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I

Este trabajo tiene por objeto resolver una cuestién que me planteé
durante la elaboracién de mi tesis doctorall: las consecuencias juridi-
cas del desconocimiento del consentimiento en el ambito del bien juri-
dico vida. En aquel momento me preguntaba si en los supuestos de dis-
posicién de la propia vida por parte de su titular, los terceros que no
impedian dicho acto debian conocer la concurrencia del consenti-
miento, peticién o ruego, en definitiva, la manifestacién de la volun-
tad del titular de la vida para poder ver excluida su responsabilidad
penal por su participacién en la muerte del suicida?. ¢En estos casos
es esencial el conocimiento o, lo que es lo mismo, es irrelevante el
error? En las paginas que siguen expondré las conclusiones a las que
he llegado. Se trata de una cuestiéon apenas mencionada por la doctri-
na esparfiola, a pesar de su relevancia practica3.

* Quisiera agradecer a mi companero el Dr. José Ulises Herndandez Plasencia todo
el tiempo, que generosa y amablemente, me dedico en la elaboracién de este trabajo.

U La objecion de conciencia en Derecho Penal, Comares, Granada, 2001, a la que
me voy a remitir en varios puntos de este trabajo.

2 He de hacer notar que el término «participacién» no esta empleado aqui en sen-
tido juridico-penal estricto.

3 Segtn ha sefialado C. ToMAS VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida
en el Derecho Penal, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 1999, p. 458.
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El supuesto de hecho de partida es el siguiente. Un médico sus-
pende el tratamiento médico vital de su paciente adulto y capaz, des-
conociendo que éste, de forma libre y responsable, previamente infor-
mado, habia solicitado por escrito la interrupciéon del tratamien-
to siendo consciente (el paciente) de que ello supondria su muerte.
La interrupcién del tratamiento tiene como resultado la muerte del
paciente.

II

El comportamiento del médico —la interrupcioén del tratamiento
médico, mediante la suspensién del mismo— constituye una omision,
de ahi que se deba reconducir el supuesto a un tipo de lo injusto omi-
sivo?. Si, por otro lado, se parte de que el omitente tiene la posiciéon de
garante en relacion con la vida de su paciente y de acuerdo con el con-
tenido de lo injusto especifico del correspondiente delito de accién la
omisién es equivalente a la accion®, el supuesto se corresponderia con
una comisiéon por omisién’. Si ademads se tiene en cuenta que en el
supuesto de hecho propuesto el paciente habia solicitado expresamente
la interrupcién del mismo (o al menos habia rechazado su continua-

4 La interrupcién del tratamiento médico quedaria incluida en la conducta omi-
siva genérica de no prestar auxilio o asistencia. V. por todos C. M. ROMEO CASABO-
NA, El Derecho vy la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios
Ramoén Areces, S.A., Madrid, 1994, p. 442. Discutido resulta el supuesto de la
desconexién de un reanimador, catéter, sonda, etc., que para un sector doctrinal
constituye una accién, mientras que para otro una omisiéon. Sobre esta cuestién
con algunas referencias doctrinales v. mi trabajo, La objecién de conciencia, p. 383
yn. 114.

5 Ya que ha asumido el tratamiento del paciente, despertando la confianza de la
victima y de terceros, convirtiéndose en duefio absoluto del proceso. En este sentido
v. J. M. SiLvA SANCHEZ, «La responsabilidad penal del médico por omisién», en Revis-
ta Juridica Espariola La Ley (1), 1987, pp. 956 y s.

6 En este sentido sefiala Bacigalupo que cuando un concreto tipo de lo injusto
no exige una forma o modo determinado de ejecucién de la accién, se debe admitir
que no impedir el resultado es siempre equivalente a causarlo. V. E. BACIGALUPO, «La
«ayuda omisiva» al suicidio y la equivalencia con la realizacion activa del tipo penal
en la dogmatica espanola», en Omision e imputacion objetiva en Derecho Penal: E.
Gimbernat, B. Schiitnemann y J. Wolter (eds.), Servicio de publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid y Ministerio de Justicia e
Interior, 1994, p. 29.

7 Con ello se descarta la posibilidad de un tipo de omisién pura, como los de los
articulos 195 y 196 del Cédigo Penal, de considerar que éste tltimo también lo sea.
Sobre la naturaleza del mismo v. el trabajo de J. GARcia SANZ, «Responsabilidad penal
por denegacién de asistencia sanitaria», en Actualidad Penal (30), 2001.
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cién), siendo consciente de que ello pondria en peligro su vida hasta
el punto de provocar su muerte, la comisién por omisién deberia situar-
se, en principio, en el ambito de la participacién en un suicidio del arti-
culo 143, nimeros 2 6 3 del Cédigo Penal, de admitirse que el tenor
literal de este precepto admite la comisiéon por omisions.

No obstante, tales afirmaciones no escapan a la discusién doctri-
nal. En primer lugar, no se admite unanimemente que el rechazo de
un tratamiento médico, aun cuando sea vital, se corresponda con un
deseo de morir y, consecuentemente, con un acto de disposicién de la
propia vida y, en su caso, con un suicidio. Al respecto en el ambito de
las transfusiones de sangre vitales se ha sefalado que en tales cir-
cunstancias si el paciente cuenta con el evento probable o seguro de la
muerte, existirfa una voluntad de morir indirecta, equivalente a un
«dolo eventual» y, por tanto, una actitud suicida®. Si, en cambio, se
defiende que el rechazo en dichas condiciones tan sélo representa la
voluntad o el deseo de vivir, pero no a toda costa, no de cualquier for-
ma, al faltar el deseo de morir, el tipo de lo injusto aplicable deberia
ser, en principio, el homicidio (art. 138 CP)10. 11,

Si nos decantamos por la primera posicién, pues es evidente que si
el sujeto conoce que la interrupcion del tratamiento implicara una muer-
te mas que probable, no se puede negar que el mismo da el primer paso
hacia los supuestos de disposicién de la propia vida y, por tanto, el tipo
de lo injusto de referencia seria, en principio, bien la cooperacién nece-
saria al suicidio del articulo 143.2, bien la cooperacién ejecutiva al sui-
cidio del articulo 143.3, ambos en comisién por omisién, légicamente.
Optar por uno de los dos tipos de lo injusto no es facil, pues ello exige
tomar partido en cuestiones conflictivas, algunas de ellas ajenas al 143
y al suicidio, que requieren un anélisis detenido que no puedo ofrecer

8 Al respecto se ha sefialado que el articulo 143 no admite la comisién por omi-
sioén ya que utiliza términos eminentemente activos. Entre otros J. J. QUERALT JIME-
NEZ, Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, Bosch, Barcelona, 1996, p. 24.

9 Asi, entre otros, ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética, p. 449.

10 Como asf lo entiende, entre otros, M. BAjo FERNANDEZ, «Testigo de Jehova y
transfusion de sangre», en Jano. Medicina y Humanidades (1114), 1995, p. 68. En la
misma linea Mufioz Conde sefiala que en estos casos nos hallamos tinicamente ante
«autopuestas en peligro». V. F. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial (13.* ed.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 69.

11 Sobre esta discusién ampliando la lista de autores que defienden ambas posi-
ciones v. mi trabajo, La objecién de conciencia, p. 376 y n. 97.

