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«Pérdida de valores fundamentales»: Con esta frase se puede
expresar quizas una- angustia esencial que desde hace ya algunos
afios recorre casi todo el mundo. Comienza con la alarmante toma
de conciencia de los dafios al medio ambiente que comprimen cada
vez -més el espacio vital. También se manifiesta en las preten-
siones de autonomia del hombre que pretende incluso despreciar
la muerte produciéndola presuntuosamente, sin ver que de ese
modo la vida misma se hace disponible. Y termina, sin que esto
sea precisamente lo menos importante, con especulaciones omni-
potentes de una biologia y una medicina para las cuales no pare-
cen existir fronteras infranqueables, ni ante la procreacién ni ante
la experimentacién o simple destruccién de la vida.

Existiendo tales tendencias, no es sorprendente que la -vida,
tradicionalmente considerada como inviolable y «sagrada», apa-
rezca expuesta cada vez con mayor intensidad a una valoracidn
cualitativa y con ello —como consecuencia necesaria—, sea con-
frontada y ponderada con otros valores. Esto es motivo suficiente
para preguntarse si realmente puede esperarse a largo plazo el
paso de la protecc10n de la vida orientada por su «santidad» a
una consideracién mas «cualitativa» de aquélla y en su caso,
dénde residen sus causas. Con este fin .se comparara seguidamente
el ‘derecho aleman actual con la proteccion juridico-penal de la
vida en el periodo de transicién a la Edad Moderna.

El que se haya elegido precisamente aquel momento para rea-
lizar la comparacién.se debe agradecer, ante todo, a la feliz coin-
cidencia con un aniversario sumamente significativo para la his-
toria del Derecho penal, pues hace cuatrocientos cincuenta afios,
en 1532, se producia el nacimiento del primer Cédigo penal unita-
rio del «Sacro Imperio romano de la Nacién alemana»: el «Peinli-
che Halsgerichtsordnung» de Carlos V (I de Espafia) (1) que rigi6é

(1) La <«Peinliche Gerichtsordnung Keiser Karls V», conocida generalmen-
te por la abreviatura de su designacién latina como «Carolina», es citada
en adelante segtin la edicién Reclam de G. RADBRUCH-A. KAUFMANN, 4 ed.; 1787.
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—al menos subsidiariamente— hasta la sancién del «Reichsstraf-
gesetzbuch» (StGB) de 1871, influyendo asi de modo decisivo en
la practica juridico-penal por alrededor de trescientos cincuenta
afios (2). La confrontacién del derecho actual con la «Constitutio
Criminalis Carolina» (CCC) responde asimismo a un fundamento
material de peso, pues, como veremos, la «Carolina» marca un
auténtico hito en lo que se refiere precisamente a la proteccién de
la vida: En esta obra legislativa se fundieron bajo la influencia
del Derecho Candnico con su concepcién «sagrada» de la vida, tanto
la proteccién discriminatoriamente parcializada de proveniencia
romana como la prictica de la composicién de origen germanico,
fusiéon que condujo a un grado de proteccién de la vida no alcan—
zado hasta entonces.

Pero antes de introducirnos en esta tarea, permitaseme una
advertencia metodolégica. Cuando aqui se contraponen «santidad»
y «calidad» de la vida, con ello se indican solamente ciertos puntos
de referencia. Asi, la «santidad» es el rasgo distintivo de todas
aquellas tendencias que pretenden proteger la vida humana como
tal, sin atender a eventuales deficiencias fisicas o mentales o a
su utilidad social (3). Por orientacién «cualitativa» se deben enten-
der todos aquellos aspectos que no califican a la vida como invio-
lable y no susceptible de ponderacién «per se», sino como algo
cualitativamente graduable o, en todo caso, no excluido a priori
de toda ponderacién con otros intereses (4). Dada la vaguedad en
que ambos criterios son conscientemente mantenidos, «santidad»
y «calidad» de la vida deben imaginarse siempre entre comillas.

Si se trata de seguir las huellas del cambiante destino de la
proteccién de la vida, oscilante entre su «santidad» en el sentido
de su absoluta «inviolabilidad» y su «calidad» en el sentido de
una cierta relativizacién valorativa, esta oposicién requiere sin
embargo una salvedad fundamental. Proteccién de la vida como

(2) En general, sobre la significacién de la Carolina, la introduccién de
la versién Reclam anteriormente citada, asi como EB. ScHMIbT, Etnfithrung
in die Geschichte der deutschen Strafspflege, 3 ed., 1965, p. 107 y ss., en es-
pecial, ». 131 y ss.

(3) En este sentido se deberian comprender también, por regla general,
las fuentes que acenttian la «santidad» de la vida. Y esto sucede verdadera-
mente desde hace ya mucho tiempo (cfr. especialmente infra, notas 20 y ss.,
40, 68, 86), sin que las huellas de esta concepcién permitan sin embargo
atribuirla terminolégicamente a determinados autores. Incluso en las obras
de F. WALTER, Die Euthanasie und die Heiligkeit des Lebens, 1935, y de G.
WiLLiaMs, The Sanctity of Life and the Criminal Law, London, 1958, que ex-
presamente se refieren a la «santidad» de la vida, se buscara infructuosa-
mente la génesis de las fuentes escritas de tal pensamiento.

(4) En contraste con la concepcién «orientada a la santidad», la «orienta-
cién cualitativar» de la vida no puede remontarse todavia terminolégicamen-
te a ninguna tradicién semejante. En el sentido expuesto en el texto, se
encuentra la contraposicién de una ética de la «sanctity of life» con una de
la «quality of life», sobre todo en J. FLETCHTER, In verteidigung des Suizids,
en A. ESEr, Suizid und Euthandsie als human- und sozialwissenschaftliches
Problem, 1976, p. 233 y ss., en especial p. 243.
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bien «sagrado» y absoluto o por el contrario «cualitativamente»
susceptible de relativizacién: Esta contraposicién, imaginable tal
vez como modelo tedrico, muy probablemente nunca se ha reali-
zado histéricamente como una alternativa excluyente. Pues atin
prescindiendo totalmente del problema de si en la historia real
del hombre y la sociedad existen valores absolutos y normas sin
excepciones (5), el Derecho penal es ya por su naturaleza y fina-
lidad un derecho subsidiario y fragmentario que, como tal, sélo
pretende contrarrestar las amenazas peligrosas para los bienes
juridicos. Por ello, desde el principio la pregunta por la proteccién
absoluta o relativa de la vida, sélo puede tender a averiguar si el
ordenamiento juridico de una época estd mas inclinado a una
consideracién sagrada o por el contrario, cualitativa, de aqué-
lla (6).

En lo que se refiere al curso de la investigacién, la pregunta
por las tendencias orientadas a lo «sagrado» o a lo «cualitativo»,
serdn analizadas en dos momentos de su evolucién: En un primer
paso, la Carolina de 1532 sera analizada como punto de compara-
cién y luego, en un segundo paso, se comparara el estado alcan-
zado entonces por la proteccién juridico-penal de la vida con el
actual. Esto serd expuesto a través de puntos especialmente neu-
ralgicos de la proteccién de la vida: Aborto, infanticidio, suicidio
v eutanasia.

I. PROTECCION JURIDICO-PENAL DE LA VIDA HASTA LA
CAROLINA

1. Merecimiento de proteccion de la vida humana.

En primer lugar, en lo referente al merecimiento de protec-
cién de la vida humana como tal —prescindiendo por el momento
del aborto e infanticidio— los tipos de homicidio de la Carolina
(arts. 130 a 156) no permiten inferir ninguna clase de limitaciones
de caracter personal. Aunque al tratar sobre el objeto del homi-
cidio —hoy descrito expresamente como «hombre» (Mensch) en
el § 211 StGB— se habla sélo de «alguien», nifio o suicida, y pres-
cindiendo ademds de que en la Carolina se buscara infructuosa-
mente una definicién de persona, no hay duda, sin embargo, que
con el «alguien» protegido en el homicidio, la Carolina se referfa

(5) En sentido negativo, FLETCHER, en ESER, Suizid, op. cit., p. 234 y ss.
En especial sobre la relativizacién de la proteccién de la vida, A. AUER, Die
Unverfiigbarkeit des Lebens und das Recht auf einen natiirlichen Tod, en
A. Augr, H. MEeNzrL, A. ESER, Zwischen Heilauftrag und Sterbehilfe. Zum
Behandlungsabbruch aus ethischer, medizinischer und rechtlicher Sicht, 1977,
p.7 y ss., 23 y ss.

(6) En general sobre los distintos puntos de vista relacionados con las
amenazas de la «calidad de la vida», A. AUER, Der Mensch und seine Zukunft.
Zur gegenwirtigen Diskussion iiber die «Lebensqualitdt», 1974.
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a todo ser de naturaleza humana (7), sin distincién de sexo, edad,
status o estado de salud (8). .

De ahi que también gozaban de total proteccién juridico-penal
los enfermos mentales y los débiles o ya condenados a muerte
como ¢onsecuencia de una enfermedad (9). Sélo estaban excluidos
de esta proteccién los llamados monstruos y los que eran decla-
rados al margen de la ley (Rechtlose). Se volvera sobre este punto.

A diferencia de esta valoracién fundamentalmente igualitaria,
en el derecho romano no toda persona era igual. Aun cuando.
buena parte de los hechos histéricos permanecen en la obscuridad,
es posible afirmar que durante el periodo de las XII Tablas rigié
la ley atribuida al antiguo rey romano Numa (siglo vit a.Cl),
segin la cual es asesino quien da. muerte dolosa a un «homo li-
ber» (10). Esta circunscripcién de la proteccién publica de la vida
al ciudadano libre (11) tenia como consecuencia que la muerte
de un esclavo —no considerado persona sino cosa— fuera tenida
simplemente por un delito privado contra la propiedad, es decir,
como un puro dafio en las cosas y esto s6lo bajo la condicién de
que se tratara de un esclavo ajeno, pues la muerte del esclavo
propio por su amo quedaba exento de sancién (12). Sélo cuando
se comenzé a reconocer al hombre no libre la calidad de persona,
se aplicé paulatinamente también al caso de muerte de escla-
vo (13) la «Lex cornelia de sicariis» del tiempo de Sullas (siglo 1
a.C.) que regulaba los delitos contra la vida. Sin embargo, este
supuesto no alcanzé en la practica plena subsuncién en el tipo
de homicidio, sino bajo el reinado de Constantino (14).

(7 Cfr. K. F. RossHIRT, Geschichte und System des deutschen Strafrechts,
parte II, ap. 1, 1839, p. 203, donde se vio incluso un infanticidio anticipado
en los casos de aborto con muerte de un feto ya «animado» (vid. infra, Nr.
1. 2); cfr. C. A. TrrTMANN, Handbuch der Strafrechiswissenschaft und der
deutschen Strafgesetzkunde T. I, 2 ed., 1822, p. 357 y ss.; también las fuentes
en notas 43 y 100.

(8) Asi en particular la interpretacién de A. FEUERBACH, Lehrbuch des ge-
meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 1 ed., 1801 (aqui segun
la 9 ed., 1826), § 207. De los comentarios mas antiguos a la CCC, tampoco
se pueden extraer limitaciones a la proteccién de la vida— salvo las excep-
ciones que a continuacién se consideran— fundadas en status o calidad
alguna.

(9) Cfr. en especial, E. HENkgE, Handbuch des Criminalrechts und der
Criminalpolitik, parte I, 1823, parte II, 1826, p. 22; TITTMANN, Handbuch I,
p. 294 y s.; asi como infra, nota 68.

(10) «Si qui hominem liberum morti duit, patricidas esto»: asi FESTUS,
segin TH. MoMMSEN, Romisches Strafrecht, 1899, p. 612, nota 4.

(11) Sobre las personas aqui incluidas, RossHIrRT, Geschichte, 1I/1,
186 y s.

(12) MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 616, con mas documentacién.

(13) Cfr. en especial MARciANO, Ad legem corneliam de sicariis et vene-
ficis, D.48.8.1.2: «Qui hominem occiderit, punitur, non habita differentia,
cuius conditionis hominem interemit». Cfr. también PFAFF, en Paulys Realen-
cvclopidie der Classischen Altertumswissenschaft, T. VIII/2, 1913, col. 2249,
sobre «homicidium».

(149 MoMMSEN, Rom. Strafrecht p. 617.
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Es caracteristico de esta estratificacion y por ende, discrimina-
cién cualitativa de la vida humana, propia del antiguo derecho
romano, que ya por principio ciertas clases sean substraidas del
merecimiento de proteccién como personas, con lo cual la vida no
es objeto de reconocimiento por su sola entidad y existencia indi-
vidual, sino por su respectivo rol social. En esta medida se distin-
gue especialmente la muerte del esclavo del poder disciplinario
del pater sobre sus hijos menores de edad (15).

De modo similar, en el penamiento juridico germdnico el sier-
vo tampoco era considerado «persona» sino «cosa mueble» (16).
Como tal se encontraba sometido al poder de dominio de su duefio
que (17), bajo ciertas circunstancias, era justificante incluso de la
muerte del siervo por su amo. Aunque de forma menos evidente,
también las diferencias en la fijacién de la multa de los sistemas
de composicién del derecho popular, tal como debieron mantener-
se en parte hasta la alta Edad Media (18), podrian basarse en una
similar valoracién de la vida dependiente del status social. En
efecto, como reparacién por la muerte de una persona, se fijaba
una multa en base a una «aestimatio capitis», multa que era
erigida en rescate de sangre de un hombre libre y que se graduaba
segun el status, sexo y edad. Asi por ejemplo, la capacidad de
engendrar de una mujer o el bautismo de un nifio, eran puntos
positivos que influian en la tasaciéon (19).

Sdélo cuando se ha tomado conciencia de la existencia de tales
graduaciones valorativas de la vida, se puede apreciar en todo su
valor la concepcién humana de la Carolina. Sea cual fuere el
emplazamiento de cada uno segin el derecho feudal o su escalo-
namiento dentro de la jerarquia social, en lo que respecta al
merecimiento de proteccién juridico-penal, la Carolina equipara
al sefior y al siervo, al hombre y a la mujer, al erudito y al anal-
fabeto, al sano y al que sufre una enfermedad mortal. Esta supe-
racién de la anterior discriminacién cualitativa es impensable sin
la influencia del pensamiento cristiano. Para éste, la vida es un
don de Dios que debe entenderse al mismo tiempo como facultad

(15) Sobre el ciertamente muy discutido «ius vitae et necis», MOMMSEN,
op. cit.,, p. 617 y s.; asi com J. F. H. ABEGG, Revisiori der Lehre von den an-
geblich straflosen Tédtungen, en Untersuchungen aus dem Gebiete der
Strafrechtswissenschaft, 1830, p. 55-378, aqui, p. 206 y ss. Sobre el derecho a
dar muerte al nifio deforme cfr. infra, nota 31.

