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El consentimiento frente
a los bienes juridicos indisponibles

Graciela ANGULO

SUMARIO: . Concepto de bien juridico. Breve resena histérica.

Clasificaciones. Bienes juridicos individuales y colectivos, estata-

les y supraestatales. Disponibles e indisponibles. II. Consenti-

miento. Concepto. Supuestos planteados (atipicidad y causa de

justificacién; acuerdo y consentimiento propiamente dicho o es-

tricto) . I11. Requisitos 7y efectos del consentimiento. IV. Consen-
timiento presunto. V. Conclusiones.

En el presente trabajo planteo como hipétesis, en primer término, la posibi-
lidad de que el titular de un bien juridico individual pueda disponer de éste
a través de su consentimiento; en segundo, que el principio general que
establece que el bien juridico vida es indisponible tiene excepciones, vy,
por tltimo, que el interés de la comunidad o del Estado que se invoca pa-
ra fundar la postura negativa, no puede anular la voluntad de la persona.
Para ello analizaré los distintos conceptos dogmaticos de bien juridico; el
consentimiento expreso y presunto como causa de atipicidad y como cau-
sa de justificacién, respectivamente, y los requisitos de eficacia. Final-
mente, desarrollaré mi hipdtesis y rebatiré los argumentos en contrario.

I. Concepto de bien juridico. Breve resefia histérica.
Clasificaciones. Bienes juridicos individuales y colectivos,
estatales y supraestatales. Disponibles e indisponibles

La doctrina mayoritaria atribuye la creacién del concepto de bien juri-

dico a Birnbaum (1832-1834).!

I Los autores lo ubican en 1832 —Jescheck, Maurach, Zipf— o en 1834 —Straten-

werth, quien adem4s le atribuye una clara éptica naturalista a esta definicién—.
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| GRACIELA ANGULO

La concepcién de la Ilustracion y el racionalismo, con base en el con-
trato social, definfa el delito como “un ataque a los derechos subjetivos”,
consagrando asi los derechos subjetivos.

Birnbaum lo integra con un bien material asegurado por el poder esta-
tal. A partir de alli, se defini6 el delito como “la puesta en peligro o la le-
si6n de un bien garantizado en forma igualitaria por el poder estatal, bien
juridico”.2

Sufrié modificaciones con Binding como “estado valorado por el legis-
lador”, y fundé alli su teoria de las normas. Por su parte, von Liszt lo defi-
nié como “interés juridicamente protegido” (base de un derecho penal
protector) y el centro de la estructura del delito.

En la década de los afios veinte fue reconocido como instrumento para
la interpretacién de las normas. Luego, la Escuela de Kiel criticé la con-
cepcién por materialista, y defini6 el delito como la violacién de un de-
ber, vacidndolo de contenido y eliminé el concepto de bien juridico.

A partir de entonces se establece, segin Maurach, la discusién que
atn perdura, entre el injusto del resultado y el de la accion; lesién del
bien juridico y lesiéon del deber.

En los comienzos de la década de los setenta, el bien juridico no sélo
fue un elemento de la teorfa del delito sino que ademds se convirtié en un
instrumento de politica criminal. En cuanto el derecho penal selecciona
cuéles bienes juridicos individuales y colectivos son de tal interés que
ameritan su protecciéon. Con fundamento en tal seleccion serd que se le
reconozca una proteccion integral o escalonada, ante los distintos supues-
tos de agresién.

Desde esta 6ptica, Jescheck sostiene que el concepto de bien juridico
“entra en un estrecho contacto con el concepto material del delito”.

Maurach? sostiene que més alla de constituir “la base de la estructura e
interpretacion de los tipos penales”, el bien juridico posee un “sentido so-
cial propio, previo a la norma penal y en si mismo decidido”.

Asi, lo define como “valor ideal del orden social juridicamente protegi-
do”. En cuanto categoria formal resulta “el género de todos los objetos in-

2 Jescheck, Hans, Tratado de derecho penal. Parte general I, 3a. ed., trad. de Santiago
Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1978, p. 334.

3 Maurach y Zipf, Derecho penal. Parte general, t. 1: Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible, trad. de la 7a. ed. alemana por Jorge Bofillgenzch y Enrique
Aimone Gibson, supervisada por Edgardo A. Donna, Astrea, 1994, pp. 350 y ss.
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dividuales que incluye el fin de proteccién de la norma”.* Para Maurach
el bien juridico, como concepto central del tipo penal, resulta un impor-
tante elemento de interpretacién; ofrece un criterio de clasificacién para
la formacién de grupos de tipos penales; distingue entre bienes juridicos
individuales y dentro de ellos los altamente personales y bienes juridicos de
la colectividad (universales). Esta distincién resulta de interés no sélo pa-
ra el andlisis de la legitima defensa, sino también para la disponibilidad
del bien por su titular. Finalmente, recalca la diferencia entre bien juridi-
co protegido y objeto de la accién tipica, ambos estin relacionados, pero
no coinciden conceptualmente.

Para Jescheck el bien juridico consagra intereses sociales altamente
protegidos, elegidos ya sea por gran parte de una sociedad o por la clase
social dominante en un tiempo y lugar determinado.

Distingue bienes juridicos individuales y de la colectividad. Entre los
primeros: “...la vida, la vida en gestacién, la integridad corporal, la liber-
tad personal, la autodeterminacién sexual, el honor, la esfera de privaci-
dad, el derecho sobre la morada propia, asi como el patrimonio en sus di-
versas manifestaciones...”. Al segundo grupo lo subdivide en “valores
comunitarios supraestatales” y “los valores que concreta el Estado”.

Claramente distingue el bien juridico del objeto corporal que sufre la
agresién, se trata pues “de un concepto general de referencia, cual es el
interés juridico reconocido en un bien determinado en cuanto tal, en su
forma de expresion general...”.¢ Siempre ha de ser analizado en relacion
con su titular, bajo riesgo de transformarse en una abstraccion, suscepti-
ble como tal de ver vaciado su contenido o completado con “el deber al
ordenamiento juridico”. Ademas, resulta ser directriz imprescindible para
la interpretacion del tipo penal.

Stratenwerth’ entiende que para determinar el objeto del derecho pe-
nal debe recurrirse a la teorfa del bien juridico por un lado y, por el otro,
a la investigacién de las condiciones de la vida humana en una sociedad,
y las posibilidades de asegurarlas a través de normas juridico-penales mas
alla del bien juridico.

4 TIbidem, p. 351.
5 Jescheck, op. cit., nota 2, pp. 336y ss.
6 Ibidem, p. 337.
7 Stratenwerth, Giinter, Derecho penal. Parte general, t. I: El hecho punible, trad. de la
2a. ed. alemana (1976) de Gladis Romero, Edersa, 1982, pp. 3 y ss.
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Sostiene que el concepto de bien juridico es insuficiente, crea inseguri-
dad en cuanto a su naturaleza juridica (materialidad o inmaterialidad) y
la realidad exterior y el valor ideal. No discute que en definitiva de relacio-
nes de referencia cambiantes, su contenido y limites surgen no sélo de la
ley sino también de la realidad social en un lugar y tiempo determinado.
Esta dltima variara por tanto en cada época y en cada sociedad. Se recu-
rre asf a los pardmetros de “entendimiento normativo social” o “la expe-
riencia valorativa social” (Hassemer) o a criterios universales de la condi-
ciones de existencia de la socializacién humana.

Zaffaroni,® con base en la interpretacion del articulo 19 de la Constitu-
cién Nacional en cuanto consagra un estado ético (reconoce libertad mo-
ral de cada habitante), postula que el delito debe tener como soporte fac-
tico un conflicto que afecte bienes juridicos ajenos: “elementos de que
necesita disponer otro para realizarse (ser lo que elija ser conforme a su
conciencia)...”. Por su parte, el articulo 18 de la Constitucién Nacional
consagra una concepcién personalista del sistema juridico, éste sirve al
hombre.

Coherentemente formula el principio de lesividad: “...ningin derecho
puede legitimar una intervencién punitiva cuando no media por lo menos
un conflicto juridico, entendido como la afectaciéon de un bien juridico
total o parcialmente ajeno, individual o colectivo...”. Asi, reconoce un
papel protagénico del bien juridico en el principio de lesividad que fun-
ciona como limite al poder punitivo del Estado. El bien juridico afectado
“es una expresion del principio de lesividad que requiere una entidad mi-
nima de afectacién”.

Adpvierte, sobre la equiparacién entre bien juridico lesionado y bien ju-
ridico tutelado. Sélo es comprobable o verificable que la ley penal inter-
viene en el conflicto que genera la lesién o peligro de un bien juridico. Si
se sostiene la equiparaciéon de ambos conceptos se corre el riesgo de que
el bien juridico tutelado absorba al bien juridico lesionado, perdiéndose
su funcién de limite del poder punitivo y permite su vaciamiento de con-
tenido y su sustitucién “por garantizar la validez de las expectativas nor-
mativas” o “garantizar la voluntad del Estado”.

8 Zaffaroni, Eugenio Radl et al., Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, no-
viembre de 2000, pp. 120 y ss.
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Critica, por tanto, las posturas que reducen la injerencia del bien juri-
dico lesionado y desembocan en sistemas juridicos donde abundan las fi-
guras de peligro abstracto, se reduce a su minima expresién a la victima y
se la suplanta por los intereses difusos y delitos de peligro comin. Se pierde
toda objetividad y materialidad, y con ellos los limites al poder punitivo.

Roxin, sostiene que la lesién del bien juridico es presupuesto de la pu-
nibilidad. Define a los bienes juridicos como “circunstancias dadas o fina-
lidades que son ttiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco
de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de
los fines o para el funcionamiento del propio sistema”.?

Destaca que los términos de “circunstancias dadas y finalidades” permi-
ten incluir estados o valores previos al derecho (pero no a la Constitucién
del pafs o Estado de derecho) y los deberes que impone éste. Abarca de
esta forma no sélo el concepto “metodolégico” del bien juridico (en cuan-
to ratio legis del tipo penal) sino también el concepto politico-criminal.

Rechaza la consagracién como bien juridico de ciertas concepciones
morales,!® y considera adema4s insuficiente la postura que se limita al con-
cepto metodolégico. Tampoco es criterio delimitador entre delito y contra-
vencion, ya que no siempre esta tltima hace referencia “a misiones de or-
den y bienestar”.!! Determinadas contravenciones sancionan conductas
que lesionan bienes juridicos individuales o colectivos.

Basado en que los bienes juridicos consagran valores que hacen a la li-
bertad del individuo “en un Estado liberal” o a la “capacidad funcional de
un sistema social basado en tales principios”, objeta la legitimidad de ti-
pos penales que procuren protecciones meramente ideolégicas o de valo-
res morales o sanciones arbitrarias.

