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1. No hace mucho tiempo, un signi-
ficado representante de nuestra doctrina
penal' afirmaba que “los delitos contra
la vida humana independiente no sélo
poseen una funcidon dogmética, sino
politico criminal fundamental”, pues,
“mediante ellos se disefian los criterios
rectores del tratamiento de los tipos
integrantes de la parte especial” y “son
también adoptadas las decisiones valo-
rativas a que seran referidas las demaés
figuras de delito”. De esta manera, y en
nuestra opinién con sumo acierto, se
estaba poniendo de manifiesto la impor-
tancia que tiene, a la hora de valorar una
propuesta de nuevo texto punitivo —
como la que ahora nos ofrece el Gobi-
erno a través de su Anteproyecto de
Cédigo Penal de 1992 (en adelante ACP
1992)—, la concreta configuraciéon que
en ella se haga de los delitos contra la
vida humana independiente. Porque,
ademds, en estos delitos, como en pocos,
se proyecta con suma fuerza el trasfondo
ideolégico que subyace tras todo el
Cédigo penal, ya que si se acepta —
como nosotros lo hacemos — que “una
de las cuestiones en donde mas aflora
la ideologa de un Coddigo penal es la
relativa a la eficacia del consentimiento
del titular”,2 en los delitos contra la vida
no se puede obviar una toma postura
acerca de tan debatida cuestion. Son
estas las razones que nos impulsan a
analizar, con cierto detenimiento, los

criterios politico criminales sobre los
que se estructuran, en el ACP 1992, los
delitos que atentan contra el bien esencial
de la vida humana independiente. No
obstante, y antes de entrar en dicho
andlisis deseariamos hacer algunas
precisiones.

Desde nuestro punto de vista, la
configuracion de los diferentes tipos
penales en la Parte Especial de un
Cédigo ha de estar presidida por la idea
de que todo el orden juridico — y, por
lo mismo, también el orden juridico
penal — desempefia una funcién
esencialmente protectora de bienes e
intereses constituidos. Por tanto, el
contenido de injusto de las diversas
infracciones penales se ha de determi-
nar, Unicamente, por la medida o el
grado en que dichas infracciones violan
tales bienes o intereses; o lo que es lo
mismo, por la medida en que violan el
objeto de proteccion de la norma,
pudiendo consistir los ilicitos penales en
lesiones efectivas de los bienes juridicos
protegidos o en meras puestas en peligro
de tales entidades valorativas.® Asi las
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cosas, en los delitos que son objeto
ahora de nuestra atencion, el injusto
especifico de las diversas infracciones
habra de venir determinado por la lesion
del bien juridico en ellos protegido, que
no es otro sino la vida humana del ya
nacido*®, injusto cuyo contenido no
admite graduacion alguna, pues la vida
0 se suprime en términos absolutos o no
se suprime, pero no se puede matar mas
o menos, seglin los casos. Con ello lo
que queremos expresar es que las diver-
sas figuras de delito sobre las que se
estructura, en nuestro Cddigo penal
vigente y en el ACP 1992, la proteccidn
penal de la vida humana independiente
comparten, necesariamente, un idéntico
tipo de injusto, cuyo contenido se con-
creta en ese “matar a otro” del tipo
genérico (homicidio), debiendo buscarse
el fundamento de cualquier variacion
cuantitativa de la respuesta penal sobre
presupuestos que nada tienen que ver
con el nucleo esencial de tal injusto.

2. Dicho lo anterior, sefialaremos que
el ACP 1992 ha variado sustancialmente,
respecto de lo que es la legislacion
vigente, la configuracion esencial de los
delitos contra la vida humana indepen-
diente. Las caracteristicas fundamentales
de tal variacion se concretan, en primero
lugar y de forma mds llamativa, en la
desaparicion, como tipologias delictivas
con sustantividad propia respecto del
" homicidio, de los delitos de parricidio
¢ infanticidio. En segundo lugar, el
nuevo texto suprime la premeditacién y
la inundacion, el incendio, el veneno y
el explosivo como circunstancias
cualificativas del delito de asesinato
(art. 143). En tercer lugar, y de acuerdo
con lo que ha sido durante afos el
criterio jurisprudencial mas extendido
de nuestro Tribunal Supremo, se amplia
el concepto de la alevosia como circuns-
tancia cualificativa del asesinato,
ampliacion que se opera por la nueva
redaccion que esta circunstancia tiene en
el capitulo de las agravantes genéricas

(art. 21, circunstancia primera).® Ademas,
y esto seria en cuarto lugar, el nuevo
texto propuesto por el Gobierno introduce
una clausula especifica de agravacion
cualificada de la pena para cuando en
un asesinato concurrieren dos o0 mas
agravantes genéricas (art. 144). Por otra
parte, en quinto lugar, el ACP 1992
viene a regular, de una forma matiza-
damente diferente a la de ahora, la
llamada participacion y auxilio ejecutivo
al suicidio, rebajando su penalidad re-
lativa (es decir, por comparacion a la del
homicidio no consentido) y excluyendo
de la punicién las formas de simple
complicidad (art. 147, nims, 1, 2 y 3).
Finalmente, y quizas dentro del capitulo
de novedades mas importantes, el ACP
1992 introduce, por primera vez y de
forma .expresa, una tipificacion penal
para de alguna de las formas de la
eutanasia consentida (art. 147, num. 4).