(16) C. v. ScHWERIN-H. THIEME, Grundziige der deutschen Rechtsge-
schichte, 4.° ed., 1950, p. 17; cfr. también H. Mirteis-H. LIEBERICH, Deutsche
Rechtsgeschichte, 142 ed., 1976, p. 21.

(17) EB. ScHMIDT, Geschichte, p. 26 y s.

(18) En general sobre esto EB. SCHMIDT, Geschichte, p. 24 y ss.; asi como
ABEGG, Untersuchungen (supra, nota 15), p. 223 y ss.

(19) ROSSHIRT, Geschichte II/1, p. 194 y s.; EB. SCHMIDT, Geschichte, p. 25;
ademds WILLIAMS, Sanctity (supra, nota 3), p. 29. Naturalmente tampoco
hoy hay que excluir que el rol social de la victima encuentre su expresién
en la medicién de la pena. Pero con ello no se pondrda en duda, de ningin
modo, la naturaleza humana de aquélla.
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y como deber (20). Como creacién de Dios, cada hombre es desde
el punto de vista existencial, fundamentalmente igual al otro. Pues
«dado que Dios es quien crea, conserva y redime al hombre,
hasta la mas miserable de las vidas adquiere valor frente a El» (21).
En esta medida la vida humana es per se y sin atender a su
calidad fisica o status social «sagrada» e inviolable (22). Con la
creciente influencia de los principios eclesidsticos en el derecho
medieval esta concepcién de la vida como valor en si mismo en-
contré finalmente recepcién en la Carolina (23).

2. Aborto e infanticidio.

Esta visién espiritualizada de la vida se manifiesta alin mas
claramente en la punibilidad del aborto y del infanticidio. Pues
mientras la vida ya nacida es corporalmente tangible y por ello
su proteccién es también mas ficilmente inteligible, el respeto a
la vida por nacer exige por el contrario la comprensién —muy
frecuentemente olvidada en nuestros dias— de que el derecho a
la vida no depende del «poder-sostenerse-sobre-sus-propios-pies»,
sino que este derecho también corresponde al ser genéticamente
completo y atin no nacido. Teniendo en cuenta la clara sobrevalo-
racién de la autonomia fisica, apenas puede sorprender que el
derecho romano haya dejado impune el aborto hasta la época

(20) Cfr. en especial TOMAS DE AQUINO: «Vita est quoddam donum divi-
nitus homini attributum, et eius potestati subiectum qui, occidit et vivere
facit»... «Transitus de hac vita ad aliam feliciorem non subiacet libero ar-
bitrio hominis, sed potestati divinae. Et ideo non licet homini se ipsum in-
terficiere ut ad feliciorem transeat vitam» (Summa Theologica, libro II, par-
te II, qu.64, art. 5, citado segiin la edicién Thomas de A. F. Utz, T. 18: Recht
und Gerechtigkeit, 1953, p. 165/166).

(21) D. BoNHOEFFER, Ethik, 1949, p. 108 y s.

(22) Pues como deduce BONHOEFFER, op. cit., con el conjunto de la tra-
dicién cristiana del dogma de la creacién, en base a su fundamento divino,
«el derecho a la vida reside en su existencia y no en algin tipo de valor.
No hay, ante Dios, ninguna vida desprovista de valor, pues es la vida misma
lo que Dios aprecia». Como consecuencia de ello, «ie corresponde ahora real-
mente a la vida humana un derecho inmanente que no puede ser mediati-
zado desde el prisma de su utilidad social» (asi, AUER, en AUER-MENZEL-ESER,
supra, nota 5, p. 19 y ss., aqui p. 21). Sobre los aspectos de la santidad
cfr. ademas WALTER, Heiligkeit des Lebens (supra, nota 3), en especial p. 20
y ss., 138 y ss., 377 y ss.; U. EiBacH, Medizin und Menschenwiirde. Ethische
Probleme in der Medizin aus christlicher Sicht, 1976, p. 83 y ss.; asi como in-
fra, notas 68, 86 y 138. Cfr., sin embargo, también W. SCHOLLGEN, Aktuelle
Moralprobleme, 1955, p. 393/399 y P. SPORKEN, Menschlich sterben, 1974, p. 29,
donde se aprecia un cierto distanciamiento con la tesis de la «santidad».
Aun méas decidido por la concepcién «cualitativa», FLETCHER, op. cit.

(23) Cfr. E. Henke, Grundriss einer Geschichte des deutschen peinlichen
Rechts und der peinlichen Rechtswissenschaft, T. I, 1809, p. 259 y ss.; Ross-
HIRT, Geschichte 1171, p. 193, 199 y ss., 229, WiLLIAMS, Sanctity, p. 27 y s. En
general sobre la intervencién de la doctrina italiana en la recepcién de esta
inﬂ;éncia, G. DauM, Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter, 1933,
p- y ss.
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imperial. El aborto fue considerado una inmoralidad que podia
ser castigada por el pater familias y mas adelante —cuando a fines
del periodo republicano se hizo cada vez mas frecuente sobre todo
entre las clases altas—, también fue atacado como un mal social
que desde Septimius Severus (alrededor del afio 200 d.C.), fue
incluso puesto bajo pena (24). Pero como lo demuestran su equi-
paracién con la esterilizacién y su tipificacién en la ley Cornelia
contra los envenenamientos (25), lo preponderante no era tanto
la proteccién de la vida invidual, como, en cambio, los intereses
demograficos del Estado. Y asi como los frutos del arbol apare-
cen como una parte de éste mientras no han caido, asi también
en el embrién se divisé solamente una «mulieris portio vel visce-
rum» (una parte de las visceras) (26). Por cierto, quien pretende
ver en esto el arquetipo romano de una emancipacién a la «mi
vientre me pertenece», menosprecia sin duda los intereses propios
del hombre romano. Pues a diferencia de lo que sucede en nuestros
dias, donde el hombre, si bien puede engendrar y en su caso ali-
mentar al hijo, no puede en cambio evitar su eliminacién antes
del nacimiento (27), en el derecho romano el aborto era conside-
rado como un ataque dirigido contra el padre, quien era despo-
jado asi de su descendencia legitima (28). Consecuentemente sélo
era punible el aborto de la esposa (actual o ya divorciada) del
progenitor (29). También detras del derecho del padre a la expo-
sicién del recién nacido (30) —reprimido sélo desde el periodo
imperial—, es posible suponer —junto a todas las referencias for-
males a la potestad doméstica— la existencia de motivos de hi-
giene social. Esto es valido en todo caso respecto a las criaturas
deformes, cuya eliminacién era incluso una obligacién del padre,
segun las antiguas costumbres (31).

De modo similar, para los grandes filésofos griegos la vida
humana no es ningin valor como tal, sino en tanto se lo vincule

(24) Cfr. en detalle MOMMSEN, Rém. Strafrecht, p. 636 y s.; asi como la
investigacién bésica de SPANGENEERG, Uber das Verbrechen der Abtreibung der
Leibesfrucht, Archiv des Criminalrechts II (1818), p. 1-53, 173-193, aqui p. 20y ss.

(25) Urpiano, D.48.8.8; PauLus D.48.19.38.5; cfr. MOMMSEN, op. cit.

(26) UrpiaNo, D. 25.4.1.1; cfr. también PaPiNiano, D.35.2.9.1; ademas SPANGEN-
BERG, Arch. Crim. II, p. 22.

(27) Esto al menos no es posible frente a una interrupcién del embarazo
indicada conforme al § 218 a StGB; cfr. A. ESER, en A. SCHONKE-H. SCHODER,
StGB, 21 ed. (en la adaptacién de TH. LENCKNER-P. CRAMER-A. ESEr- W. STREE),
1982, § 218, Nr. 23.

(28) Marciano, D47.11.4; cfr SPANGENBERG, op. cit., p. 28.

(29) Cfr. HARTMANN, en Paulys Realencyclopidie, T. 1/1, 1893, sobre
«abortio».

(30) Cfr. SPANGENBERG, Uber das Verbrechen des Kindesmord und der
Aussetzung der Kinder, Archiv fiir Criminalrecht III (1819), p. 1-30, 359-382,
aqui p. 10 y ss.; pero también C. J. A. MITTERMAIER, Beytraege zur Lehre vom
Verbrechen des Kindesmordes und der Verheimlichung der Schwangerschaft,
Archiv fiir Criminalrecht VII (1825), p. 144, 304-327, 443-522, aqui p. 4 y ss.

(31) Cfr. ABecs, Untersuchungen (supra, nota 15), p. 209 y s.; MOMMSEN,,
Rém. Strafrecht, p. 619. Con todo, en PAuLus D.25.34 se trata también de la
muerte del recién nacido «misericordiae causa».

6
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a su utilidad social. Pues, como ensefia Platén en su Politeia, las
mujeres, para mantener la «pureza» de la estirpe del guardian,
deben presentar al nifio recién nacido ante la autoridad compe-
tente y «cuando ha nacido un mutilado, ellas —como es conve-
niente—, lo ocultardn en un lugar inaccesible y desconocido» (32).
Por similares motivos de politica demografica (33) las personas
ancianas, en caso de unirse ain sexualmente, debian preocuparse
«en lo posible por no dar a luz lo concebido, si lo hubiere, pero
si no pudiera evitarse, se lo debe exponer, porque no esta autori-
zada la crianza de tales (criaturas)» (34). En igual sentido Aris-
tételes cree necesario aconsejar el aborto cuando los padres
esperan mas hijos de los que pueden alimentar (35).

En contraste con esta valoracién de la vida con cierto aire de
darwinismo social, que parece no prestar aun ninguna atencién
a los derechos propios del concebido y recién nacido (36), en los
derechos germanicos popular y territorial, ya se condend el aborto
e infanticidio en forma creciente (37). Este fortalecimiento de la
proteccién de la vida tampoco puede explicarse sino por la in-
fluencia eclesidstica. El eje decisivo fue la doctrina cristiana del
alma (38): Si (también) el alma es esencial para el hombre, enton-
ces la proteccién de la vida ya no puede orientarse solamente por
la salud del «corpus» o su utilidad para la «societas», sino que
debe respetar asimismo el «anima». Esta nueva perspectiva teo-
16gico-antropolégica repercutié ante todo en tres aspectos:

— Por una parte, por el fortalecimiento e independizacién de
la proteccién de la vida del no nacido. Si el alma constituye una
parte esencial del ser humano que ademés se infunde ya en el
embrién, entonces éste, desde el momento de su animacidn, se

(32) PLaTON, Politeia, V 9, Samtliche Werke (traduccién al alemidn de
¥. ScHLEIERMACHER), Rowolth Klassiker, T. III, 1951, p. 181 (460 b, c).

(33) Cfr. WiLLiams, Sanctity, p. 26 y s.

(34) PLaTON, op. cit.,, p. 182 (461 c¢).

(35) ARISTOTELES, Politik, libro 7, cap. 16 (traduccién al aleman de E. RoL-
FES, 3.* ed., 1922, p. 271). También Hipdcrates, a pesar de haberlo condenado
en principio en su juramento, parece haber admitido ampliamente el aborto;
cfr, G. DAN, Zur Geschichte des Abtreibungsverbots, en J. BAUMANN, Das Ab-
treibungsverbot des § 218 1971 p. 329-330.

(36) Lo que sin embargo podria explicarse en parte también desde la
perpectiva antropolégica por la doctrina del alma de Aristdteles que se acla-
rara mas adelante.

(37) Frente a lo fragmentario de las fuentes muchos detalles todavia per
manecen en la oscuridad (cfr. SPANGENBERG Arch. Crim. II p. 7 y ss.). También
aparecen escalas cualitativas de valoracién en la medida que —paralelamente
a la imposicion de reparaciones diferentes en caso de homicidio normal
(cfr. supra nota 19)— el valor de la reparacién en este caso dependia del
periodo de embarazo. Mas detalladamente R. His, Strafrecht des deutschen
Mittelalters T. II 1935 p. 76 y ss.; ademas TROMMSDORFF-GERLICH Die Straf-
barkeit des Schwangerschaftsabbruchs in der historischen Entwicklung, An-
lage zur 15. Sitzung des BT- Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform,
7. Wahlperiode, 1973, p. 685698, aqui p. 786 y ss.; DAHN, op. cit., p. 332 y s.

(38) En general sobre esto, M. Scumavs, Der Glaube der Kirche, T. I,
1968, p. 325 y ss.
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hace merecedor de proteccién en su cardcter de vida humana, es
decir, en virtud de un derecho propio —en tanto germen de una
personalidad individual— y no sélo como parte del cuerpo ma-
terno (39). Por ello el Corpus Juris Canonici, funddndose en Agus-
tin y en el Papa Esteban VI, cree legitimo designar como «homi-
cida» al causante de un aborto (40).

— Por lo demas, el argumento sobre la «santidad» de la vida
también debe tener su origen en esta visién espiritualizada del
hombre, pues, participando de la vida divina a través de su alma,
como unidad de cuerpo y alma, se eleva sobre la naturaleza e
ingresa en la esfera tabd de lo sagrado.

— Pero, por otra parte, el basamento del hombre en el alma,
debia acarrear también limitaciones en su proteccién. Pues si solo
la vida de la persona animada merece respeto, entonces estara
exento de proteccién todo ser al que se crea posible negar conte-
nido animico. Esto vale en parte para el embrién durante su pri-
mera fase (41) y en especial, para el llamado monstruo (42).

Las consecuencias juridico-penales de esta antropologia cano-
nica se pueden observar finalmente en la Carolina: En una direc-
cién de ensanchamiento de la proteccién, el aborto, el infanticidio
y la exposicién de recién nacidos son equiparados en esencia al
homicidio normal (43), reconociéndosele asi al nifio no nacido un
derecho a la vida que no se encuentra relativizado por ninguna
autorizacién para darle muerte por razones familiares o sociales
de proveniencia greco-romana. Por la otra parte, la doctrina ca-
nénica de la animacién también tuvo un efecto limitativo de la
proteccién, distinguiéndose en el aborto entre criatura «viviente»
y «no viviente»: En este ultimo caso la imposicién de la pena
quedaba librada a la conciencia del juzgador, con lo que se evitaba,
al menos, la aplicacién de la pena de muerte. En cambio el aborto
de un embrién ya considerado «viviente» se expiaba por la pena

(39) Cfr. RossHIRT, Geschichte 11/1, p. 193, 199 y s.

(40) Segun el Decretum Gratiani, can. 20, Causa 2, Quaestio 5. Cfr. ade-
més las fuentes en SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 32 y s. En general sobre
el reforzamiento de la proteccién de la vida, P. HINSCHIUS, System des kath.
Kirchenrechts, T. V, 1893, p. 176 y ss., 183, 569, 797 y ss.

(41) Pues en tanto éste pudiera considerarse no animado, su muerte no
se vefa como homicidio (cfr. en especial AucusTinus, Decret. Grat. c. 8,9,
C. 32 q.2), sino que era sancionada solamente con multa (SPANGENBERG, Arch.
Crim. II, p. 36).