12 Como por ejemplo si cabe la participacién omisiva en delitos de omision, si la
muerte del suicida es un elemento del tipo de lo injusto o una condicién de punibi-
lidad, si el tipo del 143.3 es un tipo de participacién o de autoria, si la «participacién
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en estos momentos!2. Por esta razén y porque un pronunciamiento al
respecto resulta prescindible no voy a entrar en esta cuestion.

Y no resulta imprescindible optar por uno de los dos tipos, porque
aunque en nuestro supuesto concurre una voluntad de morir en el
paciente no podemos admitir que nos hallemos en presencia de un sui-
cidio. De acuerdo con un sector de la doctrina espanola, el suicidio
requiere que el titular de la vida (el suicida) posea el control de su muer-
te, el denominado «dominio del hecho»13. Ello exige que tenga el con-
trol sobre la decision de su muerte!* y sobre la ejecucién del hecho en
todo momento!>, incluso en los supuestos recogidos en el articulo 143.3,
en los que el tercero ejecuta la muerte del suicidal®, sin perjuicio de que

hasta el punto de ejecutar la muerte» del 143.3 cierra el paso a la omisién, etc. Si,
por ejemplo, se parte de que en la omisién no cabe participacién y que en la omisién
impropia todo garante responde como autor, cualquiera que hubiese sido su contri-
bucién en la comisién del delito —como asi lo entiende C. RoXIN, Téterschaft und Tat-
herrschaft (7. Aufl.), Walter de Gruyter, Berlin, 2000, p. 459, y en nuestro pais J. CERE-
70 MIR, Curso de Derecho Penal Espariiol. Parte General. I11. Teoria juridica del delito/2,
Tecnos, Madrid, 2001, pp. 260 y 274— y asimismo se defendiese que el 143.3 recoge
un homicidio consentido o a peticién (tipo de autoria), todos los supuestos de omi-
si6n deberian reconducirse al 143.3. En cambio, si, por el contrario, se estima que
recoge un tipo de participacién ¢a cual acudiriamos, si ambos son de participacién?
Por otro lado, si se defendiese que el 143.3 sé6lo castiga comportamientos activos,
todos los supuestos de intervencién omisiva en un suicidio deberian sancionarse de
acuerdo con el 143.2. De esta opiniéon E. GIMBERNAT ORDEIG, «Induccién y auxilio al
suicidio», en Estudios de Derecho Penal: E. Gimbernat Ordeig (3.* ed.), Tecnos, Madrid,
1990, pp. 277 y ss., especialmente p. 282. Sin embargo, si se admitiese la participa-
cién en la omision, cabria la posibilidad de castigar unos por participacion (art. 143.2)
y otros por autoria (art. 143.3), como asi lo hace MuRoz CoNDE, Derecho Penal (PE),
pp. 68 ys.y 72 y s. En este sentido también su discipula M.* del Carmen GOMEZ RIVE-
RO, «La intervencién omisiva en el suicidio de un tercero», en Actualidad Penal (45),
1998, pp. 904 y ss.

13 V. entre otros, J. M. VALLE MuRiz, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal: G. Quin-
tero Olivares (dir.) (2.* ed.), Aranzadi, Elcano, 2001, pp.. 709 y s.; J. U. HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, Comares, Granada, 1996, pp. 223 y
s.; C. JUANATEY DORADO, Derecho, suicidio y eutanasia, Ministerio de Justicia e Inte-
rior, Madrid, 1994, pp. 196 y s.; ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética, p. 461; J.
M. Siva SANCHEZ, «Causacién de la propia muerte y responsabilidad penal de terce-
ros», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (XL-11), 1987, pp. 455 y s. De for-
ma similar MuNoz CoNDE, Derecho Penal (PE), pp. 66y 72. Con mas referencias biblio-
graficas v. La objecion de conciencia, p. 366 y n. 82.

14 Asi, VALLE MuRiz, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 710.

15 En este sentido Stva SANCHEZ, ADPCP (1987), p. 456, n. 12.

16 Que en mi opinién recoge un tipo de participacién y no de autorfa, de ahi que
aun cuando el tercero ejecute la muerte, su aportacion constituye una participacion
en un hecho ajeno, pues el titular de la vida también en estos casos debe presentar
el dominio del hecho, aunque éste sea un «dominio funcional». En este sentido SiL-
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en tales circunstancias también éste lo tengal”.

Si s6lo se entiende que hay suicidio cuando el titular de la vida posee
el dominio del hecho!8, alli donde sea el tercero el que controle la situa-
cién, estaremos en presencia de un homicidio o, en su caso, de un ase-
sinato, esto es, ante un acto de disponibilidad de la vida ajena, y no ante
un acto de disponibilidad de la propia vida. Y ello aunque el tercero
cuente con el consentimiento de la victima, en cuyo caso hablariamos
de un homicidio consentido!?, pero no de un suicidio?°.

Consecuentemente, el tipo de lo injusto del que debemos partir en
el supuesto planteado debe ser el homicidio (art. 138) y no la partici-
pacién en un suicidio (art. 143.2 o 143.3), ya que si el médico desco-
noce la voluntad de morir concurrente en el paciente al interrumpir el
tratamiento médico, se puede afirmar que es el médico y no el pacien-
te el que tiene el dominio del hecho. De rechazarse la idea del domi-
nio en los delitos de omisién?!, lo que no se puede negar es que en tales
circunstancias el paciente no tiene el dominio del hecho, no posee el
control de su muerte y, por tanto, no responde al concepto de suicida

VA SANCHEZ, ADPCP (1987), p. 456 n.15. Sobre esta discusién doctrinal, defendiendo
una posicion contraria v. J. L. DiEz R1POLLES, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Espe-
cial. I. Titulo I a VI y faltas correspondientes: J. L. DiEz RIPOLLES y D. GRACIA MARTIN
(coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 194 y ss.

17 Para SILvA SANCHEZ, estariamos ante un supuesto de «cuasi-coautoria», pues
«el suicida y el tercero no dominan el mismo hecho, sino cada uno el suyo». V. este
autor, ADPCP (1987), p. 464.

18 Siempre, claro est4, que en él concurra voluntad de morir, aunque sea indirecta,
equivalente a un dolo eventual —como se ha comentado mas arriba— decidido en un
acto libre y responsable. Al respecto v. TOMAS VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de
la propia vida en el Derecho Penal, pp. 396 y ss.; JUANATEY DORADO, Derecho, suicidio
y eutanasia, pp. 184 y ss.

19 Si se quiere, incluso de un homicidio rogado o a peticién, donde la victima ten-
ga una actitud mas activa.

20 V., entre otros, VALLE MuNiz, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 709; JUA-
NATEY DORADO, Derecho, suicidio y eutanasia, p. 197; SiLvA Sanchez, ADPCP (1987),
p. 464.

