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8 GUNTHER JAKOBS

homicidio a peticion, el injusto no se halla en la lesién de [a
persona, puesto que falta una arrogacion de organizacion,
sino en el cardcter precipitado —generador de un peligro
abstracto—del homicidio. El homicidioa peticién, entendido
de ese modo, puede estar justificado, y ello, en verdad, ya
conforme a la lex lnta: el hecho de que la mera peticiéon del
hemicidio no constituya una buena razén para realizar el
hecho, no excluye que pueda surtir efecto una peticion
plausible (infra III). _

il
A. Um.nmn?u abstracto

- Lo menos que queda constituido en una relacién juridica es
—utilizando Ia formulacién de Hegel— “Ia personalidad”.
“EL mandato del derecho, por tanto, es: s& 11 _
regpeta a los demds como ”2. La juridicidad de la
relacion, en virtud de la cual Ia mera tenencia de algo se
convierte en propiedad, el hecho psiquico de una promesa,
en una oferta contractual, y la lesién factica de otro, en un

.injusto, fundamentala parte positiva del status dela persona:
ser propietario, ademas, ser un sujeto capaz de contratar
como también de cometer un injusto. Pero el statys no
comporta per se obligacione i comtnidad que
vayamasalld delajuridicidad abstracta de la relacién con los
demds; mds bien, ¢ada persona administra ella mis
ambito de organizacién, y si al hacerlo respeta a los demads

2 Hegel, Grindtinien der Philosopltie des Rechts, 1821, cita conforme a la edicién de Glockner
(Obras completas, T, 7), 1952, § 36.

Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticién 9

como personas, es decir, no los molesta dentro de sus dmbitos
deorganizacién, se hacejusticiaa lajuridicidad dela relacion3.
Aquella parte del mandato del derecho que se refiere a los
demds, “respeta alos demds como personas”, también puede
formularse, desde la perspectiva de la ausencia de un deber
de configurar conjuntamente el mundo, como sigue: mantén
tu organizacitn en tal estado que no te conviertasen la razén
deldafiodeotro;brevemente:note arroguesunaorganizacion

-ajena. En esta formulacién, se aprecia con dlaridad la parte
nggativa del status: no lesiones, no te arrogues nada®,

Enlo que se refiere a la lesién de deberes contractuales, ha |
de distinguirse: si bien per definitionem todo incumplimiento

3Un “punto de partida liberal e individualista”, que es disuelto, pero no destruido, en la
eticidad * (Cfr. Hegel [n 2], § 261); en este sentido, acertadamente, Landau, ARSP, T. 59
(1973), pp. 117 y s5. .

* El término que aparece aquien ef original (“Sittfichkeit") puede traducirse por “moma}” o
“moralidad”; sin embargo, ‘el autor se refiere a [a tercera parte de la Filpsafia del Derecio de
Hagel (Cit. en.n. 2), titulada “Sittlichkeit™, que suele ser vertida al castellano como
“gticidad”, paradiferenciarla de la segunda parte d¢ la misma obra Hamada “Moralitat” (N.
deT.). iR

4 Frecuentemente se plantea la eritica de que en la Filosofia del “Derecho de Hegel,
especialmente en fa introduccion y en el derecho abstracto, se suprime la “intersubjetivi-
dad”. “Una relacién con otros individuos que co-constituya al individuo en su ser y
fundamente en primer lugar su libertad viva, una relacion que ni se desplaza nt se confina
en parafsos, para el Hegel de Ia Filosofia del Dereclio s6lo existe en el contexto de las
desfiguraciones del ser humano, desenmascaradas porsucritica”; Theunissen, en: Henrich
v otros {comp.}, Hegels Philosopitie des Rechts, 1982, pp. 317 y ss., 358; sumdndose a esta
postura, Hosle, Hegels System, T. 2, 1987, p. 487 (respecto de Ia introduccion): Landau, en:
Philipps v otros (comp.), Jenseits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65. Geburistag,
1989, pp. 143 y ss., 146 (respecto del derecho abstracto); Kohler, en: Kahio y otros {(comp.),
Fichtes Leiire vont Recltisveriuiltnis, 1992, pp. 93 y 5., 123. La existencia de una persona, y ello
significa al mismo tiempo su relacion con otras personas, en Hegel siempre es mediada
(acertadamente) de manera cbjetiva; en el derecho abstracto hacen esta mediacién las
formas en las que el Derecho tiene lugar; en la eticidad media lo general y en las relaciones
“basales” que Theunissen echa de menos {passim) median peculiaridades (que son
objetivas, en sentido no enfitico *). Sin embargo, en todo caso se trata de personas, de
individuos definidos objetivamente. Por ello, no es cierto que Hegel fundamente en el
derecho abstracto la propiedad “sin relacion con elementos de la intersubjetividad”
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12 GUNTHER JAKOES

