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CONSENTIMIENTO Y DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA
DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Consent and crimes against human life from a constitutional perspective

Felipe Jimeénez c”

Resumen: En este articulo se pretende analizar, criticamente, el rol que asigna la mayoria
de la dogmatica nacional y comparada al consentimiento de la victima en los delitos
contra la vida humana independiente. Para ello se inicia el analisis desde la perspectiva
filoséfica acerca del problema de la disponibilidad de la vida. Luego, desde una 6ptica
liberal, se analiza el concepto de bien juridico y su conexién con la Constitucion y el texto
constitucional. Se evalia el rol del consentimiento dentro de la teoria del delito,
apartandose de la distincién tradicional entre acuerdo y consentimiento propiamente tal.
Finalmente, se plantean modificaciones a la situacion actual en el derecho penal chileno a
partir de la consagracién constitucional de los principios de dignidad y autonomia de la
persona humana.

Palabras clave: consentimiento - homicidio a peticién — eutanasia — autonomia -
dignidad humana.

Abstract: In this paper the author tries to critically analyze the role that most of the
criminal law authors in Chile and abroad concede to the victim’s consent in crimes
against independent human life. In order to achieve this goal, the author takes as a
starting point the philosophical perspective towards the problems regarding voluntary
disposition of life as a right. Later, the author analyses the concept of ‘protected interest’
from a liberal point of view, and its connection with the constitutional order. The role of
assent is evaluated within the criminal law theory, separating from the classical distinction
between assent and agreement. Finally, the author proposes modifications to the current
situation in Chile’s criminal law, taking as a starting point the constitutional consecration
of the principles of human dignity and autonomy.

Keywords: consent - requested homicide - euthanasia - autonomy - human dignity.

1. Introduccion

La discusion acerca del rol que pueda cumplir el consentimiento de la victima
como motivo suficiente para excluir la punibilidad es una de las mas relevantes de
la dogmatica penal actual. En especial, cuando dicha discusion se centra en la
posibilidad de disposiciéon del bien juridico protegido en los llamados “delitos
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que evalué este articulo antes de su publicacién.
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contra la vida”, el problema se hace muy dificil de resolver. Como es evidente, ello
se debe, en gran parte, a que dicha discusion esta ligada a problematicas mas
profundas, de caracter ético, filoséfico, politico e incluso religioso.

El problema es por cierto antiguo,’ sin petjuicio de que, como sefiala
Tomas-Valiente, “la consideracion de la vida como bien supuestamente
‘indisponible’ (...) ha constituido durante siglos un dogma inatacable del Derecho
Penal que sélo en un periodo relativamente reciente comienza a ser puesto en
cuestion”.?

Pues bien, hoy la polémica excede con creces el ambito penal y parece estar
cada vez mas extendida en la sociedad, de manera que el debate se ha hecho
transversal y —como nunca antes— relevante en el discurso publico. Como senala
Dworkin, “la discusién sobre la eutanasia ha saltado de pronto a las primeras
paginas de los periddicos”.” A este fenémeno ha contribuido la reciente
despenalizacion de la eutanasia activa en algunos paises. Tal es el caso de Holanda
y Bélgica, que en los afios 2001 y 2002, respectivamente, autorizaron la eutanasia
practicada por un facultativo, con el cumplimiento de ciertos requisitos estrictos,

. . . . 4
entre los que cabe destacar, en especial, el consentimiento del paciente.

En nuestro ordenamiento penal, la regla general consiste en que un
atentado contra la vida humana independiente seria castigado mediante la
aplicacioén del tipo de homicidio simple (art. 391 N° 2 del Cédigo Penal). Esta
figura puede considerarse como el tipo bésico, generalmente aplicable, cuando se
produce el resultado de “causar la muerte a otro”. Adicionalmente, existen los
tipos de homicidio calificado (art. 391 N° 1), patrricidio (art. 390) e infanticidio (art.
394).°

or su parte, la intervencioén de un tercero en el suicidio consumado de una
Por rte, la intervencién d tercer | suicidi nsumado de un

persona (auxilio al suicidio) —incluso una persona competente que haya tomado tal
decisién de manera reflexiva— es constitutiva de delito. En efecto, el articulo 393
del Codigo Penal dispone que “el que con conocimiento de causa prestare auxilio a
otro para que se suicide, sufrird la pena de presidio menor en sus grados medio a
maximo, si se efectia la muerte”.

El homicidio a peticion, por su parte, no se encuentra consagrado de manera
expesa en nuestro ordenamiento juridico, pues era opinién del legislador penal que

I La discusién respecto a la disponibilidad de la vida se remonta al Feddn de Platén (Platén, Phd.,
6le). En tanto, segin Politoff, Matus y Ramirez, se atribuye a Francis Bacon el inicio de la
discusion acerca de la eutanasia. Cfr. Politoff, Sergio, et al.: Lecciones de Derecho Penal chileno, v.2, 2005,
p. 37.

2 Tomas-Valiente, Carmen: La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal, 1999, p. 1.

3 Dworkin, Ronald: E/ dominio de la vida, 1993, p. 9.

# Resulta bastante interesante, en todo caso, el hecho de que en Holanda no existe un deber juridico
impuesto al facultativo de realizar la eutanasia. Cfr. Politoff ez al, Lecciones (nota 1), p. 43.

5 En este esquema, sigo a Politoff et a/, Lecciones (nota 1), p. 23.
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“si alguien ayuda a morir a otro ‘hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte’, tal
hecho indudablemente constituye un verdadero homicidio y debe ser castigado
como tal”.’ Por esta razén, el homicidio a peticién es sancionado mediante la
aplicacion de la figura comun del articulo 391 N° 2 (homicidio simple) o, en su
caso, alguna de las figuras calificadas. Con esto, nuestro derecho penal se aparta de
la regulaciéon dada en otros paifses, en los que se ha consagrado expresamente el
tipo del homicidio a peticion, tales como Alemania (§216 CP aleman), Holanda
(articulo 293 del CP holandés), Italia (articulo 579 CP italiano) y Espafia (articulo
143.4 CP espafiol).’

En cuanto a la extanasia, en Chile tanto la “eutanasia pasiva” - omitir un
tratamiento extraordinario con el fin de prolongar artificialmente una vida
humana- como la “eutanasia indirecta” —“aceleracién de la muerte del paciente a
consecuencia de la administracién de farmacos™ con objeto de reducir el dolor—
estan excluidas del ambito punible. Esto se deberfa, segin parte importante de la
doctrina nacional, al hecho de que estas situaciones se hallan dentro del ambito de
la causal de justificacion de ejercicio legitimo de un derecho, en cuanto en ella se
darfan cursos de accién plenamente validados por la /ex artis médica.”

De todas maneras, trataré este problema utilizando la dogmitica que
reconstruye el derecho penal en términos de proteccion de bienes juridicos. Esta
estrategia permite, en efecto, vincular el tratamiento juridico penal de las
situaciones descritas con la Constitucién Politica y los principios que ella consagra.