21 Como es el caso de RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 463. De otra opi-
nién L. GRACIA MARTIN, «La comisiéon por omision en el Derecho Penal Espafiol», en
Actualidad Penal (38), 1995, pp. 702 y ss.; B. SCHUNEMANN, «Sobre el estado actual de
la dogmatica de los delitos de omisién en Alemania», en Omision e Imputacion Obje-
tiva en Derecho Penal: E. Gimbernat, B. Schiitnemann y J. Wolter (eds.), Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
y Ministerio de Justicia e Interior, 1994, pp. 21 y ss.; el mismo, Grund und Grenzen
der Unechten Unterlassungsdelikte, Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1971, pp. 231y
ss.; H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht (11. Aufl.), Walter de Gruyter & Co., Berlin,
1969, p. 222.
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aqui defendido, aun cuando haya manifestado el deseo de morir y dado
un paso decisivo para disponer de su propia vida. Nuestro paciente rea-
liza una manifestacién de voluntad libre, responsable y directa a la dis-
posicién de su vida, es, en todo caso, un suicida, pero en el momento
en el que el médico interrumpe el tratamiento que va a dar lugar a su
muerte no tiene el dominio de la situacién, que como se ha sefnialado,
constituye una de las notas caracteristicas del suicidio y, por tanto, de
los tipos integrados en el articulo 143. Nuestro ejemplo se correspon-
de entonces con un homicidio en comisién por omisién del articulo 138
del Cédigo Penal, concurriendo el consentimiento de la victima, des-
conocido por el sujeto activo.

I

Calificado el supuesto de hecho como un homicidio en comisién por
omision, el siguiente paso consistira en determinar qué relevancia juri-
dico-penal presenta la voluntad de morir del paciente. Esta cuestién
nos conduce a otra polémica abierta, como es la de si nuestro ordena-
miento juridico reconoce al individuo un derecho a la disponibilidad
de su propia vida22.

En mi opinién, de la interpretacién del articulo 15 de la Constitu-
cién Espafiola, que reconoce el derecho a la vida, se desprende que
nadie puede ser privado de la misma sin o contra su voluntad. De esta
garantia se deriva un deber de respeto por la vida ajena dirigido a los
particulares y al Estado (deber negativo), para el que también repre-
senta un deber de proteccién frente a posibles ataques de terceros
(deber positivo) vy, paralelamente, un derecho a no ser desprovisto de
su vida. No obstante, el derecho a la vida al igual que el resto de los
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién debe
interpretarse de acuerdo con los valores superiores consagrados en la
misma como la libertad (art. 1.1. CE) y otros principios rectores como
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), de lo
que se puede deducir que el articulo 15 protege la vida en libertad, la
vida digna. Por ello no existe para el ciudadano un deber absoluto e
incondicionado de vivir contra su voluntad; el deber de proteccién del

22 Sobre ella entre otros muchos trabajos v. TOMAS VALIENTE LANUZA, La disponi-
bilidad de la propia vida; E. Diaz ARANDA, Dogmdtica del suicidio y homicidio consen-
tido, Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense y Centro de Estudios Judiciales/Ministerio de Justicia, Madrid, 1995; RoMEO
CASABONA, El Derecho y la Bioética, pp. 95y ss.
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Estado y de los terceros no puede ir méas alla de la voluntad de aquél
y, consecuentemente, la disponibilidad de la propia vida es conforme
a nuestra Constitucién, que se presenta como una libertad para morir
garantizada frente a la intervencion de terceros (libertad negativa), que
tendran el deber de no interferir en los actos de disposicién de su titu-
lar. Pero esta libertad no supone que el ciudadano tenga un derecho
a reclamar la colaboracién de los poderes publicos o de los particu-
lares en el acto de disposiciéon, ni que éstos tengan a su vez un dere-
cho ni mucho menos un deber de colaboracién. No obstante, de la
interpretacién del derecho a la vida en el marco de los valores supe-
riores que informan nuestro ordenamiento juridico podria admitirse
la disponibilidad de la misma mediante la participacién activa de los
terceros?3.

Por tanto, de una interpretacién integradora y sistemética de la
Constituciéon se puede concluir que el derecho a la vida reconocido en
el articulo 15 se configura como un derecho fundamental que garan-
tiza tanto el derecho a vivir como el derecho a morir. De acuerdo con
él la disponibilidad de la vida por actos propios es conforme a nuestra
Constitucién, asi como la no intervencién (omision) de los terceros
para impedir los actos de disposicién de la propia vida, siendo con-
traria la intervencién al margen de la voluntad de su titular. De la mis-
ma forma la disponibilidad de la propia vida mediante la colaboracién
activa de terceros es conforme a nuestra Constitucién. No obstante, el
constituyente no se ha pronunciado sobre esta cuestién, dejando liber-
tad al legislador para que decida en cada momento?4.

23 Sobre esta interpretacion doctrinal y la discutida posicién del Tribunal Cons-
titucional v. mas ampliamente mi trabajo, La objecion de conciencia, pp. 349 y ss.

24 Actualmente el legislador ha considerado mas adecuado castigar dicha par-
ticipacion, pero dejando al margen determinadas formas de intervencién como la
complicidad y atenuando la responsabilidad penal respecto de otros delitos contra
la vida. En el supuesto de que en un futuro admitiese la intervencién (activa) de los
terceros en los actos de disponibilidad de la propia vida, bastaria con derogar el
actual articulo 143, incluidos sus apartados 3 y 4, al tratarse de formas de partici-
pacién en un hecho impune como es el suicidio. No obstante, de considerar que los
supuestos de participacién ejecutiva en ellos incluidos responden a un homicidio
consentido (rogado o a peticién), deberia incluirse un precepto semejante al actual
articulo 156 que declarase la exclusién de responsabilidad en dichos comporta-
mientos. Partiendo de la doble naturaleza del consentimiento como causa de exclu-
sion del tipo en unos supuestos y causa de justificacion en otros, considero que el
consentimiento en tales situaciones tendria la naturaleza de una causa de justifi-
cacion, pues la lesion del bien juridico no desaparece con el consentimiento del titu-
lar. Al respecto v. C. M. RoOMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal I. La activi-
dad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 300 y ss.,
especialmente 302 y s.
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Pero la disponibilidad de la propia vida por actos propios y la l6gi-
ca licitud de la participaciéon omisiva de los terceros sélo sera posible
si realmente nos hallamos ante un acto de disponibilidad de la propia
vida. Un acto en el que el sujeto de forma responsable dirija libremente
el proceso de su muerte. La responsabilidad a estos efectos ha sido
entendida en nuestro pais de forma diversa. Para un sector doctrinal
seria necesario que el sujeto fuese una persona mayor de edad y capaz;
para otro, una persona imputable o, al menos no inimputable; y para
otro, bastaria con que aquél tuviese la suficiente capacidad natural de
juicio para entender el sentido de su decisién2>. Asimismo, seria nece-
sario que el sujeto no sé6lo aceptase su muerte, sino que la quisiese y
condujese el proceso que ha de llevarle a ella. Ello supondria, por un
lado, que bajo este concepto cabrian tanto los supuestos en los que el
sujeto quiere directamente su muerte (dolo directo de primer grado) o
la considera como una consecuencia necesaria (dolo directo de segun-
do grado), sino también cuando se la representa y cuenta con ella (dolo
eventual)26. Y por otro lado, exigiria que el titular tuviese el dominio
sobre el proceso de su muerte, actuando libremente, no concurriendo
ningtn vicio de la voluntad, con independencia de que fuese él mismo
el que se causase la muerte o fuese un tercero bajo su direcciéon??, y
siendo indiferente que dichos actos se manifestasen a través de com-
portamientos activos u omisivos, en los que el sujeto se dejase morir28.

