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INTRODUCCION

La trascendencia que los ordenamientos juridicos otorgan al consentimiento y el
debate dogmatico vigente, se explican en la gran aplicacion practica que esta
institucion tiene en la vida diaria. La posibilidad de consentir sobre una transfusion
sanguinea, sobre el mantenimiento de relaciones sexuales sadomasoquistas, sobre
una intervencidon quirdrgica, sobre un trasplante de 6rganos, sobre una cirugia
transexual, sobre la vida (eutanasia), entre otros; constituyen temas de debate
diario sobre los que la sociedad suele enfocar su atencién con gran preocupacion y

dureza critica.

El panorama se complica alin mas, cuando la persona que se espera debe dar el
consentimiento se encuentra imposibilitada de hacerlo por razones facticas o
juridicas, lo que nos remite a la posibilidad de que un tercero que cumpla con
determinados requisitos pueda efectuar el consentimiento por ella. Asi, por
ejemplo, surge en el debate la posibilidad de que una madre consienta en la
esterilizacion de su hija con deficiencias psiquicas, o el tan controvertido caso de
que un padre pueda decidir que a su menor hijo no se le practique una transfusion
sanguinea en una operacion que le salvaria la vida. Y es que la posibilidad de que
un tercero consienta por quien no puede hacerlo siempre causa polémica, sobre
todo si se trata de bienes juridicos individuales que tradicionalmente se han
considerado indisponibles, como es el caso de la vida y, en Espafia, de la salud

individual.



Los ordenamientos juridicos no otorgan al consentimiento un tratamiento
uniforme; asi, por ejemplo, mientras que el ordenamiento peruano le otorga de
forma expresa valor de eximente de responsabilidad penal, al sefalar en su
articulo 20: "Estd exento de responsabilidad penal: 10. El que actia con el
consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre disposicion”; el
ordenamiento espafol, en el mejor de los casos, tan solo le otorga un valor

atenuatorio de la pena.

Asi, el articulo 155 del Cddigo Penal espaiol, con ocasidn de las lesiones, establece
que: "En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en
uno o dos grados”: considerando como Unicas excepciones en las que el
consentimiento si eximiria de responsabilidad penal, las reguladas en el articulo
156, en el que se establece: "No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, e/
consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de drganos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por
facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o
mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o carezca
absolutamente de aptitud para prestarlo; en cuyo caso no sera vélido el prestado

por éstos ni por sus representantes legales”.

Esta diversidad normativa y los problemas practicos que se derivan de ella, son los
que motivan la presente tesis doctoral, en la que busco analizar la posibilidad de
disponer sobre bienes juridicos individuales, a efectos de establecer la
concurrencia 0 no de una eximente de responsabilidad penal, que sirva para
solucionar los diversos supuestos practicos en los que se dispone de un bien

juridico personal.



Asi, se parte de la hipdtesis central de que todos los bienes juridicos individuales
son disponibles, lo que hace que todo consentimiento otorgado validamente por el
titular del bien juridico o por un tercero que -bajo ciertas condiciones- actie en su

lugar, constituya una causa de atipicidad penal.

Para verificar esta hipdtesis central, lo que en efecto se ha logrado, ha sido
necesario determinar un concepto material de bien juridico como objeto de
proteccion del Derecho Penal, realizar un andlisis sobre la disponibilidad o no
disponibilidad de los bienes juridicos individuales (personales), determinar el
fundamento material (ontoldgico) del consentimiento en un Estado constitucional
moderno, tomar postura sobre la naturaleza juridica del consentimiento, analizar el
consentimiento en los delitos dolosos y en los delitos imprudentes, establecer los
limites dentro de los que el consentimiento puede operar y los supuestos en los
que cabe la subrogacién del titular del bien juridico, determinar los requisitos
necesarios para la validez del consentimiento como eximente de responsabilidad
penal, establecer las diferencias entre el consentimiento y otras figuras abordadas
por la doctrina, asi como constatar la validez de la hipdtesis planteada,
enfrentandola a casos practicos respecto de los que no existe un analisis uniforme

en la doctrina.

En ese sentido, he considerado necesario dividir la tesis en cuatro capitulos a
través de los cuales se abordara el concepto material del bien juridico, la
posibilidad de disposicién sobre el mismo, el fundamento del consentimiento, su
naturaleza juridica, sus requisitos y ciertos casos practicos en los que se evidencia

la relevancia que el consentimiento tiene a nivel penal.

Para abordar estos temas he utilizado, principalmente, las herramientas de los
métodos dogmatico y, en algunos casos, exegético. También ha sido necesario un
analisis desde la perspectiva histdrica, para determinar el sustrato filosofico y

constitucional del bien juridico penal. Ademas, se ha hecho un analisis critico que



ha exigido un estudio comparado de la legislacion y la jurisprudencia, tomandose
como referencia a Espafa (lugar en el que he elaborado la tesis), Perd (pais del
que soy nacional) y, en algunos supuestos, Brasil (por ser uno de los paises

referentes en América del Sur).

En este orden de ideas, en el primer capitulo he realizado un desarrollo historico
de la abundante produccién doctrinal existente en torno a la evolucidon del bien
juridico penal en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho. Ello
permitid que, en este capitulo se definiera un concepto material de bien juridico
individual, el que se encuentra integrado no sélo por el sustrato material que lo
compone (léase vida, salud, patrimonio, etc); sino, también, por la libertad de
disposicion que ostenta el individuo sobre el mismo, lo que me permite concluir

que todos los bienes juridico-penales individuales son disponibles.

En el segundo capitulo, una vez establecida la naturaleza disponible del bien
juridico individual, recurriendo a un andlisis filoséfico-constitucional en torno a la
dignidad y al libre desarrollo de las personas, se logra establecer un fundamento
ontoldgico que legitime la validez del consentimiento en un Estado Constitucional
moderno; lo que implica, por un lado, aceptar que todo individuo que sea titular de
un bien juridico individual, puede disponer de él conforme con sus creencias
culturales (su ética personal); y, por otro, rechazar las medidas estatales
paternalistas que no se encuentren justificadas en el marco de la autorrealizacion

de los miembros de un Estado.

En este segundo capitulo, también se analizaran los supuestos en los que el titular
de un bien juridico se encuentra imposibilitado de consentir y su autorrealizacion
requiera que un tercero disponga en su lugar (consentimiento por representacion).
Al respecto, no sblo se estudiaran los casos en los que la voluntad pueda ser
subrogada, sino que, también se propondran 3 mecanismos para materializar dicha

subrogacion.



En el tercer capitulo, se expondran las diversas posturas dogmaticas existentes en
torno a la naturaleza juridica del consentimiento, para luego concluir que el mismo
constituye una causa de atipicidad penal que, en todos los casos, por no vulnerar
la libertad de disposicidon que compone el bien juridico protegido, conlleva a la

exoneracion de responsabilidad penal.

Asimismo, se analizard el alcance practico del consentimiento en los injustos
dolosos y en los injustos imprudentes, distinguiendo entre el consentimiento en la
lesion y el consentimiento en el riesgo; a este ultimo, por diversas razones

explicadas en este capitulo, prefiero denominar “consentimiento potencial”.

Asimismo, también en este capitulo, se analiza a profundidad los requisitos para la
validez del consentimiento, efectuando un analisis que toma en cuenta la
casuistica y la doctrina desarrollada en esta materia; y, distinguiendo los diversos
casos de error que pueden presentarse en torno a la voluntad del titular del bien

juridico o del representante que se subroga en su lugar.

En igual sentido, luego de establecer la naturaleza juridica del consentimiento, he
aprovechado la oportunidad para distinguir esta figura de otras que también son
desarrolladas en la doctrina, como es el caso del -a mi parecer- mal denominado
consentimiento presunto; el que, en realidad, por no constituir un supuesto en el
que exista consentimiento, Unicamente puede ser considerado una causa de
justificacion supralegal. Por ello, y con la finalidad de evitar confusiones

terminoldgicas, propongo denominarlo “voluntad presunta”.

Finalmente, en el cuarto capitulo, abordaré diversos casos practicos que, por su
complejidad, han merecido especial atencion en la doctrina y en la jurisprudencia.
Estos casos son analizados y solucionados a partir de los criterios dogmaticos

propuestos en los tres primeros capitulos, estableciendo diversas propuestas de



lege ferenda que contribuyan con una solucién uniforme y conforme con un Estado

constitucional moderno.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que en este Ultimo capitulo no se pretende
efectuar un analisis exhaustivo de todos los aspectos vinculados con los casos que
se proponen, sino, Unicamente, los relevantes a la luz del consentimiento en el
ambito penal. El andlisis de estos casos evidencia la importancia practica que el
consentimiento tiene en esta materia y lo necesario que constituye su
reconocimiento en un Estado liberal que se precie de ser Social y Democratico de

Derecho.

Ahora bien, aprovecho estas lineas para agradecer a la Prof. Dra. Laura Zuhiga
Rodriguez, por todo el apoyo que, desde mi llegada a Salamanca, siempre me ha
brindado. Con ella no sélo comparto varios pilares éticos y un enorme interés por

el Derecho Penal, sino también una entrafiable amistad.

Por Ultimo, no puedo terminar esta introduccion sin expresar mi enorme
agradecimiento, aprecio y admiracion al Prof. Dr. Ignacio Berdugo Gémez de la
Torre, por haber dirigido la presente tesis con detalle y dedicacion. No sélo he
encontrado en él a un maestro con el que he mantenido interesantes intercambios
de opinion sobre los diversos temas abordados en esta tesis, sino también a un
extraordinario ser humano que, pese a la inmensidad de tareas a las que se
encuentra abocado, siempre ha tenido tiempo para atender mis consultas y
apoyarme en todo lo que ha estado a su alcance. Todos los aciertos que puedan
encontrase en estas lineas se deben a sus consejos y a su sabia orientacion.

Siempre le estaré agradecida.



CAPITULO PRIMERO

BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL MODERNO



En un sistema social de convivencia denominado “Social y Democratico de
Derecho”, el Estado tiene como principal funcidn la de viabilizar la libre realizacion
de sus miembros; para lo cual se ve en la necesidad de establecer una serie de
valores y bienes, sin los cuales no podria ser posible alcanzar la convivencia
pacifica y la autorrealizacion de los individuos (bienes juridicos). Estos ultimos se
encuentran contemplados directa e indirectamente en la norma fundante
(Constitucion), seleccionando el legislador los de mayor importancia (bienes
juridico penales) para protegerlos con el mecanismo de control social formal mas

radical con el que cuenta el Estado: el Derecho Penal.

En este contexto, el Derecho Penal se conforma como un instrumento que es
puesto al servicio de la sociedad, y cuya maquinaria Unicamente debe actuar,
cuando se configure una lesién o una puesta en peligro de un bien juridico que
afecte la autorrealizacion de los individuos; de manera que, en los casos en los
que la accidon u omisién realizada por el sujeto no revista de antijuricidad material,

no sera legitimo recurrir al Derecho Penal.

Por ello, a efectos del presente trabajo, resulta indispensable tomar en cuenta las
dos dimensiones del bien juridico': una primera dimensién politico-criminal, a
partir de la que se discute cuales son los bienes juridicos merecedores y necesarios
de proteccion (generandose un limite para el legislador); y, una segunda
dimensidén dogmatica o exegética, a partir de la cual el aplicador de la norma (juez
penal), antes de aplicar la misma, debe primero fijar el objeto tutelado, asi como
establecer su lesidon y/o puesta en peligro de cara a la configuracion de la tipicidad

de la conducta.

Desde el punto de vista politico-criminal se puede establecer que el concepto de

bien juridico es dinamico, es decir, se encuentra en constante cambio y

L Al respecto, ver: ORTS BERENGUER, Enrique y José L. GONZALEZ CUSSAC. Compendio de
Derecho Penal (Parte General), quinta edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p242.
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transformacion; variando la seleccién de los diversos bienes juridico penales, como
se vera a lo largo del presente capitulo, en funcién de los cambios generados en
las sociedades y en los distintos contextos historicos y sociales; y en funcion a los

cambios generados en el modelo de Estado®.

A la fecha, se cuestiona la legitimidad del bien juridico penal como objeto de
proteccion del Derecho penal, asi como la creacidon de nuevos bienes juridicos que
se consideran necesarios para el bien comudn (bienes colectivos) y el nivel de
importancia para la convivencia social respecto de otros bienes juridico penales

preexistentes; buscandose una solucidn en torno al Derecho v a la Etica.

Estos cuestionamientos curiosamente surgen en épocas de reforma y de cambio,
periodos en los que frecuentemente no se tiene en claro cudl es el plan de politica
criminal que debe ser aplicado por el ejecutivo y por el legislativo; sobre todo
frente al surgimiento de nuevos bienes juridicos necesarios de proteccidon penal
(derechos de autor, medio ambiente, genética, entre otros), de nuevos ataques
que requieren de proteccion por parte del legislador; y del debate en torno a la
amplitud de su proteccion (delitos de peligro), al paternalismo que legitima al
Estado para su proteccion y a la posibilidad de disposicion en torno a bienes

juridicos protegidos.

En este contexto, la funcién de guia de la interpretacién asignada al bien juridico®,
cobra especial importancia, permitiéndole al juzgador excluir del ambito penal
conductas que no lesionen ni pongan en peligro el bien juridico que ha sido

establecido como el protegido en determinado tipo penal, por no revestir la

2 Asi, por ejemplo, en el Perd, el régimen econdmico del Estado sufrié cambios a partir de la
vigencia de la Constitucion Politica de 1993: mientras la Constitucién de 1979 establecia que el
Estado debia ejercer actividad empresarial para promover la economia del pais; la de 1993,
contempld sélo una actividad estatal subsidiaria por razdn de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional.

3 Al respecto, ver: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General, décima edicién, Reppertor,
Barcelona, 2016, p175.



conducta de antijuricidad material. Aqui, el consentimiento ostenta un rol
fundamental, por conformarse como un supuesto de exclusion de responsabilidad
penal, dada la inexistencia de desvalor de accién o de desvalor de resultado que
puedan suponer un dafio o lesién al bien juridico (antijuricidad material), lo que
impide la imposicion de una sancion penal. Asi, por ejemplo, en el caso de quien
consiente validamente donar un drgano a un familiar cercano, no podria decirse
que es victima de un delito de lesiones, por no existir antijuricidad material que
legitime la imposicion de una sancion penal por la vulneracion del bien juridico
salud. Lo mismo ocurrird en una cirugia de apéndice (extraccién del apéndice por
apendicitis), en la que no podra decirse que el médico que practicd la operacion
incurrio en un atentado contra la salud, por no existir antijuricidad material alguna

en su conducta.