Por ello, abordar la eutanasia desde la perspectiva del ejercicio legitimo de
un derecho' es errado. En efecto, y atendida la gran relevancia que otorga la
deontologfa médica contemporinea al consentimiento del paciente,' es posible
considerar que es precisamente ahi donde debe buscarse una eventual impunidad
de la eutanasia, cuestiéon sobre la que se ahondara mas adelante."

Pero en cuanto a la eutanasia activa, esto es, terminar deliberadamente la
vida de quien desea morir con el fin de evitar grandes padecimientos o bien una
vida con escasas posibilidades de normalidad y autonomia, la doctrina dominante
sostiene que si serfa punible, por tratarse de actos decisivamente encaminados a
terminar con una vida humana."

6 Ibid., p. 41.

7 Ibid.

8 Ibid., p. 39.

 En este sentido, 1., pp. 36 y ss.

10 Perspectiva adoptada por Matus y Etcheberry, entre otros. Cfr. Ibid., p. 39.

11 Véanse al respecto los articulos 24 y siguientes del Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile,
el cual, por lo demds, consagra el derecho del paciente a una muerte digna en su articulo 23.

12 Véase punto 4.a.

13 Esta linea de interpretacion, reafirmada por la Ley N° 20.584, que regula derechos y deberes de
los pacientes en su atencién de salud, ha sido criticada recientemente por Figueroa, Rodolfo:
“Matar, dejar morir y eutanasia en el proyecto de ley sobre derechos de las personas y en la doctrina
chilena”, en Revista Médica de Chile, 2011; 139, pp. 655-659. La critica central a estas consideraciones
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En todo caso, para el tratamiento de este tema no basta con el analisis de la
tipicidad penal. Es necesario, en primer lugar, abordar la discusion filosofica
respecto al problema de la disponibilidad de la vida.

2. La disponibilidad de la vida en la discusion filoséfica
a) La vida como bien juridico indisponible

Dentro de las tesis contrarias a la disponibilidad juridico-penal de la vida, es
posible distinguir dos lineas de argumentaciéon muy diferenciadas. En efecto, por
un lado existen posturas que, enmarcadas dentro de un discurso —al menos prina
facie— democratico y moderno, abogan por la proteccion de la vida aun en contra
del interés del titular. Por otro lado, existen concepciones que no necesariamente
se inscriben dentro de dicho discurso, sino que argumentan desde lo que Rawls
calificarfa como una “doctrina comprensiva”,'* y que no lidian adecuadamente con
el hecho del pluralismo razonable. Entre estas ultimas se encuentran —por
ejemplo— aquéllas que fundamentan la indisponibilidad de la vida humana en
argumentos de caricter religioso.”

Lo cierto es que concepciones de este ultimo tipo dificilmente pueden
hallar cabida dentro de los principios basicos en los que debiera fundarse el
derecho penal de un Estado democratico. Por ello, resulta mas relevante el examen
critico de la justificacién de la indisponibilidad de la vida desarrollada dentro de un
discurso politicamente razonable, justificacion cuyos argumentos aparecen mas
plausibles tedricamente y susceptibles de esgrimirse en el ambito publico de una
democracia deliberativa.'® Por lo demis, se trata de posturas conscientes del hecho
de que, para un Derecho Penal respetuoso de los derechos individuales, la
intervencién punitiva debe ser debidamente justificada, mas aun en los casos en
que tal intervencion se da en contra de la voluntad del titular de un bien juridico de
caracter personal.

Dentro de estas lineas de argumentacién, la razén para la indisponibilidad
de ciertos bienes juridicos de importancia grave, tales como la vida, se encontrarfa
segun varios autores en la proteccion normativa de los intereses a largo plazo del

esta dada por el rechazo a la distincién moral entre matary dejar moriry a la utilizacién del principio
de doble efecto como criterio delimitador desde el punto de vista moral.

14 Sobre la nocién de doctrina comprensiva, véase Rawls, John: E/ /liberalismo politico, 1993,
Conferencia II, paragrafo 3.

15 Cfr. Ugarte, José Joaquin: E/ Derecho de la Vida: El Derecho a la vida. Bioética y Derecho, 2000, p. 118,
quien considera que la indisponibilidad de la vida se funda “en que ella es obra directa de Dios, y
sélo quien es causa de una realidad tiene dominio sobre la misma”. En todo caso, argumentos
similares han sido comunes en la historia del pensamiento filoséfico. Asi, por ejemplo, Pufendorf y
Locke (Cfr. 1bid., pp. 118 y ss.).

16 Hsto se vincula directamente a la nocién, seguramente conocida, de razén publica. Al respecto,
véase Rawls, E/ liberalismo politico (nota 14), Conferencia VI.
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individuo. Para las tesis de esta indole, se “pretende proteger al individuo de su
propia irracionalidad”."

En opiniéon de Tomas-Valiente, quien defiende en esta materia una tesis
limitadamente paternalista, en definitiva “las dificultades se plantean (...) a la hora
de fijar los limites de lo que la sociedad puede asumir como decisiones racionales
de morir, en las que podria colaborarse (incluso ejecutivamente) sin lesionar
ningin deber ético-social como el impuesto por la solidaridad”.'® En este sentido,
afiade la autora, “no existe excesivo problema en mostrarnos antipaternalistas y
partidarios del respeto a la autonomia de la voluntad cuando se trata de decisiones
que, ademas de ser racionales desde el punto de vista de los valores o planes de
vida del sujeto, lo son también desde el punto de vista social externo (...).” Mas
adelante advierte que, “[s]in embargo, el empleo de un razonamiento de este tipo
deberfa (para poner a prueba su propio antipaternalismo) conducir a reflexionar
sobre si se considera o no legitimo prohibir la colaboraciéon en otro tipo de
suicidios libres no restringidos al ambito eutanasico estricto, donde la tensién entre

. _ . ; : ’ : 2 19
los principios mencionados (autonomia y beneficencia) si deviene mas clara”.

Como se ve, y en esto lleva la razén Tomas-Valiente, donde mayor
plausibilidad tienen los postulados favorables a la indisponibilidad de la vida es en
el ambito de casos que no pueden ser considerados como de eutanasia pasiva o
indirecta en sentido estricto, sino que —como en el homicidio a peticiéon de una
persona competente— se refieren a la disposicion voluntaria, libre y premeditada de
la vida, con colaboracién activa y decisiva de un tercero, sin la concurrencia de
circunstancias que, como en el caso de la eutanasia pasiva solicitada por el paciente
terminal, hagan atendible a priori la razonabilidad externa de una “voluntad de
morir”. En estas situaciones, precisamente, pareciera existir una prevalencia de
criterios intersubjetivos, prohibitivos de la disposicién de la vida ajena, por sobre la
voluntad libre e informada de quien desea morir.”

b) La vida como bien juridico disponible

Un modelo paradigmatico de las argumentaciones que han intentado fundamentar
te6ricamente la disponibilidad de la vida es el desarrollado por Ronald Dworkin.
Intentando dar una solucién genuinamente liberal al problema, este autor ha dado
una interesante defensa de la admisibilidad del suicidio asistido y de la eutanasia.
Esta argumentaciéon tiene como punto central la idea de que existen ciertas
decisiones de tal relevancia para la construccion de la propia identidad y del
sentido de la propia vida, que no deben quedar al arbitrio estatal, sino sometidas a
la decision autébnoma del propio ciudadano. Entre tales decisiones cabria, segun

17 Tomas-Valiente: La disponibilidad. .. (nota 2), p. 109.

18 Ibid., p. 121.

19 Jbid., pp. 121-122.

20 Para un analisis detallado de las justificaciones especificas de la indisponibilidad de la vida, véase
1bid., pp. 30-65.
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Dworkin, la decisiéon de como y cuando morir, pues “hacer que alguien muera en
una forma que otros aprueban, pero que ¢él cree que es una contradiccion
horrorosa con su propia vida, constituye una devastadora y odiosa forma de

. ’ 21
tirania”.