Asi entendida la disponibilidad de la propia vida no cabe duda de
que se corresponderia con el concepto de suicidio mantenido mas arri-
ba. Y, por tanto, la participacién de los terceros en la misma se debe-
ria reconducir, en su caso, a los tipos de participacién en un suicidio
y no a los de homicidio.

Conforme a la interpretacién constitucional aqui defendida, si el
titular de la vida controla la disposicién de la misma —tiene, por tan-

25 Sobre las diferentes posiciones doctrinales v. por todos TOMAS VALIENTE LANU-
7A, La disponibilidad de la propia vida, pp. 397 y ss.; JUANATEY DORADO, Derecho, suii-
cidio y eutanasia, pp. 184 y ss.

26 [bidem.

27 Sin perjuicio de que pueda perderlo en algin momento anterior a la consu-
macién de la accién, si éste ha sido efectivo hasta ese momento. En este sentido
ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética, p. 461. O, sin perjuicio, de que el sujeto
carezca del denominado «dominio negativo», por el que dispusiera de la posibilidad
posterior de anular la contribucién del tercero. Sobre esta cuestion SILvA SANCHEZ,
ADPCP (1987), p. 455, n. 12. Lo que posiblemente no cabria aceptar en estos casos
de acuerdo con la teoria del dominio del hecho seria la eficacia del denominado tes-
tamento vital.

28 Sobre esta cuestion v. por todos TOMAS VALIENTE LANUZA, Disponibilidad de la
propia vida, pp. 416 y ss.
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to, el dominio del hecho— y el acto de disposicion se lleva a cabo de
forma libre y responsable, existira para los terceros un deber de no
intervencién en contra de la voluntad del suicida. Siendo aquéllos
garantes supondria la exclusién de la participacién en un suicidio en
comision por omision de los articulos 143.2 o 143.3 del Cédigo Penal,
al desaparecer su posiciéon de garante y, por tanto, su deber de actuar;
de no ser garantes, significaria la impunidad conforme a la omisién
del deber de socorro del articulo 195 del Cédigo Penal, pues no pue-
de hablarse de persona desamparada cuando el sujeto rechaza el auxi-
lio, y de la misma forma en estos casos también decae el deber de
auxilio??,

En cambio, y por lo que se refiere al supuesto propuesto, si el titu-
lar de la vida no posee el dominio del hecho no cabra hablar de un acto
de disposicién de la propia vida por méas que aquél lo haya decidido de
forma libre y responsable y lo haya manifestado expresamente. En tales
circunstancias nos encontraremos ante un acto de disposicién de la
vida ajena, en principio, un homicidio (o, en su caso, ante una omi-
sién del deber de socorro, de no ser el tercero garante). Con mas razén
cuando, como en nuestro caso, el tercero interrumpe el tratamiento
médico desconociendo la voluntad del paciente de disponer de su vida.
Como ya senalé mas arriba3?, es obvio que en tales situaciones el
paciente carece del dominio del hecho, con lo que, por un lado, la omi-
si6n del médico se corresponde con un homicidio en comisién por omi-
sién y, por otro lado, al no tratarse de un acto de disposicién de la pro-
pia vida, conforme a la opinién aqui defendida, la posiciéon de garante
del médico no desaparece, debiendo responder por un homicidio con-
sumado en comisién por omision.

No obstante, el desvalor de lo injusto, concretamente el desvalor del
resultado, es menor al concurrir la voluntad de morir del paciente,
manifestada de forma libre y responsable, lo que podria tenerse en
cuenta en la determinacién de la pena a través del articulo 66 del Codi-
go Penal.

29 En el mismo sentido entre otros VALLE MuRiz, Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, p. 708; ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética, pp. 113 y 450; SILVA SANCHEZ,
ADPCP (1987), pp. 473 y s.; Diz RiPoLLES, Comentarios al Cédigo Penal, p. 181. En
contra manteniendo el deber de los terceros MuNoz CoNDE, Derecho Penal (PE), p. 63;
J. J. GoNzALEZ RuS, Compendio de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial: M. Cobo del
Rosal (dir.), Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 19 y s.; J. C. CARBONELL MATEU, Derecho
Penal. Parte Especial: T. S. Vives Antén et al. (3.% ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
p- 92.

30 V. supra apartado II.
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No creo, en cambio, que sea adecuado apreciar una atenuante por
analogia con base en el menor desvalor del resultado de la misma for-
ma que ocurre en la tentativa, pues ello representaria un privilegio
respecto a los homicidios en comisién por omisién en grado de ten-
tativa en los que no concurriese la voluntad de morir en la victima,
pues no nos podemos olvidar que aqui concurre un resultado de
muerte y la lesiéon del bien juridico. Y, por otro lado, igualmente repre-
sentaria un privilegio, en mi opinién injusto, respecto a los supues-
tos de participacién ejecutiva en un suicidio (art. 143.3 CP). Si bien
es cierto, en estos ultimos nos encontramos ante comportamientos
activos, siempre considerados mas graves que los omisivos, no se pue-
de desconocer que en ellos el tercero no tiene el dominio del hecho y
cuando interviene lo hace movido por el consentimiento, peticién o
ruego del titular de la vida. Por otro lado, si bien las atenuantes por
analogia no son contrarias al principio de legalidad y, por tanto, su
apreciacién no requiere un reconocimiento expreso en el Cédigo
Penal, de reconducirla por el articulo 21.6, que exige que el supues-
to de hecho que se quiere apreciar anal6gicamente responda a la mis-
ma ratio que la atenuante con la que se relaciona, creo que ello seria
imposible, pues el articulo 21 no contiene ninguna atenuante basada
en un menor desvalor del resultado3!. Si se considera que lo correc-
to seria apreciar una eximente por analogia, pues la apreciacién de
una tentativa por analogia representa la exclusién de la responsabi-
lidad del delito consumado, también podria rechazarse si se parte de
que el articulo 4.3 del Cédigo Penal prohibe las eximentes por ana-
logia32.

Tras estas reflexiones puedo afirmar que en el supuesto de hecho
planteado el desconocimiento de la voluntad de morir del titular de
la vida dadas las circunstancias es relevante, pues impide la consi-
deracién del supuesto como un acto de disposicién de la propia vida
como el aqui defendido. Pero creo que la solucién seria la misma si
partiésemos de otro concepto de suicidio mantenido por la doctrina.

Un sector de la doctrina espariola defiende que el suicidio respon-
de a actos de disposicién de la propia vida en los que el titular de la
misma con voluntad de morir, de forma libre y responsable se causa la

31 Sobre esta cuestion v. J. CEREzZo MIR, Curso de Derecho Penal Espaviol. Parte
General. I1. Teoria juridica del delito (6.* ed.), Tecnos, Madrid, 1998, p. 368, y en rela-
cién con la tentativa por analogia, p. 203).