Aparte de ello, la nueva regulacion
rebaja sustancialmente las penalidades
— especialmente en el caso del asesinato
—, tipifica expresamente la conspiracion,
la proposicion y la provocaciéon para
cometer los delitos de homicidio o
asesinato y regula, también de forma
expresa, las modalidades de causacion
imprudente de la muerte. Estas tltimas
son novedades todas ellas impuestas
como consecuencia de los nuevos
criterios politico criminales que rigen el
texto del ACP 1992 y que, entre otras
cosas, disefian un sistema en el que se
rebajan, de forma general, las penalida-
des abstractas de la Parte Especial, se
suprime la puniciéon genérica de los
actos preparatorios, sustituyéndose ésta
por la punicion especifica en algunos
delitos y se deroga, igualmente, la vieja
formula de la clausula general o abierta
para el castigo de la imprudencia,
introduciéndose, en su lugar, una
tipificacion expresa de las diversas
tipologias imprudentes. ,

3. La desaparicién, como figuras
delictivas con propia sustantividad, de
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los delitos de parricidio e infanticidio es,
en cierta medida, un fenémeno legisla-
tivo esperado y ansiado por la mayoria
de la doctrina penal,” que ademas -en
lo que al parricidio se refiere- tendria
su parangén en Codigos penales tales
como el aleman, el holandés, el suizo
o el austriaco. Ambas figuras, cada una
por diversas razones, son objeto de
severas criticas, habiéndose cuestionado,
su propia constitucionalidad.

Y es que, efectivamente, tratar de jus-
tificar o de fundamentar convincente-
mente la existencia del parricidio como
figura autonoma, independiente, con
sustantividad y respuesta penal propia y
notoriamente agravada, respecto del
homicidio no es tarea en absoluto
sencilla.® En alguna otra ocasién® hemos
podido poner de manifiesto que, desde
una concepcion predominantemente ob-
jetiva del injusto como la que preconiza-
mos, el fundamento agravatorio del
parricidio no se puede hallar sino en esa
especie de doble conciencia de lo injusto,
evocada por Torio Lopez,!'® que supone
desatender el mandato de respeto a la
vida, desvinculandose ademas de las
exigencias espirituales inmanentes a la
relacion parental. Porque, el bien juridi-
co que se lesiona en el delito de parricidio
es la vida y el grado en el que ésta se
lesiona es el absoluto. Por ello, no es
posible afirmar, en sede de injusto, que
matar a un pariente comporte una mayor
lesion o un mayor ataque al bien juridico
que matar a un extrafio;!' o que comporte
un mas facil acceso a la lesion del bien
juridico'? o que comporte un ataque a
otros bienes juridicos afiadidos al bien
juridico vida. Ni siquiera por la via de
considerar que, ademas de un delito contra
la vida, el parricidio sea un delito contra
la familia."® En tal sentido, el fundamen-
to agravatorio del parricidio frente al
homicidio radicaria en una mayor
culpabilidad, en el mayor reproche que
se le dirige al sujeto que mata al pariente,
pero siendo dicho ataque estructuralmente

idéntico a éste; es decir, teniendo un
idéntico tipo de injusto.

Ahora bien, si esto es asi, y si, por
tanto, la relacion de parentesco en el
parricidio se configura como una carac-
teristica objetiva de la culpabilidad (o
una caracteristica de la culpabilidad
formulada de modo objetivo por el
legislador)," lo que el legislador esta de
esa manera estableciendo es una
presuncion iuris et de iure de una
culpabilidad mas grave; basta con
comprobar la existencia del vinculo
consanguineo o conyugal, y su conoci-
miento por parte del sujeto activo, para
que se presuma, de forma indestructible,
que éste es més culpable que quien, sin
mas, mata a otro. El legislador se excede
asi, notoriamente, de sus funciones al
elevar a la categoria de presuncion, que
no admite prueba en contrario, algo (la
mayor culpabilidad) que deberia de
acreditarse en el transcurso del proceso
penal; maxime cuando tal presuncion
parece contradecir las conclusiones de
la investigacion empirica en el campo
del parricidio, conclusiones que mas
bien apuntan a que el parricidio se
presenta “como hipétesis de criminalidad
por crisis o por conflicto, con contenido
de culpabilidad atenuado, asimilable
materialmente a los llamados estados
pasionales por la doctrina clasica”.'® En
tal sentido, pues, la propuesta legislativa
del ACP 1992, de dejar que el paren-
tesco juegue, en todo caso, como cir-
cunstancia de agravacion general, alli
donde tenga sentido que ello asi sea, es
un acierto que hay que aplaudir.

Otro tanto cabe decir de la desapa-
ricién del infanticidio, aunque aqui los
argumentos sean de signo un poco di-
ferente. Su existencia como figura
delictiva privilegiada respecto del
homicidio resulta hoy ya, a todas luces,
casi imposible de justificar. Si se pre-
tende fundamentar en la existencia de
un menor injusto, es decir, una menor
gravedad del ataque a la vida en aquellos
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casos en que el sujeto activo obra
movido por la defensa del horor de la
madre, tal fundamentacién, desde la
perspectiva de las valoraciones que el
Derecho penal de un estado social y
democritico de Derecho debe de reali-
zar sobre los bienes juridicos, no puede
ser de recibo, pues la salvaguarda del
honor, en un conflicto entre éste y la
vida, nunca puede justificar una
disminucién tan notoria de las barreras
defensivas del Derecho penal como la
que se da en el infanticidio. Si, por el
contrario, se pretende fundamentar, como
nosotros hemos hecho en alguna otra
ocasion,'é en la general presuncién que
establece el legislador de que la defensa
del honor represente, para determinados
agentes (madre y abuelos maternos), una
situacién mental tal que les haga me-
recedores de un menor reproche,
entonces habria, primero, que poner en
cuestion el que tal suposicién sea acer-
tada, debiendo exigirse, en todo caso, la
expresa prueba de ello en cada caso
congcreto, sin que sea posible aceptar una
apreciacion automadtica del privilegio; y,
segundo, habria, igualmente, que objetar
el hecho de que tal suposicion se cifia
unicamente a los supuestos de defensa
del honor y no se refiera a otras
situaciones animicas por las que pueda
pasar la madre en los momentos poste-
riores al parto.