Para Dworkin, en el problema de la eutanasia existen tres cuestiones de
caracter moral y politico fundamentales: la autonomia, los mejores intereses del
paciente y el caracter sagrado de la vida.”

Respecto a los dos primeros, este autor sefiala que es correcto que el
respeto a la autonomia individual suministra un criterio claro a favor de permitir la
disposiciéon de la propia vida, mientras que el de los mejores intereses puede
aportar criterios favorables a ambas posturas.”

En tanto, tratindose del caracter sagrado de la vida (el argumento mas
comun en contra de la permisién de la eutanasia y el suicidio asistido), Dworkin
sostiene que “la conviccion de que la vida humana es sagrada suministra,

. , P . 24
probablemente, la base emocional mas poderosa para resistirse a la eutanasia”.

Pero en opinién de este autor, es justamente el criterio de la santidad de la
vida el que puede otorgar un argumento fundamental a favor de la eutanasia. En
este sentido, el hecho de que la vida sea una cuestion tan sagrada e inviolable,
implicarfa para Dworkin la necesidad de que las decisiones mas relevantes referidas
a ella sean dejadas al arbitrio de las personas, pues “las opiniones se dividen, no
porque algunas personas desprecien valores que otras aprecian sino, por el
contrario, porque los valores en cuestiéon se encuentran en el centro de la vida de
cualquiera, y porque nadie puede tratarlas como suficientemente triviales como
para aceptar las Ordenes de otras personas acerca de lo que esos valores

. . 25
significan”.

Por ello, la permision de la eutanasia puede facilmente vincularse con el
deber moral de cada sujeto de tomar las decisiones mas relevantes de su vida en
conformidad a sus intereses criticos (intereses que dicen relaciéon con la
concepcion de si mismo y la construccion de la propia identidad); esto es, de un
modo internamente racional.

2V Dworkin: E/ dominio. .. (nota 3), p. 284.

22 Ibid., pp. 248-255.

23 §i bien, como el propio Dworkin sefiala, existird una diferencia sustancial segun si se consideran
los intereses de experiencia (aquéllos vinculados con el disfrute de ciertas actividades, sensaciones o
expetiencias por si mismas, por el hecho de ser placenteras) con los intereses ctiticos (aquéllos que
dicen relacién con la autocomprension del sujeto, la construccién de su identidad y los puntos
basicos en torno a los cuales él ha querido sostener su vida e incluso explicarla). En este sentido,
parece relativamente claro que seguir los intereses criticos exige el debido respeto por la autonomia
del sujeto.

24 Ibid., p. 255.

% Ibid., p. 284.
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A continuacién se tratard el aspecto penal del problema.

3. La nocién de bien juridico

La problematica acerca del bien juridico es una de las mas discutidas
histéricamente en el derecho penal, lo que de todas formas no ha impedido que
dicho concepto se haya erigido como una de las principales herramientas para el
analisis sistematico y critico de la legislacién penal vigente.”” En todo caso, existen
también sectores importantes de la dogmatica penal que niegan la utilidad de esta
herramienta metodolégica.”’

Tratandose, pues, de un concepto problematico, es necesaria una breve
aclaracion sobre la concepciéon de bien juridico que se toma como propia,
especialmente si se considera que dicha concepcion puede permitir una adecuada
solucién del problema planteado.

Para efectos de lo planteado en este trabajo, se asume plenamente la
postura de Roxin, quien “desde la Constitucion y concretamente en la idea de
‘estado de derecho’, trata de fundamentar el caracter prepositivo de los bienes
juridicos”.”® Para conceptualizar el bien juridico, Roxin explica que “el punto de
partida correcto consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada

. . .o . -, 29
para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion”.

En el contexto normativo actual, por lo demds, situar el concepto de bien
juridico como anterior a la Constituciéon es un error, precisamente porque la
Constitucion tiene un caracter constitutivo de la comunidad politica, y “lo que define
a lo constitutivo es que la practica constituida no puede preexistir a las condiciones
de su constitucion”.” Por ello también es posible hablar, en el sentido de Seatle, de
hechos institucionales (en oposicion a hechos brutos) cuando estamos frente a las
practicas de nuestra comunidad politica como tal, incluyendo, por cierto, las
practicas del sistema de persecucion penal.”

Por estas razones, es posible concebir como bienes juridicos —tal como lo
hace Roxin— a las “circunstancias dadas o finalidades que son dutiles para el

26 Respecto al concepto de bien juridico y su discusién, véanse Hormazabal, Hernan: Bien juridico y
Estado social y democrdtico de Derecho 2006, p. 167, y Roxin, Claus: “:Es la protecciéon de bienes
juridicos una finalidad del derecho penal?”, en Hefendehl, Ronald: La Teoria del bien juridico:
¢fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, 2007, pp. 443-458.

27 Véase, por todos, Jakobs, Ginther: “El principio de culpabilidad”, en Awnuario de Derecho Penal,
Tomo XLV, Fasciculo 111, 1992, pp. 51-71.

28 Hormazabal: Bien juridico. .. (nota 206), p. 107.

2 Roxin, Claus: Derecho Penal: Parte General, 1997, p. 55.

30 Maiialich, Juan Pablo: “Pena y ciudadania”, Revista Estudios de la Justicia, N°6, 2005, p. 82.

31 Este punto guarda relacién con la distincién entre reglas regulativas y reglas constitutivas,
planteada por Seatle, John: Speech Acts, 1969, pp. 33-42.
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individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema”,” circunstancias que no pueden ser concebidas como anteriores al
“sistema global estructurado” y, como consecuencia de ello, de la Constitucién, la
que —precisamente— se caractetiza por estructurar dicho sistema.

Esta concepciéon de bien juridico, correctamente caracterizada como
liberal, puede sin embargo ser afirmada sin comprometerse con un punto de vista
excluyentemente liberal (por ejemplo, en el sentido de una doctrina comprensiva,
tales como las de Mill y Kant segin Rawls),” pero no puede ser afirmada sin
aceptar a los principios politicos liberales como la mejor interpretaciéon posible de
nuestras instituciones politicas.