(42) Aunque su muerte no es expresamente reconocida como autorizada,
esto surge indirectamente en tanto al monstruo se le negaba aptitud para
ser bautizado, cfr. P. Hinscuius, System, T. IV, p. 31, notas 1 y 47.

(43) Esto ya se comprueba formalmente en tanto el aborto esta incluido
en el articulo 133 CCC sin graduacién especial y como un caso de «bdsen
tédtung» (art. 130 y ss. CCC); cfr. SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 45 y ss., ¥
en especial C. G. WACHTER, Lehrbuch des romisch-teutschen Strafrechts, par
te I, 1825 ,parte II, 1826, aqui II, p. 173 y s. Tampoco se distinguen diferen-
cias esenciales en cuanto a la clase de pena si se la compara con la muerte
de un nifio ya nacido (131 CCC).
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de muerte, ya por decapitacién si habia sido practicado por -el
hombre, ya -por asfixia por inmersién si era practicado por la
embarazada (44). Asi aparecié el criterio de «ser viviente», cuya
interpretacién ocuparia todavia- por mucho tiempo a la jurispru-
dencia del derecho candnico y que —visto desde su perspectiva
contraria— resultaba de valor literalmente vital para la suerte del
causante del aborto. Si bien una minoria creyé poder interpretar
el término «viviente» en el sentido de «viable» '(45), su interpreta-
cién como «animado» —en el sentido de la concepcién candénica—
fue la que encontré mayor aceptacién —probablemente justifi-
cada desde la perspectiva histdrico-subjetiva—, considerandose en
general como sinénimos las calificaciones de formatus, vivifactus
y animatus (46). Pero esto planteaba en la practica un problema
temporal casi insoluble, esto es, a partir de qué momento se podia
sostener que existia tal animacién. En parte, recurriendo a Aris-
tételes, para quien la animaciéon del embrién comenzaba en su 80
dia, y en parte en base a una interpretacién errénea de un pasaje
biblico segiin el cual el feto masculino era capaz de recibir el
alma en forma dos veces méas veloz que el feto femenino, el mo-
mento clave fue fijado por regla general en el 40 dia del em-
barazo (47). Desde la perspectiva actual esta disputa suele pro-
ducir hilaridad, aunque la concepcién —que se presenta como tan
progresista— del escaso valor del embrién durante su primera
fase (48), no esta precisamente muy distanciada de aquella dife-
renciacién entre «formatus» e «informatus». Sea como fuere, lo
importante desde una perspectiva histérica, es que el problema
de la animacién —aspecto esencial de la existencia humana— no
sélo ocupd la mente de los tedricos, sino que dominé también la
justicia en materia de aborto. Asi por ejemplo, en un Consilium
que en 1667 debid celebrar la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Tiibingen, de conformidad con los usos forenses de la
época, se consideré conforme a derecho que la mujer adultera
que habia abortado y seguidamente ahogado en una piel a su

(44) Art. 133 CCC. Sobre otros intentos de distincién y atenuacién cfr.
WACHTER, Lehrbuch 11, p. 179 y ss.

(45) Cfr. CHR. MARTIN, Lehrbuch des Deutschen gemeinen Criminal Rechts,
1829, § 136; asi como ia resefia de opiniones en SPANGENBERG, Arch. Crim. II,
p. 40 y ss.

(46) Asf la opinién dominante, aunque la doctrina de la animacién ya
fue considerada errénea en el siglo xvi; cfr., por ejemplo, J. S. BOEHMER,
Meditationes in Constitutionem Criminalem Carolinam, 1774, sobre el articu-
lo 133 § III; J. Chr. FroeLicH, Commentarius in Kaysers Carl V. und des
H. rém. Reichs Peinliche Haltsgerichtsordnung, 1727, p. 207 y ss.; ademaés
SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 36 y ss.; WACHTER, Lehrbuch 11, p. 175 y ss.

(47) Cfr. en especial AUGUSTINUS, Decret. Grat. ¢.8,9 C.32 q.2; asi como De-
cret. Greg. cap. 20 X lib. 5 tit. 12; ademas HinscHius, System, T. I, 1869,
p- 4, T. V, 1893, p. 569; SPANGENBER, Arch. Crim. 11, p. 33 y ss.; también G.
StMsoN-F. GREEDs, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in
rechtsvergleichender Sicht, 1969, p. 86 y ss.

(48) Asi, por ejemplo, al hablarse de una pura «acumulacién de células».
Cfr. ademas infra, Nr. II, 3.
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hijo de treinta semanas de vida y por tanto ya «viviente», fuera
«condenada a morir decapitada, como pena bien merecida y terri-
ble escarmiento para los demas» (49).

Si se busca una respuesta a.otra pregunta vmculada a la ante-
rior, esto es, por qué la Carolina puso bajo pena al aborté de un
feto «no viviente», siendo que a éste debia negarsele calidad hu-
mana por carecer de animacién, la respuesta parece no estar vincu-
lada con la proteccién de la vida, pero si con la concepcién cané-
nica. Pues de todos modos, desde el momento de la concepcién
se cuenta con un recipiente corporal en el cual puede establecerse
el alma: Quien destruye este recipiente impide el despertar de un
alma y con ello el nacimiento de la vida (50). En esta medida se
hace necesario un anticipo atin mayor de la proteccién de la vida:
Ya el hombre somaticamente esbozado y con ello potencialmente
susceptible de animacién debe ser protegido.

Por otra parte no debe ocultarse la cara opuesta de la doctrina
de la animacién: La mayoria de sus seguidores consideraban ad-
misible el dar muerte al llamado «Monstrum» (51). Esto aparece
tedricamente consecuente, pues un ser a quien se cree poder
negar contenido animico y al que falta por lo tanto el signo esen-
cial de la humanidad segin la concepcién de la época, esta ex-
cluido ab initio de las normas que protegen la vida. De alli que
esta concepcién no tenga por qué sentirse tocada por el reproche
de la eliminacién de la vida no querida por razones de higiene
social, reproche que si podria hacerse a la practica romana de la
exposicién; del mismo modo. que las acciones eutanasicas del
nacional-socialismo no pueden sin mas derivarse del pensamiento
de Martin Lutero, s6lo porque éste, siguiendo el espiritu de la
entonces vigente doctrina de la animacién, haya considerado que
el nifio idiota, como pura «massa carnis», era susceptible de eli-

(49) W. A. LAUTERBACH, Collectio novae consiliorum iuridicorum tubingen-
sium, Vol. IV, 1733, Consilium CXXV, p. 562/566. En general, sobre la signi-
ficacién de estos concilios para la administracién de justicia de entonces, J.
GerreL, Die Konsiliarpraxis der Eberhards-Karls-Universitdt, 1965, en especial
p. 12 y ss., 61 y ss. Prescindiendo de casos tan claros como el expuesto, donde
también hoy pricticamente todos los ordenamientos juridicos del mundo
prohiben el aborto (al menos como desaprobacién objetiva sin considerar una
dispensa de pena fundada en motivos personales como la del § 218 ap. 3 parr.3
StGB), la Facultad de Tiibingen es merecedora de respeto sobre todo por-
que intenté de modo notable poner coto a la abundante utilizacién de la
pena de muerte de su época, considerando suficiente la pena extraordinaria
de la picota con subsiguiente destierro en caso de existir duda sobre la
viabilidad del feto; cfr. por ejemplo, en LAUTERBACH, op. cit., los concilios
LXII, p. 275 y ss., LXXV, p. 318 y ss.

(50) Cfr. Decret. Grat. ¢9 C32 q.2, ¢.5 X 5.12; ademds RoSSHIRT, Geschich
te 1171, p. 193. Desde este punto de vista se explica también la inclusién de
la esterilizacién en el tipo de aborto del articulo 133 CCC (cfr. ROSSHIRT,
op. cit., p. 229; WaCHTER, Lehrbuch II, p. 174).

(51) Cfr. BoEHMER, Meditationes zu Art. 131 CCC § IX, FrROELICH, Cont-
mentarius, p. 156; WACHTER, Lehrbuch I, p. 99, II, p. 120, con més docu-
mentacién. .
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minacion (52), y esto es -asi porque a pesar de tales consideraciones,
dentro de la concepcién antropolégica vigente la «santidad» de
la vida permanecia, en principio, intacta. Pero por cierto: ¢a qué
precio? Pagando la consistencia inmanente del sistema con la
exclusién ab initio de la vida no deseada del concepto mismo de
hombre. En esta medida tampoco para la doctrina de la animacién
la vida es «sagrada» por su existencia bioldgica, sino tinicamente
cuando reune determinadas cualidades antropolégicas.

Y como en cualquier tipo de seleccién cualitativa de la vida,
naturalmente también la Carolina se encontraba ante el problema
de determinar qué tipo de carencias eran configurativas de un
monstruo «no animado» y como tal susceptible de destruccién.
Aunque no de modo expreso, se encuentra sin embargo una alu-
sion indirecta en el tipo de infanticidio, para el que se requiere una
«criatura viva y membrada» («lebendig glidmessig kindlein») (ar-
ticulo 131 CCC). Pues aunque la existencia de miembros («Glied-
massigkeit») sélo valiera en principio como un indicio para la
prueba de la vitalidad (53), de todos modos ello debié haberse
fundado también en la opinién entonces manifiestamente dominan-
te de que las «criaturas deformes se separan tanto de la especie
y forma humanas» que simplemente no llegan a obtener el status
de persona (54). La posibilidad de que esta equiparacién entre
monstruo y criatura deforme, como consecuencia de la falta de
meétodos refinados para el examen médico-psicolégico, acarreara a
cualquier nifio aparentemente idiota o con algiun tipo de defor-
macién el peligro de ser abandonado a la muerte en su caracter
de mostruo, es algo que, si bien permanece en la oscuridad de
Ja historia (55), no estd de ningtin modo fuera del reino de la
probabilidad (56).

3. Suicidio

Igual que la consideraciéon de la fase inicial de la vida, la aten-
cién a su fase final puede suministrar ciertas explicaciones sobre
su valoracién juridico-penal. Pues segiin que el derecho exija una
conservacion de la vida «a cualquier precio» y «hasta el ultimo
aliento» o permita en cambio un acortamiento de la vida por mano
propia o ajena, podran extraerse consecuencias respecto a la invio-

(52) M. LurHER, Tischgespriiche, Kritische Ausgabe, T. 5, 1919, p. 8 y s.
Cfr. ademés SiMON-GEERDS, Straftaten (supra, nota 47), p. 49.

(53) Asi BOEHMER, Meditationes zu Art. 131 CCC § IX y TITTMANN, Hand-
buch I § 175, mientras que FEUERBACH, Peinl. Rech § 237 y WACHTER, Lehr-
buch II p. 167 y ss. (entrando en detalles sobre el estado de las opiniones),
pretenden entender el término «membrado» en el sentido de «viable».

(54) FrorLicH, Commentarius, p. 156; cfr. también SPANGENBERG, Arch. Crim.
I11, . 27 y ss.; MARTIN, Lehrbuch § 122, nota 2.

(55) Cfr. RossHiIRT, Geschichte 1I/1, p. 205: «sobre el derecho de dar
muerte a un monstruo se nabla mas en los compendios que en la practica».

(56) Cfr. también infra, Nr. II, 4.
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labilidad o disponibilidad de aquélla. Pero sobre la pregunta por
la admisibilidad del suicidio y la eutanasia, la Carolina sdlo per-
mite extraer perspectivas fragmentarias.

En lo que se refiere a «la pena por la propia muerte», la Caro-
lina (art. 135) distingue entre el suicidio del autor de un delito,
que ya ha perdido la disposicién de su cuerpo y de sus bienes, y
el caso de quien «de otro modo, por enfermedad del cuerpo, me-
lancolia, fragibilidad mental u otras imbecilidades similares, se dé
muerte a si mismo». Las consecuencias derivadas de esta distin-
cién solo se vinculan sin embargo con el destino de la herencia,
que en caso de suicidio «normal» es conservada por el heredero,
mientras que el patrimonio de un delincuente —que mediante el
suicidio quiere anticiparse a una pena de muerte necesariamente
ligada con la confiscacion— es perdido por el heredero (en bene-
ficio del soberano). Prescindiendo de estas penas sustitutivas
post-mortem que ya conocidé el derecho romano tardio —aunque
no para el suicidio como tal, sino para el delito desencadenante
de éste— (57), en la Carolina no se encuentran penas ni para la
tentativa de suicidio ni para la cooperacién al suicidio, guardando
silencio también sobre otras sanciones informales. Si esto permite
concluir que para la Carolina el suicidio estaba en principio per-
mitido o al menos era excusable o en todo caso no era un delito,
es un problema que fue discutido durante todo el periodo de vigen-
cia de aquélla (58): En favor de una renuncia a toda desaproba-
cién puede hablar el que precisamente en este punto la Carolina
evoca su tradicién «imperial» —en el sentido de tradicién juridico-
romana— y los romanos (como lo ha demostrado de modo certero
el penalista C. G. Wiachter) (59), que a lo sumo consideraron mere-
cedor de sancién al suicidio del soldado y del delincuente que lo
realiza para evitar la confiscacién, no sélo se abstuvieron de cual-
quier clase de penalizacién, sino que en ciertas ocasiones celebraron
la muerte voluntaria como un hecho heroico (60). Pero el que este
mismo enfoque haya servido de base a la Carolina es algo que
puede discutirse con argumentos de peso. Pues no sélo que los
cientificos de la época pudieron haber (mal) interpretado (61) el
derecho romano, déndole un sentido opuesto, esto es, como prin-

(57) Cfr. en especial Marciano D.48.21.3; mdas datos infra, nota 59.

(38) Cfr. por una parte, favorables a la impunidad, BoEHMER, Medita-
tiones zu Art. 135 CCC §8§ V, VI; WACHTER, Lehrbuch 1, p. 102; por la otra
parte afirman su punibilidad, FROELICH, Commentarius, p. 241; cfr. ademés
infra, Nr. II, 8. Detalladamente sobre todo esto el trabajo de WACHTER que a
continuacién se cita, en especial p. 639 y ss.

(59) C. G. WACHTER, Revision der Lehre von dem Selbstmorde, nach
dem positiven romischen und gemeinen Deutschen Rechte und den neuen
Gesetzgebungen, Archiv des Criminalrechts X (1829), p. 72-111, 216-266, 634-
680, aqui en particular p. 75 y ss. Cfr. también ABecG, Untersuchungen (supra,
nota 15), p. 69 y s.

(60) Cfr. G. SimsoN, Die Suizidtat. Eine vergleichende Betrachtung, 1976,
p. 25y s.