Lo maés acertado, pues, es lo que hace
el texto del ACP 1992, que es suprimir
la figura y dejar, en todo caso, que las
reglas generales de atenuacion de la
pena concurran a resolver cada caso en
particular.

4. El delito de asesinato, aun cuando
sufre notables variaciones en su
tipificacién, pervive como figura
auténoma, con sustantividad propia
respecto del homicidio. Las dos
principales modificaciones que ha
introducido el legislador del ACP 1992
han sido la desaparicion de la preme-
ditacién como circunstancia cualificativa

del asesinato e, igualmente, la supresién
como cualificadoras de tal ilicito penal
de las antiguas circunstancias de
inundacién, incendio, veneno y explo-
sivo. Desde lo que han sido las exigencias
doctrinales, en relacion con la figura del
asesinato, la desaparicion de la preme-
ditacién como circunstancia cualificadora
de la figura que hoy integra el contenido
del art. 406 del Codigo penal vigente
ha de ser considerada un verdadero
acierto. En primero lugar, y como ha
sefialado, por ejemplo Bacigalupo,'”
porque las posibilidades de encontrar un
criterio de diferenciacion clara entre el
dolo y la premeditacion, una vez se ha
abandonado la vieja idea de que la
premeditacion exige una “frialdad de
animo”,'® son escasas. Por otra parte,
son de sobra conocidas las criticas his-
toricas que notables autores le dirigieron
a la premeditacion como circunstancia
cualificativa del asesinato, bien porque
se la tachd de concepto muy inseguro
(von Liszt), bien porque se afirmé que
es posible realizar un hecho con
deliberacién previa y no ser, sin embar-
go, objetable el motivo (HoltzendorfY),
bien porque se dijo que una nocion que,
como la premeditacion, radica en hechos
internos, no susceptibles de prueba
objetiva o inmediata por el juez, no es
adecuada para trazar la diferencia entre
homicidio y asesinato (Stooss)."” Por lo
demds, y como ha sefialado entre
nosotros Torio Lopez,? la premedita-
cion puede ser el significante de una
base psicopatologica incompatible con
su estimacién como culpabilidad defini-
tivamente agravada.

Por lo que se refiere a la desaparicion
de la llamada circunstancia de “medios
catastroficos” (la inundacion, el incendio,
el veneno y el explosivo), igualmente,
y como en el caso de la premeditacion,
ésta ha de ser considerada acertada.
Porque si el fundamento de su existencia,
en el Cédigo penal, como circunstancia
cualificativa de dicho delito estriba en
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el peligro que tales medios pueden
ocasionar para la generalidad de los
individuos,” este peligro puede ser ya
suficientemente valorado, a través del
uso de los mecanismos concursales,
mediante la aplicacién al caso de otras
figuras delictivas, como las de incendio,
dafios, estragos, etc., que concurriran en
su aplicacién junto con la del delito de
homicidio.

El legislador del ACP 1992 ha am-
pliado, igualmente, el concepto de
alevosia en el capitulo de las circuns-
tancias agravantes genéricas, lo que
inmediatamente repercute en la defini-
cién del asesinato cualificado por dicha
circunstancia. En efecto, el nuevo
concepto de alevosia que se incluye en
el art. 21, circunstancia primera, del
texto propuesto por el Gobierno contiene
una referencia expresa a los supuestos
en los que el hecho se comete sobre
persona absolutamente indefensa, refe-
rencia que no se contiene, sin embargo,
en la vigente definicion del art. 10,
circunstancia primera. Con ello, el le-
gislador de lo que puede ser nuestro
futuro Cddigo penal ha tomado clara-
mente postura en favor del criterio
jurisprudencial en el largo debate sur-
gido entre éste y los criterios por el
contrario puestos de manifiesto por la
doctrina cientifica.

El Tribunal Supremo, en una reitera-
disima jurisprudencia?> ha venido
entendiendo tradicionalmente que dentro
del delito cualificado por la alevosia es
posible distinguir tres hip6tesis 0 moda-
lidades: el asesinato proditorio, caracte-
rizado por el acecho, la celada, la trampa
o la emboscada; el asesinato dleve, de
ejecucion o perpetracién sibita e inespe-
rada, desencadenandose la agresion de
modo repentino e instantaneo, imprevi-
sible e imprevisto por el ofendido; y,
finalmente, el asesinato alevoso en el que
el agresor ejecuta el hecho aprovechan-
dose de la especial situacién de
desvalimiento o de indefension en el que

se halla la victima, situaciébn que no ha
sido provocada por el sujeto activo. Sobre
tales premisas, el Tribunal Supremo no
ha tenido inconveniente en considerar
como alevosa la muerte de nifios, ancianos
y enfermos indefensos o personas desva-
lidas por estar privadas de razén o de
sentido. Tal doctrina jurisprudencial es
fruto de una consideracion de la alevosia
como circunstancia mixta, aunque de
caricter predominantemente objetivo,
consideracion que parece ahora haber
sido aceptada por el legislador del ACP
1992.

Sin embargo, desde nuestro punto de
vista, el que el legislador haya utilizado
una descripcion objetiva para plasmar
un determinados animus no significa
que el sentido de la agravacién sea de
criterio objetivo.”® La razén de ser de
esta agravacion radica en una actitud
determinada del sujeto que trasluce un
4nimo cobarde, una mas firme voluntad
de asegurar la lesion, a toda costa, y sin
menoscabo para él, del bien juridico y,
por lo mismo, trasluce un mayor
menosprecio por el propio bien juridi-
co.2* Asi contemplada —subjetivamen-
te—, la alevosia no concurrira, por falta
del necesario elemento animico que
exige del sujeto la inequicoca voluntad
de llevar a cabo la muerte asegurandose
de cualquier defensa, en quellos casos
en los que éste no haya buscado expre-
samente tal situacion, cual es el caso de
la muerte de nifios, ancianos o personas
privadas de razén o de sentido.