32 V. CEREZO MIR, ult. lug. cit., y el mismo, Curso de Derecho Penal Espaviol. Par-
te General. 1. Introduccion (5.% ed.), Tecnos, Madrid, 1996, pp. 173 y s. Sobre esta prohi-
bicién cfr. mi trabajo, La objecion de conciencia, pp. 237 y ss.
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muerte o se deja morir33. Esto supone entonces que la figura recogida
en el articulo 143.3 del Cédigo Penal no responde a un acto de dispo-
nibilidad de la propia vida, sino a un acto de disponibilidad de la vida
ajena a peticion o con el consentimiento del titular34. De acuerdo con
esta definicién tampoco estariamos en presencia de un suicidio, pues
el paciente no materializa su voluntad de disponer de su vida, cau-
sandosela o dejandose morir, sino tan s6lo manifiesta expresamente su
deseo de interrumpir el tratamiento médico vital y, por tanto, de dis-
poner de su propia vida. Nuevamente, el ejemplo se reconduciria a un
homicidio en comisién por omisién y a la solucién propuesta.

v

Una solucién diferente podria exigir el caso propuesto por TOMAS
VALIENTE LANUZA. La autora al analizar la inseguridad sobre el carac-
ter libre o no del suicidio plantea el ejemplo en el que un tercero33, por
mera indiferencia, no auxilia a una persona que se est4 suicidando, des-
conociendo si se trata o no realmente de un acto de disposicion de la
propia vida libre y responsable3®.

Se trataria, por tanto, nuevamente de un supuesto de error directo,
pero concurriendo en esta ocasién una voluntad de disposicién de la
propia vida que se materializa en un suicidio activo, pero que igual-
mente se podria tratar de un suicidio pasivo, en el que el titular se deja-
se morir. Cualquiera que sea la definicién de suicidio de la que se par-
ta, no cabe duda de que éste concurre. De acuerdo con la primera no
puede negarse que el sujeto (el titular de la vida) tiene el dominio del
hecho??. Conforme a la segunda, claramente se observa que responde

33 En este sentido, entre otros, DiEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, pp.
196 y s.; GONZALEZ RuUs, Compendio de Derecho Pena Espariol. Parte Especial: M. Cobo
del Rosal (dir.), Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 57 y s. y 62, aunque descarta los
supuestos de rechazo de tratamientos médicos. De acuerdo con la regulacién ante-
rior, también BACIGALUPO, Omisidn e imputacién objetiva, p. 28; GIMBERNAT ORDEIG,
Estudios de Derecho Penal, p. 282.

34 Asi, CARBONELL MATEU, Derecho Penal. Parte Especial: T. S. Vives Antén, J. Boix
Reig, E. Orts Berenguer, J. C. Carbonell Mateu y J. L. Gonzalez Cussac (3.* ed.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 90 y s.; GONZALEZ RUS, Derecho Penal (PE), p. 62; DiEz
RiPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 196 y s.

35 La autora plantea tan soélo el caso del tercero no garante, pero voy a ocupar-
me también del tercero garante.

36 V. ToMAs VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida, pp. 460 y s.

37 No creo que se pueda negar el mismo por el hecho de que el sujeto no pueda
controlar la intervencién de los terceros. En mi opinién, de la misma forma que se
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a un acto de disposicion de la propia vida, donde el sujeto se causa la
muerte.

La omisién del tercero no garante se corresponderia, en principio,
con una omision del deber de socorro del articulo 195 del Cédigo Penal,
aplicable con independencia de que el titular de la vida sea o no un sui-
cida38. De acuerdo con la posicién de esta autora, en tales situaciones
nos hallariamos ante un supuesto de error de tipo inverso —pues obje-
tivamente no concurre una situacién de desamparo, pero el tercero
omite con la creencia de que tal situacion existe3— que bien podria
castigarse por tentativa (in)idénea?? o bien quedar impune, de consi-
derarlo como delito putativo*!, por entender que se trata de un supues-
to similar a los del automovilista que no se detiene a prestar socorro,

puede prescindir de la exigencia del dominio de hecho negativo, también se puede
rechazar la necesidad de una direccién tal de la situacién, que incluya el control sobre
la abstencién de los terceros.

38 En el mismo sentido TOMAS VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida,
pp. 460 y s. Ello debe ser asi, porque se parte de que los tipos de comisién por omi-
sién exigen siempre la posicién de garante en el sujeto omitente. V. CEREZO MIR, Dere-
cho Penal (PG-I11), p. 232. En el ambito del articulo 143, MuRNoz CoNDE, Derecho Penal
(PE), pp. 68 y s.; de otra opinién es CARBONELL MATEU, Derecho Penal (PE), p. 89.

39 En este sentido senala que en estos supuestos no cabe hablar de persona desam-
parada, «porque la concurrencia de este ultimo elemento del tipo no depende de la
percepcion que del mismo tuviera el sujeto (o de la inseguridad que sobre ello alber-
gara), sino que se trata de una circunstancia que objetivamente concurre o no, lo que
finalmente habra de determinarse desde una observacién ex post: si el sujeto que se
disponia a quitarse la vida padecia una enfermedad mental o una depresién pasaje-
ra (en cuyo caso estaria desamparado en el sentido del tipo) o si se trataba de una
persona que habia reflexionado y adoptado una decision libre sobre su situacién (en
cuyo caso habria de negarse la concurrencia de este elemento tipico) es algo que,
como todo elemento de la descripcion tipica, se da o no en la realidad, pero que no
depende del conocimiento que el sujeto tuviera de ello» Consecuentemente, «si final-
mente resultara que se trataba de un suicidio libre, sin que el sujeto omitente lo supie-
ra —pues dejé de intervenir simplemente por indiferencia ante la situacién—, no pue-
de afirmarse» (...) «la concurrencia del tipo del art. 195, pues falta el elemento objetivo
de desamparon». V. esta autora, La disponibilidad de la propia vida, pp. 460y s. La cur-
siva es de la autora.

40 Es decir, por tentativa idonea si ex ante el comportamiento es peligroso o ini-
dénea si se incluyen bajo este concepto, partiendo l6gicamente de otra definicién,
comportamientos cuya peligrosidad ex ante se comprueba ex post inexistente. Esta
altima definicién es la que creo que defiende la autora.

41 Creo que la autora aunque utiliza el término «delito putativo», generalmen-
te acunado para los supuestos de error de prohibicién inverso (V. por todos S. MirR
PuiG, Derecho Penal (5.* ed.), Barcelona, 1998, p. 348 y n. 68) se est4 refiriendo a
supuestos de delito imposible o tentativas irreales, también considerados como
manifestaciones de error de tipo inverso, salvo que esté utilizando un concepto mas
amplio.
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asumiendo que la victima lo necesita, cuando en realidad ocurre que
ésta ya habia fallecido en el momento de la omisién*2.