(61) Cfr. WacHTER, Arch. Crim. X, p. 239 y s., 651.
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cipio de condena al suicidio, sino que ademas no se deberia me-
nospreciar la influencia del derecho candnico que, desde Agustin,
condend (62) el suicidio por constituir una lesién a la prohibicién
divina de matar y lo sanciondé con la denegacién de sepultura
cristiana (63). De alli habia s6lo un pequefio paso a la deshonra
publica del suicida exitoso a través de la llamada «sepultura de
asno» (Eselsbegrdbnis) en el desolladero, como también —final-
mente— a la arbitraria penalizacién de la tentativa de suicidio (64).
Por eso, se puede atribuir a la Carolina la buena intencién de
reaccionar al menos limitadamente contra la abusiva préactica
confiscatoria de aquel tiempo. Pero pretender ir mas all4, extra-
yendo de ella una renuncia a la condena del suicidio o un Hlano
reconocimiento de la libertad de suicidarse, contradiria el espiritu
de la época, para el cual, como don de Dios, también la propia
vida —atin la mas miserable— era sagrada. Y sélo quien renun-
ciara a ella por una alteracién mental podia contar con el perdén
de Dios y la compasién de los hombres.

4. Eutanasia

Sobre esta base no puede sorprender que también resulte in-
fructuosa la bisqueda en la Carolina de eventuales felicitaciones
de la eutanasia, mediante la admisién de la muerte consentida.
Pues, si ni siquiera estd permitido renunciar a la vida por mano
propia, ¢cuanto menos puede estar permitida la muerte ejecutada
por manos extrafias? Y con ello la Carolina apenas contrasta con
el derecho romano, porque, distinto que en el caso del suicidio
—(posiblemente) impune—, no es de ningtin modo seguro que la
muerte a ruego se haya tenido por justificada en base al principio
«volenti non fit iniuria» (65). En todo caso, los antiguos parecen
haber hecho verdaderas concesiones en el caso de abandono de
tratamiento a moribundos, en tanto se prohibia al médico la
continuacién del tratamiento que era tenida por inutil (66).

(62) Cfr. en especial Decret. Grat. c9.11 C23 q.5; ademas ToM4s DE AQul-
NO, op. cit. (supra, nota 20). Sobre la evolucién en detalle cfr. WACHTER, Arch.
Crim. X, p. 634 v ss. SIMSON, Suizidtat, p. 30 y ss.

(63) Cfr. Decret. Grat. c.12 C.23 q.5; asi como HINSCH1US, System V, p. 32,
179, 541 y s., 797. En esto tampoco el Codex Juris Canonici de 1917 trajo cam-
bios fundamentales (cfr. c.1240 §§ 1, 2).

- (64) Cfr. WACHTER, Arch. Crim. X, p. 646 y ss., 651 y s.; SIMSON-GEERDS,
Straftaten (supra, nota 47), p. 66 y s., con otros datos.

(65) En sentido negativo en particular ABEcG, Untersuchungen, p. 62 y
MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 626; también dudoso SIMSON-GEERDS, Strafta-
ten, p. 43.

(66) Cfr. PLATON, Politeia, supra, nota 32), p. 133 y ss. (407), p. 141 (410
a, b); sobre la muerte de ancianos en la antigua Roma arrojandolos desde
un puente cfr. ABeGG, Untersuchungen, p. 215 y ss. En general también H.
SCHADEWALDT, Arzt und Patient in antiker und friihchristlicher Sicht, Med.
Klinik 59 (1964), p. 146-152. .
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De todos modos, ain sin mandamiento o prohibicién formal,
las posibilidades de una eutanasia manipulada estuvieron limita-
das hasta ya muy entrada la Edad Moderna por falta de analgé-
sicas o medios conservativos de la vida verdaderamente eficaces.
Por eso, es tanto mds digno de resaltar que la Carolina no sélo
no ignoré el comportamiento médico, sino que incluso dedicé un
tipo penal auténomo a la muerte provocada por suministro de
farmacos, tipo en el que se tiene presente tanto la muerte causada
dolosamente, que convierte al médico en asesino, como la provo-
cacién de la muerte por yerro técnico (67). No consta en este
aspecto que los ancianos o moribundos hayan sido menos mere-
cedores de proteccién (68). : -

5. Excepciones a la prohibicion de matar

Este cuadro de amplia y completa proteccién de la vida, que-
daria sin embargo como un puro eufemismo si no se tomaran en
cuenta también las diversas brechas existentes en esta valla pro-
tectora. Con ello no se hace referencia tanto a los casos en que
a la vida biolégica le era negada ab initio su calidad humana (69)
—como en el caso de los esclavos en el derecho romano antiguo
o de las criaturas deformes en la Carolina—, sino a aquellos casos
en que la muerte de una persona era justificada. En esto tienen
poca importancia las distinciones constructivas de tal justificacién,
esto es, si ello sucedia por una «Friedloserklirung» (declaracién
de privacién de la paz) que al segregar al delincuente del orde-
namiento juridico dejaba el campo libre para que se pudiera
disparar contra él (70), o por el reconocimiento de un derecho a

(67) También mds all4 los comentarios del periodo del derecho comin so-
bre este articulo: cfr. H., KEHR, Arztliche Kunstfehler und missbriuchliche
Heilbehandlung. Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung zu Art. 134 der
Carolina, Diss. Marburg, 1972. De mucho mayor significacién médico-legal
era en cambio el problema causal, decisivo para el homicidio, de si una he-
rida mortal era letal per se o sélo per accidens; cfr. sobre esto por ejemplo,
BoEHMER, Meditationes zu Art. 147 CCC, en especial el § VI. '

(68) Por el contrario, en la literatura del derecho comin se subraya siem-
pre que la causalidad de una herida mortal no se excluye porque la persona
en cuestién hubiera muerto de todos modos en breve plazo (cfr. SPANGEN-
BERG, Arch. Crim. II, p. 50, III, p. 28), pues, como expresa TITTMANN, Hand-
buch 1, § 145: «De la misma manera que no se duda de la existencia de un
homicidio, si resulta de la autopsia del cuerpo de la victima que ésta sélo
hubiera podido vivir poco més tiempo, asi tampoco puede anular el con-
cepto de homicidio, en el caso dado, la existencia de una enfermedad que
conduce por si a la muerte»., En el mismo sentido HeNkE, Handbuch 1I,
pp. 21 v s, quien se apoya incluso expresamente en la «santidad de la
vida».

(69) Cfr. supra, notas 12 y 51.

(70) En profundidad sobre los elementos y limites de las llamadas con-
secratio y proscriptio en €l derecho romano, ABEGG, Untersuchungen,
pp. 186 y ss., 202 y ss.; MOMSEN, Rom. Strafrecht, pp. 934 y ss.; asi como
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darle muerte —como en el caso de la legitima defensa— basado
en una causa de justificacion en el sentido dogmatico actual (71).
Aqui se trata s6lo de averiguar a cudles intereses se les reconocia
tal importancia como para renunciar por ellos a una vida humana.
Es innegable que existe una ponderacién de la vida frente a otros
intereses, aun cuando ese mecanismo de valoracién —por estar
predeterminado a través de generalizaciones en la ley o en la
costumbre— ya no resulte consciente en cada caso concreto.

Si se analiza la estimacién de la vida en la Carolina desde
esta perspectiva, su manto de santidad ofrece abundantes lagunas.
La justificacién —atn sin autorizacién expresa— de la muerte del
enemigo de guerra, si bien es lamentable por ser resultado de la
avidez de poder, no es en cambio sorprendente en tanto se basa
en una larga tradicién (72). También la admisién de la muerte en
legitima defensa se mantiene dentro de lo ordinario, siendo en
parte incluso mas restringida que hoy —al menos por su tenor
literal—, al limitarse a la defensa del cuerpo, la vida, el honor y
el buen nombre (73) y establecer —tal como mas tarde concluyeron
los comentadores— que el hurto de «cosas de poco valor, como
peras, manzanas o cosas similares no autoriza a nadie a quitar la
vida a otro» (74).

Tanto mds alarmante aparece el poco valor dado a la vida
cuando se trata de la declaracién de falta de derecho por la pro-
nunciacién de la pena de muerte (75). No solamente se incurria en
esta pena en caso de delitos contra la vida (art. 130 y ss., CCC),
donde en todo caso se trataba de una vida frente a otra —aunque
con este tipo de compensaciones naturalmente sélo queda la apa-
riencia de una sagrada inviolabilidad de la vida—, sino que tam-
bién podian ser castigados con pena de muerte el blasfemo (ar-
ticulo 106), el que practicara la magia negra (art. 109), el falsifi-

sobre 1a llamada «Acht» en el derecho germanico, cfr. R. His, Geschichte des
Deutschen Strafrechts bis zur Carolina, 1928, pp. 75 y ss.; E. SHMIDT, Ges-
chichte, pp. 29 y s., 63 ¥ s.

(71) Esto ya lo habia visto en esencia ABEGG, op. cit.,, pp. 56 y s., quien
del mismo modo ofrece una evaluacién detallada y extrafiamente restrictiva
de los casos de muerte impune (cfr. en especial sobre la Carolina, pp. 335
y ss.).

(72) Sobre el aspecto histérico de la muerte del enemigo de guerra,
ABEGG, Op. cit., pp. 86 ¥ s., 198 y s., 301 v s.; y F. BERBER, Lehrbuch des Vilke-
rrechts, T. II Kriesgsrecht, 2. ed., 1969, pp. 16 y ss.; cfr. también J. MAUSBACH-
G. ErMECKE, Katholische Moraltheologie, T. 111/2, 10 ed., 1961, pp. 244 y s.

(73) Art. 140 CCCC. Cfr., sin embargo también art. 150, § 2 CCC, por el
cval también es posible la ayuda necesaria en el «bien» de otro.

(74) Asi, FrRoELICH, Commentarius, p. 153. De todos modos en la prac-
tica no queda mucho de esta limitacién, como lo muestran las explicaciones
siguientes. Cfr. también ABEGG, op. cit., pp. 333 y ss., sobre otros derechos
similares en materia de legitima defensa.

(75) Por el contrario el derecho a matar en caso de destierro no tuvo
ninguna significacién especial bajo la Carolina (cfr. ABEGG, op. cit., pp. 293
y ss., 362 y ss.). Tampoco logré mantenerse por mucho tiempo afortunada-
mente la temporal falta de proteccién juridica de los gitanos, fundada en el
reglamento policial de 1577 (ABEGG, op. cit., pp. 369 y s.).
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cador de moneda (art. 111), el autor de delitos contra la honesti-
dad (art. 116) y el violador (art. 119), el traidor y el desertor
(art. 124), el incendiario (art. 125) y el sedicioso (art. 127), asi como
el ladrén (art. 126) y el autor de hurto calificado (arts. 160, 162,
172). Adn cuando se observe que se trata de la proteccién de bienes
juridicos muy valiosos para la concepcién de la época, no se puede
desconocer sin embargo, que la vida no sélo no estd excluida de
toda valoracién, sino que en caso necesario puede ser sacrificada
incluso por puros intereses patrimoniales de cardcter material. Lo
cierto es que ya no se puede hablar mas de absoluta inviolabilidad
de la vida. Las tan sutiles teorias de la pérdida de derechos, que
ya sirvieron de base a la «Friedlosigkeit» (privacién de la paz) (76)
y siempre se siguen construyendo (77) por los defensores de la
pena de muerte, pueden tal vez encubrir la cuestién, pero no
explicarla realmente. Pues ya sea que se entienda a la pena de
muerte como causa de justificacién —colocando a los bienes ju-
ridicos atacados en rango preferente a la vida del delincuente—,
o que se considere que la vida, por la sola comisién del hecho, se
hace disponible; en ninguna interpretacién se puede pasar por
alto que la vida humana aparece, ya como ponderable, ya como
susceptible de calificacién juridico-social. Asi, ya no se puede
hablar mas de inviolabilidad absoluta sino, en todo caso, relativa
de la vida.

Y como si la relatividad de la graduacién en la estimacién de
la vida debiera hacerse también dpticamente visible, la Edad Me-
dia todavia se permitié, con auténtica fantasia criminal, la impo-
sicién de atroces agravantes a la pena de muerte. La espada y la
horca tenian apariencia humana en comparacién con la asfixia
por inmersién o la pena del fuego, la rueda o el descuartizamiento,

(76) Cfr. EB. ScHMIDT, Geschichte, p. 63. Desde la perspectiva filoséfico-
teol6gica, esto estaba apoyado por enunciados como el siguiente de Tomaés
de Aquino: «Cuando el hombre peca, abandona el orden de la razén y pier-
de con ello la dignidad humana, ya que el hombre es libre por naturaleza
y estd en esa situacién por su propia voluntad, y cae de algiin modo en una
dependencia animal; en tal medida cabe decidir sobre él en funcién de lo
util para los demas» ... «De ahi que pueda ser bueno matar como un animal
a un hombre que vive en pecado» (op. cit., supra nota 20, qu. 64, arts. 2 a 3;
cfr. sobre esto también la notas de Litz, pp. 476 y ss.). Aun para un pe-
nalista tan esclarecido como Feuerbach, no es del todo extrafia la admisién
de 1a ausencia de derecho del condenado a muerte, del desterrado o antigua-
nuente —segun el RPO— de los gitanos (cfr. supra, nota 75) (Peinlich, Recht,
§3 34, 207). Ya en contra, sin embargo, ABEGG, Ueber die angebliche Rechtslo-
sigkeit der zum Tode Verurteilten, Arch. Crim. IX (1827), pp. 625 y ss., pues
con ello ya no se eliminaria sélo el derecho a la vida, sino la vida misma.

(77) Cfr. en especial WALTER, Heilgkeit des Lebens (supra, nota 3), pp. 158
y ss., cuyo ataque —sorprendente para el tiempo del nacional-socialismo—
a la eliminacién de la vida «sin valor vital» en su ya euférica defensa de la
pena de muerte y la muerte en guerra, lo hace practicamente increible. Ul-
timamente, sobre la permisién moral de la pena de muerte en base a la pér-
dida de derechos, cfr. MAUSCHBACH-ERMECKE (supra, nota 72), pp. 280 y ss.,
284,
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el arrastre o la sepultura con vida (78). Tampoco la Carolina,
considerada éticamente moderada en otros aspectos (79), pudo
librarse totalmente de la psicosis de crueldad de su tiempo (79 bis).

Asi, la consideracién de la vida de la época de la Carolina, pre-
senta, en conjunto, un cuadro verdaderamente discrepante: El
fervor por los muertos parece haber hecho olvidar el humanita-
rismo frente a los vivos (80). Al intentar imponer la proteccién
de la vida mediante la destruccién de vida, la pretensién de san-
tidad de ésta queda suspendida. Pudiéndose destruir la vida para
seguridad de otros bienes juridicos, ésta se convierte en objeto
ponderable.

II. EL DERECHO ALEMAN Y SU EVOLUCION

Si se intenta tender un arco comparativo entre la Carolina
y el derecho alemén actual y sus tendencias, aparecen como aten-
dibles ante todo, los siguientes aspectos evolutivos:

1. La vida como valor supremo fundamental

Por principio, la vida humana aparece hoy como el mas alto
de todos los bienes: Segin el Bundesverfassungsgericht (BVefGE
39, 1/41), ella es «la base vital de la dignidad humana y el presu-
puesto de todos los otros derechos fundamentales» (81). Esta alta

(78) Cfr. la enumeracién de las agravantes a la pena de muerte en ar-
ticulo 192 CCC.