Con la propuesta legal que se hace
en el ACP 1992 entendemos que se
desnaturaliza el verdadero sentido de la
alevosia agravante o, cuando menos,
como circunstancia de cualificacion del
delito de asesinato —y por ello mismo
entendemos que tal propuesta es
rechazable—, méxime en un momento
de discusion doctrinal en el que mas de
un autor rechaza que la alevosia, como
tal, deba ser una circunstancia de cua-
lificacion del asesinato.?
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5. El ACP 1992, dentro de lo que es
una de sus propuestas méds novedosas,
por una parte, ha tipificado de forma
matizadamente diferente a como lo hace
ahora el Cdodigo vigente, la participacion
y el auxilio ejecutivo al suicidio y, por
otra, ha introducido, por primera vez,
una formula legislativa expresa para
reprimir penalmente determinadas
especies de eutanasia.

El problema de la punicién penal de
la participacion y el auxilio ejecutivo al
suicidio, o el de la punicion de deter-
minadas formas de eutanasia, pasa
ineludiblemente por una previa reflexion
acerca de cuadles sean los limites cons-
titucionales a la disponibilidad de la
propia vida. De esta forma, si se con-
sidera que la vida es un bien indisponible
o irrenunciable, y que su proteccion ha
de tener caracter absoluto, al margen de
cudl sea el interés o la voluntad del
propio titular, entonces habra que aceptar,
sin cuestion, que el consentimiento en
este terreno es irrelevante y que se debe
castigar cualquier forma de ejecucion o
de participacion en actos tendentes a
poner fin a una vida humana, aunque
sea con el consentimiento del sujeto
pasivo, pudiendo equiparase la penalidad
de estos supuestos a la que se impone
en los actos de ejecucién o de
participacion en un delito de homicidio
no consentido. Sin embargo, si parte de
la idea de que la vida es un bien
renunciable o disponible por parte de su
titular, habra que reflexionar acerca de
cudl deba ser la naturaleza y eficacia del
consentimiento en esta cuestion y de
cudles los limites a la punicion de los
comportamientos de ejecucién o de
participacidn en actos suicidas o
eutandsicos, no resultando ya tan facil
justificar la existencia de preceptos como
el vigente art. 409 del Cédigo penal, al
menos en los términos en los que éste
esta ahora redactado.

No es esta la primera que tenemos la
oportunidad de exponer nuestro pensa-

miento acerca de todas estas cuestio-
nes,” pero lo vamos a intentar resumir
en unas breves lineas. Comenzaremos
por decir, que, en nuestra opinion, de
la Constitucion espafiola de 1978 no se
puede deducir ni el caricter absoluto de
la proteccion a la vida ni el de su
indisponibilidad. Es cierto, y nada hay
que objetar a ello, que el derecho a la
vida del art. 157 tiene el sentido de una
garantia frente al Estado, que debe
proteger y respetar ésta,”® pero lo que
no podemos compartir es que de dicho
precepto se pueda deducir, de una parte,
que el caracter de dicha proteccion sea
absoluto y, de otra, que el sujeto no
tenga la libre disposicion sobre su propia
vida.” El derecho a la vida reconocido
en el art. 15 de la Constitucion se
encuentra indisolublemente ligado con
el valor juridico fundamental de la
dignidad de la persona, reconocido en
el art. 10% del mismo texto constitucio-
nal. Es mas, como ha sefialado nuestra
doctrina constitucional®', la dignidad de
la persona es “el nucleo desde el que
irradian su proyeccion los valores
constitucionalizados”, entrafiando dicho
concepto —el de dignidad de la
persona—, “el reconocimiento de una
esfera de la vida de los individuos que
debe ser regulada y protegxda para que
el hombre pueda realizarse”; o si se
quiere, expresado en otros términos, “la
esencia de los derechos y libertades
radica en el libre ejercicio de la
personalidad, en el pleno despliegue y
perfeccionamiento de la persona huma-
na como racionalidad y como socia-
bilidad”, de forma que “la regulacién de
tales derechos y libertades ha de
respetando su esenciabilidad en el sen-
tido indicado”.3> Pues bien, dentro de
esa esfera de libertad debe entrar, sin
ninguna duda, el derecho a la disposicion
del proprio cuerpo y de la propia vida,
porque si la vida se tutela no es a causa
de su valor social, sino como presupuesto
de la participacion del individuo en el
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sistema social; lo que se estan tutelando
son “las condiciones minimas de la
propia libertad, las cuales posibilitan al
individuo participar o no en el sistema
social”’.® Y es que, ademas, la
irrenunciabilidad del derecho a la vida
solo se puede justificar desde concep-
ciones utilitaristas o colectivistas, o desde
posiciones morales muy determinadas
que, normalmente, a su vez, se apoyan
en principios utilitaristas o colectivistas.

En resumen, pues, de nuestra Cons-
titucion lo que realmente parece
deducirse es el derecho que toda persona
tiene a la libre disposicion de la vida.**
No obstante, dada la inmensa importan-
cia del bien juridico al que ahora nos
estamos refiriendo —la vida—, asi como
la gravedad que implica el acto de
disposicion del mismo, y dada la
ineludible obligacion que tiene el Esta-
do de proteger la vida, lo que si debe
hacer éste es establecer una regulacion
de la prestacion del consentimiento y
unos limites a la eficacia del mismo. De
tal forma que el Estado, por una parte,
puede exigir que el sujeto para disponer
libremente de su vida sea plenamente
consciente de la trascendencia y gravedad
del acto que realiza y, por otra, puede
limitar la eficacia justificante del
consentimiento hasta el punto de no
ofrecer cobertura a determinadas
intervenciones de terceros en el libre
acto del suicidia.