Desde el punto de vista dogmatico, el bien juridico y su funcion limitadora también
desempefian un rol fundamental; dado que, antes de aplicar la norma, el operador
juridico debe determinar el objeto tutelado y afectado (analizar si se encuentra
frente a un delito de lesidon o un delito de resultado) y establecer si el mismo ha
sido o no afectado o puesto en peligro; caso contrario, no podra decirse que exista
una conducta tipica y, mucho menos, antijuridica; por no haberse configurado los
elementos del tipo penal, no teniendo sentido analizar ni siquiera los alcances de la
imputacion objetiva, por no existir riesgo o resultado lesivo que pueda ser

imputado objetivamente (principio de ofensividad®).

Por estas razones, una adecuada y exhaustiva reflexion en torno al
consentimiento, necesariamente requiere tomar postura sobre el contenido

material que debe asignarsele al bien juridico protegido por el Derecho penal, en el

* “Esta limitacion al Estado, y que afecta igualmente al Poder Legislativo a la hora de crear delitos,
como también al Poder Judicial en el momento de aplicar leyes, es denominado principio de
ofensividad o lesividad”. ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC. Compendio de Derecho Penal...
op. cit., p242.



actual Estado constitucional moderno; lo que sera objeto de estudio este primer

capitulo.

1. Evolucion historica del bien juridico

1.1. Teoria de la lesion de los derechos subjetivos y antecedentes de

la teoria del bien juridico

En el contexto social teocratico reinante hasta antes de la Ilustracion, el
ilicito penal se concebia en términos teoldgicos como desobediencia a la
autoridad divina (“pecado”). El hombre se encontraba obligado a cumplir
con los designios dispuestos por la autoridad divina, lo que le imponia
asumir cierta actitud de obediencia hacia la misma, generandose una

confusién entre los términos delito y pecado”.

Posteriormente, con los movimientos iluministas, se produce un rechazo a
lo sobrenatural, ubicando los valores supremos de la legislacion en el
sistema social y no en un Dios. Surgen asi postulados como los de
HOMMEL, para quien los delitos religiosos no podian ser considerados
como tales, advirtiendo que “pecados, delitos y acciones irrespetuosas”
debian de separarse unos de otros. Asi, por ejemplo, para este autor, el
marido que facilitaba la prostitucion de su mujer debia quedar impune, en
tanto su comportamiento no constituia un delito al no injuriar o lesionar a
nadie, siendo su conducta Unicamente considerada un pecado, en virtud
de las viejas teorias que consideraban al matrimonio un sacramento (ley

divina)®.

> Un mayor desarrollo sobre este punto en: GONZALEZ RUS, Juan José. Bien juridico y Constitucion
(Bases para una teoria), Fundacién Juan March, Serie Universitaria, 201, 1980, p9-10.

® Respecto de los postulados de Hommel, ver: RUDOLPHI, Hans Joachim. Los diferentes aspectos
del concepto de bien juridico. En: Nuevo Pensamiento Penal. Revista de Derecho y Ciencias
Penales, Afo 4, Depalma, Buenos Aires, 1975, p333-334.
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En este contexto, y bajo la influencia de las teorias del contrato social, del
pensamiento revolucionario francés y de las corrientes de la filosofia
critica; Feuerbach invierte los planteamientos kantianos para hablar de
“derechos” en sentido subjetivo. Estos derechos son anteriores al deber
que impone respetarlos y son reconocibles por medio de la razén, por lo
que no se derivarian de deber alguno. Con este planteamiento, Feuerbach
logra apartar los derechos subjetivos de la moral, imponiendo como limite
para estos a la razon, entendida como la prohibicidon de usar a otro
hombre como medio’®. Para Feuerbach, por tanto, "Quien excede los
limites de la libertad juridica comete una lesion juridica o injuria. El que
lesiona la libertad garantizada por el contrato social y asegurada mediante
leyes penales, comete un crimen. Por ende, crimen es, en el mds amplio
sentido, una injuria contenida en una ley penal, o una accion contraria al

derecho del otro, conminada en una ley penal”®. Es por lo expuesto que

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ensayo Preliminar: Anselm v. Feuerbach: Perspectiva actual de su
antropologia juridica. En: FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal
comun vigente en Alemania. Traducido de la décimo cuarta edicion alemana por Zaffaroni, Eugenio
Raul e Irma Hagemeier, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p21.

8 Sobre las distinciones entre Feuerbach y Kant, ver: BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem
juridico-penal, Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2014, p89ss; ZAFFARONI. Ensayo Preliminar:
Anselm v. Feuerbach... op. cit., p20ss. Para Zaffaroni, "E/ Estado feuerbachiano es indtil y
despreciable cuando no garantiza los derechos; el Estado kantiano debe ser respetado, aun cuando
no los garantice, porque solo dentro de €/ pueden tener lugar los derechos”. No obstante lo
expuesto, conforme lo rescata Eser, tanto Kant cuanto Feuerbach tienen como rasgo comun
presentar una concepcion de delito segun la cual éste rompe con el consenso social basico, sea ya
que el mismo provenga de una ley natural o del contrato social; '(...) de este modo, el delincuente
no solo ataca a la victima individualmente afectada, sino también a los demds participes del
ordenamiento juridico y del contrato”. ESER, Albin. Sobre la exaltacién del bien juridico a costa de
la victima. Traducido por Manuel Cancio Melid. Cuadernos de conferencias y articulo N° 18, Centro
de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1998, p12.

® FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal comin vigente en
Alemania. Traducido de la décimo cuarta edicidon alemana por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma
Hagemeier, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p64. Cabe precisar que en su formulacién inicial,
publicada en 1801, en el libro LehArbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts
(626), Feuerbach establecia: "(..) aguella lesion del derecho sometida a una Ley penal y que
quiebra el contrato sinalagmaético entre el ciudadano y el Fstado se considera un delito”, Sobre las
diversas versiones en la obra de Feuerbach, ver: ESER. Sobre la exaltacion del bien juridico a costa
de la victima... op. cit., p17, nota al pie 25.



Feuerbach es considerado por la doctrina como el pionero en sentar las
bases de la teoria de la lesion de los derechos subjetivos, disefiando un
concepto embrionario de bien juridico en estrecha vinculacion con la teoria
del Estado®. No obstante ello, su postura no estuvo exenta de criticas, al
cuestionarsele la inclusion en el concepto de delito, de meras infracciones
administrativas, que suponian una lesion al derecho a la obediencia del
Estado'!; asi, planteaba: "En /a medida en que el estado ests justificado
para procurar en forma mediata su objetivo, valiéndose de leyes de policia
y prohibiendo de este modo acciones que en si no son antijuridicas, habra
derechos especiales del Estado a exigir la omision de estas acciones
particularmente prohibidas, que originariamente fueron para los subditos
Juridicamente posibles. Cuando el derecho a la obediencia del Estado estd
protegido con pena frente a una ley de policia determinada, surge el

concepto de delito, es decir, de contravencion de policia™.

Ahora bien, como antecedente del bien juridico, también resulta relevante
citar los planteamientos formulados por Hegel, quien la doctrina ha
sefialado permitié la construccion de un sistema del delito partiendo de la
base de que el mismo constituia una insurreccion consciente en contra de
la voluntad general; y consiguiendo con ello dejar a salvo los problemas

gue presentaba la teoria del delito del racionalismo iluminista para la

10 ver: FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien Juridico y Sistema del Delito. Un ensayo de fundamentacion
dogmatica, B de F Ltda., Buenos Aires, 2004, p13. En igual linea, Bechara sefiala: "Fue, sin
embargo, de Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach el primer intento de precisar de modo
sistematico un referente material de delito que se evidenciaba necesario, racionalmente fundado y
socialmente reconocible, con el fin de diferenciarlo de la mera violacion de deber”, Traduccion libre
del siguiente texto "Foj, contudo, de Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach a primeira tentativa
de precisar sistematicamente um referente material do delito que se revelasse necessario,
racionalmente fundado e socialmente reconhecivel, com o objetivo de diferencid-lo da mera
violacdo de dever)”. BECHARA. Bem juridico-penal... op. cit., p91.

11 Sobre las criticas planteadas a la teoria de los derechos subjetivos de Feuerbach, ver: ESER.
Sobre la exaltaciéon del bien juridico a costa de la victima... op. cit., p18; HORMAZABAL MALAREE,
Hernan. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho (El objeto protegido por la norma
penal), PPU, Barcelona, 1991, p16ss; BECHARA. Bem juridico-penal... op. cit., p93-94.

12 FEUERBACH. Tratado de Derecho Penal com(n vigente en Alemania... op. cit., p64-65.
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incriminacion de conductas que no podian ser comprendidas como
derechos subjetivos®>. Asi, para Hegel, "La primera violencia ejercida como
fuerza por el individuo libre, que lesiona la existencia de la libertad en su
sentido concreto, el derecho en cuanto derecho, es el delito (...). Por otra
parte, no se trata solo del concepto de delito, de lo racional del mismo en
y por si, gue el estado debe hacer valer con o sin el consentimiento de los
individuos, sino que, ademas, en la accion misma del delincuente esta la
racionalidad formal, el querer del individuo. Al considerar que la pena
contiene su proplio derecho, se honra al delincuente como un ser

racional™?,

1.2. Hacia una teoria del bien juridico

El concepto de bien juridico fue creado por Birnbaum en 1834, al excluir
del campo del Derecho Penal el principio de exclusiva proteccion de
derechos subjetivos, dejando en evidencia las incongruencias sistematicas
de la postura de Feuerbach; quien —como se ha mencionado- consideraba
que quien se excedia en el ejercicio de la libertad juridica, lesionaba un
derecho y, por tanto, actuaba contra el fin del Estado. Birnbaum opone a

la teoria de la lesién de derechos subjetivos, la teoria de la lesion de

13 Ver: HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p25-26.

1 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y
Ciencia Politica. Traducido por Juan Luis Vermal, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1975, p125,
§95; p130-131, §100.

1> BIRNBAUM. Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens etc., Archiv
des Criminalrechts, Neue Folge, t. 15 (1834), 149ss. Citado por ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte
General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Tomo I. Traducido de la segunda
edicion alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier Vicente
Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p55. Aunque cabe mencionar que algunos autores conciben como
verdadero creador del concepto de “bien juridico” a Binding, al poner en evidencia el escaso
reconocimiento que Birnbaum tuvo entre sus coetaneos. Ver un mayor desarrollo en: ESER. Sobre
la exaltacién del bien juridico a costa de la victima... op. cit., p19, nota al pie 31, y p21. En igual
linea se encuentra Stratenwerth, al considerar a Binding como quien en realidad impuso el
concepto de “bien juridico”. STRATENWERTH, Glinter. Derecho Penal. Parte General I. El Hecho
Punible. Traducido de la segunda edicion alemana (1976) por Gladys Romero, Edersa, Madrid,
1982, p3.



bienes; afirmando que '(...) de acuerdo con mi parecer, si se quiere tratar
el delito como lesion, lo esencial es, (...) relacionar necesariamente este
concepto con arreglo a su naturaleza, no con un derecho, sino con un
bien. (...) Supongamos que perdemos algo o que somos despojados de
una cosa que para nosotros es un bien al cual tenemos juridicamente
derecho, éste sera el objeto de nuestro derecho y si nos es sustraido o se
ve disminuido, nuestro derecho no se verd disminuido ni sustraido™®. No
obstante los avances que a la luz de la teoria del bien juridico supusieron
las ideas planteadas por Birnbaum, cabe mencionar que el mismo no dejo
de lado un racionalismo iusnaturalista, al considerar que los denominados
“bienes” no constituian creaciones del derecho, sino concesiones otorgadas
al hombre por la naturaleza o por su desarrollo social al interior de la
sociedad burguesa; distinguiendo a partir de ello entre delitos naturales y
delitos sociales'’. Esto incluso ha dado lugar a cierta discusion dogmatica
en torno a si la teoria de Birnbaum debe ser evaluada Unicamente como
una correccion de la teoria de la lesidon de un derecho y la continuidad de
los principios filosoficos iluministas; o si, por el contrario, su tesis del
“bien” supone que lo que el delito lesiona son objetos de proteccion

elegidos por la ley y a lo sumo intereses'® °,

Al respecto, recuérdese que por iusnaturalismo, en tanto ideologia de la
justicia, debe entenderse a aquella postura que plantea la obediencia a las

normas por considerarlas justas y sometidas a un criterio superior y/o

16 BIRNBAUM, J.M.F. Uber das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens mit
besonderer Ricksicht auf den Begriff der Ehrenkrédnkung. En: Archiv des Criminalrechts, Nueva
edicion, T.15, pags. 166. Citado por HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de
Derecho... op. cit., p27. )

17 Efectlia una descripcién de la obra de Birnbaum con relacién a este punto, FERNANDEZ. Bien
Juridico y Sistema del Delito... op. cit., p15. .

18 Mayor detalle sobre esta discusion dogmatica en: HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y
Democratico de Derecho... op. cit., p29ss.

19 Sobre las diversas interpretaciones que se han formulado en torno a los planteamientos de
Birnbaum, ver: NINO, Luis Fernando. El bien juridico como referencia garantista, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2008, p3-7.



extralegal de valoracion; lo que podia apreciarse claramente en los
planteamientos de Feuerbach, para quien la lesion de un derecho subjetivo
implicaba la lesidon de un derecho que era reconocible por la razén, previo
al deber que imponia respetarlo (previo a la norma), y que se derivaba de
la libertad garantizada por el contrato social, previa a éste y asegurada
mediante las leyes penales. Respecto a Birnbaum, como se ha sefalado,
muchos cuestionan que haya podido separarse del todo de lo planteado
por Feuerbach, tras considerar que los denominados “bienes” no
constituyen creaciones del derecho, sino concesiones otorgadas al hombre
por la naturaleza o por su desarrollo social al interior de la sociedad
burguesa; alejandose también de lo planteado por el positivismo, que se
remite exclusivamente a la existencia del Derecho positivo, lo que implica
una creencia en ciertos valores que otorgan al “Derecho que es” un valor
positivo que le vendria dado por el solo hecho de existir, excluyendo

cualquier referencia a la existencia de un Derecho natural®.