‘organizacion, véase lo antes expuesto respecto del contrato).

El elementocomiinde todoslosd tiader S
de competencia por organizacidn, consiste en su raiz
uniforme, es decir, en la parte del mandato juridico que
dispone “respeta a los demas COmo personas”,

B. Comunidad especial

Del mismo modo que lajuridicidad nose agotaen el derecho

abstracto, el injusto tampoco se agota en las arrogaciones de ‘

Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticién 13

como _instituciones (aun) el matrimonio, la relacién entre
padresehijos, la confianza especial y lag instituciones basicas

del Estado. Por medio de estas instituciones, el status positivo,

muy reducido en el derecho abstracto (jsé persona!) y
negativo, fundamentalenel derechoabstracto(jnote arrogues
nada!), reciben un enorme complemento en su lado positivo:
desempefia el papel de conyuge, padre o madre, fiduciario,
titular de un cargo piiblico, etc.; desde luego, a diferencia de
lo que sucede en el derecho abstracto, en este &mbito no

organizaciénd, sino que, por el contrario, también existen
organizac

deberes (y derechos correspondientes) derivados de -

instituciones destinadas a la construceion de un mundo

comtin, mundo que para Hegel incluso es general. Estos
i p— .

deberes en virtud de competencia instituci nal, estin -

destinados a- mejorar la posicidn del derechohabiente; el
sujeto obligado, por tanto, ha de ocuparse de evitar el dafio
incluso en aquellos casos en los que no ha organizado el
peligro que amenaza con realizarse. Hegel enuncia como
instituciones, que en su concepcién son al mismo tiempo
instituciones de la eticidad, la familia, las corporaciones y el
- Estado?, sin pretender, sin embargo, agotar el 4mbito de
constitucién de un mundo comiin en la sociedad burguesa;
hoy probablementeseacierte enlo fundamental sise enuncian

8 También Hegel anticipa ¢n el desarrallo del concepto de coaccion y de crimen los
“deberes juridicos frente a la familia, al Estado”, es decir, deberes en instituciones
pertenecientes a [a eticidad (n. 2) § 93, anotacion, Aungue en el derecho abstracto tan solo
se traten las formas en las que tiene lugar et Derecho, la anticipacion sigue estando
necesitada de explicacion; pues no se desartolla la forma de los deberes en cuestion, sino
tan sélo la forma de su incumplimiento,

In.2) 5155 ¥ el nuImnerosos puntos.

todos ostentan el mismo status.

-C. Consecuencias intermedias

Los seres humanos configuran el mundo; alahora de hacerlo,
no deben sufrir lesiones los demas, del mismo modo que
todos tienen derecho a no ser lesionados. Esta relacién
fundamentalmente negativa constituye a la persona en el
derecho abstracto. Sin embargo, los seres humanos viven '
también en un mundo social configurado concretamente a
través de instituciones y han de desempefiar aquellos papeles
sinlos cyalesestariaen peligrolaexistenciadelas instituciones
irrenunciables.

