvidemos que el catolicismo no fue la tnica religién que
tachaba de pecado al suicidio. La misma postura fue defendida por el
protestantismo (45), si bien hay que matizar que, a diferencia de lo que
sucedia en la Iglesia catdlica, en la época de la Ilustracion en circulos
académicos se llego a plantear la cuestion de si podia ser defendido el
suicidio, desde la perspectiva de la moral cristiana (46) y aunque el
principio de la prohibicidn del suicidio no fue controvertido ni
siquiera por los tedlogos evangélicos de corte mas liberal, éstos si
abogaron por la abolicién de las sanciones sepulturales. El manteni-
miento de éstas, sin embargo, fue defendido con fervor por parte del

(40) MOMMSEN, Romisches Strafrecht, 1899, p. 614, 1043.

(41) Véase, con mds detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, p. 17.

(42) Véase con més detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 19-20.

(43) CaNON 1240 § 1.3 del Codigo de Derecho Candnico de 1917.

(44) En caso de duda sobre los verdaderos motivos, debia procederse a la sepul-
tura eclesidstica, evitando el posible escdndalo entre los fieles (Cédigo de Derecho
Canonico, 1917, canon 1240 § 2). Para més detalle véase CARON, «Suicidio» (Diritto
canonico) en AZARA/EULA (Hrsg.), Novissimo Digesto Italiano, XVIII, 1957, p. 924.

(45) Vid. BAUMANN, Vom Recht auf den eigenen Tod, 2001, p. 53.

(46) Cfr. AMELUNXEN, Der Selbstmord, 1962, p. 21.
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clero y los sectores mas cercanos a la Iglesia evangélica (47). Tanto es
asi que hasta los tiempos de la Republica de Weimar en muchas igle-
sias estatales no era concedida al suicida sino la llamada sepultura
silenciosa, es decir, sepultura en camposanto, pero sin misa ni inter-
vencién de un clérigo (48).

3.1 Alemania

Es sobre todo en Alemania, donde la evolucion del Derecho secu-
lar se caracteriza por esta oposicion entre la no reprobacién del suici-
dio reconductible a la tradicién romana, pero también propia del
Derecho germano (49), y su estricta condena derivada de la doctrina
cristiana: por un lado, ni el Espéculo de Sajonia ni el de Suabia, ambos
del siglo xi11, contemplaban sanciones para el suicidio (50); por otro
lado, existen relatos sobre crueles castigos infligidos al caddver del
suicida o a su patrimonio (51). Si bien es cierto que dichos relatos
muchas veces carecen de especificaciones relativas al lugar y al
momento histérico en que habrian sido llevadas a cabo tales practicas,
la existencia efectiva, aunque de alcance desconocido (52), de estas
ultimas se ve avalada por el hecho de que la Constitutio Criminalis
Carolina (1532), maxima encarnacién de la recepcién del Derecho
comun en Alemania, derog6, de modo expreso, las usanzas, costum-
bres y reglamentos contrarios a su propia regulacién del suicidio
(art. 135 CCC). Regulacién que no permitia la confiscacion de bienes
sino cuando el acusado de un «yerro» castigado con pena capital y
confiscacién de bienes se quitare la vida por miedo a dichas penas (no,
en cambio, cuando obrare por enfermedad, melancolia, etc.) (53). Por
consiguiente, inicamente pretendid, en buena tradiciéon romana, impe-

(47) BAUMANN, vom recht auf den eigenen tod, 2001, p. 42.

(48) Hay que advertir que tales sanciones no se imponian si mediaba inimputa-
bilidad notoria del suicida, en cuyo caso se le concedia la sepultura eclesidstica
solemne. Para mds detalle, véase BAUMANN, Vom Recht auf den eigenen Tod, 2001,
pp. 32 ss.

(49) Véase CziNczoLL, Solidaritdtspflichten bei der Selbsttotung, 1984, p. 15.

(50) Véase con mds detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, p. 23.

(81) Cfr. p. ej. His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, Teil 1, 1920,
pp. 401 ss.

(52) Para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, p. 26 ss.

(53) Lanorma se reproduce en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, p. citando a BUSCHMANN, A., Textbuch zur Strafrechts-
geschichte der Neuzeit: Die klassischen Gesetze, Miinchen, 1998.
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dir que el acusado se sustrajera a la pena de confiscacion, y no castigar
el suicidio en si mismo.

De acuerdo con los limites establecidos por la CCC, la gran mayo-
ria de las normativas particulares de los siglos XvI y XVII no preveia,
con cardcter general, penas corporales ni patrimoniales para los suici-
das, aunque, eso si, algunas de ellas contemplaban sanciones gradua-
das relativas a la sepultura (54). En cambio, son escasas las legislaciones
particulares —procedentes, sobre todo, del ambito austriaco— que conte-
nian preceptos que mandaban infligir un trato infamante al cadaver del
suicida, fuera echandolo a las corrientes de agua, fuera quemandolo, o
que contemplaban la confiscacion mas alla de los limites establecidos
por la CCC(55). De ahi que parezca aconsejable tratar con cierta
reserva relatos que generalizan en exceso, representando ese tipo de
sanciones como practica universalizada.

Frente a la moderacién por la que se habia caracterizado el trato
juridico del suicida en la gran mayoria de los territorios alemanes en
los siglos anteriores, el siglo XvIII constituye un punto de inflexion en
algunos territorios donde hasta aquel momento no habian existido
sanciones para el suicidio que sobrepasaran los limites establecidos
por la CCC. Asi pues, en Prusia el rey calvinista Federico Guillermo I,
en 1721, estrend una regulacién que preveia sanciones cuya gravedad
se graduaba en funcién del mévil que subyaciera al suicidio o a la
tentativa del mismo. A saber, si el suicida antes de matarse a si mismo
hubiere sido condenado a muerte, se ejecutaba la pena en el cadaver.
En cambio, le era proporcionada una sepultura infamante, enterran-
dole debajo de la horca, si se trataba de lo que se ha dado en llamar
«suicidio premeditado» (fiirsetzlicher Selbstmord), es decir si el acto
se debiere a impaciencia, pérdida de haber y honra de este mundo,
desesperacién por tener que seguir viviendo, etc. Por dltimo, le era
concedida la ya vista sepultura silenciosa en caso de haber obrado por
enfermedad corporal o mental, o bien por melancolia. En cuanto a la
tentativa de suicidio, fue conminada con «pena extraordinaria y dura»
si se trataba de un suicidio premeditado, imponiéndose, en los demas
casos, una especie de medida de correccién (56). Dicha regulacién se

(54) Para mads detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 29-34.

(55) A estos efectos cabe citar las siguientes recopilaciones: Landordnung del
Condado de Henneberg (1539); la Landordnung de Tirolia (1526); la Land- und Pein-
liche Gerichtsordnung de Styria; Landrecht de Dithmarschen (1567), cuyas normas
relativas al suicidio se citan en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshand-
lungen am Suizid, 2009, pp. 33 ss.

(56) Para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 31 ss.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



La regulacion espariola relativa a la punibilidad... 113

vio endurecida en 1728 al suprimirse las sanciones atenuadas para el
suicidio no premeditado (57).

En la misma linea, el Codex Iuris Bavarici Criminalis, de 1751,
establecid para el suicidio premeditado las penas de confiscacién par-
cial de bienes y de sepultura infamante (Eselsbegribnis)(58).

En cuanto a la existencia de preceptos que castigaran la interven-
cién en la muerte querida por la victima, son muy pocas las legislacio-
nes que preveian preceptos especificos reguladores de esta materia.
Cabe citar, a tal efecto, las normas establecidas por el Ordenamiento
de Policia de Nassau (1616) y el Wendisch-Riigiinische Landge-
brauch (1530), respectivamente, que imponian ciertos deberes de
vigilancia a determinados sujetos respecto de, entre otras, las personas
que sufrieran melancolia, castigando con pena severa o incluso capital
la infraccién de dichos deberes en caso de que la misma desembocara
en una «desgracia» (59), es decir, estamos ante normas que castigan
conductas omisivas. En cambio y exceptuando otra disposicion de la
Wendisch-Riigidnische Landgebrauch, segun la cual quien generare la
causa de la melancolia, seria castigado con pena de muerte (60), no
existian preceptos que castigasen la intervencion activa en el suicidio.
Dicha falta de preceptos relativos a la intervencion en el suicidio ha
sido atribuida por algunos autores a los miedos supersticiosos al con-
tacto con los cadédveres de delincuentes y suicidas (61): del hecho de
que, por tal motivo, no existiera predisposicion alguna para socorrer a
los suicidas, deducen que tampoco existia predisposicién alguna para
cooperar activamente en el suicidio, por lo que no seria necesario pro-
hibir semejantes conductas (62). A nuestro parecer, tal explicaciéon
presenta no pocos problemas. En primer lugar resulta dudoso que
aquellos miedos al contacto con el caddver se extendieran también a
actos cuya realizacion se efectuaria en un momento antes de la muerte.
En segundo lugar, no son capaces de explicar la no existencia de pre-
ceptos relativos a la induccién. Pues lo mismo que semejantes creen-
cias supersticiosas no son, a nuestro entender, capaces de disuadir a
un homicida de su plan delictivo, tampoco lo serdn con respecto a una

(57) Cfr. BAUMANN, Vom Recht auf den eigenen Tod, 2001, p. 19.

(58) § 25 del Codex Juris Bavarici Criminalis.

(59) Vid. BERNSTEIN, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende, 1907,
p. 11.
(60) Cit. en BERNSTEIN, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende, 1907.
(61) Para mds detalle sobre las creencias supersticiosas en torno a los suicidas,
BERNSTEIN, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende, 1907, p. 51 nota 14 y p. 53
nota 23.

(62) En este sentido, CziNczOLL, Solidaritdtspflichten bei der Selbstti-
tung, 1984, p. 27, BAUMGARTEN, The right to die, 1998, pp. 112, 108.
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persona cuyo objetivo es precisamente hacer nacer, en otra, la idea de
quitarse la vida.

Con independencia de ello, resultaria de interés indagar en una
cuestioén que no se ha llegado a plantear por los autores que se han ocu-
pado de la materia. Se trata de si en el seno de las escasas legislaciones
que ya contemplaban unas reglas generales relativas a la participacion
(y siempre, estd claro, sdlo en la medida en que se castigara el suicidio),
procedia el castigo de los participes con arreglo a dichas reglas (63).

3.2 Espana

La evolucién del Derecho secular espafiol desde la Edad Media
hasta la Ilustracién presenta algunos paralelismos, pero también nota-
bles diferencias con respecto a la que se produjo en Alemania. No
existian preceptos relativos a la punibilidad del suicidio, ni en el dere-
cho visigodo y alto-medieval, ni en las primeras obras legislativas
(Espéculo, Fuero Real) elaboradas bajo el reinado de Alfonso X el
Sabio (64). En las siete Partidas redactadas entre 1256 y 1263 y que
marcan el apogeo de la recepcion del Derecho Comtun en Espafia (65),
que le valieron a Alfonso X el titulo de segundo Justiniano (66), si
bien los suicidas se describen, con mucho detalle, como desesperados,
sin expectativa de ser perdonados por Dios, y son equiparados, a nivel
moral, con los asesinos, es establecida de modo expreso la regla gene-
ral de que eran eximidos de pena (secular) (P. VII, Tit. XXVII,
Leyes 1-3). La dnica excepcién a esta regla se refiere, siguiendo la
tradicion romana, a los suicidas que hubieren estado acusados de un
«yerro» castigado con pena de muerte y confiscacion de bienes, o que
hubieren cometido un delito susceptible de persecucién penal post
mortem, imponiéndoseles la confiscacion de bienes, a no ser que se
diera cualesquiera de los supuestos de exencién previstos por la ley
como haber obrado por locura, dolor o enfermedad, etc. (P. VII, Tit. I,
Ley 24). En conclusién, aun declarando, con cardcter general, pecado
el suicidio, plasmando asf la visién eclesidstica del mismo, las Parti-

(63) Véase para mds detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 36 ss.

(64) Véase para mds detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, 37 ss.

(65) QUINTANO RIPOLLES/GIMBERNAT ORDEIG, Tratado de la PE del DP I,
2. ed., 1972, p. 372; en el mismo sentido, vON HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 1,
Bd., 1925, p. 409.

(66) GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen Historico del Derecho Penal, 1866,
p- 163.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



La regulacion espariola relativa a la punibilidad... 115

das no establecieron su punicién generalizada, distinguiendo, de esta
manera, magistralmente entre pena secular, por un lado, y pecado reli-
gioso, por otro. Tampoco se castigaba la tentativa de suicidio (67). Al
rastrear las Partidas en busca de preceptos relativos a la intervencion
en el suicidio, nos tropezamos con aquél, de raiz romana, que impone,
so pena de muerte, a los sirvientes y esclavos la obligacién de preve-
nir, entre otras cosas, el suicidio de su amo (Séptima Partida, Tit. VIII,
Ley XVI). Aparte, llama la atencién una norma que castiga una suerte
de autoria mediata, equiparando con un homicida al que facilitare a
una persona que se halle en un estado anormal, como la embriaguez o
sandez, a peticién de ésta, la comision de un suicidio u homicidio,
dandole los medios necesarios para conseguir su fin (Séptima Partida,
Tit.VIII, Ley X) (68).

Poco més tarde fue abandonada la tradicién romana de no castigar
el suicidio como tal. Y asi, en las Ordenanzas Reales (1484) se recoge
una norma que extiende la sancién de confiscacion de bienes a cual-
quier suicidio (69), siempre que —y éste es el limite que se establece,
por lo menos, a partir de un decreto de Enrique III(70)- el suicida no
tuviera herederos. Este precepto pasé a formar parte de la Nueva
Recopilacién (1567) (71) y su sucesora, la Novisima Recopilaciéon
(1805) (72) y —obviando una breve interrupcién— estuvo en vigor
hasta 1848, aunque parece que, en la practica, dejé de aplicarse ya a
partir de la época de la Ilustracién (73).

Exceptuando una prictica consistente en colgar el caddver del sui-
cida preso y acusado por delito digno de muerte (74), no hay indicios
de la existencia de penas corporales infligidas al caddver del suicida.

(67) Véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Sui-
zid, 2009, p. 45.

(68) En contra de lo que sostiene GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen Historico
del Derecho Penal, 1866, p. 171. La Ley VII del Tit. VIII, por el contrario, no consti-
tuye un tipo relativo al auxilio al suicidio, para mds detalle: FELDMANN, Die Strafbar-
keit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, pp. 45 ss.

(69) Libro VIII, Titulo XIX, Ley XIX.

(70) Libro VIII, Titulo XIII, Ley IX; para mas detalle, véase FELDMANN, Die
Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, pp. 36 ss.

(71) Libro VIII, Titulo XXIII, Ley VIII.

(72) Libro VII, Titulo XXI, Ley XV.

(73) ESCRICHE, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 1876,
«Suicidio» (p. 1055. T. 4); para la primera edicién «espafiola», de 1838, consulte
www.bibliojuridica.org/libros/1/364/33.pdf.

(74) Cf. Marcos GUTIERREZ, Prdctica Criminal de Esparia, T. 111, 5.* ed., 1828,
p. 65, quien postulaba cefiir la imposicion de aquella pena a los supuestos en que se
hubiera cometido un delito infamante; ESCRICHE por su parte pretendia sélo aplicarla
en caso de que ya se hubiere dictado el fallo.
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Antes al contrario, las practicas observadas, entre otros paises en
Inglaterra, de enjuiciar al cadaver del suicida e imponerle castigos
corporales y patrimoniales causaban estupor entre los autores espafio-
les(75).

A modo de conclusién, cabe decir que si bien es cierto que si exis-
ten, como es natural, fuertes paralelismos entre las legislaciones crea-
das en ambos paises en el espiritu de la recepcidn, no lo es menos que,
a diferencia de lo que ocurrié en Alemania, en Espaiia no se produjo
ni la lucha contra las costumbres supersticiosas que hemos podido
apreciar —aunque de alcance desconocido— en la historia del suicidio
en Alemania, ni la exacerbacién de la punicién secular del suicidio en
si mismo o de su tentativa a lo largo del siglo xvii. Pues inicamente
existia, a lo largo de varios siglos, un precepto relativamente limitado
sobre la confiscacion de bienes, que dejé de ser aplicado en la medida
en la que el pensamiento ilustrado iba ganando terreno en Espaiia.

4. EL PENSAMIENTO ILUSTRADO Y LA EVOLUCION DEL
DERECHO MODERNO

4.1 Alemania

4.1.1 LA DESPENALIZACION DEL SUICIDIO

En el siglo xvii1, nada més alcanzar la punicién del suicidio su
maximo nivel en algunas partes de Alemania, sin embargo, y como
consecuencia del pensamiento ilustrado, fue iniciada la despenaliza-
cién completa del suicidio en si mismo. Despenalizacién en cuyo
favor los representantes principales de la Ilustracién francesa (76) e
italiana (77) adujeron, sobre todo, el principio del cardcter personali-
simo de la pena, la falta de un efecto disuasivo de la misma frente al
suicida, asi como un argumento de maiore ad minus con relacion a las
reivindicaciones de despenalizar la emigracidn. Sostenian que si que-
daba impune la emigracidn, conducta mucho mads perjudicial para el
Estado que el suicidio, con mayor razén tendria que despenalizarse

(75) MARrcos GUTIERREZ, Prdctica Criminal de Esparia, T. 111, 5.* ed., 1828,
p. 65.

(76) MONTESQUIEU (1689-1755), VOLTAIRE (1694-1778), D"HOoLBACH (1723-
1789), Rousseau (1712-1778), DIDEROT (1713-1784), MARAT (1744- 1793), PAsTO-
RET, etc., para mds detalles sobre sus obras y posturas véase BERNSTEIN, Bestrafung
des Selbstmords, 1907, pp. 20 ss.

(77) Cesare BECCARIA (1738-1794), Gaetano FILANGIERI (1752-1788).
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este dltimo (78). Por otra parte, es de advertir que pese a semejantes
reivindicaciones de despenalizacion la valoracidn ética del suicidio
permanecié muy polémica.

Aun antes de calar las ideas ilustradas y en un momento histdrico,
en el que otros territorios de habla alemana acababan de instaurar nue-
vas sanciones contra el suicidio (79), en Prusia, el filésofo de Sans-
souci, el Principe heredero Federico el Grande, habia desarrollado por
su cuenta la idea de despenalizar el suicidio (80), para luego, una vez
ascendido al trono, ponerla en préctica derogando gradualmente a par-
tir de 1747 las sanciones poco antes introducidas por su padre el Rey
Federico Guillermo I(81). Y por si esto fuera poco, en 1775 Federico
el Grande puso en marcha una politica de prevencién del suicidio,
aunque ésta probablemente no fuera inspirada en motivos humanita-
rios sino mas bien en la doctrina mercantilista (82). A tal efecto emitid
un edicto, posteriormente copiado por otros gobernantes, que obli-
gaba, so pena de severas sanciones, a socorrer a los accidentados,
entre los que se inclufa explicitamente a los suicidas, socorro a cuya
prestacion la poblacién se habia venido negando en razén de creencias
supersticiosas (83).