1.3. El positivismo juridico de Binding

En 1872 Binding, tomando en cuenta los postulados del jusracionalismo
positivista y reformulando los planteamientos de Birnbaum, planted la tesis
del “bien”, como objeto de proteccién y nulcleo del injusto, eliminando con

1%, Asi, este autor elimind del bien

ello toda referencia a un Derecho natura
juridico la referencia de limite al legislador con la que inicialmente habia

sido concebido, considerandolo como una categoria formal creada por el

22 Un mayor desarrollo sobre las diferencias entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico lo he
realizado en: CHANG KCOMT, Romy Alexandra. ¢Qué queda de la polémica entre el positivismo vy el
iusnaturalismo?. Reflexiones acerca de esa aparente contradiccion. En: Revista Ius Et Veritas,
Volumen 15, N° 31, 2008, revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad  Catdlica  del Peri, p169-185. También se puede ver en:
«http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12416/12978». Fecha de consulta:
08 de diciembre del 2016.

2! Binding establece "un racionalismo centrado exclusivamente en el Derecho positivo, libre de toda
consideracion filosofica o metajuridica”. HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico
de Derecho... op. cit., p38.
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legislador®? y valorada por éste como condicidn necesaria para que la vida
comunitaria se desarrollara normalmente, quedando en un segundo plano
la defensa de intereses juridicos individuales. En esta linea, el delito era
considerado como ‘contravencion a la norma y, al mismo tiempo, como
lesion del derecho subjetivo del Estado a mandar y su correlativo a la
obediencid™®, cobrando importancia la nocién de bien juridico en tanto
elemento que viabilizaba la vida en comin, pero carente de cualquier
connotacion metajuridica. En esta linea, para Binding, es un bien juridico
"todo aquello que para €l legislador es valioso como condicion de una vida
sana de la comunidad juridica, en cuyo mantenimiento sin cambios y no
perturbado la comunidad tiene interés en opinion del legislador, intentando
éste protegerlo por medio de sus normas frente a las lesiones o puestas en
peligro no deseadas”’. Como se observa, el concepto de bien juridico,
desde esta concepcion positivista, se opone a cualquier nocidon de valor
natural o de valor previo al Estado, concibiéndose al delito como una
infraccion al deber de obediencia (se concibe al injusto como una violacién
del deber juridico®); y posibilitindose con ello, la legitimacién del poder
coactivo de un estado que no se encuentra exento de arbitrariedades. En
esta linea, se critica a Binding un exceso de normativismo que conlleva a la
exclusion del individuo, a quien Unicamente se le considera en su calidad
de destinatario de las normas; y a quien, ante una decision politica del

Estado, le queda como Unica alternativa la de obedecer®.

22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Reflexiones sobre la problemética del bien juridico. En:
Temas de Derecho Penal, Editorial Cuzco, Lima, 1993, p48.

23 VALLE MUNIZ, José Manuel. El Bien Juridico Protegido en la Estafa. En: La Falsedad Documental.
La Estafa. Estudios de Derecho Penal Especial, Editora Juridica de Colombia, Bogota, 1992, p408.

24 BINDING, Karl. Normen I, 2da edicién, Liepzig, 1890 (nota 40), pp. 327 y ss. Citado por ESER.
Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima... op. cit., p22, nota al pie 41.

25 FERNANDEZ. Bien Juridico y Sistema del Delito... op. cit., p19.

%6 Sobre las criticas a la teoria de Binding, ver: BECHARA. Bem juridico-penal... op. cit., p101-102;
HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p46-47;
KAUFMANN, Armin. Teoria de las Normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderna. Traducido
por Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés, Depalma, Buenos Aires, 1977, p90-91. Este Ultimo
sefiala '(...) Binding, que dio carta de ciudadania al concepto «bien juridico» en la dogmatica
Juridico-penal, no vincula de manera inmediata la formulacion de la norma con la valoracion

11



1.4. El positivismo juridico de von Liszt

La nocion del bien juridico como limite para el legislador y como vinculo
del Derecho Penal con la realidad social fue retomada por von Liszt en
1888 (positivismo naturalista®’). Este autor, dejando la concepcién formal
normativa de Binding, propugnd un rechazo de la sancidon penal
meramente retributiva, acogiendo una concepcion naturalista socioldgica y
defendiendo una pena orientada a la prevencidn especial®. Para von Liszt,
el bien juridico no era un bien del Derecho, sino un bien de los hombres,
reconocido y protegido por el Derecho, pero preexistente a éste; he alli su
caracter de limite: el fin del derecho es proteger los intereses del hombre,
vinculandose cualquier creacion normativa al cumplimiento de dicho fin.
Asi, para este autor, el bien juridico se definia como '(..) e/ interés
Juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del
individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la
vida; pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico.

(...) La necesidad crea la defensa y con el cambio de los intereses varia e/

positivadel bien juridico”: en igual linea, Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga consideran la nocion
formal de bien juridico proporcionada por Binding como tautoldgica, en tanto '(...) se reduce a
decir que un bien juridico es un bien juridicamente protegido. Aun cuando suponga el
reconocimiento de la importancia vital de la proteccion juridica de determinados bienes, no
constituye una nocion material de delito, util para la labor legisiativa”. HURTADO POZO, José y
PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Cuarta edicion,
Idemsa, 2011, Lima, p14.

27 Este autor distingue entre una ciencia normativa cuyo método es el dogmatico, de las otras
ciencias penales, entre las que destaca la politica criminal, disciplinas que se consideran
independientes. Para von Liszt, el bien juridico se sitUa justo en el limite de estas dos disciplinas:
"Luego, para von Liszt, el bien juridico esta mas alld del Derecho penal, se radica justamente en e/
punto de union del Derecho penal con las otras ciencias penales, a través de la politica criminal”.,
HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit.,, p48. Con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las ideas de von Liszt fueron retomadas en el moderno
Derecho Penal por las corrientes politico criminales, sobre todo con ocasion del Proyecto Alternativo
y el nuevo Cédigo Penal Aleman de 1975.

8 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Curso de Derecho Penal. Parte General,
Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, p113.
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ndmero y la especie de los bienes juridicos™. Puede decirse entonces que,
aunque no establece criterios para seleccionar los intereses preexistentes

al legislador y merecedores de proteccién penal®®

, von Liszt recupera la
funcion de limite del bien juridico, al considerar que la proteccion por las
normas es la proteccion juridica que presta el orden del Derecho a los

intereses de la vida.

De esta manera, para von Liszt, “Bien juridico” y “Norma” son los dos
conceptos fundamentales del Derecho; manifestando expresamente su
desacuerdo con Binding, al sefalar que éste '(...) ha hecho de un modo
enteramente parcial y arbitrario, del concepto de la norma, el eje
(Angelpunkte), de todo el sistema juridico penal, sin prestar ninguna
atencion al bien juridico, para servir a la proteccion del cual esta llamada la
norma. (...) El defecto capital de la teoria de las normas estd en la
concepcion puramente formalista del delito como una violacion del deber
de obediencia, en tanto que queda completamente relegada a segundo
término la tendencia del crimen contra las condiciones de la vida de la
comunidad humana juridicamente organizada” ' *2. Para este autor, los
bienes juridicos serian bienes del ser humano y no del derecho; pero que,
cuando son asumidas por este Ultimo, se transforman en relaciones

juridicas; en resumen, puede decirse que para von Liszt, el fin del

29 VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Traducido de la vigésima edicion
alemana por Luis Jiménez de Asla, Segunda edicion, Reus, Madrid, 1927, p2.

30 Critica efectuada en HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal, Parte General I, Tercera
edicién, Grijley, 2005, Lima, p16. Este punto también es puesto en evidencia por Hormazabal, al
sefalar que la sacralizacion de la condicién de la existencia humana como bien juridico es una
decision politica del Estado, lo que hace depender a dicho concepto de la voluntad estatal;
HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p51. Al respecto,
también ver: BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General, cuarta edicion,
PPU, Barcelona, 1994, p104.

3! VON LISZT. Tratado de Derecho Penal, Tomo II... op. cit., p3-4, nota al pie.

32 A favor de la postura planteada por von Liszt, VALLE MUNIZ sefiala: "(...) el entender el
fundamento del injusto como lesion de bienes juridicos, le permitird ver en estos un concepto limite
a la vez que el punto de encuentro entre la ciencia juridica y la politica-criminal”, VALLE MUNIZ. El
Bien Juridico Protegido en la Estafa... op. cit., p408.
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ordenamiento juridico penal seria la proteccion de bienes juridicos, siendo

su lesidn lo determinante para la configuracion del delito.

1.5. El neokantismo como rechazo al positivismo

Tras la Primera Guerra Mundial, antes de que se inicie la Segunda, como
reaccion a los planteamientos positivistas, surgié el neokantismo; dandole
un giro radical al concepto de bien juridico y equiparando “valor” y “fin".
En este periodo, la nocién de bien juridico experimenté un proceso de
espiritualizacion que fertilizd el terreno para la posterior desaparicion total
del concepto de bien juridico.

Se puede efectuar en el neokantismo una division entre las ciencias
naturales y las ciencias culturales, lo que ha llevado a la doctrina a
efectuar una division metodoldgica entre las ciencias del ser - Ciencias

Naturales y las Ciencias del deber ser - Ciencias de la Cultura*>.
1.5.1.El rol teleoldgico del bien juridico (ciencias naturales)

Un primer método utilizado en el neokantismo redujo el bien juridico
a una funcién meramente teleoldgica. Este fue planteado por Honig,
para quien '(...) €/ fin de los principios penales es la proteccion de los
valores sociales, que son los que se constituyen en el objeto de
proteccion del delito”>*, de modo que, la ciencia penal tenia por
objeto proteger los valores que se enmarcaran dentro de dicho

objetivo. Con Honig se produjo la espiritualizacion del concepto de

33 por todos, véase la distincion propuesta, entre otros, por BERDUGO. Curso de Derecho Penal.
Parte General... op. cit., p116.

34 HONIG, R. Die Einwilligung des Verletzten, Mannheim-Berlin Leipzig, 1919. Citado por
HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p63.
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bien juridico, al quitar todo contenido real al mismo, enfatizando su
inexistencia como objeto de proteccion y senalando que los bienes

juridicos solo eran producto de un pensamiento juridico especifico®.

Con esto ultimo, Honig dejd la puerta abierta para que se llenara al
bien juridico de cualquier contenido, lo que con posterioridad facilitd
el establecimiento del régimen nacional socialista en Alemania; el que
encontrd en este planteamiento tierra fértil para legitimar sus

politicas autoritarias.
1.5.2.El bien juridico como bien de la cultura (ciencias culturales)

Este planteamiento neokantiano concebia al bien juridico como un
bien de la cultura social (exponentes de esta postura son Wolf y sus
discipulos Thomas Wurtenberger y Helmut Mittasch), en la que se
sitla la ética (Rickert), siendo la moral el criterio utilizado para
determinar los bienes objeto de proteccion juridica (bajo el manto de
la moral se encuentra todo el universo de la cultura social): "Proteger
los bienes culturales sociales es tarea del derecho y cuando su
proteccion se realiza desde el derecho penal, adquieren el caracter de
bienes juridicos®. Cabe aclarar que para Wolf —al igual que para von
Liszt— los bienes juridicos o los bienes de la cultura son preexistentes
a la norma penal y sélo descubiertos por el Derecho, situandose entre

el mundo de los valores ideales y la realidad®’.

35 Ibid., p64.

36 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p65.

37 “En consecuencia, tanto en el planteamiento de von Liszt como en de Wolf, se necesita un juicio
de valor del Estado, solo que el primero se haré desde una vision “naturalista” de la sociedad y el
segundo desde un contenido eticizante propio del neoidealismo kantiano”. AMELUNG K.
Reechtsgtterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt a M., Athenaum Verlag, 1972, p146ss,
citado por HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p65-
66. Incluso Mittasch llega a sustraer el bien juridico de la realidad material, concibiéndolo no como
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Al igual que con las ciencias neokantistas naturales, en el fondo estos
planteamientos quitaban de contenido al bien juridico,
desvitalizandolo y permitiendo la introduccion de las ideologias

nacional socialistas dominantes en aquella época.

Especial mencién merece el causalismo valorativo planteado por Mezger,
quien, adhiriéndose a la ideas esbozadas por Honig respecto del fin
teleoldgico del bien juridico, utiliza como sindnimos para éste, los términos
objeto de proteccién de la ley y objeto de ataque del delito (distinguiendo
estos conceptos del objeto de la accion®®). Este autor define al bien
juridico '(...) como el «valor objetivo» que la ley considera necesitado de
proteccion, como el «fin» del precepto concreto de la ley, expresado en /a
formula més sencilla”®®. Para Mezger, los bienes juridicos de los diferentes
tipos penales no pueden ser interpretados sin tomar en cuenta su «telos»
o fin; de manera que, en el hurto, en tanto el bien juridico protegido no es
solo la cosa, sino la propiedad sobre la misma, entendiendo por esta
Ultima un valor econémico y no un mero concepto juridico formal; sera
hurto no solo la sustraccidon de la cosa en el sentido de la sustancia, sino
también la sustraccién de la cosa considerada en su valor esencial

econdmico?®?,

Mezger deja en claro que la determinacion del bien juridico debe realizarse

siguiendo a la ley (linea directriz obligatoria), pero al mismo tiempo y de

algo real, sino como algo o vigente; sélo pudiendo hablarse de lesidn de un bien juridico en sentido

38 Sobre la distincion, ver: MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal, Tomo I. Traducido por
José Arturo Rodriguez Munoz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p384ss.

%9 Ibid., p403.

%0 Ibid., p404-405. También se puede ver en estas paginas el desarrollo de otros ejemplos.

*1 Respecto al bien juridico objeto de proteccién en el delito de hurto, ver: CHANG KCOMT, Romy
Alexandra. Derivaciones Civiles y Penales a partir del tratamiento del objeto de proteccion
propiedad privada, de cara a la legislacion penal. Tesis para obtener el titulo de licenciada en
Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2006, p254ss.
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modo necesario, con arreglo al Derecho Supralegal; conformado este
ultimo por el «total complejo de cultura», de la que el derecho surge y a la
que se refiere regulandola; posibilitando esta Ultima una consideracion
critica de los fundamentos ultimos del ordenamiento juridico. Asi, para
Mezger, la referencia a un Derecho Supralegal supone una referencia a la
idea racional del derecho, a los fines y metas que son inmanentes al

mismo y al ordenamiento juridico; no de algo trascendente al derecho®.