El concepto de bien juridico, entiende que es mutable, variable, de
acuerdo a cada sociedad y a cada época. La concepcién normativa que

9 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I: Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, trad. de la 2a. ed. alemana y notas de Diego Manuel Luzén Pefa et al., Madrid,
Civitas, 1997, p. 56.

10" Véase ibidem, p. 52. El autor aborda el tema en el acépite: “La exclusién de las me-
ras inmoralidades del derecho penal”. En materia de delitos sexuales menciona que hasta
1969 estaba tipificada en Alemania la homosexualidad entre adultos, la sodomia, la al-
cahueterfa y la difusién de pornograffa. Resalta que en modo alguno dichas conductas le-
sionaban o afectaban “ni derechos ni bienes en el sentido de estados vulnerables, protegi-
bles y valiosos”. No existe en estos casos “una real causalidad lesiva”.

I Ibidem, pp. 53 y 54.
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desarrolla es modificada por las circunstancias de lugar y tiempo, “cambio
social y a los progresos del conocimiento cientifico”.

En cuanto a la funcién o papel del concepto de bien juridico, resalta
que tanto el legislador como quien esta llamado a su aplicacion, deben re-
currir a él en cada norma en concreto. Permite resaltar los problemas que
plantea el limite al ius puniendi del Estado.!?

Edgardo A. Donna distingue dos conceptos de bien juridico: “el libe-
ral” y “el metodolégico-final”.

Al primero lo caracteriza como “...independiente del derecho positivo,
que se encuentra dado previamente al legislador, que tiene como proble-
ma bésico no poder dar un contenido material, pero tiene la ventaja de li-
mitar el poder legislativo penal”.

El concepto “metodolégico-final” se relaciona “...con aquellas conduc-
tas lesivas de un Estado social valioso para la comunidad, con lo cual el
bien juridico tiene relacién con exigencias de politica criminal...”.!3

En un Estado de derecho los valores que han de ser consagrados por el
legislador como bienes juridicos deben ser extraidos de la carta magna, y
en nuestro pais, ademds, deben sumarse los tratados internacionales sobre
derechos humanos con rango constitucional (articulo 75, inciso 22). Por
ello debera garantizar, sostiene el autor, no sélo la division de poderes si-
no ademas asegurar “la libertad personal y politica de los ciudadanos, su-
mado a la moderacién y juridicidad de todo el poder pablico”.!4

El legislador, de esta forma, debera respetar la esfera de privacidad de
cada ciudadano, que conlleva la tolerancia moral en algunos casos. Asf,
serd un limite mas al ius puniendi estatal, reservando al derecho penal co-
mo ultima ratio.

En la definicién de bien juridico sostiene que debe avanzarse mas alla
de la teoria de los estados, es necesario establecer “una relacion entre el
objeto protegido y su titular”. Con cita de Rudolphi, el bien juridico “es
una unidad funcional valiosa para la sociedad, que se rige de acuerdo a la

12 E| autor citado analiza determinados delitos respecto de los cuales se discute la in-
tervencién del Estado: homicidio consentido, venta de drogas, la proteccién de la vida en
formacién, malos tratos a los animales, y casos de legislacién simbélica (ibidem, p. 59).

13 Donna, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la pena, t. 2: Imputacion delictiva, Bue-
nos Aires, Astrea, 1995, pp. 49 y ss.

14 Ibidem, p. 51.
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Constitucion, que protege los derechos fundamentales del individuo, em-
pezando por la libertad personal”.!®

Coincide con Polaino Navarrete!® que distingue bienes de valores; am-
bas nociones tienen en comtn su relevancia para la realizacién del indivi-
duo y la convivencia en sociedad.

Por ello, dependera de qué sociedad y en qué tiempo aquélla decida
qué bienes y valores son fundamentales para ser protegidos por la normas
penales.

Entonces, de acuerdo a la magnitud del bien juridico que se elija, va-
riard la proteccién que dari el derecho penal. La proteccién integral por
esta rama sélo debe estar reservada para bienes fundamentales, bajo el
riesgo de ocasionar una inflacién de las normas penales.

Todos los autores citados coinciden en la importancia de la definicién
que se adopte del bien juridico, por las consecuencias que ello implica,
tanto para el estudio de la teorfa del delito, como para su aplicacion.

Asi, es innegable que resulta, junto al principio de legalidad, un limite
al poder punitivo del Estado. Al tutelar los bienes juridicos, debe respe-
tarse la esfera de intimidad y la dignidad de las personas. El derecho pe-
nal, por ello, deber4 ser siempre la ultima ratio, y evitar consecuentemente
la profusién de normas penales (en especial las figuras de peligro). Esto se
concatena, a su vez, con el principio de proporcionalidad, como pauta
mensurativa de la pena.

Estos bienes y valores seleccionados como bienes juridicos por un Esta-
do de derecho democritico, se encuentran preestablecidos en la Consti-
tucién del pafs y, en nuestro caso, también en los instrumentos interna-
cionales con jerarquia constitucional.

15 Tbidem, p. 54. Con cita de “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico”,
en Nuevo pensamiento penal, 1975, p. 344. La teorfa de los estados: define a los bienes juri-
dicos como estados de cosas en cuya conservacion existe un interés individual.

16" Tdem. Define a los bienes como “...todos aquellos objetos que, siendo de utilidad pa-
ra satisfacer necesidades personales, asumen una importancia de tal indole en el ambito
de la convivencia humana que son estimados acreedores de la m4xima garantfa del orde-
namiento juridico...”. Los valores “son aquellos atributos animicos espirituales de especial
trascendencia para la autorrealizacién de la persona en sociedad, que repercuten de una
forma inmanente en la propia estructura de configuracién del ntcleo social, en cuyo
circulo se provee el desenvolvimiento de las aspiraciones individuales en un orden juridi-
co abstracto de libertad, respeto y colaboracién reciprocos...”.
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El bien juridico debe ser hallado en cada norma penal y limitar las con-
ductas punibles en funcién de aquél. Deben atender a él tanto el legisla-
dor cuando sanciona una norma penal como el juez cuando debe aplicar-
la-interpretarla. Indudablemente, constituye una directriz para la politica
criminal.

Lo antedicho, permite rechazar un derecho penal que funda la punibi-
lidad de conductas en la violacién de deberes que imponen las mismas
normas. Esto lleva al vaciamiento del tipo penal y por ende a un derecho
penal no coherente con un Estado de derecho.!?

En lo que a este trabajo respecta, entiendo que es un tema ineludible,
especialmente en cuanto a la distincién entre bienes individuales y colec-
tivos o universales, y su relaciéon con las causas de justificacion (especifi-
camente, el estado de necesidad). M4s atn, cuando pretendo demostrar
que existen algunos bienes fundamentales para el hombre, pueden ser
dispuestos por él en casos excepcionales.

II. Consentimiento. Concepto. Supuestos planteados
(atipicidad y causa de justificacién; acuerdo
y consentimiento propiamente dicho o estricto)

Donna estd por la autodeterminacién propia de un Estado de derecho.
Pero el limite a esta libertad estd en las normas sociales.

Sostiene que la voluntad del sujeto, sea cual fuere la postura que se
adopte, resulta relevante. Por eso debe ser informada, libre de error y de
coaccién y manifestada.

En sus palabras,

...el consentimiento sélo serd eficaz en los casos en que el bien pertenezca
al sujeto, que sea dado libremente, y que los bienes juridicos sean indivi-

17 Un caso concreto de las consecuencias de un derecho penal que suplanta el concep-
to de bien juridico por la violacién del deber, est4 plasmado en el proceso nazi denomina-
do Euthanasieprogramm, edificado sobre el esquema de Binding-Hoche, que implanté un
régimen eutandsico fundado en la potestad “autoproclamada del III Reich, de suprimir vi-
das sin valor vital”, sin atender al consentimiento ni de la victima ni de sus familiares.
Otro ejemplo fue la ley promulgada en 1933 que imponia la esterilizacién de las personas
que padecfan enfermedades hereditarias. Para un mayor desarrollo véase Nifio, Luis, Eu-
tanasia. Morir con dignidad. Consecuencias juridico-penales, Buenos Aires, Universidad, 2005,
pp. 84 y 92.
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duales... El tnico consentimiento que no es valido es el de la propia muer-
te, excepto en los casos de suicidio... Tampoco el consentimiento de dafio
al propio cuerpo es aceptable, pues la lesién en contra de las buenas cos-
tumbres est4 limitada por el interés de la comunidad...!8

Por su parte, Jescheck distingue tres supuestos: los delitos que sélo
pueden cometerse con la conformidad del sujeto pasivo; los que pueden
cometerse s6lo contra la aprobacién del sujeto pasivo, y aquellos en los
cuales el sujeto pasivo puede de hecho disponer del bien juridico, pero
“...]la accién tipica no se dirige inicamente contra su voluntad, sino que
en ellos el objeto de accion previsto en el tipo experimenta un menosca-
bo a causa del hecho que posee un significado propio para la comunidad,
con independencia de la voluntad del afectado...”.??

En el primer supuesto, la conformidad integra uno de los elementos del
tipo; en el segundo, ante la conformidad del titular del bien juridico, la
conducta resulta inofensiva. A éste lo denomina “acuerdo”. Al dltimo lo
identifica como “consentimiento”, y funciona como causa de justifica-
cién. La libertad del legitimado “sélo se reconoce dentro de ciertos limi-
tes”.

En cuanto al tratamiento juridico penal de los casos de acuerdo, ad-
vierte que no puede indicarse con cardcter general; puesto que se trata de
“supuestos de naturaleza puramente factica”, el analisis debe efectuarse
de acuerdo a cada tipo penal y de acuerdo a “su sentido y finalidad”.

Respecto al consentimiento, reconoce que tradicionalmente se lo ha
ubicado como causa de justificacién. Menciona, sin embargo, como una
doctrina minoritaria a aquella que lo ubica como un elemento del tipo.2°

Resalta que su ubicacién en la teorfa del delito no puede ser tomada
sin importancia por las consecuencias que ello ocasiona respecto del error
(de tipo o de prohibicion), de la tentativa o consumacion.

18 Donna, Teoria del delito y de la pena, cit., nota 13, p. 176. En cuanto a la referencia al
dafo sobre el propio cuerpo el autor citado hace referencia a Hirsch.

