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INTRODUCCION

El consentimiento ha tenido efectos desincriminantes desde el Derecho romano,
pese a que su dmbito de aplicacién, en un comienzo muy restringido, ha variado con el
desarrollo de la teoria del delito. Su naturaleza juridica también ha sido muy debatida,
tratandose en su origen unicamente como causa de justificacion, lo que fue cuestionado con
el desarrollo de la teoria de la tipicidad, tras la cual comenzd a perfilarse también como
causa de atipicidad e incluso autores mas avanzados en el tiempo han sostenido su

exclusiva naturaleza excluyente del tipo.

Es esta discusion la que toma relevancia para el presente trabajo, desde que una
revision de los distintos requisitos y efectos propios de una teoria u otra demuestra que no
es indiferente determinar su naturaleza juridica para enfrentar la discusion sobre la mejor
manera de garantizar la disponibilidad que es propia de los bienes juridicos, consecuencia
necesaria de un ordenamiento juridico que demuestre respeto por valores fundamentales

como la libertad, la dignidad y la autodeterminacion del individuo.

Para ensayar una respuesta, en primer lugar analizaremos las distintas teorias acerca
del consentimiento en razén de su naturaleza dualista o unitaria, examinando los distintos
requisitos gque se exigen para una u otra. Continuaremos con la conceptualizacion del bien
juridico desde su intima vinculacién con la disponibilidad, desarrollando tanto los
fundamentos a los que obedece como su valor en el ordenamiento juridico, para una
correcta comprension del rol que en éste debe caber al consentimiento como presupuesto de
la disponibilidad. En el capitulo final se propondra una respuesta a la pregunta inicial
acerca de cual teoria garantiza mejor la disponibilidad de bienes juridicos de titularidad
individual, analizando criticamente la configuracion de los elementos del consentimiento a

la luz de lo desarrollado.



CAPITULO |: GENERALIDADES SOBRE EL CONSENTIMIENTO

1. CONCEPTUALIZACION. EVOLUCION TERMINOLOGICA Y DISTINCION ENTRE

ACUERDO Y CONSENTIMIENTO.

En el Derecho Romano se entendia que, frente al que lo acepta, no tiene lugar
ningun injusto (violenti non fit injuria). Si bien es cierto que, como sintetiza JIMENEZ DE
AsSUA, esta maxima romana no se aplicaba a modo general por poseer un alcance limitado
precisamente por el concepto de injuria’, lo cierto es que, cuando resultaba sostenible,
negaba la existencia de conflicto si intervenia la propia voluntad del afectado? y de ella se
desprende que lo esencial del consentimiento es su sustrato volitivo, independiente de la
forma en que esté expresado. Dicha voluntad tiene un objeto muy preciso: aceptar la lesion

0 puesta en peligro de un bien juridico del que se es titular.

La conceptualizacion del consentimiento no esta exenta de dificultades, pues si bien
es indiscutido su objeto, su naturaleza es un punto latamente discutido por la doctrina. Asi,
los autores han sostenido que tendria una doble naturaleza, 0 méas bien, que adopta una u
otra segun el caso de que se trate: causa de atipicidad, cuando la ausencia de la voluntad del
titular del bien sea precisamente un elemento tipico, como en el hurto —“el que sin la
voluntad de su duerio...” (Articulo 432 del Codigo penal chileno), o causa de justificacion,
cuando no concurra el elemento expresamente, como en el caso del delito de dafios. En los
primeros casos, se denomina acuerdo, y en los segundos, consentimiento en sentido

estricto®. La distincién radicaria en que, mientras que en el acuerdo se excluye de antemano

L El concepto de iniuria expresaba la “lesion juridica intencional de la persona en su cuerpo, en su situacion
juridica, en su honor”. Asi, el consentimiento del afectado excluia el delito de injuria pero carecia de efecto
desincriminante en otros delitos, como aquellos contra la comunidad o contra el Estado, entre los cuales, se
encontraban delitos que afectan bienes juridicos hoy considerados de titularidad individual, como el delito de
homicidio. Ver JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, 7 vols., Losada, Buenos Aires, 1952, t.
IV, p. 574.

2 ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho penal. Parte general, Editorial
Ediar, Buenos Aires, 2° edicién, 2003, p. 498.

¥ canclo, Manuel, Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal, J. M. Bosch, Barcelona,
2001, pp. 146 y ss.



la lesion o puesta en peligro del bien juridico, el consentimiento implicaria una renuncia

que tendria fuerza justificante®.

Voces mas recientes rechazan la diferenciacion bajo la idea que siempre excluye la
tipicidad, negando su naturaleza diferenciada®. ZAFFARONI llega més lejos y distingue entre
acuerdo y consentimiento dentro la teoria del tipo, agrupando ambos conceptos bajo el

nombre de aquiescencia®.

Con todo, el concepto de consentimiento quedara supeditado a su naturaleza, pero
es posible conceptualizarlo y delimitarlo en atencion a su objeto y sus demas elementos. De
manera preliminar, digamos que el consentimiento pertenece a la faz negativa del delito y
que, en su virtud, el titular del bien juridico acepta la lesién o puesta en peligro de éste
antes o coetaneamente al acto, de manera expresa o tacita, siendo capaz de llevar a cabo

dicha aceptacion y siempre que ésta se conceda exenta de Vvicios.
2. ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO

No resulta sencillo abordar de una forma general los requisitos que el
consentimiento en materia penal debe cumplir para ser eficaz -requisitos que presentan
particularidades propias de este ambito, que los hacen diferir cualitativamente de aquellos
que rigen para su configuracién en el Derecho civil’-, pues ello demanda que, en primer
lugar, prestemos atencion a las distintas opiniones que sobre su naturaleza juridica se han
dado. Ello conduce inmediatamente a constatar la historica falta de consenso que la
doctrina ha demostrado a la hora de ubicar esta institucion dentro de la estructura del delito.

Para algunos autores, como CEREZO MIR, quien otorga al consentimiento un doble caracter,

* RoxIN, Claus. Derecho penal. Parte general, 2 vols., trad. 2° ed. alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, t. I, cfr. pp. 512-513.

% idem, cfr. p. 516.
® ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., cfr. p. 500.

" En palabras de MAURACH, el consentimiento en la dogmética juridico-penal es més préximo a la realidad y
menos formal, en relacién al ambito civil. MAURACH, Reinhart, Tratado de Derecho penal, trad. de Juan
Cérdoba Roda, Ariel, Barcelona, 1962, p. 409.



sus requisitos como causa de atipicidad y de justificacién son idénticos, en principio®. Para
otros autores, como WEssELS®, son diferentes en cada uno. Asimismo, hay quienes otorgan
al consentimiento un ambito de aplicacion Gnico en todos los casos, ya sea como elemento
excluyente del tipo'® o como causa de justificacion™, por lo que, al operar en campos

diferentes, los requisitos necesarios son, asimismo, distintos.

En este apartado, se intentara sistematizar los elementos que han de operar para
conferir eficacia al consentimiento, para lo cual, por razones précticas, se adoptara la
distincion entre acuerdo y consentimiento, es decir, en cuanto causa de atipicidad o en tanto

causa de justificacion, respectivamente®.

# Sin embargo, hay delitos, como las lesiones corporales, en donde se exigen requisitos més rigurosos, dada la
importancia del bien juridico protegido y la trascendencia de su lesion: consentimiento expreso; mayoria de
edad; exclusion de eficacia al consentimiento brindando por representante legal. Ademas, “Gnicamente
excluye la antijuridicidad si el sujeto activo conoce su existencia y constituye, ademas, uno de los motivos
que le impulsaron a actuar”. Ver CEREZO MIR, José, Derecho penal. Parte general, Editorial Tecnos,
Montevideo-Buenos Aires, 2008, cfr. pp. 656 y 657.

% WEsSELS, Johannes, Derecho penal. Parte general, trad. 6° ed. alemana por Conrado A. Finzi, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1980, cfr. p. 99.

19°En la linea de opinién que atribuye al consentimiento eficacia siempre como causa de exclusion del tipo,
mientras opere dentro de los limites fijados para su aplicacién, puede encontrarse lineas argumentativas
diversas, entre las cuales se destacan las posturas de ZAFFARONI y ROXIN. Para el primero, el consentimiento
siempre surtira sus efectos en el &mbito de la tipicidad, llaméandole, en general, aquiescencia, mas
distinguiendo entre acuerdo y consentimiento dentro de este “otro marco teorico” —en sus palabras-, segun la
tipicidad que queda excluida por cada cual. De esta forma, el acuerdo excluiria la tipicidad objetiva
sistematica, eliminando un elemento normativo de recorte, mientras que el consentimiento actuaria sobre la
tipicidad objetiva conglobante, aplicandose en los demés casos (ver ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR,
A., op. et ed. cits., cfr. pp. 500 y 501). ROXIN, por su parte, construye su teoria del consentimiento desde la
base del rechazo categdrico a la diferenciacion entre consentimiento excluyente del tipo y excluyente de la
antijuridicidad, tratando sus requisitos de forma unitaria, pero siempre desarrollando su tratamiento dentro de
la exclusion del tipo (ver ROXIN, op. et vol. cits., p. 516).

1 Sin perjuicio de aquellos casos en que la ausencia de consentimiento esté incluida expresamente como
elemento del tipo, situacion en la que evidentemente actia como causa de atipicidad. Asi, por ejemplo,
MEZGER, para quien el consentimiento es tratado Unicamente como causa de justificacion y de hecho no
aplicable a todos los casos, sino bajo importantes limitaciones. Ver MEzGER, Edmund, Derecho penal. Parte
general, 2. vols., trad. 6° ed. alemana por Conrado A. Finzi, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
1954, t. |, cfr. pp. 163 y ss.

12 Esta forma de abordar los requisitos no constituye indicio alguno sobre la opinién de los autores. Antes bien
se justifica Unicamente en funcion de la necesidad de exponer un panorama general que permita identificar las
diferentes exigencias que se coligen de estas concepciones.



a) Capacidad para consentir

La gran relevancia que se ha dado en el tratamiento dogmatico del consentimiento al
elemento referido a la capacidad se debe en gran parte a su intima vinculacion con el bien
juridico de que se dispone, toda vez que implica un conocimiento, mas o menos acabado
segun las diversas posturas, pero siempre directo, que recae sobre su alcance y sobre las

consecuencias que la renuncia a ese preciso objeto de proteccion implica.

Es quiza esta relevancia lo que explica la divergencia de opiniones en cuanto a
determinar exactamente los presupuestos de la capacidad para consentir, discrepancias
agudizadas ademés por las diferentes ubicaciones sisteméaticas que se ha dado al
consentimiento dentro de la teoria del delito.

En general, cuando se trata el consentimiento como causa de atipicidad, se sostiene que
basta la capacidad natural de juicio®, la voluntad natural** o, en palabras de WESSELS, “la

natural capacidad de querer”, lo que deriva de su carcter “simplemente positivo™.

Pese a que parecen no ser idénticos, si es posible establecer una naturaleza comun a
estos conceptos. Por ejemplo, al hablar de capacidad natural de juicio, CEREZO MIR quiere
significar “la capacidad para comprender el sentido y trascendencia de la resolucion de

voluntad en relacion con el bien juridico protegido”16

, capacidad que también puede estar
presente en personas con anomalias psiquicas y en menores, respecto de los cuales debe
renunciarse a todo limite de edad, salvo que venga impuesto por la ley'’. RoxIN, por su

parte, tampoco niega la concurrencia de la voluntad natural cuando la victima carezca de

3 CEREZO MIR, 0p. cit., p. 650.
“RoxiIN, op. et vol. cit. p. 513.
5 WEssELs, op. cit., cfr. p. 100.
16 CEREZO MIR, Op. cit, p. 650.

7 Tbidem. Basandose en el Codigo penal espaiiol, explica que, por ejemplo, “en el delito de abusos sexuales
carece de relevancia el consentimiento otorgado por un menor de trece afios, aunque tuviera capacidad natural
de juicio”. Esto es comparable a la imposibilidad de prestar consentimiento que afecta a los menores de 14
afios en las relaciones sexuales, por la existencia de la violacion impropia en el articulo 362 del Cddigo penal
chileno.



“la capacidad de comprension por su edad juvenil o por una perturbacion mental”*®,
aunque, respecto de la edad, es partidario de considerar por principio incapaces a los
inimputables y a los adultos, en cambio, capaces, sin perjuicio de atender siempre a las

particularidades del caso en concreto'®%.

Estas denominaciones son ilustrativas de que la eficacia que se atribuye al
consentimiento en el ambito de la tipicidad no esta supeditada a una exigencia
especialmente intensa y que ello es lo que sustantivamente la distingue de aquella que
operaria en el &mbito de la justificacion. Sea cual fuere la denominacion que se le dé, hay
que tener presente que existe un rasgo genérico en comun, dado por la naturalidad de esta
capacidad, lo que parece indicar su exencion de requisitos normativos que podrian exigirse
adicionalmente a la minima aptitud para comprender que se estd disponiendo de un bien
juridico. Por ello, siguiendo en esto a RoOXIN, consideramos que lo fundamental es
simplemente que el disponente presente el juicio y equilibrio mental “necesarios para
comprender el alcance de su manifestacion y para sopesar razonablemente los pros y los

contras™?!.

Por otro lado, en el terreno de la exclusion de la antijuridicidad, el consentimiento
para algunos autores exigiria la misma capacidad que el consentimiento como causa de
atipicidad®. Sin embargo, para muchos autores que distinguen entre acuerdo y
consentimiento, exige la justificacion una capacidad diversa. WESSELS, por ejemplo, hace

depender la eficacia del consentimiento de la madurez de comprension, lo que significa

8 RoxIN, op. et vol. cit. p. 513.
9 fdem, cfr. p. 539.

20 Cabe mencionar que la relacion entre alguna limitacién etaria y la unidad del ordenamiento, en este campo,
se ha discutido en la dogmatica alemana, por existir alguna opinién que reclamé capacidad de obrar en el
Derecho civil para otorgar eficacia al consentimiento, tratandose de delitos patrimoniales, fundandose en la
unidad del ordenamiento juridico. Sin embargo, rechazamos esta opinién, dado el enorme trecho por el que se
ven separadas las funciones y objetivos que cumple, por una cuerda, el Derecho penal y, por otra, el Derecho
civil. Ver WESSELS, op. cit., cfr. p. 102; CEREZO MIR, op. cit., p. 650.

2L RoxIN, op. ed vol. cits., pp. 513-514.

22 Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, op. cit., cfr. p. 656, que establece que estos requisitos son iguales para el
consentimiento en tanto causa de atipicidad como de justificacién, salvo en ciertos delitos, como las lesiones.



“estar en condiciones de reconocer y juzgar debidamente, con arreglo a su madurez
intelectual y moral, la significacién y la trascendencia de su renuncia al bien juridico™®,
para lo que no es necesario ser mayor de una edad determinada ni ser capaz en el &mbito
civil, algo en lo que, en general, se esta de acuerdo®*. Es de toda légica prescindir de la
capacidad civil y de la edad como factores decisivos para reconocer 0 no aptitud para
consentir validamente, pues, como sefiala DARIO JARQUE, “el dia que separa
cronoldgicamente la mayoria de la minoria de edad, no hace ciertamente la diferencia entre

capacidad e incapacidad”25.

JESCHECK, quien atribuye al consentimiento siempre una naturaleza justificante,
circunscribe su eficacia Unicamente a aquellos casos en que el disponente cuente con la
capacidad natural de comprension y discernimiento, lo que implica la aptitud para apreciar
“la importancia del abandono del interés protegido y el alcance del hecho?®. MAURACH,
quien alude al conocimiento suficiente de la esencia y alcance de la renuncia, hace una

precision importante, segun la cual habra que determinar caso a caso la satisfaccion de este

2 \WESSELS, op. cit., cfr. pp. 99 y 101.

?* Del mismo modo, STRATENWERTH, quien si bien entiende la capacidad como aquella necesaria para
“enjuiciar el significado y el alcance de la injerencia tipica”, es decir “que tenga edad suficiente para ello y
que esté intelectualmente integro”, esencialmente la concibe como dependiente de factores individuales,
desligados de la imputabilidad y de la capacidad civil (STRATENWERTH, Glinter, Derecho penal. Parte general
I. El hecho punible, trad. 4° ed. alemana por Manuel Cancio Melida y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi,
Buenos Aires, trad. 2008, cfr. p. 217). MEZGER, por su parte, alude al término capacidad de juicio necesaria,
debiendo ademas determinarse si el consentimiento correspondia a la verdadera voluntad del sujeto, lo que
debe hacerse caso a caso, sin consideracion a la capacidad civil ni a la edad (ver MEZGER, Derecho penal, p.
165 y MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho penal, 2 vols., Revista de Derecho Privado, Madrid, 2° ed.,
1946, t. I, cfr. p. 401).

> DARIO JARQUE, Gabriel, “La relevancia penal del consentimiento", en Derecho penal, 2011. [disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20111108_01.pdf]

% JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. de José Luis Manzanares
Samaniego, Comarés, Granada, 4° ed., 1993, p. 344. Del mismo modo en CASAS BARQUERO, Enrique, El
consentimiento en el Derecho penal, Universidad de Cérdoba, Coérdoba, 1987, cfr. pp. 79 y 80, quien lo
vincula a la capacidad para comprender el significado y consecuencias esenciales del acto que se consiente en
relacion al bien juridico afectado.

