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1. Planteamiento del problema

1. De acuerdo con el principio volenti non fit iniuria', no realiza
injusto penal alguno quien altera (negativamente) un bien juridico
individual con la aprobacién previa de su titular. Dos vias se ofre-
cen para alcanzar dogméticamente este resultado. De una parte, el
menoscabo del bien juridico efectuado con consentimiento del lesio-
nado es visto como atipico, de modo tal que desde el principio el
agente no contravendrfa prohibicién de lesién alguna. Pero de otra
parte el consentimiento también es conceptualizado como una per-
misién especifica, que en el sentido de una causa de justificacion
excluiria entonces la prohibicién general del menoscabo del bien
correspondiente. Quienes defienden la primera via entienden el
consentimiento como un criterio que impide la imputacién objetiva
de la afectacion del bien juridico al tipo delictivo®. Bajo esta interpre-
tacién, el consentimiento es un criterio de exclusion de la tipicidad?,
y en cierta medida, por lo mismo, un eleinento negativo del tipo. La
posicién contraria, dominante en la dogmatica alemana?, favorece

1 Asila tradicional formulacién abreviada de la férmula de Urriano, Nuila
infuria est, quae in volenfem fiat, (Digesto 47. 10. 1. 5.

2 Agf la formulacién de Roxm, Strafrecht Allgemeiner Teil, I, £ ed., 2006, §11.

3 Asi entre otros Horw, Systematischer Kommentat, 74, parcialmente 8* ed., no-
viembre 2007, § 228 nim. marg. 2; KAUFMANN, Festschrift far Klug, t. 2, 1983,
p. 277 (282); Ronnau, Willensmingel bei der Eimewilligung im Strafrechi, 2001,
pp. 92, 124; 5L MISMO, Jura, 2002, p. 665 (666); Roxm, AT, 1, 813/12 y ss;
RupoLrH, ZSIW 86 (1974), pp. 68 (87 y s.); SCHLEHOFER, Einwilligung uid
Einverstindnis, 1985, pp. 4 y ss; WEGEND, ZSiW, 98 (1986), pp. 44 (60).

1 Asf entre ofros BGHSt 17, 359 (360); 23, 1 (3 y s); AMELUNG / BEymann, JuS,
2001, p. 937 (938); BAUMANN / WEBER / Mrsci, Strafrecht Allgemeiner Teil,
12 ed., 2003, §17/93 y ss.; FIsCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 55 ed.,
2008, Vor § 32 ruim. marg. 3c; GROPF, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3* ed., 2005
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la segunda via enunciada y considera asf la afectacion de un bien
juridico efectuada con el consentimiento del afectado como en prin-
cipio prohibida, y sélo excepcionalmente autorizada en razén del
consentimiento.

La disputa acerca de la ordenacién sistemética del consenti-
miento o bien como criteric de atipicidad o bien como causa de
justificacién a primera vista parece carecer de relevancia préctica
en atencién a la conclusidn coincidente en cuanto a la ausencia de
injusto®. La opcién por una u otra via pareceria asi ser nada mds
que una cuestion de estética dogmatica. Esta impresién se ve refor-
zada en tanto uno, de conformidad con la asi Hamada teoria limi-
tada de la culpabilidad, defendida por la jurisprudencia y la doc-
trina dominante, considera el error sobre los presupuestos facticos
de una causa de justificacién como un error excluyente del dolo,
con arreglo a lo cual un autor que realiza un tipo delictivo bajo la
suposicién errénea de contar con un consentimiento manifestado
por la victima a lo sumo puede ser sancionado a titulo de delito
imprudente®.

En manifiesto contraste con esta impresion de la falta de rele-
vancia practica de la pregunta por la ordenacién sistematica del con-
sentimiento cabe constatar, sin embargo, la gran cantidad de aproxi-
maciones pormenorizadas a la tematica existentes en la bibliografia
de la ciencia juridico-penal, lo cual ciertamente vale para la litera-
tura mds reciente’. A este interés subyace una razén de peso. Pues

{AT), §6/56; HEINRICH, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1, 2005 mim. marg. 438;
JescuECx / WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechis Allgenieiner Teil, 5° ed., 1996 (AT},
§34 1 3; KoHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, pp. 245 y s.; KO, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 5 ed., 2005 (AT), §9/22 y ss.; Orro, Jura, 2004, p. 679
(680); PAEFFGEN, en KINDHAUSER, NEUMANN, PAEFFGEN (Hrsg.), Nomos-Kommentar
zunt Strafgesetzbuch, 2 ed., 2005 (NK), § 228 riim. marg. 8; STRATENWERTH / KUHLEN,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 5 ed., 2004, § 9/9; WesseLs / BEULKE, Skrafrecht
Allgemeiner Teil, 37° ed., 2007 {AT), nim. marg. 361, 370.
Véase también RoOnnau, (nofa 3), pp. 19 y s.
Mis de cerca Puppg, NK, § 16 ntin. marg. 137 y ss., con argumentos
ulteriores.

? GOBEL, Die Einwilligung im Strafrecht als Ausprigung des
) Selbstbestimmungsrechts, 1992, pp. 66 y ss.; INGELFINGER, Grundlagen und
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—como ha de mostrarse- si bien ambas vias de solucién alcanzan el
mismo resultado de una exclusién del injusto, ambas construcciones
descansan respectivamente en fundamentos altamente dudosos. El
problema de verdad no se encuentra tanto en la opcién por una de
los dos construcciones rivales, sino mucho mds en encontrar una via
de solucién que de hecho sea plausible.

2. La problemitica se vuelve patente si uno considera dos pre-
ceptos del Coédigo Penal alemén. De conformidad con el § 216, ma-
tar a otro también est4 prohibido si el autor ha sido determinado a
ello «por requerimiento explicito y serio del occiso»; s6lo el marco
penal aplicable se ve significativamente reducido respecto de la pena
correspondiente al tipo basico del homicidio del § 212. Y por su par-
te, el § 228 prevé que aquel que «efecttia una lesion corporal con el
consentimiento de la persona lesionada» sélo actiia antijuridicamente
«si a pesar del consentimiento el hecho atenta contra las buenas
costumbres».

Con arreglo a esto, el principio volenti non fit iniuria deja de ser
eficaz bajo los presupuestos de los §§ 212 y 218 del Cédigo Penal
aleman. Para los partidarios de la doctrina de la exclusién del tipo,
estas dos restricciones de la posibilidad de un consentimiento traen
consigo dificultades significativas. Pues los defensores de esta doctri-
na conciben los bienes individuales juridico-penalmente protegidos
como designacién prototipica de las posibilidades del libre desarrollo
dela personalidad y por ello niegan ya, en caso de un consentimiento,
una afectacion del bien juridico respectivo. Una accién congruente
con la disposicién del titular del bien juridico no menoscabarfa su
libre desenvolvimiento, sino que seria, por el contrario, expresion del
mismo®. En relacién con el delito de las lesiones corporales resulta
entonces lo siguiente: si la intervencién en la integridad corporal de

Grenzbereiche des Totungsverbots, 2004, pp. 196 y ss.; Rinck, Der zweistufige
Delikisaufbau, 2000, pp. 28 y ss.; STERNBERG-LimsN, Die objektiven Schranken
der Einwnilligung im Strafrecht, 1997, pp. 57 y ss.; desde el punto de vista dgl
derecho privado Oury, «Volenti non fit iniuria» — Die Einwilligung 1m
Privatrecht, 2002, pp. 124 y ss.; véase las ulteriores indicaciones en RONNAU
{nota 3), p. 12 y ss.; Roxy, AT, I, § 13.