Esta referencia a la cultura en el concepto de bien juridico es lo que
viabilizd y legitimé el derecho penal durante el régimen nacional socialista,
del que Mezger fue uno de sus principales representantes; siendo que,
hasta antes del proceso de desnazificacion al que fue sometido luego de la
segunda guerra mundial®’, defendié dicho régimen, sefalando: "La futura
Administracion de justicia penal considerard como su objetivo supremo e/
ponerse al servicio de la regeneracion del pueblo. Pero esta meta incluye
en si dos misiones, a saber: el restablecimiento de la responsabilidad del
individuo frente a la comunidad del pueblo y la eliminacion en esta ultima
de partes integrantes nocivas al pueblo y a la raza. La primera descansa
en el «dogma del acto», y la segunda, en el «dogma del autor». reunidas
ambas conducen al Derecho penal, en el nuevo Estado totalitario y

populista, a una sintesis de pena retributiva y medidas de seguridad™.

1.6. El rechazo al concepto de bien juridico

42 MEZGER. Tratado de Derecho Penal, Tomo I... op. cit., p405-408. "Por ello, sdlo es correcto
concebir al injusto como una lesion del orden objetivo del Derecho, como una perturbacion de la
manifestacion de voluntad reconocida y aprobada por el Derecho”, p345.

3 Al respecto, ver: MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo.
Estudios sobre el derecho penal en el nacionalsocialismo, cuarta edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2003, p350ss.

* MEZGER, Edmundo. Criminologia. Traducido por Conrado Finzi, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1942, p284.
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Con la llegada del nacionalsocialismo (1933 a 1945), la diferencia entre
derecho y moral desaparecid: '(...) Solo habria de reconocer como unica
fuente del derecho al “espiritu del pueblo” cuya sabiduria era la unica que
estaba en condiciones de establecer lo que era correcto o incorrecto™. El
surgimiento de la Escuela de Kiel supuso la introducciéon de la
irracionalidad y de un nuevo derecho penal que se encontraba al servicio
del régimen, el injusto se transformd en una contravencién subjetiva al
deber juridico, para terminar legitimando al bien juridico como un objetivo

nacionalsocialista, racista, popular y aleman“.

El concepto de bien juridico devenia en incomodo por ser incompatible con
el caracter autoritario del régimen, maxime cuando contraponia el
individualismo que le era inherente, con el caracter comunitario sustentado
en la voluntad del pueblo. Al respecto, cabe precisar que por este Ultimo
concepto, la ideologia nacionalsocialista no entendia la suma de los
individuos que viven en la comunidad, sino "(...) un ser con entidad propia
por encima de los individuos ligado por la sangre y al suelo de las

generaciones pasadas, actuales y futuras™ .

1.7. El regreso al Estado de Derecho Material

Finalizada la Segunda Guerra Mundial se retomaron nuevamente los
postulados iusnaturalistas, consagrandose en la Ley Fundamental Alemana
de 1949, la proclamacion de un Estado Social y Democratico de Derecho.
Surgieron dos nuevas propuestas metodoldgicas en la teoria del delito: la
planteada por Hellmuth Mayer y la propuesta por Hans Welzel (esta ultima

dominante en aquella época).

%5 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p69-70.
% Al respecto, ver: FERNANDEZ. Bien Juridico y Sistema del Delito... op. cit., p32.
* HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p69.
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Mayer considera que la concepcion del delito como lesidn de bienes
juridicos y del derecho penal como ciencia destinada a su exclusiva
proteccidon se encontraba incompleta. Considera que la funcion inmediata
del derecho penal no es la de proteger bienes, sino la de mantener el
orden moral del pueblo. Asi, el injusto constituye una inadmisible lesién de
un orden moral realizado por una accién, determinando el caracter
delictual de la misma por ciertos elementos a los que denomina
“elementos subjetivos del injusto”, los que expresan una modalidad de
accion o una situacion del autor. Para Mayer, el bien se encuentra fuera
del ordenamiento juridico, conformandose por un estado especial de la
realidad vital externa concebible como obijetivizaciones de los valores
culturales dominantes. Es justamente dicha concepcion la que hace que el
concepto de bien juridico que maneja este autor dificilmente pueda ser
considerado como limite para la actuacién del derecho penal, en tanto, al
mediatizar la proteccion de bienes juridicos a un orden moral, termina
haciendo depender la criminalizacion de conductas a la discrecionalidad del

poder, el que muchas veces puede legitimarse en el orden moral®.

En Welzel, el Derecho Penal busca asegurar "/a vigencia de los valores
positivos éticos sociales de los actos, tales como el respeto por la vida

ajena, la salud, la libertad, la propiedad, etc” 49

, los mismos que
constituyen el sustrato ético social de las normas que conforman el

ordenamiento juridico penal®®. En tal sentido, Welzel rechaza que la misién

8 Ver referencias a Mayer en: Ibid., p77-81.

49 WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General, traducido del aleman por Carlos Fontan Balestra,
Depalma, Buenos Aires, 1995, p2.

0 | os finalistas, a diferencia de los neokantianos -quienes consideraban que los resultados de las
Ciencias Culturales dependian exclusivamente de las valoraciones que el cientifico introducia en su
consideracion del objeto-, no consideran que el objeto de proteccién del delito sea la proteccion de
los valores sociales, sino que el objeto que se desea analizar condiciona los resultados del
razonamiento cientifico. En esta linea, para Welzel, "(...) e/ método no determina el objeto de
conocimiento, sino que, al contrario, el método de forma esencialmente necesaria, tiene que regirse
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primaria del Derecho Penal sea la tutela de bienes juridicos®, siendo su
mision central la de '(..) asegurar la validez inviolable de esos valores
[vida ajena, salud, libertad, propiedad, etc], mediante la amenaza y la
aplicacion de pena para las acciones que se apartan de modo realmente
ostensible de esos valores fundamentales en el actuar humano” >2. Lo
expuesto no significa que Welzel excluya de plano la proteccion de los
bienes juridicos o que niegue su vigencia, en tanto la incluye dentro de la
prioritaria proteccién de los valores ético sociales: '(...) es mision del
derecho penal la proteccion de los valores ético-sociales elementales del
sentir (de accion), y solo después, incluido en €l, el amparo de los bienes
Jjuridicos individuales” >>. Al respecto, Roxin sefala que si bien en sus
resultados apenas se distingue entre la teoria propuesta por Welzel y la
gue defiende la tutela de los bienes juridicos como misién del Derecho
Penal, este autor confunde medios y fines: '(...) la creacion de respeto a la
vida o propiedad ajena, etc., naturalmente no se produce como fin en s/
mismo, sino para evitar darfios a bienes juridicos; con lo que solo es medio
para el fin de la proteccion de bienes juridicos”>*. Asi, lo esencial en el

derecho penal en la tesis de Welzel no es la lesién de un bien juridico, sino

por el objeto como pieza ontologica del ser que se trata de investigar”, ver: BERDUGO. Curso de
Derecho Penal. Parte General... op. cit., p117.

L v...) la mision primaria del derecho penal no es el amparo actual de los bienes juridicos; es
decir, el amparo de la persona individual, de la propiedad, etc., pues es alli, precisamente, adonde,
por regla general, llega su actuacion demasiado tarde. Por encima del amparo de los bienes
Juridicos individuales concretos, estd la mision de asegurar la validez real (la observancia) de los
valores del actuar segun el pensamiento juridico. WELZEL. Derecho Penal. Parte General... op. cit.,
p3.

>2 Tbid., loc. cit.

>3 Ibid., p5.

>* ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Tomo I. Traducido de la segunda edicién alemana por Diego-Manuel Luzon Pefa, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p69. Asi, "E/ precepto penal del
hurto nos conduce hacia la norma no debes hurtar’ que protege la propiedad, que en este caso,
seria un bien juridico”, citando a Welzel, HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico
de Derecho... op. cit., p85. El problema con el planteamiento de Welzel es que considera que toda
norma penal prohibe conductas inmorales: tanto una que “prohibe hurtar”, cuanto una que
“prohibe cometer incesto”; por lo que el desvalor lo constituye una conducta no éticq prohibida
(esto es a lo que la doctrina denomina “etizacion del Derecho Penal”, ver HORMAZABAL. Bien
Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p87ss).
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1.8.

la accién destinada a producir dicha lesién; de manera que lo que
fundamenta para él la respuesta penal es la realizacion de la accién
determinada finalmente por el autor®, no tanto la lesion de un bien

juridico.

Con posterioridad, la discusion en torno al bien juridico fue renovandose,
distinguiéndose entre tendencias socioldgicas y tendencias juridico-
constitucionales; ambas vinculadas a postulados de politica criminal; pero

en el marco del denominado Estado Social y democratico de Derecho.

Tendencias sociologicas y su influencia actual

En la primera mitad del siglo XX, la sociologia pasa a proveer al derecho
penal del insumo necesario para fundamentar racionalmente la coercion
penal y su monopolio por el Estado, resaltdndose basicamente dos
corrientes: el funcionalismo sistémico (también denominado estructural

funcionalismo o teorfa sistémica) y el interaccionismo simbélico®.

El funcionalismo surge con la finalidad de superar las deficiencias del
positivismo, pero sin perder de vista su mismo objeto: dar un orden a la
sociedad capitalista®. Plantea que la realidad social se encuentra
conformada no solo por cosas, sino por un complejo de conductas de rol;
debiendo entenderse a la sociedad como un sistema total donde cada uno
de sus aspectos no puede ser comprendido si no es en referencia al
sistema total; el mismo que consiste en una pluralidad de actores

individuales que interactian en una determinada situacion, motivados por

5> HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p88.

56 H

Ibid., p93.
>’ BUSTOS RAMIREZ, Juan. IL Criminologia y evolucion de las ideas sociales. En: BERGALLI,
Roberto; BUSTOS RAMIREZ, Juan y Teresa MIRALLES. El pensamiento criminoldgico I. Un analisis

critico, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1983, p35.
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expectativas reciprocas®. De esta manera, conforme lo sefiala Raddcliffe-
Brown, "(...) un sistema social (la estructura social total de una sociedad
Juntamente con la totalidad de las usanzas sociales, en que aquella
estructura se manifiesta y de las cuales depende para seguir existiendo)
tiene cierto tipo de unidad que podemos llamar unidad funcional. Podemos
definirla como una situacion en la que todas las partes del sistema social
funcionan juntas con un grado suficiente de armonia o de congruencia
interna, esto es, sin producir confiictos persistentes que no pueden
resolverse ni reglamentarse”®’. El factor de cohesidn que viabilizaria dicha
armonia o congruencia interna entre las partes, seria la presencia de un
cédigo moral o sistema de valores compartido entre los actores sociales
(normas morales); de manera que el conflicto social constituiria una
desviacidon de dichas normas morales, es decir, una falla en los procesos

de socializacion®®.

Efectuando una proyeccion de los postulados funcionalistas sistémicos en
el Derecho, Luhmann planted que en las sociedades actuales éste cumplia
como funcidn la de institucionalizar la confianza, reemplazando para ello la
confianza personal entre los actores sociales en el cumplimiento de las
expectativas, por la confianza en el Derecho; llevando con ello el
positivismo juridico hasta sus Ultimas consecuencias, al prescindir del

sujeto actuante®. Esta pretendida neutralidad valorativa, asi como el

%8 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p96-98.

> Traduccién propia del siguiente texto: '(..) a social system (the social structure of a society
together with the totality of social usages, in which the structure appears and on which it depends
for its continued existence) has a certain kind of unity, which we may speak of as a functional
unity. We may define it as a condition in which all parts of the social system work together with a
sufficient degree of harmony or internal consistency, i.e., without producing persistent confiicts
which can neither be resolver nor regulated.” Radcliffe-Brown, A.R. On the concept of function in
social  science, p397. En: American  Anthropologist, volume 37, Issue 3,
«http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1525/aa.1935.37.3.02a00030/pdf». Fecha de consulta: 16 de
enero del 2013.

€ HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p98-101.

®1 1bid., p102-103.
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asentamiento en 1960 de una nueva clase social media y una burguesia
ligada a la prestacidon de servicios, generd criticas contra el funcionalismo;

surgiendo como propuesta alternativa el interaccionismo simbolico®?.

El interaccionismo simbdlico, a pesar de que también tiene como objetivo
viabilizar una sociedad armodnica, constituye una teoria de la significacion
que pone énfasis en el sujeto; "(...) se caracteriza por prestar atencion casi
exclusiva a la comprension de la accion social desde el punto de vista del
actor™?; considerando al sujeto como un ser reflexivo que participa en una
constante interaccién de significados y simbolos que acontece en su
interior, siendo las significaciones algo externo y social que el individuo
aprende®. Parte de tres premisas basicas: "a) los seres humanos buscan
ciertas cosas sobre la base del significado que esas cosas tienen para ellos,
b) estos significados constituyen el producto de la interaccion social en las
socledades humanas, y c) tales significados resultan tratados y explicados
a través de un proceso interpretativo que es utilizado por cada individuo
para asociar los signos que é/ encuentra” %. Concebir al individuo y a la
sociedad como unidades inseparables que se encuentran en constante
interrelacion, le valid al interaccionismo simbolico diversas criticas en torno
a la ausencia de estructuras sociales objetivas a las que conllevaba la

absolutizacion del como, la comunicacion y la significacion (la

62 BUSTOS RAMIREZ. II. Criminologia y evolucién de las ideas sociales... op. cit., p39.

% CARANA, Julio y Emilio LAMO DE ESPINOSA. Resumen y valoracion critica del interaccionismo
simbdlico. En: JIMENEZ BLANCO, José y Carlos MOYA VALGANON (dir). Teoria Socioldgica
Contemporanea, Tecnos, Madrid, 1978, p288.

% Yo que el lenguaje permite, por tanto, es un continuo autocondicionamiento. el individuo se
hace presente mediante el simbolo la reaccion que significa, y modifica su conducta segun eso. El
condicionamiento se produce ahora en €l interior del organismo y por el sujeto mismo. (...) La
conciencia de la propia experiencia no es aun conciencia en si; lo caracteristico de la persona es su
reflexividad el ser un objeto para si. Reflexividad que proviene del hecho de gue se tiene conciencia
de si' tomando las actitudes de los otros; es un verse a si mismo desde el refiejo que uno produce
en los otros, un saberse a si mismo a través de los otros”, Ibid., p281.

5 BERGALLI, Roberto. La recaida en el delito: Modos de reaccionar contra ella. La perspectiva
historico-penal en la Republica Argentina y su analisis segin el enfoque del etiquetamiento —
“labelling approach”-, Sertesa, Barcelona, 1980, p215.
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comunicacién o la significacién no pueden reemplazar al objeto mismo, a
las estructuras sociales en que la comunicacion vy la significacién se dan)®.
No obstante ello, esta corriente sociolégica influyd en la criminologia,
inspirando la teoria de la reaccion social (también denominada /abelling
approach), la que gira en torno a la respuesta social que produce el
comportamiento desviado (concretamente, en las formas que asume el
control de dichos comportamientos) y deja de lado la busqueda de las
causas del comportamiento criminal®’.