Por lo demas, como sefiala Hormazabal, “segun Roxin, en la medida que la
Ley Fundamental en su articulo 20 II.1. establece que todo poder estatal emana del
pueblo, no podria ponerse en duda que la actividad estatal no puede tener otro fin
que el de asegurar las condiciones de vida en comun (...), lo que realiza
conminando con pena, bajo determinadas condiciones, la violacion de bienes

juridicos”.**

En el caso chileno, es posible sostener que el principio de servicialidad del
Estado a la persona humana (art. 1° CPR) y el principio de subsidiariedad (art. 1°
CPR)” conllevan una concepcioén limitadora de la potestad punitiva, en cuanto ella
puede tnica y exclusivamente dirigirse a la protecciéon de bienes juridicos.” Esta es,
precisamente, una manifestacion concreta (cuya base se encuentra en la
Constitucién) del principio de fragmentariedad del derecho penal:” el derecho
penal no puede abarcar todo el ambito de conductas ilicitas, sino que sélo
“aquellas que constituyen ataques intolerables en contra de bienes juridicos cuya
subsistencia es capital para la preservacion de la convivencia pacifica”.” Pues bien,
estos bienes jurfdicos que permiten la subsistencia de la comunidad politica™ sélo

32 Roxin: Derecho penal... (nota 29), p. 56.

33 Rawls: E/ liberalismo politico (nota 14), pp. 68, 109 y 177.

34 Hormazabal: Bien juridico. .. (nota 206), p. 107.

35 Véase una perspectiva critica en Aldunate, Eduardo: “La desconstitucionalizacién de la
Constitucién”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXII, 2001, p. 25.
36 Sobre este punto —y su vinculacién con el problema de la disponibilidad- ahondaremos mas
adelante.

37 Véase al respecto, por todos, Cury, Enrique: Derecho Penal: Parte General, 2005, pp. 88-89.

38 Ibid., p. 88.

3 En la tradicién contractualista, el nacimiento de la comunidad politica se explica justamente por
la necesidad de convivencia pacifica. Esto aparece con claridad en el pensamiento de autores como
Hobbes. Véase, al respecto, Godoy, Oscar: “Seleccién de textos politicos de Thomas Hobbes”, en
Estudios Priblicos, N° 23, 1986, pp. 7-8. Igualmente, y especificamente respecto a la importancia del
temor a la muerte como fundamento de la filosoffa politica de Hobbes, véase Strauss, Leo: La
filosofia politica de Hobbes: su_fundamento y su génesis, 2006.
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pueden (en un derecho “sin respaldo religioso o metafisico”)" surgir de aquello
que precisamente constituye a dicha comunidad: la Constitucion.

Sobre este punto se ahondara mas adelante.

4. El consentimiento

a) Sobre la naturaleza juridica del consentimiento: ¢Exclusion
de la tipicidad o causal de justificacion?

Si bien se trata de una discusiéon que en nuestro medio practicamente no ha sido
abordada, existe un importante desarrollo en la dogmatica comparada respecto al
rol del consentimiento en el ordenamiento juridico-penal. En efecto, ya sea
partiendo de la disposicion legal expresa en el tipo," de la consagracién del
consentimiento como causal de justificacién o bien del contexto global del
ordenamiento juridico, es posible asignar un rol relevante al consentimiento
respecto a la exclusion de la punibilidad.

En concreto, la discusién que se ha dado desde Geerds* estriba en la
posibilidad de distinguir entre acuerdo (excluyente del tipo) y consentimiento
(como causal de justificacién). La doctrina alemana dominante sigue esta
distincién,” atribuyendo distintos requisitos y efectos tanto al acuerdo como al
consentimiento. Asi, en cuanto a requisitos de manifestacion, capacidad y ausencia
de vicios del consentimiento, entre otros, el acuerdo requeriria para su constitucion
un estandar sustancialmente inferior al consentimiento justificante.” Por lo demas,
como sefiala Angulo, el acuerdo “resulta de ‘naturaleza meramente factica’ (por
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contraposicion al consentimiento)”.

Sin embargo, en esta materia parece llevar la razén Roxin, para quien “el
consentimiento (...) debera considerarse de forma general como excluyente de la
tipicidad porque no es posible una clara delimitacién de los casos de

. 46
consentimiento respecto de los de acuerdo”.”

40 Habermas, Jirgen: Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democritico de derecho en términos de teoria
del discurso, 1998, p. 95.

4 Como ocutte, por ejemplo, en los tipos penales que expresamente consagran como un elemento
del tipo la falta de consentimiento o autorizacién del titular del bien juridico (asi, por ejemplo, el
hurto; articulo 432 del Cédigo Penal).

42 En este sentido, Roxin: Derecho Penal... (nota 29), p. 512.

4 Incluso autores como Jakobs consideran que existen: acuerdo excluyente del tipo,
consentimiento excluyente del tipo y consentimiento justificante. Derecho Penal: Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion, 1995, pp. 522 y ss.

# Respecto a los requisitos del consentimiento, véase Casas Barquero, Enrique: E/ consentimiento en el
derecho penal, 1987.

4 Angulo, Graciela: “El consentimiento frente a los bienes juridicos indisponibles”, en Revista
latinoamericana de Derecho, N° 7-8, 2007, p. 64.

46 Roxin: Derecho Penal (nota 28), p. 522.
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Pero, ademas, es necesario considerar al consentimiento como excluyente
del tipo - y no como causal de justificacién- por razones de orden sustantivo. En
efecto, no es posible considerar al consentimiento como causal de justificacion si
se tiene en cuenta que la idea de la tipicidad como wuna categoria
predominantemente descriptiva ha sido hoy practicamente abandonada, y que “la
opinién predominante en la doctrina comparada estima que los tipos son Zpos de
injusto (...) que describen comportamientos probibides en general y cuya ejecucion, en

. . . R . 47
consecuencia, se considera en principio juridicamente desvaliosa”.

Por ello, no parece adecuado considerar una determinada accién como
tipica si ella se debe a la voluntad del sujeto pasivo, titular del bien juridico
protegido disponible. ¢No resulta acaso contraintuitivo considerar como un
comportamiento prohibido en general y juridicamente desvalioso la intervencion
médica que implica la pérdida de un miembro del cuerpo? En efecto, ;podemos
considerar como constitutivo de lesiones (justificadas, segun parte importante de la
doctrina en nuestro pafs,” pero lesiones al fin) la extracciéon de un tumor maligno?
¢Es dicha conducta una conducta en principio prohibida, en cuanto esta dentro del
ambito de proteccién de la norma que prohibe las lesiones?