Si bien es cierto que el trato que recibieron los suicidas por parte
del Landrecht prusiano de 1794 supone cierto retroceso con respecto
al que habia decretado Federico el Grande, también lo es que esta
codificacién, impulsada por el citado Rey que, sin embargo, fallecié
antes de su entrada en vigor, hizo gala de una actitud relativamente
indulgente con los suicidas. Pues, dejando al lado las penas corporales
que preveia para los suicidas delincuentes (84), se cifié a establecer la
sancion de «sepultura silenciosa» para los demads suicidas. En otros

(78) Véase BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), XXXV.

(79) Véase supra.

(80) Cfr. MEHRING, Strafrechtliche Tdatigkeit Friedrichs des Grofien, 1927,
p- 47 y p. 5; en el mismo sentido VON HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 1. Bd., 1925,
p. 272.

(81) Kabinetts-Ordre de 1747 y Rescript de 1751 que abolié toda sancién rela-
tiva al suicidio. Véase el texto integro del Rescript en FELDMANN, Die Strafbarkeit der
Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 686, citando a WILLENBUCHER F., Die
strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs des Grossen, Strafrechtliche
Abhandlungen, Heft 56, Breslau, 1904, Nachdruck, Tokyo-Frankfurt, 1977, p. 44,
Fn. 2 ss.

(82) BAUMANN, Vom Recht auf den eigenen Tod, 2001, pp. 84 ss.

(83) Para mds detalle véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 36 ss.

(84) § 805 PrALR.
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lares —piénsese en las codificaciones de Baviera (85) y Austria(86)—,
en cambio, el suicidio premeditado seguia siendo tratado como infrac-
cién penal castigandolo con sepultura infamante y confiscacién de
bienes, hasta que la entrada en vigor del CP bavaro de Feuerbach
de 1813, que se sitda en el origen del derecho penal moderno en Ale-
mania (87), y del Gesetzbuch iiber Verbrechen de Francisco II (1803)
en Austria, respectivamente, pusieron fin a esa situacion (88).

Los Cdédigos penales de los demads territorios del antiguo Sacro
Imperio Romano Germanico, que poco a poco se fueron elaborando
hasta mitades del siglo X1X, ya no establecieron castigo alguno para el
suicidio (89). Acto que, aunque no punible, se seguia considerando,
eso si, contrario a la moral (90). El fundamento sobre el que la ciencia
penal contempordnea asentaba su despenalizacidn variaba. Algunos
autores —como el propio Feuerbach— sostenian que el suicidio si supo-
nia una lesién de derechos (propios del Estado), debiéndose su impu-
nidad a meras razones de politica criminal (91). Otros, por el contrario,
negaban la existencia de una lesién de derechos. Postura que conducia
directamente al juicio de la impunidad, desde el punto de vista de
quienes sostenian que la lesion de un derecho era un requisito impres-
cindible para el uso del derecho penal (92). Desde el punto de vista de
quienes admitian que era legitimo usar el derecho penal aun frente a
conductas de cardcter meramente inmoral, por el contrario, sélo se
llegaba a esta misma conclusiéon —de impunidad— trayendo a colaciéon
bien la inimputabilidad presuntiva de quien se mataba a si mismo (93),
bien razones de politica criminal (94).

(85) § 25 Codex Juris Bavarici Criminalis.

(86) Parala Constitutio Criminalis Theresiana, véase REHBACH, DRiZ 1986, 243.
Cédigo penal josefiniano (17) §§ 89y 123 a 125.

(87) VoON HippPEL, Deutsches Strafrecht, 1. Bd., 1925, p. 295.

(88) Véase BERNSTEIN, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende, 1907,
p. 16.

(89) Cfr. los Cddigos de Sajonia (1838), Wurttemberg (1839), Braunschweig
(1840), Baden (1845) y del Reino de Prusia (1851).

(90)  BERNER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5.* ed., 1871, p. 133;
GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des Einwilligenden, 1899,
p. 22.

(91) Véase VON FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
Peinlichen Rechts, ed. por MITTERMAIER, 14. Ausgabe, 1847, p. 404.

(92) Véase HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht I, 1881, p. 468.

(93) LioN, GA, 6 (1858), p. 460; asimismo advirtiendo del estado psiquico
BERNER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5. Aufl., 1871, p. 134.

(94) Para mds detalle GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung
des Einwilligenden, 1899, p. 23.
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4.1.2 LA GENESIS DE LA PENALIZACION AUTONOMA DE LAS INTER-
VENCIONES EN EL SUICIDIO Y DEL HOMICIDIO A PETICION

Con la derogacién de la punibilidad del suicidio emergid, sin
embargo, un fendmeno nuevo: la penalizacién auténoma de las inter-
venciones de un tercero en la muerte no natural querida por la propia
victima. Y una vez mds, Prusia desempefié un papel de vanguardia,
incluso a nivel internacional. El § 834 ALR fue la primera norma-
tiva(95) en tipificar como tales el homicidio a peticién (96) y el auxi-
lio al suicidio, conminando ambas conductas con la misma pena, a
saber: pena de reclusion de seis a diez afios. Este trato igual viene a
significar que el legislador de 1794 no percibia una diferencia en
cuanto al juicio de desvalor entre las conductas en cuestion, cuyo trato
en el Derecho alemdn vigente, por el contrario, no podia ser més des-
igual: mientras que se castiga la primera, la segunda queda impune.
Ademds, es preciso sefialar que el propio § 834 ALR preveia una agra-
vante. En caso de sospecha muy fundada de que la voluntad de morir
hubiese sido provocada por el propio tercero que interviniera, la pena
de reclusién temporal se convertiria en perpetua. A la vista del gran
desvalor que a través de esta agravante el legislador atribuia a quien
hiciere nacer (supuestamente) en otro la voluntad de morir a cuya rea-
lizacion luego interviniera, no deja de sorprender que no incriminara
la induccioén (aislada) al suicidio como tal.

Siguiendo el ejemplo del ALR prusiano, la abrumadora mayoria
de los codigos penales alemanes (97) que se fueron creando a lo largo
de la primera mitad del siglo X1x estableci6 tipos especiales, de confi-
guracién muy desigual, que castigaban la intervencion de un tercero
en la muerte no natural querida por la propia victima. Dichos cédigos
penales solian contener, al menos, un tipo especifico de homicidio a
peticion (98), cuya aplicacion salvaba al autor de la condena por asesi-

(95) BERTOLINO, Suicidio (istigazione o aiuto al) in Digesto delle discipline
penalistiche, XIV, 1999.

(96) La cuestion del efecto del consentimiento fue también discutida en la
ciencia penal comun, negdndole los autores, en un principio, todo efecto atenuante.
Es en los albores de la [lustraciéon cuando algunos autores empezaron a exigir un trato
privilegiado del homicidio a peticién, postura por la que, como es obvio, opté el ALR
(cfr. SCHAFFSTEIN, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, 1930, pp. 91 ss.) .

(97) Los textos integros estdn recompilados en STENGLEIN, Melchior, Sammlung
der deutschen Strafgesetzbiicher, Bindchen 1-3, 1858.

(98) Se trata de los CCPP de Sajonia, Nassau, Hesse, Baden, Wurttemberg,
Turingia y Braunschweig; cfr. la tabla en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mit-
wirkungshandlungen am Suizid, 2009, pp. 689 y 690.
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nato y, por tanto, de la pena de muerte (99). Dicho tipo atenuado se
veia complementado, en algunos de ellos —piénsese en los de Baden,
Wurttemberg, Turingia y Braunschweig— por otro tipo que, a su vez,
atenuaba la pena respecto de la prevista para el homicidio a peticién
cuando la victima fuere un enfermo o herido de muerte. No son pocos
los cédigos penales que junto al homicidio a peticiéon (acompaiado,
en su caso, por otro tipo atenuado) tipificaron la participacion en el
suicidio. Cabe citar los de Sajonia, Baden, Braunschweig y Turin-
gia(100). Ahondando en el contenido concreto de los tipos en cues-
tidn, solian abarcar la induccién y el auxilio, aunque la terminologia
empleada para designar a estas conductas variaba (101). De entre los
cddigos penales que tipificaban la participacion en el suicidio, el de
Braunschweig resulta de especial interés, y ello por varios motivos.
Para empezar, es el tnico cédigo que, ademds de contemplar la puni-
cién de la induccién y el auxilio al suicidio, estableci6 un tipo ate-
nuado relativo a esta dltima conducta —el auxilio—, en caso de que el
suicida fuere un enfermo de muerte. Pues para la penalidad del auxilio
al suicidio remitia al tipo de homicidio a peticién que integraba lo
mismo el tipo base que el atenuado con sus respectivas penalidades.
Remisién por la que mds alld de establecer una graduacion paralela a
la que media entre el homicidio a peticién base, por un lado, y el
correspondiente supuesto atenuado, por otro, se consigue un trato
exactamente igual del homicidio a peticién y del auxilio al suicidio
tanto en los supuestos base como en los supuestos de enfermos de
muerte. Dicha graduacién paralela entre supuestos base y eutandsicos
presenta una interesante similitud con la regulacién prevista en el
vigente articulo 143.2-4 CP espaiiol, aunque la regulacién de Brauns-
chweig se distingue de ésta por no hacer ninguna diferencia en cuanto
a la gravedad de la sancidn prevista entre el auxilio simple y el auxilio
ejecutivo al suicidio.

Sélo una minoria de los cédigos decimondnicos estaban total-
mente desprovistos de esta clase de tipos. A diferencia del derecho
vigente ni siguiera contemplaban un tipo de homicidio a peticién. Se
trata de los CCPP bavaros, lo mismo el de 1813 que el de 1861, olden-
burgués (de 1814), hanoveriano, austriaco y prusiano de 1851.

(99) Para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshan-
dlungen am Suizid, 2009, pp. 57 ss.

(100) Cfr. la tabla en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen
am Suizid, 2009, p. 689.

(101) Para mds detalle véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 60 ss.
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4.1.3 LA GENESIS DE LA DICOTOMIA

4.1.3.1 La derogacion completa de la penalizacion autonoma de
las intervenciones en la muerte querida por la victima por
el CP prusiano de 1851 o: mds simplicidad a cambio de
menos justicia

El que fuera precisamente en Prusia, cuna de la penalizacién de la
participacién en el suicidio, donde, en 1851, se llegd a su derogacion
completa, es fruto de un giro brusco y de dltima hora en los debates
relativos a la reforma del Derecho penal prusiano. Asi pues, todos los
proyectos desde 1828 hasta 1838 habian previsto, siguiendo en mayor
o menor medida el modelo del ALR, un tipo combinado de participa-
cion en el suicidio y homicidio a peticién con una penalidad atenuada
respecto de la prevista para el asesinato (pena de muerte). Iba prece-
dido por otro tipo también inspirado en un articulo del ALR, el § 833,
y que conminaba con una pena atin menos grave el homicidio piadoso
de un enfermo de muerte, no siempre siendo la peticion del enfermo
un requisito necesario (102). En 1838 la Immediat-Kommission, aun
manteniendo el tipo de auxilio al suicidio, de repente elimind tanto el
tipo de homicidio a peticion como el del homicidio piadoso, ya que
«desde un punto de vista objetivo el acto era tan grande y punible
como cualquier otro asesinato» (103), por lo que el autor merecia ser
castigado con la pena prevista para el asesinato.

Es obvio que fueron dudas sobre si semejante sancion era justa
respecto de quien mataba por motivos de piedad las que en 1843 lleva-
ron al Consejo de Estado a volver a introducir un tipo de homicidio
atenuado que ostentaba el cardcter de una especie de hibrido entre el
homicidio a peticién y el homicidio piadoso, con una penalidad, esta
vez, inferior a la prevista para la participacion en el suicidio. No obs-
tante, la introduccién de dichos tipos terminé fracasando en 1845 a
causa de la oposicion de los Estamentos y de la ciencia penal (104), la
cual los tachaba de «restos de la vituperable casuistica del
Landrecht» (105), pretendiendo con rigidez prusiana su eliminacién

(102) Para més detalle véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 61 ss., y la tabla en p. 692.

(103) GOLTDAMMER, Die Materialien zum Strafgesetzbuche fiir die Preufis-
chen Staaten, 1852, Theil 11, p. 364.

(104) ABEGG, GA 13, p. 388; vd. también GROSSE-VEHNE, Totung auf
Verlangen, 2005, p. 26.

(105) VON STRAMPFF, Uber den Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir die preu-
pischen Staaten, Nachdr. der Ausg., Berlin, 1844, p. 247 ss.
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para «reconducir todo a los principios correctos» (106). Cudles fueron
estos principios no quedaba, sin embargo, nada claro.

En efecto, Strampff y otros autores utilizaban los términos «suici-
dio» o «suicida» cuando se referian no sélo a la participacién en el
suicidio, sino también al homicidio a peticién. De ahi que quepa decir
que, parecido a lo que ocurre en el articulo 143.3. CP y sus anteceden-
tes, para el concepto de suicidio lo realmente decisivo parecia ser,
siempre segun estos autores, la voluntad de morir de la «victima» y no
la cuestion de si €sta ejecutaba la muerte por su propia mano. Se
podria aventurar, por consiguiente, que seglin los autores ambas con-
ductas deberian merecer el mismo trato juridico. Y de hecho Strampft,
si bien es cierto que abogaba por la eliminacién de los tipos especiales
de participacion en el suicidio y homicidio a peticién recogidos en el
ALR y mantenidos en casi todos los proyectos prusianos, no lo es
menos que pretendia que ambas conductas se subsumieran en el tipo
del asesinato (107).

Continuemos nuestro andlisis. De los documentos legislativos se
desprende que fueron sobre todo razones de practicabilidad las que
llevaron al legislador a eliminar los tipos especiales de intervencién en
la muerte de quien quisiere morir, siendo una de las principales finali-
dades de aquel cédigo simplificar en la mayor medida posible las nor-
mas penales. En efecto, se aducian obstdculos para constatar, en la
practica, la concurrencia del requisito «enfermedad mortal» para abo-
gar por no recoger un tipo especial de «homicidio a peticién del
enfermo de muerte» o «homicidio piadoso a peticién» y simplemente
castigar dichas conductas como asesinato, y ello a sabiendas de lo
injustas que pudieran resultar las consecuencias que eso conllevaba, a
saber: la obligatoria imposicién de la pena de muerte; injusticia que se
pretendia remediar recurriendo al indulto en los supuestos realmente
dignos de compasion. De lo anterior, es decir de la eliminacién del
tipo de «homicidio piadoso a peticién», seguia para el legislador la
«plena punibilidad de quien matare a un suicida a peticién del
mismo» (108), cuando no mediaran —hablando en términos moder-
nos— circunstancias eutandsicas. Se agregaba que «no seria punible el

(106) ABEGG, GA, 13, p. 388.

(107) Esta opinién también fue defendida por VON JAGEMANN, Crimina-
llexikon, 1854, p. 490 (Stichwort Mord), quien sostenia que los preceptos especiales
relativos al homicidio a peticién y al auxilio al suicido eran supuestos privilegiados
del asesinato.

(108) GOLTDAMMER, Die Materialien zum Strafgesetzbuche fiir die Preufis-
chen Staaten, 1852, Theil 1L, p. 364.
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mero auxilio en caso de un hecho no consumado, es decir en caso del
intento, puesto que el propio autor (el suicida) quedaria impune» (109).

Resumiendo, la eliminacién del tipo de homicidio a peticién era
apoyada en un argumento a fortiori: si no hacia falta prever un tipo de
homicidio piadoso a peticién, con mayor razén podia prescindirse de
un tipo de homicidio a peticién. En cambio, no parece tan claro cudl
seria el trato del auxilio al suicidio. ;Pretendia el legislador su impu-
nidad?; o ;creia acaso, por el contrario, que el auxilio al suicidio era
una subespecie del homicidio a peticién, que, por lo tanto, se casti-
gaba como este Ultimo? En mi opinidn, es esta dltima interpretacion la
que la frase reproducida arriba sugiere, al limitarse a constatar la
impunidad del «mero auxilio», «en caso de un hecho no consumado»,
de lo que se sigue a contrario sensu que si se partia de la punibilidad
en caso de un hecho consumado, sin que parezca razonable pensar que
con mero auxilio se referia a la ejecucion de la muerte.

Por muy sorprendente que tal punto de vista —también defendido
por Strampff- pueda resultar hoy en dia a la mayoria de los juristas
alemanes acostumbrados al régimen juridico vigente, en aquella
época no era tan extrafio. Basta echar un vistazo al proceso legislativo
wurttembergense que se produjo casi simultdneamente al de Prusia,
desembocando en el CP del Reino de Wiirttemberg, de 1 de marzo
de 1839. Bajo el subtitulo «Del asesinato», y tras el propio tipo de
asesinato y otro relativo al mero acto de acechar con intencion ase-
sina, dicho Cddigo contenia el articulo 239: «Si resulta que el autor
hubiere sido impulsado a matar por la peticién expresa y seria de la
persona a la que hubiere matado, serd castigado con la pena de traba-
jos. Si quien emitiere tal peticion fuera un enfermo o un herido de
muerte, la pena serd la de prision de seis meses a seis afios». Pues
bien, a primera vista, podria pensarse que el CP de Wiirttemberg no
pretendia castigar sino el homicidio a peticion, variando la penalidad
en funcidén de la concurrencia o no de circunstancias eutandsicas.
Pero la situacion fue mucho mds compleja: ya en la Exposicién de
Motivos del Proyecto de Cédigo Penal de Wiirttemberg, de 1836, se
aludia al autor del delito en cuestion utilizando los términos «coope-
rador del suicida» o persona «de la que se sirve el suicida para la
ejecucion (del suicidio)» (110). Y el informe de la Camara de los
Diputados de Wiirttemberg, aun criticando el uso del término «auxi-
lio al suicidio» para denominar al delito previsto en el articulo 226 y
razonando que se trataba de un «delito auténomo», niega la necesi-
dad de establecer, complementariamente y siguiendo el ejemplo del
articulo 181 CP de Baden, un tipo auténomo del auxilio al suicidio, y

(109) GOLTDAMMER, Die Materialien zum Strafgesetzbuche fiir die Preufis-
chen Staaten, 1852, Theil 11, p. 364.

(110)  Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Wiirttemberg mit
Motiven, 1836, p. 209.
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asi: «Creemos que de considerarse aquella infraccién un delito auté-
nomo, no hace falta establecer otro articulo a modo del badense, ni
una penalidad especial; es natural que la propia intervencién de quien
quiera morir haga que la conducta del otro tenga menos trascenden-
cia, y no hay obstdculos para medir la menor punibilidad de este
dltimo en atencién a los principios generales» (111). Es decir, el
legislador de Wiirttemberg partia de la idea de que la conducta con-
sistente en auxiliar al suicida resultaba punible por ser susceptible de
subsumirse en el tipo de homicidio a peticion, aunque consideraba,
eso si, que la pena a imponer tendria que ser menos grave en razén de
la mayor contribucién de quien queria morir respecto de aquella del
auxiliador. Al mismo tiempo, ello viene a significar que para el legis-
lador wurttembergense la diferencia entre el homicidio a peticién en
sentido estricto y el auxilio al suicidio era meramente gradual y no
radical.