Ahora bien, estas tendencias en torno a la sociologia han inspirado
diversos planteamientos en el ambito penal, muchos de los cuales influyen

incluso en nuestros dias.

Asi, por ejemplo, desde una perspectiva funcionalista sistémica, Amelung
buscd delimitar el ambito de intervencidon del Derecho Penal condicionando
el contenido del bien juridico al andlisis de la dafiosidad social que
determinada conducta podria generar al sistema social o a su
permanencia®®. Este autor se limitd a evaluar la funcionalidad o
disfuncionalidad de la conducta para con el sistema, percibiendo al delito
"(...) como una disfuncion: solo la comision repetida de dichas acciones
individuales puede ocasionar un perjuicio al sistema social debido a la
perturbacion causada a la “interaccion social. (...) La funcion de las normas
es, por lo tanto, asegurar las condiciones de la vida en comun, mientras

qgue su objetivo particular es la finalidad que el legislador se fija

% BUSTOS BAMfREZ. II. Criminologia y evolucidon de las ideas sociales... op. cit., p42.

7 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p107.

88 Respecto al término dafiosidad social resulta necesario tomar en cuenta que el mismo trae
consigo una serie de dificultades, en tanto se encuentra marcado por una finalidad coyuntural, "(..)
concretamente, la de excluir del ambito juridico-penal los hechos exclusivamente inmorales”, lo que
podria conllevar a la proteccién de valores morales, o de determinadas estrategias politicas que
desnaturalizarian la misién del Derecho Penal (consecuencias a las que —como se vera mas
adelante- tanjbién se podria arribar con la defensa de un funcionalismo extremo, aqui rechazado).
Ver: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, Bosch Editor,
Barcelona, 1992, p269ss.
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concretamente. Esta finalidad es el juicio de valor implicito en la norma, es
decir, el bien juridico™®. De esta manera, no se protegia a la persona en si
misma, sino en interés de la sociedad, a la que también podria sacrificarse
en aras de la proteccién del sistema’®; constituyendo el delito un caso
especial de fendmeno disfuncional que implicaba una contradiccion con
una norma institucionalizada para resolver el problema de la supervivencia
de la sociedad’’. Amelung restringié su concepcion a través de decisiones
valorativas fundamentales plasmadas en los articulos 1 y 2 de la
Constitucion de la RepUblica Federal Alemana’?; aunque, como lo sefiala
Roxin, resulta evidente la contradiccion entre esta referencia a una
restriccion material y el punto de partida de su teoria que implica un
rechazo del bien juridico como criterio de lesividad del hecho punible”. En
esta misma linea, Hormazabal sefala que el planteamiento de Amelung no
abarca los alcances de la exclusiva proteccion de bienes juridicos, en tanto
el contenido del bien juridico se hace derivar de las condiciones de
mantenimiento de una determinada estructura social que mediatiza y

encubre las necesidades reales de los individuos en dicha estructura’.

8 Citando a Amelung, HURTADO POZO. Manual de Derecho Penal, Parte General I... op. cit., p20.

70 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p68.

’! AMELUNG, K. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt a M., Athendum Verlag,

1972, p358. Citado por HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho...

op. cit., p110.

72 Articulo 1 de la Constitucién de la Republica Federal Alemana.-

1. La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las autoridades del Estado su
respeto y proteccion.

2. El pueblo aleman reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables e inalienables del
hombre como fundamento (Grundlage) de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia
en el mundo.

3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion vinculan al Poder Legislativo, al
Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derecho directamente aplicable.

Articulo 2 de la Constitucion de la Republica Federal Alemana.-

1. Cada uno tendrd derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, en tanto no vulnere los
derechos de otro y no atente al orden constitucional (verfassungsmassige Ordnung) o a la ley
moral (Sittengesetz).

2. Cada uno tendré derecho a la vida y a la integridad fisica y serd inviolable la libertad de la
persona. Estos derechos solo podran verse afectados en virtud de una ley.

7> ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p68.

’* HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p112.
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Dentro de las posturas socioldgicas (con base funcionalista o
interaccionista simbdlica) también encontramos otros autores, como es el
caso de Hassemer” y Calliess’®; siendo tal vez desde la perspectiva
sisttmica la postura de Jakobs la mas coherente por no plantear
legitimacion material del derecho desde el bien juridico, sino de la mera

|77

vigencia de la norma penal’’, lo que también le ha valido ostentar una

gran influencia en América Latina’®.

La corriente funcionalista radical encabezada por Jakobs establece que la
mision del Derecho Penal no es la de tutelar bienes juridicos, sino la de
mantener la vigencia de la norma o la estabilidad del sistema’. Para el
representante de la Escuela de Bonn, la tesis de la proteccion de bienes
juridicos implica considerar la existencia de bienes previos al Derecho
Penal, o constituidos por éste, de cuya integridad éste debe ocuparse®.

Para Jakobs, esta teoria acierta en designar qué situaciones han de

7> Sobre los planteamientos de este autor en torno al bien juridico, ver: HASSEMER, Winfried.
Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. En: Doctrina Penal, Afio 112, N° 45 a 48,
Depalma, Buenos Aires, 1989, p275ss.

76 CALLIESS, Rolf-Peter. Theorie der Strafe im demokratischen und sociales Rechtsstaat, Frankfurt,
1974. Citado por HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit.,
p119ss.

7 Al respecto, ver: HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democrético de Derecho... op.
cit., p112.

78 Ver, entre otros: LUNA CASTRO, José Nieves. La concepcién funcionalista y de unidad sistémica
de la seguridad juridica, como justificacion para unificar la legislacion penal mexicana. En: Reforma
Judicial. Revista Mexicana de Justicia, N° 12, julio-diciembre 2008, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, «http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/refjud/cont/12/cle/cle12.htm>,
fecha de consulta: 17 de enero del 2013; CARO JOHN, José Antonio. Normativismo e imputacion
juridico-penal: estudios de derecho penal funcionalista, Ara, Lima, 2010; GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho Penal. Parte General, segunda edicién, Jurista editores, Lima, 2012; ALCOCER POQVIS,
Eduardo Giancarlos. La inclusién del enemigo en el derecho penal, Reforma, Lima, 2009; entre
otros.

9 “E] derecho penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccion de bienes juridicos”.
JAKOBS, Giinther. éQué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?. En:
El Funcionalismo en Derecho Penal. Libro homenaje al profesor Gilinther Jakobs, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, p43.

80 Ver: JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal. Traducido por
Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p51.
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considerarse bienes®; pero deja de lado la misidn especifica del Derecho
Penal, "(...) al confundir indebidamente bajo el mismo rasero ‘perturbacion
por haber lesionado el bien, las fuerzas de la naturaleza, o el
comportamiento humano no evitable con el comportamiento imputable —e/
dnico que interesa al Derecho penal”#. En otras palabras, para Jakobs, la
teoria del bien juridico podria llevar a la extrafia consecuencia de que en
ocasiones el Derecho Penal no se preocupe de la pérdida de sus bienes,
como por ejemplo ocurriria con la vida en los casos de muerte por
decrepitud senil, o con la propiedad en los casos en los que una cosa se
estropee con el tiempo. Por lo expuesto, este autor considera que, en
lugar de establecerse que el Derecho Penal protege bienes juridicos, debe
sefalarse con mayor acierto que el mismo garantiza la expectativa de que
no se produzcan ataques a bienes®, es decir, la vigencia de la norma;
protegiendo bienes sdlo de modo mediato y parcial®*: '(...) se debe definir
como €l bien a proteger la firmeza de las expectativas normativas
esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a las decepciones que
tiene el mismo ambito de vigencia de la norma puesta en practica, este

bien se denominaré a partir de ahora bien juridico-penal .

En tal sentido, para Jakobs el delito es la desautorizacion de la norma, la

falta de fidelidad al ordenamiento juridico actuada; y la pena, la negacién

81 Este autor entiende por bienes: '(...) situaciones valoradas positivamente y por tanto “buenas”
para el que valora”, como la vida, la propiedad, la salud, etc. En: JAKOBS, Giinther. Derecho Penal.
Parte General. Fundamentos y teoria de la imputaciéon. Traducido por Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzales de Murillo, segunda edicién, Marcial Pons, Madrid, 1997, p45.

82 1bid., p45-46.

8 w..) el derecho penal ya no garantiza la existencia de los bienes juridicos en s, sino sélo que las
personas no ataguen esos bienes, y, de manera correspondiente, unicamente en esta medida se
tratara de bienes juridicos, por lo demds, de meros bienes que pueden perecer”. JAKOBS. ¢Qué
protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?... op. cit., p42.

84 “E/ derecho penal protege la vigencia de la norma, y sélo de modo mediato y parcial también
bienes”, en: JAKOBS. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal... op. cit., p56.

8 JAKOBS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p45.
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a esa desautorizacion (la confirmacion de la estructura)®. Resalta, ademas
de la falta de un concepto uniforme de bien juridico, dos objeciones

basicas contra la teoria del bien juridico:

a) Aunque puede concebir el bien en relacion con su titular, no puede

asegurar la necesidad de asegurar dicho bien juridico penalmente, ello
en tanto "Solo el interés publico en la conservacion de un bien lo
convierte en bien juridico, y éste no siempre se refiere solo a la
conservacion de bienes” ¥, de manera que, para Jakobs, el interés
publico es el que determina, con prescindencia del bien

juridico, lo que debe ser protegido o no por el Derecho Penal.

b) Asimismo, para Jakobs, ni siquiera los bienes reconocidos por el

Derecho Penal gozan de proteccidn absoluta, en tanto la sociedad no es
una institucién que sirva para su conservacidon u optimizacién, siendo
que en algunas ocasiones dichos bienes se sacrifican a efectos de
posibilitar el contacto social permitido (lo que puede designarse a la vez
como un bien): "(..) en realidad solo hay bienes juridicos si (v en la
medida en que) estan desempenando una ‘funcion, es decir, en la
medida en que estan en la vida social surtiendo efectos y recibiéndolos.
La vida, la salud, la libertad, la propiedad, etc., no estan simplemente
ahi’, sino que su esencia reside en desempefar una funcion, s decir,

788, por lo expuesto,

en la conexion social de ejercer efectos y recibirlos
para Jakobs, una norma no puede proteger a un bien contra todos los
riesgos, sino solo —y de manera secundaria— contra los que no sean
consecuencia necesaria del contacto social permitido; en tal sentido,

para la postura defendida por este autor —y rechazada en el presente

8 JAKOBS. ¢Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?... op. cit.,

p54.

87 JAKOBS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p56.
8 WELZEL, citado por Jakobs: Ibid., loc. cit.
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trabajo- la esencia del Derecho Penal no seria el bien juridico,

sino la funcion que desempeia en la sociedad.

Al respecto, considero que ambas criticas no logran descartar o negar la
existencia del bien juridico; muy por el contrario, las criticas expuestas solo
corroboran que el bien juridico no debe ser analizado de manera aislada,
sino tomando en cuenta otros referentes: |éase, principios de
subsidiariedad, minima intervencion, fragmentariedad, entre otros; siendo
evidente que el Derecho Penal no protege todos los ataques contra un
bien juridico, sino solo los mas graves, careciendo de fundamento la critica
de quien encabeza la escuela de Bonn para descalificar la teoria del bien
juridico como elemento que define el concepto material de delito®. En este
extremo, Roxin senala que “(...) s/ se considera que el cometido del
Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, ello no quiere decir que
tenga que castigarse toda lesion de bienes juridicos sin tener en cuenta las
modalidades de la misma, sino que hay que recordar que el Derecho penal
Ssolo protege los bienes juridicos subsidiariamente y que debe
abstenerse de intervenir cuando, como sucede en el caso de falta
de animo de Ilucro o de apropiacion, el problema se puede
solucionar con los medios del derecho civil”*’.

Asimismo, considero que el presupuesto planteado por Jakobs (respecto a
que el interés publico, con prescindencia del bien juridico, es el que
determina lo que debe ser protegido por el Derecho Penal) tampoco

legitima su teoria, en tanto nos conduce inmediatamente a la interrogante

8 Una critica a los postulados jakobsianos desde la sistematica de la teoria de injusto, en: ROXIN,
Claus. El injusto penal en el campo de tension entre proteccion de bienes juridicos y libertad
individual. Traducido por Raul Pariona Arana. En: MAIER, Julio B. y Gabriela E. CORDOBA. ¢(Tiene
un futuro el Derecho penal?, Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, p85-90.

% ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p69-70. También en: ROXIN, Claus.
Sentido y limites de la pena estatal. En: Problemas Basicos del Derecho Penal, traducido por Diego-
Manuel Luzdn Pena, Reus, Madrid, 1976, p21ss.
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en torno a quién determina el interés publico; con lo cual su postura no
resultaria de aplicacion en estados en los cuales, a pesar de existir un
reconocimiento constitucional, no se aplican en el plano factico los
postulados de un Estado Democratico de Derecho®® (como por ejemplo
suele ser el comln denominador en las realidades latinoamericanas®?);
afirmar ello, podria conllevar a legitimar incluso regimenes como el
nacional-socialista®®. Por otro lado, resulta dificil encontrar un ejemplo de

la intervencidon del Derecho Penal sobre determinado interés publico que

no tenga referencia alguna a un bien juridico®®; a mi parecer ello
necesariamente escaparia de lo establecido en el dispositivo
constitucional, el mismo que debe ser eje del ordenamiento juridico,
generandose una contradiccion con el plano normativo-positivista

(curiosamente, el punto de partida del modelo propuesto por Jakobs).

Asi, este autor, al rechazar el contenido material del bien juridico (léase

fundamento ontoldgico del mismo) y proponer como objeto de proteccion

%1 Esto sobre todo en paises como el Perd, y bajo gobiernos como el de Alberto Fujimori Fujimori
(década del 90), en el que a pesar de que el Per( se autorregulaba como un Estado Social y
Democratico de Derecho, en la realidad regian postulados dictatoriales que restringian las
libertades de expresion e informacion (verbigracia, videos que registran un pago a los duefios de
canales de television por el ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos Torres, a fin de mantener
cierta linea periodistica).