10



requisito considerando especificamente el caracter del bien atacado y la especie del

ataque®’.

Estas nociones importan la incorporacion de valoraciones sobre la esencia e
importancia de la disposicion, que van mas alla del simple querer naturalmente, requeridas
por las nociones manejadas, en general, en las exigencias que versan sobre el acuerdo. En
este ambito, la exigencia, en el fondo, se relaciona fundamentalmente con determinar si el
consentimiento expresa 0 no la libertad personal de decision, que es lo Unico que
interesarfa al Derecho penal establecer?, es decir, que se preste como un acto de verdadera

autodeterminacion®.
b) Manifestacion

La doctrina en este punto se debate entre dos fuertes posiciones. Por un lado, hay
quienes adhieren a la teoria de la declaracion de voluntad, vinculada a la teoria del negocio
juridico, fundada por ZITELMANN Yy proseguida por FRANK, la que se caracteriza por
demandar que el consentimiento sea manifestado expresamente al agente. Esta concepcion
implica justificar solamente las conductas en las que el sujeto actua en base a un
consentimiento por él conocido. Se contrapone a ella la teoria de la direccion de la
voluntad o de la accidn juridica, para la cual basta cualquier conducta en la que se pueda
apreciar sin lugar a dudas el consentimiento como “abandono de intereses”, mas éste tiene

eficacia objetiva y, por lo mismo, no toma en cuenta el conocimiento del autor®®.

La forma en que ha de manifestarse el acuerdo es mucho menos controvertida. Nos

limitaremos a sefialar que existe acuerdo en la doctrina en cuanto esta manifestacion puede

%7 Similar a CEREZO MIR (ver supra nota 16), MAURACH ofrece como ejemplo los casos de ataques sexuales
impropios, en donde el consentimiento es irrelevante, aun cuando el sujeto protegido haya tenido
conocimiento requerido de la trascendencia de su conducta, en relacion al bien juridico. MAURACH, op. cit.,
cfr.p. 409.

%8 \WESSELS, op. cit., cfr.p. 102.
2 STRATENWERTH, op. cit., cfr.p. 217.

%0 MAURACH, op. cit., p. 410.

11



otorgarse por escrito o verbalmente y de forma expresa o tacita®, de lo que se deriva la
irrelevancia de que se presente como concluyente® y de que sea conocido por el sujeto
activo®. Esto lo explica el hecho de que el acuerdo se relaciona con la voluntad interna de
quien asiente, dada su naturaleza fundada en hechos®, debiendo en todo caso ser
consciente, lo que es una exigencia impuesta antes por la capacidad que por los requisitos

de la manifestacion.

Por el contario, en general se entiende que el consentimiento justificante debe ser
expreso y concluyente®, manifestandose a través de palabras o acciones®, pero algunos
autores para su eficacia exigen, ademas, que el agente haya determinado su conducta
precisamente en funcion del conocimiento del consentimiento del afectado, es decir, que
haya actuado por causa o en razén de é1*’, siguiendo mas la teorfa de la declaracién de la
voluntad. Otros autores difieren en este punto y toman como base la teoria de la direccion
de la voluntad. MEZGER, por ejemplo, ve en el efecto justificante una eficacia objetiva, en
el sentido de que ésta prescinde totalmente del conocimiento o del deber de conocimiento

|38

de parte del autor, por referirse esta causa de justificacion a la accién como tal*®. De esta

forma, considera que el consentimiento no necesita ser declarado®.

81 \/er CEREZO MIR, op. cit., p. 650; WESSELS, op. cit., p. 100; ROXIN, op. et vol. cits., p. 513; ZAFFARONI, E.
R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 501.

%2 \/er WESSELS, op. cit., p. 100; ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 501.

3 \er CEREZO MIR, 0p. Cit., p. 652; ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits.,p. 501.
% WESSELS, op. cit., cfr.p. 100.

5 WESSELS, op. cit., cfr. p. 100; ROXIN, op. et vol. cits., p. 513.

% RoxIN, op. et vol. cits., p. 513.

7 \er MAURACH, op. Cit., cfr. p. 410-411; WESSELS, op. cit., p. 103; STRATENWERTH, op. Cit., pp. 219-220;
JESCHECK, op. et ed. cits., p. 345. Sobre el punto, CASAS BARQUERO en un primer momento entiende que este
consentimiento ha de ser, al menos, conocido por el autor, por cualquier forma, pero debe ser reconocible y ha
de estar exteriorizado de alguna manera, requiriéndose la constatacion de una conducta concluyente. Mas
luego estima necesario, también, que el agente haya obrado en base a él o con la voluntad de realizar una
causa de justificacion (CASAS BARQUERO, op. cit., cfr. pp. 60-61y 75).

%8 MEZGER, Derecho penal, ed. et vol. cits., cfr. p. 165. MEZGER desarrolla el consentimiento del sujeto pasivo
dentro de la teoria de la antijuridicidad, mas cabe hacer presente que el tratamiento que da a este requisito
coincide mas con aquel que la doctrina, en general, da al acuerdo, lo que implica prescindir de exigencias
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e Consentimiento presunto

“No actua antijuridicamente el que obra en circunstancias tales que, de conocer el
lesionado la situacion de hecho, habria consentido eficazmente en la accién™*. En palabras
de MEZGER, el consentimiento presunto supone un “juicio de probabilidad, objetivo, del
Juez, que expresa que el supuesto lesionado, si hubiera poseido un completo conocimiento
de la situacion de hecho, hubiera, desde su punto de vista personal, consentido en la

accion”, lo que supone que queda excluida la antijuridicidad.

No debe confundirse con una creencia del autor en un consentimiento inexistente o
gue no pueda objetivamente presumirse su existencia, lo que soélo influiria en la
culpabilidad del agente. No se trata de una construccion ficticia sino de una interpretacion
de la direccion de la voluntad del supuesto lesionado, considerando las circunstancias
concretas*’. De esta manera, la expresién no es lingiiisticamente correcta, por cuanto no
supone una presuncion de la admisidn subjetiva del consentimiento por parte del autor, sino
que ésta es mas bien objetiva®’, en el sentido de una comprobacién judicial de que el
lesionado habria consentido en la accién si hubiera conocido exactamente® la situacion de

hecho*.

mayores a las que simplemente se satisfarian por la mera existencia del consentimiento. Del mismo modo en
MEZGER, Tratado de Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 399.

% MEZzGER, Tratado de Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 400.
0 MEZGER, Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 166.

* MEZGER, Tratado de Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 415.
*2 En el mismo sentido, JESCHECK, op. et ed. cits., cfr. p. 347.

3 Es relevante el conocimiento exacto de las circunstancias del hecho, pues ello implica que, en caso de una
oposicion del lesionado basada en una interpretacion errénea del estado de hecho, el agente incluso pudiera
actuar justificado por un consentimiento presunto contra la voluntad expresamente declarada del titular del
interés, pues, en tal situacién, prevalece su verdadera direccién de la voluntad por encima de su errénea
declaracién de voluntad, siempre y cuando el titular, de haber conocido de modo exacto la situacién, hubiese
otorgado el consentimiento. MEZGER, Tratado de Derecho penal, ed. et vol. cits., cfr. p. 416.

* MEZGER, Derecho penal, ed. et vol. cits., cfr. p. 167.
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De esta forma, lo fundamental es la determinacién de como se hubiera comportado
realmente el titular del bien juridico y no lo que razonablemente hubiera debido hacer, en la
determinada situacion de hecho®, es decir, se exige el respeto de la “voluntad irracional”
del titular del bien juridico, por cuanto la “presuncién” de consentimiento debe representar,
ante todo, la libertad de decision del otro, si ésta es conocida o puede serlo*. Es decisivo
para la eficacia eximente del consentimiento presunto la probabilidad ex ante de que el

titular consentiria®’.

La aplicacion del consentimiento presunto normalmente no se produce respecto de
colisiones entre intereses del afectado y del agente, sino que, por lo general, surgira en las

situaciones de conflicto de intereses cuya titularidad recae en el mismo sujeto®.

Para que una conducta pueda ser justificada en base al consentimiento presunto, es
necesario, Como presupuesto basico, que no haya posibilidad alguna de obtener la opinién o
consentimiento expreso por parte del titular®® y, por supuesto, que sea urgente tomar una
decision instantanea™. Opera, en el fondo, sélo cuando el consentimiento no existe y no

puede ser recabado a tiempo®™.

Se ha establecido tres criterios que han de considerarse para determinar la eficacia

del consentimiento presunto, a saber: (1) realizacidn de la ponderacion de intereses desde la

** MEZGER, Tratado de Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 414; CASAS BARQUERO, op. cit., p. 105.
*® JESCHECK, op. et ed. cits., cfr. pp. 348 y 349.
T CAsAs BARQUERO, op. cCit., p. 105; JESCHECK, op. et ed. cits., cfr. p. 347.

*8 CAsAs BARQUERO, op. cit., cfr. pp. 106. Las situaciones en que el consentimiento presunto puede aplicarse,
generalmente se dividen en dos grupos. El primero de éstos agrupa aquellos casos en que hay una colision
interna entre bienes o intereses en la esfera vital del lesionado, lo que ha de resolverse por un tercero. Esto se
asemeja mucho a un estado de necesidad justificante, con la diferencia de que, en este caso, los intereses en
juego corresponden a la misma persona, la cual esta imposibilitada de manifestar la decision propia. En el
segundo grupo estan aquellas situaciones en que se requiere la renuncia de intereses propios al afectado, pero
esta vez en beneficio del autor o de un tercero. Asi en CASAS BARQUERO, op. cit., cfr. pp. 105 y 106 y
JESCHECK, op. et ed. cits. cfr., p. 347 y 348.

9 CAsAS BARQUERO, op. Cit., p. 104.
%0 STRATENWERTH, op. Cit., p. 222.

*! JESCHECK, op. et ed. cits., cfr. p. 347.
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perspectiva del titular del bien juridico; (2) presuncién o suposicion objetiva de cuél seria o
habria sido la declaracion de voluntad o decision que se pudiera esperar del titular, en el
caso de que conociera la situacion, y; (3) la referencia a la idea del riesgo permitido, de lo

que se desprende el deber de un examen escrupuloso®.

“Como particularidad, es de destacar que quien actiia s6lo puede realizar el hecho
tras una cuidadosa comprobacién® de todas las circunstancias, puesto que no es seguro que

»%  Para CASAS

la intervencion corresponda a la verdadera voluntad del legitimado
BARQUERO, no basta con que el autor consiga casualmente con su accién el objeto de la
presunta voluntad del individuo titular del bien juridico, sino que el agente en el caso
concreto debe haber presumido esa voluntad y adaptado a ella su actuar>. Por su parte, para
JESCHECK, en los casos en que tal comprobacion no se realice pero de todas formas el autor
acierte respecto de la voluntad del afectado, se estaria actuando conforme a Derecho, al
defenderse los intereses y la voluntad del afectado. Por otro lado, si pese a haberse
realizado una exhaustiva ponderacion de las circunstancias, la decision no se corresponde
con la verdadera voluntad del afectado una vez que se constata ex post, se excluye el ilicito
por cuanto lo que lo justifica es la necesidad de tomar la decision y no la voluntad del

afectado®.

Sobre los requisitos en particular del consentimiento presunto, en general se sostiene
que deben ser idénticos a aquellos que exige el consentimiento por su titular®’, puesto que

la idea bésica de este instituto, en definitiva, implicaria que decae la vulneracion de la

52 JESCHECK, op. et ed. cits., cfr. p. 348. En el mismo sentido, CASAS BARQUERO, op. cit., p. 105.
53 En palabras de WESSELS, debe realizarse una debida investigacién. WESSELS, op. cit., p. 104.
5 CASAS BARQUERO, op. cit., pp. 107 y 108; JESCHECK, op. et ed. cits., p. 349.

%5 CASAS BARQUERO, op. cit., pp. 107 y 108.

°® STRATENWERTH, 0p. Cit., p. 222.

> Asi, por ejemplo, la presuncion debe referirse al momento del hecho vy el titular del bien juridico ha de
poseer la capacidad natural de entendimiento y discernimiento. CASAS BARQUERO, op. Cit., p. 107; JESCHECK,
op. et ed. cits. cfr. p. 349.
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autodeterminacion ajena y, con ello, el ilicito®. De esta manera, el consentimiento presunto
sustituye a un consentimiento realmente pronunciado, pues en él, el agente actGa en lugar
del afectado®.

¢) Momento

Este elemento no presenta mayores problemas, ni siquiera aquellos derivados de su
naturaleza como causa de exclusion del tipo o de la antijuridicidad, siendo pacifico en la
doctrina que solo carece de validez el acuerdo posterior a la realizacion de la accion o a la

omision®, lo que implica que puede prestarse antes o durante®* ese momento®?.

%8 Sobre la idea bésica del instituto hay dos posturas. En primer lugar, aquella que sostiene que lo fundamental
es que la intervencién sea materialmente en interés del afectado, lo que implica, en palabras de
STRATENWERTH, “un paternalismo intolerable”, pues el hecho de que se salvaguarden sus intereses no
justifica en modo alguno la vulneracion de su autodeterminacion. Por otro lado, se fundamenta la idea bésica,
tal como se expone aqui, sobre la equiparacion de la situacion concreta a un consentimiento realmente
otorgado, lo que no permite concluir vulneracion alguna a la autodeterminacién, sino por el contrario,
ejercerla en lugar de otro, como si él lo hubiese hecho (ver STRATENWERTH, op. cit., p. 221). En la primera
postura, WELZEL, para quien el fundamento preponderante es el actuar positivo en interés del afectado,
resguardando solamente impedir una preocupacion excesiva de terceros (WELZEL, Hans, Derecho penal. Parte
general, trad. de Carlos Fontan Balestra, Roque Depalma, Buenos Aires, 1956, cfr. p. 102).

%9 STRATENWERTH, op. cit., cfr. p. 221. En igual sentido, MEZGER, Derecho penal. Parte general, p. 167 y
WELZEL, op. cit., p. 100.

80 Asi también MAURACH, op. cit., p. 409; MEZGER, Derecho penal., p. 165; MEZGER, Tratado de Derecho
penal, p. 403; y JESCHECK, op. et ed. cits., p. 343. Por otra parte, CEREZO MIR no lo circunscribe Gnicamente a
la posibilidad de manifestarlo antes, sino que también incluye la posibilidad de prestarlo durante la omisién o
la ejecucion de la accién (ver CEREzO MIR, op. cit., p. 650). Opinion similar en WESSELS, para quien importa
Gnicamente que exista ya el acuerdo cuando la ejecucion comienza (Ver WESSELS, op. cit., p. 100). Del
mismo modo ZAFFARONI, quien entiende que, en general, debe prestarse antes del comienzo del hecho, pero
no excluye la posibilidad otorgarlo durante el acto, cuando la afectacion haya sido insignificante (Ver
ZAFFARONI, op. cit., p. 501-501).

81 Al respecto, CASAS BARQUERO rechaza la posibilidad de prestar el consentimiento durante la accion, pues,
en su opinién, éste debe estar presente antes de su ejecucion y prevalecer hasta el momento de iniciarse la
accion. CAsSAS BARQUERO, op. cit., cfr. p. 83.

62 RoxIN explica la carencia de validez del consentimiento prestado con posterioridad a ese momento, puesto
que “de lo contrario, el perjudicado podria decidir sobre la pretension penal estatal, lo que va en contra del
principio de oficialidad”. Sin embargo, en aquellos de accion penal privada o mixta, “un posterior acuerdo de
la victima puede tener a menudo alguna influencia sobre la decision de los érganos encargados del proceso
penal”, pero ello no tiene que ver con la naturaleza del consentimiento sino con cuestiones meramente
procesales (Ver ROXIN, op. et vol. cits., p. 535).
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d) Revocabilidad

Parece haber acuerdo respecto de que el consentimiento en materia penal, en general, es
siempre libremente revocable, claro est4, Unicamente hasta el momento de la comision del
hecho®, en el sentido de que la facultad de revocar se mantiene hasta antes de la
consumacion del hecho, pues, como explica CASAS BARQUERO, una vez que el agente ha
comenzado a proceder contando con el consentimiento del ofendido, éste puede revocarlo
durante la ejecucion, de modo que el agente no podré continuar licitamente®. Justamente
por ese motivo, es importante sefialar que, a diferencia de lo que ocurre con la
manifestacion, aqui no es suficiente sélo un cambio interno de voluntad para revocar el

.. . .. . ., . 65
consentimiento, sino que “debe exigirse su manifestacion al exterior”".

f) Voluntad consciente y libre

La doctrina mayoritaria esta conteste en que, para que el consentimiento en sentido
estricto sea eficaz, debe estar exento de vicios, particularmente de engafio, error, coacciones
y amenazas. Esto es expreso en los ordenamientos que regulan el consentimiento, como es
el caso colombiano®. Lo anterior va referido al consentimiento en sentido estricto, segun la
doctrina imperante, pues en el acuerdo no se comportan de la misma manera los vicios de

la voluntad.