8 Vgase sélo Rownau (nota 3), p. 17; Roxm, AT 1, § 13 mim. marg. 12; WEIGEND,
ZSIW 98, 1986, p. 44 (61), con fundamentos ulteriores respectivamente.
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una persona s6lo realiza el tipo de las lesiones corporales bajo el presu-
puesto de que el hecho atente contra las buenas costumbres, entonces
esta norma no puede proteger el libre desenvolvimiento del portador
del bien juridico, sino s6lo las buenas costumbres. Pues entonces el
atentado contra las buenas costumbres fundamenta exclusivamente
el injusto. La prohibicién de las lesiones corporales, sin embargo,
dificilmente pueda serviral fin de proteger primariamente el bien colec-
tivo de las buenas costumbres.

Dificultades similares para la doctrina de la exclusién del tipo se
siguen de Ia punibilidad del homicidio a requerimiento. Siel dar muerte
a ofro puede no representar una lesién del bien juridico «vida», el
fundamento de la prohibicién no podria encontrarse entonces en la
proteccién de este bien juridico. La salida de reformular la prohibi-
cion del homicidio a requerimiento como la prohibicién de un delito
de peligro abstracto para la proteccién frente a una eventual precipi-
tacion en el manejo de la propia vida, parece artificiosa y es poco
convincente’. Que el tipo delictivo del precepto presuponga un re-
querimiento expreso y serio del occiso, muestra que el consentimiento
tipico desde el principio no puede tener el cardcter de una decisién
precipitada. Y ademés no hay controversia alguna acerca de que el
dar muerte a otro también realiza el tipo si en el caso concreto no hay
duda en cuanto a la seriedad de la voluntad de morir. Finalmente, la
posicién formal del § 216 en el respectivo sistema de delitos indica
claramente que en este precepto se trata de un tipo privilegiado frente
al homicidio simple™.

Conarreglo a la ordenacién tradicional del consentimiento den-
tro de las causas de justificacién, también los bienes juridicos indivi-
duales habrian de ser protegidos con independencia de la voluntad
de su titular, de modo tal que el consentimiento seria una razén espe-
cial que excepcionalmente autoriza la intervencién en el bien'!. Esta

?  Asf Jaxoss, Festschrift filr Arthur Kaufmann, 1993, p. 459 (467 y s.).

Entre el tipo del homicidio menos grave del § 213 5tGB y el tipo privile-
giado (ya derogado) del infanticidio del § 217 StGB en su versién antigua.
Acerca de las posiciones encontradas en el desarrollo histérico de la doc-
trina del consentimiento véase Honig, Die Einwilligung des Verletzien, parte
I, 1919, pp. 32 y ss., 46 y ss., 60y ss.
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razdn es identificada a veces con la falta de interés de proteccion del
titular del bien juridico®, a veces con el derecho a la autodetermina-
cién del individuo®. Las consecuencias de esto, nuevamente de cara
alaslesiones corporales, estan lejos de ser méds atractivas. ;Puede efec-
tivamente sostenerse que un médico que efectia una intervencién
curativa por cirugia contraviene la prohibicién de las lesiones corpo-
rales y s6lo resulta justificado en virtud del consentimiento del pa-
ciente, tal como uno estd justificado en una situacién de legitima de-
fensa o estado de necesidad?

Igualmente problematica es esta solucién con la vista puesta en
el tipo del homicidio a requerimiento. Si el consentimiento fuese una
causa dejustificacién, entonces el mismo dificilmente podria reducir
el injusto tipico a modo de privilegio, resultando asi incomprensible
por qué el requerimiento expreso y serio aparece formulado como un
elemento del tipo.

3. El problerna que se esconde detrés de la ordenacién sistemética
del consentimiento parece ser el siguiente: de un lado, hay una ventaja
formal en tratar el consentimiento como una causa de justificacién,
mientras que de otro parece materialmente mds plausible, habiendo
consentimiento, negar o en todo caso tener por reducido el injusto
tipico.

Enlo que sigue ha de mostrarse que las dificultades que trae con-
sigola clasificacién sistematica del consentimiento no son fortuitas. EL
consentimiento no es un elemento negativo del tipo cuya satisfaccién
conduzca a la exclusién del tipo, como tampoco una causa de justifi-
cacién en el sentido tradicional. Se trata, antes bien, de una exclusién
delinjusto sui generis, y méas precisamente: una razén que bajo deter-

2 Véase BGHSt 17, p. 359 (360); AMELUNG, Die Einwilligung in die
Beeintrichtigung eines Grundrechisgutes, 1981, pp. 13, 26 y ss.; WESSELS /
Bsuikg, AT, ntim. marg. 370; Honig (nota 11), pp. 116 y ss; Kimr, AT, § 9
niim. marg. 23; LENCKNEER, ZSiW, 72, 1960, p. 446 (455); Liszr / ScumiDs,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 22* ed., 1919, pp. 148 y s.; MEzZGER, G5, 89,
1924, p. 207 (270 y ss.); WeLzst, Das Deulfsche Strafrecht, 11° ed., 1969, p. 95.

B Fundamental Nou, Z5tW, 77, 1965, p. 1 {14 y ss.); adicionalmente DOLLING,
GA, 1984, p. 71 (83 y s., 91); Geprert, ZSiW, 83, 1971, p. 947 {952 y ss.);
JescHECK/ WEIGEND, AT, §34 11 3; Karar, JZ, 1999, p. 72 (77); Orro, Festschrift
fiir Geerds, 1995, p. 603 {609).
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minados presupuestos suprime la validez de la norma de prohibicién
respectiva. Para fundamentar esto habrd que examinar por de pronto
la funcidn de las causas dejustificacién. Esto exige echar un vistazo a
la estructura de las normas juridico-penales.

II. Colisiones de normas

1. El Derecho Penal conoce dos clases de normas: normas de san-
cién y normas de comportamiento. Las normas de sancién son direc-
tivas de conducta para el cuadro de funcionarios encargado de 1a
persecucién y jurisdiccidn penal. Ellas enuncian las condiciones bajo
las cuales un comportamiento ha de ser sancionado penalmente. El
contenido de las normas de sancidn penal se deja extraer de los tipos
delictivos de la parte especial, de las reglas generales de imputacién y
de los presupuestos del proceso penal. Entre los presupuestos necesa-
rios de cada norma de sancién figura la condicién de que la persona a
ser sancionada haya cometido un injusto, esto es, que a través de su
comportamiento haya expresado no querer acatar las exigencias de
compertamiento juridicamente correcto.

Las exigencias de comportamiento juridicamente correcto se ob-
tienen de las normas de comportamiento dirigidas o bien a cualquier
persona o bien slo a personas especialmente obligadas. Estas normas
de comportamiento, segtin su contenido respectivo, se dejan subdi-
vidir en cuatro clases: prohibiciones que proscriben un determinado
comportamiento, mandatos que prescriben un determinado compor-
tamiento, permisiones que autorizan un determinade comportamiento
y exenciones que autorizan la omisién de un comportamiento. En este
sentido, las permisiones son la contrapartida a las prohibiciones y las
exenciones la contrapartida a los mandatos.

El contenido de las prohibiciones y mandatos juridico-penales se
deja extraer a modo de formulacién contradictoria de los tipos
delictivos de la parte especial. Asf, si el tipo delictivo dice que el dar
muerte a otro ser humano, satisfaciéndose los presupuestos adicionales
de una norma de sancién penal, es punible, entonces la prohibicién

" En detalle acerca de [a estructura de las normas de sancion juridico-penal
KmouAvser, Gefilirdung als Straftat, 1989, pp. 29 y ss.,, 153 y ss., con funda-
mentos ulteriores.
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dirigida a toda persona indica que estd prohibido matar a otro ser
humano. Las permisiones y exenciones se hallan, en parte, expresa-
mente regladas en el cédigo penal, como es el caso tratindose de la
legitima defensa o el estado de necesidad. Pero ellas también pueden
ser extraidas de la totalidad del ordenamiento juridico. Regulaciones
de derecho ptblico o privado, pero también regulaciones no
escrituradas que autorizan la ejecucién de un comportamiento, por
principio valen también como permisiones en Derecho Penal.