D. El injusto de matar a otro

Por lo tanto, cabe determinar el injusto del homicidio de otro
del siguiente modo: puede consistir en una a#c.hmm&: de
organizacion (que también puede cometerse O OmIsSion, por
ejemplo, cuando el conductor no frena el automévil que
rueda velozmente) o.en una lesidn de deberes fundamentados

i
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16 GUONTHER Jaxoss

siempre en Inglaterra, Por lo tanto, si es racional ser como

ersona, no por ello ha de ser también racional vivir o seguir
viviendo. Si se quiere explicar la racionalidad de seguir
viviendo, es decir, desenmascarar al suicidio como
autocontradiccion, ha de demostrarse pordetrds “[del]interés

de los individuos en cuanto tales”18, que en el derecho .

abstractoatin cumple las formasdela juridicidad, unelemento
de constitucién, como se hace més adelante en la eticidad,
dentro de ella especialmente en la parte relativa al Estado, y
sélo una vez que se ha llegado a ese punto: es “... Ia
determinacién de los individuos (-..) llevar una vida gen-
eral”19, : _

F. Suicidio y especial comunidad

. Por consiguiente, el suicidio no puede enjuiciarse con base

derecho abstracto, sino en todo caso con base en el
ordenamiento de las instituciones aue configuran Ia etici-
m.mln... En estas instituciones, que ostentan autoridad incluso
superior a la del desarrollo de Ia naturaleza20, tienen su
origen los deberes-que viriculan la_volunt i 1
individuo, concretamente, “de la dependenciaen queestien
el impulso meramente natural y de la opresién que sufre en
cuanto particularidad subjetiva en las reflexiones morales
del deber ser y del poder ser2!. Se trata, esto ha de tenerse

18 Op, ¢it,, § 238, anotacion,
19 1ped,

20 Op. Cit., § 146, anotacidn,
2L op. Cit., § 149.

_enelmodelode ordenamiento, principalmente ne ativo, del

[
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encuenta, de deberes de llevar una vida general, ynodeuna
mera oferta a hagerlo, y con ello se advierte con claridad, sin
que hiciese falta una vista especialmente aguda, que la
administracién de instituciones de esta indole, no fo arte
de la realidad del Estado actual. El Estado moderno no
administra lo general, sino Jo comun como base para lo
privado, y puede que de lo priv ién
(desde luego, en el sistema de Hegel esto constituiria una
contradiccion) algo general, pero, precisamente, como algo |
privado, no como algo ptiblico. Tan s6lo conoce una maxima J
categdrica; ocuparse de crear las condiciones de una -
confortable comunidad (por tanto, en esta medida se ha
impuesto Locke); todo lo demds lo mantiene flexible ylo .
enjuicia en el marco de lo proporcional. De modo resumido: -
quien describe al Estado modemno no ha avanzado ni un
apice mds alld de lo que Hegel llama sociedad civil. La_

eticidad en_si misma va no es un fin del Estado v per
definitioneim no puede serlo en un Estado que garantizs a |

través de derechos fundamentales ¢} luralismo <.m_ indi-
vidualismo; una_sociedad con un Estado de esta m:n@m.lb _

~ necesariamente fiene que privatizar la eticidad?2,

Deeste modo, queda claro que el Estado ya no dispone del

22 Elio no significa que el Estado no pueda tomar como criterio de diferenciacion el que
sea posible o quede excluida una existencia ética en e comportamiento que le esimputable
4 él, especiaimente en lo que se refiere a la imposicion de decisiones privadas a través de
tribunales y drganos de ejecucion, La privatizacion de 1a eticidad no mEE_hEEEnm
imponerse lono ético conayuda estatal, sino fan slogueel Estadose limitaa hacer posibles

las condiciones de ia eticidad. En el conotido ejemnplo de John Stuart Mill del pacto de la
esclavitud (On E._vm:_..., 1859, aqui citado conforme a: lber Freiheit, 1969, pp. _Nw.% m..v. la
solucion sigue siendo gue “ni la ley 1 la esfera de lo publico imponen” el reconucimiento
de tal contrato. Por lo demds, Mill deja o3 asunt

puede durar “mientras la voluntad de todos |
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20 GUNTHER JakoBs