(79) Cfre EB. ScuMIpT, Geschichte, pp. 112 y ss.

(79 bis) Asi, por ejemplo, crey6 necesario amenazar el infanticidio con
la siguiente pena:

«Item welches weibjre kind, das leben vinnd glidmass empfangen hett, heym-
licher bosshafftiger willigar weiss ertédtet, die werden gewonlich lebendig
begraben vnnd gepfelt, Aber darinnen verzweiffelung zuuerhiitten, mogen
dic selben iibelthitterinn welchen gericht die bequemlicheyt des wassers
dazu vorhanden ist, ertrenckt werden. Wo aber solche iibel offt geschehe,
wollen wir die gemelten gewonheyt des vergrabens vnnd pfelens, umb mer
forcht willen, solcher bosshafftiger weiber auch zulassen, oder aber das vor
dem erdrencken die iibelthdtterin mit gliienden zangen gerissen werde, alles
nach radt der rechtuerstendigen.» (art. 131).

(80) Cfr. WiLLIaMs, Sanctity, p. 35, sobre la explicacién de tal rigor frente
a abortante e infanticida.

81) BVerf GE (Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht), T. 34,
pp. 1/41,

En el mismo sentido ya hablaba FeUERBACH, Peinl. Recht, § 206, de la
vida como <«condicién de todos los derechos». Detalladamente sobre rango
y posicién de la vida en el sistema constitucional, DURIG, en MAUNZ-DURIG-
HerzoG, GG, Art. 2, parr. 2, nrs. 1 y ss.; W. LEISNER, Das Lebensrecht, publi-
cado por Niedersiachsischen Landeszentrale fiir politische Bildung, Hannover,
1976, pp. 23 y ss., también pp. 9 y ss., 19 y ss., con detalles sobre la situa-
cién histérico-intelectual y causas juridico-constitucionales que explican la



Entre la «santidad»-y la «calidad» de la vida 765

valoracién encuentra importante expresién juridico-penal en el
hecho de que la mas grave de todas las penas, la pena privativa
de libertad por vida, s6lo se amenace como pena Unica en el ase-
sinato (§§ 211, 220 a StGB) y fuera de ello, pricticamente sélo
entre en consideracién como pena alternativa, ya en aquellos
delitos que se califican por la muerte de la victima, como la vio-
lacién, el robo o el incendio con resultado muerte (8§ 177 III,
251, 307 StGB), ya para los hechos que perturban el fundamento
del Estado, como la traicién a la paz y la alta traicién (§§ 80, 81
StGB). Ademas, la abolicién de la pena de muerte (art. 102 Grund-
gesetz) aun para tales delitos capitales, implica un indirecto «re-
conocimiento del valor fundamental de la vida humana» (82) y con
ello un claro abandono del anterior uso indiscriminado de la pena
de muerte con su correspondiente desprecio por la vida. La vida,
como «fenémeno bio-sociolégicamente unido e indivisible», mere-
cedor de igual proteccién en cada una de sus fases, sin atencién
a la disposicién de 4nimo individual o a su estimacién social (83):
Este principio de «proteccién absoluta de la vida» (Maurach) esta
expresado ya con una claridad poco comun desde entonces, en
las notas oficiales al Cédigo penal de Feuerbach para Baviera
de 1813:

«Que se puede cometer el delito de homicidio tanto respecto a
embriones como respecto a viejos decrépitos o enfermos que es-
peran la muerte o delincuentes culpables de muerte, igual respec-
to a cualquier hombre, sin distincién de nacién, religién, fortuna
o edad, eso se manifiesta con la palabra "hombre”» (84).

Siendo el derecho a la vida igual para todos, una vida no es
compensable con otra vida y por ello, el propio estado de necesi-
dad con amenaza para la vida, por el cual sélo es posible salvarse
mediante la muerte de otro (caso de Karnéades), si bien es subje-
tivamente disculpable, no se justifica sin embargo objetivamen-
te (85). También el deber de mantener la vida «a cualquier precio»
y «hasta el dltimo aliento» aparece asi como un mandamiento
constitucional, para no mencionar la inadmisibilidad de cualquier
clase de eutanasia activa. En pocas palabras: A la vida se le

relativamente tardia inclusién constitucional de este derecho humano reco-
rocido como «evidente» desde mucho tiempo atrds. Este rango objetivo de
la vida no impide naturalmente que desde una perspectiva ético-individual
se le antepongan, bajo determinadas circunstancias, otros valores («/Qué
seria de la vida sin honor?s), cfr. E. v. Liszr, Die vorsdtzlichen Totungen.
Eine kriminalpolitische Studie, Viena, 1919, pp. 1 y s.

(82) BVerf GE 18, 112/117; 39, 1/36 y s.; también LEISNER, Lebensrecht,
p. 14.

(83) R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, 5 ed., 1969, p. 12.

(84) Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Baiern, nach
den Protokollen des koniglichen geheimen Raths, T. II, 1813, p. 2/3.

(85) Asi, en principio, la opinién hoy prevaleciente: cfr. por ejemplo,
J. BAUMANN, Strafrecht, Allg. Teil, 8 ed. 1977, pp. 357 y s.; LENCKNER, en
SCHONKE-SCHRODER, § 34, nrs. 23 y ss.
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concede un grado de inviolabilidad que no se avergiienzan de
describir como «sagrada» ain aquellos autores que, en su caracter
de agndésticos, permanecen fuera de toda sospecha de énfasis re-
ligioso. Pues, como admite el propio Glanville Williams, partidario
de la eutanasia, «hasta el moderno ateismo se (inclina) a apoyar
plenamente el dogma segin el cual es nuestra obligacién consi-
derar a toda vida humana como «sacred» sin importar cuan inutil,
carente de valor o repugnante sea el individuo en cuestién» (86).

2. Excepciones «cldsicas» a la prohibicion de matar

Resta preguntarse en qué medida esta pretensién de proteccién
absoluta no es sélo una clausula programdtica, manteniéndose
también en los hechos. Dudas al respecto seran expuestas —igual
que con la Carolina— en algunos puntos neuralgicos de la protec-
cién de la vida.

En lo concerniente a las tres excepciones «clasicas» a la pro-
hibicién de matar (legitima defensa, muerte en guerra y pena de
muerte), conviene tener presente que aunque esta ultima esta
entre nosotros constitucionalmente bloqueada (art. 102 Grund-
gesetz), sin embargo puede ser todavia una cuestion virulenta que,
a pesar de su dudosa eficiencia y legitimidad, adquiere siempre
actualidad por las espectaculares ejecuciones llevadas a cabo en
el exterior (87).

Distinguiéndose de esta tendencia comparativamente restric-
tiva de la pena de muerte, la muerte en legitima defensa —sea ésta
individual frente a un agresor determinado o general frente al
«enemigo de guerra»—, ha sido verdaderamente ensanchada. Casi
de ningin modo podria expresarse con mayor cinismo cuin poco
valiosa es Ja vida individual en si misma, como en ¢l hecho de
que el efecto del armamento nuclear sélo sea susceptible de medir
en «megatones» y a pesar de ello no sea posible hasta ahora im-
poner su proscripcién juridico-internacional.

También la legitima defensa individual con resultado mortal,
limitada todavia en la Carolina esencialmente a la defensa del
cuerpo, la vida o el honor (88) —postura recientemente confirma-
da en las limitaciones a la legitima defensa de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (89)—, se amplié en el periodo

(86) WiLLIAMS, Sanctity (supra, nota 3), p. 30.

(87) Desde la perspectiva constitucional tampoco estaria excluida de
ningun modo su reintroduccién, con la condicién de que esto sirviera para
la proteccién de otra vida (DURIG, en Maunz-DURriG-HErRZoG, Art. 2, ap. 2,
nr. 14).

(88) Cfr. supra, nota 73.

(89 El art. 2 (2)a del Convenio Europeo para la proteccién de los De-
rechos Humanos de 1950, prohibe dar muerte «intencionalmente» a otro,
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intermedio en forma generalizada a la defensa de cualquier bien
juridico, haciendo posible que el Tribunal del Reich declarase
justificado el disparo mortal contra un mero ladrén de frutas (90).
Ciertamente, el «derecho no tiene por qué ceder ante el injus-
to» (91). Para que este lema que caracteristicamente sélo es cono-
cido con tan cortante formulacién en el derecho aleman (92)— no
degenere en ergotismo formal, es preciso que en la legitima defensa
tampoco quede totalmente fuera de atencién el valor del bien
juridico que se lesiona para defender al otro. No se trata simple-
mente de poner al agresor ilegitimo fuera de la ley: Su muerte
s6lo aparece justificada cuando se trata —también materialmen-
te— de la defensa de intereses de peso (93).

Esto también debe tomarse en consideracién frente a la discu-
tida autorizacién a la policia del «disparo mortal» (finalen Todes-
chusses) (94). Ante toda necesidad de una profilaxis eficiente del
delito —como la que era de desear especialmente frente a los actos
terroristas sucedidos durante los afios 70—, la prevencién debe
tener sin embargo también su limite alli donde ella podria con-
vertirse en una ejecucién anticipada.

Con todo, puede concluirse que las excepciones «cldsicas» a la
prohibicién de matar representan sélo la reaccién frente a una
agresion ilegitima —al menos desde una perspectiva tipico-ideal—,
donde la vida destruida ya se habia puesto por si misma previa-
mente en juego. En esto se distinguen fundamentalmente la legi-
tima defensa, la pena de muerte y la muerte en guerra defensiva,
de los casos que se consideraran a continuacién y en los que la
vida destruida no es agresor, sino victima: Interrupcién del em-
barazo (95), eutanasia y suicidio.

siempre que ello no sirva para la defensa de una persona frente a un uso
ilegitimo de la fuerza. La consecuente limitacién de la legitima defensa con
resultado muerte a la pura protecciéon de la persona, es entre nosotros peli-
grosamente subestimado; detalladamente sobre el estado de las opiniones
LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, § 32, nr. 62.

(90) RGSt (Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen), T. 55,
p. 82 (1920).

(91) Asi la concepcién hasta hoy dominante sobre el principio basico de
la legitima defensa (cfr. H.-H. JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil,
3.2 ed., 1978, p. 269).

(92) Cfr. JESCHECK, op. cit.,, p. 280.

(93) Si esto se verifica a través de un control de abuso del derecho, se-
gin principios de proporcionalidad o por otros caminos (cfr. sobre el es-
tado de las opiniones LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, § 32, Nrs. 46 y ss.)
es un problema secundario, en tanto se reconozca que también la legitima
defensa esti condicionada por la creciente exigencia de respeto por la vida.

(94) Cfr. § 41, ap. 2, parr. 2 de Musterentwurf eines einheitlichen Polizei-
gesetzes, 1976; sobre esto, entre otros, H. SCHOLLER-S. Bross, Neue Akzetite
im Polizeirecht?, ZRP 1976, pp. 270/273 y s.

(95) Este «rol de victima» del embrién tampoco puede ser convertido en
ur: «rol de agresor» por el reconocimiento a la embarazada de un estado
de necesidad «defensivo»; sobre esto G. BEMMANN, Zur Frage der Strafwiir-
digkeit der Abtreibung, ZStW 83 (1971), pp. 81 y 91 y ss.
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3. Otros casos de desincriminacidn. Interrupcion del embarazo

Seguramente en ningun tipo protector de la vida es tan mani-
fiesta la marcha por caminos opuestos de las tendencias a la
santidad por una parte y la atencion a intereses diversos por la
otra, como en la interrupcién del embarazo. Por un lado, el prin-
cipio de merecimiento de proteccién de la vida por nacer se ha
venido fortaleciendo permanentemente desde la -Carolina. La dis-
tincién entre vida animada e inanimada —aunque ya reconocida
como incorrecta en el siglo xvir (96)— siguié influyendo todavia
largamente a través de la praxis del derecho comun, que atendioé
—como signo de la animacién— al grado de formacién corporal,
la madurez o la viabilidad, considerando al movimiento del nifio
en el seno materno como prueba de ello (97). En un principio,
esta practica se amplié ain mds, cuando algunos cédigos penales
particulares hasta el Allgemeines Landrecht fiir Preussische Staaten
(PrALR) de 1794, penaron mas severamente el aborto practicado
durante la segunda mitad del embarazo que el practicado en la
primera (98). Por el contrario, ya se buscara infructuosamente al-
guna distincién de este tipo en la «Josephina» de 1787 (99), apare-
ciendo tal tendencia ya totalmente superada en el Cédigo penal
bavaro de 1813, el cual sin distincién alguna, pone todo aborto
bajo pena (100). El mismo camino siguieron también los distintos

(96) Cfr. WACHTER, Lehrbuch II, p. 178. Sin embargo la Iglesia siguié
formalmente aferrada a esta postura hasta 1869 (cfr. HINSCHIUS, System V,
p. 798, nta 7); también en la conciencia popular perduré esta idea por mucho
tiempo (cfr. F. v. HoLTZENDORFF, Handbuch der deutschen Strafrechts, T. 111,
1874, p. 456).

(97) Cfr. al respecto supra, nota 49, los casos citados de los concilios
de Tiibingen; ademéas FROELICH, Commentarius, pp. 207 y s.; SPANGENBERG,
Arch. Crim. II, pp. 44 y ss. Segtin RossHIRT, Geschichte I1/1, p. 229, este
paso de la ficcién vinculada a la vida espiritual, a lo corporal, condujo a
que la formacién somatica decisiva —«medizinischen Tridumereien folgend»—
se fijara, fluctuando de uno a otro extremo, entre los 35 y los 120 dias.

(98) Asi, ya la Constitution IV del Principe Elector August von Sachsen
de 1572; también el Codes Juris Bavarici Criminalis de 1751 (§ 20); mientras
que el Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten (PrLR), hizo Ila
divisién decisiva en la 302 semana del embarazo (II. Buch, 20 Tit., §§ 986,
987). Cfr. también las fuentes en TROMMSDORFF-GERLICH, Op. cit. (supra,
nota 37), pp. 691 y ss. :

(99) Allgemeines Gesetz iiber Verbrechen und deren Bestrafung de
José 11, 1787, § 112. Cfr. SPANGENBERG, Arch. Crim. II, p. 186.