2. Las exigencias de comportamiento juridicamente correcto se
obtienen de la conjuncién de las normas de comportamiento que son
relevantes para la evaluacién de un caso concreto. En la medida en
que sélo una determinada norma resulta aplicable a una situacién,
no se presenta problema alguno: sélo esta norma seré entonces deter-
minante, Asi, quien lesiona corporalmente a otro contra su voluntad,
sin contar con una permisién para ello, se comporta de modo objeti-
vamente antijuridico en el sentido de la prohibicién de las lesiones
corporales. Lo mismo vale si varias normas de la misma clase resultan
aplicables a una situacion, asi por ejemplo varias prohibiciones. En
un caso tal, el comportamiento es antijuridico por diferentes razones.
En cambio, si en la valoracién de una determinada situacién resultan
aplicables normas de clases contrapuestas entre s, entonces la valo-
raci6n juridica resulta contradictoria en ese mismo nivel I6gico®. Este
es el caso, por gjemplo, cuando un comportamiento estd simultdnea-
mente permitido y prohibido, o bien simultineamente prohibido y
ordenado.

Puesto que todas las normas del derecho se hallan sujetas al prin-
cipio de no-contradiccion, la colisién entre normas ha de ser solucio-
nada en un nivel légicamente superior, abriéndose asi dos posibilida-
des. De una parte, una de las normas puede prevalecer de modo
irrestricto frente a la otra. Entonces s6lo vale la norma prevalente. La
prohibicién de las lesiones corporales resulta completamente despla-

5 De colisiones de normas en que los contenidos de las directivas de con-
ducta resuitan conceptualmente incompatibles entre s se diferencian las
colisiones de deberes referidas a la incapacidad (fisica) del destinatario
de la norma de seguir todas las directivas de conducta aplicables en ¢l
caso concreto. Las colisiones de deberes en este sentido no son de interés
en este contexto.

19



Urs KINDHAUSER

zada, por ejemplo, por la permisién de la legitima defensa, siel agente
sdlo puede repeler una determinada agresién peligrosa para su vida
lesionando corporalmente al agresor. De otra parte, puede ser que
una norma s6lo desplace a la otra de modo restringido. Este esel caso
por ejemplo, de acuerdo con el derecho alemdn, si el que se defiende
ha provocado la agresién; en una situacion tal, él sélo puede defen-
derse lesionando corporalmente al agresor en caso de no poder refi-
rarse o protegerse de otro modo™.

3. La alternativa de solucionar las colisiones de normas en un
nivel ldgicamente superior, recurriendo a reglas de colisién, resulta
formalmente impuesta en cada sistema de normas que ha de ser apli-
cable bajo la méxima de proveer claras directivas de conducta para
cada situacién posible. Pero ciertamente ~y ello es importante en nues-
tro contexto, uno también puede evitar las colisiones sujetando la
norma desde el principio a una cierta reserva. Asf, podrfa prohibirse
el dafiar una cosa ajena siempre que asi no haya de evitarse un me-
noscabo considerablemente mayor para otro bien jurfdico. La prohi-
bicién del dafio de cosas se enconfraria entonces sujeta a la reserva
del impedimento de un estado de necesidad. Célebremente, la asilla-
mada teoria de los elementos negativos del tipo intenta integrar
permisiones, bajo formulacién invertida, enlos tipos de prohibicién'.

WELZEL opuso a la teoria de los elementos negativos del tipo el
sugestivo argumento de que el matar un mosquito serfa algo distinto
de matar a un ser humano enlegitima defensa'®. Este argumento eviden-
temente falla en cuanto a la concreta exigencia de conducta. Pues de
conformidad con el derecho, matar un mosquito esta tan permitido
como matar a un ser humano en legitima defensa. En el nivel de la
concreta directiva de conducta, el juicio correspondiente reza en
ambos casos: permitido.

16 BGHSE, 24, p. 356; 26, p. 143 (145 ££); 39, p. 374 (379 y ss.); BGH NStZ 2002,
p- 425 (426 y s.); Exrs, Miinchener Kommentar, t. 1, 2003, § 32 nim. marg. 199.
Fundamental MerkeL, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889, p. 82; véase
también BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslelre, 1913, pp. 217 y ss,
Orro, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechislehre, 7° ed., 2004, § 5 nidm.
marg. 24 y ss.; Rck (nota 7), pp. 309 y ss.

WELZEL (nota 12), p. 81; Kaumann, Armin, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein
und Wert, 1982, p. 55. '
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Pero en cuanto a los presupuestos bajo los cuales se llega a la
concreta exigencia de conducta, el argumento es correcto. Por falta
de una prohibicién correspondiente, no existe razén alguna en con-
tra de matar un mosquite. Pero si hay una razén en contra de dar
muerte a un ser humano, y esta razon tiene un peso tal que la prohibi-
cién de matar pertenece a las normas elementales del sistema juridico.
Y para que la prohibicién de matar no rija, tiene que haber razones
contrapuestas cuyo peso sea extraordinariamente significativo. Lo cual
quiere decir: también cuando la razén contra el dar muerte a un ser
humano pueda eventualmente dejar de valer en atencidn a las razones
contrapuestas que hablan a favor de la permisién de la legitima
defensa, aquélla subsiste como razén para la accién. En cierta medida,
esta razén para la accién es como la espada de Damocles que queda
suspendida detras de la permisién de la legitima defensa, y que al
menor sobrepaso de los limites de la autorizacién cae y vuelve a con-
vertir el comportamiento en prohibido®.

Tampoco el defensor de la teoria de los elementos negativos del
tipo logra eludir el problema de tener que fundamentar precisamente
la concreta directiva de conducta. £l también tiene que explicar exac-
tamente en qué medida los elementos negativos del tipo limitan a los
positivos y vice versa. Es decir, 1a teorfa de los elementos negativos del
tipo también tiene que resolver el problema material que se esconde
detrés de las colisiones de normas, a saber: la concurrencia de razones
contrapuestas para actuar. Y en tal medida es mds claro y simple
distinguir desde el principio entre las razones que hablan a favor de
una prohibicién y las razones que hablan a favor de una permisién™.

4, Quien acepta esto, se ve expuesto al problema consiguiente de
tener que proveer criterios para la diferenciacion de los tipos delictivos
y las causas de justificacién. Pues el Derecho Penal sélo excepeional-
mente protege bienes juridicos en términos absolutos, como en el caso

¥ Que la via de fundamentacién no se deja ignorar meramente por el re-
sultado lo desconoce LrscH, en Donr Scripta der Kanzlei R5DS, 2000, p.
283 (298 y ss.).

2 FEsto vale en particular si uno considera que cada condicién negativa del
tipo se deja transformar sin mds en una causa de justificacién formulada
‘positivamente, véase también HRUSCHKA, Festschrift fiir Drcher, 1977, p. 189.
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dela prohibicién de matar. En el caso normal, en cambio, el Derecho
Penal prevé resiricciones més 0 menos considerables. Asi, por gjemplo,
bajo el Derecho Penal alemén la prohibicién de causar lesiones corpo-
rales no comprende el maltrato psiquico carente de efectos
psicosomaticos®, O para dar otro gjemplo: la irrogacion de un perjuicio
patrimonial s6lo se encuentra prohibida a titulo de estafa (§ 263 del
Cédigo Penal alemén) bajo el presupuesto de que el autor persiga la
obtencion de un beneficio. ;Se trata aqui de restricciones constitutivas
de elementos especificamente relevantes del tipo, 0 més bien de
circunstancias que también podrian formularse como causas de justi-
ficacién y que sélo estan encubiertas como elementos negativos del
tipo? Parece evidente que de la respuesta a esta pregunta también
dependera la respuesta a nuestra pregunta inicial acerca de la posi-
cién del consentimiento del lesionado en la construccién sistemética
del hecho punible.