92 Con relacion a este tema y en el intento de llegar a la configuracidn de un sistema legal unificado
para Latinoamérica, Berdugo pone en evidencia el contraste que existe entre las realidades
latinoamericanas y el sesgo con el que se han legislado ciertas instituciones en sus ordenamientos,
lo que afirma probablemente se explica en la variacion de las condiciones socio politicas
acontecidas en la historia de estos paises: "Este cambio tal vez expligue por qué se ha optado en
ellas por el mero andlisis formal y dogmatico, sin considerar la realidad a la que el Proyecto iba
dirigido, con el consiguiente olvido de la funcion que debe cumplir el Derecho (...)” . BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Nota bibliografica efectuada al libro de BUSTOS RAMIREZ, y
VALENZUELA BEJAS: Derecho Penal Latinoamericano comparado. T. I. Parte General, Depalma,
Buenos Aires, 1981. En: Cuadernos de Politica Criminal, N° 20, Edersa, Madrid, 1983, p615.

93 Respecto a esta critica, Jakobs sefiala que se trata de un punto de partida politico y no cientifico,
siendo que esta critica también es de aplicacion para los defensores de la teoria del bien juridico,
en tanto ésta tampoco conoce potencial critico alguno. Ver: JAKOBS. éQué protege el derecho
penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?... op. cit.,, p53; y, JAKOBS. Sobre la
normativizaciéon de la dogmatica juridico-penal... op. cit., p59.

%4 Cabe resaltar que en su Manual de Parte General, Jakobs no proporciona ejemplo alguno en el
que el interés publico no se refiera a la conservacion de bienes. Ver: JAKOBS. Derecho Penal. Parte
General... op. cit., p56.
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del derecho penal la estabilidad normativa, olvida que en un Estado Social
y Democratico de Derecho, la norma no tiene como Unica finalidad buscar
un mero deber de obediencia por parte de los ciudadanos; sino que, mas
bien, debe apuntar a la consecucidon de un determinado comportamiento
por parte de los mismos, orientado a que se cumpla el objetivo
fundamental de dicho modelo de estado, que es que el individuo conviva
de forma pacifica, libre y respetuosa de los derechos de los miembros de
la sociedad. Lo expuesto cobra especial relevancia si se toma en cuenta
que el planteamiento de Jakobs también se aparta de consideraciones de
politica criminal que corresponden a la realidad socio cultural en la que se
desarrolla el Derecho Penal, al sefalar que "/a perspectiva funcional no

estd atada a un modelo social determinado” °°

, creando un sistema
funcional neutral que -en tanto neutral- podria legitimar cualquier tipo de
organizacion; haciendo depender del tipo de sociedad, el contenido del

sistema®.

En esta linea, la doctrina ha rechazado decididamente lo planteado por
Jakobs: '(..) al afirmar la funcionalidad o disfuncionalidad de un
comportamiento en relacion a (sic) un sistema no se esta efectuando
ninguna valoracion sobre la naturaleza de este ultimo. Con ello se estd
abandonando el eje liberal de la teoria del bien juridico y su procedencia
del individuo, lo que es basico si se suscribe, como lo hacen nuestros
paises, un sistema social personalista, de orientacion por tanto hacia e/

individuo”®’ .

% JAKOBS, Giinther. Sociedad, Norma y Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional. En:
Bases para una Teoria Funcional del Derecho Penal, traducido por Manuel Cancio Melia y Bernardo
Feijoo Sanchez, Palestra Editores, Lima, 2000, p31.

% CARO CORIA, Dino Carlos. El Derecho Penal del Ambiente —Delitos y Técnicas de Tipificacion—,
Grafica Horizonte, Lima, 1999, p26.

%7 Por todos, ver BERDUGO. Reflexiones sobre la problemética del bien juridico... op. cit., p52.
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Hurtado Pozo resume ciertas criticas, sefalando que esa manera de
concebir los bienes juridicos resulta del todo inaceptable, asi considera que
la seguridad de las expectativas sociales no puede estar por encima de la
vida, la salud, la propiedad o de cualquier otro bien juridico individual o
colectivo®. Lo mismo es afirmado por Bustos y Hormazabal, quienes
manifiestan que: '(...) de ningun modo por encima del individuo puede
haber otros intereses de grupo o de conservacion o funcionamiento del
sistema social”, para estos autores, en un Estado Social y Democratico de
Derecho, la seleccidén de conductas sancionadas por el Derecho Penal debe
estar condicionada al respecto de la libertad y dignidad de las personas y
sus necesidades®. En igual linea se encuentra Hassemer, quien considera
inviable cualquier postura que deje de lado el concepto de bien juridico,
estableciendo que '(...) una prohibicion de una conducta bajo amenaza
penal que no pudiera remitirse a un bien juridico seria terror de Estado.
Seria nada menos que una intromision en la libertad humana de actuacion
respecto a la cual el Estado injerente no puede decir con qué fin la lleva a
cabo. Dicho «fin» es el lugar que tradicionalmente ocupa el concepto de
bien juridico”*%.

Al respecto, considero que el mantenimiento de la estabilidad y el
funcionamiento del sistema social (en determinada época y contexto
histdrico) no puede ser considerado el fin ultimo en si y por si, en tanto se
encuentra en funcion de la defensa y el desarrollo de ciertos bienes que
constituyen el fin Ultimo y que dan significado a las expectativas de

comportamiento. En un estado en el que se constata una contradiccion

%8 Ver criticas en HURTADO POZO. Manual de Derecho Penal, Parte General I... op. cit., p22.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan J. y Herndan HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de derecho penal,
volumen I, Trotta, Madrid, 1997, p59.

100 HASSEMER, Winfried. ¢Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?. Traducido
por Beatriz Spinola Tartalo. En: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ¢Fundamento
de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2007, p103.
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entre lo plasmado normativamente y lo que acontece en la realidad
(discrepancia entre el hecho y el derecho), como por ejemplo es el caso de
Per( y Brasil, un sistema como el propuesto por Jakobs puede devenir en
contrario al fundamento esencial de lo que en las Constituciones se recoge
como la premisa del ordenamiento juridico: la dignidad de la persona
humana, eje comin en las constituciones peruana'®’, brasilera'® y

espafiolal®.

A mi parecer, el modelo penal sistémico propuesto por
Jakobs, que asigna al Derecho Penal como principal misién la de proteger
la vigencia de las normas, es inviable en estados latinoamericanos en los
gue no se han concretizado en el plano factico todos los postulados de un
Estado Social y Democratico de Derecho; los que, en su gran mayoria, se

encuentran en una etapa de transicion.

En este contexto, la desarticulaciéon que supone el modelo de Jakobs
respecto de los postulados de politica criminal, resulta incompatible si no
se cuenta con un Estado sustentado en bases democraticas solidas (que
tenga un correlato en normas que son de aplicacién en el plano factico);
sobre todo cuando el bien juridico constituye un limite para la intervencién

del derecho penal que encuentra su legitimacién en las premisas

101 Articulo 1 de la Constituciéon Politica del Pera de 1993.- "/a defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

102 Articulo 1 de la Constituciéon de la Republica Federativa del Brasil de 1988.- 'La
Republica Federal del Brasil, formada por la union indisoluble de los Estados y Municipios y del
Distrito Federal, se constituye en Estado Democratico de Derecho y tiene como fundamentos: I. la
soberania; II, la ciudadania; III. la dignidad de la persona humana; 1V. los valores sociales del
trabajo y la libre iniciativa; V. el pluralismo politico”. Traduccion libre del siguiente texto: "4
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I. a
soberania; II. a cidadania; III. a dignidade da pessoa humana,; 1V. os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V. o pluralismo politico”.

103 Articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.- “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables gue le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley
y a los derechos de los demads son fundamento del orden politico y de la paz social”.
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establecidas en la Constitucidn, lo que hace que las teorias constitucionales

del bien juridico cobren especial importancia®®.

1.9. Tendencias juridico-constitucionales

Las teorias constitucionales del bien juridico originalmente adquirieron
importancia en Italia'®. Conciben a la Constitucién como fuente de la que
se deben derivar los bienes juridicos penales, tras considerarla como
norma fundante del ordenamiento juridico. Este planteamiento se explica
en el hecho de que la sancion penal implica per se la vulneracion de la
libertad del ciudadano (derecho reconocido en la Constitucion), cuyo
menoscabo Unicamente se justifica en aras de la proteccion de otro
derecho fundamental; asi, '(..) /a sancion penal puede ser adoptada solo
en presencia de la violacion de un bien, el cual, aungue no sea de igual
grado que el valor (libertad personal) sacrificado, cuente al menos con
relevancia constitucional” *°®. De este modo, la Constitucién ya no seria
enfocada como la norma que fundamenta el ilicito penal, encontrandose

obligado el legislador a tomar en cuenta para la creacién de normas

104 £/ desarrollo de limites sustantivos a la legislacion penal desde los principios politico-criminales
del orden constitucional democratico-liberal es desde luego una tarea de los juristas, tanto da que
se lleve a cabo por la doctrina o por la jurisdiccion constitucional”. ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion
de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?. Traducido por Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno.
En: HEFENDEHL (ed.). La teoria del bien juridico... op. cit., p457.

105 Asi tenemos: PULITANO, para quien “e/ sistema de los bienes juridicos constitucionales es el
necesarfo marco de referencia de un sistema penal renovado”; BRICOLA, quien considera que "e/
flicito penal solo es tal, cuando se concreta en la lesion a un valor constitucional relevante, ya que
es la propia Constitucion la que determina -y lo hace de manera vinculante- la politica de los bienes
penalmente tutelables por la ley”. Citados por FERNANDEZ. Bien Juridico y Sistema del Delito... op.
cit., p51.

106 BRICOLA, Franco. Teoria General del Delito. Traducido por Diana Restrepo Rodriguez, Editorial
IB de F, Montevideo-Buenos Aires, 2012, p34-35. En igual linea, Ferrajoli sefala: "Cierto gue
nuestra Constitucion, aun supeditando el contenido de las prohibiciones penales al respecto a otros
principios (de libertad, de igualdad, etc), no contiene norma alguna que enuncie expresamente la
garantia de la lesividad. Seria ilogico, sin embargo, entender que admita privaciones de un bien
constitucionalmente primario, como es la libertad personal, si no es para evitar ataques a
bienes de rango igualmente constitucional”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del
garantismo penal, traducido por Perfecto Andrés Ibafiez y otros, Trotta, Madrid, 1995, p474-475. El
resaltado es propio.
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penales, preceptos constitucionales que establecen determinada ideologia
del Estado; de esta manera, por ejemplo, Bricola sefiala con acierto que la
creacién de un ilicito penal debe tomar en cuenta la funciéon que el Estado
busca cumpla la pena'”, agregando que '"La definicion del delito acogida
por nosotros desde un punto de vista sustancial (como hecho lesivo de un
valor constitucionalmente relevante cuya significatividad es un elemento
que condiciona la medida abstracta de la pena criminal) introduce para el
legislador penal un margen de vinculacion en el ambito de la preparacion
de /a norma”%. Es por esta razén que Donini, en el prélogo efectuado a la
obra de Bricola, establece que la principal innovaciéon de la misma es ver
en el texto constitucional no solo un limite, sino un fundamento del

derecho penal'®.

La profundizacion sobre el contenido del texto constitucional y sobre el
modelo de sociedad que se encuentra recogido en éste ha traido
consecuencias directas en el ambito penal, al marcar la pauta sobre lo que
se debe y sobre lo que no se debe proteger; y, por tanto, al dar contenido

a los bienes juridico-penales susceptibles de proteccion.

No obstante lo expuesto, conforme lo ha resumido la doctrina'®’, se han

formulado contra las teorias constitucionales algunas objeciones centrales:

a) Primera objecion: Una débil fundamentacién, en tanto considera
como funcidon primordial de la Constitucion establecer las claves

fundamentales del ejercicio politico y no regular los comportamientos de

107 BRICOLA. Teoria General del Delito... op. cit., p43.

108 1hid., p44.

109 DONINI, Massimo. Un Derecho Penal fundado en la carta constitucional: razones y limites. La
experiencia italiana. Traducido por Cristina Méndez Rodriguez. En: Revista Penal, N° 8, La Ley, Julio
2001, p24ss.

110 ver, entre otros: GARCIA RIVAS, Nicolds. El Poder Punitivo en el Estado Democratico, Ediciones
de la Universidad Castilla-La Manca, Cuenca, 1996, p51; y, MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal
en el Estado Social y Democratico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p160ss.

35



los ciudadanos entre si. En esta linea, Mir Puig —a efectos de evidenciar
que ademas del bien juridico debe recurrirse a otros criterios para
limitar la intervencidn penal- sefiala que "E/ reconocimiento de bienes y
derechos que se efectua en la Constitucion tiene ante todo por objeto
fijarlos como limites que deben respetar los poderes publicos. Aunque,
ademas, también se imponga el respeto de tales derechos a los
ciudadanos, €l criterio primario de seleccion de los mismos sigue siendo

el de orden politico mencionado™*".

Respecto de esta primera critica, el mismo Garcia Rivas la califica de
infundada, en tanto si bien la Constitucién no se promulga con la
finalidad de ofrecer un catdlogo de bienes juridicos para el legislador,
resulta incuestionable que tiene como funciébn consolidar
normativamente el orden de valores imperante en una determinada
sociedad. En esta linea, Garcia de Enterria sefiala que la Constitucion
"(...) no es la norma que define en un instrumento unico o codificado la
estructura politica superior de un Estado, sino, precisamente, la que lo
hace desde unos determinados supuestos y con un determinado
contenido™*?; en tal sentido, si bien podemos encontrar en la
Constitucién una parte que configura y ordena los poderes del Estado,
también encontramos, por otra, los limites del ejercicio del poder y el
ambito de libertades y derechos fundamentales que —sustentados en la
dignidad y el libre desarrollo del individuo-, conforme se analizard mas
adelante, constituyen la razén de ser del Estado Social y Democratico de

Derecho.

! MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democrético de Derecho... op. cit., p163.
112 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4
edicion, Thomson-Civitas, Navarra, p47.
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b) Segunda objecion: El hecho de que la flexibilidad y ambigiiedad
propias del texto constitucional no permitan “concretar” el interés
protegido. Hirsch evidencia que no todos los estados cuentan con una
Constitucion de la que pueda ser deducido un sistema de valores,
colocando como ejemplo la Constitucion Alemana, la que —segln
afirma- Unicamente menciona valores centrales, '(...) de lo cual surge la
duda de como debe ser deducido un canon general del bien juridico gue
marque con suficiente claridad cuales son los hechos que, por su

contenido, deben ser abarcados por el derecho penal™?.

Por otro lado, con la finalidad de ofrecer criterios delimitadores que
permitan la creacion de un derecho penal minimo, Zugaldia pone de
manifiesto que '(...) no es posible deducir de la Constitucion —ni de
ningun otro lugar- un catalogo de reglas «matematicas» y exactas para
dar solucion definitiva a los problemas de la seleccion y la jerarquizacion
de los bienes juridicos en cuanto que se trata de cuestiones abiertas a
las mds variadas valoraciones juridicas y apreciaciones de tipo subjetivo

e ideoldgico (éticas, politicas, etc.)™*”.