- organizaciénes incorrecta, cuando los otrosnoson respetados
como persona; Ia falta de respeto es la arr i6
organizacion. En caso de una OHEEBEF:F
arroga algo quien se aparta de lo convenido. De este modo,
ni un homicidio a peticién ni una icipacisn icidj
configuran arrogaciones de organizacion; si han de constituir
injusto, entonces, en todo caso no seri inj
delito de lesién contra la persona. En lo que se refiere al

derecho alemdn (y no, por ejemplo, al espaiol, al de
numerosos paises hispanchablantes o al japonés), esta con-
- §ecuencia —en o que respecta a la participacién en un
suicidio— se corresponde a la doctrina ampliamente

preponderante?, pero raramente es fundamentada en

términos absoluios, sino, en general, intrasistematicamente:
falta el hecho principal tipico, indis ensable
patticipacion accesori
a_peticién: segiin el § 216,
‘Esta situacion juridica
precisa, consistente en delj icidio a peticién de la
mera participacién en un suicidio. Dado que aquise trata de
una decisién portodoonada, punibilidad o totalimpunidad,
los criterios de delimitacic ifativos n i-
deracién?’: no explican el hiato. Por ello, aquino se habrd de
analizar més la cuestién de si, por ejemplo, toda intervericién
en calidad de autor (o de cuasi-autoria). por parte de otro
——=€n contraposicion a la mera intervencién como parti-

cipe—, conduce siempre al homicidio a peticién, lo que

26 De otra opinisn, Schmidhiuser, en: Stratenwerth ¥ otros (comp.}, Festsclirift fiir Welzel,
1974, pp. 801 y ss., 819 y ss. .

27 Roxin, NStZ, 1987, pp. 345 y ss., 346 y 55, Kiihl, IR, 1988, PP. 338 yss.; Hohmann y Konig,
N5tZ, 1989, pp. 304 y 55, 308 v 5.
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fundamentaria la responsabilidad, especialmente en caso de
intervencién en calidad de coautor (o de cuasi-coautoria) por
parte de otro que no acttia en la ejecucion, o si, a la inversa,
una correspondiente intervencién por parte del que pide
morir, excluyesiempre la responsabilidad detodos los demas,
lo que, entonces, a su vez, tendria enorme significaci6n para
la participacion en calidad de coautor (o de cuasi-coautor)
(en lugar de ser mero participe) por parte del que pide la
muerte sin ejecutar el hecho por si mismo;, porque ello e
darfa la impronta de suicidio a todo el emprendimiento.
Entrelassoluciones subsistentesen| busquedadecriterios -

de autorfa para el § 216, StGB (ino en caso de un delito de
lesién contra la personal), se excluye aquella que se basa en
la arrogacién de la organizacion —ésta siempre falta en el
homicidio a peticiSn—. Y, del mismo modo, tampoco_se
puede hallar la solucién en cudl sea la persona que tiene el

motivo dominante para realizar el hecho —en el homicidio -
a peticion, siempre es el peticionante—. .

_ as prometedor hacer depender la solucién de la
circunstancia de que el peticionante mismo tome la decision _
definitiva acerca del “si” 0 “no” del hecho, o de que deje esta
decisién en manos de otro?5; en el primer caso habria que
aceptar un suicidio, en el dltimo, un homicidio a peticién.
Conforme a esto, ejeguta un suicidio quien se mata de propia
mano, por tanto, quien actiia en tiltimo lugar en darse muerte
a si mismo. Como consecuencia de tal distincién, la entrega
de unarma para que el receptor se mate a s{ mismo con-ella,
de propia mano, como tiltimo actuante, es participacion en

28 Otto, en: Jescheck y otros (comp.), Festschrift fiir Tréndle, 1989, pp. 157 y ss., 159 y 5., con

referencias,
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24 (GONTHER Jakoss

- produzca una consecuencia ra
. viviendo tendria que tener sentido hasta que se produzea la