%3 Si bien autores como CEREZO MIR (Ver op. cit., p. 650) 0 ROXIN (op. et vol. cits., p. 535) no se detienen en
la precision de que esto es asi Unicamente hasta la ejecucién del hecho, si lo hacen, por ejemplo, WESSELS
(op. cit., p. 103) o MEzGER (Derecho penal, ed. et vol. cits., p. 165) y lo hacemos también aqui, pues parece
importante dejar establecido que una revocacion posterior del consentimiento implicaria abandonar en manos
del sujeto pasivo la decision sobre la tipicidad o antijuridicidad de la conducta una vez ya consumado el
hecho vy, por tanto, ya calibradas las circunstancias por parte del agente, lo que no sélo genera evidentes
problemas culpabilidad, sino que también vulnera directamente el principio de legalidad en su precipitado
técnico, es decir, en relacién a la tipicidad.

® CAsAs BARQUERO, op. cit., cfr. pp. 83y 84.
% RoxIN, op. et vol. cits., p. 535.

8 «Articulo 32.Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando: 2. Se actte con
el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien juridico, en los casos en que se puede
disponer del mismo”. La exigencia de que el consentimiento esté exento de vicios estaria insita en la voz
validamente emitido. (VELASQUEZ V., Fernando. Derecho penal. Parte general, 2 vols., Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2011, t. Il, p. 759).
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Las consecuencias juridicas derivadas de la concurrencia de vicios de la voluntad en
sede penal no son las mismas que en el Derecho civil®’, fundamentalmente porque en sede
civil los actos que adolecen de vicios son véalidos hasta que se declare su nulidad, lo que
queda a la libre voluntad de su manifestante —en el caso de la nulidad relativa, cuando el
vicio es subsanable-, mientras que en sede penal se exige que el consentimiento sea eficaz
en el momento del acto (si constituye delito). Por tanto, la consecuencia de la configuracion
de un vicio dependera del vicio de que se trate y de su entidad, aunque, en general, tornan
ineficaz el consentimiento, lo que no obsta que el sujeto activo pueda invocar error de tipo

cuando la ausencia de voluntad del agente sea elemento tipico del delito que se trate®.
Engafio y error

Tradicionalmente se ha entendido que el error convierte el consentimiento en
ineficaz®, no obstante existan voces restrictivas, que sefialan que s6lo el engafio provoca la
ineficacia de éste y s6lo cuando conduce a un error referido al bien juridico™. La restriccion
no esté justificada, pues, como distingue ROXIN, habra que ver caso a caso si el error tiene
la entidad suficiente para configurar el consentimiento, especialmente en atencion a su

fundamento: la libertad de accion’™.

En este sentido, el error en el bien juridico siempre tornaria ineficaz al
consentimiento, independientemente si fue consecuencia de un engafio; no asi el error en la
contraprestacion de quien lleva a cabo el acto, pues queda intacta la libertad de actuacion
del titular del bien juridico. Por ejemplo, si el agente mediante engafio obtiene el
consentimiento del paciente para tomar una cosa que le pertenece a éste, pero toma otra
distinta, se configura un vicio en el consentimiento prestado que lo torna ineficaz. Pero si la
razén que invoca el paciente para otorgar su consentimiento no se cumple o yerra sobre

ésta, persiste intacta la libertad de accion del interesado, de manera que el efecto del

®” RoXIN, op. et vol. cits., cfr. p. 544; JIMENEZ DE ASUA, op. et vol. cits., p. 596.
%8 VELASQUEZ V., op. cit., p. 759.

% RoxIN, op. et vol. cits., cfr. p. 544.

" fdem., cfr. p. 545.

™ [dem., p. 544.
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consentimiento sera justificante o derivara en la atipicidad del acto, segun la teoria a la que
se adscriba y del delito que se trate. Sobre el particular, ROXIN toma como ejemplo de lo
anterior el caso de error respecto al éxito curativo general de un tratamiento médico y no a
la intervencion inmediata: habria un error referido al bien juridico que hace que el

consentimiento carezca de efecto desincriminante.

Por su parte, el error en las circunstancias que acomparian el hecho podrian derivar
en la ineficacia del consentimiento, cuando sea relevante —en atencién a parametros
objetivos, es decir, estrictamente juridicos-. En caso contrario, cuando verse sobre
elementos menos significativos, no derivard en su ineficacia. Por ejemplo, cuando el

paciente cree que esta frente a un verdadero médico, pero resulta ser tan solo un ayudante’.

Una hipotesis latamente discutida, sobre todo en Alemania, es el error en los
motivos. Para WESSELS, siguiendo la jurisprudencia alemana clasica sobre el particular,
simple error en el motivo no afecta la validez del consentimiento’. En este sentido, en el
caso que el paciente preste su consentimiento v. gr., disponiendo de su vida, por mero error,
no viciarfa el consentimiento por dicho fundamento’. Pero WESSELS no entrega muchas
razones, resultando méas convincente la idea de ROXIN, quien, siendo mas minucioso en su
analisis, sefiala que el error en el motivo torna ineficaz el consentimiento cuando dicho
motivo es decisivo para el otorgamiento. Propone el caso de la madre que dona su cérnea
para salvar al hijo, pensando que ello era indispensable para salvar su visién y, sin
embargo, no era necesaria para lograr el fin esperado. En estos casos, no hay error referido
al bien juridico —pues el interesado sabe qué entrega-, pero falta el fundamento, que es la
libertad de accién y ROXIN insiste en que, cuando ésta se presenta, no se configura el vicio.

"2 LLa razén de lo anterior es que hay consentimiento respecto del resultado v, si bien hay mas peligro en este
caso que si se llevase a cabo la intervencion por un verdadero médico, dicho peligro no se concreta, es
insignificante segin parametros juridicos. Ahora, en los casos en que el error recae sobre el éxito curativo en
general y no la intervencién inmediata, también constituye un error referido al bien juridico.

" \WESSELS, op. cit., p. 102. En este mismo sentido, MEZGER, Derecho penal, op., ed. et vol. cits., p. 166.

" Distinto es el caso en que el agente mediante engafio obtenga el consentimiento del paciente, como ocurrié
en el caso Sirius: si media engafio que mueve a error al titular del bien juridico, el consentimiento seréa
ineficaz.
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Error a secas

Segun sefialamos anteriormente, el error torna ineficaz el consentimiento, aunque no
haya sido causado por engafio. Es decir, si éste tiene origen Unicamente en la persona que
consiente, no se presenta validamente. ROXIN propone el caso del propietario que escribe
una carta a su vecino con la intencion de rechazar una solicitud para talar un arbol y olvida
poner la palabra “no”. La proteccion del interesado es que, hasta el momento del acto, el

consentimiento es revocable.

Ahora bien, los errores no debidos a engafio no son lo mismo que aquellos casos en
que el agente tiene la obligacién de sacar de error al titular, por ejemplo, en el deber de
explicacién en las intervenciones médicas que tienen los profesionales de la salud. El error
en este caso no seria imputable al disponente, sino al médico, quien respondera por el delito

correspondiente.
Error sobre la concurrencia o no concurrencia del consentimiento; consecuencias

Cuando el error recae en la concurrencia de consentimiento o en la esfera juridica a
la que se accede, hay error de tipo, segun ROXIN, pues el autor ubica sisteméaticamente el
consentimiento en la faz negativa de la tipicidad; excluiria sin excepcién el dolo,
permitiendo, en el peor de los casos, un castigo a titulo de imprudencia, atendida la
regulacion del Cédigo penal aleman™. Si el autor obra sin saber que hay consentimiento, su
acto no seria punible a la luz del ordenamiento chileno, aunque si lo seria en otros, como el
aleman, donde podria castigarse como tentativa inidénea’ o el portugués, que impone la

pena que corresponderia al delito tentado’”.

> Ello se desprende del paragrafo 18, que reza “§16. Error sobre las circunstancias del hecho (1) Quien en la
comisién de un hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no actia dolosamente. La
punibilidad por la comision culposa permanece intacta”. WELZEL decia “la antijuridicidad es siempre la
desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto es injusto de la accion referido al
autor, es injusto personal” (WELZEL, H., Derecho Penal aleméan, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 11°
ed., 1976, p. 92).

"® Esta solucién propone RoxIN a la luz de la teoria del injusto subjetivo (Ver RoxIN, Derecho penal, op. et.
vol. cits., cfr. p. 553. Sin embargo, ella no es aplicable en Chile, por no ser punible la tentativa inidénea
(ETCHEBERRY, CURY, POLITOFF, este Ultimo en “Los Actos Preparatorios del Delito. Tentativa y
Frustracion”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pags. 133-139). En todo caso, conviene tener
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Coaccion e intimidacion

Cuando concurre amenaza o violencia, generalmente el consentimiento se torna
ineficaz. Estas deben tener la entidad suficiente para que falte el fundamento del
consentimiento: la libertad de accién’®. La entidad de la amenaza o las coacciones seré

suficiente si son 0 no constitutivas de delito.
3. AMBITO DE APLICACION

El consentimiento del interesado tiene un dmbito de aplicacion muy limitado, segin

veremos, circunscribiéndose s6lo a los bienes juridicos de titularidad individual.

Tal y como ensefia ZAFFARONI et. al., resultan indisponibles los bienes juridicos de
titularidad colectiva, mientras que aquellos de titularidad individual, en atencion al
concepto de bien juridico”, son disponibles. El fundamento de lo anterior es de corte
liberal, en contra de la confiscacion o estatizacion de todos los bienes juridicos del Estado:
cuando el poder punitivo no reconoce la relevancia eximente del consentimiento de bienes
juridicos de titularidad individual “desconoce a la victima o solo la admite con un signo que

habilita la confiscacion’®’.

Con todo, el efecto desincriminante del consentimiento solo tiene cabida respecto de

aquellos delitos que protegen bienes juridicos de titularidad individual®'. En este sentido,

presente la distincién de MANALICH, entre casos de peligrosidad ex ante y de peligrosidad ex post, pues segin
el autor, hay casos en que supuestos de tentativa absolutamente inidonea ex ante, pueden ser considerados
peligrosos ex post. MARNALICH R., Juan Pablo, en “Revista de Estudios de la Justicia”, N° 4, Santiago, 2004,
p. 148-150.

" El Cédigo portugués dispone, en el nimero 4 de su articulo 38 que, si el consentimiento no fuera conocido
por el agente, se castigara con la pena aplicable a la tentativa.

"® RoxIN, op. et vol. cits., p. 551.

™ ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., pp. 498-499. “Cuando se pretende separar al
bien juridico de su titular, no se hace otra cosa que negar el concepto mismo de bien juridico”, puesto que su
esencia es la relacién de disponibilidad.

80 ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 499.

81 STRATENWERTH, op. cit., p 215-217.
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cabe precisar con exactitud sus limites, en consideracion a la naturaleza del bien juridico, el

tipo subjetivo y las particularidades de cada ordenamiento.

Respecto a la naturaleza del bien juridico, extendida es la opinidn que sostiene que
son indisponibles los bienes juridicos vida y salud e integridad corporal, reconociéndose, a
lo mas, un efecto atenuante de la pena. Sobre este punto nos referiremos en el capitulo dos,
pero anticipemos que hoy lo anterior es controvertido, sobre todo con la creciente
regulacion de la eutanasia en los distintos ordenamientos y las disposiciones propias de la

actividad curativa.

En relacion al tipo subjetivo, el consentimiento en sentido estricto puede
configurarse tanto en los delitos dolosos, comisivos u omisivos. Las particularidades se
presentan en los delitos que se castigan a titulo de imprudencia, aunque en general hay
acuerdo en que el consentimiento actlia con efecto justificante®’. JIMENEZ DE ASUA ensefia
que, en primer lugar, hay que verificar en el caso en concreto la accion en su ambito total y
si ésta es consentida en su conjunto por el interesado, el acto estarfa justificado®. En este

sentido, es fundamental que el paciente acepte el resultado.

Finalmente, hay que atender a las particularidades de cada ordenamiento. EI Codigo
penal colombiano, por ejemplo, regula el consentimiento en la Parte general, en el articulo
32, reconociéndose como eximente de la responsabilidad penal con caracter general. Lo

mismo ocurre en ltalia®. Otros Cédigos, como el espafiol o el aleman, lo regulan como

82 \WEessELs, op. cit., p. 103.
8 JIMENEZ DE ASUA, op. et vol. cits., p. 597.

8 El articulo 50 del Cédigo penal italiano establece que “No es punible quien lesiona o pone en peligro un
derecho, con el consentimiento de la persona que puede disponer validamente de é1”. Sobre esto, autores
como BETTIOL y ANTOLISEI, explican que la disposicion valida de tal derecho implica que ese consentimiento
debe referirse a un objeto véalido, esto es, a un derecho disponible, concepto que genera evidentes problemas
por cuanto la ley no lo define ni otorga los pardmetros o criterios para determinar su contenido. Pero
independiente del hecho de que exista tal dificultad, aparece claro que en algin dmbito puede surgir una
restriccion similar a la observada en ordenamientos como el alemén o el austriaco, referida a las buenas
costumbres o al orden publico. Ello sucede en el caso de las lesiones, donde pese a no existir tal limitacion en
la ley penal, ésta se extrae de la normativa civil, la que restringe la esfera de eficacia del mentado articulo 50.
BETTIOL, Giuseppe, Derecho penal: Parte general, Editorial Temis, José Ledn Pagano (trad.), Bogotd, 4° ed.,
1965, pp. 306-308 y ANTOLISEI, Manual de Derecho penal: Parte general, Editorial Temis, Traduccion de
Jorge Guerrero y Marino Ayerra Redin, Bogota, 8° ed., 1988, pp. 202 y 204.
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eximente de responsabilidad®, o bien, le otorga un efecto atenuante®, esta vez en la Parte
especial. Codigos méas anticuados, como el chileno, no lo regulan expresamente, aunque se

encuentran muy anticuadas aproximaciones en delitos como el auxilio al suicidio.

8 El paragrafo 228 del Cédigo penal aleman dice: “Consentimiento. Quien efectiie una lesion personal con
consentimiento del lesionado, entonces solo actla antijuridicamente, cuando el hecho a pesar del
consentimiento vaya en contra de las buenas costumbres”. La misma linea sigue el C6digo penal austriaco, en
su paragrafo 90, sobre lesiones, otorgando efecto desincriminante al consentimiento y poniendo como limite,
en definitiva, la decencia publica.

8 A diferencia de Alemania y Austria, el Cédigo penal espafiol es un ejemplo de este caso, en el articulo 155,
“En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre, espontanea y expresamente emitido
del ofendido, se impondra la pena inferior en uno o dos grados”.
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CAPITULO Il: EL CONSENTIMIENTO COMO PRESUPUESTO DE LA DISPONIBILIDAD DE LOS

BIENES JURIDICOS
1. APROXIMACION CONCEPTUAL AL PROBLEMA

La pregunta acerca de cual de las teorias del consentimiento garantiza mejor la
disponibilidad de los bienes juridicos de titularidad individual esta condicionada por una
determinada concepcion que es, ante todo, de orden politico®”. Un Derecho penal liberal
tendera a otorgar relevancia al consentimiento del individuo, mientras que un Derecho de

corte paternalista tendra tendencia a limitar su alcance®.

La pregunta es, en realidad, sobre la legitimidad de la proteccion estatal de bienes
juridicos individuales en contra de la voluntad del interesado, lo que a su vez exige resolver
cudl es la esencia de los bienes juridicos de titularidad individual. Sin adelantarnos
demasiado, advertimos que el papel que asignamos a la disponibilidad para responder a tal
interrogante es fundamental, por lo que se hace absolutamente necesario dedicar a ella el

siguiente acapite.
a) El bien juridico

Parece evidente que la disponibilidad no puede tratarse separadamente de su objeto,

es decir, que se habla de disponibilidad en funcién de aquello de lo que se dispone.

En general, la doctrina no ha entendido el objeto de la disposicion de manera
uniforme, pues, de una parte, se ha planteado que seria el bien juridico el objeto de aquella

8 La estrecha relacién que existe entre el Derecho politico y el Derecho penal, por constituir el primero la
concepcioén a la que responde, da sustento y anima al segundo, a su vez responde a las diversas y sucesivas
concepciones omnicomprensivas del mundo y de la vida y a la respectiva concepcién del hombre. Una
completa y precisa exposicién sobre el punto puede encontrarse en RIVACOBA, Manuel de, “Orden politico y
orden penal”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 22, N°2, 1995, pp. 201-212. Las cuestiones que estan tras
la delimitacion del ambito de lo punitivo son consideraciones politicas e igual naturaleza posee la discusion
acerca del consentimiento, que gran relevancia adquiere en la fijacién de tales limites.

8 CURBELO SOLARI, Ignacio. “Problematica sobre la disponibilidad de los Bienes Juridicos Individuales y
Responsabilidades Emergentes”, en Revista de la Facultad de Derecho, N° 32, Montevideo, 2012, pp. 89-90;
Del mismo modo, explica MEZGER que “[e]n las épocas en que se sigue una orientacion individualista, se
extiende, por lo general, el &mbito del consentimiento eficaz, y, en cambio, en aquellas otras en que se destaca
el valor de la colectividad, se tiende a restringirlo” (MEzGER, Edmund, Derecho penal. Libro de Estudio.
Parte general, Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1958, p. 163).
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disposicién, de una forma mas o menos clara®®. De otra parte, se ha visto en el
consentimiento una renuncia a la “proteccion juridica” que asiste a un bien®. Desde otra
perspectiva, también se ha dicho que la disposicidn se referiria al ejercicio del bien juridico
de una de las multiples formas en que es posible al titular ejercerlo, lo que entre otras cosas
implicaria que la alteracion negativa de un bien no necesariamente debe interpretarse como

un menoscabo, sino que es el propio titular quien decide como utilizar ese objeto.