Lo primero excluiria la posibilidad de
considerar como libre el acto suicida de
un menor o de un incapaz, pudiendo en
estos casos el Estado proteger la vida,
incluso, en contra de la voluntad de su
titular. Lo segundo nos podria llevar a
la conclusiéon de que, aunque el Estado
no puede ni debe imponer el respeto a
la propia vida, manteniéndola indemne
ain en contra de la voluntad de su
titular, si que podria, sin embargo, obligar
a los individuos a respetar la vida ajena,
prohibiendo determinados comporta-

mientos que, por parte del tercero no
titular de la vida, suponen una efectiva
lesion de la vida ajena, ain con el
expreso deseo de su titular. Esto
convertiria en punibles, directamente,
los llamados comportamientos de auxi-
lio ejecutivo al suicidio.

Ahora bien, la imposicion del respeto
a la vida agjena podria, igualmente,
convertir en punibles comportamientos
que no son de ejecucion directa de la
muerte, sino de participacién, no
ejecutiva, en una conducta suicida ajena.
Nos referimos, en concreto, a aquellos
comportamientos que, de facto, implican
una interferencia en la libre formacion
de la voluntad suicida ajena, bien por-
que hacen surgir esta voluntad alli donde
antes no existia (induccidn), bien porque
impulsan o determinan definitavemente
(cooperacion necesaria) una voluntad
suicida preexistente. Y esto es asi por-
que son estos los Unicos supuestos en
los que —a nuestro entender— se puede
decir que la libertad interna del acto
suicida no es total o absoluta, ya que
la decisién suicida viene determinada o
motivada “desde fuera”, contribuyendo,
por tanto, el tercero decisivamente a la
lesion del bien juridico.’

Este mismo criterio es el que parece
haber aceptado el ACP 1992, porque, a
diferencia del texto vigente, excluye de
forma expresa la punicion de los
supuestos de mera complicidad, o
complicidad no necesaria, en un suicidio
ajeno, castigando, eso si, la induccion
(art. 147.1) y la cooperacion necesaria
(art. 147.2). Por lo demas, el legislador
del texto prelegislativo parece ser cons-
ciente del menor reproche que ha de
merecer quien coopera en actos de
participacion o de auxilio ejecutivo en
un suicidio ajeno que quien lo hace en
un homicidio no consentido, porque la
penalidad abstracta de aquéllos actos se
rebaja respecto de la prevista para el
homicidio.
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Lo que, sin embargo, no se justifica
suficientemente es el porqué de castigar
con una pena mas grave la induccién
que la cooperacion, cuando en la Parte
General del ACP 1992 ambas conductas
estan equiparadas a formas de autoria y
se castigan igual, con la pena que les
corresponde a los autores.

Ya para concluir nos referiremos a la
nueva tipificacién que se introduce en
el art. 1474 del ACP 1992, y que
pretende abarcar el castigo de determi-
nadas formas de eutanasia consentida,
desplazdndose, por tanto, en estos
supuestos la posible aplicaciéon de la
cooperacion necesaria o el auxilio
ejecutivo al suicidio y rebajandose
sustancialmente la pena respecto de estas
figuras. Las formas de eutanasia
consentida que parecen querer abarcarse
expresamente por el novedoso precepto
son, sin ninguna duda, las de eutanasia
activa directa;* es decir, aquellas en las
que se realiza un comportamiento
expresamente dirigido a causar la muerte
de un enfermo terminal o de una persona
con graves ¢ insoportables padecimientos
permanentes. Mas dudoso es si el ACP
1992 pretende, igualmente, recoger los
supuestos de eutanasia activa indirecta,
es decir, aquellos supuestos en los que
la aplicacién de determinados medios
terapéuticos causarian, con alta proba-
bilidad, la muerte. Con la opinién de
otros autores,”” entendemos, que estos
son supuestos en los que el comporta-
miento, por ejemplo, del médico que
suministra el calmante, esencialmente
para aliviar el dolor, no es tipico y
deben de quedar excluidos de la punicion,
pues la conducta no va encaminada a
causar activamente la muerte, aunque
esta se asuma como consecuencia, mas
0 menos inevitable, del tratamiento. Mas
bien parece que en estos casos el médico,
cuando esta muerte aparece como
inevitable en el horizonte o los dolores

resultan absolutamente insoportables, lo
que hace es cumplir con su obligacion
al suministrar los medicamente que
alivian el dolor y su conducta, por ello,
ha de entenderse justificada. Finalmen-
te, los supuestos que de forma obvia si
han quedado excluidos de la punicién
por la férmula utilizada en el ACP 1992
son los de eutanasia pasiva, esto es,
aquellos casos en los que no se adoptan
medidas tendentes a prolongar la vida
o en los que se interrumpe un tratamiento
médico que podria calificarse de initil.