(100) Cfr. art. 172. El que alli se hable del alumbramiento de un nifio
«inmaduro» o «muerto», puede explicarse ante todo porque la muerte de un
nifio «recién nacido viable» era punible como infanticidio segun el articulo
157 y el aborto era entendidec como una especie de «tipo de recogida»
(Auffangtatbestand) para toda provocacién dolosa de un nacimiento sin
vida (cfr. Anmerkungen, op. cit., pp. 34 y s., 44; también SPANGENBERG, Arch.
Crim. II, pp. 189 y s.). Por cierto, ya por entonces se criticé el énfasis puesto
en la viabilidad (cfr. SPaNGENBERG, Arch. Crim. III, pp. 369 y s.) y entretanto
fue justamente abandonado (cfr. ya F. Von Lisz1, Verbrechen und Vergehen
wider das Leben, en Vergleichende Darstellung des deutschen und ausléndis-
chen Strafrechts, Bes. Teil: VDB Bd. V, 1905, p. 10; sobre el derecho actual
ESER, en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 14 vor § 211).
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ordenamientos juridicos particulares (101) —incluido el primer
StGB de Wiirttemberg de 1839 (102)— de modo- tal que para el
RStGB de 1871 la penalizacién del aborto vigente entonces —es
decir, desde el momento de la concepcién (103)— estaba fuera de
toda discusidn. '

El mencionado principio de merecimiento de proteccién de la
vida por nacer ha permanecido intacto incluso durante la regula-
cién de plazos de la 5.2 ley de la reforma penal de 15-6-1974 (104)
y vale con mas razén para el actual sistema de indicaciones (105).
Pues, como lo establecié con fuerza vinculante el Tribunal Consti-
tucional (BVerfG), el derecho a la vida garantizado a «todos»
(«jedem»), corresponde también al embrién, como bien juridico
auténomo e independiente de la voluntad protectora de la ma-
dre (106). Con ello se concede a la vida no nacida una impor-
tancia no alcanzada hasta entonces. .

Por otra parte, sin embargo —y. esta es la otra cara de la
medalla—, nunca mas que ahora en su nueva historia, la vida en
gestacion ha tenido que ceder tanto la preferencia a multiples
intereses contrapuestos. La primera ruptura a apuntar en su muro
protector juridico-penal es el reconocimiento por el Tribunal del
Reich en el afio 1927 de la llamada «indicacion médica»: Con ella
el embrion debe retroceder, no sélo frente al interés de la vida
de la madre, sino también frente a los intereses de la salud de
ésta (107). Pero mientras aqui solamente se trataba de un proble-
ma de prioridad, con la «indicacidn eugenésica» reconocida en las
«leyes de salud de la herencia» (Erbgesundheitsgesetze) de 1933/
35 (108) el mismo derecho a la vida fue puesto basicamente en
cuestién: En aquella sociedad ya no habia lugar para la descen-

(101) Detalles particulares en TROMMSDORFF-GERLICH, Op. cit., pp. 693 y ss.

(102) Art. 253, Pero con todo, todavia aqui la Exposicién de Motivos con-
cuerda con las ideas de la animacién; cfr. F. C. Th. Hepp, Commentar iiber
das neue wiirttembergische Strafgesetzbuch, T. II1/1, 1843, pp. 282 y ss.;
P. F. HuUFNAGEL, Commentar iiber das Strafgesetzbuch fiir das Konigreich
Wiirttemberg, T. II, 1842, p. 100.

(103) A. F. BERNER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechtes, 62 ed., 1872,
p. 470. Esto no fue discutido tampoco por aquellos que negaban al fruto
concebido un derecho propio a la vida, para protegerlo, en cambio, como
bien juridico «demogréfico» de la colectividad, asi G. RADBRUCH, Abtreibung,
en VDB (supra, nota 100), p. 160; cfr. también v. HoLTZENDORFF, Handbuch
III, p. 457. ’ . - :

(104) Cfr. Begriindung zum Entwurf eines 5. Gesetzes zur Reform des
Strafrechts, Bundestags-Drucksache 7/1981, p. 5. ’

(105) Cfr. Eser, en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 3 vor, § 218 con mis
datos.

(106) BVerfGE 39, 1/36 y ss. :

(107) RGSt 61, 242, 255. Sobre la significacién revolucionaria que este
«estado de necesidad supralegal» tuvo para la justificacién, cfr. desde la
perspectiva de aquel tiempo E. MEZGER, Strafrecht, 2.* ed., 1933, pp. 241 y ss.

(108) Cfr. § 10a Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses de 14-
7-1933, en la versién de 26-6-1935, RGB1 I, p. 773; sobre esto, SCHONKE, Straf-
gesetzbuch fiir des Deutsche Reich, 12 ed., 1942, § 218, nota V2, pp. 47 y s:

7
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dencia que padeciera enfermedades hereditarias. Sea que ahora
esto se impute abiertamente a consideraciones de politica demo-
grafico-racial o que de manera altruista se argumente que para
una vida enferma —o por otras razones no querida— es mejor
simplemente no nacer; lo cierto es que con este paso la vida fisica-
mente existente ya no valia per se como sagrada, sino en tanto
superaba ademds un «control de calidad» higiénico-social. Pero
sobre todo a través de la reforma del aborto del presente decenio,
la vida no nacida se ha convertido cada vez mas en objeo de
valoracién y ponderacién: Esto se inicia precisamente por el no
reconocimiento al 6vulo fecundado como tal de la calidad de vida
humana independiente, que s6lo se atribuye al embrién definitiva-
mente «individualizado». Consecuentemente, la proteccién penal no
comienza hasta la finalizacién de la llamada anidacién (109). Tales
calificaciones contintian con la tentativa de la regulacién de plazos
del Provecto Alternativo, de fundar la admisién de hecho de la
interrupcién del embarazo durante el primer cuarto de éste en
el escaso valor de la primera fase de la vida (110), reviviendo asf
—aunque seguramente sin intencién— la largamente superada teo-
ria de la animacién. Estas tendencias encuentran finalmente su
punto mas bajo de descalificacién alli donde, en un inconsciente
retorno a las concepciones romanas, el feto es degradado a la
calidad de «portio ventris» y con ello a una parte dependiente de
la madre (111).

También los casos de indicaciones de la actual regulacién del
aborto (§ 218 a StGB) —aunque orientados por el derecho completo
y auténomo del embrién a la vida— son un manifiesto barémetro
de la relativamente escasa estima en que atn permanece la vida
por nacer frente al conflicto con peligros fisicos, psiquicos y so-
ciales para la embarazada. Es claro que existen tanto razones
humanitarias comprensibles como caminos dogmaéticos suscepti-
bles de fundamentacién para concebir como causas de justifica-
cién incluso a las puras necesidades sociales (112). Empero, no
puede desconocerse que con ello la vida en gestacién se convierte
en un valor susceptible de ser ponderado e incluso desplazado
por intereses materiales: La calidad de vida (de la madre) se ante-
pone a la existencia de vida (del nifio). Si a esto se agregan ade-

(109) Cfr. § 219d StGB. En el mismo sentido ya la opinién dominante
antes de la reforma: Cfr, Lay, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9.» ed., 1971, § 218 Rdnr. 15. En general cfr. ESER, en SCHONKE-SCHRODER,
Vorbem. 6, 26 y s. vor § 218.

(110) Cfr. Alternativ-Entwurf eines StGB, bes. Teil, Straftaten gegen die
Person, Vol. 1, 1970, p. 31.

(111) Como, sobre todo, por el lema «mi vientre me pertenece». Los
hechos demuestran que de todos modos esta concepcién tampoco se habia
extinguido en el siglo x1x; cfr., por. ej., WACHTER, Lehrbuch 11, p. 121: Com-
paracién del nifio en el seno materno con un brazo amputado.

(112) Sobre esta interpretacién (por cierto no indiscutible), detallada-
mente ESER, en SCHONKE-SCROEDER, § 218a, Rdnr. 5 y ss.
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mas las otras causas personales de exclusién de la pena previstas
para la embarazada (113), la pretensiéon de proteccién del em-
brién aparece convertida, en los hechos, en excepcién (114).

4. Muerte de monstruos y otros deformes

La pretensién de «santidad» de la vida se ve confrontada con
una prueba atin mas dura en el caso del llamado monstruo. Mien-
tras la interrupcién del embarazo puede ser explicada todavia en
base a consideraciones de estado de necesidad, en el caso del
monstruo se pone en cuestién su calidad humana y, con ello, el
merecimiento de proteccién como tal. Debe tenerse presente que
por monstruo se entendia a todo ser «sin forma y constitucién
humana» (115) incluyendo asi a las criaturas deformes, especial-
mente a los nifios sin miembros (116). La Carolina creyé poder
negarles proteccién porque la criatura deforme carecia de al-
ma (117). Aunque esta fundamentacién fue despojada de su base
con la caida de la doctrina de la animacién, la criatura deforme
siguié sin embargo ulteriormente privada de proteccién juridico-
penal, pues atn cuando su muerte o eliminacién clandestina era
sancionada como contravencién de caracter policial, no se trataba
tanto de la proteccién individual de la vida, como de una medida
de profilaxis policial contra los abusos (118). La fundamentacién

(113) Asi, ante una interrupcién no indicada realizada dentro de las 22
primeras semanas desde la concepcién, conforme al asesoramiento de un
médico (§ 218, ap. 3, parr. 2), ante una situacién especialmente aflictiva (§ 218,
ap. 3, parr. 3), en la sola tentativa (§ 218, ap. 4, parr. 2), y en general frente
a todas las disposiciones protectoras adicionales (§§ 218b, ap. 1, Nr. 2; 219,
ap. 1, parr. 2; 219c, ap. 2 StGB).

(114) Detalladamente sobre las distintas posibilidades de sancién para
la embarazada, el médico y otros terceros ESER, en SCHONKE-SCHRODER, Vor-
bem. 11 y ss. vor § 218.

(115) Asi, p. ej., PrALR L1, §§ 17, 18; cfr. también I1.20, 8§ 176.

(116) Asi, invocando el art. 131 CCC (sobre esto supra, nota 51), SpaN-
GENBERG, Arch. Crim. III, p. 27; en el mismo sentido, por ej., FROELICH, Com-
mentarius, p. 156 (cfr. supra nota 54), FEUERBACH, Peinl. Recht, § 207, v
TrTTMANN, Handbuch 1, § 145, quienes equiparan expresamente monstruo y
criatura defectuosa. Cfr. también las fuentes en E. v. Liszr (supra, nota 81),
pp. 6 ¥y s. La actual distincién entre la llamada mola y otro tipo de de-
formaciones parece no haberse comprendido hasta mediados del siglo x1x
(cfr. GOLTDAMMER, Die Materialien zum Straf-Gesetzbuche fiir die Preussis-
chen Staaten, Parte 11, 1852, p. 363; H. HALSCHNER, System des Preussischen
Strafrechts, Parte 11, 1868, p. 72; HUFNAGEL, Commentar 11, pp. 5 y s.; claras
limitaciones ya en HENKE, Handbuch 11, pp. 13, 22, nota 3). Mientras el
«huevo de mola», en base a factores genéticos o exdgenos, estd destinado a
perderse ya durante el embarazo (cfr. D. HOFMANN, Die Fehlgeburt, 2.* ed.,
1969, pp. 140 y ss.) planteando asi en todo caso un problema de aborto
(cfr. ESER, en SCHONKE-SCHROEDER, § 218 Rdnr. 4), en el caso de las lla-
madas deformaciones, la viabilidad no estd excluida a priori. )

(117) Cfr. supra, nota 51.

(118) Asi por ej., segin el PrALR I11.20, § 716; cfr. sobrc esto BERNER,
Lehrbuch, p. 455; ademas HENKE II, pp. 13 vy s.
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ideoldgica de esta renuncia a la proteccién puede buscarse tanto
en la concepcién antropolédgica del «ser dotado de inteligencia y
libertad» (119) como en la intencién de evitar —por razones de
politica demografica— toda existencia que significara una carga
inatil (120). El que también en el Cédigo Penal del Reich de 1871
se echaran en falta reservas al respecto (121), fue campo propicio
para las teorias darwinistas (122) —con importante adhesién en el
ambito juridico-penal y médico respectivamente de dos estudiosos
tan significativos-como Karl Binding y Adolf Hoche (123)— que
finalmente se hicieron cruel realidad en las asi llamadas «acciones
eutanasicas» de la tirania nacional-socialista (124).

Aunque de este modo también sufrié grave descrédito la euta-
nasia inspirada en fines humanitarios, no debe olvidarse que los
seres con graves deformaciones psiquicas o corporales —en caso
de no ser sorprendidos por una muerte indulgente— se enfrentan
a un pesado destino que puede significar, al mismo tiempo, una
carga indescriptible para su familia. Por ello, en la practica son
grandes los esfuerzos por salir al paso a toda obligacién de pro-
teccién mediante la negacién ab initio de la calidad humana, para
permitir asi —si bien no matar activamente (125) al nifio defec-
tuoso—, al menos dejarlo morir —en lo- posible ya durante el
nacimiento— mediante la renuncia a toda medida de conservacién
de la vida, cosa que, en la clandestinidad, ha dejado de ser infre-
cuente (126). Urge poner de manifiesto la significacién trascen-
dente que este paso supone. Pues tan pronto como la sdlida
existencia fisica ha dejado de configurar la naturaleza humana,
para pasar a ser elementos decisivos del deérecho a la vida, la
«normalidad» de la forma corporal, el nivel de las facultades, la
capacidad de autoconservacién o llanamente la utilidad social, se
ha dado el paso decisivo hacia una valoracién cualitativa de la
vida. Esperar de la biologia o de la medicina claros criterios de-

(119) Asi, por ejemplo, TiTTMANN, Handbuch ,1 § 145; cfr. también el
criterio de la «personalidad» en BERNER, Lehrbuch, p. 455. Se decidieron en
otro sentido, en cambio, v. HoLTzENDORFF, Handbuch III (supra, nota 96),
p. 413: «Las deformaciones no son fundamento para destruir a los seres
por ellas afectados».

(120) Cfr. F. v. Liszrt, Vorsitzliche Totungen, p. 8.

(121) Cfr,, sin embargo v. HoLTzENDORFF, Handbuch 111, p. 413.

(122) Profundlza sobre esto G. FICHTNER, Die Euthanasiediskussion in der
Zcit der Weimarer, en ESER, Suizid (supra, nota 2), p. 24, 29 y ss.

(123) A través de su comprometida defensa en «Die Freigabe der Venich-
tung lebensunwerten Lebens», 1920.

(124) Cfr. la documentacién de A. MirscHERLICH-F. MIELKE, Das Diktat
der Menschenverachtung, 1947, en especial p. 109 y ss.

(125) Esta es la tendencia de W. CATEL, Grenzsituationen des Lebens. Bei-
trag zum Problem der begrenzien Euthanasie, 1962, donde, por lo demas, trata
ostensiblemente de dar gran amplitud al circulo de los nifios «idiotas».