Por (ltimo, existe otra opinion que no ve en el consentimiento facultad de
disposicion de cosa alguna, sino antes una situacion que, bajo determinados presupuestos,
suprimirfa la validez de la norma de prohibicién respectiva™, lo que implicaria
conceptualmente comprenderlo como una causa de exclusion del injusto sui generis, que
sin embargo deja subsistente la lesién del bien juridico®.Asi, de alguna u otra manera, se ve

una relacion directa entre la disponibilidad y el concepto de bien juridico.

No siendo objeto del presente referir la evolucién histérica del bien juridico ni
analizar las controversias existentes al respecto, nos limitaremos a sentar la discusién sobre
la base de lo que estos autores estiman una correcta comprension del concepto. Como punto

de partida, creemos fundamental tomar en consideracion la caracterizacién que ZAFFARONI

8 Asi, MAURACH y ZIPF tratan el consentimiento claramente como “renuncia a un bien juridico” bajo el
epigrafe titulado, de similar manera, como “La renuncia a un bien juridico (“consentimiento”)”, en
MAURACH, R., ZIPF, H., Derecho Penal. Parte general, trad. 7° ed. por Jorge Bofill Genzsch y Enrique
Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, pp. 287. Pero esta consideracion podria estar presente también,
aunque con menor claridad, tras los razonamientos utilizados al enfrentar el problema del dmbito de
aplicacion del consentimiento. Es comun que los autores hagan depender la eficacia del consentimiento de la
clasificacion del bien juridico segln su titular, entre individuales, colectivos o estatales, entendiendo que sélo
podran ser disponibles los bienes juridicos individuales —y no en todos los casos-, indicando que lo disponible
o indisponible, es decir, el objeto de la disponibilidad, seria el bien juridico. Asi, MEZGER sefiala que éste
tendria efectos sélo en el ambito de los bienes juridicos de los cuales se pueda disponer (MEZGER, op. cit., cfr.
p. 164). Del mismo modo, JESCHECK, al referir que “el consentimiento so6lo puede entrar en consideracion en
relacion a los bienes juridicos individuales”. (JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte
general, 2 vols., trad. S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, t. I, cfr. p. 517).

% Asi, WELZEL, Hans, Derecho Penal aleman, cfr. p. 139 y JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte general,
Fundamentos y teoria de la imputacion, 2° ed., trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 523 y ss.

%! KINDHAUSER, Urs, Teoria de las normas y sistematica del delito, Ara editores, Lima, 2008, p. 17.

% fdem, p. 17 y 18.
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hace del bien juridico, por cuanto demuestra la intima vinculacién existente entre éste y la
disponibilidad, concibiéndolo como la “relacion de disponibilidad de un sujeto con un
objeto (...)”. La esencia del bien juridico, en rigor, no seria el objeto mismo de proteccion
juridico-penal, sino precisamente la relacion de disponibilidad que su titular tiene con
aquél®,

El ndcleo fundamental del concepto de bien juridico es, entonces, la relacion de
disponibilidad entre un objeto y su titular. El objeto que constituye parte de tal concepto de
bien juridico estd conformado por aquellos derechos e intereses que la sociedad y el
ordenamiento estiman como valiosos y dignos de tutela. Pero el bien juridico es algo mas,
en tanto éste no puede configurarse atendiendo exclusivamente al objeto desvinculado de su
relacion con el individuo -relaciéon de disposicion-, sino que dicha relacién de
disponibilidad es precisamente lo que transforma al objeto en bien juridico y, con ello, lo
que el ordenamiento efectivamente tutela, por lo que éste se vera lesionado o puesto en
peligro exclusivamente cuando se atente contra dicha relacion. Dicho asi, la salud de un
particular como objeto penalmente relevante no constituye bien juridico por si misma sino
en funcion de la relacion de disposicion que tal sujeto tiene con el objeto. En esta linea,
RoxiIN, adhiriendo al argumento formulado por RUDOLPHI, sefiala que “bien juridico y
poder de disposicion sobre el bien juridico forman no sélo una unidad, sino que objeto de
disposicion y facultad de disposicion son, en su relacion mutua, de por si, el bien juridico

protegido en el tipo”94.

Es de suma importancia tener claro lo anterior, puesto que, tal como apunta
ZAFFARONI, si lo protegido fuese el mero objeto sin relacion con su titular, el Estado estaria
imponiendo a los individuos la forma de utilizar sus bienes juridicos en un sentido
ordenado y no como éstos estimen conveniente, anulando el concepto mismo de bien
juridico®. En sintesis, el objeto de la disponibilidad debe ser el objeto del bien juridico y no

el bien juridico mismo pues operan en categorias diferentes.

% ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 489.
% RoXIN, op. et vol. cits., p. 518.

% ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 499.
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Sin embargo, podria alguien pensar que el bien juridico caracterizado desde tal
perspectiva se volveria un concepto estéril o vacio de contenido, por cuanto su esencia, es
decir, la relacion de disponibilidad, desapareceria en aquellos casos en que éste sea de
aquellos tradicionalmente calificados como indisponibles, segun la clasificacion que
atiende al sujeto titular del objeto, a saber, el individuo, la comunidad o el Estado, siendo
disponibles Unicamente los del individuo y no en todos los casos, resultando absolutamente
indisponibles los demés. Sin embargo, lo que ocurre con los bienes juridicos llamados
indisponibles es que, por razones préacticas, es verdaderamente dificil determinar como ha
de llevarse a cabo la manifestacion de la voluntad, mas debe mantenerse el mismo
razonamiento légico sobre la esencia del bien juridico en orden a que aquel sujeto
vinculado con el objeto penalmente relevante puede perfectamente disponer de él, allende
de si particularmente se trata de una colectividad, un ente como el Estado o bien un
individuo. En otras palabras, una objecion tal erraria al confundir la posibilidad tedrica de
disponer con la efectiva disposicion. Al respecto, debe tenerse presente que el concepto de
bien juridico no puede depender de la efectiva proteccién penal que se le dé en un
ordenamiento determinado ni del alcance con que éste le permita al titular disponer de él;
siguiendo a BAcCIGALUPO, de ello no es posible derivar ningun argumento contra el
concepto de bien juridico®™. Por supuesto, esta perspectiva obliga a confesar que las
limitaciones -que pueden ser, por cierto, legitimas y muy justificadas- a la disponibilidad
relativa a ciertos bienes juridicos, tales como aquellos que no son necesariamente
individuales, obedece a razones de orden politico-criminal o de seguridad juridica antes que
a la naturaleza esencial del bien juridico, tema que por motivos metodoldgicos

desarrollaremos mas adelante.
b) La disponibilidad

La disponibilidad es un concepto cuya importancia no se ve reflejada por el grado
de desarrollo que ha tenido en la doctrina penal, la que, en general, la ha tratado a partir del

consentimiento.

Sin embargo, la disponibilidad actGa también fuera del ambito del consentimiento.

Para comprender esto es Util echar mano a la distincion alemana que utiliza CANCIO MELIA,

% BACIGALUPO, Enrique. Hacia el nuevo Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 357.

27



entre los llamados casos de heterolesion o hétero puesta en peligro y de autolesion o auto
puesta en peligro®. En los primeros casos, vale decir, cuando la lesién o puesta en peligro
es llevada a cabo por un tercero con la concurrencia de la voluntad del titular del bien
juridico, la disponibilidad adopta la forma de consentimiento, mientras que cuando en la
lesion o puesta en peligro no existe intervencion de terceros, la disponibilidad seria un acto

de mera renuncia al objeto del bien juridico por parte de su titular.

Por otra parte, para explicar rigurosamente qué es la disponibilidad, también debe
aclararse qué es lo que ésta designa, pues existe alguna opinién que pretende diferenciar la
acepcion que la relaciona con la posibilidad de disfrutar del bien juridico -es decir, tenerlo a
disposicion y aprovecharlo- de aquella que la vincula a la facultad o capacidad para
renunciar a ellos o ponerlos en manos de un tercero, por nuestra voluntad o
consentimiento®™. Por nuestra parte, sin embargo, consideramos que tal distincién es
artificiosa, toda vez que, no pudiéndose obligar al individuo a disfrutar o ejercer el bien del
que es titular, no cabe hablar de facultad de disfrutar o gozar del objeto sin considerar,
también, la facultad de disponer de él. En otras palabras, es imposible escindir la
disponibilidad pues ésta, para ser tal, necesariamente ha de reunir ambas facultades, tanto la
de renunciar como la de gozar de aquello de lo que se dispone. Siendo asi, cabe hacer
presente que aquello en lo que ZAFFARONI hace descansar la esencia del bien juridico no es,
bajo ningln supuesto, incompatible con la renuncia a la proteccién juridico-penal del
objeto, sino mas bien el ejercicio mismo del bien juridico. En otras palabras, la
disponibilidad “no puede ser renuncia sino ejercicio del derecho que la ley protege, o sea,

No es precisamente renuncia a la proteccion, sino actuacion a su amparo”gg. De este modo,

% CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la Victima e Imputacién objetiva en el Derecho penal, Editorial J. M.
Bosch, Madrid, 1° ed., 1998, p. 46. Ahora bien, recordemos que el presente examen esta referido al concepto
de disponibilidad y no al concepto de consentimiento, que no deben confundirse. Lo anterior, puesto que en
Alemania autores como ROXIN y JAKOBS distinguen entre consentimiento del riesgo y consentimiento de la
lesion, distincion que es rechazada por algunos autores, segin apunta ZAFFARONI en ZAFFARONI, E. R.,
ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 500.

% CURBELO SOLARI, 0p. cit., pp. 89-90.
% ZAFFARONI, Eugenio Radl, Tratado de Derecho penal. Parte general, 4 vols., Ediar, Buenos Aires, 1981, t.

1, p. 519.
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con la disposicion evidentemente puede verse afectado el objeto del bien juridico, pero ésta

importa de entrada excluir la afectacion al bien juridico mismo.
c) El objeto de la disponibilidad y los Ilamados bienes juridicos indisponibles

Del anterior analisis, quedd sentado que el objeto de la disponibilidad es el objeto
del bien juridico como elemento de éste. Pues bien, el objeto de la disponibilidad esta
conformado por aquellos derechos o intereses valiosos para la sociedad y cuya relacion de
disponibilidad con su titular es tutelada penalmente, tales como la vida, salud e integridad
corporal, el ambiente, la Administracion de Justicia, etc., todo ello con entera

independencia de quien sea el titular del bien juridico.

La propuesta hasta aqui desarrollada que permite afirmar que todos los bienes
juridicos son disponibles por ser, en esencia, una relacién de disponibilidad, arremete
directamente contra la aceptada y difundida distincion entre bienes juridicos disponibles e

indisponibles'®

, teniendo presente la clasificacion tripartita de los bienes juridicos entre
bienes juridicos individuales, de la colectividad y estatales, cuyo criterio clasificador es el
sujeto titular del bien. El conflicto se presenta por la ausencia de distincién entre objeto del
bien juridico y la disponibilidad de su titular. Todos los bienes juridicos son disponibles,
con independencia de quién sea su titular, lo que ocurre es que la disponibilidad estara a

sujeta a distintos limites, facticos o juridicos.

La crisis de la distincion entre bienes juridicos disponibles e indisponibles fue
evidenciada por ZAFFARONI, al momento de establecer como concepto de bien juridico la
relacion de disponibilidad de un objeto con su titular, puesto que si eso es asi, seria un
absurdo terminologico hablar de “bienes juridicos indisponibles”. En este sentido, los
bienes juridicos pertenecientes a la colectividad o al Estado no pueden recibir dicha
etiqueta, son disponibles, pero légicamente la disponibilidad se concretaria de modo
distinto segun el caso y sujeto de que se trate. En definitiva, la distincion entre bienes
juridicos disponibles e indisponibles incurre en el error de determinar la naturaleza del bien

segun el sujeto que es su titular.

100 CURBELO SOLARI, 0p. cit., pp. 89-90.
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2. FUNDAMENTO DE LA DISPONIBILIDAD

El consentimiento ha de tener relevancia en los hechos punibles contra el individuo
pues, en este &mbito, un ordenamiento liberal permite a cada cual adoptar sus decisiones
segin sus propias representaciones valorativas y los fines por él seguidos’®. La
interferencia del Estado en la esfera de valoraciones y decisiones que efectla una persona
en funcién de la autodeterminacion que le corresponde es Iégicamente incompatible con un
Derecho penal respetuoso de la dignidad del ser humano. Dado que la disponibilidad de los
bienes juridicos ha de fundarse sobre presupuestos funcionales a un ordenamiento liberal,
no debe dejarse de considerar que el desarrollo de los siguientes puntos no puede -ni

pretende- ser un analisis neutral.
a) Principios de ofensividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos

La politica criminal de un Estado democratico de Derecho debiese estar siempre
orientada por principios como los de ofensividad y de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, como expresion del planteamiento general de intervencion minima. Desde alli
que se exija al Derecho penal limitar su actividad Unicamente a ciertos ataques contra
bienes juridicos, por lo que estos principios ocupan un lugar destacado entre los limites

impuestos al poder punitivo del Estado’®2.

Como sabemos, para que una conducta sea delictiva, ademas de ser un
comportamiento externo descrito en una ley formal previa, debe dafiar u ofender el bien
especificamente protegido por la norma'®. De esta manera, cuando no hay ofensa a un bien

juridico, falta un presupuesto para configurar una conducta delictiva.

101 JescHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, vol. cit., cfr. p. 517.

192 MIr PuIG, Santiago, EIl Derecho penal en el Estado Social y Democratico de Derecho, Ariel, Barcelona,
1994, cfr. p. 159.

103 CURBELO SOLARI, op. cit., p. 91. En realidad, CURBELO SOLARI toma las palabras de FERNANDEZ en
FERNANDEZ, Gonzalo, Bien Juridico y Sistema del Delito, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2004, p. 8.,
quien plantea que “la tipicidad no significa solamente la exacta correspondencia entre la conducta historica y
la descripcidn literal abstracta del tipo legal, sino que a ello debe adicionarsele, como segundo elemento de la
tipicidad, la afectacion del bien juridico protegido”.
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Sefiala ROXIN que un sector importante de la doctrina considera que el
consentimiento hace desaparecer el objeto de tutela, que consistiria en la libertad de
disposicion del sujeto sobre determinado objeto o sobre el valor que dicho objeto tiene para
su titular'®. ZAFFARONI, por su parte, sostiene que la disposicion implicaria el ejercicio de
un derecho subjetivo y esto demostraria que con ella no habria afectacion del bien
juridico’®™™® De manera que, cuando el titular del bien juridico ha brindado su
consentimiento disponiendo del objeto de proteccién, no puede configurarse lesion alguna

al bien juridico.

Si bien es cierto que el consentimiento no podria excluir la posibilidad de afectacion
del objeto del bien juridico, el bien juridico entendido como relacion de disponibilidad se
mantiene incolume, pues queda a salvo la posibilidad de disponer del objeto de proteccion
como el titular libremente determine. Diremos, por tanto, que el consentimiento implica la
aceptacion de un menoscabo al objeto del bien juridico y que, al otorgarlo, se excluye la
posibilidad de afectacion del bien juridico como tal. De esta forma, en consideracion al
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, la conducta del agente mal podria ser
castigada. Si el propio titular de un objeto decide disponer de él, cumpliendo con los
requisitos que el consentimiento exige, no estaria lesionando su bien juridico, sino mas bien

ejerciendo la autonomia que le corresponde®’.

Si la intervencion penal encuentra un limite importante en estos principios, cabe
concluir que el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado pierde legitimidad al verter su

peso sobre conductas que no son en modo algunas lesivas para un bien juridico por ser

104 RoxIN, op. et vol. cits., cfr. p. 517.
105 7 AFFARONI, Tratado de Derecho penal, vol. cit., p. 519.

106 En la posicién contraria, KINDHAUSER plantea que no puede dejar de considerarse como un menoscabo la
alteracién negativa del bien, por cuanto si aceptdsemos que la alteracién de un bien podria no representar un
menoscabo, seria conceptualmente imposible asociar consecuencias juridicas a alteraciones perjudiciales
consentidas por el titular (\Véase, KINDHAUSER, op. cit., p. 29). En nuestra opinion, este razonamiento yerra en
tanto confunde el fundamento de las consecuencias juridicas que ha de producir una alteracién consentida por
el titular del bien juridico, pues la razén que subyace a la produccion de tales consecuencias no es la ilicitud
del hecho sino mas bien una institucion diferente, que es la prohibicién del enriquecimiento sin causa.