19 Jescheck, op. cit., nota 2, p. 511.

20 Ibidem, p. 513. Esta posicién se sustenta “...en que los preceptos penales que prote-
gen bienes juridicos disponibles el auténtico bien juridico no lo constituye la integridad
del objeto, sino el dominio auténomo del legitimado sobre el mismo...”. Esto conlleva una
subjetivizacién del bien juridico y la vigencia de la norma penal quedarfa al arbitrio del ti-

tular del bien juridico.
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Jescheck analiza el consentimiento como causa de justificacion, ya que
la norma protege la integridad del bien que se ve afectado por el delito y
no la autonomia de la voluntad de su titular. Esto involucra necesaria-
mente, para determinados bienes juridicos, la consagracién como bienes
vitales y la valoracién de la comunidad. Tal “virtud” sera reconocida a ni-
vel constitucional (la vida, la integridad fisica, etcétera). Basado en la
existencia de bienes vitales que no pueden ser dispuestos sin méas por su
titular, entiende que el consentimiento de éste no podrd por si mismo
provocar la atipicidad de la conducta. El consentimiento debera reunir
ciertos recaudos (capacidad de discernimiento, voluntad libre de error y
de coaccién). Y este analisis deberd efectuarse en la antijuridicidad.

Este encuadre, como causa de justificacion, se basa en una considera-
cién de politica juridica.?! En un Estado de derecho liberal, la libertad
personal resulta un valor social, de interés para la comunidad (propugna
la conservacién de determinados bienes). Es por ello que, aun tratdndose
de bienes individuales personalisimos, la disposicién de ellos por su titular
debe estar sujeta a condiciones y a ciertos limites. Entiende que ni siquie-
ra la propia vida puede ser dispuesta por su titular —salvo el suicidio—,
ya que esti fuera de la esfera de “la libertad de decisién personal”.

Tanto Maurach como Roxin citan como hito en la evolucién doctrinal
del consentimiento la tesis doctoral de Geerds que distingue entre un
acuerdo eliminador del tipo y el consentimiento justificante.

El “acuerdo” abarca los delitos que requieren una accién contraria a la
del sujeto pasivo, como elemento del tipo 0 como accién tipica. Resulta
de “naturaleza meramente factica” (por contraposicién al consentimien-
to). Para ello, Geerds desarroll6 reglas generales y diferentes de las que
corresponderfan al consentimiento justificante. Sin embargo, la aplica-
cién de estas reglas comunes fue cuestionada.

La concepcién dominante distingue entre acuerdo (en cuanto elimina
la tipicidad) y consentimiento (como causa de justificacién).

21 Jescheck (op. cit., nota 2, pp. 515 y ss.) indica su reconocimiento ya en el derecho
romano, en tanto se le concedia al consentimiento del titular la virtud de justificar una
injuria o lesién cuando se trataba de sus derechos personalismos —wolenti non fit iniuria,
nulla iniuria est quae in volentem fiat—. Descarta las teorfas del negocio juridico, la del
abandono del interés por su titular, la que considera la desaparicién del objeto de protec-
cién (por desprecio de su titular) y la que sostiene que se trata de una renuncia a la pro-
teccién penal. A esta dltima la indica como mayoritaria en la jurisprudencia.
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En la década de los setenta la tendencia fue considerar “el conjunto
del consentimiento” como lesién tipica de un bien juridico. Menciona co-
mo seguidores de esta postura a Kaufmann, Welzel, Horn, Gossel y Zipf,
entre Otros.

Maurach funda su posicién en que

...fue determinante el énfasis puesto en la divisién entre el ilicito de accién
y el de resultado; con la renuncia efectiva de un bien juridico, el acuerdo
provoca que el bien juridico individual afectado, penalmente protegido a
causa de una relaciéon que lo une a su titular, sea extraido del campo de
proteccién de la norma penal mediante el acto de disposicién del sujeto le-
gitimado. De este modo, el consentimiento pasa a ser un problema propio
de la lesién del bien juridico y no de la justificacién de una lesién semejan-
te, puesto que la exclusién de una posibilidad de lesién penalmente rele-
vante no puede ser clasificada acertadamente desde el punto de vista de la
justificacién de una accién tipica, sino solamente dentro de la exclusién de
la tipicidad...?

Establece reglas particulares que son aplicables tanto para el caso del
consentimiento que provoca la atipicidad como para el consentimiento
justificante.

Frente al debate sobre la ubicacién en la teorfa del delito, sostiene que
su significado es tedrico. Su postura permite “...una clara aprehensién del
ilicito tipico de resultado y, ademas, posibilita la existencia de estructuras
adecuadas en la teorfa de las causales de justificacion, ya que el consenti-
miento no es considerado dentro de aquéllas...”.> Permite una mayor se-
paracion entre el consentimiento expreso y presunto, ya que ese ultimo
s6lo puede considerarse como causa de justificacion.

Fundamenta su posicién en “...el desarrollo de la teorfa del consenti-
miento como renuncia de un bien juridico en forma directa, a partir de la
teoria del ilicito del resultado...”.

No le pasa inadvertida la vinculacién del tema con la politica juridica,
ya que la facultad que se le reconocera al titular del bien juridico de con-
sentir la lesién del mismo encuentra su fuente en la autodeterminacién o
“garantia de la libertad general de accién” de rango constitucional (ar-

22 Maurach y Zipf, op. cit., nota 3, pp. 286 y ss.
23 Ibidem, p. 2817.

G



| GRACIELA ANGULO

ticulo 2o., inciso 1, GG). Este reconocimiento presupone una pondera-
cién constitucional de intereses previa.

En lo que atafie a la relacién entre la autodeterminacién personal y su
obligaciéon como integrante de la sociedad de proteger los bienes juridi-
cos, le otorga preeminencia a la primera.?

Con relacion a la distincién doctrinaria entre “acuerdo” y “consenti-
miento” (segin que elimine la tipicidad o se aplique como causa de justi-
ficacién), Maurach advierte que no debe tomarse al primero como “una
institucién juridica auténoma con reglas propias, sino como una forma de
la interpretacion de los elementos del tipo”.2

La distincién debe hacerse en cada delito, segiin que el consentimiento
sea un elemento del tipo penal o si se refiere “a la accién en su conjunto”.
Seran distintos también los requisitos que se exijan para el acuerdo.

El consentimiento con relacién a la norma penal —integral— ser re-
levante cuando se trate de un bien juridico individual “susceptible de dis-
posicién privada”; serd en un grupo de delitos limitados.

Para el caso que el tipo penal consagre bienes juridicos individuales y
colectivos simultdneamente, debera analizarse cuél de los dos tiene pre-
ponderancia, para resolver sobre su disponibilidad. Si ambos tienen el
mismo rango, podria concederse una exclusién parcial de la penalidad.2t

Dentro de los bienes juridicos individuales, no son disponibles por su
titular aquellos que denomina “irrenunciables”,?” respecto de los cuales el
consentimiento es irrelevante. El caso emblematico es el bien juridico vi-
da. Respecto de éste identifica tres supuestos conflictivos: “la puesta en
peligro de la vida, el homicidio culposo y los tratamientos de medicina
curativa”.

24 En las palabras del autor: “...a la teorfa del consentimiento le compete realizar en el
campo juridico-penal la delimitacién entre la autodeterminacién individual y la obliga-
cién social de cada individuo con respecto a la proteccién de bienes juridicos... reconocer
la preeminencia de la autodeterminacién frente a lesiones de bienes juridicos...” (ibidem,
p. 288). Esta concepcién se corresponde con un Estado de derecho liberal.

25 Ibidem, p. 290.

26 Cita como ejemplos los delitos de acusacion falsa, las lesiones corporales causadas a
un funcionario ptblico y los delitos contra la seguridad en el transito ptblico (ibidem, p.
291).

27 Enuncia como delitos donde el consentimiento tiene relevancia juridica: la libertad,
el honor, la integridad corporal, la intimidad y el patrimonio en todas sus formas.
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Elimina también de la teorfa estricta del consentimiento aquellos deli-
tos que exigen una actuacién con consentimiento.

La tltima limitacion al alcance del consentimiento la encuentra en la
teorfa puramente objetiva del tipo. Mientras que la jurisprudencia sostie-
ne que la intervencién quirtrgica es tipica, y requiere una causa de justi-
ficacién especial, la doctrina sostiene su atipicidad cuando es practicada
segin la lex artis.?8

Roxin, a partir de su concepcién del bien juridico (teorfa liberal del
bien juridico: sirve para el libre desarrollo de la persona), entiende que el
consentimiento eficaz elimina la tipicidad de la conducta. Esto es asi ya
que la disposicion sobre el bien juridico constituye la expresion del desa-
rrollo de su titular; por tal motivo, no existe lesiéon alguna para éste.

Sin embargo, reconoce limites a la disponibilidad de los bien juridicos,
que en el caso de ser sobrepasados, el consentimiento no es eficaz.

Como critica para aquellos que distinguen acuerdo y consentimiento
propiamente dicho,?® refiere que confunden el bien juridico con el objeto
material de la accién. Por su parte, rechaza esa distincién.>°

28 Menciona distintos fundamentos doctrinales: “...Por una parte se niega la tipicidad
como consecuencia de la adecuacion social (véanse § 17, nams. 14 y ss.), por la otra se
atiende a la finalidad curativa objetiva, que excluirfa la existencia de un abuso y, por lti-
mo, también se sostiene que la voluntad curativa del médico serfa incompatible con el do-
lo de maltratar exigido por los delitos de lesiones corporales....” (véase Maurach y Zipf, op.
cit., nota 3, p. 294). Con relacién al tratamiento médico, siempre que el analisis se efectie
desde la integridad corporal del paciente, corresponde al estrato del tipo penal y no de la
antijuridicidad. Un caso particular resulta el trasplante de 6rganos para quien es donante,
ya que desde este sujeto resultaria una accién tipica, ya que para él no es un tratamiento
curativo.

29" Para una mayor ilustracién, Roxin sistematiza las consecuencias précticas de la dis-
tincién entre acuerdo y consentimiento estricto. Identifica asf seis grupos diferenciados
“...la contraposicién entre la naturaleza més «factica» del acuerdo en comparacién con el
caracter «juridico» del consentimiento (a continuacién, a-d) —voluntad interna/volun-
tad reconocible; voluntad natural/goce de juicio y equilibrio mental para comprender; vi-
cios de la voluntad; las buenas costumbres (articulo 226 del Cédigo alemén)— y, por otro
lado, de la diferente ubicacién sistematica de ambas figuras (a continuacion, e y f) —des-
conocimiento por parte del autor del consentimiento dado y la suposicién errada de la
existencia del consentimiento—...” (véase Roxin, op. cit., nota 9, pp. 512 y ss.). Lo sefiala-
do entre guiones me pertenece, he querido siquiera mencionar los puntos clave sobre los
cuales Roxin realiza su anélisis.