Sea como fuere, en la doctrina cientifica y jurisprudencial acabd
imponiéndose otra visioén de las cosas apoyada en los principios rela-
tivos a la autoria y la participacién y no en una perspectiva material:
1. La falta de una incriminacién explicita de la participacién conduci-
ria a la impunidad de esta conducta por no existir un hecho principal
punible (112). 2. Por el contrario, la falta de un tipo de homicidio a
peticién desembocaria en la conclusién diametralmente opuesta, cas-
tigdndose la conducta correspondiente como asesinato (113).

Ahora bien, esta dltima obligacién de condenar por un delito de
asesinato suscitd, especialmente, en los supuestos de doble suicidio
por amor (imposible) (114), conflictos manifiestos entre ley y justicia,
conduciendo a la paradéjica situacién de que el Jurado, nada mas dic-
tar la sentencia condenatoria a muerte y aduciendo que ésta iba contra
justicia y razén, solia pedir el indulto(115). Mas en una época en la
cual el indulto ya no era considerado un remedio adecuado contra

(111) Bericht der von der Wiirttembergischen Kammer der Abgeordneten zur
Begutachtung des Entwurfs eines Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Wiirttemberg
niedergesetzten Commission, 1837, p. 297.

(112) MITTERMAIER, GA 9 (1861), p. 438; LioN, GA 6 (1858), p. 460; con
relacién al CP prusiano OPPENHOFF, Das StGB f. die Preuflischen Staaten, Sa.
ed., 1867, § 175 Rn. 16.

(113) Cfr. OPPENHOFF, Das StGB f die Preufiischen Staaten, 5. Aufl., 1867,
§ 175 Rn. 15 con relacién al CP prusiano; en el mismo sentido HAHN, StGB fiir die
Preuflischen Staaten, 6. Aufl., 1868, § 175 Anm. 472; MITTERMAIER, GA 9 (1861),
S. 439.

(114) Siempre y cuando, claro estd, que el llamado «doble suicidio» consis-
tiera en una combinaciéon de como minimo un homicidio a peticién mds un suicidio
frustrado o otro homicidio a peticién fallido.

(115) GA 5, p. 326 ss.
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leyes que llevaban a sentencias injustas (116), era inevitable que dicha
salida, a la que el propio legislador habia apuntado para dar solucién a
los casos en que la pena absoluta (de muerte) (117) parecia injusta,
recibiera durisimas criticas. Y lo que fue peor, suscité simpatias por
una interpretacién defendida por una opinién minoritaria en Francia
(donde la legislacion se correspondia, a estos efectos, a la vigente en
Prusia), segtin la cual el homicidio a peticidn, en realidad, seria un
auxilio al suicidio, dado que el autor del homicidio no seria sino un
instrumento de quien deseaba morir y le habia inducido a realizar el
acto (118). Construccion dogmatica que, sobre la base del principio de
accesoriedad de la participacion, llevé a la impunidad del reo y que,
por tanto, amenazaba con traicionar las intenciones del legislador.

4.1.3.2 Elnacimiento del § 216 StGB

Esta situacion compleja acabd repercutiendo en la configuracion
de los delitos contra la vida del Cédigo penal de la Confederacion
Norte-alemana, de 1871, la cual, con la adhesion de los Estados del
Sur, pasé a ser el Cédigo penal del Imperio. Pese a haberse elabo-
rado, esencialmente, sobre la base del celebérrimo CP prusiano
de 1851(119), se incluy6 en el nuevo StGB un tipo de homicidio a
peticion (el futuro § 216), sirviendo de modelo el articulo homdélogo
del CP de Sajonia(120). Con ello el legislador pretendia, por una
parte, soslayar la condena por asesinato contraria a justicia y razon,
maxime cuando se trataba de supuestos conmovedores como aquel de
quien, en el campo de batalla, propiciaba el anhelado golpe de gracia
a su camarada de contienda (121). Por otra parte —y éste es un aspecto
que suele quedar totalmente obviado en las fundamentaciones actua-
les relativas al § 216— pretendia contrarrestar una eventual calificacion
de esta conducta como impune. Pero, en contra de lo que puede indu-
cir a pensar la hoy muy socorrida alusién a su funcién como la lla-

(116) Véase MITTERMAIER, GA 9, p. 441.

(117)  Vid. supra.

(118) CHAUVEAU/HELIE, Théorie du Code pénal, 1844, chap. 43 § 4, p. 72;
DorN, GA 1, p. 333; ROEDENBECK, Zweikampf, 1883, p. 34.

(119) Para mas detalle RUPING/JEROUSCHEK, Grundriss der Strafrechtsgeschi-
chte, 5.% ed., 2007, nota marginal 232 ss.

(120) Cfr. v. SCHWARZE, Commentar zum StGB fiir das Deutsche Reich, 3.
Aufl., 1873, zu § 216 (p. 539).

(121) Véase la Exposicién de Motivos reproducida en HOINGHAUS, Das neue
deutsche Strafgesetzbuch fiir den norddeutschen Bund, 1870, zu § 216 (p. 153 f.); en
el mismo sentido con respecto a una propuesta de ley propia, de 1869, JOHN, Entwurf
mit Motiven zu einem Strafgesetzbuche fiir den Norddeutschen Bund, 1868, pp. 143
y 432.
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mada Einwilligungssperre, no es que se temiera que, de no establecer
norma alguna, la conducta pudiera quedar justificada por el consenti-
miento de la victima. Ello es asi porque entonces existia practicamente
unanimidad en que el volenti non fit iniuria no operaba respecto del
bien juridico de la vida(122). La preocupacién consistia mds bien en
que se pudiese llegar a calificar la conducta, desde un punto de vista
formal, de participacién en el suicidio, y por ende quedar ésta
impune (123).

En resumen, el propdsito de la tipificacion expresa fue cerrar el
paso a dos opciones de interpretacion extremadamente opuestas, las
cuales, por otra parte, estaban conexas en el sentido de que se temia
que precisamente la calificacién de la conducta de asesinato con la
consecuencia de la pena de muerte, excesiva en muchos supuestos,
pudiera favorecer la imposicion de la teoria diametralmente contraria
que consideraba la conducta una mera participacién en el suicidio y
por tanto impune.

Asi es como nacié el § 216 StGB, cuya redaccién tipica [no, en
cambio, la penalidad (124)] no ha sido objeto de modificacion alguna
hasta la actualidad.

4.1.3.3 La no recogida de un tipo de participacion en el suicidio

A diferencia del tipo de homicidio a peticidn, el tipo de participa-
cién en el suicido, contemplado por no pocos cédigos penales de
aquella época, y en particular por el de Sajonia, no fue acogido por el

(122) Vid. p. ej. GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des
Einwilligenden, 1899, p. 60; BERNER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5.
Aufl., 1871, p. 133.

(123) Ello se desprende, sobre todo, de las intervenciones de EVELT Y
SCHWARZE en los debates parlamentarios [SCHUBERT (Hrsg.), «Kodifikationsgeschi-
chte Strafrecht- Quellen zum Strafgesetzbuch von 1870», Band 3, Verhandlungen des
Bundesrats und des Reichstags, Frankfurt a.M., 1992, pp. 354 y 355]. Son de destacar
las siguientes afirmaciones de EVELT: «Si eliminan este articulo, existe el riesgo de
que dichos supuestos queden impunes (...). Y ello es asi, mis Seflorias, porque como
no construyan dicha conducta como delito auténomo, suscitardn de nuevo la antigua
controversia tan frecuentemente discutida por los penalistas, la controversia sobre si
acaso procede considerar dicha conducta un mero auxilio al suicidio», insistiendo el
diputado sobre la relevancia de dicha controversia «recientemente discutida muy
seriamente por parte de uno de los penalistas mds famosos de cuantos haya en Fran-
cia» por llevar a la impunidad de aquella conducta en los sistemas que no prevean un
tipo auténomo de participacion en el suicidio y por tanto también en el de Prusia:
«Nuestra propuesta no castiga el suicidio. Por lo tanto y de no establecer un tipo penal
auténomo para el homicidio de quien consienta, cabria la posibilidad de calificar
dicho acto como un mero auxilio al suicidio, que como tal quedaria impune».

(124) Véase infra.
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StGB unificado (125). Y ello a pesar de que fueran numerosos los
autores que habian abogado por su mantenimiento —en las legislacio-
nes particulares donde ya existia— o por su introduccion de lege
ferenda —donde no existia todavia—(126). Razonaban que al constituir
el suicidio una falta contra la moral contraria a la voluntad general, a
la que el participe contribuia induciéndola o facilitdndola, la participa-
cién también suponia una falta contra lo moral igual de grave, cuando
no mds grave que el propio suicidio. Y como respecto del participe no
operaban las causas por las que el propio suicida quedaba impune (127),
aquél si merecia ser castigado al igual que el autor de un homicidio a
peticidn, delito que compartia todos esos rasgos con el auxilio al sui-
cidio, constituyendo ambos la misma infraccién (128).

En todo caso, y con independencia de si, desde una perspectiva
moderna, dicho razonamiento que fundamenta la punibilidad en una
infraccién contra la moral pueda o no convencer, los argumentos de
los detractores de la penalizacién de la participacién en el suicidio
fueron més que débiles. Lejos de acudir a argumentos de cardcter
material, por no hablar de una supuesta libertad para suicidarse, los
adversarios —quienes dicho sea de paso compartian la idea de que
cabia el uso del Derecho penal con la finalidad de proteger la moral y
la religion— no pasaron de apoyarse en argumentos formales mas que
discutibles. Asi, afirmaron que la penalizacion de la participacién en
el suicidio supondria una infraccién del principio de accesorie-

(125) Parece que esta vez, y a diferencia de lo que sucedia con el CP prusiano,
el legislador era consciente de que, al no recogerse un tipo especifico la participacion
en el suicidio quedaria impune (véase EVELT, Dr. SCHWARZE, loc. cit., pp. 354 y 355
respectivamente; en contra de dicha interpretacién se manifiesta el diputado LASKER,
loc. cit., p. 355), aunque curiosamente entre los miembros de la Comisién Federal
hubiera quien seguia creyendo, cuando ya habia entrado en vigor el nuevo CP de la
Confederacion norte-alemana, que el auxilio al suicidio era punible por ser subsumi-
ble dentro del novedoso tipo de homicidio a peticién (asi VON KIRCHMANN, Strafge-
setzbuch fiir den Norddeutschen Bund, 1870, p. 134).

(126) Véase la enumeracion de los muchos valedores de semejante tipo en
GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des Einwilligenden, 1899,
p- 36. En el debate acerca del proyecto de StGB para la Confederacion norte-alemana
se pronuncia a favor de la penalizacion de la participacion LASKER, loc. cit., p. 355:
«No me pronunciaré sobre la correccion de la teorfa de que de acuerdo con la doctrina
resulta impune la persona que preste auxilio al suicidio. No creo justificada dicha
doctrina y en caso de semejante doctrina se imponga en la ciencia, les invito a elimi-
narla a través de la creacion de una norma positiva».

(127) Vid. GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des Einwi-
lligenden, 1899, p. 33 quien menciona el estado de desesperacién y desahucio del
suicida asi mismo como el efecto contraproducente del castigo frente al suicida cuyo
intento habfa fallido y la imposibilidad de castigar a un muerto.

(128) LioN, GA 6 (1858), p. 465.
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dad (129), a lo que fue objetado, desde sus propias filas, que aquel
principio sélo tenia que ser observado por parte de los operadores juri-
dicos, y no por parte del propio legislador (130). Asimismo trajeron a
colacidn las dificultades de acreditar debidamente que el suicidio se
debiera, tinicamente, a la provocacién del tercero (131).

Ante tan vivo debate es atin mds sorprendente que apenas se cues-
tionara la no tipificacién de la participacién en el suicidio en los deba-
tes legislativos.

4.1.3.4 Conclusion

Analizadas estas circunstancias cabe la siguiente conclusion: El
hecho de que, pese al amplio apoyo cientifico del que gozaba y a la
debilidad de los argumentos en su contra, no se acogiera un tipo de
participacion en el suicidio en el StGB del Imperio, dando lugar a la
todavia vigente dicotomia consistente en la impunidad de la participa-
cibn en el suicido y la punibilidad del homicidio a peticién, se debe a
que el StGB del Imperio fue elaborado sobre la base del prestigioso
CP prusiano, cuyo caracter queria preservar lo mds intacto posible el
legislador de 1871. Caracter éste que suponia también una gran rigi-
dez y abstraccién cuyo anhelo de desmarcarse de la casuistica del
ALR resultaba, en ocasiones, excesivo, conduciendo a soluciones
insostenibles que el legislador no estaba dispuesto a corregir més alla
de en sus consecuencias practicas mds nefastas. Asi pues, la regula-
cién expresa del homicidio a peticion parecia al legislador insoslaya-
ble més que nada, porque, de lo contrario, se producirian injusticias de
lo més devastadoras. Por el contrario, y en vista de que la simple no
punicion de una conducta (que dicho sea de paso podia explicarse de
la mano de un principio formal de maravillosa l6gica como es el prin-
cipio de accesoriedad) no iba tanto contra justicia y razén como una
pena de muerte injustamente impuesta, el legislador se desentendi6 de
eventuales injusticias que de la impunidad de la participacion en el
suicidio pudiesen resultar, lo mismo que no le importaba la coherencia
interna o no de la regulacion.

(129) JonN, Entwurfmit Motiven zu einem Strafgesetzbuche fiir den Norddeuts-
chen Bund, 1868, p. 430.

(130) MITTERMAIER, GA 9 (1861), p. 437.

(131) MITTERMAIER, GA 9 (1861), p. 437; en contra GUDERIAN, Die Beihiilfe
zum Selbstmord und die Totung des Einwilligenden, 1899, pp. 38 ss.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



La regulacion espariola relativa a la punibilidad... 129

4.14 LA EVOLUCION DEL DEBATE POLITICO-CRIMINAL EN LA PRIMERA
MITAD DEL SIGLO XX: REITERADOS INTENTOS DE PENALIZACION

4.1.4.1 Las primeras reacciones criticas frente a la impunidad de la
participacion en el suicidio

Nada mads entrar en vigor el StGB del Imperio, la critica al Legis-
lador, de modo implicito, realizada por penalistas de la talla de von
Liszt, efectivamente reproché haberse dejado llevar por «aspectos
marginales» y exigi6 la penalizacion de la participacién en el suicidio
tal y como existia en la abrumadora mayoria de las legislaciones
extranjeras de aquella época(132), apoyandose, ante todo, en el paren-
tesco interno existente entre ésta y el homicidio a peticién (133).
Segtn los autores, dicho parentesco interno radicaba en que ambas
conductas iban en contra de la moral (lo que venia a significar una
infraccién de la ley religiosa) y de la voluntad general que prohibia la
disposicién sobre la propia vida (134), siendo la diferencia entre el
auxilio al suicidio y el homicidio a peticién, meramente gradual, y no
esencial (135). De ahi que solicitaran que el trato punitivo que recibie-
ran fuera esencialmente igual (136).

Repdrese en la similitud que tal razonamiento presenta con la
postura de los legisladores de Wiirttemberg y algunos autores prusia-
nos que, sobre la base de la diferencia meramente gradual entre
ambas conductas, habian sostenido —y es en este punto donde dejan
de coincidir— la punibilidad ya de lege lata del auxilio al suicidio al
tratarse de una subespecie de la conducta denominada homicidio a
peticion.

(132) Von Liszr, Totung und Lebensgefihrdung en BIRKMEYER, VON LISZT et
al. (Coord.), Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldandischen Strafrechts,
Besonderer Teil, V. BAND (Verbrechen und Vergehen wider das Leben — Korperverlet-
zung- Freiheitsdelikte), 1905, p. 135.

(133) Vid. GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des Einwi-
lligenden, 1899, p. 78.

(134) Lion, GA 6 (1858), p. 465.

(135) Vid. GUDERIAN, Die Beihiilfe zum Selbstmord und die Totung des Einwi-
lligenden, 1899, p. 79 («De ahi que el auxilio al suicidio debe castigarse, aunque con
una pena mds leve, en virtud de la misma norma que se aplica para el homicidio con-
sentido. Ahora bien, para ello seria necesario, tal y como se ha demostrado supra, la
creacién de una disposicion legal especial»).

(136) LioN, GA 6 (1858), p. 465; En cuanto a la incriminacién de la induccién
al suicidio, ésta se construfa sobre la base de un argumento a fortiori: si se castigara el
auxilio, con mds razén habria de castigarse la induccién, dado su cardcter de forma
mas grave de participacién (cf. V. Liszrt, Totung und Lebensgefihrdung, 1905, p. 138).
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Los argumentos en defensa de la dicotomia resultaban, por el con-
trario, superficiales, cuando no contradictorios (137).

No obstante, la impunidad de la participacién en el suicidio ha
persistido contra viento y marea hasta la actualidad, a pesar de haber
sido puesta en tela de juicio en el curso de todas las grandes reformas
hasta mitad del siglo xx y de haberse emprendido varios intentos de
penalizacién en diversas circunstancias y de alcance desigual.

4.1.4.2 La Gran Reforma Penal (1902-1927)(138)

Otra vez mas, fue, entre otros numerosos valedores (139), Von
Liszt, quien se pronuncid, ya en el seno de los trabajos preliminares
para la Gran Reforma Penal (1902-1927), concretamente en sus estu-
dios de Derecho comparado, de 1905, a favor de la introduccién de un
tipo de participacién en el suicidio, cuya penalidad seria idéntica a la
prevista para el homicidio a peticion (140). Cabe subrayar que este
autor rechazd, por otra parte, condicionar dicha penalizacion a la con-
currencia de méviles egoistas, restriccion ésta que se estaba impo-
niendo en aquel momento en el proceso de unificacién del Derecho
penal suizo (141). Y es que, para €l, el merecimiento de pena resultaba
del «menosprecio de la vida humana» inherente a las conductas en
cuestiéon y que ni siquiera la presencia de los méviles mas nobles
podia hacer desaparecer (142).

Aun asi, el Anteproyecto de 1909 opt6 por no incluir un tipo de
participacion en el suicidio, basdndose, una vez mds, en argumentos
muy cuestionables. En lo tocante a la tentativa del suicidio, sostenia,
sin dar mds explicaciones, que las mismas razones que desaconseja-
ban el castigo del autor desaconsejarfan aquella del participe. Con res-
pecto al suicidio consumado, en cambio, traia a colacién la practica
imposibilidad de probar la intervencién del tercero (143). Pese a que
la abrumadora mayoria de los expertos que informaron sobre el Ante-

(137) Para mds detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, pp. 78 ss.

(138) Para una panordamica de las distintas propuestas relativas a la materia en
cuestion véase las tablas en FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen
am Suizid, 2009, p. 697 y p. 698.

(139) Entre otros, MEYER/ALLFELD, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6.
ed., 1907, p. 223. Cfr. también la bibliografia citada en VoN LiszT, Totung und
Lebensgefihrdung, 1905, p. 139.

(140) Von Liszt, Totung und Lebensgefihrdung, 1905, pp. 131y 141.

(141) Y se convirti6 en ley, cfr. el articulo 115 del CP suizo vigente.

(142) Von Liszr, Totung und Lebensgefihrdung, 1905, p. 139.