197 CANCIO MELIA, M. y PEREZ MANZANO, M., “Principios del Derecho penal”, en LASCURAIN SANCHEZ, J.
A. (coord.), Introduccioén al Derecho penal, Civitas, Navarra, 2° ed., 2015, p. 101.
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necesaria, como se ha dicho, la existencia de tal lesion. En dltima instancia, si el Derecho
penal debe proteger aquella relacion de disponibilidad que un sujeto tiene con aquellos
derechos e intereses juridicamente relevantes, no puede llamarse “proteccion” a la
intervencion estatal en contra de la voluntad del titular del bien juridico, pues ello
constituye mas bien un atentado contra el libre ejercicio del bien juridico o, si se quiere, un
ataque a éste’®. En otras palabras, el Estado protege al bien juridico cuando castiga al
agente que obra en contra o sin la voluntad del interesado, pero no lo protege cuando
ordena a los sujetos usar el bien juridico en un sentido, puesto que el castigo de la conducta
que el interesado ha consentido implica el castigo de una conducta que no vulnera al
individuo, sino la voluntad estatal, situacién que implica un atentado contra el principio de

exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Esta concepcidn parece compatible con la antigua teoria de la ausencia de interés, en
base a la que MEzGER ya fundaba la eficacia del consentimiento, explicando que es la
lesion de intereses el contenido de todo injusto, por lo cual una justificacion con arreglo al
principio de ausencia de interés aparece cuando la voluntad, que normalmente se entiende
lesionada por la realizacion tipica, no existe en el caso concreto; luego, el consentimiento
supone el abandono consciente de intereses por parte del que legitimamente tiene la

199 siendo asf, la eficacia del consentimiento se

facultad de disposicidn sobre el bien juridico
debe precisamente a que la renuncia que realiza el titular del bien juridico mediante el
otorgamiento de su consentimiento hace desaparecer el interés que, en otro caso, hubiera
sido lesionado por el injusto, por lo que la accién queda plenamente justificada™. Es decir,

esa facultad de disposicion es precisamente la que se ejerce al consentir. Por lo demas, es

1% por ello, con razén ZAFFARONI expresa que “cuando se pretende separar al bien juridico de su titular, no se
hace otra cosa que destruir o negar el concepto mismo de bien juridico (...) Cualquier intervencién punitiva
alcanza un grado intolerable de irracionalidad cuando pretende que el habitante use el bien juridico sélo en
determinada forma”. En ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR A., op. et ed. cits., p. 499.

199 MEzGER, Edmund. Derecho Penal. Libro de Estudio, p. 162. Del mismo modo, el principio de ausencia de
interés es considerado por ROXIN al construir parte de su argumentacion respecto de la eficacia del
consentimiento, pero esta vez para otorgarle eficacia como causa de atipicidad, siempre apuntando a que el
consentimiento afirmaria “la voluntad libre del portador del bien juridico”. ROXIN, op. et vol. cits., cfr. pp.
521-522.

19 MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan, “El consentimiento en materia penal”, en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, vol. 33, N° 95, 2012, p. 39.
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de toda logica que ello sea asi, pues el bien juridico “existe en funcion de los intereses

individuales™'**.

b) La dignidad humana

La dignidad humana, en la modernidad, aparece en un contexto intelectual que ha
superado los avatares historicos, dejando detras viejas concepciones subjetivas sobre ella y
ubicandose en un proceso de humanizacién y de racionalizacion que acompafia a la persona
y a la sociedad. Por ello, cuando se hace la reflexion de la dignidad dentro de un &mbito que
corresponde a una sociedad bien ordenada, no se describe la realidad, sino el deber ser de la
misma. De ahi que la dignidad humana sirva como un referente inicial, un punto de partida
y también un horizonte final, un punto de llegada, por lo que podria llamarse un Derecho

positivo justo™?.

El respeto absoluto que se debe tener por la dignidad humana, consagrada en la

Constitucién de la Republica y en los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos,

lleva a establecer ciertos limites en el Derecho penal™®

, no sélo en el proceso de creacion
legislativa, sino también en el campo de la aplicacién de estas normas™*. Desde que la
dignidad tiene una gran relevancia en las decisiones de nuestros tribunales'®®, surge la
necesidad de establecer el contenido de ésta. Al respecto, ANDREW CLAPHAM ha

identificado al menos cuatro 4mbitos en que debe ser protegida o garantizada**:

111 cANCIO MELIA, M. Y PEREZ MANZANO, M., op. et ed. cits, p. 101

112 pecEs-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, Editorial
Dykinson, Madrid, 2° ed., 2004, pp. 67 y ss.

3 CURBELO SOLARI, op. cit., pp. 89-90.

14 En este sentido, hacemos eco de las palabras de ZAFFARONI, Raul, en “Desafios del Derecho penal
latinoamericano” (notas ordenadas de la conferencia pronunciada en la Ordem dos Advogados do Brasil,
Seccional Distrito Federal, Brasilia, el 6 de junio de 2016), p. 1: “El Derecho penal que escriben los penalistas
es un discurso con un objetivo préactico: se destina a los operadores juridicos con la aspiracion de que éstos lo
acojan y lo conviertan en jurisprudencia”.

15 AGUIRRE-PABON, Javier. “Dignidad, Derechos Humanos y la Filosofia practica de Kant” en Revista de
Ciencias Juridicas Vniversitas, N° 123 (julio-diciembre), Bogota, 2011, p. 54.

116 cLapHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors, Editorial Oxford, Oxford, 2006, p.
545-546.
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(1) la prohibicién de todos los tipos de tratamiento inhumano, humillacion o
degradacion por parte de una persona sobre otra; (2) la garantia de la posibilidad para la
decision individual y para las condiciones de realizacion de la autonomia y del propio
proyecto de vida de cada individuo; (3) el reconocimiento de que la proteccion de la
identidad grupal y cultural pueden ser esenciales para la proteccion de la dignidad
personal; y (4) la creacion de las condiciones requeridas para que cada individuo tenga
sus necesidades individuales satisfechas.

Es la segunda de estas ideas la que se torna relevante en este punto, puesto que es la
que sirve para fundamentar la facultad de cada individuo de decidir sobre su propio plan de
vida -y por qué no, de su término, la muerte- y de gozar de las condiciones para realizar
dicha autonomia. En este sentido, la disponibilidad de bienes juridicos se presenta como la
via en que se materializa dicha garantia: la vida es una serie de actos de disposicién de
bienes juridicos, que disponemos para lograr los fines que individualmente consideramos
valiosos y que se orientan a la realizacion de nuestra autonomia. Los discursos juridicos
modernos hacen referencia a un ser humano capaz de razonar y, por tanto, de cuidar su
propia dignidad, de actuar de forma responsable y comedida, de reconocer criterios de
juicio y de justicia comunes, de manera que un Derecho penal liberal sera respetuoso de la
dignidad de las personas cuando la disponibilidad ocupe el lugar que se merece, el de una

eximente de la responsabilidad penal**’.

Si el sujeto estd imposibilitado de disponer de sus bienes, el Estado deja de
garantizar las facultades inherentes a la dignidad de la persona, en otras palabras, no se nos
estaria considerando sujetos capaces de reconocer criterios de juicio ni de actuar

responsable y comedidamente. Esta desconfianza es insostenible en un Estado democratico.

Algunos sostienen que la dignidad es un principio claro limitante del propio poder
punitivo del Estado. La jurisprudencia alemana, por ejemplo, ha establecido que existe "un

determinado ndcleo de Derecho que segun la conciencia juridica general no puede ser

Y LUTHER, Jorg, “Razonabilidad y dignidad humana”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
Universidad de Granada, Espafia, afio 4, nim. 7, enero-junio de 2007, cfr. pp. 3-4.
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vulnerado por ninguna ley ni por ninguna otra medida emanada del poder publico"**®. Este
nacleo es inviolable y esta sustraido al ejercicio del poder estatal para proteger la dignidad
humana. Un hecho grave y materialmente antijuridico no puede ser permitido ni exigido,
como tampoco pueden sancionarse con pena acciones que se mantengan dentro del marco

de libertad tradicional en nuestro &mbito de cultura.

De todas estas consideraciones, resulta claro que el consentimiento encuentra su
primer pilar en la dignidad humana y, en definitiva, si el Estado es respetuoso de esta

garantia, le dara el valor al consentimiento de eximente de la responsabilidad penal.
c) La libertad individual

La libertad es un concepto sumamente delicado por cuanto sobre su contenido y
alcance se ha ofrecido una amplisima gama de concepciones. No siendo este el lugar para
extenderse sobre aquellas, es fundamental comenzar por notar que, en su cometido politico,
los bienes juridicos histéricamente tuvieron su origen en concepciones liberales, en miras a
proteger la libertad personal frente a la arbitrariedad del poder para asegurar, en el fondo,
que el delito no obedezca al capricho del legislador*™®.

Las concepciones liberales que impulsan la idea de bien juridico como limite al
poder punitivo tienen como ndcleo fundamental la autodeterminacion del hombre en lo que
respecta a la conduccion de su propia vida, esfera de decisiones que, no sélo debe
mantenerse totalmente excluida del &mbito de intervencion estatal, sino que, mediante la

proteccion de esa libertad personal, el ordenamiento ha de promover su ejercicio.

JOHN-STUART MILL ya habia planteado que, alli donde no exista un dafio a terceros,
el individuo es plenamente soberano sobre si mismo, sobre su cuerpo y espiritu, por lo que
el poder sélo podra justificadamente intervenir cuando ello tenga por finalidad evitar que se

perjudique a los demas, pero jamas para evitar que se dafie a sf mismo*®. De esta forma,

8 MONTANO, Pedro J., “La dignidad humana como bien juridico tutelado por el Derecho penal” en Revista
de Derecho, Universidad de Montevideo, N° 79, Montevideo, 2003, p. 4.

19 BAJO FERNANDEZ, Miguel, “El Derecho penal: concepto y principios”, en LASCURAIN SANCHEZ, J. A.
(coord.), Introduccién al Derecho penal, Civitas, Navarra, 2° ed., 2015, p. 42.

120 MLL, John-Stuart, Sobre la Libertad, Alianza Editorial, Madrid, 2004, cfr. pp. 65-66.
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solo cuando “una parte de la conducta de una persona afecte perjudicialmente los intereses
de otras, la sociedad tiene jurisdiccion sobre ellas, y puede discutirse si su intervencion es o
no favorable al bienestar social”*?!; de otra forma no es posible que se impida a un
individuo hacer lo que méas le convenga en su propio beneficio. En esta linea,
corresponderia a un Derecho penal liberal asumir tales conclusiones en el sentido que,
cualquiera sea la decision que el individuo adopte en el marco de sus propios asuntos, por
muy perjudicial que fuere, éstas deben mantenerse fuera del ambito de injerencia del
Estado, el cual, ademas, ha de reconocer y promover a través del ordenamiento juridico el

ejercicio de esa libertad.

Por esta razon, MAURACH refiere que “el consentimiento (...) es una institucion
juridica muy ilustrativa de la relacion entre el Estado y sus ciudadanos, en especial a lo
relativo al espacio de libertad que aquél reconoce a cada uno de éstos”, arguyendo que la
facultad de consentir se arraiga constitucionalmente en la garantia de libertad general de
accion'?, la cual importarfa la posibilidad de renunciar a la proteccién penal de bienes, por
lo que, en aquellos casos, la norma penal pasaria a un segundo plano debido a que el
ordenamiento juridico y social reconocen la primacia de la facultad de libre disposicién de
cada individuo. En la construccion de tal planteamiento, cita a JESCHECK, para explicar que
“en el Estado de Derecho el ejercicio sin trabas de la libertad personal es considerado como
un valor social”?. Del mismo modo, RoxIN estima que la eficacia desincriminante del
consentimiento se infiere sobre todo e inmediatamente de la libertad de accién'*. Desde
otra perspectiva, KINDHAUSER considera también que en el consentimiento la libertad
general de accidn tiene un rol fundamental, por cuanto sélo ha de limitarse o restringirse en

funcion de intereses de proteccién particularmente importantes™.

2L MiLL, op. cit., cfr. pp. 154-155.

122 Contemplada en el art. 2° de la Constitucién alemana, titulado “Libertad de accion y de la persona”.
123 MAURACH y ZIPF, op cit., cfr. pp. 287 y 288.

124 RoxIN, op. et vol. cits., cfr. pp. 517 y 518.

125 Esto no esta referido a su idea sobre la libertad general de accién como presupuesto fundamental para
construir un enunciado normativo concreto, en el sentido de que ésta representaria uno de los intereses
coordinados en la norma junto a los intereses del titular del bien juridico, sino mas bien nos referimos a la
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Ya se considere que el consentimiento por si mismo excluye la posibilidad de lesion
0 bien que éste importa la disposicion del bien juridico o la renuncia a la tutela juridica o la
cancelaciéon de la norma prohibitiva, es claro que este efecto se fundara en el valor que
representa el respeto de las decisiones adoptadas por el individuo, por cuanto ello deviene
en el Gnico camino que permite al concepto de bien juridico cumplir con la funcion mas
liberal que le corresponde, cual es la de limitar el poder punitivo a través de la reduccion al
minimo posible de la arbitrariedad estatal y brindar, asi, seguridad juridica a los
ciudadanos. Resultaria contradictorio que el ordenamiento por un lado considere como
valor fundamental a la libertad y por otro lado castigue conductas no lesivas para un bien

juridico y que son expresion de ella.

Una nocion de libertad que incluya como componente fundamental la seguridad
juridica frente a la interferencia arbitraria del ius puniendi parece ser totalmente
incompatible con un Derecho penal que niegue al individuo la posibilidad de disposicion
tratandose de bienes juridicos individuales. En este sentido, la proteccion de la libertad de
los individuos es completamente incompatible con la interferencia que el Estado podria
ejercer dentro del marco de decisiones propias de éstos. Es interesante mencionar en este
punto la nocién que PETTIT, en su teoria de la libertad, maneja respecto de lo arbitrario de
un acto de interferencia estatal. Plantea que la eleccion de un acto seria formalmente
arbitraria cuando no se considere en ella los intereses de los afectados y, substantivamente
arbitrario, cuando éste vaya efectivamente en contra de los intereses o de los juicios de las

personas afectadas?°.

Sin embargo, dada la amplia gama de concepciones sobre la libertad, podria
pensarse, por otra parte, que el ordenamiento, al sustraer la decision sobre la disponibilidad
de un bien juridico de la esfera de eleccion de su titular, estaria intentando respetar alguna

libertad de otro modo, por cuanto existiria un esfuerzo por salvaguardar las decisiones

concepcion de la libertad general de accion como un bien constitucionalmente protegido en si mismo al que se
le otorga particular importancia. Para una comprension acabada de la propuesta de KINDHAUSER, véase
KINDHAUSER, op. cit.,pp. 13-38.

126 perTIT, Philip, Republicanismo. Una teoria de la libertad y del gobierno, trad. Toni Doménech, Paidds,
Barcelona, 1999, p. 82.
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racionales que se supone debiese tomar el individuo, de ser capaz de comportarse
racionalmente, asumiendo de entrada que, en cualquier caso, no tenemos tal capacidad. Asi,
se protegeria la libertad individual dejando la decision en manos del Estado, como tercero
més capacitado que el mismo interesado para decidir racionalmente®?’. De esta manera, se
nos expone a abandonar nuestras decisiones en manos de otros que creen poder identificar
aquello que deberiamos decidir e incluso llegar a imponérnoslo afirmando que con ello nos
volvemos mas libres. Cabe sefialar que entender la racionalidad desde una dptica objetiva
presupone que sea posible identificar qué es lo universalmente racional en estas situaciones
cuando, en realidad, las decisiones concretas a que personalmente se vea enfrentado un
individuo, ante todo representan un conflicto de valor solucionable Unicamente por éste.
Esto también fue claramente apuntado por MiLL, quien argumenté que cada cual es el
mejor juez de sus propios intereses, por cuanto la persona interesada es quien mayor
informacidn de su situacion actual posee, teniendo mas posibilidades de acertar respecto de

sus intereses personales y su moral*?,

En la bibliografia juridico-penal, la objecién se ha vinculado con el hecho de que la
indisponibilidad de ciertos bienes juridicos individuales se fundaria en la proteccion de la
“autonomia a largo plazo”, sacrificando para ello la “precipitacion del momento™?*,
decision que toma el legislador por los individuos ya en el plano abstracto y general de las
normas. En primer lugar, ha de notarse que un argumento de este tipo no hace mas que
otorgar, siempre y en todos los casos, el caracter de precipitacion o arrebato a la decision de
aquel individuo que opte por ejercitar su bien juridico disponiendo del objeto de interés
juridico-penal y, a la vez, suponer que siempre que se esté en un estado normal de cosas,
racionalmente el individuo escogera no disponer en ese sentido de tal objeto. Entender asi
las cosas es incurrir en error, pues no hay razon para sentenciar que la eleccion libre de

disposicion del bien no pueda también ser una decision racionalmente adoptada -lo que se

127 Esta idea es quiza identificable con el concepto berlineano de libertad positiva como autorrealizacion, cuya
completa formulacion puede encontrarse en BERLIN, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza
Editorial, Madrid, 1993, pp. 243-247, concepcidn que, en todo caso, el autor expone para rechazarla.

28 MiLL, op. cit., cfr. pp. 155-156.

129 CANCIO MELIA, M. y PEREZ MANZANO, M., op. et ed. cits., p. 102.
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salvaguarda, en primer término, con el establecimiento de los requisitos y exigencias del
consentimiento, revisados en el capitulo primero- y por ello, nada permite concluir que una
decision en este sentido deba ser, por principio y en todos los casos, menos legitima.
Siendo asi, es claro que no tiene por qué valer mas una autonomia futura o a largo plazo
que una autonomia presente. Lo que realmente estaria haciendo el legislador que se apoya
en argumentos de este tipo seria determinar la Unica decision que legitimamente podria

adoptar un individuo o, lo que es igual, decidir por él.