En términos generales, la regulacion
que de estas formas de eutanasia
consentida realiza el ACP 1992 no me
parecen, desde un punto de vista politico
criminal, convincentes. Entiendo que el
texto ofrecido por el Gobierno adolece
de una gran timoratez que deberia de
haberse ido a una despenalizacién
expresa de la eutanasia activa, en cual-
quiera de sus manifestaciones, estable-
ciéndose las prescripciones que se
entiendam deben ser oportunas para
garantizar la emision libre y espontanea
del consentimiento. Pero con una
solucién como la que se adopta lo Gnico
que se consigue es involucrar al Derecho
penal, de forma un tanto estipida, en la
dinamica de una problemética que, en
ningln caso, va a ser capaz de solucio-
nar o aminorar, sobre todo si tenemos
en cuenta que la eficacia intimidatoria
de la sancidon penal establecida para la
eutanasia consentida es muy baja. Y lo
cierto es que no se comprende muy bien
qué es lo que se pretende con tal norma,
pues la eutanasia, como fenémeno cri-
minal, tiene hoy por hoy una incidencia
practicamente nula. Mas parece que lo
que se ha pretendido es establecer una
posicion de principio, con fines mas o
menos inconfensables, pero que dificil
es de predecir si puede, o en qué media
puede, contribuir al debate sobre la
eutanasia que, de momento, no ha hecho
mas que comenzar,




DOUTRINA INTERNACIONAL 15

ANEXO
Cédigo Penal espafiol vigente

Art. 405. El que matare a sus
ascendientes 0 descendientes, 0 a su
cbnyuge, sera castigado, como reo de
parricidio, con la pena de reclusion
mayor.®

Art. 406. Es reo de asesinato el que
matare a una persona concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes:

1.* Con alevosia.

2. Por precio, recompensa 0 promesa.

3.2 Por medio de inundacién,
incencido, veneno o explosivo.

4:® Con premeditacion conocida.

5. Con ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del
ofendido.

El reo de asesinato seré castigado con
la pena de reclusion mayor en su grado
maximo.*

Art. 407. El que matare a otro serd
castigado, como homicida, con la pena
de reclusién menor.**

Art. 408. (Sin contenido).

Art. 409. El que prestare auxilio o
induzca a otro para que se suicide, serd
castigado con la pena de prisién mayor,*
si se lo prestare hasta el punto de
ejecutar él mismo la muerte sera casti-
gado con la pena de reclusion menor.

Art. 410. La madre que para ocultar
su deshonra matare al hijo recién nacido,
serd castigada con la pena de prisién
menor.

En la misma pena incurririn los
abuelos maternos que, para ocultar la
deshonra de la madre, cometieren este
delito.

Anteproyecto de Codigo Penal espafiol
de 1992

Art. 142. El que matare a otro serd
castigado, como reo de homicidio, con
la pena de prisién de diez a quince afios.

Art. 143. Sera castigado, como reo
de asesinato, con la pena de prision de
quince a veinte afios, el que matare a

otro concurriendo alguna de las circuns-
tancias siguientes:

1.* Alevosia.

2.* Por precio, recompensa 0 promesa.

3.2 Con ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del
ofendido. )

Art. 144. Cuando en un asesinato
concurrieren dos 0 mas agravantes ge-
néricas se impondrd la pena de veinte
a veinticinco afios.

Art. 145. La conspiracién, proposicion
y provocacién para cometer los delitos
de homicidio o asesinato seran castiga-
dos con la pena inferior en uno o dos
grados a la del delito correspondiente.

Art. 146. 1. El que por imprudencia
grave causare la muerte de otro serd
castigado, como reo de homicidio im-
prudente, con la pena de prision de uno
a tres afios.

2. Cuando el homicidio imprudente
fuere cometido utilizando un veiculo de
motor se impondra asimismo la pena de
privacién del derecho a conducir por
término superior a uno y hasta seis afios.

Art. 147. 1. El que induzca al suicidio
de otro serd castigado con la pena de
prision de cuatro a ocho afios.

2. Se impondra la pena de prision de
dos a cinco afios al que cooperare con
actos necesarios al suicidio de una
persona.

3. Serd castigado con la pena de
prision de seis a diez afios si la
cooperacion llegare hasta el punto de
ejecutar la muerte.

4. El que causare 0 cooperare
activamente con actos necesarios a la
muerte de otro, por la peticién expresa
y seria de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave
que hubiera conducido necesariamente a
su muerte, o que produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles
de soportar, serd castigado con la pena
inferior en uno o dos grados a las
seflaladas en los nimeros 2 y 3 de este
articulo.
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NOTAS

1. Torio Lopez, A., “Estudio de la reforma
de los delitos contra la vida (parricidio-
asesinato)”, en Repercusiones de la Constitu-
cion en el Derecho Penal. Algunos problemas
especificos, Bilbao, 1983, p. 79.

2. Porque, no sin razén, se ha dicho que
“una de las cuestiones en donde mas aflora la
ideologia de un Cédigo penal es la relativa a
la eficacia del consentimiento del titular de los
bienes juridicos” (Lopez Barja de Quiroga, J.,
“El consentimiento y la esterilizacién de los
incapaces”, en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, nam. 44, 1991, p. 311).

3. Véase el planteamiento metodoldgico y
sistemdtico de la teorfa general del delito
ofrecido en Cobo del Rosal, M. y Vives Anton,
T. S., Derecho Penal. Parte General, 3.* ed.,
Valencia, 1990, y la concepcién del injusto que
en €| se preconiza. ,

4. Se ha mantenido, en nuestra doctrina, por
Bacigalupo que “aunque no sea en primera
linea, ni con la misma intensidad que la vida,
el delito de homicidio protege también la
autodeterminacion del sujeto pasivo. Tal
afirmaciéon se funda en la impunidad del
suicidio establecido por el derecho vigente y
presupone un objeto de proteccion complejo,
en el que junto a la vida bioldgica, la
autodeterminacién ocupa un lugar secundario
pero indudablemente relevante” (Estudios so-
bre la Parte Especial del Derecho penal,
Madrid, 1991, p. 14). Esta tesis enlaza,
directamente, con el criterio que este mismo
autor —junto con otros— mantiene acerca de
la naturaleza y eficacia del consentimiento
como causa de atipicidad de la conducta. Para
~ Bacigalupo, en el caso de los bienes juridicos
de naturaleza disponible, el auténtico objeto de
proteccion no lo constituye sélo la integridad
del sustrato material en el que éste objeto de
proteccién se concreta (vida bioldgica, patri-
monio, salud, etc.) sino que se integra, ademas,
por la capacidad de dominio auténomo del
sujeto pasivo sobre dicho objeto material, de
modo que la mera lesion del sustrato material
es irrelevante y “la accion sélo realiza el tipo
en la medida en que importe una lesion del
ambito de dominio autonomo del sujeto pasivo:
la lesion de su voluntad respecto de la
conservacién del bien juridico” (Principios de
Derecho Penal, Parte General, 2.* ed., Madrid,
1990, p. 155. Sobre toda la problematica
general de la naturaleza y eficacia del

consentimiento, véase el reciente e interesante
trabajo de Lopez-Barja de Quiroga, J., “El
consentimiento...”, cit., nota 2, pp. 311 ss.).