Parte significativa de la doctrina comparada, fundandose en los criterios de
imputaciéon objetiva, considera correctamente que las lesiones ocasionadas en
tratamientos terapéuticos no son tipicas por no tratarse de riesgos prohibidos por
la norma y que se encuentran, por tanto, fuera de su ambito de proteccioén. Sin
embargo, ¢qué ocurre si la intervencion quirdrgica salvadora se realiza contra la
voluntad del paciente?”’ ;Debiéramos considerar, dentro de un Estado de Derecho
democratico, que es admisible la intervencién de un tercero en la corporeidad de
un sujeto competente sin su consentimiento? En realidad, en estos casos patreciera
que, al menos desde el punto de vista del consentimiento, si se trata de conductas
tipicas.” Y ello se debe a que, en definitiva, el bien juridico protegido en los tipos
de lesiones, mds que la mera protecciéon del objeto material, es el dominio
autéonomo del individuo sobre su propio cuerpo. Como correctamente sefiala
Rudolphi, “bien juridico y poder de disposicion sobre el bien juridico forman no

47 Cuty: Derecho Penal. .. (nota 37), pp. 286-287.

8 Asi, por ejemplo, Politoff e al., Lecciones. .. (nota 1), pp. 120-127.

4 Casos de este tipo han sido conocidos por la jurisprudencia nacional. “En 1996 la autonomia fue
privilegiada como un derecho fundamental al momento de haberse rechazado el Recurso de
Proteccién Rol N° 805-96 en la Corte de Apelaciones de Santiago. Con este recurso el Hospital San
José pretendié transfundir a un paciente contra su voluntad, aludiendo a que la vida era el bien
superior. El fallo establecié de manera sucinta pero profunda que: ‘nadie puede ser forzado a
defender su propio derecho™ (Retamales, Avelino: “Autonomia del paciente: Los Testigos de
Jehova y la eleccion de alternativas a la transfusion”, en Revista chilena de obstetricia y ginecologia, N° 71,
2000, p. 283).

%0 Ja tipicidad, por lo demds, no podria excluirse por un supuesto “consentimiento presunto”. Al
respecto, véase znfra. Un aspecto distinto, como se sefiala mas abajo, es que la tipicidad se excluya
recurriendo a otros criterios de interpretacion de los tipos penales.
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s6lo una unidad, sino que objeto de disposicién y facultad de disposicion son, en

., , . . 1" . . 51 52
su relacion mutua, de por si, el bien juridico protegido en el tipo”.”

Este criterio permite resolver casos que no se solucionan con los criterios
de disminucién del riesgo o del ambito de proteccién de la norma, tales como los
de menoscabos a la integridad fisica en practicas sexuales, en practicas deportivas y
en intervenciones cosméticas (v.gr. tatuajes), en el sentido de que simplemente no
serfan acciones tipicas justamente debido al consentimiento del titular.

Sin embargo, lo dicho no equivale a postular la punibilidad de casos en los
que se da una intervencién beneficiosa en el cuerpo del afectado, sin su
consentimiento (el caso por antonomasia son las transfusiones sanguineas a
personas cuya religiéon prohibe estas practicas),” cuando ella se ve correctamente
excluida por otros criterios de imputaciéon objetiva, tales como el del ambito de
proteccion de la norma y el de disminucion del riesgo.

Pero lo que si es posible postular es que tales intervenciones beneficiosas
no son juridicamente imperativas respecto de la propia victima, forzandola a
admitir intervenciones en su corporeidad en contra de su voluntad por sus efectos
terapéuticos, tal como ha ocurrido en nuestro pais por la via del recurso de
proteccién.” Esta situacién es una forma de paternalismo estatal incompatible con
los fundamentos propios de un Estado democratico de Derecho, el cual se funda
en el respeto a la dignidad y a la autonomia de las personas.

Por dltimo, si de acuerdo a los criterios de imputaciéon objetiva la
imprudencia de la victima excluye desde un principio la tipicidad (cuestiéon que se
manifiesta como una clara concrecién del principio de autorresponsabilidad),” con
mayor razén lo hace el consentimiento de la victima. Sobre todo cuando se trata
de tipos en los que su propia construccion legislativa y dogmatica implica la
ausencia de consentimiento (asi, por ejemplo, el hurto, la violacién, la injuria, la
violacién de correspondencia, etc.), es indudable que el consentimiento excluye la

51 Citado por Roxin: Derecho Penal... (nota 29), p. 518, nota 26.

52 Aqui, ciertamente, se presenta el problema de la ubicacion sistematica del consentimiento como
elemento negativo del tipo. En efecto, parece extrafio, desde el punto de vista dogmitico, que
conductas que en principio serfan impunes a partir del criterio del dmbito de proteccion de la
norma, pasen a ser punibles a partir de la nocién del consentimiento aplicado a posteriori. Una
posible solucién, empero, y que en este trabajo sélo se postula provisionalmente, podria ser
considerar el consentimiento como una manifestacién del criterio de atribucién a la victima,
excluyendo, de esta manera, la aplicacién del tipo ante hechos que han contado con el
consentimiento de la victima, pero sin extender el ambito de punibilidad a hechos cuya punibilidad,
pese a no existir consentimiento, puede reconducirse a otros criterios de imputacion objetiva.

>3 Al respecto, véase Retamales: Autonomia. .. (nota 49).

> Véase, por ejemplo, Revista Gaceta Juridica, N° 50, pag. 76, Santiago, 1995, Revista Gaceta Juridica,
N° 232, Santiago, octubre 1999, pp. 107-108, y Sentencia Corte Apelaciones de Santiago de 1° de
diciembre de 1995, confirmada por la Corte Suprema el 18 de enero de 1996.

%5 Véase, por todos, a Cancio Melid, Manuel, Conducta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal,
2001, p. 446.
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tipicidad. Pero no sélo en estos casos, pues “con razén dice Stratenwerth que la
voluntad del afectado es ‘significativa no s6lo para la proteccion juridica’, sino que
» 56

pertenece también al objeto protegido”,” y esto es especialmente predicable de los
tipos que protegen bienes juridicos eminentemente personales.

De esta manera, queda bastante claro que el consentimiento es un
elemento negativo del tipo, puesto que una conducta que ha sido querida por un
sujeto, titular de ciertos bienes juridicos, dificilmente puede considerarse en
principio prohibida. Ademas, una correcta interpretacion de los tipos penales que
protegen bienes juridicos estrictamente individuales (fundada, como hemos visto,
en los criterios de imputacion objetiva) lleva necesariamente a la conclusion de que
el consentimiento excluye, desde un principio, la tipicidad objetiva. Por lo demds,
como se vera, una correcta interpretaciéon de nuestra Constitucién Politica ofrece
argumentos plausibles a favor de considerar el consentimiento en el ambito de la
tipicidad objetiva.”

b) El consentimiento en el ordenamiento juridico chileno

No existe, en nuestro derecho penal, una consagraciéon con caricter general del

113
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consentimiento como exclusién de la tipicidad penal.”” Como sefiala Rios, “no

>0 Roxin: Derecho Penal. .. (nota 29), p. 518.