Por tanto, la manera en que debe salvaguardarse la libertad individual es -
precisamente y aungue aparezca como redundante- reconociendo a este individuo su
libertad de decidir como ejercer autbnomamente los bienes juridicos que le pertenecen en
calidad de titular Unico. Excluir tal opcidn de su margen de decisién, limitando su libertad
de una manera tal que el objeto del bien juridico se vuelva una obligacion inexorable para
el interesado, es obligar al titular a ejercer el bien de una manera determinada, lo que es
mas bien propio de una concepcion autoritaria. En suma, representa un verdadero
contrasentido justificar que la restriccion de la libertad personal, en un Derecho penal
liberal, pueda llevarse a cabo para proteger al individuo libre. Por lo anterior, si, pese a
todo, aun pretende defenderse la indisponibilidad en estos casos, hacerlo en nombre de la

libertad representaria una justificacion carente de honestidad.
3. IMPORTANCIA DE LA DISPONIBILIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Atendidas las consideraciones anteriores, resulta evidente que la disponibilidad
juega un rol sustancial en el ordenamiento juridico. Si bien el consentimiento no esta
expresamente regulado en el Cddigo penal chileno, a diferencia de otros ordenamientos
como el alemén en Europa y colombiano en nuestra region, no cabe duda que es una causa
de exencion de la responsabilidad penal, por lo expuesto hasta aqui y también en

consideracion a los derechos fundamentales.

En virtud del articulo 5° de nuestra Constitucion Politica, la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos se erige como un limite a la soberania estatal y debe ser
respetada y garantizada por los 6rganos del Estado. El respeto de los derechos consagrados
en dicha Convencion consiste en la obligacion del Estado y de todos sus agentes, cualquiera
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que sea su caracter o condicion, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u

omisiones, los derechos y libertades reconocidos por ella'®.

En consecuencia, si
consideramos que los fundamentos de la disponibilidad son la dignidad humana y la
libertad, mal podrian los érganos jurisdiccionales desconocer los efectos desincriminantes
del consentimiento sin violar dicha Convencion. A escala legal, la ley N° 20.584 de 24 de
abril de 2004, mas conocida como “Ley de derechos de los pacientes”, establece en su
articulo 14 que “toda persona tiene derecho de otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud”, lo
que en definitiva significa la disposicion del bien juridico salud individual y, por ende,
consagracion expresa del consentimiento en aquellos casos**. En general, cuando el objeto

de la disposicion es la salud individual, ésta es enteramente disponible.

Quedando zanjado que el consentimiento tiene efectos sin regulacion expresa en el
Caodigo penal, recordemos que éste es presupuesto de un ordenamiento respetuoso de la
dignidad humana, pues la imposibilidad de disponer de los bienes que nos pertenecen
impide respetar la confianza que cada sujeto merece por el hecho de ser humano capaz de
desarrollar su vida para los fines que legitimamente estime conveniente. Lamentablemente,
autores han utilizado el razonamiento en sentido contrario: limitando la disponibilidad de
bienes tomando como argumento la dignidad establecida como un limite'*2. Sin embargo, si
no podemos de disponer de nuestros bienes, entonces el Estado nos estaria ordenando el
uso que éste determine y, como ya hemos sefialado, ello atentaria no sélo contra el
concepto mismo de bien juridico, sino también contra la dignidad, pues de inmediato el

Estado pretenderia crear sujetos ideales y con valores dados, no fruto de la confianza en la

130 Gros ESPIELL, Héctor, La convencion americana y la convencién europea de los sobre los derechos
humanos. Analisis comparativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 65.

31 Sin embargo, la referida ley otorga efecto desincriminante al consentimiento, pero en un campo bastante
limitado, puesto que no obstante exista, en ningun caso el rechazo al tratamiento puede tener como objetivo la
aceleracion artificial de la muerte, la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio, aunque este
problema dependera de si entendemos la vida como bien juridico indisponible o no.

32 Es interesante notar que el respeto a la dignidad humana, consagrada en Constituciones Politicas y
Tratados Internacionales, es invocado, precisamente, para establecer limites sobre la disposicion auténoma de
los bienes juridicos individuales. En este sentido, LANGON, Miguel. Manual de Derecho penal, Editorial Del
Foro, Montevideo, 2006, p. 313.
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capacidad de autodeterminacion que tiene cada individuo. Ademas, sabemos que la
dignidad humana es fundamento de todos los derechos fundamentales y los derechos
fundamentales limites de la soberania estatal™**, de manera que resultaria contradictorio
castigar penalmente a quien ejecuta actos que implican la concrecion de la voluntad que el
propio titular ha manifestado al disponer de su bien, cuando el consentimiento que ha

prestado cumpla con todos los requisitos que se exijan.

Ahora bien, consignemos que lo anterior es indiscutible tratandose de bienes
juridicos individuales. El caso problematico lo plantea el bien juridico vida, puesto que la
amplia mayoria de la doctrina lo considera un bien juridico individual, pero indisponible,
por distintas razones desarrolladas en doctrina y sefialadas en este trabajo. Sobre el punto
que estamos tratando, s6lo sefialaremos que en virtud de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos y la Constitucion Politica de Chile, el derecho a la vida no implica
la obligacion de vivir, de manera que si un sujeto participa en un suicidio ajeno, en modo
alguno un drgano jurisdiccional podria invocar como fundamento para su punicién el deber
del Estado de proteger la vida. Tal y como apunta MIRENTXU CORCOY, se discute si el
reconocimiento constitucional —e internacional- del derecho a la vida genera un deber de
vivir, y en consecuencia, que la vida sea indisponible!®*. La jurisprudencia del Supremo
Tribunal Constitucional espafiol niega que de la Constitucion espafiola pueda extraerse un
derecho a morir, dado que la incompatibilidad implicita de los conceptos vida y muerte
obligaria a interpretar que en la Constitucion solo se protege el derecho a la vida'®. Esta
posicion estéa en linea con la doctrina tradicional espafiola, que ha fundamentado que la vida

como bien juridico tiene un componente supraindividual que determina la concurrencia de

133 NOGUEIRA, Humberto. Dignidad de la persona, derechos fundamentales, blogue constitucional de
derechos y control de convencionalidad, p. 1-2.

134 Corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Manual de Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Madrid, 2° ed.,
2015, t. 1, p. 47.

135 Recordemos que en el Cédigo penal espafiol concede relativa eficacia al consentimiento en los delitos de
induccion y cooperacion al suicidio —entre éstos, la eutanasia-. Sélo resultaria compatible con esta regulacion
de que la vida sea disponible para su titular, pero que su disposicidn seria un derecho personalisimo, puesto
gue cuando entra en juego un participe, se le castiga. En definitiva, el suicidio seria licito, y las conductas de
participacién ilicitas. MuNoz CoONDE sefiala que la impunidad del suicidio no significa indiferencia del
ordenamiento juridico frente a los actos de participacién en él (MuNoz CONDE, Francisco, Derecho penal.
Parte especial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 20° ed., 2015, p. 57).
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una obligacion del Estado de protegerla incluso en contra de la voluntad de su titular. Sin
embargo, tal como defiende Corco, la vida es un bien juridico personalisimo, de manera
que el Estado s6lo puede protegerlo ante la ausencia de consentimiento del titular, siempre

y cuando atribuya la preponderancia que la dignidad y libertad merecen™*®.

A mayor abundamiento, RivacoBa®™’ decia que el poder o facultad de disposicion
de la vida por el Estado en exclusiva parece hallarse actualmente en franca crisis, con la
abierta decadencia, por una parte, de la pena de muerte, que en muchos paises ha llegado a
su desaparicion, y la légica imposibilidad para aquél de disponer de la vida humana como
sancion punitiva, y con la arrolladora imposicion, por otra, del reconocimiento del derecho
de objecion de conciencia y la consiguiente exencion del servicio militar, que le impide
contar con la vida humana como medio para asegurar 0 procurar mantener su propia
existencia o para lograr su engrandecimiento. AUn mas, la posicion de garante del
funcionario es limitada en el caso de las huelgas de hambre en el &mbito penitenciario, no
debiendo alimentar forzosamente de manera automatica, ni tampoco se hace reo de
homicidio, lo anterior pues no existiria la obligacion de no impedir la muerte del que decide

libremente prescindir de su vida'®

, 1o que implicaria la impunidad de comportamientos
omisivos. Todos estos casos son muestras de que el ordenamiento tiende a asignar mayor
importancia a la libertad del individuo, en razén de su dignidad, incluso si el contenido de
voluntad especifico sea de lesion o puesta en peligro de la propia vida. En otras palabras,
RivAacoBA habla de la subjetivizaciéon de la disponibilidad de la vida, en la que “queda
garantizada frente al Estado la vida humana individual y concreta”, y, siguiendo a CASAS
BARQUERO, debiera “considerarse un bien juridico disponible por parte de su titular,

debiéndose reconocer absoluta libertad de disposicion™*,

138 Corcoy BIDASOLO, op., ed. et vol. cits., p. 47.
537 RIVACOBA, Manuel. “Cambio de sentido en la proteccién y el concepto penal de la vida humana.”, en

Doctrina penal, nimero 46/47, abril-septiembre de 1989, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 287-
289.

38 DIz RIPOLLES, José Luis. "Eutanasia y Derecho”, en Anuario de Filosoffa del Derecho, N° 12, Malaga,
1995, cfr. p. 83-114.

139 CasAs BARQUERO, El consentimiento en el derecho penal, Universidad de Cérdoba, 1987, p. 94.
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4, LIMITES A LA DISPONIBILIDAD

De lo expuesto, el consentimiento tiene efecto desincriminante, pero la doctrina ha
planteado distintos limites que surgirian fundados en la naturaleza del bien juridico. Sin
embargo, en lo sucesivo intentaremos demostrar que cualquier argumento de ello presenta

un problema de congruencia respecto de la nocion de bien juridico.

Si caracterizamos un bien juridico como individual y, al mismo tiempo, afirmamos
que es indisponible dada la naturaleza del objeto de la disponibilidad, se hace patente el
problema que se esconde tras la regulacion de algunos de estos bienes juridicos. Tras la
decision de un ordenamiento en orden a restar eficacia desincriminante al consentimiento
del interesado se esconden otras consideraciones, las que no descansan ya en la esencia

misma del bien juridico sino en fundamentos abiertamente autoritarios.

El debate en torno de la eficacia del consentimiento se ha circunscrito
tradicionalmente a objetos especialmente relevantes para el individuo tales como los
mentados objetos vida o la salud e integridad corporal. Es decir, fuera de ese ambito, resulta
pacifico en la doctrina que el consentimiento posee algun efecto desincriminante,
independientemente de la postura que se tome respecto su ubicacion sistematica en la
estructura del delito -ya sea actuando como causa de atipicidad o de justificacién- o bien
por constituir una cancelacion de la norma prohibitiva. Por lo mismo, resulta interesante
hacer una breve referencia a las motivaciones que subyacen bajo la opcion estatal que

impide al interesado disponer de aquellos bienes individuales.

La vida es un bien que, pese a definirse como de titularidad individual, desde su
consagracion como tal ha estado tefiido de consideraciones morales, divinas o
supraindividuales de las que hasta el dia de hoy no ha conseguido liberarse. En definitiva,

ésta no serfa disponible por trascender el mero interés individual*

0, en palabras de
WELZEL, la tutela de la vida estaria protegiendo, junto al interés individual,
simultaneamente el interés pablico*. De alli que Mufioz CONDE recoja la opinién que en

general se ha dado sobre la vida, enunciando que ésta “es objeto de proteccion en el &mbito

140 |_ANGON, op. cit., p. 313.

11 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, ed. cit., cfr. p. 139. De similar opinion, KINDHAUSER, para quien
la vida esta en funcidn del interés general (KINDHAUSER, op. cit., cfr. pp. 17 y ss.).
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penal incluso frente a la voluntad de su titular, que no tiene derecho a disponer sobre ella
libremente y que, en consecuencia, no esta legitimado para autorizar a los demas a que lo
maten”*?, Corco explica que la eficacia limitada que posee el consentimiento en este
ambito se ha fundamentado, en primer lugar, en la persistencia de valores éticos o
religiosos y, en segundo lugar, en razones de politica-criminal, derivados de la dificultad de
probar, en muchos casos, que el consentimiento del titular haya sido un consentimiento

libre y validamente emitido™**. Sobre lo segundo, nos ocuparemos en lo sucesivo.

MAGUARE desarrolla una idea que demuestra bien el trasfondo supraindividual
sobre el que se alza la vida, sefialando que ésta es un bien sumo, no sélo para el individuo,
sino para la sociedad y el Estado, como valor cualitativo y cuantitativo (demografico), pues,
habiendo sido dada al hombre por Dios, solo él podria quitarsela, pudiendo también hacerlo
el Estado s6lo para fines supremos de la colectividad, mas el individuo nunca podria

convertirse en arbitro de su destruccion®*,

Si bien el Derecho actualmente ya est4 formalmente desvinculado de concepciones
religiosas, aun es posible identificar una vision comdn que ve en la vida consideraciones
que van mas alld del individuo, haciendo descansar esa trascendencia individual en
intereses estatales o de la comunidad. Segun CAIRELA, la trascendencia de la vida mas alla
del mero interés individual de quien la posee se debe a que ésta interesa, ademas, al propio
Estado por fines demogréaficos, porque la nacion necesita una poblacién para desarrollarse,
etc.!. En la misma linea, refiriéndose a la eficacia del consentimiento sobre bienes
disponibles, sefiala FONTAN BALESTRA que “cuando esa tutela [penal] garantiza, ademas,
un interés publico o comun, el consentimiento es irrelevante”, tal como es el caso de la

vida'*®,

%2 MuRioz CONDE, op. cit., p. 57.

3 Corcoy BIDASOLO, op., ed. et vol. cits., p. 47.

144 K |ERSZENBAUM, Mariano. "El bien juridico en el Derecho penal. Algunas nociones basicas desde la éptica
de la discusion actual”, en Lecciones y Ensayos, N° 86, Buenos Aires, 2009, pp. 207-213.

145 CURBELO SOLARI, op. cit., cfr. p. 108.

148 FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Introduccion y Parte general, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p.
247.
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Al respecto, sefiala CORCOY que este “componente supraindividual que determina la
concurrencia de una obligacion del Estado de protegerlo [el bien juridico] en contra incluso
de la voluntad de su titular” es “dificil de fundamentar, por cuanto, si son bienes juridicos
personalisimos, el deber constitucional del Estado de protegerlos decae en el momento en
que el titular del derecho declina esa proteccion”. Por ello, sefiala que un amplio sector de
la doctrina afirma la disponibilidad de la propia vida, basdndose en la preponderancia de la

dignidad y la libertad™’.

En todo caso, no cabria objetar la existencia de un interés mas alla del individuo
sosteniendo que lo unico prohibido es que un tercero intervenga en la afectacion de vida
ajena y que, por el contrario, el suicidio resultaria impune precisamente porque el
ordenamiento se mantiene al margen de estos asuntos que Unicamente interesan al
individuo. Esto no es asi y por tanto, no puede rechazarse por esta via el rasgo autoritario
que subyace a la proteccidn de este objeto, puesto que si la intervencién en la propia vida
resulta impune, ello no deriva precisamente de que el ordenamiento considere que la accion
con la que el individuo afecta su vida esté completamente fuera de su dmbito de interés,
sino mas bien por razones de politica-criminal, tales como que penar un suicidio seria
incluso crimindgeno, o bien por razones de ldgica, en el sentido de que seria facticamente
imposible, tal como en general se ha considerado por gran parte de la doctrina, la que ve en

el suicidio un acto gque es esencialmente antijuridico.

Lo mismo ha ocurrido cominmente con la salud e integridad corporal, de los cuales
al respecto se ha dicho que representan bienes juridicos individuales. En Alemania*®,

149 Austria™, etc., las lesiones corporales son impunes si es que se realizan con el

Italia
consentimiento del interesado, salvo que el hecho vaya en contra de las buenas costumbres.
Por tanto, es de toda l6gica concluir que, como apunta KINDHAUSER, lo que se protege, en

realidad, son las buenas costumbres, toda vez que aqui el fundamento del injusto recae

17 Corcoy BIDASOLO, op., ed. et vol. cits., p. 47.

148 paragrafo 228.
149 \er supra, nota 84.

130 paragrafo 90.
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(nicamente en la proteccion de las buenas costumbres™?, bien colectivo (si se quiere) cuya
proteccion no se explica en absoluto mediante la tipificacion de un delito que se supone
afecta efectivamente intereses individuales. Por esto es que JESCHECK, refiriéndose a esta
situacion, sostiene que “la causa de justificacion representada por el consentimiento
resultaria relativizada de forma dificilmente sostenible en un Estado de Derecho si tuviera
lugar la aplicacion general del correctivo de las buenas costumbres, que vendria a someter

al titular del bien juridico a una tutela estatal intolerable”2.

Reconocer en la vida, en la salud individual e integridad corporal, en fin, en
cualquier bien juridico individual un interés estatal seria, como bien expresa
KIERSZENBAUM, atribuirle al Estado una enorme ‘“con-titularidad” de los bienes, que
incluso se impone sobre la titularidad individual®®. Desde una optica liberal, el bien
juridico debiera responder ante todo al cometido de limitar el poder del Estado, por lo que
de erigirse éste como titular de aquellos bienes juridicos, tal funcion limitadora
desapareceria 0, peor aun, daria un giro en la direccién opuesta, transformandose en un
instrumento Gtil para expandir el poder estatal. En este sentido, es interesante atender a la
critica de MAIER referida a que, al menos en estos casos, la idea del bien juridico ha servido

al Estado para confiscar el conflicto a la victima™*.