30 Vease ibidem, pp. 522-526. En el punto 5 de su argumentacién analiza concreta-
mente el supuesto que prevé el articulo 226.a del CA —en cuanto hace referencia a las
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La atipicidad que genera el consentimiento eficaz la deriva de manera
inmediata de la libertad de accién reconocida en la Constitucién (articu-
lo 20., inciso 1, GG), y de manera mediata, del derecho consuetudinario
y de la adecuacién social de la accién apoyada en éste. Asf, el ejercicio de
esta libertad se plasma en la posibilidad del titular del bien juridico indivi-
dual de disponer de éste.

Congruentemente, cita a Rudolphi en cuanto define al bien juridico
protegido como integrado por la relacién mutua del bien juridico y la po-
sibilidad de disposicién sobre éste.

Advierte sobre la distincién que pueda efectuarse entre la voluntad
real del titular del bien juridico y su “bienestar real”, ya que fundar la tipi-
cidad sobre éste arrogaria al ordenamiento juridico “...una sublimidad de
juicio que no corresponde” y ocasionarfa “insuperables dificultades de de-
limitacién”.3!

Para rechazar el consentimiento estricto como causa de justificacién
alega que no existe una ponderacion de bienes en conflicto ni la necesi-
dad de la conducta llevada a cabo por el autor “... Todas las causas de jus-
tificacién... descansan en los principios de ponderacién de intereses y de
necesidad...”.3?

El consentimiento no tiene eficacia para aquellos tipos penales que
protegen bienes juridicos de la comunidad, aunque el inmediato afectado
sea una persona individual (por ejemplo los delitos de falso testimonio y
falsa denuncia). Ante el supuesto de tipos penales que protejan simulté-
neamente bienes juridicos individuales y de la comunidad, propone que

buenas costumbres como limite a la disponibilidad del bien juridico en el delito de lesio-
nes—, supuesto expreso que no existe en nuestro ordenamiento. Rechaza la aplicacién
analdgica de los principios contenidos en la norma citada. Por su parte, Welzel promueve
la aplicacién analdgica para “los demés casos de consentimiento justificante” (véase Wel-
zel, Hans, Derecho penal alemdn, 4a. ed., trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéanez Pé-
rez, Editorial Juridica de Chile, marzo de 1997, p. 114.

31 Véase Roxin, op. cit., nota 9, p. 521.

32 Roxin descarta la fundamentacién que da Noll para analizar el consentimiento co-
mo causa de justificacién, en cuanto sostiene que estdn en juicio la libertad individual
frente “al interés de la comunidad en la conservacién de los bienes juridicos” (idem). Ro-
xin sostiene que la intervencién del ordenamiento juridico al consagrar una causa de jus-
tificacion se refiere a una situacién concreta. En el caso de consentimiento, el legislador
regula una intervencién general, impide la disponibilidad del bien vida y restringe la dis-
ponibilidad de la integridad fisica en el caso de lesiones.
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su solucién debe hallarse en cada caso en particular. Tampoco exime de
tipicidad, cuando la figura requiere o presupone una cooperaciéon de la
victima, como forma de proteccién para ésta. Cita como ejemplo los deli-
tos de abusos sexuales y usura.

En cuanto al bien juridico vida humana, en modo alguno acepta que el
consentimiento de la victima en su propia muerte conlleve la atipicidad
(articulo 216 del CA); sélo admite una posible atenuacién de la pena, ya
que el legislador presupone que quien consiente su propia muerte sufre “al-
teraciones psiquicas” y, por tanto, debe ser protegido aun contra si mismo.

Roxin desarrolla con relacién al delito de lesiones consideraciones par-
ticulares para distintos supuestos. S6lo admite las limitaciones de “las
buenas costumbres” en casos en que “se desprende claramente su repro-
bacién legislativa” en el ordenamiento juridico y cuando lesione bienes
juridicos indisponibles para su portador. Si es eficaz para las lesiones sado-
masoquista.’® Rechaza la aplicacion analdgica del articulo 226 del CA.

Zaffaroni desarrolla el tema del consentimiento en el Capitulo XIV re-
ferido al Tipo doloso activo: funcién conglobante de su aspecto objetivo. Mar-
ca su postura, como ya lo mencionara en el punto anterior, en la concep-
cién del bien juridico como relacién de disponibilidad de su titular.

Ast:

...El argumento por el que se impone la eficacia eximente de la aquiescen-
cia es constitucional: no hay lesividad cuando un hecho no afecta a otro
por dafio o por peligro ni tampoco cuando el habitante consiente ciertos
cursos de acciones que pueden ser dafiinos o peligrosos para el ente con
que se relaciona.*

Descarta la distincién tradicional entre consentimiento excluyente de
tipicidad y otro justificante.?

Se enrola en la postura “moderna” en cuanto proclama que el consen-
timiento siempre excluye la tipicidad. Sin embargo, identifica al género

33 Rechaza las posturas de Horn y Schroeder. Para un mayor estudio del tema véase
Roxin, op. cit., nota 9, p. 531.

34 Zaffaroni et al., op. cit., nota 8, pp. 475 y ss.

35 TIbidem, p. 476. Critica la concepcion de Roxin y Jakobs en cuanto distinguen un
consentimiento de riesgo y un consentimiento de lesién para los resultados de autopuesta
en peligro. El autor citado sostiene que ambos conceptos son inescindibles.
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como aquiescencia, y distingue el acuerdo que elimina la “tipicidad obje-
tiva sistemética” y el consentimiento que elimina “la tipicidad objetiva
conglobante” 3¢

Con esta breve resefia, quedan establecidas las dos grandes corrientes
doctrinarias con relacién a la ubicacién sistematica del consentimiento,
ya sea en la tipicidad o en la antijuridicidad.

III. Requisitos y efectos del consentimiento

Jescheck establece que “...el consentimiento debe referirse siempre a
un hacer u omitir futuros de otra persona determinada...”.3” Se trata pues
de “una figura peculiar del Derecho Penal, cuyos requisitos de eficacia
deben determinarse segin que la conformidad con la agresion al objeto
de la accién protegido sea o no expresion de la libertad de decisiéon perso-
nal del titular del bien juridico reconocida por el ordenamiento juridico,
pues sélo esto resulta decisivo para la justificacién del hecho...”.8

Requiere que el consentimiento haya sido reconocible externamente
de algtin modo, sin recurrir a los recaudos sobre la declaracién de la vo-
luntad del derecho civil.

El objeto del consentimiento abarca no sélo la accién, sino también el
resultado tipico previsible de ésta al momento del otorgamiento.

El que consiente debe tener capacidad “...natural de entendimiento y
discernimiento para poder estimar en lo esencial la significacion del aban-
dono del interés protegido y la trascendencia del hecho...”.?*

La voluntad debe ser libre; el consentimiento sera ineficaz si el error o
el engafio afectan la “cantidad y cualidad del menoscabo del objeto de la
accion”, o si la amenaza implica un mal grave.

36 Tbidem, p. 477. Si el acuerdo elimina “...un elemento normativo de recorte es una
causa de atipicidad objetiva sistemética, en tanto que en los restantes casos, el consenti-
miento excluye la tipicidad objetiva conglobante; el error sobre el primero es un error de
tipo porque elimina el dolo, en tanto que el error sobre el segundo es un error de prohibi-
cién...”.

37 Jescheck (op. cit., nota 2) descarta la concepcién del consentimiento como declara-
cién de voluntad negocial —no requiere la capacidad negocial del lesionado—; como una
conformidad subsiguiente, como accién juridica (admitidas por el derecho civil).

38 Veéase ibidem, pp. 520 v ss.

39 Ibidem, p. 522.

o



EL CONSENTIMIENTO FRENTE A LOS BIENES INDISPONIBLES

Puede ser revocado en cualquier momento por quien lo otorgé sin ne-
cesidad de recurrir al derecho civil. No es relevante que el consentimien-
to mismo contravenga una prohibicion legal o las buenas costumbres.
Advierte que, en la practica, la inmoralidad del hecho y del consenti-
miento son muy dificiles de ser separadas.

Por dltimo, el autor debera conocer previamente la existencia del con-
sentimiento y actuar con base en él. Si no lo conociera, seran aplicables
las reglas de la tentativa “...porque el injusto del resultado desaparece por
el consentimiento realmente prestado, mientras que sigue existiendo el
injusto de la accién...”.

Donna exige que “...el afectado debe tener capacidad natural de en-
tendimiento y discernimiento para poder estimar la significacion del
abandono del bien juridico protegido y la trascendencia del hecho. Debe
estar libre, adem4s, de los vicios de la voluntad, tales como el error, el en-
gafio y la coaccién. Quien actta con el consentimiento del afectado debe
conocer ese consentimiento y proceder en base a él...”.40

Es claro, entonces, que los requisitos no se agotan con las exigencias
de la libre voluntad del afectado, sino que es necesario que el tercero co-
nozca ésta.

Maurach requiere que para delimitar el objeto del consentimiento de-
be distinguirse la relevancia juridica del consentimiento de su limitacién
factica.

Desde el punto de vista juridico se refiere al bien juridico protegido por
el tipo penal. Si se trata de un bien disponible por su titular, recién en-
tonces debera analizarse cudles son los requisitos de la renuncia para que
sea relevante.

La relevancia del consentimiento estd intimamente ligada a un bien
juridico y, por ende, al resultado de una accién u omisién.*! Por regla ge-
neral su delimitacion factica se vincula con el objeto, lugar y tiempo de la

40 Donna, Teoria del delito y de la pena, cit., nota 13, pp. 176 y ss.

41« El punto de referencia juridico del consentimiento es siempre un resultado; la le-
sién o puesta en peligro de un bien juridico disponible. La referencia a la accién surge sola-
mente para la concreta delimitacion factica de esta renuncia a un bien juridico, conforme a
la situacién concreta. En este sentido, el otorgante del consentimiento puede restringir su
renuncia al bien juridico a determinadas acciones del destinatario del consentimiento...”.
Igual circunstancias pueden darse con relacién al destinatario del consentimiento, en cuan-

to a su delimitacién factica (véase Maurach y Zipf, op. cit., nota 3, p. 296).
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accion tipica. Es identificada por el autor citado como “dimensién tempo-
ral espacial del consentimiento”.

Maurach sostiene que la significacion de las buenas costumbres, como
limite al consentimiento, debe interpretarse a partir de la Constitucion.*?

En cuanto a los requisitos exigibles para la procedencia del consenti-
miento descarta, como la mayoria de la doctrina, los presupuestos del de-
recho civil.

El consentimiento eficaz exige que el otorgante “entienda suficiente-
mente la esencia y el alcance de su renuncia”. Dependerd en cada caso
del bien juridico lesionado y de las caracteristicas del ataque a éste.