> Un andlisis interesante, desde la perspectiva de la teorfa de las normas, se puede ver en
Kindhauser, Urs: Teoria de las normas y sistemitica del delito, 2008, pp. 13-38. Kindhduser rechaza,
simultaneamente, la nocién de que es posible conceptualizar al consentimiento como una causal de
justificacién y aquella que lo considera un elemento negativo del tipo. Para este autor, el
consentimiento operarfa entonces como una razén de cancelacién de la norma. En este sentido,
“con el consentimiento decae la razén para seguir la norma abstracta en el caso concreto. Puesto
que el intetés protegido constituye el fundamento de la norma juridico-penal de comportamiento,
con el consentimiento resulta cancelado el fundamento de validez de la norma en referencia al
caso”. Sin embargo, no parece del todo convincente la construccién de Kindhiuser; él mismo
rechaza, por una parte, considerar atipico un comportamiento realizado con el consentimiento del
titular del interés protegido, puesto que “una lesién corporal en el sentido del tipo respectivo, asi
como un dafio de cosa sigue siendo, a pesar del consentimiento, un dafio de cosa. Lo que decae es
mas bien la razén para omitir por mor del seguimiento de la norma, el actuar correspondiente”. Sin
embargo, precisamente cuando desaparece el fundamento justificante de la existencia de una norma
de comportamiento, no sélo decae una razén necesaria para su seguimiento, sino que para su
aplicacién; y este decaimiento de las razones para la aplicacién no se da, como en el caso de una
causal de justificacion, en la existencia de un interés que colisione con la prohibicién, sino que en
un interés cuya presencia implica que la prohibicién ya no tiene razén de ser. Kindhiuser, entonces,
esta en lo correcto cuando sefiala que el consentimiento opera como una razén para la cancelacién
de la norma. Pero ello no implica la negacién del caricter de elemento negativo del tipo del
consentimiento, sino que mas bien explicita la razén por la cual tiene el caracter, en general, de
condicién suficiente para la exclusién de la punibilidad. Por esto, ademas, el aporte de Kindhiuser,
muy relevante desde el punto de vista tedrico, no soluciona adecuadamente, a mi parecer, el
problema de la ubicacién sistematica, dentro de la teorfa del delito, del consentimiento.

>8 En nada se ve modificada esta situacién por la reciente entrada en vigencia de la Ley N° 20.584,
que regula derechos y deberes de los pacientes en su atencién de salud. Si bien esta ley se refiere al
consentimiento informado y a la voluntad del paciente en estado de salud terminal, ella no consagra
el consentimiento como criterio de exclusiéon de la punibilidad de los casos focales examinados en
este trabajo. Por el contrario, ella s6lo consagra con caricter general el derecho de toda persona a
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existiendo en la legislacién nacional una disposicién que lo contemple, algin efecto
del consentimiento del interesado ‘sélo podria colegirse del conjunto de
disposiciones del Cédigo Penal y de otras normas de nuestro ordenamiento que

. . L. . . 59
explicita o implicitamente lo tienen considerado™.

En otros ordenamientos juridicos, en cambio, el consentimiento si es
considerado expresamente. Asi, por ejemplo, en el Coédigo Penal Aleman (§ 228)
se consagra expresamente que “quien efectie una lesion personal con el
consentimiento del lesionado, entonces sélo actda antijuridicamente, cuando el
hecho a pesar del consentimiento vaya en contra de las buenas costumbres.” Por el
contrario, si el hecho no atenta en contra de las buenas costumbres, el
consentimiento excluye la antijuridicidad de las lesiones. En el caso italiano, en
tanto, el consentimiento esta consagrado con caracter general en el articulo 50 del
Coédigo Penal, que dispone que “no es punible quien ofende o pone en peligro un
derecho, con el consentimiento de la persona que podia disponer validamente del
mismo”.

Lo sefialado no obsta, en todo caso, a que sea posible dar cabida al
consentimiento en nuestro derecho penal, como una causa de exclusiéon de la
tipicidad. Es necesario analizar, entonces, desde qué punto de vista es viable
considerar que una eventual renuncia al derecho a la vida esta permitida en nuestro
ordenamiento juridico.

En primer lugar, tal como se ha seflalado mads arriba, la nocién de bien
juridico (previa al legislador) solo es derivable, en un sistema sin fundamento
trascendente, de lo que nos constituye normativamente como comunidad politica:
la Constitucion.

Pues bien, nuestra Constitucién ha consagrado expresamente en su articulo
1° que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, y que “el
Estado esta al servicio de la persona humana”. Dentro de este ordenamiento
constitucional, dignidad y autonomia aparecen como indisolubles: no puede ser
digno quien es usado como medio para otro; no puede ser digno quien no esta
autorizado para conducir su vida de acuerdo a sus propios fines sin dafar a otro.”
Esta es una interpretaciéon adecuada de la Carta Fundamental, puesto que la

denegar su voluntad, sin que dicho rechazo pueda, de acuerdo al articulo 14, “tener como objetivo
la aceleracién artificial de la muerte, la realizacién de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio”
(lo que no hace mas que reforzar la interpretacion tradicional en esta materia) y la facultad de toda
persona de rechazar un tratamiento que prolongue artificialmente su vida (lo que, de acuerdo a lo
expresado mas arriba, una cotrecta interpretacién de las reglas penales preexistentes permitia desde
antes). Al respecto, véase una perspectiva critica en Figueroa, p.cit. (nota 13).

> Rios, Jaime: “El consentimiento en matetia penal”, en Politica Crinrinal, N° 1, 2006, p. 3.

¢ Un argumento similar, en el sentido de deducir la autonomia de la dignidad personal, se
encuentra en Bascufidn, Antonio: “La pildora del dia después ante la jurisprudencia”, en Revista
Estudios Priblicos, N° 95, 2004, p. 72, si bien este autor se refiere en especifico a la autonomia
reproductiva de la mujer.
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libertad de decisiéon y acciéon (vinculados intimamente a la autonomia) son
emanaciones concretas de la dignidad de la persona humana. Por lo demas, el
fundamento de la culpabilidad” consiste precisamente en la posibilidad de dirigir
un reproche por la falta de lealtad comunicativa® del sujeto al mandato del
derecho. ¢Cémo fundamentar moral y politicamente este reproche en que consiste
la atribucion de culpabilidad si no es, precisamente, en la posibilidad del sujeto de
comportarse libremente (su autonomia)? Parece claro que la autonomia personal
tiene una base constitucional manifiesta y que es el presupuesto material sobre el
que descansa, en gran parte, la posibilidad de dirigir un reproche institucionalizado
al delincuente.

Se podra formular algin reproche a esta interpretacién. Por ejemplo, se
podria plantear la objeciéon de que, en realidad, la intencién del constituyente al
consagrar la dignidad de la persona humana ha sido consagrar un orden socio-
politico determinado (en el sentido de Carl Schmitt, una “determinacién
consciente de la concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o decide la
unidad politica”),” y que ese orden sociopolitico es contradictorio —precisamente—
con la interpretacion expuesta, pues para el constituyente la dignidad de la persona
humana consistiria en que se trata de un ser creado a imagen y semejanza de Dios,
de quien ha recibido la vida, de la cual —en consecuencia— no puede licitamente
disponer.”” Dejando al margen los problemas que puede acarrear una
interpretacion originalista de la Constitucion® (con la agravante de que, en nuestro
pafs, plantea problemas ineludibles de coherencia y legitimidad democratica),” esta
manera de interpretar la Constitucién, propia de cierto integrismo, es en si misma
contraria a la idea misma de Constitucion Politica. Por otra parte, incluso

01 También derivado de la Constituciéon, como correctamente ha sefialado Naquira, Jaime:
“Constitucién Politica y fundamento material del principio de culpabilidad”, en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 22, N° 2, 1995, pp. 189-200.