(143)  Reichsjustizamt, Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch —
Begriindung, 1909, p. 644.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



La regulacion espariola relativa a la punibilidad... 131

proyecto (144) asi como los autores del proyecto alternativo,
de 1911 (145), se pronunciaran a favor de la incriminacion, los pro-
yectos oficiales que fueron elaborados a continuacién no presentaron
ninguna modificacién al respecto.

El panorama sélo cambi6 a consecuencia de los esfuerzos por asi-
milar las legislaciones de Austria y Alemania, siendo el llamado «pro-
yecto de Radbruch», de 1922, el primer proyecto oficial en prever un
tipo de induccion al suicidio (Verleitung zum Selbstmord), situado sis-
temdticamente detrds del tipo de homicidio a peticiéon (146). Dicho
tipo novedoso pasé a la «Reichsratsvorlage» (1924/25) (147), cuya
exposicién de motivos destacaba que con €l se pretendia responder a
las peticiones de la sociedad que venia reclamando desde hacia tiempo
el castigo del inductor (148).

Es digno de mencién que en el sistema de aquel proyecto el tipo
de induccién al suicidio suponia una extension de la punibilidad al
castigar conductas que antes habian quedado impunes (induccién de
una persona capaz), por un lado, pero, por otro, también pretendia
mantener la punicién de supuestos que hasta entonces habfan dado
lugar a un delito de asesinato en autoria mediata, pero que dada la
nueva configuracion del sistema de la codelincuencia establecida por
el proyecto habrian dejado de castigarse (induccién de una persona
inimputable) (149).

Aunque la Reichstagsvorlage, de 1927, hubiera vuelto a la confi-
guracion tradicional del sistema de codelincuencia, mantuvo el tipo de
induccion (§ 248), al que agregd un apartado segundo que permitia la
imposicién de una pena de reclusion de hasta 10 afios en supuestos de
especial gravedad (besonders schwerer Fall); variante agravada que
poco después volvid a ser eliminada en el ultimo proyecto de la Gran
Reforma, el denominado proyecto Kahl, de 1930.

(144) Vid. Reichsjustizamt, Zusammenstellung der gutachtlichen Aufierungen
iiber den Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, 1911, p. 320.

(145) Hay que advertir que en el proyecto alternativo dicha punibilidad queda
cefiida a la induccién; para mas detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 82 ss.

(146) § 221 del Proyecto, cfr. el texto en Gustav RADBRUCHS, Entwurf eines
allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches (1922), Tiibingen, 1952.

(147)  § 224 del Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetz-
buchs nebst Begriindung, 1. Teil Entwurf, Berlin, 1925 en: Materialien zu Strafrechts-
reform, 3. Bd. Bonn, 1954.

(148)  Reichsjustizministerium, Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deuts-
chen Strafgesetzbuchs nebst Begriindung, 1925, p. 116.

(149) FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Sui-
zid, 2009, pp. 85 ss.
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Por més que algunos autores abogaran también por el castigo del
auxilio al suicidio, aduciendo, sobre todo, su proximidad con el
homicidio a peticion (150) y determinadas formas, aunque polémi-
cas, de induccién, ninguno de los proyectos citados lo incluyé. Aun
admitiendo lo sumamente amoral de la conducta, el porqué de su
impunidad se explicé aludiendo a una supuesta falta de necesidad de
castigo (151).

Finalmente, la radicalizacién del Parlamento y la toma del poder
por los nazis en 1933 llevaron al fracaso definitivo de la Gran Reforma
Penal. Empero (152), los proyectos fruto de ella seguirian influyendo
los sucesivos debates de reforma penal, en particular, el de la época
nacionalsocialista, de la que nos ocuparemos a continuacion.

4.1.4.3 La reforma penal nacionalsocialista(153)

Las propuestas de norma elaboradas en el seno de lo que seria uno
de los més importantes proyectos de reforma legislativa de la oscura
época nacionalsocialista, presentan, a efectos de la materia objeto de
este estudio, rasgos muy parecidos a sus homologas de los afios 20.
Asi pues sigui6 suscitando unanimidad la necesidad de incriminar la
induccién al suicidio, por lo que todos los proyectos de la época con-
templaron un tipo correspondiente, recurriendo, basicamente, a los de
los proyectos de la Gran Reforma. En cambio, la cuestién de la aco-
gida de un tipo relativo al auxilio al suicidio permanecié polémica.
Aun incluido en la Preuflische Denkschrift, de 1933, su inclusién en
los proyectos posteriores de entre 1933-1939 volvié a fracasar por
completo. El porqué de dicho nuevo fracaso no tiene explicacién
satisfactoria.

Propuesta por el propio ponente von Gleispach (154), la inclusién
de un tipo de auxilio al suicidio habfa quedado avalada por la mayoria
de los catedréticos miembros de la Ponencia. Se apoyaron tanto en
argumentos muy socorridos, como el de la imposibilidad de trazar una

(150) En este sentido RADBRUCH, G., Abschnitt 17-20, p. 306 en ASCHROTT,
P.F./KoHLRAUSCH, Ed., Reform des Strafrechts, 1926.

(151)  Reichsjustizministerium, Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deuts-
chen Strafgesetzbuchs nebst Begriindung, 1925, p. 116.

(152) STAMMBERGER, Geschichte der Strafrechtsreform bis zum Strafgesetzbu-
chentwurf 1962 in ERBE u.a., Probleme der Strafrechtsreform, 1962, p. 24.

(153) Una panordmica sobre las distintas propuestas ofrece la tabla C 1.2 en
FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 699.

(154) Véase la enmienda nim. 39 de 12 de abril de 1934 de este autor en SCHU-
BERT/REGGE (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Strafprozessrechts, 11.
Abteilung, NS- Zeit (1933-1939)- StGB, Bd. 2, Protokolle der Strafrechtskommission
des Reichsjustizministeriums, 1. Teil, 1988.
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linea fronteriza clara entre el auxilio al suicidio y el homicidio a peti-
cién (155), como en argumentos inéditos derivados del nuevo sistema
de codelincuencia que la reforma pretendia implantar (156). Aun asf,
fue otra vez mas por infundados reparos de caricter emocional e intui-
tivo en la necesidad de castigar el auxilio al suicidio (157) que no se
acogi6 dicho tipo. Esto resulta ain mds absurdo si se tiene en cuenta
que quienes se pronunciaron en contra de la penalizacién del auxilio,
al mismo tiempo, aludieron a la futura posibilidad de sancionar los
supuestos de auxilio merecedores de pena por via de la analogia (per-
mitida por el futuro § 2)(158) (159), lo que viene a significar que en
el fondo si reconocieron el merecimiento de pena de la conducta.

Como peculiaridad del debate politico-criminal de la época nazi,
que, por otra parte, tenia sus origenes ya en la reptblica de Weimar,
cabe destacar el debate sobre la conveniencia de dejar impune al
inductor que hubiere actuado por méviles honorables. En efecto,
llevé a la insercion en el proyecto de 1936 de un apartado segundo en
el tipo de induccidn, de conformidad con el cual se concedia la facul-
tad de o bien atenuar la pena o bien prescindir de ella, siempre que a
la induccién tipificada en el apartado primero subyacieren moviles
honorables (160). Inspirada en el caso Redl, militar considerado trai-
dor co-responsable de la derrota de Austria en la Primera Guerra
Mundial, a quien dos camaradas habian inducido a matarse, esta pro-
puesta reflejaba un sistema de valores que seguia situando, por lo

(155) Vid. la intervencion de KLEE en la XX sesion en SCHUBERT/REGGE
(Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Strafprozessrechts, 11. Abteilung, NS- Zeit
(1933-1939)- Strafgesetzbuch, Bd. 2, Protokolle der Strafrechtskommission des Rei-
chsjustizministeriums, 1. Teil, 1988, p. 12, 26; vid. GLEISPACH, loc. cit., p. 4. tampoco
encuentra «razones suficientes para limitar el castigo a la induccion sin extenderlo al
auxilio».

(156) Cfr. la intervencion de NAGLER en la XX, sesion, loc. cit., p. 24.

(157) MEzGER en la XX. sesion, loc. cit., p. 13.

(158) Vid. La intervencion de FREISLER en la XX sesion, loc. cit., p. 7.

(159) Hay que destacar que, al margen de los problemas de cardcter fundamen-
tal que la figura de la analogia plantea en el ambito del Derecho penal, no pocos
penalistas negaban la posibilidad de castigar las conductas no tipificadas de coopera-
cién al suicidio por esta via aduciendo la falta de una laguna «imprevista» [cfr. en el
mismo sentido, ya bajo la vigencia del § 2, MULLER, SelbstmordundAmerikanisches-
Duell, 1940, pp. 24 ss.; por el contrario, afirma la punibilidad recurriendo a la aplica-
cion analdgica del § 142 (automutilacion con la finalidad de quedar exento de servicio
militar) WEIMAR, DJZ 1936, 174]. Y de hecho, una vez entrado en vigor el § 2, el
Tribunal Imperial confirmé una sentencia absolutoria del Tribunal de Jurado en un
caso de auxilio al suicidio, razonando que no cabia la aplicacién de la analogia,
RG 70, 313 ss., si bien es cierto que para ello no se apoyaba en la falta de una laguna
imprevista, sino en las diferencias entre matar a un tercero y matarse a si mismo.

(160) Para mds detalle acerca de este debate FELDMANN, Die Strafbarkeit der
Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 92.
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menos, en determinados supuestos el valor del honor por encima de
la vida, elevando a deber moral el suicidio (161); y eso a pesar de que,
con la ideologia nazi, la calificacién general de este mismo habia
pasado de simple amoralidad e infraccién de la voluntad general a
cobardia e infraccién del deber de todo miembro de servir a la
misma (162).

Es también por esta tltima idea —de infraccién de un deber— que
fue negada eficacia al consentimiento de la victima, de modo que los
proyectos de la época nazi mantuvieron casi permanentemente el tipo
de homicidio a peticiéon. En cuanto a la penalidad, desde la Gran
Reforma weimariana se habia venido apostando por la eliminacién o
al menos reduccién del minimo elevado de la penalidad (que habia
quedado fijado en 3 afios en el RStGB); tendencia que también marcé
el debate de reforma nacionalsocialista, si bien hubo quien temia que
cualquier trato privilegiado de aquella conducta respecto del asesinato
pudiera llevar a debilitar la vigencia de la prohibicion de matar (163).
Por cierto, fueron estos mismos reparos los que también sirvieron de
fundamento para rechazar tanto un precepto especial relativo al homi-
cidio en caso de que la victima fuere un enfermo de muerte (164),
como otro que autorizara exterminar las vidas sin valor vital (165).
Huelga decir que mediaba todo un abismo entre estas nobles ideas
pronunciadas en el curso de los debates legislativos y la realidad
nacionalsocialista (166).

Al final, el proyecto de Cédigo penal no se convirtié en ley por la
reticencia de Hitler a promulgar leyes de cardcter fundamental en
tiempos de guerra(167). Sin embargo, de entre los preceptos penales
que fueron promulgados, de forma puntual, con anterioridad y poste-

(161) Valgan de ejemplo las manifestaciones de FREISLER en la XX sesion, loc.
cit., p. 8.

(162) VoN GLEISPACH, «Totung» en GURTNER (Hrsg.), Das kommende deuts-
che Strafrecht, 1936, p. 375.

(163) En este sentido VON GLEISPACH, «Totung» en GURTNER (Hrsg.), Das
kommende deutsche Strafrecht, 1936, p. 386.

(164) Propuesto por FREISLER, en la XX sesion, loc. cit., p. 7, y que preveia la
exoneracién de pena del médico que matare a un enfermo que sufra una enfermedad
incurable a la peticion seria y reiterada de éste, habiéndose cumplido una serie de
presupuestos formales.

(165) Sobre los origenes de esta idea vid. BECKERT, Strafrechtliche Probleme
um Suizidbeteiligung und Sterbehilfe, 1996, pp. 96 ss.

(166) Para mas detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, pp. 93 ss.

(167) ScHUBERT/REGGE (Hrsg.), «Einleitung», p. 11 en Quellen zur Reform
des Straf- und Strafprozessrechts, 1. Abt., NS- Zeit (1933-1939) - StGB, Bd.1, Ent-
wiirfe eines StGB, 1. Teil, Berlin, 1988.
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rioridad al rechazo de la reforma, y que, una vez depuradas de vesti-
gios de la ideologia nazi, pasaron a formar parte de la legislacion de la
Republica Federal de Alemania, es digno de especial mencién el § 330
¢ (hoy § 323 ¢). Dicho precepto, con el que el legislador pretendia
abarcar, explicitamente, la omisién del deber de socorro en los supues-
tos de suicidio (168), seria de influencia decisiva en la evolucién de la
problematica objeto del presente estudio (169). Otras reformas de
interés son la penalizacién explicita de la tentativa del homicidio a
peticién (170), asi como la creacidn, en 1953, de una variante ate-
nuada del mismo, de conformidad con la cual el limite minimo de la
penalidad era de 6 meses cuando concurrieren circunstancias ate-
nuantes (171); atenuante que respondid a las antiguas pretensiones de
asimilar el § 216 al tipo atenuado de homicidio (minderschwerer Fall
des Totschlags) y que en 1969 fue suprimida al haberse reducido el
limite minimo de la penalidad del homicidio a peticién «base» al
mismo nivel de 6 meses (172).

4.1.4.4 La Gran Reforma Penal de los afios 1950/60(173)

El hasta hoy (174) dltimo intento de penalizar la participacion en
el suicidio se produjo en el seno de la Gran Reforma Penal puesta en
marcha en 1952.

Una vez mas, inicialmente, las circunstancias fueron favorables.
Pues, de nuevo, en los trabajos preliminares los ponentes se pronun-
ciaron a favor de la penalizacién de la induccién y/o auxilio (175).
Merece especial mencién la postura de quien estaba a cargo de la
exposicion del Derecho comparado en el seno de dichas labores pre-

(168)  Die Strafrechtsnovellen vom 28. Juni 1935 und die amtlichen Begriin-
dungen, Berlin, 1935, ad art. 9, p. 42; cf. también CziNCzOLL, Solidaritdtspflichten
bei der Selbsttotung, 1984, p. 38.

(169) Por ser una de las vias por las que el BGH castiga a quien intervenga en
un suicidio (véase supra).

(170) Introducida por la Verordnung zur Angleichung des Strafrechts des
Altreichs und der Alpen- und Donau- Reichsgaue (StrafrechtsangleichungsVO)de 28
de mayo de 943.

(171) Por la 1. Strafrechtsreformgesetz.

(172)  Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts vdn 25.06.1969; para mds deta-
lle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 98.

(173) Una panordamica sobre las distintas propuestas ofrece la tabla C 1.3 en
FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009, pp. 700 ss.

(174) Sobre las infructuosas propuestas recientes de tipificar ciertas formas de
promocioén del suicidio, véase infra.

(175) SCHRODER, Die kiinftige Gestaltung der Totungsdelikte, 1954, pp. 289
S., 292 s.; KONIG, Die Totungsdelikteen: Materialien zur Strafrechtsreform, 2. Band,
Rechtsvergleichende Arbeiten, II, Besonderer Teil, 1955, p. 218.
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parativas para la Reforma. De su estudio relativo al tratamiento del
homicidio a peticién y la participacién en el suicidio en Derecho com-
parado se desprende que Konig favorecia un trato juridico-penal idén-
tico de dichas conductas lo mismo en cuanto a la punibilidad que a la
penalidad, puesto que cuestionaba si realmente cabia distinguir clara-
mente la una de la otra dada la intima conexion entre ambas en razén
de su naturaleza y el grado de energia delictiva plasmado en ellas (176).
Parte de la teoria también comparti6 la idea de la necesidad de casti-
gar las intervenciones en el suicidio (177), cuya impunidad fue consi-
derada una auténtica laguna de punibilidad (178), si bien algunos
autores pretendian supeditar su castigo a la concurrencia de méviles
egoistas en el interviniente (179).

Pues bien, los ponentes del Ministerio de Justicia también se hicie-
ron eco de esas pretensiones al presentar una propuesta de tipo de
participacién en el suicidio a la Gran Comisién de Derecho Penal (180).
El que, otra vez més, y a pesar de que en un principio no fueran pocos
los miembros de la Gran Comisién de Derecho Penal valedores de la
incriminacién (181), acabaran imponiéndose los detractores de la
misma, no se debe ni mucho menos a la solidez de los argumentos de
estos ultimos. Pues aparte de cuestionar el merecimiento de pena de
toda conducta que no llegara a constituir un homicidio en autoria
mediata, los adversarios apuntaron, entre otros argumentos, las difi-
cultades para probar la causalidad de la induccidn para el suicidio y
las vergiienzas que pasarian los familiares ante la instruccién que ten-
dria que llevarse a cabo, de existir semejante tipo (182). Antes al con-
trario, el nuevo fracaso se debe, segin creo, en primer lugar a lo poco
meditada y coherente que resultaba la propuesta de tipo que en su
primer apartado tipificaba el «apremio al suicidio» (Treiben zum
Selbstmord) conminado con pena de hasta 5 afios, mientras que en el
segundo se castigaba con pena de prision de hasta 2 afios «al que, por

(176) KONIG, loc. cit., p. 218.

(177)  Asi WEBER, NJW 1959, 134; FrIEBE, GA 1959, pp. 163 ss.

(178) WEBER, NJW 1959, 134, laguna que segtin estos autores, y a diferencia
de lo que acababa de sugerir el BGH, no debia colmarse mediante el recurso al delito
de omisién del deber de socorro.

(179) En este sentido, FRIEBE, GA 1959, pp. 163 ss.

(180) Niederschriften iiber die Sitzungen der Grofsen Strafrechtskommis-
sion, 7. Bd., BT, 67-75. Sitzung, Bonn, 1959, Anhang Nr. 3, Umdruck J 68.

(181) Prof. Dr. GALLAS, 69. Sesién, Niederschriften iiber die Sitzungen der
Grofien Strafrechtskommission, 7. Bd., Besonderer Teil, 1959, p. 88; Magistrada del
BGH Dr. KOFFKA, loc. cit., p. 87, Presidente del KG Dr. SkoTT, loc. cit., p. 88.

(182) Con mads detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, p. 100 ss.
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moviles egoistas auxiliare a otro a suicidarse».Y es que, en cuanto al
primer apartado, simplemente no hubo quien entendiera el significado
exacto de lo que segtin los ponentes supondria una «forma agravada
de la induccién», es decir, en definitiva, el apremio al suicidio (183);
conducta que ademads planteaba problemas de delimitacién con los
supuestos de autoria mediata de asesinato, por una parte, y la induc-
cién «normal» por méviles egoistas que, segiin manifestaban sus
autores sobre no se sabe qué base, también habria quedado tipificada
en el segundo apartado (184), cuando el tenor literal de éste tinica-
mente se referfa al auxilio, lo que fue motivo de confusién atin mayor.
Dicho esto, no puede sorprender que incluso los partidarios de la
incriminacién votaran en contra de esta engorrosa propuesta.

Fallido este desafortunado intento de penalizacién, qued¢ silen-
ciado todo debate sobre el tema y consolidada, definitivamente, hasta
la actualidad, la dicotomia entre participacion en el suicido —impune—
y el homicidio a peticién —punible—.