St una norma prevé restricciones inmanentes, esto cuenta como
indicio de que esta norma es el producto de una concurrencia de
diversas razones contrapuestas, esto es, que ella tiene cardcter de
solucién de compromiso. Esto se hace particularmente claro en el
ambito de la proteccion juridico-penal del patrimonio, donde los an-
tagonismos relevantes son igualmente faciles de reconocer. El patri-
monio no es protegido absolutamente respecto de cualquier menos-
cabo, sino sélo frente a determinadas formas de ataque —tales como
la sustraccion, la coaccion, el engano o el aprovechamiento de una
posicin especial de confianza. En esta medida, las normas juridico-penales
que protegen el patrimonio pueden ser enfendidas como coordinaciones
de intereses contrapuestos. De un lado se encuentra la libertad
general de accién de un participante en el frafico negocial y del otro
el patrimonio como el conjunto de las posibilidades objetuales del
libre desarrollo de la personalidad. La norma juridico-penal de compor-
tamiento interviene en este libre juego de fuerzas, designando las
condiciones bajo las cuales la libertad general de accién del destinatario
de la norma es restringida a favor de la proteccién del patrimonio
ajeno: aquél debe abstenerse de menoscabar un patrimonio ajeno

¥ BGH StV 1998, p. 76; NK-Paeffgen, § 223 nim. marg. 3, con fundamentos
ulteriores.
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mediante sustraccidn, coaccidn, engafio o aprovechamiento de una
posicién especial de confianza.

Este modelo dela coordinacién de la libertad general de accién
del destinatario de una norma y determinados intereses protegidos
vale para cada norma de comportamiento del Derecho Penal. Y aqui
ha de observarse que la libertad general de accién es en sf misma un
bien constitucionalmente protegido® el cual sélo puede serrestringido
enatencidn a intereses de proteccién particularmente importantes®.
Y a esto se agrega que en el Derecho Penal la restriccién de la libertad
general de accién aparece sometida a una intervencién particular-
mente intensa representada por la conminacién legal de la pena. Aqui
se halla una de las razones fundamentales para el asi llamado caracter
fragmentario del Derecho Penal.

Delo que se trata en las normas de comportamiento del Derecho
Penal es de una coordinacién del bien de la libertad general de accién
del destinatario de la norma con los bienes juridicos respectivamente
protegidos, esto es, el patrimonio, la integridad corporal, la libertad
de desenvolvimiento sexual, el honor, etcétera. Unanormajuridico-penal
de comportamiento concierne asi, en el caso normal®, sélo dos intereses
contrapuestos que han de ser coordinados de modo tal que sean identi-
ficadas las condiciones bajo las cuales la libertad general de accién
claramente ceda frente al respectivo interés protegido. Esta coordinacién

2 Véase Art. 2 Ap. 1 de 1a Ley Fundamental; sobre esto Jarass / Pieroth, GG-
Konumentar, 9° ed. 2007, Art. 2 niim. marg. 3; Sacts /MUrswiEk, GG-Komtinentat,
4" ed., 2007, Art. 2 mim. marg. 10, 42 y ss.

Acerca de la «referencia constitucional» de la proteccién juridico-penal de
bienes juridicos véase también FIGUEREDO Dias, Festschrift fiir Roxin, 2001,
p. 531 (539 y s.).

Se entiende por si mismo que varias coordinaciones de intereses pueden
ser conjuntamente formuladas en una misma norma. Asi por ejemplo, la
norma que subyace al delito de puesta en peligro del tréfico vehicular (§ 315¢
del Cédigo Penal alemdn) protege la salud corporal, la vida y cosas de
valor significativo. La cuestidn de si uno aquf combina tres coordinaciones
de intereses (alternativas) en una norma o formula tres normas de compor-
tamiento independientes, es una mera pregunta formal de técnica legisla-
tiva. Eventualmente, recién a partir de Ia combinacién cumulativa de va-
rios intereses de proteccidn puede que resulte una razén suficiente para
restringir, en el sentido de una norma de comportamiento, la libertad general
de accién.
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es abstracta en dos sentidos distintos. Ella hace abstraccién, primero,
del concreto titular del bien juridico protegido y asi también de la
pregunta de si una determinada persona en una determinada situacién
tiene efectivamente interés en que el bien juridico que se le adscribe
permanezca salvaguardado. Y la coordinacién de los intereses hace
abstraccidn, en segundo término, de razones ulteriores que pudieran
jugar unrol en la evaluacién de un conflicto dado.

5. A continuacién ha de considerarse més de cerca la segunda
forma de abstraccién, que consiste en obviar razones ulteriores que
pudieran tener relevancia para la valoracién juridico-penal de una
concreta situacién de conflicto. Esta abstraccién resulta necesaria ya
por consideraciones practicas, dado que resulta completamente impo-

- sible formular por adelantado exigencias de conducta concretas para
toda situacién vital imaginable. S6lo se dejan establecer reglas de
decisién con caracter de principios, con ayuda de las cuales pueda
obtenerse entonces, a través de una ponderacién de los intereses contra-
puestos, la exigencia de conducta para el caso concreto.

Con arreglo a este modelo, en el Derecho Penal pueden juzgarse
los conflictos relevantes en tres pasos sucesivos. Primero ha de pro-
barse si un suceso cae bajo un tipo delictivo. De afirmarse esto, entonces
ya se ha establecido que un comportamiento est4 prohibido de acuerdo
con la coordinacitn general de la libertad de accion del autor como
destinatario de la norma con respecto al bien juridico protegido. En
un segundo paso se indaga en posibles razones que pudieran hablara
favor de una valoracién diferente del hecho, preguntadndose sihan de
considerarse ulteriores intereses eventualmente merecedores de
proteccién. Estos pueden ser intereses del autor, intereses de la victima
ointereses dela generalidad. Identificindose tales intereses ~por efemplo
en atencién a una situacion de legitima defensa o a un estado de
necesidad~, entonces ha de preguntarse, en un tercer paso, cuél de
las razones contrapuestas desplaza, y en qué medida, a las demas. El
resultado de este triple paso es el concreto enunciado normativo
acerca de la conformidad o contrariedad a derecho del compor-
tamiento evaluado.

Si se traslada este procedimiento de valoracion juridico-penal de
formas de comportamiento a la diferenciacién entre tipos delictivos y
causas dejustificacién, lo que se obtiene es una respuesta simple a la
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pregurta de qué elementos han de asignarse al tipo y cuéles a una
determinada causa de justificacién: elementos de un tipo delictivo son
todas aquellas circunstancias de importancia para la coordinacién
abstracta de la libertad general de accién del destinatario de la norma
y el objeto de proteccién relevante. A una causa de justificacién per-
tenecen, en cambio, todas aquellas circunstancias que traen en consi-
deracion ulteriores intereses merecedores de proteccién, asf por ejem-
plo, enel estado de necesidad, el peligro para un bien que claramente
prepondera sobre el valor del bien afectado; o en la legitima defensa,
la conservacién del bien agredido asi como el valor colectivo de la
validez de la norma que es desautorizada por la agresién en cuestion.

De acuerdo con esto, el consentimiento del Jesionado no puede
constituir una cauisa de justificacion. Pues el mismo concierne exclu-
sivamente la relacién entre autor y victima referida al estado del bien
juridico protegido. Esto vale tanto para la concepcién del consenti-
miento como renuncia a la proteccién juridica® como para la con-
cepcidn que 1o entiende como expresién de tma facultad de disposicién
del titular que tendria rango superior frente al bienjuridico respectivo®.
En todo caso, con la referencia al consentimiento del lesionado no es
traido a colacién interés alguno que tenga que ser considerado més
alld de la norma prohibitiva correspondiente. Antes bien, se trata
exclusivamente de la pregimta de si en el caso concreto también pueden
reclamar pertinencia las razones que en general hablan a favor de la
validez de esta norma.