(126) Cfr., por ejemplo, J. REGENBRECHT, Zum Problem der «Sterbehilfe»,
Gedanken zur Operationsindikation bei schwersten Fehlbildungen Neugebo-
rener, en Miinchener Med. Wochenschrift 115 (1973), p. 602 y s.; M. D. HEIFETZ,
Das Recht zu sterben, 1976, p. 47 y ss.; asi como (criticamente) EiBacH, Me-
dizin (supra, nota 22), p. 437 v ss. i
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limitadores de deformaciones «tolerables» e «intolerables» -seria
una mera ilusidén, pues cuanto mas progresa la investigacién sobre
deformaciones, mdas matices sutiles llevan al convencimiento de
que no es posible constatar ningun tipo de salto «cualitativo» (127).
Con todo, si la humanidad no quiere exigirse demasiado a si mis-
ma, resultard quizas inevitable con el tiempo la imposicién de
verdaderas limitaciones a la conservacién artificial de la vida. Por
cierto, seria fatal que este paso se diera mas o menos furtivamente
y sin seria reflexién sobre su significado politico-constitucional y
sus multiples consecuencias para la proteccién de la vida (128).

5. Concepto y criterios de la muerte

Problemas ‘similares se plantean con final de la vida, esto es,
en lo concerniente al concepto de muerte. Mientras los ordena-
mientos juridicos del pasado podian conformarse con la ingénua
concepcién de Savigny, para quien la muerte es «un acontecimien-
to tan simple de la naturaleza» que no requiere ninguna aclara-
cién de sus elementos (129), hoy nosotros nos vemos confronta-
dos con la comprobacién médico-biolégica segin la cual la muerte
es un fenémeno gradual, en el que las diferentes funciones vitales
se extinguen a distinta velocidad y en parte también pueden ser rea-
nimadas con independencia de las demés. De este modo el clasico
corte de la vida en la paralizacién del corazén, de la circulacién
y de la respiracién se ha vuelto problemaitico (130). Si este proceso
se equiparase a la muerte, la obligacién de proteccién de la vida
terminaria con é€l, con lo cual deberia negarse toda obligacién
de reanimacion, aunque las funciones cerebrales —habiendo paro
de la circulacién— permanecieran atn totalmente intactas. En
sentido contrario, la victima totalmente descerebrada de un acci-
dente deberia ser objeto de todas las medidas de conservacién
de la vida durante todo. el tiempo que su corazén. siguiera latiendo,
para no mencionar su necesaria exclusiéon como donante de Or-
ganos.

(127) Cfr. sobre esto la resefia informativa sobre las clases y causas
de las deformaciones de J. ScHowiNG, Teratologie, en Image Roche, Basel,
1974, Nr. 63, p. 29.

(128) Asi se plantea en especial la cuestién de si nuestra Ley Fundamen-
tal permitiria —y en qué medida— algin tipo de discriminacién entre vida
«con valor vital» y «sin valor vital»; deciden negativamente sobre todo
DURING, en MAUNZ-DURIG-HERZOG, art. 2, ap. 2, Rdnr. 10; LEISNER Lebensrecht
(supra, nota 81), p. 23 y ss. .

(129) Citado segiin G. GEILEN, Rechtsfragen der Todeszeitbestimmung, en
W. KrOsL-E. ScHERZER, Die Bestimmung des Todeszeitpunktes, Viena, 1973,
p. 285. Por lo visto, la cuestién de la muerte tampoco es considerada bajo
ringun aspecto problematica en la completa resefia de derecho comparado
sobre los supuestos de proteccién de la vida de F. v. Liszr (supra, nota
100), cfr. alli, por ejemplo, p. 9.

(130) Cfr. J. WAwWERSIK, Reanimation und ihre Grenzen, en ESER, Suizid
(supra, nota 4), p. 125 y ss.
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El modo de resolver en definitiva estos problemas, es algo que
debe permanecer al margen de nuestro trabajo (131). Aqui sélo es
esencial determinar que el problema del momento de la muerte
no se comprende en su fundamento si se lo reduce —como cierta-
mente sucede hasta ahora— a una cuestién médico-pragmaética del
imperio de las circunstancias. Pues en la resolucién en favor o
en contra de un determinado concepto de muerte, ya esta impli-
cita la decisién normativa previa en favor de una concepcién
especifica del hombre: Si lo tinico determinante de la naturaleza
humana es la vida fisico-biolégica, entonces la obligacién de pro-
longar la vida se extiende tanto tiempo como exista una minima
chispa de aquélla. Si en cambio se quiere poner el punto final en
la muerte cerebral, esto supone visualizar el signo de la humani-
dad en el espiritu. Pero de este modo nos encontramos nueva-
mente anie una consideracién «cualitativa»ide la vida que —por
descansar en una valoracién antropolégica—, tiene caracter nor-
mativo y exige consecuentemente sancién juridica (132).

6. Eutanasia e interrupcion del tratamiento

Resulta atin mas apremiante prestar atencién a las implica-
ciones normativas de las decisiones facticas —en apariencia de
caricter estrictamente médico— en los prolegémenos de la muer-
te, esto es, en el caso de eutanasia. De las mltiples formas que
ella puede adoptar (133), aqui sélo se expondrad aquélla en la que

(131) Detalladamente sobre el estado de las opiniones G. GEILEN, Legisla-
tive Erwigungen zum Todeszeitprobem, en Eser, Suizid, p. 301 y ss.; sobre
los aspectos civiles del problema K. SAerBECK, Begittn und Ende des Lebens
als Rechtsbegriffe, 1974. Sobre la opinién del autor mas detalladamente ESER,
en SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. 16 y ss. vor § 211.

(132) Por eso el convenio de cirujanos y anestesistas sobre «Todeszeichen
und Todeszeitbestimmung» (Der Chirurg, 1968, p. 196), no es per se vinculan-
te, sino sélo por el reconocimiento que —por via del silencio— le otorga el
ordenamiento juridico; cfr. Eser, Der Arzt zwischen Eigenverantwortung
und Recht, en D. MIETH-H. WERER Anspruch der Wirklichkeit und christlicher
Glaube, Diisseldorf, 1980, p. 166, en especial p, 177 y ss.; asi como AUER-MEN-
zrL-ESER, Heilauftrag (supra, nota 5), p. 120 y s. En igual sentido sobre el carac-
ter normativo del concepto de vida LEISNER, Lebensrecht, p. 21, 32. Esto es aun
mas digno de consideracién frente a las tentativas de resolver simultinea-
mente los problemas de la interrupcién del tratamiento y donacién de
¢érganos a través de un concepto variable de muerte, que se hace depender
de los intereses en juego (cfr., por ejemplo, K. SAERBECK, op. cit., supra
nota 131, p. 118 y ss., 123 y ss.). En contra de ello, la asamblea del Parlamento
de Europa en su resolucién Nr. 613, 1976 de 29-1-1976, sobre «los derechos de
los enfermos y moribundos», ha sostenido expresamente que para la deter-
minacién del momento de la muerte no se deben considerar més intereses
que los del moribundo.

(133) De las abundantes publicaciones al respecto, entre las mas recien-
tes cfr. en especial K. ENGISCH, Suizid und Euthanasie nach deutschen Recht,
en ESERr, Suizid (supra, nota 4), p. 312 y ss.; E. W. Hanack, Euthanasie in
strafrechtlicher Sicht, en H..D. HIERSHE, Euthanasie, 1975, p. 121 y ss.; sobre
la opinién del autor mas -detalladamente Eser, en V. Ei, Euthanasie 1975,
p. 25 v ss., y en SCHONKE-SCHRHDER, Vorbem. 22 y ss. vor § 211.
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la discrepancia entre las orientaciones a la «santidad» y a la «cali-
dad» en la proteccién de la vida aparece con una claridad antes
insospechada: El abandono a la muerte de enfermos graves y
moribundos. En la medida en que tal «eutanasia pasiva» ocurre
con €l consentimiento expreso o al menos presunto del paciente,
se cree poder fundar la interrupcién del tratamiento en la preemi-
nencia del derecho de autodeterminacién (134). Mas problemati-
cos son, sin embargo, los casos en que el médico no puede conse-
guir total claridad sobre la voluntad real de su paciente: Como
por ejemplo el postrado crénico carente de toda capacidad de
reacciéon o la victima de un accidente enviada en estado de in-
consciencia, que aunque podria ser resucitada, sélo seria devuelta
a una vida dolorosa y en definitiva insalvable. Si en estos casos
se quisiera llevar a la prictica con verdadera estrictez el princi-
pio de la «santidad de la vida», entonces seria un deber imperativo
el mantenimiento de la vida «a cualquier precio» y «hasta la Gltima
reaccién del cerebro». Por el contrario, cuando se plantea —como
sucede cada vez con mas frecuencia— la pregunta por la ayuda
real que tal prolongacién de la vida supone para la persona en
cuestién, detras de ella subyace otra pregunta fundamental, esto
es, si la esencia del hombre se agota en su existencia fisico-biold-
gica o si en cambio se requieren ademas, ciertas cualidades espiri-
tuales. También el requerimiento de los médicos de ser desligados
de la obligacién de tomar medidas de mantenimiento de la vida
«inutiles», podria basarse en gran medida en la idea de hombre
como «ser dotado de sentido» (135).

Cumplir con esta demanda sin dejar librada al mismo tiempo
al abandono a la persona que ha perdido su plena capacidad de
accién, sera uno de los grandes problemas del futuro. Quizas el
peligroso equilibrio entre la conservacién de la vida puramente
vegetativa por un lado y el abandono de la denominada vida
«indigna de ser vivida» (lebensunwertes Leben) por el otro, podria
consistir en abstenerse de toda valoracién cualitativa de ella —y
con ello también de su subvaloracién—, manteniendo consecuen-
temente como un tabu, toda destruccién activa de la vida humana
que no haya alcanzado la muerte cerebral; pero sin que ello excluya
la posibilidad de poner fin a la obligacién de prolongacién de la
vida (abandonindola asi pasivamente a la muerte), cuando ella ha
perdido definitivamente toda forma de capacidad de comunicacién.

(134) Asi, particularmente, G. GEILEN, Euthanasie und Selbstbestimmung,
1975. Tampoco estd esto, por cierto, libre de dudas, si se tienen en cuenta
los limites al consentimiento del § 216 StGB; detalladamente al respecto
EsER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag (supra, nota 5), p. 105 y ss.

(135) Lo mismo vale en esencia para todo intento de poner fin a la obli-
gacién de mantenimiento de la vida en la «naturalidad» o «fatalidad» de la
vida «que se extingue» o con la renuncia a medios «artificiales» (cfr. en
detalle las fuentes en ESER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag, supra nota 5,
p. 126 y ss); pues lo determinante es en ultima instancia, la idea de que
la vida en estos casos s6lo es mantenida en pie con «muletas», con lo cual
se la menosprecia cualitativamente.
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También alli subyace naturalmente una valoracién antropolégica.
Claro que —como ya se ha demostrado en otro lugar— este limite
al tratamiento ya se infiere en el fondo de las barreras inmanen-
tes de la misién curativa del médico: Si su objetivo no se ve ya
tanto en la prolongacién fisico-biolégica de la vida por si misma,
sino en la autorrealizacién de la voluntad de la persona afectada,
entonces la obligacién de tratamiento del médico debe terminar a
mds tardar alli donde por existir una inconsciencia irreversible
debidamente probada, esté excluida bajo todo punto de vista una
recuperacion de la capacidad de comunicacién (136).

Problemas semejantes de valoracién aparecen agravados alli
donde ya no se trata sélo de los intereses «internos» y propios
del paciente afectado (mantenimiento de la vida - atenuacién del
dolor), sino que ademds entran en juego ponderaciones «exter-
nas»: Asi especialmente cuando se deben considerar también los
intereses de otros pacientes (insuficiencia de equipos - selectividad)
o en general frente al problema de la relacién entre inversién y re-
sultado. ¢En qué medida se considera «productivo» un tratamien-
to? El crudo planteamiento de esta pregunta ensefia que la vida
ya se ha convertido en un valor susceptible incluso de ponderacién
material (137).

7. Muerte a ruego

Finalmente se encarara otro aspecto muy distinto del mismo
tema: La relacién entre la proteccién de la vida y el derecho de
autodeterminacién tal como se manifiesta tanto en caso de suici-
dic como en caso de muerte consentida causada por un tercero.
También aqui se trata en definitiva de la «santidad» y la «calidad»
de la vida: De la «santidad», en tanto la vida representa un bien
merecedor de proteccién con independencia de la voluntad o
valoracién de cada sujeto individual (138). Bajo el «aspecto cuali-
tativo» por el contrario, es posible agrupar todos aquellos valo-
res y factores cuya pérdida (real o supuesta) hace que la vida
aparezca ante el sujeto individual como indigna de ser vivida,
inclinandolo consecuentemente al suicidio o a la eutanasia. En la
pretension de autodeterminacién sobre la vida y la muerte, reside
la radical postulacién de una concepcién «cualitativa» de la vida.

(136) Detalladamente sobre este punto de vista —cuyo resultado ha sido
tomado por otros— asi como sobre la delimitacién con las puras perturba-
ciones de la capacidad de comunicacién ESER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauf-
trag, p. 129 y ss., con mas detalles.

(137) También sobre esta problematica mas detalladamente ESER, en
AUER-MENZEL-ESER, op. cit., p. 132 y ss., asi como ESER, Grenzen der Behand-
lungspflicht aus juristischer Sicht, en P. LAWIN-H. HutH, Grenzen der drztli-
chen Aufkldrungs- und Behandlungspflicht, Stuttgart, 1982, p. 77 y ss.

(138) Incluso desde una perspectiva agnoéstica (cfr. WiLLIAMS, supra, nota
8€). Naturalmente esto adquiere atin mayor vigencia cuando se considera a
la vida, ya como un don de Dios (cfr. supra, notas 20 y ss.), ya en su funcién
de componente del Estado (cfr, FEUERBACH, infra, nota 144).
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El respeto juridico-penal por esta exigencia, articulada cada
vez con mayor vehemencia —también entre nosotros (139)— y sin
atender a su dudosa constitucionalidad en la demanda de un
«derecho a la muerte», estd marcado por una evolucién muy poco
uniforme. En lo que toca a la muerte a ruego, punible en la Caro-
lina sin limitacién alguna como homicidio (140) —cosa que sucede
atn hoy en muchos ordenamientos juridicos extranjeros (141)—,
entre nosotros se implantd, ya en la segunda mitad del siglo xviix
—sobre todo bajo la influencia de Christian Wolff— una tendencia
moderada (142) que fue recogida por primera vez en el Preussis-
chen Allgemeinen Landrecht (PrALR) en forma de atenuante de
la pena (143). Aunque este paso no encontré la adhesiéon del ilus-
trado Cédigo penal bavaro de 1813, e incluso fue retirado del
Codipo penal prusiano de 1851, puesto que nadie puede disponer
por si de su vida (144), sin embargo se impuso en los otros esta-
dos, entre ellos en el cédigo penal de Wiirttemberg de 1839 (145) al
menos como atenuante de la pena, siendo acogido finalmente en
el actual § 216 StGB (146). Por el contrario, no logré imponerse la
concepcioén segin la cual la muerte a ruego debe permanecer en

(139) Cfr. sobre esto en especial P. MooRr, Die Freiheit zum Tode-Ein
Plidoyer fiir das Recht auf menschenwiirdiges Sterben, 1973. Sobre el con-
tenido ético de esta exigencia AUER, en AUER-MENZEL-ESER, Heilauftrag (su-
pra, nota 3), p. 34 y ss.; sobre su cuestionabilidad constitucional G. ROELLECKE,
Gibzt es ein «Recht auf Tod?», en ESER, Suizid, supra nota 2, p. 336 y ss.;
pero también J. MOLLERING, Schutz des Lebens —Rech aut Sterben. Zur
rechtlichen Problematik der Euthanasie, 1977, p. 86 y ss.