. Por tanto, Sseguir

muerte como “cosa natural”, o quizé también persiguiendo
una “ideaética”,al menosen lagran mayoria deloscasos. Tal
afirmacién de que toda vida, que no desaparecié por las
razones mencionadas, tiene un sentido, presupone sin em-
bargo, en primer lugar, que la cuestion acerca de ello todavia
es planteada publicamente; pero probablemente ya haya
sido desplazada por la cuestién de [a calidad de I vida. Esto
no en todos los casos afecta al ambito privado libre de
vinculaciones, perosia la opinién publica vinculante. Enuna
€poca en la cual ningin programa de derecho natural obliga
~ yaalos hombres al perfeccionamiento ético, y en la cual las
obligaciones religiosas tradicionales encuentran todavia un
residuo, alosumo, en el 4mbito privado, el sentido de la vida
humana va no es un tema pibj; Lorrespondientemente,
los proyectos de derechos hyuman s mds recientes (también
los andlogos a lareligion) se concentran en la calidad de vida
del hombre, provista de mmmmabrmgw:o

rivado. Nadie puede imaginarse que alguien postulase un
derecho fundamental ja que el Estado le ofrezca un sentido!
Mas alld de lo risible —y prescindiendo de los Estados
socialistas residuales—, ello seria concebible, en todo caso,
como detrecho'a un abanico de ofertas plurales; si algo tiene
sentido o no, y cudl es ese sentido, queda atra vez en el
ambito privado libre de vinculaciones. Brevemente: undmbito
privado libre de vinculaciones v un sentido de la vida

liblico no combinan entre si: por ello, la norma contra el

icidio a peticién y la conversién en tabi, mas o menos
vinculada directamente a eso, del suicidio, en una sociedad
gque maximiza el dmbito libre de vinculaciones, pierden su

Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticién 25

contexto; el contexto en el cual se fundan seria el de un
sentido de la vida publico, al menos la garantia publica de

algtin sentido, cualquiera que sea. Formulado de otro modo:
la concepcion de Hegel, en su vinculacién de la eticidad con
lo general sustancial, es una concepcién de la libertad
publicamente vinculante, quenoes la queestienjuegoen el
Estado moderno —en todo caso no, respecto del sentido de

la vida—.

de gentido que pueda ser.

- explicada de modo priblicamente vinculante32; el elemento

en comin gue ella todavia Lespalda, estd transmitid

naturaleza3’, a saber, por el miedo a la lesién mortal, sin la
cual —al igual que sin el dolor en caso de Fm&ﬂw habrfa
desaparecido la humanidad desde hace ya mucho tiempo.

- - - j -
Pero esta relacién fundada en la naturaleza, no proporciona

 ningyin limite cate Orico; puesel miedo natural ante la lesién

mortal es de la misma cualidad que la voluntad natural de
acabar conel doloractual y el miedo natural ante el dolor que
seavecina, por tanto, puedeser superado porlos dos tiltimos.
En otras palabras, una vida que tiene un mmzmao per se,
justamente no pierde este sentido por el dolor, pero si una

~ vida cuyo fundamento se agota, por falta de un sentido

vinculante, en —como se dice corrientemente— la calidad de
vida. Ademés: no solamente los padecimientos transmitidos

32 Asienio fundamental, ademds de Arthur Kaufmann (% 1); Mdem, ZStW, T, 83, pp. 251
¥ 5 Schumitt, en: Schroeder y otros (comp.), Festschrift fiir Maurach, pp. 113 y ss., 118; Marx,
Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”, 1972, pp- 65y 5.; Hoerster, NJW, 1986, pp. 1786 y 5.
referencias de las opiniones contrarias on Otto (n, 32), pp. 159, n. 7. :
33 No se trata de prra naturaleza; el animatl ne se mata.
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Bmamano:uogr_mwm\q&n—mnmﬂomo%:mmo Anaqmaovﬁmum
vivir, entonces, habria, a s vez, una arrooacis i7:-