De esta manera, los limites a la eficacia del consentimiento no pueden fundarse en
la naturaleza de los bienes juridicos, menos aun los individuales, arguyendo que en efecto
hay algunos en esencia mas valiosos que otros, sino antes bien hay que tener presente que
“[1]os limites a la eficacia deben buscarse en el derecho politico, en el limite a la actividad
punitiva del Estado en virtud del 4mbito de privacidad individual™*®. Sentada esa base, los

limites que legitimamente se podrian establecer a la disponibilidad parecen ser una decision

151 KINDHAUSER, op. cit., cfr.pp. 15y 16.
152 JescHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte general, vol. cit., cfr. p. 517.
153 KIERSZENBAUM, 0p. cit., cfr. p. 212.

1 Ibidem. En esta linea, se ha planteado que “[l]a pretendida tutela de un bien juridico més alla de la

voluntad de su titular es un pretexto para penar un pragma no conflictivo”, ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A.,
SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 499.

155 ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 520.
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proveniente Unicamente de consideraciones politico-criminales que garanticen la seguridad

juridica.

Lo anterior se funda en que, en ciertas circunstancias, seria verdaderamente dificil
probar la concurrencia de los requisitos que otorgan eficacia al consentimiento. CORCOY ya
ha sefialado que podrian justificar estos limites las “razones de politica-criminal, derivadas
de la dificultad de probar, en muchos casos, que el consentimiento del titular haya sido un
consentimiento libre y validamente emitido. Los problemas de prueba sobre la concurrencia
de un consentimiento no viciado podrian justificar en la regulacion penal se parta de una
presuncion de ausencia de consentimiento libre y, en consecuencia, aun cuando sea con
penas minimas, castigar a los participes™**®. Por tanto, la posibilidad irrestricta de disponer
de los bienes juridicos podria significar un aliciente crimingeno para aquel agente que, sin
contar con el correspondiente consentimiento del interesado, efectie una conducta
delictuosa que, por esta via, pudiese resultar impune injustificadamente. Sin embargo,
castigar conductas de heterolesion consentida fundandolo en la sospecha de que el
consentimiento no podra ser probado resulta, a nuestro juicio, inconveniente, puesto que se
castigarian situaciones en que tal consentimiento existe como si no existiera. En el fondo,
castigar las formas de participacion en el suicidio ajeno es establecer derechamente delitos
de sospecha, en que existe el temor de que en aquellos actos no concurri6 el consentimiento

y se trata, en consecuencia, de un delito de homicidio o asesinato segun corresponda.

Por ello, los limites al consentimiento no representan una consecuencia derivada de
la esencia de los bienes juridicos sino que son, finalmente, medidas de politica criminal que
el legislador tendra que establecer teniendo en cuenta la importancia y los fundamentos de
la disponibilidad frente al temor de que exista un consentimiento valido no susceptible de

ser probado.

Con todo, por razones de seguridad juridica podria ser prudente establecer en el
Codigo penal chileno causas de justificacion procedimentales, a saber, aquellas que

autorizan un comportamiento que cumple con el procedimiento establecido en leyes™’, v.

156 Corcoy BIDASOLO, op., ed. et vol. cits., p. 47.

17 HASSEMER, Winfried, y LARRAURI, Elena, Justificacion material y justificacion procedimental en el
Derecho penal, editorial Tecnos, Madrid, 1997, cfr. p. 10.
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gr., la regulacion de la interrupcién del embarazo en Espafia™®. En este sentido, el propio
ordenamiento juridico es el que debe establecer la forma en que se puede disponer de la
vida, y castigar exclusivamente aquellas conductas que no cumplen, en rigor, dicho
procedimiento. Sin embargo, una regulacion de esta naturaleza dificilmente podria eximir
de responsabilidad las muertes por piedad, por lo que constituye tan sélo un pequefio

avance en lo que efectiva disposicion del bien vida se refiere.

1% Dice el articulo 145 del Codigo penal espafiol “El que produzca el aborto de una mujer, con su
consentimiento, fuera de los casos permitidos por la ley serd castigado...” (la cursiva es nuestra). De esta
manera, queda exento de responsabilidad penal quien obre de acuerdo a lo dispuesto por la Ley Organica
2/2010 sobre Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo.
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CAPITULO I1l: CUAL DE LAS TEORIAS GARANTIZA MEJOR LA DISPONIBILIDAD DE LOS BIENES

JURIDICOS DE TITULARIDAD INDIVIDUAL
1. Comentarios preliminares

Llegado a este punto, conviene hacer ciertos comentarios preliminares que nos
permitan abordar de lleno la pregunta acerca de cudl de las teorias del consentimiento
garantiza mejor la disponibilidad de los bienes juridicos individuales, estableciendo algunas
precisiones y sintetizando conclusiones ya desarrolladas que pueden servir de base para

enfrentar la discusion con mayor claridad.

1.- Primeramente convengamos en que al hablar de una teorfa unitaria o monista**®

del consentimiento debemos siempre tener presente que éstas s6lo pueden ser unitarias en
el sentido de atribuir en todos los casos al consentimiento el efecto de excluir la tipicidad,
puesto que, por la efectiva existencia de tipos legales que describen actos que presuponen el
obrar contra o sin la voluntad del sujeto pasivo, siempre existiran situaciones en que sin
duda alguna el consentimiento actuard como causa de atipicidad, eliminando asi la

posibilidad de hablar de teorias unitarias en el sentido de causa de justificacion.

2.- Vinculandose el consentimiento intimamente con el concepto de disponibilidad
como esencia del bien juridico, debiese éste responder al mismo fundamento que aquélla.
La eficacia desincriminante del consentimiento hunde sus raices en el concepto mismo de
dignidad y libertad humana, ademas de ser una consecuencia logica extraida de la nocién
de bien juridico aqui manejada, por lo que la teoria sobre la naturaleza del consentimiento
que se adopte ha de ser coherente con tales fundamentos, permitiendo expresar de mejor
manera la autodeterminacion que sirve de base a esta figura. De esta manera, en la
resolucion del problema es fundamental orientar la discusién buscando siempre el mayor

respeto posible a esa autodeterminacion propia de quien consiente.

159 Segin lo desarrollado en el primer capitulo, son dos grupos de teorias sobre el consentimiento, que se
corresponden con la denominacion de monistas y dualistas. Las monistas son aquellas que otorgan eficacia al
consentimiento en el terreno de la tipicidad, considerando que el consentimiento exime de responsabilidad
penal pues, configurandose, no se completa el tipo penal. Las teorias dualistas, por su parte, otorgan eficacia
eximente al consentimiento, pero su naturaleza es doble: causa de atipicidad y de justificacion, constituyendo
estas Ultimas los casos en que la voluntad del interesado no es elemento tipico del delito.
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3.- La adopcion de una u otra teoria dependera en gran medida de lo que se entienda
por garantizar de mejor manera la disponibilidad de los bienes juridicos de titularidad
individual. Esto quiere decir que, ante todo, debemos delimitar claramente qué virtudes son
las que vuelven a una teoria mas adecuada que otra para conferir eficacia desincriminante al

consentimiento.

4.- Por ultimo, en el anélisis de la coherencia que ha de existir entre el fundamento
de la eficacia desincriminante del consentimiento y la teoria que finalmente se adopte, debe
incorporarse tanto las ventajas y desventajas como los requisitos que presentan las teorias
que, en general, se ha sostenido para determinar la ubicacién sistematica del

consentimiento, esto es, la teoria unitaria y la teoria mixta.
2. De qué hablamos cuando hablamos de garantizar mejor la disponibilidad

El objetivo de este trabajo es establecer qué teoria garantiza mejor la disponibilidad.
Evidentemente, el adjetivo mejor denota la superioridad de un objeto respecto de otro,
objetos que, en este caso, estan representados por las teorias sobre el consentimiento. Sin
embargo, tal superioridad puede existir en funcion de diversos criterios, los que pueden ser
de caracter cuantitativo o bien cualitativo. Serd cuantitativamente mejor una teoria que
abarque el mayor nimero de casos del &mbito de intervencidn del Derecho penal, mientras
que serd cualitativamente mejor tanto aquella que justifique la eximicion de la
responsabilidad de manera mas coherente con el fundamento del consentimiento como
también aquella que permita apreciar el efecto desincriminante de manera mas oportuna,

considerandose, por tanto, mas eficiente.

Las causas de justificacién generan sus efectos precisamente porque responden a un

fundamento que legitima que una accidn tipica resulte, sin embargo, licita en determinadas

160-161 Sj

circunstancias, sélo en ellas y no en otras el fundamento desaparece, desaparece

160 BusTOS RAMIREZ, J., HORMAZABAL MALAREE, H. Lecciones de Derecho penal, Trotta, vol. 2°, Madrid,
1999, cfr. P. 99-100.

161 Efectos que, dicho sea de paso, no implican que la conducta se vuelva licita, como explica CURY, puesto
que tal formulacidn induce a pensar que la conducta, por ser tipica, es ya antijuridica, y que las causales de
justificacion la despojan de tal caracter. Pero como sabemos, ni el tipo es ratio essendi de la antijuridicidad, ni
las causas de justificacion son elementos negativos del tipo. En otras palabras, las causas de justificacion
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con él también la eficacia justificante de la causa de exclusién de lo injusto™®. Esto
permite, sin ir mas lejos, que sea posible determinar claramente cuales acciones quedan

justificadas y cuéles no.

Siendo esto asi, consideramos que el criterio determinante para establecer la
superioridad de una teoria respecto de otra debe ser cualitativo, particularmente aquel que
exprese de mejor manera la autodeterminacion que funda la eficacia desincriminante que
debe reconocerse al consentimiento. Esto trae como beneficio certeza juridica y, sobre todo,
justicia material. No puede resultar decisivo un criterio puramente cuantitativo, que prefiera
una teoria sobre otra por la razon de que permite abarcar una mayor cantidad de casos. No
es mejor una teoria por serlo s6lo en términos econémicos, sino que lo sera aquella que

halle su fundamento en la autodeterminacion y guarde concordancia con ella.
3. Ventajas y desventajas de ambas teorias

Seguir una teoria unitaria del consentimiento presenta la evidente ventaja de
permitir resolver anticipadamente la pregunta por la responsabilidad penal en relacion a lo
que ocurriria con las causas de justificacion puesto que, constatdndose que los hechos no
son subsumibles dentro de un tipo, no resultaria siquiera necesario iniciar un procedimiento
penal para discutir la responsabilidad criminal. De esta manera, podemos decir que la teoria
unitaria garantiza una proteccion mas oportuna, evitando con ello el despliegue innecesario
de recursos destinados a establecer la existencia o inexistencia de responsabilidad penal, lo

que, a su vez, redunda en que esta teorfa podria resultar més eficiente®®.

hacen imposible la existencia y vida de la antijuridicidad, impidiendo asi su nacimiento, y, naturalmente, la
conducta que no es antijuridica no necesita justificarse. Ver RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, Las causas
de justificacion, Hammurabi, Buenos Aires, 1996, cfr. p. 37.

182 No es concebible una legitima defensa, en el sentido de la licitud de tal conducta, sin la defensa del
Derecho, como tampoco es concebible una accion justificada por el consentimiento sin que éste tenga su base
en la autodeterminacion del interesado.

163 Como apunta JESCHECK, “la solucién de un caso de Derecho penal comienza con la subsuncion del
supuesto de hecho en los elementos del tipo, y seguidamente, se examina si la antijuridicidad de la accion
queda excluida por alguna causa de justificacion”, en JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal.
Parte general, trad. de José Luis Manzanares Samaniego, Comarés, Granada, 4° ed., 1993, p. 209.
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Sin embargo, la adopcidn de esta teoria presenta dos inconvenientes. En primer
lugar, si el garantizar mejor se refiere precisamente al respeto de la dignidad y la libertad
del ser humano vy, en definitiva, de su autodeterminacion, las ventajas recién referidas no
constituyen argumento suficiente para decantar finalmente por la adopcion de esta teoria,

por no satisfacer el criterio que debe guiar la respuesta a la pregunta planteada.

En segundo lugar, ésta no garantiza en modo alguno que se reconozca al
consentimiento el efecto desincriminante que le corresponde, segun lo desarrollado en el
capitulo dos. Por una parte, no asegura la exencién de responsabilidad criminal en aquellos
casos en que el legislador haya tipificado delitos excluyendo la eficacia del consentimiento,
ya sea de modo expreso, como ocurre con las lesiones en el caso del Cddigo penal

espafiol*®*

, 0 t&cito, como es el caso del articulo 393 de nuestro Cadigo, relativo al delito de
auxilio al suicidio, en donde se contempla una situacion que presupone la disponibilidad de
la propia vida, lo que se infiere del elemento tipico suicidio, careciendo de todo valor el
consentimiento para tener por no establecida la tipicidad'®®. Por otra parte, existen ciertos
delitos que, incluso sin contener una restriccion para los efectos propios del consentimiento,
se encuentran descritos de manera tal que dificilmente podria invocarse un argumento
gramatical para dar lugar al consentimiento, como es el caso del delito de lesiones del
Cadigo penal chileno, en el que no contamos con elemento tipico alguno para sostener que
el consentimiento exima de responsabilidad por razones de atipicidad, pues si se causa el

menoscabo a la integridad o salud individual, habré siempre lesién tipicamente relevante'®.

184 Articulo 155: “En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre, espontanea y
expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en uno o dos grados.

No serd valido el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion ”.

165 En el fondo, considerar al consentimiento Gnicamente como causa de atipicidad es restarle el valor
desincriminante debido, pues bastaria la presencia en el tipo de clausulas que excluyan la eficacia del
consentimiento, para que éste tuviese un nulo valor eximente en el plano de la tipicidad, valor que, sin
embargo, debiese ostentar segiin hemos explicado en el capitulo dos de este trabajo.

166 o anterior, salvo que se adopte la teoria de ZAFFARONI de la tipicidad conglobante, en la que la lesién al
bien juridico se contempla como una exigencia del tipo. Ver ZAFFARONI, R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et
ed. cits., cfr. pp. 500 y ss. A nuestro modo de ver, no entendemos que la lesion consentida afecte a bien
juridico alguno, sino tan sélo al objeto que forma parte del concepto de bien juridico.
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Ahora bien, cabe tener presente que las causas de atipicidad y de justificacion
operan en planos distintos. Mientras que las causas de atipicidad plantean la pregunta de si
una accion es o no tipica, las causas de justificacion entran en consideracion cuando nos
preguntamos acerca de la antijuridicidad del acto. La diferencia es importante, pues en el
segundo caso, tendremos que tener presente si hubo lesion o no al bien juridico y, segun

entendemos, cuando media consentimiento, no la hay.

En este sentido, la adopcion de una teoria mixta podria superar las dificultades que
presenta la teoria unitaria. Debe notarse que la incorporacién en el tipo de formulas como
“el que, atin con consentimiento del sujeto pasivo” o ““sin importar el consentimiento”, s6lo
produciria que las conductas desplegadas, incluso existiendo consentimiento, sean
subsumibles en un determinado tipo, mas ello no implica en modo alguno que tal conducta
sea necesariamente antijuridica, pues sabemos que la tipicidad es tan solo indiciaria de la
antijuridicidad™®’. Por tanto, en situaciones en las que el consentimiento no sea obstaculo
para configurar conductas tipicas, si cabe empero pensar en su concurrencia como causa de
justificacion, las que estan previstas para todos los delitos y cabran siempre que no sea
inconcebible su concurrencia en la realidad, dada la naturaleza de la infraccion de que se
trate o las circunstancias del hecho que impidan configurarla. Esto significa, ademas, que
solo el consentimiento como causa de justificacion podria tener la aptitud de abarcar la
mayor cantidad de casos, puesto que de esta forma se reconoce su efecto en aquellos casos

en que el tipo lo impida.

%7 CURY explica esto muy claramente diciendo que “dado que las causales de justificacion constituyen una
excepcidn respecto de la prohibicion general materializada en el tipo, la verificacion de la tipicidad del
comportamiento es también indicio de su antijuridicidad; un sintoma en virtud del cual puede pronosticarse -
aunque sin asegurarlo todavia- que probablemente también es antijuridico. La tipicidad, por lo tanto, es
indiciaria (ratio cognoscendi) y no constitutiva (ratio essendi) de la antijuridicidad”. Ver CURY, Enrique, op.
cit. p. 287.
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4. Bien juridico y naturaleza juridica del consentimiento

Ya en el capitulo anterior expusimos la concepcion de bien juridico aqui manejada,
pero consideramos de suma importancia abordar lo referente a su ubicacion sistematica,
puesto que ello permitiria aproximarnos a la naturaleza del consentimiento, dada la intima
vinculacion que entre ambos existe, 1o que ya ha sido desarrollado. Si el bien juridico se
familiariza mas con la tipicidad, ello podria dar luces de que el terreno en que debe operar
el consentimiento es en el de las causas de atipicidad y, en cambio, si tuviera mayor
relacion con la antijuridicidad como elemento del delito, seria adecuado considerarle como
causa de justificacion. En las siguientes lineas, exponemos las principales ideas planteadas

sobre este punto.