IIL. El consentimiento como causa de justificacién extra-sistematica

Segiin HRUSCHKA, el consentimienio del lesionado pertenece a las
asi llamadas causas de justificacion exira-sistematicas?. Como una
tal causa de justificacién ha de entenderse una condicién bajo la cual
decae el deber de seguir las normas de un sistema normativo. Puesto
que esta condici6n vale tratdndose de toda norma, de acuerdo con su
naturaleza l6gica ella representa una meta-regla respecto del sistema
de normas respectivo, independientemente de que ella también

25
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Véase las indicaciones en fa notal?.
Véase [as indicaciones en la nota 13.
¥ HRUSCHKA, Festschrift filr Dreher, pp. 189 y ss.
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pueda ser (declarativamente) formulada al interior de ese sistema,
explicitamente, como causa dejustificacion.

Hruscaka fundamenta el caracter extra-sistematico del consen-
timiento con el argumento de que del concepto de deber se seguiria
l6gicamente que su cumplimiento siempre se adeudarfa a alguien®,
Dado que aquel a quien el cumplimiento del deber se adeuda puede
exonerar al obligado de su deber, conel consentimiento, interpretado
como liberacién de deber, se excluirfa la posibilidad de una infraccién
de deber. Quien consiente jamas podria—de conformidad con el prin-
cipio volentinon fit infuria— sufrir un injusto.

Esta conclusién es tan plausible en abstracto —por ser formalmente
correcta— como poco plausible su aplicacién concreta a la institucion
del consentimiento en el Derecho Penal. Ciertamente es efectiva la fuerza
liberadora de deber de un consentimiento en relaciones juridicas (parti-
cularmente obligacionales) bilaterales. El acreedor puede liberar a su
deudor de su respectivo deber de prestacién, de modo tal que por
ausencia de deber ya no sea concebible una infraccién de deber. Sin
embargo, las normas del Derecho Penal tienen cardcter de normas de
derecho publico, de manera tal que aquel a quien el destinatario de la
norma adeuda su seguimiento sélo puede ser el Estado®. El paralelo
con la exoneracién del deudor de un deber de prestacién en derecho
privado serfa por ejemplo la cancelacién de la norma a través de los
6rganos legislativos del Estado. Obien se podria pengar en ver las licencias
autorizacionesjustificantes emitidas por funcionarios estatales como un «con-
sentimiento» en el sentido de una causa de justificacion extra-sistematica.
Pero en ningtn caso es el titular del bien juridico individual
juridico-penalmente protegido el «acreedor» del deber de pres-
tacién juridico-penal, de modo tal que a é1 tampoco puede reco-
nocerse per se la posibilidad juridica de una exoneracién auténoma del
destinatario de la norma respecto de su obligacion.

Lasalida de atribuiralas normasjuridico-penales una doble funcion, a
saber, considerando el deber de presiacién como deuda tanto frente al titu-

#  HruscHka, Festschrift fiir Dreher, p. 189 (197 y s.).

¥ Esto vale con total independencia de si los bienes protegidos mediante la
norma se conciben estatal o personalmente; a quién sirve el deber y a quién
‘se adeuda su cumplimiento, son preguntas diferentes.
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lar del bienjuridico como frente ala «sociedad»®, resulta—con fundamento
en la lex lata—excluida. Pues no sélo seria inconducente traer a colacién
la «sociedad» como un acreedor, que como tal no es capaz de articula-
ciény por lo mismo no puede extender consentimientos -por ejemplo
enel sentido de autorizaciones o licencias. Antesbien y sobre todo, las
normas juridico-penales no fundamentan inmediatamente derechos
subjetivos de los titulares de los bienes juridicos afectados frente al au-
tor. Para lag relaciones de coordinacién de los ciudadanos entre sies el
derecho civil la materia juridica pertinente, que en el § 823, apartado
1° del Cédigo Civil® concede directamente pretensiones
indemnizatorias resultantes del menoscabo delictivo de derechos abso-
lutos y que también mediatamente, a través del § 823, apartado 2°%,
reconoce la vulneracién de leyes de proteccién como fundamento de
pretensiones indemnizatorias del lesionado. La disposicién del § 823
apartado2° seria superflua si ya el Derecho Penal concediese un derecho
subjetivo absoluto frente a cualquiera.

Las normas de comportamiento del Derecho Penal son funda-
mentos de obligaciones, cuyo seguimiento por parte de sus destinata-
rios es exigido categéricamente por el Estado en tanto «acreedor».
Estono excluye en modo alguno que el interés protegido, que bajo las
condiciones tipicamente enunciadas prevalece sobre la libertad general
de accibn, pueda tener la estructura de un derecho subjetivo. Ejemplos
de tales intereses protegidos son el derecho a la vida, a la integridad
corporal, a la libertad de desplazamiento o bien la propiedad. Asi,
quien lesiona corporalmente a otro infringe en doble medida un de-
ber: de una parte el deber de respetar el derecho absoluto a la integri-
dad corporal de la victima en el sentido del § 823 apartado 1° del

% As{ empero Hruscuka, Festschrift fiir Dreher, p. 189 (198), en referencia
ilustrativa al § 216 del Cédigo Penal alemdn.

El § 823 Ap. 1 del Cédigo Civil alemén reza: «Quien dolosa ¢ impruden-
temente lesione la vida, el cuerpo, la la salud, la propiedad o algin dere-
cho de otro de modo contrario a derecho, estd obligado frente al otro a
compensar el dafio de ello resultante».

El § 823 Ap. 2 del Cédigo Civil alemén reza: «L.a misma obligacién recae
sobre aquel que contraviene una ley que persigue la proteccidn de otro.
Siendo posible, de acuerdo con el contenido de la ley, una contravencién
de ésta aun sin infraccién culpable, el deber compensatorio sélo se origina
en caso de infraccidn culpable». -
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Codigo Civil, y de otra el deber de observar la prohibicién de lesiones
corporales del § 223 del Cédigo Penal.

De esto se sigue que el consentimiento del lesicnado en el Derecho
Penal vigente -y aqui s6lo se trata de éste— no puede constituir una
causa dejustificacion extra-sistematica. Puesto que el destinatario de
lanorma y el fitular del bien juridico individual protegidono se encuen-
tran enrelacién de coordinacién (como en el derecho civil), pare fampoco
en relacién de subordinacion (como enla relacidn Estad-ciudadano), el
consentimiento del lesionado per se, esto es: como mero factum, no
puede tener efectos juridico-penalmente relevantes. Puesen el Derecho
Penal 5610 se encueniran directamente enfrentados el ciudadano como
destinatario de lanormay el Estado como emisor de la norma. Cier-
tamente, esto no excluye que el Estado pueda hacer (total o parcialmente)
dependiente el deber de seguir la norma de los intereses concretos de
conservagién del lesionado. El deber de seguir la norma se encuentra
entonces sujeto a la condicién negativa de que el lesionado no haya
manifestado, bajo determinados presupuestos, un interés faltante en
la conservacién del bien. Pero antes de desarrollar
pormenorizadamente esta idea, ha de ponerse la mirada sobre la
doctrina que corncibe el consentimiento como un elemento negativo
de los tipos delictivos que protegen bienes individuales.

IV, El consentimiento como elemente negativo del tipo

1. No pudiendo clasificarse el consentimiento del lesionado como
una causa dejustificacion, podria plantearse su ordenacién como un
elemento negativo del tipo. A favor de esta solucién se ofrecen dos
puntos de partida. De una parte serfa posible sostener que la altera-
cién de un bienjuridico efectiada con el consentimiento de su titulax
no ha de valorarse como un menoscabo. De otra serfa posible argu-
mentar que no hay diferencia alguna en si el lesionado mismo me-

10scaba atipicamente su bien o si en cambio deja que otro efecttie el
w2noscabo por él.