-cion por parte del Estado, por tanto, una coaccién contra

‘quien exige su muerte, cuando aquél prohibe a_terceras

pesonas la ejecucién del hecho bajo amenaza penal. Si no se

uede hablar seriamente del pelioro deuna resuramiento,
el derecho de la persona a determinar su vida ¥ Su muerte
solo _tiene contra si la nuda exigencia de obediencia a la
norma contra el homicidio a petici6n: segiin las reglas del
-estado de necesidad, el derechod revalece ante
el interés en que no ocurran peligros tan abstractos.
Pero, para la solucién prictica de la problema ica, ;no
- alcanza la impunidad del suicidio? Quien puede exigir su
muerte, podra beber, Ia mayor parte de las veces, el vaso con
veneno—incluso con una pajilla—; en Ia préctica, siempre se
‘podrd manipular, y hacer trucos, de tal modo que el
peticionante actiie como dltimo. Los médicos construyen
instrumentos para morird’; ¥ entonces, si el peticionante
actua dltimo, jesta todo en orden? Algo asi confunde al
Derecho con la Fisica de la secuéncia temporal®8. Y ésta
puedeser de interés cuando es dudosa a lausibilidad delas
razones para un homicidio a peticién, pero, en caso de una

37 vase por ejempio la situacion de hecho de Ia sentencia OLG Miinchen, NJW, 1987, pp=
294 v ss, ,
38 En esamedida con acierto demodo critico, Hirsch (n. 30), PP 792ys. El problema puede
invertirse; mientras a la peticién le faite toda plausibilidad, es ialmente
asajera, 3 impi
participacion en un suicidio —si
peticion—, La teorfa, desarrollada
la prohibicidn de regreso} as
sucialmente adecuadas. Aqui nio se opta por esta solucién; pero ella seria mds sincera que
IMO actyaqte.

la_radicalizacion de la posicidn como GlF

e
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peticién con plausibilidad objetiva, carece de interés. Al
Estado no le incumbe en nada la manera en que el peticio-
nante llegue al fin de su vida: nadie tiene por qué dejarse
imponer la renuncia a aceptar la ayuda de oftro, por el hecho
de que también podria alcanzar su meta por si mismo. _
Alguien que pueda aprobar el final radical aqui
comprobado delaeticidad publica, objetara contrala solucién
propuesta, a pesar de ello, que el fin de la norma contra el

- homicidioa peticién ha sido establecido demododemasiado

individualista, en la evitacién d 03: seguin
esto, se trataria de establecer el tabii del matar a otro en
absoluto, especialmente en vista a la enfermedad y debilidad:
brevemente, se ha de proscribir todo acto de r .
sobre el valor de la vida®. Pero no se lo puede proscribir. En
primer lugar, una sociedad para la cual el dolor mmma re
carece de sentido y la evitacién del dolor siempre lg tiene,
también ha establecido con ello qué debe ser tratado como
valioso para la vida, aun cuando a todo hombre puede
corresponderle, extra comerciwm, un valor vital puramente
normativo. En segundo lugar, la determinacién del valor se
llevaa cabocotidianamente y en todas partesal decidir sobre

39 Referencias ¥a supra,.en n. 30. En o que se refiere al argumento de que los enfermos
graves podrian ser muertos con el pretexto de la ayuda activa a merir (Otto, 1. 28, p- 159},
es verdad que se amplia el dmbito en que se podrian cometer mcsmmm" hasta ahora, ellos
podrian ser muertos sélo bajo el pretexta de 1na ayuda pasiva a morit (véase Iam_.ﬂﬂm? n
32, p. 1791), Siempre que se confecciona | node mas amplio el manto de s libertad, _
también es posible que con mayor facilidad se uculte baja €1 la violencia. ;Esestorazénpara
no cortarlo nunca mds de manera mas amplia? Lo mismo sucede con el argumento de que
personas gravemente enfermas podrian verse constrefiidas a matarse o a ?._nmwmm matar
(Otto, Op. Cit.): también puede obtenerse por coaccion la renuncia a un tratamiento. Sin
embargo, lasolucion aquidefendida priva ala persona gravementeentermadel argumento
de que en este dmbito no cabe el razonamiento (CA. supra, 111, B); el m:mw_.:._c. por tanto,
tientras sea responsable, soporta el peso de toda su libertad: decidir por si mismo.
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