En cuanto a la motivacién del consentimiento, sostiene que lo rele-
vante es la capacidad de comprensién del otorgante, para que aquél sea
eficaz. Por tanto, el consentimiento eficaz es el otorgado libremente: sin
engano, sin coaccidn, por una persona capaz (se descarta en principio el
otorgado por un inimputable); “serio y voluntario”.® Tampoco resulta re-
levante para el derecho penal el consentimiento otorgado con posteriori-
dad al delito.

Finalmente, en cuanto al conocimiento del consentimiento otorgado,
Maurach parte del andlisis de que ante un consentimiento eficaz, desapa-
rece el resultado disvalioso. Pero si el autor desconoce esta situacién, en-
cuadra su accionar en un caso de tentativa inidénea.

Ahora bien, si el autor cree que acttia amparado por el consentimiento
del sujeto pasivo, debe distinguirse; si el error se refiere a los hechos, se
trata de un supuesto de error de tipo, si el error se refiere a “concepciones
juridicas equivocadas”, es un caso de error de prohibicion.

Roxin, en cuanto a los requisitos para la validez del consentimiento, si-
gue la teorfa intermedia 0 mediadora: no requiere que el consentimiento

42 Menciona diferentes casos que plantea este conflicto entre buenas costumbres y
consentimiento. En particular, resulta interesante la critica que efectta respecto de la cas-
tracién consentida regulada legalmente en 1968.

4 Maurach realiza un breve un analisis sobre los requisitos del consentimiento para el
tratamiento curativo, especialmente en cuanto al deber de informar del médico, y la prac-
tica de transplante de 6rganos cuando se hallan involucrados incapaces. También desa-
rrolla los supuestos de la representacién del consentimiento y menciona algunos puntos
conflictivos (véase Maurach y Zipf, op. cit., nota 3, pp. 298 y 155 y ss.). En tanto desarro-
lla el consentimiento del ofendido en el capitulo de la “Tipicidad. Conducta contraria al

deber de cuidado”.
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sea expreso, basta con una accién concluyente. No es necesario que sea
declarado frente al autor o que sea reconocible para éste: “...el consenti-
miento es en efecto s6lo «expresién de la conformidad del parecer inter-
no propio con el ajeno», pero, desde luego, «mis que un mero admitir y
que un mero dejar hacer»”.4 Descarta, asi, las teorfas del negocio juridi-
co o de la declaracién de la voluntad, y la teorfa de la direccién de la vo-
luntad.

En cuanto al momento, debe ser prestado antes del hecho, y es revoca-
ble en cualquier momento de manera exteriorizable. Como sostiene la
mayoria de la doctrina, el consentimiento posterior es irrelevante. Roxin
advierte en estos casos sobre una violacién al principio de oficialidad, en
tanto que seria un particular quien dispondria de la pretensién punitiva
estatal.#®

El consentimiento abarca la accién y el resultado, como integrante del
tipo. En los delitos culposos deja planteado el conflicto que puede susci-
tar quien consiente acciones y riesgos, en tanto consiente simultinea-
mente un resultado.

El otorgante del consentimiento debe tener una concreta capacidad de
entendimiento y de juicio, que debe ser analizada en cada caso concreto.
Entiende suficiente como regla general, en casos de adultos, “...1a capaci-
dad de entendimiento y de juicio en tanto su imputabilidad en relacién
con el caso concreto no haya disminuido y con tal de que sean suficiente-
mente informados sobre los fundamentos reales del consentimiento...”.
La exigencia de la jurisprudencia es mayor.4

4 Roxin, op. cit., nota 9, p. 534, cita a RGSt 68, 307. El autor citado critica la diferen-
cia que se pretende establecer entre el consentimiento para los casos de acuerdo y con-
sentimiento estricto, en tanto sostiene que sus fundamentos son confusos. La aplicacién de
la teorfa de la direccién de la voluntad para los casos de acuerdo —basta la aprobacién
interna, sin exteriorizacién— la identifica como la postura mayoritaria en la doctrina y ju-
risprudencia.

% Llama la atencién sobre el supuesto de que el consentimiento sea prestado cuando
ha comenzado la ejecucién del hecho pero antes de su consumacién. Lo encuadra como
un caso de tentativa, pero como es imposible la consumacién del hecho “no es posible un
desistimiento liberador de pena” (véase ibidem, pp. 535 vy ss.).

46 Cita un caso de la jurisprudencia alemana sobre una intervencién odontolégica,
donde se descarta el consentimiento del paciente como vélido por argumentos como
“profana falta de comprensién”, “ignorancia y un estado de 4nimo que le impedia la pon-
deracién racional de los argumentos médicos alegados”.
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El representante del incapaz puede prestar consentimiento por su pupi-
lo, regido en principio por las reglas del derecho de familia. Sin embargo,
no admite su validez lisa y llana para la disposicién de derechos personali-
simos, como, por ejemplo, la donacién de érganos.

No cualquier engafio invalida el consentimiento: “...el consentimiento
s6lo puede ser eficaz en la medida en que el acontecimiento se presenta,
segin los baremos normativos, atin como expresion de la autonomia del
portador del bien juridico, como realizacién de su libertad de accion...” 47
Para los casos de error descarta la posicién de la doctrina mayoritaria, to-
da vez que la manifestacién que requiere el consentimiento involucra
“una interpretacién objetiva”. Con relacién a quien actta sabiendo que
quien consiente ha incurrido en un error, no generado por él, lo identifica
como un supuesto de abuso de derecho.

Sobre las amenazas adopta una postura restringida. Sélo interfieren en
el consentimiento aquellas que “afecten seriamente a la libertad de deci-
sién del titular del bien juridico, de modo que el suceso ya no es expresion
de su libertad de accion...”. 4

Roxin sostiene que en los casos en que el consentimiento sea proce-
dente, elimina la tipicidad, propugna que el error del autor, siempre en-
cuadra en un error de tipo y siempre quedard excluido el dolo, y en algu-
nos supuestos serd penada la conducta imprudente. Si el autor desconoce
la existencia del consentimiento del sujeto pasivo falta un elemento del
tipo objetivo. Sin embargo, como subjetivamente actué con dolo, su con-
ducta encuadra en una tentativa imposible.

La postura de Zaffaroni con relacién a los requisitos del consentimien-
to es mds amplia que las desarrolladas hasta ahora.

No requiere que el autor conozca la existencia del consentimiento,
basta “su mera existencia”. Para la revocabilidad, siempre debe ser expre-
sa. Sin embargo, admite casos en los que no es exigible que ésta sea con-
forme a derecho.

41 Véase Roxin, op. cit., nota 9, pp. 545 y ss. Desarrolla en las paginas siguientes dife-
rentes supuestos de error y engafio, como asi también su relacién con el deber de infor-
mar.

48 Tbidem, pp. 551 y ss. Rechaza la postura de Rudolphi en cuanto considera ineficaz el
consentimiento cuando la amenaza es de tal intensidad que se identifica con el estado de
necesidad disculpante —peligro de vida, la integridad fisica o la libertad— consagrado en
el articulo 35 del CA.
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La manifestacién de la aquiescencia no esta sujeta a formalidad algu-
na, “se trata de un acto individual del sujeto titular”. Debe ser otorgada
antes del acto, pero admite su relevancia con el comienzo de ejecucion,
cuando la lesién ocasionada hasta entonces haya sido insignificante.

Sélo puede consentir el titular del bien juridico individual; Si se tratara
de un “bien juridico plural”, s6lo podra disponer siempre que no interfiera
en el ambito del otro titular.

En cuanto a los vicios de voluntad, sigue la postura tradicional con dos
aclaraciones expresas; el error o engafio debe estar referido siempre al
bien juridico en cuestion, y dicha regla no es absoluta, ya que advierte la
posibilidad de que un tercero ajeno al hecho genere el engafio que induz-
ca a error del titular (supuesto de autorfa mediata). Descarta como limite
al consentimiento la pauta de “las buenas costumbres”.

IV. Consentimiento presunto

Donna establece que existe consentimiento presunto en los supuestos
en los cuales quien puede consentir no lo hace, porque no estd en condi-
ciones de hacerlo (estado de inconciencia) o por ausencia al momento
del hecho. Esto es, el sujeto pasivo de la conducta tipica no brinda su
consentimiento eficaz, pero se presume que de haberlo podido hacer, lo
hubiera hecho.

Al partir de la hipétesis de que existen casos en los cuales el consenti-
miento presunto no encuadra en el estado de necesidad, distingue dos si-
tuaciones diferentes: “el sujeto actiia a favor de los bienes juridicos del
afectado”. Califica este supuesto como un estado de necesidad justifican-
te. En el otro, el sujeto actdia en su propio interés.

El consentimiento como tal elimina el tipo, mientras que el presunto ac-
tda como causa de justificacion, y sélo puede referirse a bienes disponibles.

Unicamente puede invocarse cuando sea imposible obtener el consen-
timiento expreso. Si esto ocurriera, quien actia debe efectuar una valora-
cién subjetiva y detenida.*?

4 Veéase Donna, Teoria del delito y de la pena, cit., nota 13, p. 178. Distingue que el jui-
cio de valor objetivo sélo corresponde al estado de necesidad supralegal. En cuanto al
anélisis de la situacion, debe ser de tal entidad que evite el error.
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Jescheck sostiene que

...cuando el consentimiento, que segtn la situacién hubiera podido ser
emitido validamente, no concurre, ni tampoco puede ser recabado a tiem-
po, porque el lesionado o su representante legal no resultan localizables o
no se hallan conscientes, pese a que una valoracién objetiva de todas las
circunstancias efectuadas ex ante muestra que la prestacién del consenti-
miento hubiera sido esperable con seguridad...”®

Distingue dos situaciones: cuando se trata de “colisiones internas de
bienes e intereses en la esfera vital del lesionado” que tiene que resolverse
por la intervencién de un tercero. Lo ubica préximo al estado de necesi-
dad justificante, ya que entre ambos bienes debera decidirse por uno de
ellos. Sin embargo, en el consentimiento presunto los bienes en juego per-
tenecen a la misma persona, la eleccién la hace un tercero “no llamado” y
“la voluntad presunta del titular del bien juridico es siempre decisiva”.

El segundo grupo®! abarca los casos en que se cree que “el afectado de-
cidirfa el abandono de intereses propios a favor del autor o de un terce-
ro”. Aqui se conjetura que el titular decidira por su menor interés por el
bien juridico o por motivos especiales con relacion al autor.