{140) Cfr. supra, Nr. I, 4.

(141) Cfr. SIMSON-GEERDS Straftaten (supra, nota 47), pp. 43 y ss.

(142) Cfr. F. v. Listz, VDB (supra, nota 100), p. 128.

(143) PrALR 1I 20 § 834: «Quien de muerte a otro a su ruego o le ayude
a cometer suicidio, tiene de 6 a 10 afios de prisién o reclusién, y en caso
de grave sospecha de haber causado en la victima el deseo de la muerte,
incurre en prisién o reclusién perpetua», lo que implica una atenuante de
la pena de muerte prevista para los demds casos (cfr. § 806).

El mismo espiritu debe inspirar al § 833 segin el cual «Quien supuesta-
mente con buena intencién, acorta la vida a heridos de muerte u otros en-
fermos desahuciadcs» es penado como el homicida culposo. Que en ello no
estaba de ningin modo implicita una subvaloracién objetiva del moribundo,
se aclara por el § 835, segiin el cual «los homicidas dolosos no se liberan
de la pena que les corresponda por la sola circunstancia de que el occiso
hubiera estado de todos modos cercano a la muerte». Cfr. en general, los
Motive zur Gesetz-Revision Pensum I, T. III/2, 1829, p. 101, 124 y ss.

(144) Cfr. GOLTDAMMER, Materialien 11, p. 364. En igual sentido las Anmer-
kungen zum Bairischen StGB (supra, nota 84), I; sobre articulo 123, p. 307.
Esto explica que también Feuerbach, como uno de los més decisivos creado-
res de este Cédigo penal, mas tarde se haya retractado de su primitivo
apoyo a la impunidad de la muerte a ruego, dado que la vida estaria sus-
traida del libre arbitrio del titular (Peinl. Rech, § 35; cfr. también §§ 206, 241).

(145) Articulo 239, por el cual cuando el que pedia la muerte ya estaba
desahuciado o herido de muerte, se concedia una atenuante adicional de
la pena. Con mas profundidad sobre los motivos Herp, Commentar 1II/1
(supra, nota 101), p. 49 y ss., con una referencia detallada sobre estado de
la ley y de las opiniones de entonces.

(146) Cfr. v. HOLTZENDORREFF, Handbuch III, p. 444 y s,, también la docu-
mentacién en BINDING-HOCHE (supra, nota 123), p. 21 y ss.



778 Profesor Dr. Albin Eser

principio impune o en todo caso sancionarse sélo como contra-
venciéon de naturaleza policial (147). Y esto con razén; pues, pres-
cindiendo totalmente del peligro de abuso —que ya sirvié de
freno al legislador prusiano (148)—, la muerte a ruego no es una
cuestion de pura autodeterminacién, sino que —por entregarse a
un tercero la decisién definitiva sobre la vida y la muerte— tam-
bién implica una determinacién ajena (149). Pero a través de tal
disponibilidad ajena de la vida, el tabu de la inviolabilidad de ésta
es puesto radicalmente en duda (150). De alli que aquel que ha
creido su deber acceder a un ruego de muerte, no deberia ser
favorecido de ningin modo por una justificacién objetiva, sino, en
todo caso, por una causa personal de exclusién de la pena (151).

8. Suicidio

En contraste con esta tendencia uniformemente atenuadora,
en el caso del suicidio es de describir una evolucién menos li-
neal (152). Después de una desaprobacién mas bien moderada en
la Carolina, en la practica del derecho comtin el suicidio fue objeto
de una condenacién cada vez mas aguda (153), hasta el punto que
Carpzow —siendo el jurista mas influyente de su época— se atre-
vié incluso a imputar al suicida un doble crimen, pues éste co-
rromperia no sélo su cuerpo sino también su alma (154). Dentro
del mismo espiritu, la Theresiana de 1768 pudo disponer que el
cuerpo del suicida se «destruya como el de una bestia sin inte-
ligencia» (155). Incluso para espiritus de la Ilustracién como el de
Feuerbach, el suicidio continiia siendo antijuridico, pues el suicida,
a su arbitrio, arrebata sus energias al Estado, energias que habia

(147) Asi, particularmente C. CH. STUBEL, Uber die Natur der Handlung
wenn Jemand ein, nach dem Sittengesetz, unveriuferliches Gut des Andern,
mit dessen Einwilligung, beschidiget oder demselben ganz entziehet, Arch.
Crim. IX (1826), p. 551 y ss. En el mismo sentido sobre todo HENKE, Hand-
buch I, p. 231 y ss. II, p. 16 y s. y TrrtMaNN, Handbuch 1, § 149.

(148) Cfr. GOLTDAMMER, Materialien 11, p. 364.

(149) Cfr. sobre esto también la fundamentacién HALSCHNER, System II
(supra, nota 116), p. 69 y s.

(150) Cfr. también ESER, en EIp (supra, nota 133), p. 67 y ss.; y MOLLERING,
Schutz des Lebens, p. 93 y ss., ambos con més datos.

(151) En este sentido se propone tltimamente sobre todo una dispen-
sa de pena (cfr. ESER, Suizid, supra, nota 4, p. 400, con més datos).

(152) Cfr. supra, Nr. I, 3.

(153) Para lo cual se crey6 (equivocadamente) poder fundarse entre otras
también en fuentes romanas; Cfr. FROELICH, Commentdrius (supra, nota 46),
p. 241 y ss.; v en especial C. G. WINKLER, De mortis voluntariae prohibitione ac
poenis, 1775. Pero también ya criticamente al respecto cfr. BOEHMER, Medita-
tiones (supra, nota 46) sobre el articulo 135 CCC; también en especial WACH-
T6R, Arch. Crim. X, p. 239 y s., 651. Una perspectiva de derecho comparado
sobre la evolucién de entonces en SIMSON, Suizidtat (supra, nota 60), p. 42
vy siguientes.

(154) Asi segiin WACHTER, Arch. Crim. X, p. 218.

(155) Constitutio Criminalis Theresiana, art. 93 § 7.



Entre la «santidad» y la «calidad» de la vida 779

comprometido con aquél (156). El PrALR ya renuncié sin embargo
a sancionar la tentativa de suicidio —pues quien atenta contra su
vida sélo puede provocar en realidad la compasién de sus seme-
jantes (157)— mientras que la ayuda al suicidio continué siendo
punible (158). En esta situaciéon se encuentran basicamente hasta
hoy numerosos ordenamientos juridicos extranjeros, como los de
Austria (§ 78 StGB) y Suiza (art. 115 StGB) (159).

Por el contrario, en Alemania, la impunidad tanto del suicidio
como de la pura participacién en él, ya se impuso, en general, a
mediados del siglo x1x (160). Junto al aspecto dogmético de la
imposibilidad de participacién en una accién atipica como el sui-
cidio (161), también fue acogida la tesis de Wichter, segin la cual
la persona no se encuentra en ninguna relacién juridica frente a
si misma y consecuentemente tampoco puede cometer un injusto
contra si misma (162). Si esta clase de argumentos tedrico-juridicos
pueden resistir una prueba minuciosa, es algo de lo que puede
prescindirse aqui. Desde la perspectiva material de la «santidad
de la vida» cada muerte —también la de una vida que subjetiva-
mente aparezca como «carente de valor»— significa la pérdida de
un valor. Por eso, no se puede negar toda justificacién a ciertas
nuevas tendencias que pretenden poner nuevamente bajo pena la
participacién en el suicidio (163) y que se fundan, en gran medida,

(156) FEUERBACH, Peinl. Recht § 241.

(157) Cfr. A. F. RossHIRT, Entwicklung der Grundsdtze des Strafrechts,
1828, p. 342.

(158) Equiparandosela con la muerte a ruego (cfr. supra, nota 143). Tam-
poco han desaparecido totalmente las sanciones informales para el suicidio
exitoso, pues segiin el PrALR II.20. § 803, si bien los suicidas no debian «ser
ultrajados después de su muerte, deben, en cambio, ser privados de todo
aquello que en otro caso honra la muerte y memoria de otra gente de su
misma clase o rango». Detalladamente sobre el estado muy diverso del
derecho y las opiniones de principios del siglo XIx WACHTER, Arch. Crim. X,
p. 676 y ss., quien —aunque claro oponente a la punibilidad del suicidio—
po queria, sin embargo, renunciar a otro tipo de desaprobacién estatal del
mismo (op. cit., p. 675, 680).

(159) Desde la perspectiva del derecho comparado, en detalle, SIMSON-
GEERDS, Straftaten (supra, nota 47), p. 77 y ss. y SIMSON, Suizidtat, p. 45 y ss.

(160) Cfr., por ejemplo, sobre el derecho de Wiirttemberg Hepr, Commen-
tar III/3, p. 49 y ss.; HurnaceL, Commentar II, p. 20 y ss.; sobre derecho
prusiano GOLTDAMMER, Materialien I, p. 315 vy ss., 327, II, p. 363 y ss. De todos
modos la impunidad entra en consideracién sélo cuando se trata de un sui-
cidio «libre y responsable» y la participacién del otro no aparece como auto-
ria de una muerte a ruego (§ 216 StGB). Detalladamente sobre la delimita-
ci6n —ann hoy discutida— entre ayuda impune al suicidio y muerte punible
de un tercero ESER en SCHONKE-SCHRGDER Vorbem. 33 y ss. vor § 211 y § 216
Rdnr. 11.

(161) Cfr. GOLTDAMMER oOp. cit.

{162) WACHTER (supra, nota 539) Arch. Crim. X, en especial p. 656 y s.;
sobre esto cfr. ademas HALSCHNER, System II, p. 65 y s.; pero también ABEGG,
Untersuchungen, p. 66, 72 y ss.

(163) Asi, en particular, P. BINGEWAT, Die Strafbarkeit der Beteiligung an
fremder Selbstttung als Grenzproblem der Strafrechtsdogmatik, ZStW 87
(1975), p. 623 y ss.; G. GEILEN, Suizid und Mitverantwortung, Juristenzeitung
1974, p. 145 y ss.; EB. SCHMIDHAUSER, Selbstmord und Beteiligung am Selbst-
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en lo dudosa que resulta empiricamente la existencia de una «libre»
voluntad de suicidarse. A pesar de todo, considero en principio
correcta la impunidad de la participacién en el suicidio. Como ya
se expresara, el suicidio plantea el caso tipico-ideal mas claro de
conflicto entre la proteccién de la vida orientada por su «santi-
dad» y la autodisposicién cualitativamente motivada. Si se diera
absoluta preeminencia al precepto de santidad, la persona que se
quitara la vida quedaria reducida practicamente a objeto, pues su
deber de mantenerse con vida se fundaria exclusivamente en la
voluntad de la sociedad. Si no se quiere convertir al Estado en
fideicomisario de la divinidad que da la vida, entonces dificilmente
se puede negar al hombre todo poder configurador de su vida y su
muerte. Y aqui no resulta tan decisivo determinar si se trata de
un «derecho» de la persona, sino solamente si el Estado y la socie-
dad, por su parte, tienen el derecho de mantener con vida a una
persona, por la fuerza y contra su voluntad. Esto me parece en
todo caso dudoso en tanto el hombre fuera apartado de la muerte
no ya por motivo de su propia autorrealizacién, sino en el fondo
sélo por el interés de la sociedad en el mantenimiento de ciertos
tabues.

Ciertamente con este argumento sélo queda excluido de la
punibilidad, en principio, el suicidio ejecutado sin participacién.
Pero, como ya se ha demostrado en otro sitio, lo mismo puede ser
aplicable en tltima instancia a la participacion en el suicidio,
siempre que la decisién definitiva sobre la muerte permanezca en
manos del suicida (164).

III. PERSPECTIVAS

Si hay conclusiones que extraer de la cambiante historia de la
proteccién juridico-penal de la vida, la mas importante es sin
duda, que dicha protecciéon no puede orientarse ni exclusivamente
por preceptos de «santidad» ni unilateralmente por factores cua-
litativos, sino que ambos principios deben alcanzar una éptima
concordancia (165). También ha aparecido como un prejuicio, la
opinién generalizada de que el nivel alcanzado por la proteccién
de la vida en el pasado va en permanente retroceso, prejuicio que
también alcanzé al titulo originario de este trabajo, donde se
sospechaba una caida «de la santidad a la calidad de la vida».

Por el contrario ha resultado que no existe tal desprecio uni-
lateral de la vida, sino que la proteccién de ésta estd marcada
por una amplitud de oscilacién verdaderamente dilatada, en la

mord in Strafrechtlicher Sicht, en Festschrift fiir H. Welzel, 1974, p. 801,
806 y s., 819.

(164) Cfr. Eser, Suizid (supra, nota 4), p. 398 y s.

(165) Sobre el aspecto de «compromiso» que también supone la protec-
cién de la vida, ESER, oOp. cit,, p. 394 y ss.
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cual los aspectos «sagrado» y «cualitativo» sélo marcan los posi-
bles vértices valorativos. En este sentido, en el futuro sélo se
podran hacer esfuerzos por conseguir —como lo quiere poner de
manifiesto el titulo actual— un compromiso aceptable «entre la
santidad y la calidad de la vida». Por una parte, el respeto por la
«santidad» de la vida no debe fosilizarse en un pretexto formal
para reprimir las exigencias del hombre concreto por dar un
sentido a aquélla. Por la otra parte, la ambicién de una vida
«cualitativamente» valiosa, no debe socavar su preeminente de-
recho a la existencia. Esto es valido sobre todo alli donde no se
trata de la vida propia sino de la valoracién de una vida ajena.
Que esto se pierde de vista facilmente, lo prueban con no poca
frecuencia los argumentos de quienes han desplegado las ban-
deras de la emancipacién total. Pues, por ejemplo, al imputar a la
vida no nacida —por no deseada— o la vida que se extingue —por
inadecuada para el tratamiento—, que es mejor para ellas, ya sea
1O nacer o, en su caso, haber muerto, se estd prejuzgando de un
modo francamente tutelar, sobre la idea de «calidad» de vida de
otra persona. «Lo hacemos por tu bien», esto sirve frecuentemente
como pretexto para asegurar lo mejor para si mismo. Egoismo
con ropaje de humanitarismo: También contra esto es valido de-
fender a la vida.