A esto se suma la precision efectuada por Mir respecto de que "no todo
bien juridico ha de convertirse en un bien juridico penal”*’, enfatizando
en que es necesario acompafar la teoria del bien juridico de una
concrecion ulterior de lo que merece considerarse como bien juridico
penal. Esto genera una gran problematica respecto de hasta dénde

debe llegar la intervencion del derecho penal, en cuanto a la proteccion

113 HIRSCH, Hans Joachim. Acerca del estado actual de la discusidn sobre el concepto de bien
juridico. Traducido por Daniel R. Pastor. En: Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y
en la criminologia, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001, p377.

114 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal (Parte General). Las teorias
de la pena y de la ley penal, Universidad de Granada, Granada, 1990, p46-48.

115 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p161 y
164.
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de intereses difusos (bienes juridicos colectivos). Este punto no me
parece que genere especial preocupacion si se parte de la premisa de
que la proteccion de los mismos cobra sentido en la medida en que
constituyen presupuestos para la satisfaccion de necesidades
individuales'*®. Esto mismo es puesto en evidencia por Mir Puig, quien
también sefiala que en un Estado Social Democratico, los intereses
colectivos deben importar en tanto lo que se busca es que el sistema
social se ponga al servicio del individuo (y no viceversa); no

descartando la existencia de los mismos*'’.

Respecto a esta segunda objecion, cabe mencionar que el hecho de
tomar en cuenta la Constituciéon como referente para la determinacion
de los bienes juridicos protegidos en sede penal, no nos releva de la
tarea de dar contenido o interpretar dichos valores constitucionales que
nos sirven de referencia. Asi, se produce en la practica un cambio de
escenario en el debate, llevandose la discusion sostenida en el ambito
|118;

penal, al ambito constituciona area esta Ultima en la que, a efectos

de la interpretacion de sus preceptos, juega un rol importante el

|119

Tribunal Constituciona Esta dicotomia entre estas dos areas del

1% Ver: STRATENWERTH, Ginter. La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos
colectivos. Traducido por Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno y Margarita Valle Mariscal de Gante. En:
HEFENDEHL (ed.). La teoria del bien juridico... op. cit., p366.

17w ) la valoracion de la importancia de un determinado interés colectivo exigira la comprobacion
del dafio que cause a cada individuo su vulneracion”. MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado
Social y Democratico de Derecho... op. cit., p165.

118 | agodny plantea esta problematica existente en torno al que él llama '(...) e/ déficit explicativo
no insignificante en el derecho penal, que solo el derecho constitucional puede satisfacer”
LAGODNY, Otto. El derecho penal sustantivo como piedra de toque de la dogmatica constitucional.
Traducido por Ifigo Ortiz de Urbina Gimeno. En: HEFENDEHL (ed.). La teoria del bien juridico... op.
cit., p129-136.

119 Al respecto, con relacién al Tribunal Constitucional Aleman, Bunzel evidencia la inexistencia de
una linea jurisprudencial clara sobre los derechos fundamentales que deben ser examinados en
relacion con la legislacion penal, lo que considera un obstaculo para el anclaje de las estructuras
constitucionales de control en el Derecho Penal. Ver: BUNZEL, Michael. La fuerza del principio
constitucional de proporcionalidad como limite de la proteccion de bienes juridicos en la sociedad
de la informacion. Traducido por Maria Gutiérrez Rodriguez. En: HEFENDEHL (ed.). La teoria del
bien juridico... op. cit., p156-157.
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derecho se aprecia, por ejemplo, en la dignidad, que —como se vera
mas adelante- es utilizada como limite para el consentimiento de bienes
juridico penales; fundamento de la Constitucion respecto del que se
requiere fijar una interpretaciéon dogmatica que permita dar solucién a
los diversos casos concretos que acontecen en el ambito penal (el
consentimiento en la eutanasia, el consentimiento para morir que
efectuaban las mujeres con ocasion de la costumbre religiosa
denominada Sati en la India'?’, entre otros). A esta estrecha vinculacién
entre el derecho penal y el derecho constitucional se recurrird en el
presente trabajo para establecer la naturaleza juridica del

consentimiento y los limites para la aplicacion del mismo.

En esta linea, a efectos de la toma de postura respecto del bien juridico
que se efectuara mas adelante, debe tomarse en cuenta que la mera
referencia al texto constitucional para su determinacién, no evita que
tengamos que interpretarla y definir los limites y alcances de los valores

que en el dmbito penal se buscan proteger*?!; maxime si, conforme se

120 En |a mitologia hind(, Sati significa “la piadosa”. Consistia en el rito practicado por la viuda,
mediante el que ésta voluntariamente se lanzaba a la pira de cremacion de su marido a fin de morir
con éste, y con ello evitar la estigmatizacion de la que era objeto por parte de la sociedad al perder
sus propiedades y derechos (se cree que las viudas traen mala suerte). Si bien fue abolida en 1829,
existen aun registros de que se sigue practicando en la actualidad, como por ejemplo ocurrié en el
2006 con una mujer de 45 afios. Ver: «http://sobreindia.com/2009/07/21/el-sati-en-la-india-
estigma-de-las-viudas/»,
«http://www.elmundo.es/elmundo/2006/08/23/internacional/1156330827.html», fecha de
consulta: 19 de enero del 2013.

121 pespecto de esta discusién, Eser sefiala: "Por otro lado, existia la esperanza de que esta funcion
limitadora del concepto de bien juridico se viera potenciada por su anclaje juridico-constitucional, al
entrar en consideracion en cuanto bienes o derechos susceptibles de constituir un bien juridico
protegido por sancion penal exclusivamente aquellos que cabe inferir de la Constitucion o que al
menos se ubican en el marco protegido por la Constitucion.// Pero por muy acertados e
importantes que sean estos postulados, no cabe esperar de ellos un efecto limitador demasiado
importante. Pues mientras la lesividad social se equipare a /a lesion de un bien juridico, o bien la
lesividad social depende de lo que en primera instancia se haya definido como bien juridico, o bien,
a la inversa, resultaré necesario —para siquiera poder alcanzar algun efecto de descriminalizacion-
partir de una definicion prejuridica de /a lesividad social, respecto de la cual, a su vez, habrian de
determinarse los criterios materiales decisivos”. ESER. Sobre la exaltacion del bien juridico a costa
de la victima... op. cit., p33.
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pretende defender en el presente trabajo, me encuentro a favor de la
disponibilidad de todos los bienes juridicos, lo que nos lleva a la
necesaria discusion respecto de las condiciones y limites que deben

darse para dicha disponibilidad.

Con relacion a esta segunda objecion, Garcia Rivas también sefiala que
la “flexibilidad y ambigliedad” es una critica que no sélo se puede dirigir
contra la nocidn de bien juridico penal, sino que es de aplicaciéon a
cualquier concepto de bien juridico, considerandolo un aspecto
facilmente superable por la doctrina a través del establecimiento de
ulteriores exigencias®?*. Esto Ultimo cobra especial sentido si se toma en
cuenta que "E/ principio de proteccion de bienes juridicos no puede ser

considerado el unico criterio para legitimacion de los tipos penales™?.

c) Tercera objecion: El hecho de considerar la existencia de un catalogo
cerrado de bienes juridicos implicaria una vulneracion del principio
basico del pluralismo, lo que llevaria a centrar en el consenso politico las
decisiones respecto de qué debe protegerse, sin que ello sea una

cristalizacién juridico-formal de catalogos constitucionales.

Respecto de esta tercera critica, Garcia Rivas establece que es
susceptible de ser superada, por no descalificar la referencia
constitucional exigida al bien juridico, sino simplemente dejar traslucir la
necesidad de afadir un requisito ulterior que podria denominarse

"necesidad de la intervencion penal™®’, “consenso social®®, entre

122 GARCIA RIVAS. El Poder Punitivo en el Estado Democratico... op. cit., p51.

123 ROXIN. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p453.
124 GARCIA RIVAS. El Poder Punitivo en el Estado Democratico... op. cit., p52. Criterio también
expuesto por Mir Puig, al que agrega el de “suficiente importancia social”, ver: MIR PUIG. El
Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p162-167.

125 ARROYO ZAPATERO, Luis. Prohibicién del aborto y Constitucién. En Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, monografico N°3, Madrid, 1980, p213.
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otros; conceptos que se desarrollaran lineas posteriores con ocasion de

las tesis constitucionalistas amplias.

Considero que esta tercera objecion no es de aplicacion en
ordenamientos como Per(, Brasil o Espafa, en tanto el catalogo de
valores que proporciona la Constitucion no es cerrado; sino que deja
una clausula abierta de la que se pueden derivar otros valores de
reconocimiento internacional. En esta linea, el articulo 3 y la cuarta
disposicion final y transitoria del texto constitucional peruano
establecen, respectivamente: "La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demdas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”, "Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Peru”: asimismo, el paragrafo §
2° del articulo 5 de la Constitucion Brasilera establece: "Los derechos y
garantias expresados en esta Constitucion no excluyen otros derivados

del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados

/26,
A y1

el articulo 10.2 de la Constitucion Espanola sefala: "Las normas

internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte

relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana’”.

126 Traduccion libre del siguiente texto: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por €la adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Ahora bien, y tomando en cuenta la Ultima objecidn expuesta, cabe
mencionar que para quienes defienden las tesis constitucionalistas, el bien
juridico penal no puede ir en contra de lo establecido en el texto
constitucional, en tanto debe derivarse del mismo'®’; siendo que pueden
distinguirse dos teorias: la tesis constitucionalista estricta y la tesis

constitucionalista amplia.

1.9.1.Tesis Constitucionalista estricta

La tesis estricta establece una vinculacién directa entre bien juridico
penal y norma constitucional, en tanto esta Ultima debe ser la que
determine el conjunto de valores a tutelarse, de forma tal que el
legislador penal no pueda proteger valores que no se encuentren
reconocidos o positivizados en el postulado constitucional: '(..)
efectuan una equiparacion entre valores y principios constitucionales
y bienes juridicos (...)"?%. Esta teoria (que cuenta entre sus mas

129) mantiene el dmbito

destacados representantes a Bricola y Musco
de actuacién del Derecho Penal en el campo del positivismo, al
remitirse exclusivamente al texto constitucional; pero olvida el

caracter dinamico del bien juridico.

Con relacién a este ultimo punto debe tomarse en cuenta que el
reconocimiento y el rango de los bienes dependen tanto de la

estructura social, de la discrecion del legislador, cuanto de las

127 wpor ello la valoracion que presupone todo bien juridico debe ser efectuada teniendo como
punto de partida el sistema social personalista al que aspira llegar la Constitucion”. BERDUGO.
Reflexiones sobre la problematica del bien juridico... op. cit., p55.

128 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los Delitos de Peligro y sus Técnicas de Tipificacion, Servicio de
Publicaciones de la FUC/CEJ del Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p14.

2 Un resumen de lo planteado por estos autores en: GONZALEZ RUS. Bien juridico y
Constitucion... op. cit., p26ss.
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cambiantes corrientes de cada época'®’: "La concepcion del bien
Jjuridico (...) no es estitica, sino que dentro del marco de las
finalidades constitucionales estd abierta al cambio social y a los
progresos del conocimiento cientifico™. Un claro ejemplo de ello es
lo que acontecié en el Perd con la despenalizacion del delito de
desacato tipificado en el articulo 374 del CAdigo Penal Peruano®*?
oportunidad en la que quedd en evidencia que la evolucién histérica
en un pais resulta determinante para la seleccion o no de
determinado bien juridico penal; asi, en dicha ocasién, el dictamen de
la Comisidn de Justicia del Congreso de la Republica del Perd, recaido
en los proyectos de ley que proponian la derogacion de dicho delito,
senald de forma expresa en el punto d ("Relevancia juridica del
desacato en el Perd”), lo siguiente: "La figura penal del desacato
especificamente la del articulo 374 tiene en nuestro pais un minimo
rango de vigencia practica, a diferencia de lo que ocurrio con el
anterior Codigo penal de 1924 ya que se ha producido en la norma
una real pérdida de vigencia historica al ser esta una medida politico-

criminal autoritaria”™>,

130 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal, Parte General. Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible. Tomo I. Traducido de la Sétima edicién alemana por Jorge Bofia
Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, p336.

131 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p57-58.

132 F| delito de desacato fue derogado por la Ley 27975, publicada en el diario oficial El Peruano el
29 de Mayo de 2003. Este tipo penal disponia: "E/ que amenaza, injuria o de cualquier otra manera
ofende la dignidad o el decoro de un funcionario publico a causa del ejercicio de sus funciones o al
tiempo de ejercerias, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios. Si el
ofendido es el Presidente de uno de los Poderes del Estado, la pena serd no menor de dos ni mayor
de cuatro afos”.

133 Dictamen recaido en los Proyectos de Ley Nros. 938/2001-CR; 1052/2001-CR; 1685/2001-CR;
3270/2001-CR; 3420/2002-CR; 3573/2002-CR; 4054/2002-CR que proponen la derogacion del
Articulo 374° del Cédigo Penal, recibido en el departamento de tramite y estadistica procesal del
Congreso de la Republica del Perd e 10 de octubre de 2002. Ver:
«http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2001.nsf/d99575da99ebfbe305
256f2e006d1cf0/ecef413782aca463052575010061223d/$FILE/00938DCMAY101002.pdf», fecha de
consulta: 20 de enero del 2013.
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En la linea de lo expuesto, se critica a la concepcidn constitucionalista
estricta del bien juridico restringir el ambito de criminalizacion, al
excluir futuros y potenciales comportamientos que -con el desarrollo
tecnoldgico propio de cada sociedad- pueden escapar a los contornos
de la norma constitucional; maxime cuando la Constitucion tiene una
vocacion de permanencia en el tiempo®*. Algunos autores, como
Cario Coria, han tratado de superar esta critica, sefialando que '(...)
una Constitucion, por mds obsoleta que fuera, siempre ha de
mantenerse actualizada via la interpretacion para responder a las
nuevas necesidades de criminalizacion”>. Sin embargo, conforme el
mismo Caro Coria lo reconoce, no puede dejarse de reconocer que
esta solucion abre una fuente de relativismo e incertidumbre, dado
que acoge conceptos imprecisos como valores ‘“implicitos” u
“homologables” a los regulados en la norma constitucional*®, esto sin
contar con la inminente arbitrariedad en la que podria incurrir el
legislador penal al tener la posibilidad de crear bienes juridico penales

a su libre albedrio.