5. Sobre el problema de la delimitacion
(limites minimo y maximo) del objeto material
en los delitos contra la vida humana indepen-
diente, véase Cobo Del Rosal, M. y Del Rosal
Blasco, B., “Articulo 407", en Alvarez Garcia,
J. y otros: Cédigo Penal Comentado, Madrid,
1990, pp. 763-764.

6. El art. 10, circunstancia primera, del
Cédigo penal vigente establece que “hay
alevosia cuando el culpable comete cualquiera
de los delitos contra las personas empleando
medios, modos o formas en la ejecucién que
tiendan directa y especialmente a asegurarla,
sin riesgo para su persona que proceda de la
defensa que pudiera hacer el ofendido”. Por su
parte, el art. 21, circunstancia primera, del
ACP 1992, que “hay alevosia cuando el sujeto
comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando medios, modos o formas
en la ejecucion que tiendan directa y especial-
mente a asegurarla, sin riesgo para su persona
que proceda de la defensa que pudiera hacer
el ofendido, o cuando el hecho se ejecutare
sobre persona absolutamente indefensa”.

7. En este sentido, el ACP 1992 ha ido
mucho mds lejos de lo que, en su momento,
fueron el Proyecto de Ley Orgénica de Codigo
penal de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto
de Nuevo Cédigo Penal de 1983, ya que, el
primero, mantuvo el parricidio en términos casi
idénticos a lo que es la legislacién hoy por hoy
vigente (art. 157) y sustituy6 la referencia al
4nimo de ocultar la deshonra, en el infanticidio,
por la referencia al “estado puerperal o de
tensiones emocionales provocadas por las cir-
cunstancias del alumbramiento (art. 159),
mientras que, el segundo, se limitd a suprimir
la consideraciéon del delito de parricidio el
conyugicidio (art. 141), reproduciendo una
formula muy similar a la del Proyecto del 1980
para el infanticidio (art. 143).

8. Véase, al respecto, Bacigalupo, E.,
Estudios, cit. nota 4, pp. 49 ss.

9. Véase Cobo Del Rosal, M. y Del Rosal
Blasco, B., “Articulo 405”, en Cédigo Penal,
cit. nota 5, pp. 741.

10. Repercusiones, cit. nota 1, p. 88.

11. Pues, obviamente, desde el punto de vista
constitucional es inaceptable decir que la vida de
un pariente “vale mas” que la vida de un extrafio.

12. Porque tampoco cabe decir que, en el
parricidio, se protejan “reales relaciones
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parentales de confianza y afecto entre las
personas, y no la existencia de simples vin-
culos juridicos” (Bacigalupo, E., Estudios, cit.
nota 4, p. 51), pues la aplicacidn es automética,
una vez se constata la relacion parental y el
sujeto activo conoce tal relacion, al margen de
cudl fuera la situacion real de afecto o de
convivencia entre sujetos activo y pasivo.

13. Pues, incluso, se aplica la figura del
parricidio en situaciones de separacion de
hecho o legal (con matenimiento del vinculo)
entre cényuges, 0 en situaciones de ruptura
absoluta de la idea de familia, como micleo
de relacion y desarrollo personal y afectivo,
como sucede en los casos de malos tratos
conyugales y/o filiales, casos que, a menudo,
acaban provocando una reaccion parricida de
los hijos o del proprio cényuge.

14. Véase, al respecto, Del Rosal, J.,
“Infanticidio (limite objetivo”, en Estudios
Penales, Madrid, 1948, p. 205; Torio Lopez,
A.: Repercusiones, cit. nota 1, pp. 92-93.

15. Torio Lopez, A., Repercusiones, cit.
nota I, p. 93.

16. Cobo Del Rosal, M. y Del Rosal Blasco,
b, “Articulo 410", en Cédigo Penal, cit. nota
5, p- 773; en el mismo sentido, Bacigalupo,
E., Estudios, cit. nota 4, p. 53.

17. Estudios, cit. nota 4, pp. 45 ss.

18. Idea mantenida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo durante muchos afios (véanse,
por ejemplo, las sentencias citada por Alvarez
Garcia, J.: “Articulo 10, nim. 6", em Céddigo
Penal, cit. nota 5, p. 86), pero que ha sido
rebatida por la doctrina (Ibidem) sobre la idea
de que “la psicologia ha puesto suficientemen-
te de relieve que la existencia de 4nimo frio
entre la decision y la ejecucién, deriva del
temperamento individual del sujeto, por lo que
seria excesivo e injusto hacer depender la
agravacion de la pena de estados que son
atributos de la personalidad psico-fisica, y no
manifestaciones del proceso volitivo” (Sainz
Cantero, J.: “Aspectos fundamentales de la
circunstancia de premeditacidn”, en Boletin de
la Universidad de Granada, 1957-59, cit. por
Alvarez Garcia, J., en Ibidem, p. 87).