El consentimiento presunto debe atender a la combinacién de tres pa-
rametros: la ponderacién de intereses en juego, que debe tener lugar des-
de la perspectiva del lesionado; una suposicion objetiva sobre cuél hubie-
ra sido la voluntad esperable, y el riesgo permitido.

Los dos primeros “manifiestan una relacién reciproca”, ya que de la
ponderacion de los bienes en juego se deducira si el consentimiento de su
titular era esperable y a la vez de “...sus caracteristicas subjetivas cabra in-
ferir que el mismo no hubiese aprobado ni siquiera una solucién del con-
flicto de intereses conveniente a su verdadero provecho...”.’2

Debe respetarse incluso lo que denomina “la voluntad irracional” del
titular del bien juridico, ya que no se trata de un caso de “tutela por auxi-
liador no solicitado sino de representacion de otro en su libertad de deci-
sién”.

50 Véase Jescheck, op. cit., nota 2, p. 525. Pone como ejemplos de la relevancia del con-
sentimiento presunto, los casos de intervenciones médicas y correccién de nifios ajenos.

51 La justificacién en este caso es rechazada por Schmidhauser.

52 Jescheck, op. cit., nota 2, pp. 526 vy ss.
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Para el caso que aun reuniera los recaudos del consentimiento presun-
to, y luego el titular del bien juridico afectado manifestara su desaproba-
cién, el hecho resultara justificado con base en el principio de riesgo per-
mitido.>?

En cuanto a los requisitos del consentimiento presunto coinciden con
los del consentimiento expreso, ya expuestos.

Roxin, en su tratado, desarrolla el consentimiento en la seccién terce-
ra referida a la tipicidad, mientras que el tratamiento del consentimiento
presunto lo efectta en el seccién cuarta —antijuridicidad como “causa de
justificacién por riesgo permitido”—.

Caracteriza el consentimiento presunto como subsidiario, con relacién
al consentimiento expreso. Si este Gltimo no pudiera obtenerse, recién
entonces ha de recurrirse a aquél.

Establece que “...quien invoca un consentimiento presunto se interfie-
re sin permiso, y por ello realizando el tipo delictivo, en los bienes juridi-
cos del otro, y s6lo puede estar justificado por el hecho de que se presume
su consentimiento segin un juicio objetivo...”.>

El choque entre la voluntad que supone el autor y la voluntad real
“posiblemente opuesta” del titular del bien juridico, es compensada por el
ordenamiento juridico que “...fija una ‘voluntad presunta’, que justifica la
injerencia aunque posteriormente resulte que era distinta la voluntad real
del titular del bien juridico. Esta voluntad presunta se realiza con base en
criterios objetivos y diferenciados”.

El consentimiento presunto, por tanto, es una construccién normativa
basada en un juicio hipotético por oposicién al consentimiento efectivo
que significa la constatacién de la voluntad real del titular del bien juridi-
co lesionado.

Claramente encuadra al consentimiento presunto como causa de justi-
ficacion, independiente del consentimiento real y del estado de necesidad
justificante.>

53 El riesgo permitido es analizado por Roxin en los capitulos correspondientes a las
causas de justificacion.

54 Roxin, op. cit., nota 9, pp. 765 y ss.

55 Roxin (idem) establece que la diferencia con el estado de necesidad justificante se
basa en que en el consentimiento presunto el juicio hipotético “no depende de una pon-
deracién objetiva de bienes”, sino de tratar de desentranar la voluntad real del titular del
bien juridico. Por ende, no seran aplicables baremos como “el verdadero bien del afecta-
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Finalmente, los requisitos para su eficacia son similares al consenti-
miento efectivo.

Zaffaroni, de acuerdo a su terminologfa lo identifica como “acuerdo
presunto”. Considera que sélo es admisible cuando no puede obtenerse el
“acuerdo real o efectivo”, pero el titular del bien, de conocer las circuns-
tancias del caso o de poder hacerlo, lo hubiera otorgado.

Marca una diferencia en cuanto a la presuncién del derecho: “...el de-
recho presume iuris tantum el acuerdo en todos los casos en que el agente
actta en estado de necesidad en beneficio del titular del bien...”.5 Opera
asf como estado de necesidad justificante.

El conflicto se plantea cuando el agente presume erréneamente la
existencia del acuerdo del titular sin que se dé un estado de necesidad.
Resuelve este supuesto por atipicidad generada por un error invencible
sobre uno de los “elementos normativos de recorte del tipo objetivo siste-
mético”.>7

V. Conclusiones

Hasta ahora he tratado de dar un panorama béasico de las diferentes
posiciones doctrinarias sobre el consentimiento, su estrecha relacién con
el bien juridico, y sus consecuencias.

A continuacion, pretendo fundar mi posicién al respecto. En primer
término definiré el bien juridico. Con base en éste trataré el consenti-
miento estricto, como causa de atipicidad, y el consentimiento presunto
como causa de justificacién. Para concluir en que no obstante que el bien
juridico vida como principio general es indisponible por su titular (postu-
ra indiscutida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia), existen
excepciones que no pueden ser desconocidas en un Estado de derecho
democratico como el nuestro, sin violentar derechos esenciales y garan-
tias constitucionales.

do”. Sin embargo, reconoce cierta similitud en tanto que en ambas figuras “la hipotética
voluntad del sujeto en cuyos bienes se produce la injerencia coincidird en muchos casos
con el resultado de una ponderacién objetiva de intereses” (véase Zaffaroni et al., op. cit.,
nota 8, p. 766).

56 Ibidem, p. 480.

5T Idem.
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Lo dicho, necesariamente me lleva a referirme a cuestiones de la parte
especial del derecho penal. Especificamente, este trabajo tiende a justifi-
car, sin entrar a analizar en profundidad la cuestién (ya que serfa avanzar
mas alld de los lineamientos dados) ciertos supuestos de eutanasia.’®

Entiendo que el concepto de bien juridico no sélo comprende bienes y
valores reconocidos en una sociedad y tiempo determinados que hacen al
desarrollo de la persona, sino que ademas abarca la disponibilidad por su
titular® cuando se trata de bienes juridicos individuales.

Los valores y bienes que deben ser protegidos por el ordenamiento pe-
nal, entiendo, siguiendo a Rudolphi, que deben buscarse en la carta mag-
na, y en el caso de la Argentina, también en los tratados internacionales
con rango constitucional (articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Na-
cional). Asiste razon al autor mencionado, en cuanto este concepto de
bien juridico actuard como limite obligatorio para el legislador y como di-
rectriz para el intérprete y los tribunales.

Nuestra carta magna adopta la forma de Estado democratico, y como
tal consagra entre otros derechos fundamentales y personales, el de la vi-
day la libertad. Por ello, el Estado debe no sélo proteger sino también ga-

58 El término eutanasia reconoce su origen etimolégico en el griego: “eu” (bueno) y
“thdnatos” (muerte). Esto es, buena muerte. Las distintas formas de eutanasia son tratadas
seriamente por Luis Fernando Nifio en su obra Eutanasia... (cit., nota 18). Distingue con-
ceptualmente la eutanasia, con dos pardmetros: “el autor y la actitud adoptada respecto
del curso vital”. Dentro de este tdltimo, define la eutanasia solutiva como “...aquella consis-
tente en el auxilio en el morir desprovisto de todo efecto de abreviacién de la pardbola vi-
tal...” (basicamente trata de reducir el sufrimiento y brindar contencién psicolégica). Es
irrelevante juridicamente. La eutanasia resolutiva: es “...la caracterizada por incidir en la
duracién de dicho plazo, sea reduciéndolo, en interés del enfermo o anciano y con su con-
sentimiento previo y autodeterminado o el de sus representantes legales...” A su vez, den-
tro de este caso, distingue entre la activa y pasiva u omisiva (la primera implica acciones
tendientes a acortar o suprimir el curso vital; la segunda “consiste en inhibirse de actuar o
abandonar el tratamiento ya iniciado, evitando interferir en un proceso causal de conse-
cuencias letales...”). Por dltimo, caracteriza la directa (la aplicacién de una dosis mortal de
medicacién, por ejemplo morfina-escopolamina) e indirecta (el empleo de medicacion
analgésica, con efectos colaterales para el curso vital). Una mencién mas, la distanacia im-
plica “...prolongar la vida vegetativa de un individuo, echando mano, para ello, de los me-
dios extraordinarios de reanimacién con que hoy cuenta la ciencia médica” (véanse pp.
82y ss.).

59 La disponibilidad sobre el bien juridico debe ser utilizada como un criterio para esta-
blecer en qué nivel del andlisis dogmético del delito debe o puede tener efecto eficaz el
consentimiento o la renuncia del titular.
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rantizar el ejercicio de cada uno de estos derechos, teniendo como fin tl-
timo alcanzar la justicia material.%

A grandes rasgos, tomando la distincién entre bienes juridicos indivi-
duales y colectivos o de la comunidad, la cuestiéon que he de desarrollar
se referira exclusivamente a los primeros. Ya que los segundos no tienen
como titular o portador a una persona individual.t!

Lo dicho implica, necesariamente, un limite al ius puniendi del Estado:
debe respetar la esfera de privacidad de cada ciudadano y el libre ejercicio
de sus derechos.

Los limites que se pretenden imponer a la disponibilidad de los bienes
juridicos personalisimos, jamés pueden ser referidos a la moral,®* a “las
buenas costumbres” y menos adn a la religion.®3 La aplicacién de estos
pardametros dejaria abierta la puerta para que su contenido pudiera ser in-
tegrado arbitrariamente segin la conveniencia de quien ejerza el poder.

Entonces, aquellos valores, bienes o interés serdn consagrados como
bienes juridicos, en tanto hagan al desarrollo de la persona individual y
de la comunidad en su conjunto. Por su importancia el Estado se interesa
en su proteccion, entre otras formas, a través del derecho penal. Asi, es
indiscutible la relevancia de los derechos a la vida, a la libertad y autode-
terminacién de la persona en un Estado democratico.

Ahora bien, el concepto de bien juridico, como acertadamente sostie-
ne Rudolphi, no es un concepto estatico, incluso en los casos de la vida,
la integridad fisica, el honor, etcétera, “...su significacién para el indivi-
duo en su realidad social no se agota en su mera existencia, sino que, por

60 En esta cuestién he tomado como base los argumentos de Rudolphi, citados a su vez
por Donna en la obra mencionada. Véase Rudolphi, Hans Joachim, “Diferentes aspectos
del concepto de bien juridico”, Nuevo Pensamiento Penal, Buenos Aires, afio 4, ndm. 7,
1975, pp. 329-347. Rudolphi recepta la postura de Scheuner en cuanto sostiene “...el
Estado de derecho corporiza en si la proteccién de la libertad personal y politica de los
ciudadanos y la moderacién vy juridicidad de todo el ejercicio del poder publico...”.