El concepto y ubicacion del bien juridico en la teoria del delito no es un asunto
pacifico para la doctrina. VON LiszT planteaba que se ubicaba en la antijuridicidad como
elemento del delito, lo que se desprende claramente de su comprension de la antijuridicidad
en sentido material, esto es, aquella que indica que una accion es antijuridica en atencién al
menoscabo del bien juridico protegido por la correspondiente norma'®®, categoria
conceptual que no coincide con la antijuridicidad en sentido formal'®. En otro sentido,
MAURACH dijo que “el bien juridico constituye el ntcleo de la norma y del tipo, porque

25170

todo delito amenaza un bien juridico” "", ubicandolo, en consecuencia, en el tipo como

elemento del delito"*.

Sin embargo, desde el ultimo tiempo hasta esta parte, autores lo han ubicado incluso
fuera de la teoria del delito. Asi, JESCHECK decia que “el punto de partida y pensamiento

rector de la formacion del tipo es el bien juridico (...) El tipo arranca asi de la norma, y la

168 \/oN LiIszT, F., Tratado de Derecho penal, Valletta ediciones, Buenos Aires, 2007, cfr. pp. 351-352.

169 MAYER, Max Ernst, Derecho penal. Parte general, B de F, Montevideo - Buenos Aires, 2007, cfr. p. 226

0 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho penal, Ariel, trad. Juan Cérdova Roda, Barcelona, 1962, p. 253.

11 Esto sin perjuicio que el mismo autor reconocia las variadas funciones que tiene el bien juridico, por
ejemplo, la de interpretacién, al sefialar que no es posible interpretar ni, por tanto, conocer la ley penal, sin
acudir a la idea de bien juridico. Ver MAURACH, R., cfr. p. 253.
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norma, del bien juridico™ 2. Compartimos esta idea, puesto que el bien juridico se presenta
como un objeto existente independientemente de la aparicion del delito. Es cierto que
ambos conceptos se encuentran intimamente vinculados, pero ello no significa que el bien
juridico exista como tal solo dentro de un elemento del delito. De hecho, no se encuentra
vinculado Unicamente con la antijuridicidad, sino que también lo esta con otros elementos
del delito'™, pues, sin ir mas lejos, el bien juridico en realidad constituye un instrumento
basico para el desarrollo de la teorfa del delito*™. El vinculo entre ambos conceptos se da
mas bien en funcion del enfrentamiento que se produce cuando uno, el delito, ofende al

otro, el bien juridico, pero siempre existiendo como dos cuerpos distintos.

Ahora bien, lo que si puede ubicarse dentro de un elemento del delito es la
consideracién de la afectacion de un bien juridico. En otras palabras, no es el bien juridico
como objeto valorado en abstracto lo que pertenece a un elemento u otro, sino que es su
afectacion en concreto la que debe constatarse dentro del analisis ya sea de la tipicidad o de

la antijuridicidad de una conducta.

En nuestra opinion, dado que la antijuridicidad se define precisamente por la
afectacion a un bien juridico, es en este elemento donde el consentimiento genera efectos.
Al respecto, cabe precisar que la antijuridicidad entendida asi se vincula a la llamada
antijuridicidad material, que se diferencia de la antijuridicidad formal, en la

conceptualizacion planteada por VON LiszT'". Sin embargo, debe tenerse presente que ésta

172 JescHECK, Hans-Heinrich., op. et. ed. cits., p. 231.

13 Por ejemplo, el bien juridico tiene también relaciones con la tipicidad, en el sentido de que el legislador
debiese tipificar conductas que ofendan un bien juridico, teniendo presente la forma en que se puedan
presentar aquellos ataques.

1" FERNANDEZ, Gonzalo, “Bien juridico y principio de culpabilidad”, en Maier, J. y Binder, A. (comps.), El
Derecho penal hoy, Editores del puerto, Buenos Aires, 1995, p. 169.

> Como bien resume RETTIG, dos han sido las tendencias que han intentado definir la antijuridicidad penal.
Una sustentada principalmente por MERKEL Yy luego BINDING, que concibe la antijuridicidad como lo
contrario a Derecho, perspectiva formal del injusto que centra el analisis en la infraccién de la norma penal y
gue constituye un punto de vista derivado de la teoria imperativa de la norma, partidaria de un enfoque
instrumental de la norma como medio para intervenir en el proceso decisorio de los destinatarios, dirigiendo
su comportamiento hacia los fines prefijados por el Derecho mediante mandatos o prohibiciones. La otra
tendencia, sostenida fundamentalmente por IHERING y luego por VON LIszT, defiende una perspectiva material
del injusto, conforme a la cual la antijuridicidad es la lesion o puesta en riesgo del bien juridico protegido.
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solo tiene valor para el contexto en el que fue formulada, dado que en aquella época ain no
surgia el concepto de tipicidad, por lo que la Ilamada antijuridicidad formal se refiere, en
definitiva, a la tipicidad, mientras que hoy atribuimos a la antijuridicidad un caracter
material, entendida como contradiccion del acto con el Derecho y con los objetos por éste
valorados'™. La lesion al bien juridico, por tanto, debe examinarse respecto de lo injusto de
la conducta y, considerando que el consentimiento impide aquella afectacion a un bien

juridico, éste debiese pertenecer, naturalmente, al terreno de la antijuridicidad.

El evidente parentesco existente entre consentimiento y antijuridicidad es
corroborado incluso por aquellos ordenamientos que pretenden restringir o modificar los
efectos desincriminantes del consentimiento otorgandole un mero efecto atenuante, pues es
precisamente la degradacion de lo injusto el fundamento de tal aminoracion de la pena. Asi
ocurre, por ejemplo, en las lesiones consentidas del articulo 155 del Cddigo penal
espafiol'”’. Que ordenamientos como el espafiol contemplen el consentimiento como
circunstancia atenuante, estd en linea con la idea de considerar al consentimiento como
causa de justificacion, puesto que lo que implica el consentimiento, v. gr., en las lesiones,
es precisamente un minus de injusto, desde que no podria invocarse argumento alguno en
funcién de considerarle relativo a la tipicidad, puesto que ésta, segin sabemos, no admite
graduacion: los actos son tipicos o0 no lo son, de modo que en el establecimiento de la
tipicidad hay so6lo una posibilidad binaria de constatarla. En cambio, la antijuridicidad,
precisamente por implicar una valoracién, admite graduacién y es ese el elemento del delito

que se degrada en el caso de las lesiones consentidas.

Por otra parte, el consentimiento no puede pertenecer al tipo, pues en los delitos que

no contemplan un obrar contra o sin la voluntad del interesado como elemento tipico, como

Ver RETTIG ESPINOzA, Mauricio., “Desarrollo previsible de la relacién entre la antijuridicidad y la
culpabilidad”, en Revista de Derecho, Vol. XXII - N° 2, Valdivia, 2009, pp. 185-203, p. 186.

176 E5 con BELING, creador del moderno concepto de tipo, que se concibe la total independencia de éste de la
antijuridicidad, quien definia el delito como accién tipica, antijuridica y culpable. Ver MIR PuIG, Santiago.,
op. cit. cfr. p. 155.

1T CEREZO MIR, José., Derecho penal. Parte general, Editorial Tecnos, Montevideo-Buenos Aires, 2008, cfr.
p. 658.
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es el caso de los dafios del articulo 236 del Codigo penal espafiol, este debe tener efectos

desincriminantes precisamente por la falta de lesion al bien juridico.

De todo lo dicho, podemos concluir que el consentimiento se adecua mejor dentro
de la teoria de la antijuridicidad. Por presentarse como una figura que excluye dicho
elemento, cabe reconocer al consentimiento la naturaleza de una causa de justificacion,
pues, al impedir la afectacion del bien juridico, se excluye la posibilidad de que una
conducta tipica sea, a su vez, antijuridica. Cuando la accién en contra o sin la voluntad del
interesado no es un elemento tipico, el consentimiento debe ser examinado a propdsito de la
antijuridicidad del acto, por lo que es ése el verdadero terreno sobre el que actlan sus

efectos desincriminantes.
5. Requisitos del consentimiento a la luz de su fundamento

Atendida la afirmacion del consentimiento como causa de justificacion en todos
aquellos casos en que su ausencia no se establece como elemento tipico, cabe recordar que,
segun lo explicado en el primer capitulo, la configuracion de los requisitos difieren segun
se trate de un acuerdo que deriva en la atipicidad del acto o bien de un consentimiento en
sentido estricto, como causa de justificacion. Segun planteamos anteriormente, ello
dependera siempre del bien juridico de que se trate y de la modalidad que asuma el acuerdo

o0 consentimiento®’®,

La capacidad para consentir responde a un estandar menos exigente tratdndose del
consentimiento como causa de atipicidad, por cuanto alli no se contempla otro requisito
ademas de la minima aptitud para comprender que se esta disponiendo de un bien juridico,
lo que deriva de la naturalidad propia de esta capacidad. Esto a su vez se funda en el
caracter simplemente positivo del consentimiento en los casos respectivos. Por el contrario,
en el plano de la antijuridicidad, se manejan nociones que, como se advirtio, incorporan
valoraciones sobre la esencia e importancia de la disposicion, que van mas alla del simple
querer naturalmente, exigencias no extraidas de la pura letra de la ley, sino mas bien
relacionadas con conceptos complejos como libertad personal de decisién o

autodeterminacion, tal como se expuso con mayor detalle en el segundo capitulo.

178 ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 500.
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De este modo, la idoneidad de la capacidad requerida para configurar un
consentimiento justificante se vincula directamente con su fundamento, en la medida que
permite circunscribir la eficacia del consentimiento Unicamente a aquellos casos en que
efectivamente éste implique reconocer y preservar la autodeterminacion de quien consiente,
identificandose asi el consentimiento como expresion de aquélla, a diferencia de lo que
ocurre en los casos en que la falta de consentimiento es exigida por el tipo, situaciones en
las que el legislador, al momento de establecer como elemento tipico el acto contra o sin la
voluntad del agente, ya ha valorado la antijuridicidad, que precisamente constituye un
juicio valorativo'™, como no concurrente en todas aquellas situaciones en que, por el
contrario, concurra el consentimiento. Asi, s6lo en los casos mas complejos, donde el
legislador no pudo asegurar de antemano la irrelevancia para el Derecho penal de
determinadas conductas consentidas, cabe hablar de consentimiento como justificacion, lo

que podria explicar la mayor exigencia de sus requisitos como causa de justificacion.

Respecto de la voluntad libre y consciente, en el terreno de la tipicidad un error
respecto al consentimiento no significa la punicién de la conducta, salvo que se trate de otra
accion tipica™®. Por otro lado, en relacién con la causa de justificacion, se requiere siempre

que el consentimiento sea integramente puro™®,

Si bien los requisitos son los mismos en uno y otro caso, queda claro que éstos son
mas exigentes para atribuir al consentimiento un efecto justificante, lo que es concordante
con la naturaleza que las causas de justificacién tienen y la forma en que el ordenamiento
las regula. Ademés, el efecto desincriminante en ambos casos comparte el mismo
fundamento, la autodeterminacion, siendo sélo el motivo de la eximicion de la
responsabilidad lo que cambia: para el denominado acuerdo, no habra conducta tipicamente

relevante y para el consentimiento en sentido estricto, habra conducta tipica, pero licita.

1 BysTos, J., HORMAZABAL, H., op. cit. 100.
180 7 AFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A., op. et ed. cits., p. 500.

181 En este sentido, WESSELS, Johannes, Derecho penal. Parte general, trad. 6° ed. alemana por Conrado A.
Finzi, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 102., STRATENWERTH, Gunter, Derecho penal. Parte
general 1. El hecho punible, trad. 4° ed. alemana por Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti,
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 127-128.
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En suma, considerando que la mejor forma de garantizar la disponibilidad de bienes
juridicos serd la adopcion de una teoria sobre el consentimiento coherente con su
fundamento, el cual se enmarca particularmente en la teoria de la antijuridicidad -siempre
considerando la posibilidad de que el legislador prevea situaciones no conflictivas en
abstracto para otorgarle el efecto de excluir la tipicidad- y, en definitiva teniendo presente
todo lo desarrollado hasta este punto, podemos responder la pregunta acerca de qué teoria
garantiza mejor la disponibilidad de bienes juridicos de titularidad individual, siendo la

teoria dualista la que logra de mejor manera este objetivo.
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CONCLUSIONES

Dado que la pregunta central que se ha intentado responder a lo largo del presente
trabajo es cual teoria del consentimiento garantiza de mejor manera la disponibilidad de los
bienes juridicos de titularidad individual, fue necesario, ante todo, analizar el concepto, la
evolucion terminologica y las distinciones que la doctrina ha trazado respecto del

consentimiento.

En este sentido, se expuso que su naturaleza no se ha tratado de manera uniforme en
la doctrina, pues se le ha atribuido tanto una naturaleza mixta como unitaria, ya se trate de
una institucion que actia excluyendo tanto el tipo como la antijuridicidad o bien se le
considere Unicamente como causa de atipicidad. Del analisis de sus requisitos, se observo
que la intensidad que éstos exigen para su configuracion es mayor tratdndose de un
consentimiento justificante, lo que permite excluir la responsabilidad penal de casos no
contemplados expresamente en la ley, por lo que debe atender cuidadosamente al bien
juridico de que se trate y a su vinculacion con conceptos mas complejos, derivados de la

autodeterminacion.

Para analizar adecuadamente la naturaleza del consentimiento, fue necesario
estudiar su objeto, que tradicionalmente se ha entendido que es el bien juridico. Sin
embargo, del concepto aqui manejado de bien juridico, que es la relacion de disponibilidad
entre un objeto y su titular, se extrae que la disponibilidad es elemento integrante y esencial
del bien juridico, por lo que ésta no puede recaer en el bien juridico mismo, sino en aquel

objeto que forma parte de tal concepto.

Ahora bien, en las escasas ocasiones que se ha abordado el estudio del concepto
mismo de disponibilidad, la doctrina la conceptualiza en dos sentidos, el primero, referido
al goce de los bienes y el segundo, a su destruccién, limitando su ambito de aplicacion al
primero de éstos. Dado que, por un lado, no existen argumentos que justifiquen esta
restriccion y, por otro, que no puede entenderse un concepto sin referencia al otro, hay
importantes razones para optar por un concepto amplio de disponibilidad que abarque

ambas acepciones. Sin ir mas lejos, no existe discusion en que en el delito de dafios el
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consentimiento tiene efectos desincriminantes no obstante se trate de la destruccion del bien
protegido. No encontramos razones, entonces, para limitar la disponibilidad al goce de los
bienes, pues ello significaria que es el Estado quien determina como los ciudadanos deben

ejercer sus bienes juridicos.

Posteriormente, revisamos los fundamentos de la disponibilidad como son la
dignidad y la libertad, valores fundamentales que son inmanentes al Derecho penal y que se
encuentran reconocidos y garantizados por la Constitucion y por los tratados que Chile ha
ratificado y que se erigen como un limite a la intervencion estatal y como norma de
interpretacion de leyes, tanto para la actividad legislativa como para los 6rganos
jurisdiccionales. Siendo esto asi, para que un ordenamiento sea compatible con los derechos
fundamentales que garantiza debiese reconocer al consentimiento la debida eficacia

desincriminante que merece.

Ahora bien, generalmente se han establecido ciertos limites a la disponibilidad de
los bienes juridicos. Por una parte, se ha circunscrito el dmbito de aplicacion del
consentimiento Unicamente a los bienes individuales y, por otra, dentro de este grupo, no se
ha reconocido su efecto desincriminante en todos los casos, siendo irrelevante el
consentimiento particularmente en los bienes referidos a la vida y a la salud individual.
Finalmente, es posible encontrar autores que restringen su eficacia basados en razones de

politica criminal.

Al respecto, hemos visto que no es posible caracterizar como indisponible un bien
juridico en atencion al sujeto titular, precisamente porque su esencia consiste en una
relacion de disponibilidad. Tampoco existen razones, teniendo presente el fundamento de la
disponibilidad, que permitan justificar el nulo efecto desincriminante para los casos de
disposicion del bien vida o salud individual, pues se trata de bienes personalisimos, que, en
consecuencia, deben ser enteramente disponibles para su titular. En fin, consideramos que
restringir el ambito de aplicacion del consentimiento al punto de negar toda eficacia
desincriminante, no es compatible con las ideas de dignidad y libertad. Solo resulta
plausible que el ordenamiento establezca el modo en que debe aparecer el consentimiento
para que éste genere efectos desincriminantes, como ocurre con las llamadas causas de

justificacién procedimentales.
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Explicado lo anterior, para resolver la pregunta inicial fue necesario establecer que
la mejor teoria serd aquella méas coherente con los fundamentos del consentimiento y no
aquella que cuantitativamente abarque mas casos ni aquella que cualitativamente sea méas

eficaz.

Considerando, por un lado, que la adopcion de la teoria unitaria no permite
garantizar la eficacia que corresponde en todos los casos Y, por otro, que naturaleza juridica
del consentimiento se adapta de mejor manera dentro de la teoria de la antijuridicidad,
concluimos que la teoria mixta es la que garantiza mejor la disponibilidad, cuantitativa y
cualitativamente. Esto lo reafirma la coherencia que adquiere asi la diferente exigencia que
presentan los requisitos del consentimiento como causa de atipicidad o de justificacion con

su fundamento, tal como se planted al inicio del trabajo.
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