4.1.4.5 Punto de inflexion del debate y su evolucion hasta la actualidad

Durante 40 afios, no se volvid a abordar el tema de la punibilidad
de la intervencion en el suicidio, a nivel legislativo y gubernamental.
Ahora bien, gremios privados como el Circulo Alternativo (Alternati-
vkreis), nacido como respuesta a la Gran Reforma Penal, y el Con-
greso de los Juristas Alemanes, si se ocuparon en varias ocasiones del
tema, aunque el sentido del debate habia cambiado por completo. En
lo que a las intervenciones en el suicidio hace, las pretensiones poli-
tico-criminales se dirigian, principalmente, contra la jurisprudencia
del BGH relativa a las conductas omisivas ante un suicidio. Asi pues,
el Alternativkreis presentd, en su «Propuesta parcial relativa a la
Parte especial» de 1970 (185) un tipo peculiar —el § 103—que regu-
laba, de manera expresa, en qué supuestos se castigaria el no impedir
un suicidio ajeno, sin determinar, sin embargo, la pena. Al parecer se
trataba de una especie de regla de interpretacion establecida en vigor
de la propia ley penal y que darfa solucién a la cuestién de cuando la
omision, fuera propia o impropia, era o no punible. En vista de que la
sentencia del BGH en el caso Wittig, de 1984, acababa de segar las

(183) Con mucha contundencia FriTz, 69. sesion, loc. cit., p. 89; BOCKEL-
MANN, DIEMER-NICOLAUS y GALLAS, p. 88; muy tajantemente también BOCKELMANN
en Anhang J 68 (Anlage 7), p. 348 en Niederschriften, 7. Band, BT, 1959.

(184) Dr. ScHwALM en la Sesidn 69, Niederschriften iiber die Sitzungen der
Grof3en Strafrechtskommission, tomo 7, BT, Bonn, 1959, p. 89.

(185) BauUMANN, J. u.a., «Alternativ- Entwurf eines Strafgesetzbuches», BT,
Straftaten gegen die Person, 1. Halbband, Tiibingen, 1970.
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esperanzas de la teoria de que dicho alto tribunal abandonaria su doc-
trina relativa a la omision, los autores de la «Propuesta alternativa
relativa a la Eutanasia» de 1986 (186) continuaron persiguiendo la
meta de hacer «entrar en razén» al BGH por fuerza de ley. En cuanto
a la técnica adoptada, se puede comprobar cierta mejora con respecto
a su precursora, al establecer esta propuesta que «el no impedimento
de un suicidio libre y responsable no serd antijuridico», férmula por
la que optd también la muy reciente «Propuesta alternativa»
de 2005 (187) (188).

En todo caso, puede ser constatado que el eje del debate se fue
desplazando de una discusion sobre la pertinencia o no del castigo
generalizado de las intervenciones en el suicidio a una sobre los
supuestos eutandsicos u otros limite, fuera de manera consciente o
inconsciente, a una que no enfocaba sino los supuestos eutandsicos u
otros supuestos limite, fuera de manera consciente o inconsciente.

En cuanto al precepto de homicidio a peticion, a pesar de las reite-
radas criticas en torno a su legitimacién siempre se ha mantenido, si
bien hubo cierta tendencia de prever excepciones al castigo de dicha
conducta, pero nunca lo fue en el sentido de una causa de justifica-
cién. Asi pues, en la «Propuesta alternativa relativa a la Eutanasia»
de 1986 que, en esencia, giraba en torno a la problemaética aludida por
su titulo, se proponia conceder al juez la facultad de renunciar a la
pena en los supuestos en que el homicidio a peticién se hubiere ejecu-
tado para terminar con gravisimos sufrimientos que el afectado ya no
pudiera soportar y que no pudieran ser eliminados ni mitigados de otra
manera. Y en efecto, esta dltima propuesta fue la inica de las multi-
ples proposiciones incluidas en ella que obtuvo el apoyo del 56.° Con-
greso de los Juristas Alemanes, cuya mayoria coincidi6 en la necesidad
de una regulacién expresa en este sentido, haciendo un llamamiento al
legislador para que actuara (189). Este, sin embargo, ha venido rehu-
sando, hasta hace poco, cualquier actividad legislativa en el &mbito
del suicidio y de la eutanasia.

(186) BAUMANN, J. u.a., «Alternativentwurf eines Gesetzes tiber Sterbehilfe
(AE-Sterbehilfe)», Entwurf eines Arbeitskreises von Professoren des Strafrechts und
der Medizin sowie ihrer Mitarbeiter, Stuttgart, 1986.

(187) ScHOCH/VERRE, Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung, AE-StB,
GA 2005, 553 ss.

(188) § 215 del Alternativentwurf eines Gesetzes iiber Sterbehilfe (AE-Sterbe-
hilfe), 1986 y § 215 del Alternativentwurf Sterbebegleitung, GA 2005.

(189) Cfr. STANDIGE DipuTATION DES DIT (Hrsg.), Sitzungsbericht M zum 56.
DIJT in Berlin 1986, Beschliisse, M 193.
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4.2 KEspaha

Volvamos la mirada a la evolucién espafiola de la punibilidad del
suicidio y las intervenciones en la muerte querida por la propia vic-
tima desde la Ilustracion hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995.

4.2.1 LA DEROGACION DEL CASTIGO DEL SUICIDIO Y EL NACIMIENTO
DEL TIPO DE INTERVENCION EN EL SUICIDIO

Al igual que en muchos territorios alemanes, en Espaiia las ideas
de la Ilustracién no condujeron, inmediatamente, a la codificacién
penal. Por otra parte, si contribuyeron a que juristas de la talla de Lar-
dizdbal tomaran una postura critica frente al sistema penal contempo-
rdneo, que se caracterizaba por una cadtica convivencia entre la
Novisima Recopilacidn, las Siete Partidas y otras normas no deroga-
das, cuyos delitos y penas habian quedado totalmente desfasa-
dos (190). Si bien es cierto que este ultimo problema fue mitigado
mediante un intenso uso del arbitrio judicial, también lo es que preci-
samente dicha prictica de amplio uso del arbitrio judicial contribuy6 a
reforzar los llamamientos a una codificacion, al no ser compatible con
el emergente principio de legalidad.

En el ambito del suicidio, la incongruencia entre lo establecido por
las leyes, por un lado, y la prictica judicial, por otro, se proyect6 en el
hecho de que ya antes de la abolicién de la pena de confiscacién de
bienes por la Constitucién de Cadiz (191), de 1812, y en contra del
tenor literal de la Ley 15 del Tit. 21 del Libro 12 de la Novisima Reco-
pilacién, se habia dejado de imponer dicha sancién, aun cuando no
existieran herederos descendientes, por la «piadosa presuncion» (192)
de que antes de actuar el suicida habia perdido el juicio (193).

Suprimida de hecho la punicién del suicidio en si mismo, no puede
sorprender que poco después también quedara abolido el tipo de
manera formal. Pese a las criticas de sectores conservadores y a que
tal acto siguiera siendo tachado de pecado y falta a la moral por mucho

(190) Cfr. SANCHEZ GONZALEZ, La Codificacion penal en Espaiia: Los Cédi-
gos de 1848 y 1850, 2004, pp. 22 ss.

(191) Articulo 304 de la Constitucién de Cadiz.

(192) GArcia GOYENA, Cddigo Criminal Espaiiol segiin la prdctica y leyes
vigentes, T. 11, 1843, p. 81.

(193) ESscRrICHE, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 1876,
«Suicidio» (p. 1055. Tomo 4); en el mismo sentido, PINO ABAD, La pena de confisca-
cion de bienes en el derecho historico espariol, 1999, p. 244.
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tiempo (194), el primer Cddigo penal espafiol, el CP de 1822(195) y
sus sucesores ya no contemplaron punicidn alguna del suicidio. Tal
impunidad se apoyaba, en esencia, en argumentos de corte politico-
criminal tales como la inutilidad de Ia pena en caso del suicidio consu-
mado (196) y el riesgo de un eventual efecto contraproducente de la
misma en el supuesto de un mero intento de suicidio (197). Ademads
hubo quien sefialaba que el suicidio constituia un sintoma de enferme-
dades cerebrales (198).

Fue el Cédigo Penal de 1848 el que por primera vez, y a diferencia
del CP de 1822 —que habia guardado silencio al respecto—, estableci6
un tipo penal especifico relativo a las intervenciones en la muerte no
natural querida por la propia victima. Reza:

Libro II, Titulo IX (Delitos contra las personas) Cap 1. Ar-
ticulo 326 (199): «El que prestare auxilio a otro para que se suicide,
serd castigado con la pena de prisién mayor; si le prestare hasta el
punto de ejecutar €l mismo la muerte, serd castigado con la pena de
reclusion temporal en su grado minimo».

En cuanto al fundamento del castigo de dichas conductas, en aque-
lla época y al igual que en Alemania, solia sostenerse que el suicidio

(194) Véase, por ejemplo, MARCOS GUTIERREZ, Prdctica Criminal de Espaiia,
T. I, 5.% ed., 1828, p. 64 («que nuestra santa y venerable religién justamente con-
dena»; GARCIA GOYENA, Cddigo Criminal Espaiiol segiin la prdctica y leyes vigentes,
T. 11, 1843, pp. 81 ss.; VIADA Y VILASECA, CP reformado de 1870, 4.* ed., 111, 1890,
p- 46 («El suicidio es indudablemente un enorme crimen contra Dios, tnico dispensa-
dor de la vida y de la muerte del hombre»).

(195) Cfr. Garcia GoYENA, Cddigo Criminal Espariol segiin la prdctica y
leyes vigentes, T. 11, 1843, p. 81. Hay que advertir que nada mds entrar en vigor, el CP
de 1822 tuvo que ceder, en virtud de la restauracién del Antiguo Régimen, a las anti-
guas leyes, pero eso ya no pudo afectar a la impunidad féctica del suicidio. Para mds
detalle FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Suizid, 2009,
pp- 112 ss.

(196) MARcos GUTIERREZ, Prdctica Criminal de Espaiia, T. 111, 5.* ed., 1828,
p. 65

(197) PAcHEco, El CP concordado y comentado, 2.* ed., 111, 1856, nim. 6 al
articulo 335 (CP 1850) p. 32. CASTRO Y OROZCO/ORTIZ DE ZUNIGA, CP explicado,
11, 1848, p. 278; ARAMBURU Y ARREGUI, Instituciones de Derecho Penal espariol
arregladas al Codigo reformado en 30 de junio de 1850, 1860, p. 247 s., citado por
JUANATEY DoORADO, Derecho, suicidio y eutanasia, 1994, p. 65; Diaz ARANDA, Dog-
mdtica, 1995, pp. 29 ss.

(198) En este sentido Laso, Elementos del derecho penal de Espaiia, 1849,
p- 173, cfr. las referencias bibliogréficas en NUNEzZ PAz, Historia del Derecho a
Morir, p. 125.

(199) Reproducido en L6PEZ BARIA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS/RUIZ
DE GORDEJUELA LOPEZ, Cddigos Penales Espariioles 1822-1848-1850-1870-1928-
1932-1944, Recopilacion y concordancias, Madrid, 1988.
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era una «falta a la moral» y un pecado contra la religién, y que las
razones politico-criminales que impedian castigar al propio sui-
cida (200) no eran aplicables a los terceros que interviniesen, por lo
que no habia obstdculos para castigar a los participes.

Con independencia de que pueda o no seguir teniendo validez el
fundamento en el que entonces se apoyaba el castigo, este primer tipo
relativo a las intervenciones en el suicidio resulta de enorme trascen-
dencia. Pues, sin perjuicio de las modificaciones que iba a sufrir, for-
maria la base fundamental de todos los futuros tipos relativos a las
intervenciones en el suicidio, en particular al mantenerse, en esencia y
hasta la actualidad, la configuracién del segundo inciso que tan insé-
lito resulta desde el punto de vista del Derecho comparado. Su pecu-
liaridad reside en situar la conducta que en otros lares se denomina
homicidio a peticién u homicidio consentido justo detrds de la cir-
cunscripcion tipica del auxilio al suicidio, optando por la férmula «si
le prestare hasta el punto de ejecutar €l mismo la muerte», de modo
que parece calificar esta dltima conducta como una variante agravada
del auxilio al suicidio. Dado que dicha configuracién no tiene pare-
cido ni en los cédigos penales que le sirvieron de modelo al CP
de 1848 (201), ni en otro de aquella época, cabe decir que estamos
ante una disposicién que merece ser calificada de genuinamente espa-
fnola.

La idea subyacente a esta regulacién consiste, a mi modo de ver,
en que la diferencia entre el auxilio en sentido estricto y la ejecucién
de la muerte por parte del tercero es meramente gradual y no radical,
lo que significa al mismo tiempo que el legislador consideraba que
en el fondo la esencia de ambas conductas era la misma, siendo lo
caracteristico de sendas conductas la voluntad de la victima respecto
de la lesion de su vida y no la cuestion de quien ejecutaba la muerte.
Como hemos podido apreciar de la mano de la evolucién legislativa
wurttembergense y prusiana y de las posturas politico-criminales
defendidas por, entre otros, Von Liszt, esa idea no habia sido del
todo ajena al pensamiento alemdn, pero nunca fue plasmada en una
norma, y encima de forma tan tajante, como lo hizo el legislador
espafiol del 1848. Antes al contrario, en Alemania acabé vencida por
razonamientos de corte formalista que se centraban en las estructu-
ras externas, en vez de atender a la esencia del supuesto de hecho de
la vida real.

(200) Cfr. Diaz ARANDA, Dogmdtica del suicidio y del homicidio consen-
tido, 1995, pp. 29 ss.

(201) A saber, los CCPP brasilefio, napolitano, austriaco y —aunque desmen-
tido con frecuencia (para mas detalle ANTON ONEcA, ADPCP 1965, 482, 488)— fran-
cés. De entre ellos, el brasilefio era el Gnico en prever al menos un tipo que castigaba
el auxilio simple al suicidio.
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Por muy fructifero que el Derecho comparado sea por lo general,
en lo que al articulo 326 CP de 1848 se refiere no se puede sino
lamentar que dichas ideas también trascendieran las fronteras espa-
flolas. Pues por culpa de autores obstinados en la importacion de
ideas extranjeras se suscitaria una polémica sobre la naturaleza de
aquella conducta —participacién en el suicidio (202) o autoria de
homicidio (203)— que ha perdurado hasta la actualidad sin dar mas
frutos que generar una multitud de términos distintos para denominar
la conducta del inciso segundo —hoy apartado 3.°- del articulo 143
CP (auxilio ejecutivo; homicidio-suicidio; homicidio consentido o a
peticion), en funcién de, claro estd, la postura que se defienda. Es
mads, en vez de contribuir efectivamente a solucionar los problemas
dogmaticos que surjan en relacion con dicha norma —tales como la
cuestion de la punibilidad de la tentativa o de la participacién en
dichas conductas— (204), tal importacion de ideas no ha hecho mas
que nublar la vista para lo que es la esencia de lo regulado en el ar-
ticulo 143 CP y sus antecesores; esencia que, a mi modo de ver y
desde un enfoque moderno centrado en el fin (paternalista) de la
norma, es la misma para todos los supuestos regulados en ella, de
modo que las soluciones para los problemas dogmaéticos aludidos
deberian ser las mismas, se trate del primer, segundo o tercer apar-
tado (205). Sin embargo, por cuestiones de espacio, éste no puede ser
el lugar para discutir sobre cudl es esta esencia o naturaleza (206).

(202) En este sentido se pronuncia la jurisprudencia, véase STS 2031/1994
de 23 de noviembre; SAP Almeria nim. 47/2002 (Seccién 2.%) de 20 de febrero; en el
mismo sentido MuRoz CoNDE, PE, 16.* ed., 2007, p. 72; JORGE BARREIRO en RODR{-
GUEZ MoURULLO (dir), CCP, 1997, p. 415; VALLE MURNI1Z en QUINTERO OLIVARES,
Comentarios al NCP, 4.* ed., 2005, p. 762; QUERALT JIMENEZ, PE, 4.% ed., 2002,
p. 25.

(203) Defienden esta postura CARBONELL MATEU en VIVES ANTON et al.,
PE, 2004, pp. 102 s.; GoNzALEZ Rus en CoBO DEL ROSAL et al., PE, 2004, p. 109;
JUANATEY DoORrRADO, Derecho, Suicidio y Eutanasia, 1994, p. 279; GARCA ARAN en
CORrRDOBA RODA/GARCIA ARAN, CCP PE, 2004, p. 56; DiEz RIPOLLES en el mismo/
GraciA MARTIN, CCP PE I, 1997, pp. 201, 221; ConDE-PuMPIDO FERREIRO, Contes-
taciones, 4.* ed., 2004, p. 38; NUNEZ PAzZ en ARROYO ZAPATERO et al., CCP, 2007,
p. 361; OLMEDO CARDENETE/BARQUIN SANZ en Cobo, CCP V, 2002, p. 215;
SERRANO GOMEZ, PE, 9.% ed., 2004, p. 61; ToMAS-VALIENTE LANUZA, La coopera-
cion al suicidio, 2000, p. 97; BELTRAN BALLESTER, EsTuDpIOS JURIDICOS MF V 1999,
pp. 468 ss.

(204) Para mds detalle véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 4609 ss.

(205) En este sentido coincido con la opinidn, segun la cual tanto el ap. 1.°y 2.°
como el 3.° constituyen, desde un punto de vista material, claro estd, una participacion
en suicidio, sin que me parezca correcta esta ultima clasificacion.

(206) Sobre este tema, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, pp. 474-476.
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4.2.2 LA EVOLUCION DEL PRECEPTO HASTA LA ENTRADA EN VIGOR
DEL CP DE 1944

Entre tanto, la norma ha sufrido algunas modificaciones. Un pri-
mer cambio fundamental, de gran envergadura de cara a la futura evo-
lucién del debate, se produjo en el seno del CP de 1870 al equiparar
éste sendas penalidades previstas para el auxilio ejecutivo y el auxilio
simple (art. 421) con las del homicidio comtin y de la complicidad en
este dltimo, respectivamente. Dicha reforma fue saludada, ante todo,
por quienes siguieran considerando el suicidio una infraccién reli-
giosa, a saber, la del quinto mandamiento (207).

Al mismo tiempo y por primera vez, la materia fue objeto de un
andlisis mds a fondo de la mano del célebre comentarista Groizard y
Gomez de la Serna. Fue, en particular, la redaccion tipica del 2.°
inciso, que hasta aquel momento no habfia sido cuestionada, la que le
valié una censura de técnica legislativa. Y es que Groizard, estudioso
del Derecho comparado, consideraba que la conducta que se ha dado
en llamar auxilio ejecutivo, en realidad, constituia un homici-
dio (208), mientras que la conducta incluida en el primer inciso tenia
el cardcter de un delictum sui generis (209). En consecuencia, y siem-
pre segun este autor, incluir ambas conductas en la misma categoria
no sélo suponia una impropiedad en el lenguaje, sino también una
«mala clasificaciéon» (210), que conducia a que quien, en realidad, no
participara en un suicidio al no ser suicida el que moria a manos de
otro, erroneamente seria condenado como auxiliador del suici-
dio(211) en lugar de ser condenado, tal y como deberia serlo, como
reo de homicidio (212). Es asi como nace la ya aludida polémica en
torno a la naturaleza de la conducta incluida en el segundo inciso.