2. El primer argumento mencionado pareciera contar con una
Az plausibilidad para casos tipicos de la vida cotidiana. ;Por qué
wizhifa que considerar la realizacién de un tatuaje en el brazo como
nenoscabo de la integridad corporal si su portador esté feliz con
=17 ¢ O por qué deberia constituir un dafio de cosa que alguien qui-
st que la vieja cerca de su jardin sea desmantelada y reemplazada
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por unanueva? ;No deberia uno dejar que sea exclusivamente el titular
del bien quien responda la pregunta de si su alteracién ha de verse
como favorable, neutral o perjudicial? Uno podria dar todavia un
paso més y declarar la libertad de disposicién sobre un determinado
bien como bien juridico en si mismo. Entonces yano seria la integridad
corporal, sino la libertad de un ser humano de poder disporer sobre.
el estado de su cuerpo, lo que serfa protegido a través de la prohibi-
cién de las lesiones corporales. Una concepcién tal pareceria ser aun
mas atractiva cuando uno define 1os bieries juridicos como prepiedades
de personas, cosas e instituciones que sirven al libre desenvolvimiento
del individuo en una sociedad constituida como Estado social y
democrético de derecho™.

Sin embargo, existe un argumento concluyente en contra de la
negacién de un menoscabo tipico habiendo consentimiento del titular
del bien juridico. Si la alteracién de un bien efectuada con el consenti-
miento del titular per se no pudiera representar un menoscabo, entonces
serfa conceptualmente imposible asociar consecuencias juridicas a alte-
raciones perjudiciales de bienes que han sido consentidas por su titular.
Astimase que una persona que se encuentra en peligro de muerte slo -
puede ser salvada si una cosa perteneciente a un tercero es destruida
para ello. No s6lo serfa contrario al lenguaje ordinario no reconocer la
destruccién de la cosa como un dafio por el hecho de gue el tercero esté
de acuerdo con ello para el fin del salvamento de la vida de la persona
enpeligro. Sino que el tercero tampoco podtia, por inexistencia de perjuicio,
hacer valer una pretensién de resarcimiento en conira de la persona sal-
vada. El derecho civil ve el asunto de manera ciertamente distinta, en
tanto diferencia la exclusion de la antijuridicidad del dafio de cosasen
estado de necesidad, de una parte, y la pretensién de resarcimiento
respecto de la cosa dafiada, de otra.™

De ello se sigue: si tiene sentido distinguir entre un menoscabo y la
aceptacidn voluntaria de este menoscabo, entonces el Derecho Penal

3 Véase FiGUsmEDO Dias, Festschirift fiir Roxin, p. 531 (540); KINDHAUSER, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 3* ed. 2008, § 2 niun. marg. 6, con fundamentos ulteriores;
acerca de una correspondiente norma fundamental del ordenamiento ju-
ridico véase también FiGUEIREDO Dhias, ZStW, 95, 1983, p. 220 (225)

* Véase el § 904 del Cédigo Civil alemdn.
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tendria queaferrarse a esta diferenciacion. Aceptar menoscabos debienes
para asi impedir un menoscabo més intenso de otros bienes se corres-
ponde con situaciones cotidianas de decisién. Un tratamiento dental
doloroso no deja de representar una reduccién del bienestar corporal
porque uno se someta a €l para impedir asi un menoscabo corporal
mas severo. En esta medida, concebir el consentimiento como elemento
negativo del tipo no deberia augurar ventaja dogmatica alguna.

3. Podria pensarse, sin embargo, en la posibilidad de interpretar

el consentimiento como autolesién atipica. En este sentido, que
alguien produjera una alteracién de un bien juridico con el consenti-
miento de su titular tendria que ser visto como si el titular mismo
hubiese efectuado la alteracién®. Considerado dogmaticamente, el
consentimiento conducirfa—andlogamente a la autorfa mediataoala
coautoria-a una imputacién del comportamiento del autor al titular
del bien juridico; la accién seria vista, normativamente, como un
actuar del propio titular del bien juridico. Esta solucién parece sin
més plausible. Que en un arrebato de alegria alguien lance una copa
de cristal de su propiedad contra la pared o que pida a otro que lo
haga por él, no parece una diferencia axiolégicamente significativa.

Pero se plantea la pregunta de por qué en el caso del ejemplo ne
hay diferencia relevante si el titular del bienjuridico dafia por si mismo
la copa o deja que un tercero la dafie. Pues para ello podria haber dos
razones diferentes. De una parte, la irrelevancia de la diferencia podria
encontrarse en que, en virtud del consentimiento, la responsabilidad
por la destruccién de Ja copa se traspasara completamente desde el
tercero hacia el titular del bien juridico.* Pero de otra parte, la diferencia
pudiera ser més bien irrelevante por el hecho de que el consentimiento
autorice al tercero a dafiar la copa. En este caso, la equiparacion nor-
mativa del dafio a la copa por parte del tercero con su dafio por parte
del propio titular se fundarfa exclusivamente en que la primera accién
estd tan permitida por e] derecho como la segunda.

) Ahorabien, hay mejores razones para conceptualizar el consen-
timiento, en el sentido de 1a segunda variante, como una razén para

’: En este sentido todavia Kinvauser, Festschrift fiir Rudolphi, 2004, p. 135 (140 y ss.).
% Una convincente critica de este planteamiento se encuentra en MANALICH,
Notigung und Verantwortyng, Diss. Borm, 2008, pp. 128y s
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una permisién y no ya ~yendo bastante lejos— como una razon para
una regla de imputacién que transfiriera completamente la responsa-
bilidad por un comportamiento de una persona a otra. Pues si bien el
Derecho Penal ciertamente prevé la posibilidad de responsabilidad
por un comportamiento ajeno, no conoce un principio con arreglo al
cual una responsabilidad ya fundamentada pueda ser transferida, a
modo de exoneracién, a una persona ulterior. En tal medida, en la
coautorfa cada interviniente se hace competente por el comportamiento
de los demds intervinientes como actuar propio; pero ninguno pierde
la responsabilidad por su propio actuar. Antes bien, cada coautor
permanece plenamente responsable por su propio comportamiento.
El principio de que una responsabilidad ya fundamentada no puede
ser transferida, con efecto de exoneracién, a ferceros, sirve a la pro-
teccién de la victima: ha de impedirse que un interviniente sea exo-
neradoderesponsabilidad, mediante una transferencia de responsabilidad,
a costa de la victima. Que en cambio —como en la coautoria— dos o
més personas tengan que responder por un determinado comporta-
miento, incrementa la proteccién de la victima y por lo mismo no es
problematico en Derecho Penal.

S6lo en la autoria mediata tenemos el caso de que el hombre de
atras cargue solo con la responsabilidad por el comportamiento del
instrumento. Esto tiene lugar, no obstante, bajo el presupuesto especi-
fico de que el instrumento de antemano no sea responsable (por una
razén imputable al hombre de atrds¥) por el comportamiento delictivo
en cuestién. Una situacién anloga a esta tiltima no se da en el consen-
timiento. En consecuencia, segiin los principios generales ha de
asumirse que el tercerono pierdela responsabilidad porsucomportamiento
en virtud del consentimiento del titular. Pues formalmente su
comportamiento sigue siendo tipicamente relevante: €l lesiona
corporalmente a otro, mata a otro o dafia una cosa ajena.

4. Como resultado provisional puede sostenerse entonces que el
consentimiento deja intacta la realizacién del tipo delictivo correspon-

¥ [a subsistencia de una forma més débil de responsabilidad del instrumen-
io es enteramente posible. Asi, a consecuencia de un error de fipo el agente
puede ser instrumento de un delito doloso del hombre de atrds, pero al
mismo tiempo cargar responsabilidad por su comportamiento bajo los pre-
supuestos de la imprudencia.
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diente. No hay posibilidad alguna de integrar plausiblemente el con-
sentimiento como elemento negativo en el tipo de un delito de lesién.
Pero dado que también seria asistematico considerar el consentimiento
como una causa de justificacién, ninguna de las propuestas de solucién
actuales alcanza a producir una ordenacién del consentimiento en la
construccién del hecho punible que sea convincente.