19. Véase, Torio Lopez, A., Repercusiones,
cit. nota 1, pp. 109-110.

20. Ibidem, p. 110.

21. Bacigalupo, E., Estudios, cit. nota 4, p. 44.

22, Véase una muestra de ella en la citada
por Cobo Del Rosal, M. y Del Rosal Blasco,
B.: “Articulo 406", en Cddigo Penal, cit. nota
5, p. 752.

23. En este sentido, Cobo Del Rosal, M.
y Vives Anton, T. S.: Parte General, cit. nota
3, p. 686.

24. Y es que, ademds, desde nuestro punto
de vista, no se puede decir que el fundamento
de la alevosia resida en una mayor proteccién
de la vida de los indefensos (asi, Garcia Aran,
M.: Los criterios de determinacion de la pena
en el Derecho espafiol, Barcelona, 1982, p.
150; Alvarez Garcia, J.: “Articulo 10, num. 6,
Cédigo Penal, cit. nota 5, pp. 69 ss.), en
primero lugar, porque seria tanto como decir
que la vida de éstos vale tanto mds que la de
los no indefensos como para justificar, en
cualquier situacion, y sea quien sea la persona
que atente contra dichas vidas, diferencias
cuantitativas muy sustanciales en la pena. Por
otra parte, tampoco es cierto que el Cadigo
considere mds valiosas las vidas de los
indefensos, y ahi estd el delito de infanticidio
para demostrarlo (con més detalle, Cobo Del
Rosal, M. y Del Rosal Blasco, B.: “Articulo
406", Cédigo Penal, cit. nota 5, p. 750); aparte
de que como justificar, desde el punto de vista
constitucional, que “valga méas” la vida e un
indefenso que la vida de quien puede
defenderse? Bien es cierto que esto ultimo nos
coloca frente a otro de los argumentos esgri-
midos para fundamentar el mayor injusto de
una muerte llevada a cabo alevosamente: la
alevosia, al implicar un més facil acceso a la
lesidn del bien juridico por la utilizacién de
medios o métodos insidiosos o clandestinos,
implica un mayor contenido de injusto mayor
por la debilidad a la que, en tal circunstancia,
se ve sometido el bien juridico (Alonso Alamo,
M.: El sistema de las circunstancias del delito,
Valladolid, 1982, p. 478; Torio Lopez, A.:
Repercusiones, cit. nota 1, p. 111). Pero lo
cierto es que el Derecho penal no puede
desvalorizar mds unas formas de lesionar o
poner en peligro el bien juridico, que, en
ultima instancia, no consisten sino en lesionar
mejor o mds certeramente el bien juridico o
en poner mejor en peligro dicho bien juridico.
Si asi fuera habria que castigar mas la estafa
llevada a cabo con el tonto que con el listo
o las coacciones llevadas a cabo con el labil
que con el que tiene una fuerte personalidad.

25. Asi, con una cierta ironia, Cobo Del
Rosal, M. y Carbonell Mateu, J. C., en Cobo
del Rosal, M. y otros, Derecho Penal, Parte
Especial, 3. ed., Valencia, 1990, p. 543.

26. Véase, Del Rosal Blasco, B., “La
participacién y el auxilio ejecutivo al suicidio:
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un intento de reinterpretacién constitucional
del articulo 409 del Cédigo penal”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 11, 1987,
pp. 73 ss.

27. La Constitucién espafiola de 1978
establece, ensuart. 15, que “todos tienen derecho
ala viday a la integridad fisica y moral, sin que,
en ninglin caso, puedan ser sometidos a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra”.

28. Asi lo ha puesto de manifiesto, Rodriguez
Mourullo, G., “Derecho a la vida y a la
integridad personal y abolicién de la pena de
muerte”, en Comentarios a la Legislacion
Penal, t. 1, Derecho Penal y Constitucion,
Madrid, 1982, p. 79.

29. Con més detenemiento, véase, Del
Rosal Blasco, B., ADPCP, cit. nota 26, p. 85.

30. Este precepto establece: “La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de 1la
personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demés son fundamento del
orden politico y de la paz social”.

31. Sanchez Gonzalez, S., “Derechos y
deberes fundamentales”. en Comentarios a la
Leyes Politicas. Constitucion Espariola de 1978,
t. II, Madrid, 1984, p. 33.

32. Lucas Verdu, P.: “Los titulos prelimi-
nares y primero de la Constitucién y la
interpretacién de los derechos y libertades

fundamentales”, en Revista de la Facultad de

Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, monogréfico 2, 1979, p. 25.

33. Berdugo Gomez de la Torre, 1., El delito
de lesiones, Salamanca, 1982, p. 71.

34. En el mismo sentido, Valle Muiiiz, J.
M., “Relevancia juridico-penal de la eutanasia”,
en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 37,
1989, pp. 164 ss.

35. Con més detenimiento, en Del Rosal
Blasco, B., ADPCP, cit. nota 25, pp. 87 ss.

36. Sobre las especies de eutanasia relevan-
tes para el Derecho penal, conforme al texto
hoy vigente, v. Valle Muiiiz, J. M., CPC, cit.
nota 30, pp. 168 ss.

37. Asi, Valle Muiiiz, J. M.: CPC, cit. nota
30, p. 183.

38. La pena de reclusién mayor es una pena
privativa de libertad cuyo limite minimo se fija
en veinte afios y un dia y el maximo en treinta
aiios.

39. La pena de reclusién menor en su grado
méximo tiene su limite minimo en veintiséis
afios, ocho meses y un dia y el maximo en
treinta afios.

40. La pena de reclusién menor tiene su
limite minimo en 12 afios y un dia y su limite
maximo en veinte afios.

41. La pena de prisibn mayor oscila entre
un limite minimo de seis afios y un dia y un
limite méximo de doce afios.

42. La pena de prisibn menor oscila entre
los seis meses y un dia y los seis afios.
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