Sin embargo, no me parece ésta una solucién adecuada. La omisién
del deber de socorro constituye un tipo de omisién pura, configurado
como un tipo equivalente a los de mera actividad*3, y donde se discu-
te de entrada si es o no admisible la tentativa*4. En este sentido en la
doctrina se rechaza la tentativa en los delitos de mera actividad y, por
su equivalencia, en los de omisién pura considerando que los mismos
se deben castigar de forma consumada o quedar impunes, no siendo
posible la tentativa4>. Al respecto se sefiala que en la omisién pura el
mandato se infringe o se empieza a infringir desde que se tiene la posi-
bilidad de realizar la accién ordenada y se omite, no siendo necesaria
la concurrencia de ningiin resultado para completar el tipo de lo injus-
to*¢. De acuerdo con la teoria del peligro concreto, si mediante un jui-
cio de previsibilidad objetivo ex ante —realizado por una persona inte-
ligente, el juez, colocada en la posicién del autor, en el momento del
comienzo de la situacidn, teniendo en cuenta todas las circunstancias
del caso concreto cognoscibles por esa persona inteligente, mas las
conocidas por el omitente*’— aparece como no absolutamente impro-
bable la existencia de la situacién tipica, la omisién es peligrosa y, por
tanto, idénea; en cambio, sera una omisién inidénea o no peligrosa, si

42 V. ToMAs VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida, pp. 460 y s.

43 Asi, CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-III), p. 255.

44 A favor de su castigo CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-11I), pp. 191 ys.y 259y
s. En contra G. QUINTERO OLIVARES, F. MORALES PRATS y J. M. PRATS CANUT, Manual de
Derecho Penal. Parte General: G. Quintero Olivares (dir.), Aranzadi, Pamplona, 1999,
p. 588. Légicamente, esta discusion no tiene sentido, si se rechaza la categoria de los
delitos de mera actividad y se mantiene —como lo hace P. LAURENZO COPELLO, El resul-
tado en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 168 y ss.— que el resul-
tado consiste en el efecto de lesién o peligro sobre el bien juridico separable de la
accion.

45 En este sentido E. SoLA RECHE, La llamada «tentativa inidénea» de delito. Aspec-
tos bdsicos, Comares, Granada, 1996, pp. 162 y ss.y 178 y s.

46 V. SorA RECHE, La llamada «tentativa inidénea», p. 179. El autor indica que si
se defiende que el tipo de omisién pura se consuma desde «el primer momento en el
que el autor tuvo la oportunidad de cumplir el mandato, sin duda no es imaginable
la tentativa. Si se opina que la consumacioén del delito propio de omisién se produce
en el momento en que el sujeto deja pasar la iiltima oportunidad de realizar la accién
debida, si se cuenta con «un espacio de tiempo para realizar la accién», el retraso de
la accién ordenada podria ser constitutivo de tentativa (idénea). Pero entonces la ten-
tativa de omision se presenta como el desistimiento de la misma, lo cual,» (...) «podria
significar la inexistencia de ésta, o, cuando menos, su impunidad». V. op. cit., pp. 163
y s. La cursiva es del autor.

47 V. CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-II), p. 113.
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del juicio de previsibilidad objetivo ex ante aparece como absoluta-
mente improbable o imposible la concurrencia de la situacién tipica“s.

Trasladando estas conclusiones al ejemplo propuesto, considero que
una persona inteligente en la situacién del tercero, teniendo simple-
mente en cuenta las estadisticas que indican que un elevado ntmero
de suicidios se lleva a cabo en situaciones de ofuscacién, hubiese con-
siderado probable (o al menos no absolutamente improbable) la con-
currencia de un suicidio no libre, de tal forma que la omisién del ter-
cero deberia ser considerada peligrosa y, por tanto, merecedora de
castigo, sin perjuicio de valorar el menor desvalor de lo injusto en la
determinacién de la pena“®.

De concurrir en el tercero omitente la posicion de garante, creo que
deberia responder por un homicidio consumado en comisién por omi-
sién. Si bien es cierto que al hallarnos en presencia de un suicidio, la
omision del garante deberia reconducirse, en principio, a alguno de los
tipos recogidos en el articulo 143, bien al 143.2, como cooperacién
necesaria al suicidio en comisién por omisién, bien al 143.3, como coo-
peracién ejecutiva al suicidio en comisién por omisién —nuevamente,
encontrando la dificultad de opcién entre el tipo del 143.2 y el del
143.350, y sin que sea imprescindible pronunciarse a favor de uno u otro
tipo de lo injusto—, tampoco en esta ocasién podemos reconducir la
no intervencion del tercero al Aambito del articulo 143, caracterizado,
como se ha comprobado, porque la victima, el sujeto pasivo, es un sui-
cida. Y no podemos hablar en estos casos de participacién>! omisiva
en un suicidio, porque en el garante no concurre el dolo correspon-
diente a cualquiera de los tipos recogidos en este precepto: la con-
ciencia de colaborar en la muerte de un suicidaS?; esto es, la concien-
cia de la no realizacién de una accién con conocimiento de la
capacidad concreta de accion (en la situacion tipica)33.

48 V. CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-III), pp. 201 y ss., y en relacion con la omi-
sién pura, admitiendo la tentativa p. 260.

49 Como ya se apunt6 supra II1.

50 V. supra nota 12.

51 Término utilizado aqui en sentido amplio, sin intencién de pronunciarme sobre
si se corresponde con una cooperacién necesaria del articulo 143.2 o una coopera-
cién ejecutiva del articulo 143.3.

52 En el mismo sentido J. R. TOLEDANO TOLEDANO, Limites penales a la disponibi-
lidad de la propia vida: el debate en Esparia, Atelier, Barcelona, 1999, p. 84 y n. 110.

53 Asi, v. por todos, CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-11I), p. 253. Defendiendo con
caracter general la teoria del conocimiento en el dolo P. LAURENZO COPELLO, Dolo y
conocimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 239 y ss. En cambio, para aque-
llos que mantienen la teoria de la voluntad tanto en la accién como en la omisién,
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Por tanto, nuevamente debemos encauzar la omisién del garante
que no impide el suicidio al tipo basico de los delitos contra la vida: el
homicidio. Aqui no plantea ningtin obstaculo el dolo, pues éste no se
construye de forma opuesta a los tipos del 143543, en el sentido de exi-
gir la conciencia de que se esta dejando morir a una persona que quie-
re vivir, sino simplemente en conocer que se estd dejando morir a una
persona vy, siendo consciente ademas de la concurrencia de los pre-
supuestos objetivos que fundamentan la posicién de garante. Por
comparacién con la omisién del deber de socorro, podria pensarse que
también en esta ocasién cabria un error de tipo inverso —pues objeti-
vamente también aqui faltaria un elemento del tipo objetivo, la posi-
cién de garante, desde el momento en que se comprueba ex post que
el suicidio es libre— que podria castigarse a través de una tentativa
(in)idonea. Siendo el homicidio en comisién por omisién un tipo equi-
valente a un delito de resultado, no habria, en principio, problemas
para admitir la tentativa3®. Pero en mi opinion esta solucién no seria
correcta concurriendo un resultado de muerte, de ahi que debiera con-
siderarse el homicidio consumado, si de acuerdo con el juicio de pre-
visibilidad objetivo ex ante aparece como no absolutamente improba-
ble que la accién exigida por el mandato hubiese evitado la produccion
del resultado y el juicio causal hipotético determinase con una proba-
bilidad rayana en la certeza que el resultado se hubiera impedido, de
haber realizado el sujeto la accién exigida>’. Seguramente, una perso-
na inteligente que hubiese presenciado la situacién tipica hubiera nue-

consideran que el dolo en la omisién es conciencia y voluntad de la no realizacién de
una accién que el sujeto podia realizar. De esta opinién, entre otros, MuNoz CONDE y
GARCIA ARAN, Derecho Penal (PG), p. 274, en relacion con la omisién pura, aunque en
cuanto a la comisién por omisién defiendan inicamente la conciencia; QUINTERO OLI-
VARES, MORALES PRATS y PRATS CANUT, Derecho Penal (PG), p. 373.