V. El consentimiento como razdn de cancelacién de la norma

1. A pesar de que el consentimiento no se deja entender como un
elemento negativo del tipo, él se encuenira en todo caso referido ala
coordinacién de intereses entre el autor y el titular del bien juridico.
Mas el consentimiento no concierne las condiciones tipicas bajo las
cuales, segtin la ponderacién general de intereses, el interés de pro-
teccién prevalece genéricamente sobre la libertad de accién del desti-
natario de la norma. ;Qué rol puede desempenar el consentimiento
entonces, si de acuerdo con el principio general del volenti non fit iniuria
el mismo hace desparecer el injusto de un hecho?

Las normas de comportamiento del Derecho Penal, como ya fue-
ra explicado, representan coordinaciones generalizadas de intereses.
Esto requiere una valoracién abstracta de los bienes en conflicto. A
los bienes de la vida, la integridad corporal, el honor, la autodetermi-
nacién sexual, el patrimonio, etcétera, se adscribe un valor, el cual
puede, con mayor o menor exactitud, reflejar el valor posicional que
el bien respectivo ocupa en la sociedad y su ordenamiento valorativo
constitucional. Se entiende por si mismo que esta valoracién puede
diferir decisivamente de las preferencias del cindadano individual.
De esta posibilidad de que el valor abstracto de un bien difiera consi-
derablemente de las preferencias de los concretamente afectados por
una norma, se sigue el siguiente dilema. De un lado, el derecho tiene
que establecer, de modo generalmente vinculante, cémo han de ser
valorados y en qué relacién se encuentran los intereses que colisionan
reciprocamente en determinados conflicios sociales, y sobre todo en
qué medida el valor del bienjuridico protegido deberfa tener prioridad
sobrelalibertad general de accién del autor. Por otro lado, sin embargo,
el bien prioritario no es protegido por mor de su valor abstracto, sino
como medio para el libre desarrolio personal de su titular.

Para la solucién del problema se ofrece la idea, ya mencionada,
de que lavalidez de una norma, la cual expresa una valoracién gene-
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ralizada de bienes, puede sujetarse a la condicién de que esta valora-
cién no contradiga las preferencias (expresamente declaradas) del ti-
tular del bien concretamente afectado. Asi, la coordinacién abstracta
de intereses s6lo vale bajo el presupuesto de que en el caso concreto el
titular del bien protegido no haya renunciado declaradamente al
interés en su conservacién inalterada. Asi visto, con el consentimiento
decae la razén para seguir la norma abstracta en el caso concreto.
Puesto que el interés protegido constituye el fundamento de lanorma
juridico-penal de comportamiento, con el consentimiento resulta can-
celado el fundamento de validez de la norma en referencia al caso®.

2. La interpretacién del consentimiento como razén de cancela-
ciénde la norma se diferencia de la construccion de una exclusién del
tipo en particular por el hecho de que el actuar con el consentimiento
del lesionado ha de seguir viéndose como tipico: unalesién corporal
sigue siendo, a pesar del consentimiento, una lesién corporal en el
sentido del tipo respectivo, asi como un dafio de cosa sigue siendo,
pesar del consentimiento, un dafio de cosa. Lo que decae es méas bien
la razén para omitir, por mor del seguimiento de la norma, el actuar
correspondiente. En esta medida, el efecto juridico de la cancelacion
de la norma se corresponde con el de una justificacién en razén de
una permisién que desplaza a la prohibicion.

Pero el consentimiento se diferencia de una causa de justificacion
por el hecho de que el mismo no trae a colacién interés alguno que
colisione con la prohibicion respectiva. No es que el agente se com-
porte de modo en si prohibide y sélo excepcionalmente tenga una
razén que hace admisible el comportamiento. Antes bien, desde el
principio no hay razén alguna que hable en contra de su comporta-
miento. La diferencia se hace patente sobre todo en atencion a los
casos de intervencion médica curativa. Segiin la concepeidn tradicional,
laintervencién salvadora, a pesar de corresponderse plena e integra-
mente con los intereses del paciente, es «propiamente» antijuridica y
s6lo excepcionalmente autorizada. Pero si el consentimiento se
entiende como una razén de cancelacién de la norma, entonces el

% La concepcin del consentimiento como razén de cancelacién (cancellation
condition) de una norma de comportamiento en el sentido de Raz, Praktische
Griinde und Normen, 2006, pp. 31 y s. y passim, se encuentra desarrollada
en MaNaLcH (nota 36), pp. 78 y ss.
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médico se mueve siempre en terreno licito, dado que la prohibicion
correspondiente s6lo vale bajo la condicién de que la intervencién
corporal tenga lugar sin el consentimiento del paciente. Desde el punto
de vista del derecho, en contra de la intervencién curativa efectuada
con el consentimiento del paciente existen fan pocas razones como,
para quedarnos con el ejemplo de WELZEL, contra el dar muerte a una
mosca, y mds precisamente: de hecho sélo se presenta una razén de
peso a favor del comportamiento en cuestion, en tanto éste sirve ala
conservacion y al mejoramiento del bien jurfdico afectado. Viéndose
en el consentimiento una razén para la cancelacién de la norma,
resulta tan innecesario recurrir al argumento, inverosimil frente al
lenguaje cotidiano, de que una intervencién con tendencia curativa
no seria una «lesién», como caer en la senda normativamente torcida
de tener que caracterizar la intervencién médica curativa como un
comportamiento que desde el punto de vista del fundamento de la
prohibici6n respectiva ha de tenerse por prohibido.

3. Ahora bien, si el consentimiento deja intacto el contenido de la
norma y por ende el tipo delictivo correspondiente, y sélo cancela la
validez de la norma en el caso concreto, entonces también se dejan
explicar sin dificultad la exclusion y la limitacién del consentimiento en
los casos de homicidio a requerimiento y de lesiones corporales contrarias
alas buenas costumbres. Aqui puede ser titil echar un vistazo a la dife-
rencia entre obligaciones contractuales y obligaciones juridico-penales.
La diferencia se encuentra en que los deberes contractuales emanan de
la autonomda privada. Es asunto exclusivo de las partes de un contrato
cémo ellas configuran sus deberes de prestaciones reciprocas y si ellas
se atienen al cumplimiento de estos deberes.

Es cierto que los deberes juridico-penales de conducta, en el
ambito de los bienes juridicos individuales, sirven a los intereses de
proteccién del respectivo titular del bienjuridico. Pero el cumplimiento
de estos deberes es exigido, al mismo tiempo, en interés de la genera-
lidad. Pues las normas de comportamiento del Derecho Penal han de
ser, precisamente, estindares generalizados de comportamiento juridi-
camente correcto. De ello se sigue: si va en interés de la generalidad
que el titular del bien juridico pueda decidir con pleno alcance acerca
de la validez de una norma de comportamiento, entonces puede
reconocerse al titular del bien juridico respectivo la posibilidad
irrestricta de un consentimiento. Un ejemiplo de esto es el dafio de
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cosas. Puesto que la propiedad representa un poder de plena disposi-
cién sobre cosas segtin el propio arbitrio, aqui no se justifican limita-
ciones al consentimiento en interés general.

Tratandose delos bienes dela infegridad corporal ylavida, el asunto
se presenta de manera distinta. Ciertamente, no hay razén alguna para
imponer restricciones al individuo en el manejo de su cuerpo y suvidaa
través de su propio comportamiento. En tal medida falta ya desde el
principio una contradiccién generalizable entre la libertad general de
accién y un interés de proteccion especifico; antes bien, libertad de ac-
cién einterés de proteccién caen del mismo lado habiendo identidad de
la persona afectada. Pero en el &mbito de fa proteccién de la vida puede
ir en interés de la generalidad declarar irrestrictamente vinculante el
estindar generalizado del tabt de matar a otro. De modo méas débil, esto
también vale para las lesiones corporales contrariasa lasbuenas costumbres,
y precisamente si el atentado a las buenas costumbres se funda en la
gravedad dela afectacién corporal respectiva, por ejemplo encasodela
pérdida del oido o de la capacidad visual en un ojo™.