Ademads, Groizard exigié que de lege ferenda se introdujeran
otras dos modificaciones: en primer lugar, atenuar la pena para los
supuestos de homicidio a peticién donde mediaren bien una enferme-
dad incurable e insoportable para el requirente, bien cuestiones de
honor (213); y en segundo lugar, incriminar la provocacion al suici-

(207) En este sentido VIADA Y VILASECA, CP reformado de 1870, 4.* ed.,
111, 1890, p. 46.

(208) GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, EI CP de 1870, 1V, 1891, pp. 439; 444.

(209) GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El CP de 1870, 1V, 1891, p. 441.

(210) GRrOIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, EI CP de 1870, TV, 1891, p. 439.

(211) Cfr. 1a STS de 16 de diciembre de 1895, donde se usa esta formula ante
un supuesto de auxilio ejecutivo, HIDALGO GARciA, EI CP conforme a la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo II, 1909, articulo 421, p. 201.

(212) GRrOIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El CP de 1870, 1V, 1891, p. 446.

(213) GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, EI CP de 1870, TV, 1891, p. 441.
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dio (214). Exigencias que no tardaron demasiado tiempo en conver-
tirse en realidad.

En efecto, el CP de 1928 instaurd, con el fin de colmar lagunas de
punibilidad (215), el tipo de induccién al suicidio, conmindndolo con
la misma pena que la prevista para el auxilio al suicidio, la cual, dicho
sea de paso, habfa quedado reducida con respecto a su antecesor. En
este contexto, conviene sefialar que el CP de 1928, si bien temido por
su extremado rigor punitivo, hacia gala de una sorprendente humani-
dad en el ambito de la cooperacion en el suicidio (art. 517 CP) no s6lo
al bajar las penas, sino también al restablecer la atenuacién de la pena
prevista para el auxilio ejecutivo con respecto de la asignada para el
homicidio comtn (216). Ademads y siempre de conformidad con las
exigencias de Groizard (217), al tipo objeto de nuestro estudio le fue
agregado, por primera vez en la historia del Derecho penal espafiol, un
segundo apartado:

«Esto no obstante, en todos los casos del parrafo anterior, los
Tribunales, apreciando las condiciones personales del culpable, los
moviles de su conducta y las circunstancias del hecho, podran a su
prudente arbitrio imponer una pena inferior a la sefialada al delito».

De acuerdo con la exposicién de motivos, el principal objetivo de
dicha disposicion consistia en permitir atender debidamente a los
moviles de piedad y compasion, por lo que en el mds extremo de los
casos la pena podia quedar reducida a la imposiciéon de una multa
de 1.000 pesetas (218).

Ahora bien, la vigencia de esta tltima regulacién fue breve. Pro-
clamada la Segunda Republica en 1931, en un primer momento, se
restablecié el CP de 1870, para luego promulgar el CP de 1932. La
tendencia de humanizacién que lo marcaba, con cardcter general, no
se extendid a la regulacién de las intervenciones en el suicidio. Pues
por el articulo 415 de dicho Cédigo se restablecié la severa regulacion
del CP de 1870, equiparandose la pena del auxilio ejecutivo con la del
homicidio comun, y fue suprimido el arbitrio judicial al que acabamos
de hacer alusion. Por consiguiente, la situacién fue inversa a la que
habia existido en la Dictadura, en la que la regulacién relativa al suici-

(214)  GroIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El CP de 1870, 1V, 1891, p. 446.

(215) Véase LOPEZ-REY Y ARROJO/ALVAREZ-VALDES, El nuevo CP, 1933,
pp- 380 ss.

(216) CuteLLo CALON, El nuevo CP espaiiol, T. 11, 1930, p. 529.

(217) CukLLo CALON, El nuevo CP espaiiol, T. 11, 1930, p. 531

(218) Cfr. CuELLO CALON, El nuevo CP espaiiol, T. 11, 1930, p. 529 (con res-
pecto a la atenuacién del homicidio-suicidio).
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dio habia presentado un rayo de esperanza en las tinieblas de un
Cédigo de extrema severidad punitiva.

Finalmente, el precepto pasé al CP de 1944 del Régimen de
Franco, a su articulo 409, y perduré hasta 1995, sin que fuera objeto
de modificaciones.

4.2.3 LA EVOLUCION HASTA LA ACTUALIDAD

La discusién dogmdtica y el debate politico-criminal, por el con-
trario, si que fueron evolucionando. Respecto a esa evolucién trascen-
dental para la situacion juridica actual deben distinguirse dos periodos:
el de la época franquista y transicion, por un lado, y el postconstitu-
cional, por otro lado. En el debate dogmatico de la época franquista la
cuestion del porqué de la incriminacién auténoma de las intervencio-
nes en el suicidio apenas fue planteada. Esto es asi porque la abruma-
dora mayoria de los autores partia de que el suicidio, aunque exento
de pena por razones de politica criminal, si que era antijuridico(219),
por lo que no tenfan problemas para fundamentar, desde el punto de
vista material, la penalizacién de las intervenciones en €l. En cambio,
fueron cuestiones dogmadticas como aquella de la punibilidad de las
formas imperfectas o de la punibilidad de la omisién ante el suicidio
las que acaparaban el debate, y en cuyas soluciones, muchas veces, se
vefa reflejada la idea de que el suicidio constituia el «hecho principal»
antijuridico, aunque impune, base del castigo de las intervenciones en
€1(220).

Progresivamente fue intensificindose también el debate en torno al
tratamiento juridico-penal de casos extremos, especialmente la eutana-
sia. Mientras que predominaba la opinién de que la eutanasia activa
directa, en principio, no podia sino ser objeto de una atenuacién de la
pena mediante la aplicacién de las circunstancias genéricas de atenua-
cién, y, s6lo excepcionalmente, dar lugar a la exoneracion de la culpa-

(219) Por todos, OLEsA MUNIDO, Induccion y auxilio al suicidio, 1958, pp. 14
ss., 19; Torfo LOPEZ, L.H., SERRANO Y SERRANO, II, 1965, p. 656 nota al pie ndm. 5;
GIMBERNAT ORDEIG, «Induccién y auxilio al suicidio» (1972) en Estudios, 1990,
p- 276; en el mismo sentido la jurisprudencia, cfr., p. ej., STS de 15 de diciembre
de 1977, en la que se alude a las clasificaciones utilizadas por parte de la teoria tal
como «acto de ilicitud impune» o «accidn ilicita no tipica»; sin tomar postura al res-
pecto.

(220) Cfr., p. €j., QUINTANO RIPOLLES/GIMBERNAT ORDEIG, Tratado de la PE
del DP 1,2 ed., 1972, p. 391, aunque estos autores niegan la antijuridicidad del sui-
cidio, ya que ésta «no puede desvincularse positivamente (aunque si en el andlisis
tedrico) de la tipicidad» (p. 381).
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bilidad (221), Quintano Ripollés y Gimbernat Ordeig fueron los
primeros en estimar, ya a principios de los afios setenta, la justificacion
de la conducta por via del estado de necesidad ajeno (circunstancia 7.
del art. 8 ACP), argumentando que el interés del sujeto pasivo a no
sufrir mds prevalecia sobre el interés a seguir viviendo durante poco
tiempo (222).

El debate politico-criminal de la época franquista, en cambio, fue
centrado por la eterna polémica en torno a la correccién de prever la
misma penalidad para el auxilio ejecutivo que para el homicidio;
debate en el que la gran mayoria de los autores se decantd por postular
la vuelta a la atenuacién (223). Junto a ello, se censuré que la relacién
de gravedad que mediaba entre las distintas penalidades previstas para
las conductas de intervencién en el suicidio no concordaba con la rela-
cién de gravedad que mediaba entre las distintas figuras de autoria y
participacién en la parte general (224). Censura que no resulta des-
acertada, siempre que se parta, como en aquella época se partia, de
que el suicidio sea el hecho principal impune, de cuyo injusto se
deriva el de las conductas auténomamente castigadas.

Ante este panorama, es natural que los primeros proyectos de
reforma penal elaborados ya con posterioridad a la promulgacién de
la Constitucion de 1978 se limitaran a atender, en gran medida, a estas
criticas: tanto el Proyecto de Ley Organica de CP de 1980 (225), como
la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983 (226),
restablecieron la atenuacion de la pena prevista para el auxilio ejecu-
tivo con respecto al homicidio comun (227). Resulta muy llamativo
que, en vez de sustituir la peculiar configuracién tipica de aquella

(221) CuEeLLO CALON, El problema juridico-penal de la eutanasia, 1951,
pp- 35 ss.

(222) QUINTANO RIPOLLES/GIMBERNAT ORDEIG, Tratado de la PE del DP I,
2.%ed., 1972, pp. 423 ss.

(223) Véase, p. ¢j., RODRIGUEZ DEVESA, PE, 2.* ed., 1966, p. 65; CUELLO
CALON, El problema juridico-penal de la eutanasia, 1951, p. 37, QUINTANO RipO-
LLEs, CCP II, 1946, p. 237.

(224) Asi QUINTANO RIPOLLES/GIMBERNAT ORDEIG, Tratado de la PE del
DP 1, 2% ed., 1972, p. 386, considera «insatisfactoria la asimilacion de la induccién al
suicidio al auxilio, por ser aquella una conducta de incomparable mayor magnitud y
gravedad», «incluso —aflade— que la de auxilio ejecutivo, precisamente por desenca-
denar el curso causal ideolégico y fisico».

(225) Ruiz VabiLLo, E., Proyecto de Ley Orgdnica de Codigo Penal,
Madrid, 1980.

(226) MINISTERIO DE JUSTICIA, Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo
Penal (PANCP), Madrid, 1983.

(227) Articulo 160 del Proyecto de 1980: «El que induzca o coopere con actos
necesarios al suicidio de otro serd castigado con la pena de prisién de cuatro a ocho
afios. Se impondrd la pena superior en grado si la cooperacion llegare hasta el punto
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figura por una propia del homicidio consentido, como parte de la teo-
ria venia reclamando apuntando a los cédigos de Alemania o Ita-
lia (228), los proyectos agudizaran la idea, ya subyacente en la
redaccién vigente de aquella época, de que se estaba ante una forma
mas grave de auxilio o cooperacién al suicidio al introducir, de modo
expreso, la palabra «cooperacién» en el segundo inciso (229).

En lo que a la relacién entre las respectivas penalidades previstas
para las distintas conductas atafie, los proyectos establecieron una tri-
ple graduacion. El punto de partida y nivel intermedio lo integraban la
induccién y la cooperacidn necesaria al suicidio, ambas conminadas
con pena privativa de libertad de 4 a 8§ afios. Dicha pena seria rebajada
en un grado en el supuesto del auxilio no necesario y aumentada en un
grado en el caso de la cooperacién ejecutiva (230); agravacion que
dicho sea de paso constituia una desviacién de lo establecido en la
parte general donde la cooperacidn ejecutiva —o autoria— recibe el
mismo trato que la induccién y la cooperacién necesaria.

El desplazamiento del eje de la discusidn hacia la cuestion de la
disponibilidad de la vida, desde la 6ptica constitucional, y las conse-
cuencias que se deriven de ello para la constitucionalidad del castigo
de las intervenciones de terceros en la muerte querida por la propia
victima, en particular, para la eutanasia activa, se fue, empero, produ-
ciendo sélo poco a poco, culminando en el «Manifiesto en favor de la
disponibilidad de la propia vida» aprobado en 1991 por el Grupo de
estudios de Politica Criminal (231).

Ahora bien, el que cada vez mas autores se adhirieran a la postura
que admitia la disponibilidad no significd, en absoluto, que estos mis-
mos autores sostuvieran la inconstitucionalidad del articulo 409 ACP.
Semejante tesis radical no fue defendida sino por pocos, quienes pare-
cian tener tantas dudas sobre si de la disponibilidad de la vida cabia
derivar sin mds la inconstitucionalidad del castigo de las intervencio-

de ejecutar la muerte y la inferior en grado cuando el auxilio prestado no fuere nece-
sario». El articulo 144 es idéntico.

(228) Asi, QUINTANO RIPOLLES/GIMBERNAT ORDEIG, Tratado de la PE del
DP 1, 2%ed., 1972, p. 382 («lamentable confusion» entre lo que es efectivamente una
mera participacion en el suicidio, contenida en el primer inciso del texto, y la ejecu-
cion de la muerte, comprendida en el segundo»).

(229) Criticamente BACIGALUPO ZAPATER, Los delitos de homicidio, 1983,
p. 334.

(230) En contra de la distincién entre cooperacion necesaria y auxilio simple se
manifiesta Torfo L6pEZ, L.H., SAINZ CANTERO, 1987, p. 229.

(231) GRrUPO DE ESTUDIOS DE PoLiTICA CRIMINAL, «Manifiesto en favor de la
disponibilidad de la propia vida», en Grupo de estudios de Politica Criminal, Una
alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, pp. 9 ss.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



148 Mirja Feldmann

nes en el suicidio que, en lugar de apoyar la inconstitucionalidad del
articulo 409 en la vulneracién de un supuesto derecho fundamental a
la propia muerte, optaron por fundamentarla en la vulneracién del
principio de proporcionalidad: al parificar las sanciones para tres con-
ductas radicalmente desiguales, tanto desde la 6ptica del bien juridico
protegido cuanto de la reprochabilidad —a saber, el homicidio comun,
el homicidio a peticién y la eutanasia—el inciso segundo del ar-
ticulo 409 vulneraria dicho principio, lo que conduciria a su inconsti-
tucionalidad (232). Inconstitucionalidad que a su vez arrastraria la del
inciso primero, puesto que la inclusién de conductas de ejecucion
material en el primer inciso consecuencia de la inconstitucionalidad
del inciso segundo supondria otra quiebra del principio citado por pro-
ducirse de nuevo un tratamiento igual de conductas de diversa signifi-
cacion (233). Me parece necesario advertir que esta tltima consecuencia
no deja de ser discutible dada la discrecionalidad de apreciacion de la
que goza el legislador.

Desde una posicién intermedia, se propugné que dada la inmensa
importancia del bien juridico afectado —la vida— y la obligacion del
Estado de protegerla, cabria establecer ciertos limites a la disponibili-
dad de la vida. Por una parte podria ser exigido a quien quisiera morir
que fuera plenamente consciente de la trascendencia y gravedad del
acto que realizaba y por otra, limitar la eficacia justificante del con-
sentimiento hasta el punto de no ofrecer cobertura a determinadas
intervenciones de terceros en el libre acto del suicidio sobre la base de
que el Estado tenia la potestad o incluso el deber de obligar (a las per-
sonas) a respetar la vida ajena, pudiendo castigarse, por lo tanto, aque-
llos comportamientos relacionados con la muerte querida por la
victima que supusieran una efectiva lesién o puesta en peligro de la
vida ajena. De ello se seguia que, junto al homicidio-suicidio, cabia
penalizar aquellas formas —y tinicamente éstas— de participacion en el
suicidio en las que la libertad interna del acto suicida no fuera abso-
Iuta. Con lo que, siempre segun esta opinién, una interpretacién con-
forme a la Constitucién del articulo 409 llevaria ya de lege lata a que
unicamente la induccién y determinadas formas de la cooperacion
necesaria (sin que se supiera a cudles se hacia referencia) fueran puni-

(232) CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, LH-SAINZ CANTERO, 1987,
pp- 77 ss; VALLE MuNiz, CPC, ndm. 37, 1989, p. 176.

(233) CoBo DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, LH-SAINZ CANTERO, 1987,
p. 78. En sentido parecido, VALLE MuNiz, CPC, nim. 37, 1989, p. 176, al menos en
relacion con el auxilio ejecutivo al homicidio normal.
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bles, mientras que la mera complicidad y las demds formas de coope-
racion necesaria quedarian impunes (234).

Expuestas aquellas posturas partidarias de una inconstitucionali-
dad (parcial) del articulo 409 ACP, conviene subrayar, de nuevo, que
se trataba de posturas minoritarias y que la mayoria de los autores, por
el contrario, defendia la constitucionalidad de la punicién de las con-
ductas de intervencion en el suicidio (235).

Mayores cambios se produjeron en materia de eutanasia. Si bien
es cierto que la doctrina dominante afirmaba la impunidad de la euta-
nasia indirecta y pasiva, recurriendo para ello a construcciones dog-
maticas muy diversas (236), no lo es menos que seguia sosteniendo
que la eutanasia activa si era punible (237). Por otra parte, aumentaron
las voces que llegaban a defender la justificacion de esta tltima por
via del estado de necesidad ajeno (238). Fue ante todo Gimbernat
quien desempend un papel de vanguardia dentro de esta ultima ten-
dencia al describir las distintas situaciones eutandsicas e incorporar
los derechos fundamentales y valores constitucionales en su argumen-
tacion (239).

Paralelamente a ese debate en torno a la situacion juridico-penal
de lege lata a finales de los afios 80 y cuando ya se habia entrado, a
nivel legislativo, en plena fase de preparativos para elaborar, de una
vez, el atin pendiente «Cddigo penal de la Democracia» (240), el
debate politico criminal también empez6 a prosperar.

En cuanto al tratamiento de la eutanasia activa, se reprodujo el
panorama del debate de lege lata. Asi pues, se enfrentaron, en esencia,
dos corrientes: por un lado, hubo un gran nimero de autores de ten-
dencia conservadora y partidarios de establecer una mera atenuacién
de la pena. Algunos de entre ellos se mostraron a favor de establecer

(234) DEeL RosAL Brasco, ADPCP, 1987, pp. 87-89.

(235) Torfo L6rPEZ, LH-SAINZ CANTERO, p. 228; GONZALEZ Rus, en CoBO
DEL RosaL, PE I, 1993, pp. 89 ss.

(236) Defendian la atipicidad de las conductas omisivas BAJO FERNANDEZ,
PE, vol.1,2.%ed.,1991, p. 85; Bustos RAMIREZ, PE, 2.* ed., 1991, pp. 41 s.; QUERALT
JIMENEZ, ADPCP 1988, pp. 124-125; VaLLE MUR1z, «Relevancia juridico-penal de
la eutanasia», CPC, nim. 37, 1989, pp. 184-187; BACIGALUPO ZAPATER, El consenti-
miento en los delitos contra la vida y la integridad fisica, pp. 154 ss.

(237) QUADRA-SALCEDO, T., Introduccion, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Ante-
proyecto de Codigo Penal 1992, 1992, p. 13.

(238) GIMBERNAT ORDEIG, LH-SAINZ CANTERO, 1987, pp. 107 ss., MUNOZ
CONDE, PE, 8.* ed., 1991, p. 75. En sentido similar GONZALEZ Rus, en COBO DEL
RosaL, PE I, 1993, p. 104.

(239) GIMBERNAT ORDEIG, LH-SAINZ CANTERO, 1987, pp. 107-112.