92 En este sentido, Mafialich, Pena y ciudadania (nota 30), pp. 64-69.

03 Schmitt, Carl: Teoria de la Constitucidn, 2006 (=1992), p. 46.

% En este sentido, por ejemplo, Cea, José Luis: Derecho Constitucional chileno, 2002, pp. 38-43. En un
sentido mucho mds categdrico, Soto, Eduardo: “Dignidad de la persona humana, fundamento de
los derechos humanos”, Revista de Derecho Priblico, N° 41, 1987. Por lo demais, este ha sido
—lamentablemente— el criterio que ha sostenido tradicionalmente la jurisprudencia de nuestros
tribunales. Asf, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido que el derecho a la
vida “de ningin modo consiste en que tengamos dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del
cual pudiéramos destruirla si quisiéramos, sino en la facultad de exigir de los otros la inviolabilidad
de ella” (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 9 de agosto de 1980).

65 Al respecto, véase Dworkin, Ronald: Law’s Ewmpire, 1986, pp. 114-150; y Raz, Joseph: “La
intencién en la interpretacion”, Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, N° 20, 1997, pp. 199-234. En
nuestra dogmatica constitucional el originalismo interpretativo es una aproximacién usada con
frecuencia y de manera acritica. Asi, por ejemplo, al analizar el problema constitucional que podtifa
plantear la eutanasia, uno de los textos tradicionales en la materia se limita a sefialar que “hubo
consenso en la Comisién para estimar que no serfa permisible admitirla desde el momento que se
reconoce el derecho a la vida” (Nogueira, Humberto; Pfeffer, Emilio; y Verdugo, Mario: Derecho
Constitucional, Santiago, Editorial Juridica, Tomo I, p. 203).

6 Véase Vallejo, Rodrigo y Pardow, Diego: “Derribando mitos sobre el Estado empresario”, Revista
chilena de Derecho, Vol. 35, N° 1, 2008, pp. 139-140.
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recurriendo al propio texto constitucional, si “Chile es una republica democratica”
(art. 4° CPR), no se puede sostener teéricamente una interpretacion que se opone,
precisamente, a la posibilidad de la democracia deliberativa mediante argumentos
de autoridad que acuden a una deidad y a la verdad en su dimensién apelativa.”’

Por lo demas, como sefiala Roxin, “la dignidad del hombre debe asegurar
la libertad de decision auténoma del particular y por ello no constituye un

95 68

instrumento adecuado para la restriccion de la libertad de accién”.

En este sentido, una interpretaciéon adecuada de nuestra Constitucion
necesariamente conlleva la consideraciéon de que el consentimiento (en cuanto
manifestacion de la voluntad de un sujeto que, constitucionalmente, hemos de
reconocer como autébnomo) si tiene un papel relevante en las instituciones del
derecho penal. Y ese papel relevante consiste, precisamente, en excluir la tipicidad
objetiva, puesto que en los tipos penales, al protegerse bienes juridicos se
protegen, en la terminologia de Roxin, presupuestos y circunstancias “dtiles para el
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individuo y su libre desenvolvimiento”.”

7 Hsta nocién se toma de Atria, Fernando: “La verdad y lo politico (I). La verdad y su dimensién
constitutiva”, en Persona y sociedad, Vol. 23, N° 1, 2009, pp. 21-50. Como sefiala este autor: “la
verdad desempefia una funcién que llamaré ‘apelativa’ cuando la referencia a ella desempefia o
pretende desempeflar una funcién argumentativa, es decir, cuando el hecho de tener una
proposicion determinada el estatus de ‘verdadera’, se ofrece como un argumento (cuando ella
misma, en términos de Hobbes, es invocada como juez)”. La verdad, en cambio, “desempefia una
funcién constitutiva cuando la referencia a ella opera no dentro de la practica argumentativa sino
como uno de sus supuestos, es decir, cuando ella define el sentido de la argumentacién. Sélo
distinguiendo estas dos formas en que la idea de verdad aparece es posible entender la relacién
entre la verdad y lo politico”. De esta manera, es posible distinguir nitidamente estrategias o lineas
argumentativas que consideran la verdad como presupuesto constitutivo (en ese sentido la verdad
pasa a ser el ideal regulativo que otienta la practica politica), de otras que, a partir de un supuesto
conocimiento apriotistico del contenido de la verdad, no la afirman como un presupuesto o ideal
que orienta la practica, sino como el rasgo distintivo de ciertas afirmaciones cuyo caracter
verdadero, precisamente, estd fuera de cuestion y no puede ser discutido dentro del contexto
mismo de la practica. La reacciéon mas recurrente a este uso de la verdad en su dimensién apelativa
es comunmente el escepticismo, el cual —por lo demas— con generalidad pretende autoafirmarse
como una postuta metaética o de segundo orden. En realidad, el escepticismo es una mala
estrategia para enfrentar este uso apelativo de la nocién de verdad, puesto que cae en el mismo uso
apelativo que critica (para, por esa precisa razon, rechazar por entero la nocién de verdad) y, como
ha demostrado Dworkin, es una postura moral como cualquier otra, de primer orden, y en este
sentido, requiere la misma justificacién —moral— que las demas. Tal vez, por estas razones, el uso
argumentativo de la nocién de ‘verdad’ (rasgo caracteristico de cierto iusnaturalismo escolastico que
sobrevive actualmente) y el rechazo escéptico de esa nocién estén mas cerca de lo que a primera
vista pareciera: ambos pretenden sostener posturas metaéticas, de segundo orden, que sirven para
respaldar (en el caso del iusnaturalismo escoldstico) o rechazar (en el caso del escepticismo) ciertos
juicios morales, cuando en realidad, ambos reflejan posturas morales sustantivas que requieren,
igualmente, de justificacién discursiva, y que no estin en un plano anterior (0 en un juego
lingiifstico distinto) al lenguaje moral de primer orden. Al respecto, véase Dworkin, Ronald: Justice
Jor hedgebogs, 2010, pp. 23-68.

%8 Roxin, Derecho Penal... (nota 29), p. 532.

9 Ibid., p. 56.
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En definitiva, entonces, no es posible considerar correcta la pretensioén de
proteger bienes juridicos (que por definiciéon se entienden, en primer término,
como circunstancias utiles para el libre desarrollo del individuo) en contra del
interés de una persona que, por una exigencia constitucional y sistemdtica, hemos
de considerar libre y auténoma.

5. Consideraciones finales

Como se ha visto, el problema relativo al rol del consentimiento en los delitos
contra la vida es de dificil soluciéon y se halla vinculado a cuestiones profundas, que
trascienden al analisis dogmatico penal.