A esta restriccidén no subyace un «paternalismo» propiamente tal.
Seria paternalista, por ejemplo, que por proteccién de la propia persona
se declarara punible el quitarse la vida o la auto-mutilacion. Pero éste no
esel caso. Y puesto que las autolesiones de este tipo no son desvaloradas
penalmente, tampoco estd prohibida la participacion de tercerosen ellas
—porejemplo, amodo de complicidad. Pero prohibir a alguien poner fin
a la vida de otro no resulta paternalista, ni siquiera allf donde quien
quiere morir lo solicita enérgicamente. A quien estd harto de vivirno se
prohibe quitarsela vida, sino sélo se prohibe que esa muerte sea causada
por mano ajena. Que en el caso concreto ésta pueda ser la tinica posibi-
lidad de encontrar la muerte para quien estd harto de vivir, puede
facticamente tener el efecto de una tutela paternalista. Mas en la
fundamentacién de normas y su validez no se trata de dar cuenta de
situaciones ficticas especificas, sino que de establecer coordinaciones
generalizadas de bienes en corflicto en interés general.

3 Asf una concepcidn cada vez més reconocida, véase con diferencias de
detalle Arzr, Willensmiingel bei der Einwilligung, 1970, pp. 36 v ss.; Jakoss,
Strafrecht Aligemeiner Teil, 2* ed., 1991, 14/9; Orvo, Fesischrift fiir Geerds,
p- 603 (618 y ss.); RuDoLrtn, ZStW, 86, 1974, p. 68 (86); WeIGEND, ZStW, 98,
1986, p. 44 (64 v s.). .
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VI. Demarcaciones

1. Si el consentimiento es entendido como una razén que cancela
la validez de la norma de prohibicién, entonces podrfa postularse una
construccién correspondiente para el asf llamado consentimiento pre-
sunto, de modo tal de no concebirlo, como es usual, como una causa
dejustificacién. A favor de esta equiparacién entre consentimiento y
consentimiento presunto podria recurrirse a la proposicién doctrinaria
de que los presupuestos dela eficacia de un consentimiento presunto
se corresponderian con los del consentimiento, con la sola excepcion
de que el titular del bienjuridico no puede, en las condiciones dadas
—por gj., por estar ausente-, emitir un consentimiento expreso®.

A pesar de que esta proposicién doctrinaria expresa adecuada-
mente los presupuestos del consentimiento presunto, serfa erréneo
ver en el consentimiento presunto nada més que un consentimiento
que el titular (con toda probabilidad) habrfa dado en caso de haber

* estado en posicién para ello bajo las condiciones dadas. Pues en con-
traposicién al consentimiento, el consentimiento presunto requiere
necesariamente de una fundamentacién adicional. El mero hecho de
que pueda presumirse un consentimiento no basta para un actuar
conforme a derecho en virtud de un consentimiento presunto. El
siguiente ejemplo puede ser ilustrativo: Incluso si A puede contar con
que su vecino V estarfa complacido en caso de cortarse un arbol
enraizado en su terreno, A no estd autorizado para cortar el drbol
durante una larga ausencia de V. Pues sélo a V compete decidir y
ejecutar la decisién de cortar el drbol. Aun siendo correcta la suposicion
de que V se alegrarfa con el corte del arbol, mediante su proceder
unilateral A interviene, no obstante, en la autonomia de V.

Aqui se encuentra la diferencia entre consentimiento y consen-
timiento presunto: mientras que el consentimiento es expresion de
autonomia, quien actila cubierto por un consentimiento presunto
interviene en autonomia ajena y requiera de una justificacién espe-
cial para ello. El caracter justificante del consentimiento presunto no
se sigue del resultado deseado, sino de una razén especial que haga
permisible producir este resultado mediante una intervencion en

0 Véase s6lo NK-Paeffgen, Vor § 32 ntim. marg. 160, con argumentos ulferiores.
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autonomia ajena. Como una razén tal viene en consideracién, por
ejemplo, una puesta en peligro de un bien del afectado. Para mante-
nernos en el caso del ejemplo: durante una tormenta el &rbol amenaza
con desplomarse y dafiar la vivienda. Ahora si se da una situacién en
la cual V tendria que decidirse a cortar el drbol, de poder hacerlo, de
modo tal que va en interés de V que A tome esta decisién por €l. La
intervencién en la autonomia se ve compensada por la supresién de
la situacién de necesidad en interés del titular del bien juridico.

Este ejemplo vuelve claro, al mismo tiempo, por qué las reglas
generales del estado de necesidad (agresivo) justificante aquino pueden
ser inmediatamente pertinentes. Pues estas reglas parten de labase de
una colisién de bienes de diferentes titulares, que han de ser sopesados
conarreglo a estandares valorativos supra-individuales. Encontrandose
en cambio diferentes bienes de un solo titular en peligro, entonces no
puede irse mas alld de sus preferencias auténomas®. La decisi6n ha de
alcanzarse, antes bien, de conformidad con los propios estandares del
titular, ya que de otro modo no podriajustificarse la intervencion en su
autonomfa, independientemente de que estos estindares puedan apa-
recer como irracionales segiin una valoracion general, Por esta razén
se obtiene una cierta congruencia formal entre consentimiento y consern-
timiento presunto. Pero materialmente descansan estas dos razones de
exclusién del injusto en fundamentos diferentes.

2. Otro criterio de exclusién del injusto que presenta una cierta
proximidad formal (y terminolégica) con el consentimiento, pero que
al mismo tiempo se diferencia de éste, se corresponde con el asi llamado
acuerdo. La coincidencia entre consentimiento y acuerdo se encuentra
en que en ambos casos la exclusién del injusto se sigue de que el autor
actiia con (o en todo caso sin contrariar) la voluntad de la persona
protegida por la norma. Mientras que el consentimiento se refiereala
razén de validez de la norma y por lo mismo se halla fuera del conte-
nido de la norma, el acuerdo representa la contracara de un deter-
minado elernento del tipo. Asf por ejemplo, el elemento tipico del penetrar
en la morada ajena en la violacién de domicilio (§ 123 del Codigo
Penal alemén) exige un ingreso al espacio en cuestién en contra dela

41 Mis de cerca NK-Pagffgen, Vor § 32 niim. marg. 158, con fundamentos ulteriores.
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voluntad del titular del derecho de habitacién. Y el elemento de la
sustraccién en el hurto (§ 242 del Cédigo Penal aleman) se define
como la supresién del dominio factico sobre el objeto del hecho en
contra dela voluntad del poseedor anterior. En tanto en ambos casos
el titular esté de acuerdo con el actuar del autor, el respectivo elemento
tipico no resulta satisfecho.

Side la diferente ubicacién del consentimiento y del acuerdo se
siguen diferencias materiales en cuanto a los presupuestos de eficacia
respectivos, puede quedar pendiente en este contexto®. Una peculia-
ridad que distingue al acuerdo del consentimiento, sin embargo, esla
circunstancia de que el titular nunca puede realizar el elemento tipico
respectivo como instrumento de un tercero en el sentido de la autoria
mediata. No es posible determinar a otro mediante engafio o coaccién
a que sustraiga una cosa de si mismo 0 a que penetre en su propia
morada. En cambio, el hecho de que es sin mas posible ser determinado
mediante engafio o coaccién a una autolesién corporal o al dafio de
una cosa propia, constituye un argumento de peso en contra de la
interpretacién del consentimiento como elemento negativo del tipo.

“ Sobre esto KINDHAUSER, Festsclrift fiir Rudolphi, p. 135 (148 y s.).
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