(240) QuADRA-SALCEDO, T. Introduccién, en Ministerio de Justicia, Antepro-
vecto de Codigo Penal 1992, 1992, p. 13.
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adicionalmente, y siguiendo el modelo de la Propuesta alternativa ale-
mana relativa a la eutanasia de 1986, una cldusula que en casos extre-
mos permitiera al juez prescindir de la pena (241), lo que, sin embargo,
no dejaria de ser un cuerpo ajeno en Derecho espafiol que, a diferencia
del Derecho alemdn (242), no contempla tal consecuencia juridica.
Por otro lado, hubo un significativo nimero de juristas que —probable-
mente, para sorpresa de quienes no sean espafioles— se pronunciaron
sin tapujos y precisamente en Espafia, pafs catdlico por antonomasia,
a favor de la regularizacién de la eutanasia(243). La Propuesta alter-
nativa espafiola constituye la manifestaciéon més notoria de esta
corriente. Pretendia acompafiar al hasta entonces tipo de auxilio eje-
cutivo de un segundo apartado en el que eximia de pena al médico u
otra persona bajo su direccién que produjera la muerte de otro, si
mediaba la solicitud expresa, libre y seria de éste, siempre que se diera
el doble requisito de que el paciente padeciera graves sufrimientos no
evitables ni notoriamente atenuables de otro modo, y que se derivasen
de una afeccién incurable que le conduciria proximamente a la muerte
0 que, siendo permanente, le incapacitaria de manera generalizada
para valerse por si mismo (244).

A diferencia de lo que sucedia en materia de eutanasia donde exis-
tian, como se ha visto, fuertes tendencias liberales, en materia de
intervenciones comunes en el suicidio apenas se postuld la liberaliza-
cién de las mismas. Al margen de opiniones aisladas que reivindica-
ron, bien derogar, por completo, su castigo (245) o bien ceilirlo,

(241) En este sentido, ZUGALDIA ESPINAR, LH-SAINZ CANTERO, 1987, p. 299;
Torio L6pEZ, LH-SAINZ CANTERO, 1987, p. 237; MuNoz CoNDE, PE, 8.% ed., 1991,
p. 76.

(242) En Derecho aleman dicha consecuencia juridica se prevé tanto en la
parte general —§ 60 (poena naturalis), § 46 b (regulacion genérica de las consecuen-
cias juridicas previstas para el llamado testigo de cargo)— como en la parte especial —
véase p. ¢j. los § 129 ap. 5.° StGB y § 31 BIMG-.

(243) Boletin Criminoldgico, nim. 5, noviembre de 1994, p. 4; Se pronuncia-
ban a favor de establecer una eximente BusTos RAMIREZ, PE, 2.* ed., 1991, p. 42;
QUERALT JIMENEZ, PE I, 1986, p. 25; GIMBERNAT ORDEIG, LH-SAINZ CAN-
TERO, 1987, p. 111; DEL RosaL BrLasco, LH-DEL RosaL, 1993, p. 960; LANDROVE
Diaz, «El derecho a una muerte digna» en Temas penales, 1994, pp. 81-83, asi como
el mismo, «La eutanasia en Espafia» en Temas penales, 1994, pp. 95-97. En contra de
la exencién BAaso FERNANDEZ, PE, vol. 1, 2.% ed., 1991, p. 84 adhiriéndose a la pos-
tura de Torfo L6PEZ, EPCr IV, 1979-80, pp. 191-192.

(244) Articulo 408 apartado 2 de la Propuesta, véase GRUPO DE ESTUDIOS DE
PoLiTicA CRIMINAL, «Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de
la propia vida».

(245) En este sentido, CoBO DEL ROSAL/CARBONELL MATEU, LH-SAINZ CAN-
TERO, 1987, pp. 67 y 77 ss., quienes, al margen de sostener la inconstitucionalidad del
articulo 409 CP (véase supra), abogan por la despenalizacidn de todas esas interven-
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siguiendo el modelo aleman, al homicidio a peticién (246), la amplia
mayoria de la teoria tom6 postura a favor del mantenimiento de su
incriminacidn, sefialando que el Estado tenia que impedir que se favo-
reciera el suicidio (247). Es conveniente sefialar lo incoherente que a
estos efectos resulta la regulacién propuesta en la Propuesta alterna-
tiva espainola. Por mucho que en ella se declare con relacién a la pena-
lizacion de la induccién (que queda conminada con idéntica pena que
el homicidio-suicidio, que a su vez constituye un tipo privilegiado res-
pecto del homicidio comtin) 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 suicidas» (248), en dicha Propuesta
el castigo de la cooperacidn necesaria y de la complicidad queda
ceflido a los supuestos en que no concurran los requisitos de capaci-
dad y solicitud. Lo que viene a significar que no se establecia sino una
especie de tipo residual a fin de evitar la impunidad de los supuestos
considerados merecedores de pena y en los que la aplicacion de la
figura de autoria mediata (de homicidio/asesinato) pudiera ser cues-
tionable, mientras que en los demds supuestos, es decir de concurrir
los requisitos de capacidad y solicitud, la conducta de cooperacion,
fuera necesaria o simple, quedaba impune. Tal impunidad se opone,
empero, a la —solemnemente— declarada obligacion de la sociedad de
cerrar el paso a todo tipo de conductas que promuevan comportamien-
tos suicidas; obligacién que, dicho sea de paso, obviamente no se
refiere Unicamente a los supuestos de sujetos sin capacidad. Pues no
cabe duda de que, igual que la induccidn, las conductas de coopera-
cién simple o necesaria efectivamente favorecen el suicidio.

La discusién que acabamos de exponer quedd zanjada el 25 de
mayo de 1996 por la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995. Su
articulo 143 reproduce, con algunas modificaciones, en su mayoria de
indole técnica, las propuestas de norma contenidas en los (ante-) pro-
yectos de 1992 y de 1994 promovidos por el gobierno socialista. Cabe

ciones en el suicidio. Conviene resaltar, sin embargo, que dichos autores defienden un
concepto muy restrictivo de suicidio; QUERALT JIMENEZ, PE I, 1986, pp. 15y 24;
VALLE MuRiz, CPC 1989, p. 168, se manifiesta a favor de la derogacién de la puni-
cién del auxilio inclusive el ejecutivo, sin pronunciarse sobre la induccién.

(246) Asi, DEL RosaL BLasco, ADPCP, 1987, p. 90; ZuGALDIiA ESPINAR, LH-
SAINZ CANTERO, p. 297.

(247) Asi MuNoz ConDE, PE, 8.% ed., 1991, pp. 74 ss.; GONZALEZ Rus, en
CoBo DEL ROSAL, PE I, 1993, pp. 89 ss.; BAJo FERNANDEZ, PE, vol. 1, 2. ed., 1991,
pp- 74 ss.; MARTIN GOMEZ/ALONSO TEJUCA, La Ley 1992-3, p. 872; Torio LOPEZ,
LH-SAINZ CANTERO, 1987, pp. 227-229.

(248) Grupo DE EstubpIios DE PoLiTicA CRIMINAL, «Una alternativa al trata-
miento juridico de la disponibilidad de la propia vida», 1991, p. 38.
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caracterizarlas de mezcla entre cierto continuismo e innovacion. El
continuismo se traduce en la acogida de algunas de las reivindicacio-
nes politico-criminales mds acuciantes de la €poca preconstitucional,
que ya habian sido contempladas en proyectos de los aiios 80 —pién-
sese en aquella de rebajar la pena del auxilio ejecutivo respecto del
homicidio comin-. Con independencia de la correccion de las solu-
ciones adoptadas, la innovacién, en cambio, consiste en que el ar-
ticulo 143 pretende dar respuesta a las dudas y necesidades de
aparicién mads reciente, a saber las dudas sobre la constitucionalidad y
conveniencia de la penalizacion del auxilio simple y las reivindicacio-
nes de una regulacion —lo que no se debe confundir con su regulariza-
cién— expresa de la eutanasia.

A pesar de tratarse de un tema de mucha controversia y gran carga
emocional, se puede constatar que el debate parlamentario se desarro-
116 con mucha objetividad. En cuanto al contenido de los debates, que
por razones de espacio es imposible desarrollar en toda su exten-
si6n (249), me limito a destacar los siguientes puntos de interés:

En materia de intervenciones en la muerte querida por la propia
victima, es de resaltar que hubo un amplio consenso sobre la necesi-
dad de mantener en esencia su penalizacion genérica. Y es que ni
siquiera los partidarios de la legalizacién de la eutanasia pretendian
tocar dicha penalizacion genérica, limitando sus pretensiones de lega-
lizacién estrictamente al dmbito de las circunstancias eutandsicas. Por
otra parte, es lamentable que no se entrara en el debate sobre la conve-
niencia de desterrar del ambito de lo punible el auxilio simple, opcién
por la que acab6 decantdndose el legislador y que puede considerarse
un tributo a las voces que venian cuestionando la constitucionalidad
de la punicién del auxilio simple. Dicha medida parece poco acertada,
por no hablar de los miltiples problemas que genera (250).

Frente al consenso sobre el si del mantenimiento de la penaliza-
cién de las demds formas de intervencion en el suicidio (induccién,
cooperacion necesaria y ejecutiva), suscitd, de nuevo, mayor polémica
la graduacioén de sus respectivas penalidades entre si, por un lado (251),

(249) Con detenimiento FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshand-
lungen am Suizid, 2009, pp. 159 ss.

(250) Piénsese en los problemas de delimitacién con la cooperacion necesaria,
la repercusion de dicha despenalizacién en la polémica sobre si son punibles las con-
ductas omisivas, etc.; para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mit-
wirkungshandlungen am Suizid, 2009, p. 578.

(251) EIl Gobierno socialista defendia que la inducciéon merecia una pena mas
alta que la cooperacién necesaria, previéndose la pena mds alta para la cooperaciéon
ejecutiva [cfr. DEL CaMPO Casasus (PSOE), CG DS Congreso, de 1 de junio de 1995,
ndm. 506, p. 15398]. En cambio, IU-IC, si bien es cierto que acabé por aceptar el
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y su relacién, en particular la del auxilio ejecutivo respecto del homi-
cidio, siendo el PP el tnico partido que defendi6 la equiparacién de
sendas penalidades (e incluso la de la cooperacién necesaria) (252).

En todo caso, el debate parlamentario pone en evidencia que el
mantenimiento de la penalizacién de las intervenciones en la muerte
querida por la victima no es ni mucho menos fruto de una recepcion
irreflexiva de la antigua regulacién de dicha materia. Otra prueba de
ello es la exposicion de motivos del Proyecto de Ley. Tras poner de
relieve que al reestructurar la sistematica de la parte especial, situando
en lugar preferente la proteccion de los derechos individuales, el legis-
lador pretendia reflejar el orden de valores vigente y reflejado en la
Constitucion de 1978 y que la concreta regulacion de los delitos reco-
gia, igualmente, «las transformaciones sociales experimentadas, la
evolucion de la sensibilidad social y los avances de la ciencia y la
técnica», destaca como ejemplo de dicha repercusion «la induccion y
cooperacion al suicidio, cuyo tratamiento punitivo difiere considera-
blemente del actual, otorgando mayor relevancia a la autonomia de la
voluntad» (253).

Tampoco parece casual que no se modificara la redaccién tipica
del auxilio ejecutivo, mdxime si se tiene en cuenta que no se habria
podido escapar al Legislador la critica que tal configuracion tipica tra-
dicional habia recibido por parte de la teoria, en particular de la Pro-
puesta alternativa. Antes al contrario, su conservacion se deberia a que
el enfoque subyacente a dicha redaccién, y que se centra en la pers-
pectiva de la victima y la disposicién que ésta realiza (con la ayuda de
un tercero) sobre un bien juridico suyo, estaba muy arraigado en el
pensamiento de los espafoles, tal como ponen de manifiesto las pala-
bras de la diputada Del Campo Casasus cuando al rechazar la equipa-
racion punitiva entre dicha conducta y el homicidio dijo: «creemos

castigo mds grave de la induccidn respecto de la cooperacién necesaria, también lo es
que propugné la igualacién de esta dltima y la cooperacién ejecutiva [cfr. LOPEZ
GARRIDO (IU-IC), CG DS Congreso, de 1 de junio de 1995, ndim. 506, p. 15396]. En
su pretension de igualar la pena prevista para la cooperacion necesaria a la de la coo-
peracién ejecutiva coincidi6 con el PP, si bien con el importante matiz de que el PP
propugné a la vez la equiparacion de ambas conductas con el homicidio comun. En
cambio, se conformd con la prevision de una pena de 4 a 8 afios para la induccién y la
cooperacion simple. Es sorprendente que este ultimo aspecto, si bien constituia una
desviacidn notable de la propuesta del Gobierno que habia eliminado la punicién del
auxilio simple, pasara totalmente desapercibido en los debates (cfr. DS, de 25 de
marzo de 1992, p. 19639).

(252) Cfr. las enmiendas BOCG, serie A, nim. 102-7, de 11 de febrero de
1993, p. 384 y en BOCG, serie A, nim. 77-6, de 6 de marzo de 1995, p. 198.

(253) MINISTERIO DE JUSTICIA E INTERIOR, Proyecto de Ley Orgdnica,
Madrid, 1994, p. 227 ss.
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que no es lo mismo, ni puede castigarse igual, matar contra la volun-
tad de la victima que matar a quien pide ayuda para suicidarse» (254).

En cuanto a la eutanasia, a diferencia de lo que sucedia en Alema-
nia, en Espana hubo unanimidad en que el legislador «no podia escon-
der la mirada ante este asunto» (255). Sin embargo, y al margen de ser
muy discutidas la naturaleza y envergadura de semejante regulacion,
la cuestion que mds polémica suscité fue la de qué tratamiento juri-
dico se deberia dar a la llamada eutanasia activa directa. Haciendo un
retrato de pincelada gruesa, se enfrentaron en principio dos posturas.
La primera de ellas fue la defendida por IU, que invocando la pro-
puesta alternativa y encuestas publicas reivindicé su legalizacién bajo
una serie de cautelas (256). Mas no se pudo imponer a la postura que
la mayoria de los partidos ostentaba y que no iba més alld de crear un
tipo atenuado para los supuestos eutandsicos. Tipo cuyos presupues-
tos tipicos tampoco eran pacificos, siendo uno de las cuestiones mas
discutidas la de si el requisito de «padecimientos dificiles de soportar»
debia exigirse alternativamente —asi la propuesta del gobierno— o mas
bien cumulativamente —asi las enmiendas del PP y del PNV- al de
«enfermedad incurable que necesariamente conduciria a la
muerte» (257).

A pesar de que en los propios materiales legislativos se insintia
que la regulacidn relativa a la eutanasia sea un trasunto bastante fiel de
determinadas regulaciones extranjeras, supuestamente a las estableci-
das por los CC.PP. suizo, aleman, austriaco y portugués (258), en rea-
lidad, se trata de una solucién de suma originalidad, que, al igual que
el articulo 143.3, merece ser calificada de genuinamente espafiola.
Pues dnicamente las penas previstas para las conductas castigadas en
el articulo 143.4 coinciden, en mayor o menor medida, con las sefiala-
das en los preceptos extranjeros citados. Al margen de haberse incluido

(254) CG DS Congreso, de 1 de junio de 1995, nim. 506, p. 15398; utiliza una
terminologia casi idéntica CUESTA MARTINEZ (PSOE), DS Comisiones, nim. 652,
de 25 de marzo de 1992, p. 19643.

(255) GARcia VALDES, Proyecto, 1992, p. 22.

(256) IU-IC, enmiendas nims. 704 y 705 en BOCG, de 11 de febrero de 1993,
serie A, num. 102-7, p. 309 relativas al Proyecto de LO del CP de 1992 y enmiendas
nims. 712 y 713 en BOCG, de 6 de marzo de 1995, serie A, nim. 77-6, p. 296 al
Proyecto de LO del CP de 1994; GARMENDIA GALBETE (Grupo Mixto-EE) enmienda
ndm. 286 en BOCG, de 11 de febrero de 1993, serie A, nim. 102-7, pp. 200 ss. y
MENDIZABAL GOROSTIAGA (Grupo Mixto-EE), enmienda ndm. 528 en BOCG, de 11
de febrero de 1993, serie A, nim. 102-7, p. 261.

(257) Cfr. TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, CG DS Congreso, de 27 de
junio de 1995, ndm. 158, S. 8378 y OLLERO TASSARA, CG, DS Congreso, de 25 de
marzo de 1993, nim. 652, S. 19641.

(258) GARcia VALDES, Proyecto, 1992, pp. 20 ss.
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el requisito de «la peticién expresa, seria e inequivoca» también exi-
gido, en términos mds o menos parecidos, en las normas extranjeras
antes mencionadas (259), la configuracion tipica del articulo 143.4
presenta considerables diferencias respecto de estos preceptos, y ello
en un doble aspecto. Primero, mientras que la totalidad de dichas nor-
mas supuestamente afines se limita a establecer un tipo atenuado de
homicidio a peticién genérico, sin que sean requeridos para su dmbito
de operatividad mds requisitos que una peticién por parte de la vic-
tima y dotada de ciertas caracteristicas (260), el articulo 143.4 va més
alld al exigir que en la victima concurran una serie de condiciones
fisicas. Me refiero al requisito imprescindible de «una enfermedad
grave» que tiene que presentar alternativamente ulteriores cualidades
—0 bien conducir necesariamente a la muerte, o bien producir graves
padecimientos permanentes y dificiles de soportar—. En consecuencia,
el ambito de operatividad del precepto espaiiol resulta mucho mas res-
tringido que el de los preceptos erréneamente considerados afines,
pudiéndose expresar graficamente la relacion entre ambas como la de
dos circulos concéntricos, siempre que dejemos al lado la segunda
discordancia de la que me ocuparé en seguida.

Dicha segunda diferencia se cifra en que el articulo 143.4 extiende
el tratamiento privilegiado, en la misma medida (es decir, rebajando la
pena en uno o dos grados), a la cooperaciéon necesaria, dando lugar a
un subtipo atenuado del articulo 143.2, que comparte ciertos rasgos
con los tipos de «assisted suicide», sin que sea limitado su dmbito de
operatividad a los médicos. Desgranada esta segunda disparidad res-
pecto de los tipos de homicidio a peticién presuntamente afines, puede
constatarse que la relacion entre ambos en realidad es de circulos
secantes.

Por dltimo, es curioso sefialar dos preceptos, de momentos histori-
cos muy diversos, que comparten esta Ultima caracteristica, o sea el
tratamiento especial paralelo del auxilio ejecutivo/homicidio a peti-
cién y de la cooperacion al suicidio en supuestos eutandsicos. Me
refiero a los §§ 147 y 148 del CP de Braunschweig (261) y a la regula-
cibén legal vigente en Holanda. La ley holandesa, en principio, castiga
tanto el homicidio a peticidn (art. 293 ap. 1.°) como la participacion en

(259) Articulo 134 CP portugués (pedido serio, instante y expreso); § 216
StGB (peticion seria y expresa); § 77 CP austriaco (peticion seria e insistente); ar-
ticulo 115 CP suizo (peticion seria e insistente, sélo aplicable en caso de que concu-
rran motivos respetables).

(260) El CP suizo exige ademds la concurrencia positiva de motivos respeta-
bles.