54 Al respecto E. PENARANDA RaMOS, Concurso de leyes, error y participacion en el
delito, Civitas, Madrid, 1991, pp. 92 y ss., y en relacion con el auxilio al suicidio p. 98.

55 En cambio, la omisién del garante con la creencia errénea de que concurre un
suicidio (comprobandose posteriormente que no ha sido decidido de forma libre y
responsable) deberia castigarse por homicidio imprudente, si el error de tipo sobre
los presupuestos de la posicién de garante es vencible, o quedar impune si el mismo
es invencible. Al respecto v. TOMAS VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida,
p- 461, n. 213; Siva SANCHEZ, LL (1987), pp. 963 y s., con base en el error sobre los
presupuestos de inexigibilidad de obediencia al Derecho; C. Sowopa, «Strafbares
Unterlassen des behandelnden Arztes, der seinem Patienten nach einem Selbst-
mordversuch bewultlos auffindet? En Jura (2), 1985, p. 86. Por su parte, el error de
tipo sobre la situacién de desamparo del tercero no garante deberia quedar impune.

56 En este sentido v. MIR PuIG, Derecho Penal (PG), p. 299.

57 Tal y como se deduce de la propia estructura de la omisién. Al respecto v. CERE-
70 MIR, Derecho Penal (PG-III), pp. 270y 271 y s.
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vamente llegado a la conclusion de que el suicidio no era libre, debien-
do considerarse entonces la omisién peligrosa. Igualmente en la mayo-
ria de los casos se podria afirmar que la accién adecuada a la norma
de determinacion hubiera evitado con una alta probabilidad el resul-
tado. Por tanto, la respuesta juridico-penal mas adecuada seria la ofre-
cida por el homicidio consumado, sin perjuicio, nuevamente de tener
en cuenta la disminucién de lo injusto en la determinacién de la pena
de acuerdo con el articulo 66 del Cédigo Penal®8. La tentativa enton-
ces quedaria reservada para los supuestos en los que desde una pers-
pectiva ex ante aparezca como no absolutamente improbable la evita-
cién del resultado y éste, en contra de lo esperado por el omitente, no
se hubiese producido®, o aun cuando hubiese concurrido no se pudie-
se afirmar con una probabilidad rayana en la certeza que el sujeto lo
hubiese evitado de haber actuado, pero si que hubiera disminuido el
peligro de su produccién®?.

Sin embargo, la consideracién de lo que deba entenderse por ten-
tativa inidénea, por un lado, y peligrosidad, por otro, no son cuestio-
nes pacificas en la doctrina espafola®!, por lo que los resultados ante
un mismo supuesto pueden no ser los mismos®2.

Todo ello demuestra que la punicién o no de estos comportamien-
tos se halla en la peligrosidad del comportamiento ex ante y no en la
necesidad de que el sujeto conozca la voluntad suicida del sujeto pasi-
vo®3, como asi se deduce del tratamiento que ofrece el Cédigo Penal
para la participacién activa en un suicidio. La mayoria de los autores
que se han ocupado de la participacion en el suicidio coinciden en exi-

58 V. supra apartado I1I. Por las razones alli comentadas tampoco seria posible
la consideracion de una analogia en relacién con la tentativa, lo que ademas aqui lle-
varia a una contradiccién con la posicién que acabo de exponer.

59 Por ejemplo, debido a la intervencion de una tercera persona o cualquier otro
circunstancia.

60 Sobre la tentativa en la comisién por omisién v. CEREZO MIR, Derecho Penal (PG-
III), pp. 271 y s.

61 Como ha indicado E. SoLA RECHE en su trabajo, «Sobre el concepto de tenta-
tiva inidénea», en El nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Muviiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 779 y ss.

62 De esta forma se incluyen bajo el concepto de tentativa inidénea comporta-
mientos cuya peligrosidad ex ante se comprueba ex post inexistente. Sobre este pun-
to, defendiendo la consideracién de estos supuestos como de tentativa idénea Sora
RECHE, La llamada «tentativa inidénea», pp. 168 y s. Esta creo que es la postura que
mantiene TOMAS VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de la propia vida, p. 461, cuando
analiza el supuesto de la omision del deber de socorro a un suicida, que se comenté
mas arriba.

63 Como pudiera pensarse en un primer momento.
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gir en el tercero el conocimiento de la presencia de una voluntad sui-
cida en la victima. En el ambito del articulo 143 un sector de la doc-
trina exige la concurrencia de una peticién, ruego o solicitud por par-
te del suicida®, lo que implica légicamente dicho conocimiento,
excluyendo la posibilidad del error. Pero este conocimiento también
debe concurrir, si tan sélo se exige un mero consentimiento®, pues
generalmente se requiere que sea expreso, descartandose el consenti-
miento tacito y presunto®. Légicamente, el caracter expreso del con-
sentimiento no establece la necesidad de conocer cuél sea la voluntad
del suicida, pero claramente supone la exclusién del consentimiento
presunto, esto es, la presuncion del consentimiento de la victima, que
obviamente si traduce una situaciéon de desconocimiento sobre la
voluntad actual de aquélla.

Esta exigencia también se puede deducir de la regulaciéon de la euta-
nasia y de las lesiones en nuestro Cédigo Penal. En la eutanasia el ar-
ticulo 143.4 exige una peticién expresa por parte de la victima y en las
lesiones los articulos 155 y 156 del Cédigo establecen la necesidad de
un consentimiento expreso. Por tanto, aunque los tres primeros ntime-
ros del articulo 143 no hablen de peticién o consentimiento expreso se
puede defender tal requisito, si tenemos en cuenta que si las hetero-
lesiones consentidas requieren el conocimiento del consentimiento o,
al menos no admiten la presuncién de éste, con mas razén debera con-
currir aquél cuando el bien juridico afectado sea la vida y no simple-
mente la integridad fisica®’. Asimismo, si en los tipos de eutanasia cas-
tigados en el 143.4, que recogen tipos privilegiados en relacién con los
castigados en los naumeros 2 y 3 del mismo precepto, se exige una peti-
cién expresa, que como se ha indicado se traduce en la necesidad del
conocimiento de la voluntad suicida del sujeto pasivo, con méas razén
debe requerirse tal conocimiento en aquéllos (art. 143.2 y 143.3)%8, No

64 Tanto en el ambito de la cooperacién necesaria del 143.2 como en el de la coo-
peracion ejecutiva del 143.3. En este sentido, v. GONZALEZ RuUS, Derecho Penal (PE),
pp. 61 y 62; CARBONELL MATEU, Derecho Penal (PE), p. 91, y MuNoz CONDE, Derecho
Penal (PE), p. 72.

65 Asi, igualmente tanto respecto al 143.2 como al 143.3, v. VALLE MuRNiz, Comen-
tarios al Nuevo Cédigo Penal, p. 710; Diez RipoLLES, Comentarios al Cédigo Penal, pp.
193 ys.