61 En cuanto al supuesto de normas juridicas que consagran bienes juridicos que pue-
dan reconocer simultdneamente titularidad en la comunidad vy el sujeto particular, debera
analizarse en el caso concreto la preeminencia de cada uno de ellos, y hasta qué punto la
persona podra disponer el bien sin afectar a la comunidad (véase Roxin, op. cit., nota 9).

62 Véase Rudolphi, op. cit., nota 60, pp. 340 y 341, en lo que se refiere a la moral.

03 Si bien es cierto, y no pretendo méas que hacer una breve mencién, que el Estado ar-
gentino sostiene el culto catdlico (més alld de las discusiones sobre el significado de “sos-
tener”) también es cierto que consagra la libertad de cultos.
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el contrario, abre para él en virtud de la potencia interna, una determina-
da posibilidad de accién...”. Deben concebirse teniendo en cuenta su fun-
cién en la vida de la comunidad. En palabras de Rudolphi: “...se trata de
unidades funcionales valiosas para nuestra sociedad regida constitucio-
nalmente, y por lo tanto, también para la posicién y la libertad de los ciu-
dadanos individualmente considerados...”.o*

Simplemente una mencién al encuadre constitucional de derecho a la
vida. Germén Bidart Campos® lo ubica en la ctspide de todos los dere-
chos y sostiene que se trata de un derecho implicito (articulo 33 de la
Constitucion Nacional) y reconocido explicitamente en los instrumentos
internacionales de rango constitucional (Pacto de San José de Costa Ri-
ca, articulo 4.1). Responde indirectamente a Ekmedkjian que alega que el
primer derecho es el derecho a la dignidad, “...como es verdad que la vida
humana merece dignidad porque la dignidad es intrinseca a la persona,
no hay inconveniente en empalmar una afirmacién y la otra para desem-
bocar en la afirmacién de que la dignidad inherente a todo ser humano
en cuanto es persona confiere base a todos los derechos...”.

Entonces, son bienes juridicos personalisimos, entre otros, la vida, la li-
bertad y la autodeterminacién. Mientras que en general no se cuestiona
la amplia disposicion sobre los dos tltimos, es conflictivo desde siempre
este planteo respecto del primero.

Aquellos que rechazan lisa y llanamente cualquier posibilidad de dis-
ponibilidad del bien juridico vida por su titular se basan en el interés de la
comunidad, justifican la intromisién estatal en la proteccién, aun contra
la expresa voluntad del titular, alegando el “mejor interés”® para éste.

Estos argumentos, en primer lugar, son susceptibles de ser utilizados
arbitrariamente por quienes ejerzan el poder; en segundo lugar, contra-

64 Rudolphi, op. cit., nota 60, pp. 344 v ss.

65 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucién reformada, Ediar, 1998, t. 1I,
pp. 104 y ss. Desarrolla bésicamente el derecho a la vida, desde la concepcidn, especial-
mente en lo vinculado al aborto y a la genética. En cuanto a lo que denomina “derecho a
morir con dignidad”, lo reconoce como integrativo del derecho a la vida y lo define como
“toda persona debe quedar exenta de tratamientos que —fuera de los normales para evi-
tar el sufrimiento— prolongan artificialmente su vida o la someten a condiciones de alta
complejidad...” (p. 106).

06 Véase Roxin, op. cit., nota 9, p. 521. En la cita efectuada al tratar el consentimiento
expreso como causa de atipicidad, deja en claro los conflictos que causarfa este baremo
como delimitador del consentimiento expreso.
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rfan la normativa constitucional por desconocer el principio de autode-
terminacién que posee toda persona capaz, que subyace siempre en la dis-
ponibilidad de los bienes juridicos por su titular; en tercer lugar, nada
dicen sobre la dignidad, como bien juridico. No puede ignorarse que los
instrumentos internacionales rescatan y consagran este derecho.¢?

El consentimiento

En cuanto a la ubicacién que he de asignarle al consentimiento expre-
so en la teorfa del delito, considero acertada la postura moderna que lo
analiza en Ia tipicidad. Con relacién al consentimiento presunto, por las
caracteristicas particulares que presenta, su estudio corresponde a la anti-
juridicidad.

El consentimiento eficaz implica en todos los casos la atipicidad de la
conducta, como bien sostiene Bacigalupo “...pues en tales supuestos los
bienes juridicos estdn a disposicion de su titular y, dado su acuerdo para
su menoscabo, no cabe pensar en una lesién necesitada de justifica-
cién...”.68 Esta es la opinién mayoritaria de la doctrina moderna, cuando
se trata de bienes juridicos individuales.

En cuanto a los requisitos para que el consentimiento sea eficaz, es in-
cuestionable que quien lo otorga —el titular del bien juridico— debe ser
capaz juridicamente. Entiendo con ello que debe conocer la situacién
(circunstancias del hecho), y los efectos y resultados de su decisiéon. En
cuanto a su voluntad, debe ser libre, es decir, no estar viciada por error,
engano ni coaccién.

Con relacion a los efectos de cada uno de estos supuestos negativos,
entiendo que tornaran ineficaz el consentimiento otorgado cuando el
error o el engafio se refieran a circunstancias esenciales del hecho ejecu-
tado por el autor, o cuando afecten directamente el bien juridico protegi-

67 Véase el Preambulo y articulo lo. de la Declaracién Internacional de Derechos Hu-
manos; el primer parrafo del Predambulo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, entre
otros. Ambos instrumentos reconocen como lineamiento indiscutible la dignidad de toda
persona, como inherente a su propia naturaleza.

08 Veéase Bacigalupo, Enrique, “Consentimiento del lesionado en el derecho y en la
dogmadtica penal espafioles”, Derecho penal, Rosario, Juris, ndm. 1, septiembre de 1992, pp.
53 y ss.
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do. La coaccién (ma4s alla de su autonomia como delito) debe tratarse de
una amenaza de tal entidad que afecte directamente la libertad de deci-
sién del titular del bien juridico.

No he de analizar los distintos efectos de los supuestos de error, enga-
flo o coaccién, ya que excederfa por mucho el objeto de este trabajo.

El consentimiento, y esto no es cuestionado, debe ser otorgado antes
del comienzo de ejecucién del hecho o concomitante con ésta. Comparto
la postura de Zaffaroni cuando trata el supuesto del consentimiento otor-
gado en la etapa de ejecucién. Debe tenerse en cuenta el grado de afecta-
cién o lesividad de la conducta. Ante una lesién insignificante, corres-
ponde la validez del consentimiento y, en consecuencia, la atipicidad de
la conducta.

Sin embargo, algunos sostienen que el bien juridico ya fue lesionado y
s6lo podra causar efectos sobre la culpabilidad. Argumentan que recono-
cer la atipicidad de esta conducta implica la abrogacién por el particular
del ius puniendi estatal. Entiendo que esto es consecuencia de desconocer
en su posicion el principio de lesividad que debe ser fundamento del de-
recho penal de un Estado democratico.

Por dltimo, en lo que hace al autor del hecho, debe conocer que el ti-
tular del bien juridico ha consentido su conducta.

En cuanto al consentimiento presunto, debe ser analizado como causa de
justificacién.

Sin mayores discusiones se conjetura que, con relacién a un hecho y
circunstancias determinadas, el titular del bien juridico hubiese consenti-
do Ia lesién del mismo. Se da en casos en que el titular no estd en condi-
ciones de consentir, ya sea por falta de capacidad o por ausencia al mo-
mento del hecho.

Y aqui se discute si se trata de una causa de justificacién implicita, o
general, o si se corresponde con el estado de necesidad.

En cuanto a su configuracién como estado de necesidad, en el caso del
consentimiento presunto, que se basa en juicio objetivo anterior por parte
de quien actiia conforme a la voluntad hipotética del titular del bien, no
se dan los presupuestos dogmaticos que exige el primero.

69 Véanse, entre otros, Roxin, op. cit., nota 9; Bacigalupo, op. cit., nota anterior; Nifio,

op. cit., nota 17.
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Digo esto porque, como bien sostienen Bacigalupo?™ y Roxin, entre
otros, en el consentimiento presunto el titular de los bienes en juego es la
misma persona, “...el juicio de valoracién o ponderacién de los bienes en
conflicto depende de la voluntad hipotética del titular del bien juridico.
Se trata de «un juicio de probabilidad que expresa que el afectado, si hu-
biera poseido un completo conocimiento de la situacién de hecho, desde
su punto de vista personal hubiese consentido en la accién»”,! con la
aclaracion del supuesto que no resultara razonable.

Roxin caracteriza a este juicio de probabilidad como un juicio objetivo.
Las pautas para este juicio deben ser establecidas por la ley conforme a
“criterios objetivos y diferenciados”. En el supuesto que la voluntad pre-
sumida no coincidiera con la voluntad real del titular manifestada poste-
riormente,” cumplidos estos pardmetros objetivo-legales, la accién del
autor estarfa justificada.

Finalmente, en cuanto a los requisitos del consentimiento presunto, se
corresponden con los del consentimiento expreso ya tratados.

Con este marco dogmadtico, es congruente la propuesta de Luis Nifio
en lo referente a nuestro ordenamiento juridico. Propone una reforma le-
gal® que contemple la creacién de una causa de justificacion especial pa-

0 Bacigalupo, op. cit., nota 68, pp. 63 y ss. En cuanto rechaza el encuadre del consen-
timiento presunto como un estado de necesidad sostiene que respecto del primero “...no
estamos frente a situaciones de conflictos ineludibles en los que se salva el bien que el or-
den juridico declara més valioso a costa del menos importante. Por el contrario, en estos
casos, el autor asume el riesgo de resolver el conflicto de los intereses del afectado segin
la hipotética voluntad de éste y ello requiere reglas especificas...”. Reconoce la problem4-
tica especial que representa, sobre todo en la actividad médica, la colision del derecho a
la vida con la integridad fisica. Pero para ellos tampoco admite la aplicacién del estado de
necesidad, ya que el juicio de valor, mas all4 de la jerarquia legal, depende del interés de su
titular.

71 Roxin, op. cit., nota 9, pp. 766 y ss.

72 El autor citado sostiene la autonomfa dogmética del consentimiento presunto con
relacién al consentimiento y al estado de necesidad justificante. Para ello lo caracteriza
como una “construccién normativa”.