(261) Véase supra.
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el suicidio (art. 293 ap. 1.° induccidn; ap. 2.% auxilio). Sin embargo,
de concurrir una serie de circunstancias establecidas en la Ley de
Eutanasia, tanto la conducta de homicidio a peticién como la de auxi-
lio al suicidio (no, en cambio, la induccién) quedan impunes, remi-
tiendo el articulo 293 ap. 2.° al ap. 2.° del articulo 293 en el que se
establece la eximente. Por otra parte, es evidente que la consecuencia
juridica establecida por la ley holandesa no coincide para nada con la
sefalada por el CP espafiol, pues a diferencia de lo ocurre en Espafia
prevé la impunidad y no sé6lo una atenuacién para los supuestos euta-
ndsicos. Y es precisamente este aspecto el que fue objeto de dura cri-
tica por parte de Gimbernat, quien observa —con razén— que al
tipificarse de modo expreso la eutanasia activa «se le priva de muchos
—,,0 de todos?— sus argumentos» a la opinién doctrinal que bajo la
vigencia del ACP que no preveia sino un tipo indiferenciado y gené-
rico de auxilio ejecutivo habia defendido la impunidad del homicidio
a peticién de un enfermo desahuciado operando con el estado de nece-
sidad. Por lo que tacha dicha novedosa regulacion de «acontecimiento
legislativo insélito y desgraciado», pues hasta entonces «ningin legis-
lador habfa tenido la ocurrencia de describir expresamente los supues-
tos eutandsicos, no para descriminalizarlos, sino para declarar que son
punibles, y haciendo creer, encima, que todo ello constituye un
avance» (262).

Aun admitiendo que el articulo 143.4 excluya la posibilidad (aun-
que muy tedrica y no aceptada por la doctrina dominante) de operar
con el estado de necesidad, y con independencia de la valoracién poli-
tico-criminal que merezca la mera atenuacion de tales conductas, la
virtud de la regulacion espaiiola reside en diferenciar nitidamente
entre los supuestos genéricos de intervencion en la muerte querida por
la victima y aquellos en que medien circunstancias eutandsicas. Y tal
diferenciacion parece todo un logro pues lleva a un debate estructu-
rado y al fin y al cabo a soluciones mds sensatas para los supuestos de
intervenciones en la muerte querida por la victima en los que no con-
curran circunstancias eutanasicas y que —segtin datos empiricos (263)—
suponen la regla. Ello queda muy patente si echamos un vistazo a
Alemania donde al no existir una clara distincién entre unos y otros
supuestos todo el debate tanto en su vertiente dogmética —piénsese en
la discusidén sobre la punibilidad de la omisién ante un suicidio—,
como en su vertiente politico-criminal —piénsese en la polémica

(262) GIMBERNAT, «Prélogo a la segunda edicion del CP», I, Cddigo
penal, 11.% edicidn, 2005, p. 54.

(263) FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen am Sui-
zid, 2009, pp. 175 ss.
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recientemente desatada sobre la conveniencia o no de castigar deter-
minadas formas sospechosas de favorecimiento al suicidio propiciado
por organizaciones suicidas como Dignitas, etc. (264)—, se ve turbado
por la tendencia de los autores de reforzar sus razonamientos recu-
rriendo a ejemplos propios del dmbito de la eutanasia, unas veces, y a
los supuestos en que no concurran circunstancias excepcionales, otras,
siempre en funcién de la reaccion que pretendan provocar en el lector.
Asi, en la exposicidon de motivos del anteproyecto de Ley presentado
por los Liander Saarland, Turingia y Hesse, y que tenia por objeto
combatir las organizaciones de ayuda al suicidio al introducir un tipo
que castiga la «promocion profesional del suicidio» (geschdiftsmdflige
Suizidforderung)(265), a favor de la necesidad de tal penalizacién se
trae a colacioén el riesgo de que la oferta de una opcién de automuerte
aparentemente facil y sin dolor por parte de esas organizaciones
alcance también a personas que no padezcan una enfermedad incura-
ble; a personas con patologias meramente psiquicas y sin sufrimientos
fisicos, o a personas con demencia o depresion (266). La no incrimi-
nacién del auxilio individual, en cambio, se explica indicando, sin
presentar datos empiricos que lo comprueben, que semejantes con-
ductas que faciliten el suicidio de otro suelen limitarse, en realidad, a
supuestos en que quien quiera morir sea una persona que lleva ya
mucho tiempo padeciendo una enfermedad grave e irreversible (267).
Es obvio que lo que se pretende con escoger tal ejemplo no es otra
cosa que provocar en el lector la idea de que, en efecto, el auxilio indi-
vidual debe quedar impune por ser la tinica salida en supuestos euta-
ndsicas, disimulando al mismo tiempo el hecho de que el auxilio
puede constituir un verdadero riesgo en los muchos otros supuestos
relativos a personas que no padecen sino una depresion transitoria o
pasan por un mal trance (sea a causa de problemas en el trabajo, sea
por la pérdida de un ser querido) y cuya muerte supone el desperdicio
de cuantas oportunidades les hubiera ofrecido la vida todavia, oportu-
nidades que simplemente no han visto por obnubilacién emocional en
el momento de su decision fatal, cuya efectiva realizacion fue promo-
vida por la ayuda prestada por otro. ;Es realmente necesario dejar
desprotegidas a estas personas —que segun datos empiricos constitu-

(264) Sobre este anteproyecto de ley y otros similares de los que ninguno se ha
convertido en ley, criticamente, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshand-
lungen am Suizid, 2009, pp. 605 ss.

(265) BR-Drs. 230/06.

(266) BR-Drs. 230/06, S. 4.

(267) BR-Drs. 230/06, S. 3; se escoge un ejemplo parecido en BR-Drs. 436/08
(Empfehlungen), p. 7.
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yen la mayoria de los suicidas— a cambio de conservar una salida para
unos pocos enfermos incurables que ya no soporten su situacién? A la
inversa, y con relacién al tipo penal objeto del anteproyecto de Ley
antes mencionado, podria cuestionarse la justicia de prohibir cual-
quier ayuda organizada, mdxime si tenemos en cuenta que en una
sociedad como la nuestra, caracterizada por el anonimato y un cre-
ciente nimero de personas solteras, puede haber enfermos terminales
que no tengan familiares o personas allegadas que estén dispuestas a
prestar auxilio al suicidio y que por tanto no pueden llevar a cabo el
suicidio de manera segura y sin demasiado sufrimiento sino con la
ayuda de las organizaciones en cuestion.

A mi modo de ver, convendria reflexionar sobre si realmente es la
cuestion de la naturaleza —colectiva o individual del auxilio— la que
debe considerarse decisiva para el tratamiento politico-criminal de €éste.
Lo que hay que preguntarse es, mds bien, si en el tratamiento penal del
auxilio al suicidio la diferenciacién —tal como hace, correctamente, el
Derecho espafiol— debe establecerse segtin las circunstancias que con-
curren en quien desea morir, es decir: segin si estamos ante un suicidio
normal —o sea: ante el suicidio de una persona que estd desesperada,
pero respecto de la cual existe un buen prondstico de que supere sus
ideas suicidas, razén por la cual deben ser protegidos sus intereses
(objetivos) a largo plazo— o si estamos ante un caso excepcional. En la
préctica, ello significa que el problema del tratamiento juridicopenal del
auxilio al suicidio debe abordarse, de lege ferenda, de tal manera que
se elija, como punto de partida, el grueso de los casos que se dan en la
realidad, que serian punibles y que integrarian el tipo basico; sélo
entonces deben contemplarse aquellos otros casos que presentan
caracteristicas adicionales (por ejemplo: aquellos en los que quien
desea morir padece una enfermedad incurable), en los que seria nece-
sario meditar sobre la necesidad de que sean sometidos a un trata-
miento especial, ya que deben ser considerados casos excepcionales,
sin que quiera pronunciarme, en este lugar, sobre si entonces el auxi-
lio deberia ser impune.

2. CONCLUSIONES

Una vez expuesta la evolucion histérica de la punibilidad de las
intervenciones en la muerte querida por la victima es hora de sacar
unas conclusiones finales con respecto a los interrogantes con los que
hemos empezado este estudio.
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Sintetizando cabe decir que la configuracién de las intervenciones
en el suicidio prevista en el CP de 1995 no es ni mucho menos un
vestigio de tiempos pasados arraigado en el Catolicismo. Antes al
contrario, es el resultado de una larga evolucion legislativa y dogma-
tica que tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 fue sometida
a un debate critico cuyo caricter liberal alcanzé grados que en la Ale-
mania de aquel entonces habrian sido impensables —piénsese en el
debate sobre la legalizacion de la eutanasia—. Debate del que salié
practicamente intacta la regulacion por lo profundamente acertada
que es en principio.

Naturalmente que no parece sostenible el fundamento de la puni-
cién sobre el que se habia erigido la regulacién decimondnica y de
acuerdo con el que la punibilidad de las intervenciones en el suicidio
se derivaba del presunto cardcter amoral del mismo. Mas, hoy en dia,
dicho fundamento parece superadisimo, puesto que la mayoria de los
autores defiende un fin de proteccion paternalista, aunque sea sin uti-
lizar este término, afirmando que es oportuno prohibir situaciones en
las que la intervencién del tercero cobra un protagonismo excesivo en
la toma de la decision de morir o su ejecucion, dada la peligrosidad de
las mismas para un bien juridico tan trascendente e irrecuperable
como la vida por acrecentar el riesgo de que efectivamente se pro-
duzca el resultado fatal (268). Al margen de los matices que pueda
haber, la premisa sobre la que descansa dicha tesis de la peligrosidad
de los comportamientos es una concepcion del suicidio que parte de
que éste muy rara vez responde al llamado «suicidio racional» en tal
sentido acto de maxima libertad (269). En la mayoria de los casos
seria, por el contrario, fruto de un conflicto psiquico grave, de inma-
durez, etc.; en palabras de Gonzélez Rus: «Sin descartar que en algin
caso el suicidio pueda ser fruto de una voluntad plenamente libre y
consciente debe reconocerse que por regla general el suicida adopta su
decisidn en circunstancias psicoldgicas excepcionales, presionado por
multiples factores que puedan hacerlo especialmente vulnerable a
influencias ajenas» (270).Por otra parte, y en contra de lo que errénea-
mente aventure algtin detractor de la regulacion comprendida en el
articulo 143 CP, dicha concepcion del suicidio en sentido juridico, es
decir a efectos del articulo 143 CP, no supone una parificacién con un
acto totalmente carente de libertad como puede (jno debe!) ser el sui-

(268) DiEz RIPOLLES en el mismo/GRACIA MARTIN, CCP PE I, 1997, p. 180.

(269) Cfr. por ej. OLMEDO CARDENETE/BARQUIN SANZ en CoBo (dir.), CCP,
V, 2002, art. 143, p. 182; MuNoz CONDE, Prélogo en JAKOBS, Suicidio, eutanasia y
derecho penal, 1999, p. 17.

(270) GonNzALEZ Rus en CoBO DEL ROSAL et al., PE, 2004, p. 103.
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cidio de un enfermo mental (271), en cuyo caso el interviniente incu-
rriria en un delito de asesinato u homicidio, y no en uno de los
comprendidos en el articulo 143 CP. Con lo cual en Derecho espaiiol
estamos ante dos —y si tenemos en cuenta los supuestos eutandsicos
tres— niveles de proteccién para quien quiera morir.

Dejando al margen ciertos defectos que presente, dicha regulacion
estd, en principio, en buena consonancia con las conclusiones poli-
tico-criminales que a mi modo de ver pueden y deben sacarse de un
andlisis empirico-médico del fendmeno del suicidio y que se cifran en
dos aspectos: 1) la necesidad de proteccion de la practica totalidad de
los suicidas, 2) proteccién que, sin embargo, deberia caracterizarse
por una intensidad diversa en funcion del grado de libertad inherente
al acto, lo que a su vez debe repercutir, a nivel punitivo, en el grado de
responsabilidad que se impute al tercero que intervenga(272). Y aun-
que no parece que el legislador o los autores expertos en la materia
hayan llevado a cabo un estudio a fondo del suicidio desde la perspec-
tiva empirico-psiquidtrica, lo que desemboca a veces en un simpli-
cismo excesivo a la hora de explicar el complejisimo fendmeno de la
automuerte cuyas causas exactas quedan todavia sin dilucidar, no
podemos sino felicitarnos por la solucién politico-criminal por la que
se ha optado, solucién que hace gala de un realismo digno de admira-
cidén por no partir de ideales filoséficos, sino de la (triste) realidad de
los supuestos relacionados con el suicidio, siendo ésta, y no algiin
supuesto excepcional o imaginario (en este caso el suicidio plena-
mente libre y racional), la que debe presidir las configuraciones lega-
les de los tipos.

En cuanto a la cuestion de por qué la situacién juridico-penal ale-
mana es tan diversa de la espafiola, cabe concluir que, en contra de lo
que muchos autores sugieren, ello no se debe ni mucho menos a una
decision meditada del legislador y atin menos a una decision a favor
de la libertad de suicidarse. El que, tras haber sido Prusia la pionera en
castigar el homicidio a peticién y el auxilio al suicidio en una norma
especial, fue este mismo Estado el que elimind, en 1851, semejantes
regulaciones expresas, se debe a un giro brusco y de tltima hora en los
debates legislativos, sin que parezca que el legislador tuviera muy cla-
ras las consecuencias de dicha eliminacién para la punibilidad del
auxilio al suicidio, es decir su impunidad, habiendo, por el contrario,
indicios de que partiera de que dicha conducta, al igual que el homici-

(271) Véase p. ej. FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlungen
am Suizid, 2009, pp. 181 ss. de la mano del ejemplo de los pacientes esquizofrénicos.

(272) Para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 198 ss.
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dio a peticién, fuera subsumible dentro del tipo de asesinato. Interpre-
tacion que termind por ser rechazada por la doctrina dominante y la
jurisprudencia sobre la base formal de concebir el auxilio como acto
accesorio a un hecho principal impune, el suicidio, de modo que aquel
acto quedaba impune, a diferencia de lo que sucedia con el homicidio
a peticion considerado como autoria de muerte y por tanto subsumible
dentro del asesinato. El que tal dicotomia se consolidara, de forma
expresa, aunque algo suavizada por el RStGB de 1871, al acogerse
solamente un tipo privilegiado de homicidio a peticién y no el de la
participacion en el suicidio existente en no pocas legislaciones parti-
culares, se debe a que el legislador pretendia preservar intacto en la
mayor medida posible el cardcter (austero y rigido) de la que fuera la
base del nuevo CP unificado, el CP prusiano, modificindose tnica-
mente sus consecuencias mas inaceptables tales como castigar como
autor de asesinato a quien hubiese matado a peticién de la victima. En
cambio, no se ahondaba en la correccién de no incluir un tipo de par-
ticipacion en el suicidio con la consecuencia, aunque no pacifica, de la
impunidad de dicha conducta.

Por consiguiente, no cabe considerar la no punicién de la partici-
pacion en el suicidio como una decisiéon meditada y menos como un
compromiso con la libertad individual, méxime si se tiene en cuenta
que los argumentos aducidos en contra de la tipificacién fueron razo-
nes de indole meramente formal o presuntos problemas de prueba.

Tampoco, y en contra de lo que se suele pretender hacer creer, se
trata de «un principio legislativo» en tal sentido. Antes al contrario,
nada mds establecerse la dicotomia, la no penalizacion de la participa-
cién fue criticada por penalistas de la talla de Von Liszt y a lo largo de
todas las reformas de la primera mitad del siglo xx se pretendi6 intro-
ducir cuanto menos un tipo de induccién al suicidio. En los afios 20
y 30 dichos intentos no prosperaron por el propio fracaso de sendas
reformas, mientras que el fracaso del hasta la fecha dltimo intento
legislativo que se produjo en el seno de la Gran reforma se debe, prin-
cipalmente, a la pésima redaccién de la propuesta que habia sido ela-
borada; fracaso al que siguié un largo silencio que ha perdurado hasta
hace pocos afios cuando se abrié un debate sobre la oportunidad de
frenar por la via penal las actividades de ciertas organizaciones (Dig-
nitas/Dignitate) o individuos (como el exconsejero de justicia de
Hamburgo, Dr. Kusch) que prestan ayuda a morir. Obsesionados por
soslayar toda sospecha de incriminar la cooperacién individual al sui-
cidio (273), los diversos tipos que se han venido proponiendo

(273) Véase, p. €j., la EM de la propuesta presentada por Hesse, Saarland y
Turingia, BR-Drucksache 230/06 v. 27 de marzo de 2006, pp. 4 y 6.
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desde 2004 —y que van desde la incriminacion de la «cooperacién al
suicidio por codicia» (274) hasta la penalizacién de la «publicidad
para el auxilio al suicidio (275), pasando por la tipificacién de la «pro-
mocién profesional del suicidio» (276) y del auxilio al suicidio comer-
cial y/o organizado (277), lo que se traduce en penalizar «la creacién
de una asociacién» y/o «el ejercicio de un comercio» destinados a
facilitar el suicidio, y otras variantes de lo mismo (278)— presentan
multiples defectos: adolecen de falta de claridad en la redaccién y de
incapacidad (par01al) para alcanzar los fenémenos que segun sus res-
pectivas exposiciones de motivos pretenden combatir (279), suponen
una quiebra de la sistemadtica penal al elevar a elementos constitutivos
de la punibilidad lo que no suelen ser sino circunstancias agravantes
en el contexto de otros preceptos del StGB (280) —piénsese en la codi-
cia o el cardcter comercial o profesional de la ayuda (281)—, y adelan-
tan cada vez mds la punibilidad al incriminarse actos tales como
«ofrecer en publico servicios propios o ajenos destinados a realizar o
promover el suicidio», sin que —para colmo— la efectiva realizacién de
dichos actos sea punible, con lo que cabe perfectamente la posibilidad
de que quien anuncie dichos servicios prestados por un tercero sea
castigado, mientras que el que los realice quede impune (j!).

Ante tanto esperpento de propuestas legislativas es hora de que en
Alemania se inicie, de una vez, un debate fundamental cuestionando
la correccién de la dicotomia existente, maxime si se tiene en cuenta
que la practica totalidad de las razones en que se funda la punibilidad
del homicidio a peticién justificaria también la punicién de la partici-
pacion en el suicidio, por lo que tampoco sorprende que Alemania se
halle bastante aislada, a nivel mundial, con su unidireccional castigo
del homicidio a peticién.

(274) BI1OETHIK-KOMMISSION RHEINLAND-PFALZ, Sterbehilfe und Sterbebe-
gleitung, 2004, pp. 133 ss.; AE-StB en SCH@CH/VERREL,/GA 2005, 582, en el mismo
sentido se ha manifestado el CONSEJO NACIONAL DE ETICA, Nationaler Ethikrat,
Selbstbestimmung und Fiirsorge am Lebensende, 2006, p. 90.

(275) BR-Drs. 149/10.

(276) BR-Drucksache 230/06 v. 27 de junio de 2006.

(277) Cfr. BR-Drucksache 436/08 y sus antecedentes <www.jum.baden-wuert-
temberg.de/servlet/PB/menu/1218798/index.html>.

(278) Para mas detalle, véase FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungs-
handlungen am Suizid, 2009, pp. 602 ss.

(279) Para més detalle, FELDMANN, Die Strafbarkeit der Mitwirkungshandlun-
gen am Suizid, 2009, p. 610.

(280) FELDMANN en DJT, Verhandlungen des 66. DJT, 11/2, 2006, ntim. 179.

(281) Cfr., p.ej.,§ 263 Abs. 1 Nr. 1 y Abs. 5 StGB.
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