66 Incluso DfEz RIPOLLES —mas abierto a la hora de interpretar la forma que debe
adoptar la voluntad de morir del sujeto pasivo en el articulo 143, admitiendo tanto
el consentimiento expreso como el tacito— rechaza con caracter general el consen-
timiento presunto, reservandolo s6lo para situaciones especialmente claras. V. este
autor, Comentarios al Cédigo Penal, p. 194.

67 De la misma opinién, entre otros, GONZALEZ RuUS, Derecho Penal (PE), p. 58.

68 Al respecto v. GONZALEZ Rus, Derecho Penal (PE), p. 62.
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obstante, la mayoria de la doctrina cuando hace referencia a la peti-
cién o consentimiento en el suicidio se esta refiriendo a los compor-
tamientos de participacion activa, pues defiende, de acuerdo con la
interpretacion constitucional mantenida mas arriba®?, que los terceros
tienen un deber de no impedir un acto de disposicién de la propia vida
decidido de forma libre y responsable, excluyendo la posibilidad de cas-
tigar los comportamientos omisivos de estos terceros’%7!, Pero también
lo es que la doctrina cuando se ocupa de esa cuestién esta pensando
en los terceros que tienen conocimiento de que el titular de la vida quie-
re disponer de la misma libre y responsablemente. ¢Pero qué se pue-
de deducir de la interpretacién constitucional propuesta cuando el ter-
cero no conoce tal circunstancia?

Si se parte de que el conocimiento es esencial, la falta de éste impe-
dird mantener un deber de no intervencién para los terceros, ¢pero
esto supondria que el tercero tendria entonces un deber de intervenir
en contra de la voluntad del suicida? En mi opinién esta posibilidad
no seria adecuada, pues consecuentemente representaria para el titu-
lar de la vida un deber de vivir mas alla de su voluntad. En efecto, si
consideramos que la Constitucién impone en tales circunstancias un
deber de intervenir’2, la omisién del tercero deberia ser tipica (desde
una perspectiva juridico-penal). Si, en cambio, se entendiese que la
Constitucién no se pronuncia sobre esta cuestién, dejando libertad al
legislador para que decida, la omisién del tercero que desconoce la

69 V. supra III.

70 V., entre otros, GONZALEZ Rus, Derecho Penal (PE), p. 56; DiEz RIPOLLES, Comen-
tarios al Cédigo Penal, p. 181; ROMEO CASABONA, El Derecho vy la Bioética, pp. 113 y
450; S1LvA SANCHEZ, LL (1987), p. 962; DEL RosAL BLASCO, «La participacion y el auxi-
lio ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpretacion constitucional del articu-
lo 409 del Coédigo Penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (XL-1), 1987,
pp. 85 y ss. 96 y s. Consideran, en cambio, que deben castigarse, aunque partiendo
de planteamientos diversos, MuNoz CONDE, Derecho Penal (PE), pp. 63 v s.; CARBONELL
MATEU, Derecho Penal (PE), pp. 82 y ss.

71 Como se puede comprobar, en la participacion activa en el suicidio la peticion
o consentimiento del suicida permite directamente la atenuacién de la responsabili-
dad penal —atenuacion entendida desde una perspectiva material, pues entiendo que
los tipos recogidos en el articulo 143 son auténomos respecto del homicidio del 138,
sin perjuicio de que la libre decisién del suicida de disponer de su propia vida per-
mita una disminucién de la responsabilidad penal respecto a aquél— mientras que
en la omisiva es la propia estructura de la omisién, la que posibilita la exclusién de
la tipicidad de la misma cuando concurre el consentimiento o peticiéon. En este ulti-
mo aspecto v. DIEz RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, p. 181, n. 62.

72 Por ejemplo, con base en el deber de respeto a la vida dirigido a los ciudada-
nos y al Estado. Sobre el mismo v. supra III. No obstante, este deber negativo pare-
ce contener prohibiciones, pero no mandatos.
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concurrencia del suicidio también seria punible, tal y como se ha com-
probado mas arriba’3. Por tanto, cualquiera que sea la opcién que se
elija el resultado ofreceria un deber de vivir para el titular y no mera-
mente un derecho a vivir, como sostiene un respetable sector de la doc-
trina.

Si, por el contrario, se mantuviese que el conocimiento de la con-
currencia de un acto de disposicién de la propia vida, libre y respon-
sable es inesencial, bastaria el acto de disposicién para que los terce-
ros tuviesen un deber de no intervencién en contra de la voluntad del
titular. De acuerdo con esta otra interpretacién el suicida nunca ten-
dria un deber de vivir en contra de su voluntad, pero, por otro lado,
exigiria que la omisién de los terceros, conociesen o no la concurren-
cia del suicidio libre y responsablemente decidido, quedase impune.
Consecuentemente, una interpretacion de los articulos 195 y 138 del
Codigo Penal conforme a esta construccion exigiria considerar atipi-
cas las omisiones propuestas. En este sentido la conciencia que de la
situacion concurrente tuviese el tercero se podria reconducir a un error
de prohibicién inverso o delito putativo impune.

Como se puede comprobar, la impunidad de estos comportamien-
tos no resulta satisfactoria desde una perspectiva politico-criminal.
En primer lugar por la importancia del bien juridico-penal implica-
do: la vida, cuya disponibilidad deberia ejercitarse con las mayores
cautelas posibles para evitar el abuso por parte de terceros. En segun-
do lugar, por el desigual tratamiento entre la participacién activa y
la participacién omisiva en un suicidio. Asi, mientras en el &mbito de
ésta ultima bastaria la concurrencia de un acto de disposicién de la
propia vida libre y responsable para excluir la responsabilidad penal
de los terceros, en los primeros seria preciso ademas que el sujeto
conociese la peticién o al menos el consentimiento del sujeto pasivo
para tan sé6lo obtener una disminucién de la responsabilidad penal74.

73 Y ello con independencia de que finalmente se castigue por el correspondien-
te tipo consumado o en grado de tentativa, pues en ambos casos se infringe la nor-
ma de determinacién. Como ya se indico, si la realidad demuestra que un elevado
namero de suicidios se lleva a cabo por personas consideradas no responsables, y par-
timos de un juicio objetivo ex ante para determinar la peligrosidad del comporta-
miento, la consecuencia no puede ser otra que la punicién del mismo.

74 Un tratamiento mas coherente entre ambos ofrecen MuNoz CONDE, Derecho
Penal (PE), pp. 63y ss., y CARBONELL MATEU, Derecho Penal (PE), pp. 83 y ss., aunque
partiendo de planteamientos opuestos. Asi, mientras Mufioz Conde defiende la indis-
ponibilidad de la vida, Carbonell Mateu mantiene todo lo contrario, pero entiende
que la regulacién del articulo 143 impone el castigo no sélo de la participacion acti-
va, sino también de la participacién omisiva en un suicidio.
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Y si bien es cierto que para el Derecho Penal las acciones son siem-
pre consideradas mas graves que las omisiones, no me parece ade-
cuado un tratamiento tan dispar en el ambito de la proteccién juridi-
ca de la vida. Por ello seria aconsejable que el Tribunal Constitucional
se pronunciase expresamente sobre esta cuestién y que el legislador
estableciera sin ningun género de dudas qué comportamientos deben
castigarse.