Sin embargo, se debe reiterar el hecho de que en nuestra Constitucion y
nuestro derecho penal una exigencia basica consiste en considerar a la persona
como un sujeto digno, y en consecuencia libre y autbnoma.

Por ello, lleva la razén Angulo cuando sefala que “el derecho a la vida es
inalienable, como asf también lo son la libertad, la autodeterminacién y la dignidad.
Un Estado democritico de Derecho debe reconocerlos y garantizarlos. Esto
implica, necesariamente, que cuando el titular de tales derechos decide de manera
capaz y consciente disponer de ellos, no puede ser ignorado alegando ni ‘su mejor
interés’, ni ‘el interés de la comunidad’, ni las ‘buenas costumbres’, ni aspectos
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morales o religiosos”.

Como sefalé un destacado grupo de filésofos, estos casos “no requieren
que la Corte (podriamos decir el Estado) haga juicios morales, éticos o religiosos
sobre cémo la gente debiera aproximarse o confrontar su muerte (...). Por el
contrario, ellos piden a la Corte reconocer que los individuos tienen un interés
constitucionalmente protegido en hacer tales graves juicios por si mismos, libres
de la imposicion de una ortodoxia filoséfica o religiosa por el juez o el

95 71

legislador”.

Sin embargo: ¢Qué ocurre desde la perspectiva politico-criminal? ¢De qué
manera se debieran tratar estos casos por el legislador?

En primer lugar, es necesario reiterar que son inadmisibles las posturas que
pretenden centrar la justificaciéon de la prohibicion de eutanasia y casos similares
en un supuesto interés del Estado o de la comunidad, o bien en el respeto a las
buenas costumbres, la moral o el “orden natural”’. Por lo tanto, una actitud

70 Angulo, Graciela: “El consentimiento frente a los bienes juridicos indisponibles”, Revista
latinoamericana de Derecho, N° 7-8, 2007, pp. 87-88.

"I Dworkin, Ronald; Nagel, Thomas; Nozick, Robert; Rawls, John; Scanlon, Thomas; y Thomson,
Judith Jarvis: “Brief of Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Robert Nozick, John Rawls, Thomas
Scanlon, and Judith Jarvis Thomson as Amici Curiae in Support of Respondents”, Issues in Law &
Medicine, N° 2, 1996, p. 184. La traduccién y el paréntesis son nuestros.
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prohibitiva del Estado frente a la disponibilidad de la propia vida sélo puede
justificarse politicamente en base a que ello sea imprescindible para la proteccion
de bienes juridicos, entendidos ahora no sélo como ‘“presupuestos del libre
]
desarrollo del individuo”, sino que también como “‘circunstancias utiles para el
> q

. . . . 72
funcionamiento del sistema social global estructurado”.

Por esta razon, y si bien en principio la renuncia a la proteccion de la vida
debiera ser admisible (desde el punto de vista penal) por regla general, ello podria
generar una situacién tensa y problematica para el sistema juridico-penal. En
efecto, la posibilidad de que el consentimiento no se preste reflexivamente, sino
que se deba a situaciones anémalas debidas a fendmenos patolégicos e —incluso
mas— debido a la presiéon de personas cercanas, plantea problemas y dificultades
bastante graves en esta materia. Por ello, esta en lo correcto Jakobs cuando sefala
que “la razén de ser de la prohibicién del homicidio a peticiéon (y podriamos
agregar, de la eutanasia activa) es el peligro abstracto de que la peticiéon de muerte

73
pueda no ser madura”.

En virtud de lo sefialado, el debido respeto a la autonomia implica dos
aspectos que podrian considerarse como contradictorios, pero son, en realidad,
complementarios: por un lado, cuando la manifestacién del consentimiento de la
victima no deja lugar a dudas respecto a su seriedad y madurez (despejando, por
tanto, el peligro abstracto al que alude Jakobs), debiere excluirse la punibilidad, por
una exigencia basica que deriva de los fundamentos mismos del sistema politico,
de la Constitucién y del sistema juridico penal. Pero, por otra parte, precisamente
el respeto a la autonomia debe excluir la posibilidad de realizar juicios hipotéticos
para reconstruir la voluntad de un paciente que no ha podido manifestarla. En este
sentido, no parece admisible que el llamado consentimiento presunto excluya la
tipicidad de hechos que, facticamente, no han contado con la aquiescencia del
titular del bien juridico.

Finalmente, y a la luz de lo que se ha sefialado hasta ahora, es relativamente
claro que la situacién en la legislacién nacional debe ser modificada. No parece en
absoluto razonable la punibilidad del auxilio al suicidio de personas competentes y
maduras, precisamente porque se trata de un ambito en el que el Estado no puede
entrar licitamente, sin pasar a llevar la autonomia individual. Por lo demas, “el
principio fundamental sobre el cual se edifica la teorfa de la imputaciéon objetiva
fue formulado a comienzos del siglo XIX por Hegel, al sefialar que solo puede
llamarse imputacioén - en estricto sentido- a aquello que en una conducta puede
ser reconocido como mio”.”* En el auxilio al suicidio, justamente lo que ocutre es
que el resultado de muerte es imputable, en primer lugar, a la voluntad del suicida,

72 Roxin: Derecho Penal. .. (nota 29), p. 56.

73 Jakobs, Gunther: Swicidio, entanasia y derecho penal — Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 70. El
paréntesis es nuestro.

7+ Reyes, Yesid: “Fundamentos tedricos de la imputacién objetiva”, en Anuario de Derecho Penal, 'T.
XLV, Fasc. 111, 1992, pp. 933-934.
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siendo el que presta el auxilio simplemente un colaborador factico en la decision
del primero. En el homicidio a peticion, ciertamente, ocurre algo similar.

En cuanto a la eutanasia activa, en tanto, el debido respeto a la autonomia
del paciente exige que estas conductas se permitan. Sin embargo, ello debe darse
unica y exclusivamente cuando la voluntad real del paciente pueda ser conocida, y
no mediante la reconstruccién hipotética (realizada por un tercero) de una
supuesta voluntad del paciente.

Lo planteado se debe, ante todo, a necesidades de caracter politico-
criminal, en el sentido de que el correcto funcionamiento del sistema penal (y por
tanto del sistema social globalmente estructurado) puede verse seriamente afectado
por las tensiones a las que estarfa sometido con una tendencia generalizada a
reconstruir hipotéticamente una supuesta voluntad de disposiciéon de la propia
vida. Por lo demas, el caracter de Zabs# de 1a muerte en nuestra sociedad, en cuanto
a la imposibilidad de controlar su ocurrencia y circunstancias, hacen
desaconsejable una permision generalizada y abierta a la posibilidad de
reconstrucciones hipotéticas. Pero esto, como se sefial6 mas arriba, éste es un
punto de vista que no alega que en principio la vida sea indisponible, sino que
parte precisamente del supuesto contrario. En este sentido, en un sistema politico
democratico y liberal, respetuoso de la autonomia del individuo, las posturas
contrarias a la disponibilidad de la vida tienen el peso de la argumentacion.
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