73 Existen dos proyectos de ley referidos al tema. El diputado nacional Eduardo Garcia
propone la creacién del “registro de voluntad vital anticipada” para plasmar la voluntad de
quien no quiera ser sometido a cierto tipo de tratamiento (la Comisién de Salud Pablica
de la cdmara baja lo tiene a estudio). El diputado provincial Luis Bruni para evitar trata-
mientos que prolongan el padecimiento del paciente (véase La Nacién, “Informacion ge-
neral”, del 29 de marzo de 2005, nota de Angeles Castro e Irina Jorolinsky).
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ra determinados casos de eutanasia’™ que opere como tal o que actte so-
bre la tipicidad.

Tanto para los casos de consentimiento expreso como presunto debe-
ran tomarse como directrices pautas objetivas —diagndsticos y prondsti-
cos médicos— no sélo sobre la salud fisica, sino también sobre la capaci-
dad psiquica del titular del bien juridico. En el caso de que el paciente
decidiera interrumpir su tratamiento médico, su consentimiento debe ser
informado. Para los casos de consentimiento presunto, para construir el
juicio hipotético, deberd tomarse en consideracién las manifestaciones de
los representantes legales o tutores, de la familia y del entorno intimo.

Si bien es cierto que el tratamiento de la parte especial de derecho pe-
nal quedaba fuera de las pautas de este trabajo, quiero efectuar algunas
aclaraciones para justificar el avance.

El tema elegido me obliga dentro de ciertos limites a tratar delitos en
particular, ya que hace a la argumentacién y demostracion de mi hipétesis.

Rotundamente descarto que el consentimiento, en cualquiera de sus
formas, excluya la punibilidad de la denominada “muerte a ruego o por
piedad”. Por las caracteristicas particulares que redne este supuesto, la
conducta resultarfa tipica, antijuridica y culpable (articulos 79 y 80 del
Codigo Penal). Sin embargo, no resultaria objetable, como lo hizo alguna
jurisprudencia, una atenuacién de la pena aplicable.

Para garantizar el real goce y uso de los derechos de la vida, autodeter-
minacion, libertad, dignidad, en juego en el caso expuesto, debe regularse
con la mayor prudencia y seriedad. Se evitardn asi abusos en casos dudo-
sos, por quien aduce una voluntad hipotética, o quien influye de manera
ilicita en la voluntad expresa del titular de los bienes juridicos en conflic-
to. No encuentro contraria a nuestro sistema legal, por los argumentos
que ya he esgrimido, la posibilidad de regular los denominados “testamen-
tos vitales o “decisiones de vida” (living will) propias del derecho estadou-
nidense.”

™ Abarca los casos de adistanasia, eutanasia pasiva y eutanasia activa indirecta.
Excluye los supuestos de la eutanasia resolutiva activa directa (véase Nifio, op. cit., nota
17, pp. 247 y ss.). En cuanto a la definiciéon més cercana del término muerte (encefélica o
cerebral), en nuestra legislacién se encuentra plasmada en el articulo 23 de la Ley 24.193,
que enuncia tres requisitos basicos para establecerla.

75 Estas formas han sido reconocidas por el gobierno federal de los Estados Unidos des-
de enero de 1992. Permitirfa que el titular del bien juridico, sin discusién posible —en
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Una referencia més; nuestra jurisprudencia ha tratado esta cuestiéon en
un fallo muy reciente de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Ai-
res (caso “S. M. d. C.”, del 9 de febrero de 2005). Si bien es cierto que allf
no se investigé la comisién de ninguna conducta ilicita, algunos argu-
mentos, basicamente el voto de la doctora Hilda Kogan, acuerdan con la
postura que he tratado de sostener. También permite ver, en el voto del
doctor Hitters,” el rechazo del consentimiento presunto.

Asi, finalmente entiendo que he podido fundar mi hipétesis: el conte-
nido material de los bienes juridicos debe extraerse de la carta magna y
los instrumentos internacionales de igual jerarquia. Su concepto es dina-
mico —de acuerdo al tiempo y lugar de una sociedad determinada—. El
reconocimiento de los bienes juridicos individuales debe comprender la
disponibilidad de su titular, en tanto no afecta a la sociedad. La intromi-
sién del Estado, significaria un desconocimiento de la autodeterminacién
y la libertad de la persona.

Aceptada la premisa de que el bien juridico vida por regla general es
indisponible. He pretendido probar que en determinados casos —por ex-
cepcion al principio— debe reconocerse la posibilidad de disponer del
bien juridico vida por su titular.”? Responde, en los casos sefialados y en

principio— sobre su capacidad juridica, dispusiera expresamente su voluntad sobre las
condiciones de su muerte. Quedarfa plasmado —con todas las formalidades de un instru-
mento puiblico— el consentimiento expreso de la persona.

76 En su voto analiza el sistema legal de Estados Unidos, en cuanto prevé las figuras
de: living will (testar la vida), y los criterios de “decisién por otro”: el mejor interés (best in-
terest standard) vy el criterio sustitutivo (substituted judgement) que impone al representante
decidir como lo hubiera hecho la persona tutelada de haberlo podido. Este dltimo es un
claro supuesto del consentimiento presunto. Rechaza su aplicacion, ya que por tratarse de
una decisién tan extrema, que en el caso es tomada por un tercero, debe estar “reconocida
por nuestro ordenamiento de un modo inequivoco respecto de su existencia y alcance”.

7 En lo que respecta a doctrina y legislacién extranjera, véase Donna et al. (colab.),
“Comentario al proyecto alternativo de ley de ayuda a morir de la Republica Federal Ale-
mana”, Doctrina Penal, afio 13, ntim. 49-52, Buenos Aires, 1990, pp. 493-502; Lépez Barja
de Quiroga, Jacobo, “El consentimiento en el derecho penal”, Cuadernos Luis Jiménez de
Astia, ndm. 7, Madrid, 1999. Especificamente trata la eficacia del consentimiento con re-
lacién a la eutanasia (pp. 50 y ss.); Diaz-Aranda, Enrique, “Eutanasia (propuesta de solu-
cién juridica en México)”, Revista de Derecho Penal, nim. 2003-1: Delitos contra las perso-
nas - I, Santa Fe, pp. 299 y ss. En el desarrollo expone una calificacion sobre los distintos
supuestos de eutanasia. En nuestro pafs, ademas, desarrolla este tema Righi, Esteban, An-
tijuridicidad 1y justificacién, Buenos Aires, Lumiere, 2002, pp. 70 y ss. Entre los mas acérri-
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las condiciones exigidas, al ejercicio de su libertad, su autodeterminacién
y la dignidad.?

Es eficaz tanto el consentimiento expreso —atipicidad— como el con-
sentimiento presunto. Verificindose, en cada caso o hecho particular, la
capacidad del que consiente™ y la de la voluntad presunta, cuando el ti-
tular no pueda hacerlo.®

El consentimiento presunto operard como una causa de justificacion,
distinta del estado de necesidad justificante.

El derecho a la vida es inalienable, como asi también lo son la libertad,
la autodeterminacién y la dignidad. Un Estado democrético debe recono-
cerlos y garantizarlos.8! Esto implica, necesariamente, que cuando el titu-

mos opositores cabe mencionar a Luis Jiménez de Astda, que tanto en Tratado de derecho
penal, t. IV: El delito —segunda parte de las causas de justificacion—, Buenos Aires, Losada,
1952 (pp. 605 y ss., y 646 y ss.) como en Libertad de amar y derecho a morir. Ensayo de un
criminalista sobre eugenesia y eutanasia, 7a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1984, rechaza la
eutanasia en cualquiera de sus formas.

8 En cuanto al suicidio, su penalizacién a través de la historia ha sido dejada de lado
en la mayorfa de los Estados de derecho. Nuestro Cédigo Penal castiga la instigacién y
ayuda al suicidio.

7 Se argumenta en contrario la alteracién psicolégica del enfermo terminal: Toda per-
sona enfrentada a una situacion limite sufre alteraciones psicolégicas. Més atin, quien ve
préxima su muerte, aunque la libere de una agonfa. Sin embargo, dichas alteraciones, por
sf mismas, no resultan argumento suficiente para tornar invalido el consentimiento que
otorgue. Es preciso, por ello, que en cada caso en particular se analice si dichas alteracio-
nes, psicoldgica y psiquidtricamente, anulan o vician su capacidad.

80 Véase, al respecto, la cita que efectda Nifio, Luis Fernando, op. cit., nota 17, p. 204:
“...tratdndose de un adulto Kaufmann reputa factible suplir el acuerdo formal acudiendo a
su consentimiento presunto, con base en el principio de autodeterminacién. Por cierto,
acceder a esa presuncién dependerd normalmente de los testimonios de familiares y repre-
sentantes legales o judiciales, y es juicioso reconocer al médico actuante «un margen de
apreciacién» sobre el particular...”. En similar sentido se expresa la doctora Kogan en su
voto, en el fallo citado al tratar la cuestién. Sin embargo, resuelve en contra de la peticién
del esposo de la paciente (retiro de la sonda de alimentacién), ya que los padres de ésta se
opusieron expresamente.

81 Néstor Pedro Sagiiés, en una nota de opinién publicada en el diario La Nacién del
23 de marzo de 2005 —Notas de opinién—, dijo a propésito del caso “Terri Schiavo”:
“...En el caso «Nancy Cruzan», por ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos dejé
entrever, indirectamente, que si el paciente manifestaba su conformidad para interrumpir
la continuacién de tratamientos artificiales prolongados de sostén de funciones vitales,
ello resultaba factible. El problema es cuando ese consentimiento no se prueba claramen-
te (el esposo de Terri Schiavo alega que hubo verbalmente tal acuerdo), el paciente no
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lar de tales derechos decide de manera capaz y consciente disponer de
ellos, no puede ser ignorado alegando ni “su mejor interés”, ni “el interés
de la comunidad”, ni “las buenas costumbres”, ni aspectos morales o reli-
210s0s.

La prolongacién de la vida por medios desproporcionados o irrazona-
bles que constituyan un tratamiento médico cruento, cuando el cuadro
clinico resulta irreversible, lesiona la dignidad de la persona, y en caso de
consentimiento expreso o de corresponder consentimiento presunto, aten-
ta contra la autodeterminacion vy la libertad de quien lo sufre.

estd en condiciones actuales de definir su voluntad, y este impedimento es constante o
perpetuo. Ante una situacién limite de este tipo, algunos autores han entendido en la Ar-
gentina que, previa junta médica y con intervencién del defensor de incapaces, el repre-
sentante legal del enfermo podria estar judicialmente autorizado para interrumpir el trata-
miento de tipo extraordinario. Desde el 4ngulo constitucional, esa tesis resulta aceptable.
El encarnizamiento terapéutico no es compatible con el derecho constitucional a la vida
digna.

El tema puede tener respuestas diversas desde el d4ngulo del derecho penal, pero éste
tiene que subordinarse a la Constitucién...”.

s