Por otro lado, la teoria constitucionalista estricta tampoco explica
cdmo solucionar un conflicto entre dos bienes juridicos que recojan
derechos fundamentales, como es el caso del derecho a la intimidad
de un ciudadano, versus el derecho a la libertad de informacion de un
periodista, o, como es el caso de la proteccion del derecho

fundamental de la vida del nasciturus, frente a la libertad de la madre

"La Constitucion es, pues, un sistema de normas (...) parte de la creencia en la posibilidad de
establecer de una sola vez para siempre y de manera general un esquema de organizacion
en el que se encierre la vida toda del Estado y en el que se subsuman todos los casos particulares
posibles”, Citando a Garcia Pelayo, PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional, décima
edicion, Marcial Pons, Madrid, 2005, p94.

135 CARO CORIA. El Derecho Penal del Ambiente... op. cit., p37.

136 1hid., loc. cit.
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en el aborto!®’; razones por las que, ademas de las criticas antes

formuladas, la tesis constitucionalista estricta carece de mayoritaria

aceptacion en la doctrina espafiola®.

1.9.2.Tesis constitucionalista amplia

La tesis constitucionalista amplia no exige '(..) una
correspondencia exacta entre bienes juridicos y valores
constitucionales pero si una adaptacion genérica de éstos a
aqguellos*, en tal sentido pueden distinguirse dos planos en
distintos niveles de eficacia: un orden de valores constitucional,
referido al marco de la actividad del Estado, y un orden de valores
penal que tutela bienes juridicos, los que no coinciden
necesariamente con los regulados en la Constitucién'*. A diferencia
de la tesis estricta, no se exige una coincidencia entre bienes
juridicos y valores recogidos en la norma constitucional, en tanto se
parte del supuesto de que la misma es un cuerpo normativo abierto,
que tiene como funcién plasmar principios y directivas generales que

141,

sirvan de sustento y orientacion para el desarrollo del Estado™™; en

137 Ver la discusién planteada con relacién a este tema en: BERAUN SANCHEZ, David. El Bien
Juridico en el Derecho Penal. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, NUmero 9, Afio V, Grafica
Horizonte, Lima, p671; y en: ARROYO. Prohibicién del aborto y Constitucién... op. cit., p214ss.

138 No obstante ello, entre los seguidores del constitucionalismo estricto en Espafia se encuentra
Gonzalez Rus, quien si bien se adscribe a esta teoria, formula ciertos matices que considera deben
ser tomados en cuenta. GONZALEZ RUS. Bien juridico y Constitucion... op. cit., p32ss.

139 MENDEZ RODRIGUEZ. Los Delitos de Peligro y sus Técnicas de Tipificacion... op. cit., p17.

140 vier: SAX, W. Grundsétze der Strafrechtsplege en Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und
Praxis dgr Grundrechte, segunda edicion, Berlin Dunkler & Humblot, p911. Citado por
HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit.,, p121-122. Para
Sax, un ejemplo de valores que protege el Derecho Penal y que no se encuentran estructurados
constitucionalmente son los protegidos en contra del Estado, la Administracién de Justicia, de la
moral, en los que la Constitucion solo sirve de guia para el ejercicio punitivo.

4 wpor eso las normas constitucionales no pueden ser unas normas completas y acabadas, sino
unas normas 'principiales”, gue contienen principios y limites para el proceso politico, pero que no
lo predeterminan desde el punto de vista de su contenido o resultado. Esto es lo que convierte a la
Constitucion en una norma de minimos o de limites (...)”. PEREZ ROYO. Curso de Derecho
Constitucional... op. cit., p101.
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otras palabras, '(...) su funcion no es regular comportamientos
humanos ya sea prohibiéndolos o permitiéndolos; sino solo establecer
mediante la consagracion de valores y principios constitucionales, los

limites a la intervencion punitiva”**.

Lo expuesto cobra especial importancia de cara a la concepcion
dinamica del bien juridico, aspecto que no era tomado en cuenta por
la concepcion estricta del mismo, aunque cabe senalar que esta
postura tampoco logra concretar el contenido material de bien
juridico, deviniendo en insuficiente para determinar cuales son los
bienes juridicos que deben ser protegidos en sede penal. Asi,
conforme lo sefala Berdugo Gémez de la Torre, para la
determinacion de los bienes juridicos protegidos en el ambito penal
(o intereses necesarios para el mantenimiento de un determinado
sistema social), '(...) se requiere un criterio complementario que
garantice la orientacion hacia el individuo del contenido de bien

Jjuridico y evite caer en un desnudo funcionalismo”*®.

Ahora bien, con relacion a las teorias constitucionalistas, se debe tomar

en cuenta que no debe equipararse el concepto de bien juridico con el

de bien juridico penal, en tanto la definicion de bien juridico no resulta

suficiente por si misma para limitar la actuacion del Derecho Penal (es

necesario el uso restrictivo del mismo)

1% razén por la cual no me

142 BERAUN SANCHEZ. El Bien Juridico en el Derecho Penal... op. cit., p673.

193 Asi, por ejemplo, la penalizacién del matrimonio interracial serfa funcional en un sistema racista,
pero deviene a todas luces en contrario a la funcion de limite que pretende garantizar el contenido
del bien juridico. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho Penal.
Parte General, segunda edicion, La Ley, Barcelona, 1999, p7.

144 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p159. En la
misma linea, Garcia-Pablos sefala que '(...) si bien la Constitucion constituye un punto de
referencia obligado —aunque no el unico- para la seleccion y jerarquizacion de los valores gue el
derecho penal estad llamado a proteger, no es menos cierto tampoco que SOlo ciertos ataques a los
derechos fundamentales adquieren proteccion penal”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio.
Derecho Penal. Introduccion, Universidad Complutense de Madrid, Servicio de Publicaciones,
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encuentro de acuerdo con la postura constitucional estricta que, al
olvidar el caracter dinamico del bien juridico, restringe el ambito de
criminalizacion respecto del desarrollo del mundo moderno, es decir, no
se condice con las innovaciones que acontecen en la realidad. En tal
sentido, debido a la naturaleza de la sancién penal para el desarrollo del
individuo, considero indispensable que la seleccion de los bienes juridico

195 en el

penales necesariamente suponga un referente directo o indirecto
texto constitucional, maxime cuando ello permite  excluir
comportamientos meramente inmorales!*, asi como la tutela de meras
estrategias politicas que en realidad no afectan a bien juridico alguno

que sea susceptible de proteccion penal'¥’.

Esta importancia del reconocimiento constitucional, en nada significa que
el mismo sea suficiente para la seleccion de un bien juridico penal, en
tanto simplemente es un elemento de apoyo mas que sirve para

concretizar esa eleccién, pero que en nada constituye el elemento

Facultad de Derecho, Madrid, 1995, p270, citado por: FERNANDEZ. Bien Juridico y Sistema del
Delito... op. cit., p55.

5 Esto en lo concerniente a bienes juridicos supraindividuales que, conforme lo sefialaré
posteriormente, solo se protegeran en el ambito penal en la medida en que constituyan
medios importantes para la autorrealizacion social del individuo. Respecto a los bienes
juridicos supraindividuales, cabe mencionar que el término “indirecto” viene siendo cuestionado en
la doctrina por su ambigiiedad, en tanto no permite establecer con claridad un limite para la
proteccion penal de determinados bienes juridicos; existiendo un vacio en torno a '(...) en qué
punto de la repercusion indirecta sobre el individuo cabe entender que ya no se dan las condiciones
para la proteccion penal (...)". Por todos, ver: SILVA SANCHEZ. Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo... op. cit., p272.

146 v ..) se tiene resuelto cuando no debe intervenir el Derecho Penal: cuando un comportamiento
simplemente sea inmoral pero no lesione un interés socialmente relevante (...)7, en: BERDUGO.
Reflexiones sobre la problematica del bien juridico... op. cit., p48. En la misma linea, ver: ROXIN.
Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p55ss.

%7 Quedard descartada, por tanto, cualquier utilizacién del Derecho Penal como pantalla politica
para la obtencién de ciertos fines, lo que es muy comun en el Per( y queda evidenciado sobre todo
en épocas electorales, en las que los politicos ofrecen, de cara a la galeria, elevar las penas para
ciertos delitos o introducir la pena de muerte para ciertos tipos penales. Un ejemplo de esto ultimo
se dio en las elecciones del 2011, en las que la candidata presidencial de Fuerza 2011 sefald
"Penalizaremos delitos comunes con pena privativa de la libertad, propondremos una reforma
constitucional para dar pena de muerte para violadores de menores de siete anos”. \er:
«http://elcomercio.pe/politica/gobierno/keiko-fujimori-propone-pena-muerte-violadores-ninos-
noticia-722178», fecha de consulta: 11 de noviembre del 2014.
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determinante para la misma: la Constitucion solo sirve de guia para
determinar qué bienes deben ser protegidos, lo que debe ser
complementado con los otros principios que limitan la intervencién penal
y que tiene asidero en el modelo de Estado social y democratico de

derecho'®.

Asi, la presencia de un bien juridico en el texto constitucional es
condicion indispensable para su proteccion en sede penal, pero no el
Unico elemento a tomar en cuenta para su consagracién como bien
juridico digno de ser tutelado por el ius puniendi del Estado. El
automatico reconocimiento constitucional no garantiza proteccién a nivel
penal; siendo que, incluso en el caso en que el legislador le otorgara a
un valor constitucional proteccién como bien juridico penal, Unicamente
lo protegeria frente a los ataques mas graves que supongan una real
afectacion para la autorrealizacion de las personas, y no frente a todos
los ataques, conforme con lo establecido por los principios que limitan al

ius puniendi*®.

Al respecto, Mir Puig senala 3 razones por las que no puede considerarse

al reconocimiento constitucional como la "varita magica” que determina

la seleccidn de un bien juridico penal®’: a) La funcién primordial de la

Constitucion es establecer las leyes fundamentales del ejercicio del

18 En la misma linea, Garcia Rivas considera que "es cierto que la politica criminal de un pais no
puede quedar cerrada “hic et nunc” por la voluntad de los constituyentes, que propende a la
longevidad”: pero agrega que esto no invalida el apoyo constitucional del bien juridico, sino que
simplemente afiade la necesidad de un requisito ulterior, como es el de ‘necesidad de pena”.
GARCIA RIVAS. El Poder Punitivo en el Estado Democratico... op. cit., p51-52.

19 Asi, por ejemplo, los articulos 45 y 46 de la Constitucidn espafiola, respectivamente, reconocen
como bienes juridicos al derecho al medio ambiente y a la conservacion del patrimonio artistico; los
que, si bien son protegidos en el ambito penal, no son protegidos frente a todos los atagques; sino
Unicamente frente a los atentados mas graves que sean considerados por el legislador penal
realmente merecedores de sancion, por la dafiosidad social que suponen para la autorrealizacion de
las personas (caracter fragmentario del Derecho Penal).

150 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p163-164.
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poder politico y no regular el comportamiento de los ciudadanos entre si,
b) La sancidn penal supone una afectacion de derechos del condenado y
con ello una ponderacién de intereses que no resuelve la norma
fundamental; y, c) La proteccion de un bien con relevancia social, de
cualquier ataque infimo, vulneraria el principio de proporcionalidad,
siendo que la Constitucion no establece parametros para determinar el
minimo de afectacion del bien requerido; asi, en un Estado Social y
Democratico de Derecho no pueden protegerse todos los bienes juridicos
recogidos en la Constitucion, ni tampoco pueden protegerse a los bienes

seleccionados de todos los ataques contra los mismos.

Habiendo quedado claro que la referencia al texto constitucional deviene
en insuficiente, aunque necesaria para determinar los bienes juridicos
que deben ser protegidos en el ambito penal, se expondran a
continuacidon algunos de los criterios formulados por la doctrina, a

efectos de complementar la referencia constitucional.

2. Determinacion de un concepto material del bien juridico penal

Si bien la referencia a la Constitucién como exigencia para delimitar los bienes
juridicos protegidos en el ambito penal sirve a efectos de legitimar la
intervencion del Derecho Penal, resulta evidente que deviene en insuficiente. La
eleccion por parte del legislador penal de un bien juridico que se encuentre
consagrado en la Constitucién, no legitimara por si misma la proteccién penal de
éste; es decir, no existe una equiparacion del derecho penal con el derecho
constitucional, sino el recurso a este Ultimo por parte del legislador penal, a fin
de limitar lo que debe ser objeto de proteccidon; cobrando especial importancia
las funciones de limite y de interpretacion del bien juridico. En este extremo,

Bricola resalta interesantes ventajas que el uso del derecho constitucional

49



proporciona al legislador penal, como son: 1. Subrayar la inconstitucionalidad de
normas penales que tutelan bienes que no asumen explicita o implicitamente
relevancia constitucional; 2. Proyectar la ilegitimidad constitucional de normas
penales dirigidas a garantizar bienes que son contrarios a la légica y a los fines
de la norma constitucional; 3. Solicitar que, frente a la existencia de una norma
penal que contravenga la Constitucion, se efectle una interpretacién que
cambie el valor protegido por un nuevo valor expresado en la misma; y, 4.
Evidenciar la ilegitimidad de las normas que protegen valores de rango
constitucional, pero de forma desproporcionada respecto de su efectiva

relevancia®?.

En la linea de lo expuesto y con influencias funcionalistas, en 19702 Rudolphi
se orientd a la busqueda de un concepto de bien juridico que superara las
criticas que se formulaban al concepto teleoldgico del bien juridico (concepto
juridico positivo, pero vacio y puramente formal) y al concepto liberal de bien
juridico (concepto material con contenido, pero previo al derecho positivo). Para
este autor, la Unica forma de proporcionar al legislador penal un criterio material
de obligatorio seguimiento, seria creando un concepto de bien juridico que se
dedujera de prescripciones juridicas positivas que fuesen previas a la legislacion
penal, pero obligatorias a ésta. Para Rudolphi, estas decisiones valorativas
previas al legislador penal se encontraban contenidas en el modelo de “Estado
de Derecho” recogido por la Constitucion alemana (y que ademas constituye el
modelo de estado mayoritario en todos los ordenamientos juridicos). Asi, el
concepto de “Estado de Derecho” de ningin modo podia circunscribirse a un
mero Estado de Legalidad, sino que “Entendido en su sentido material, importa
el respeto de la libertad personal y una conformacion de la cosa publica, sobre
la base del principio de la proteccion de ella y un firmemente ordenado poder

estatal, cuyo orden juridico emanado del pueblo liga todo actuar estatal a estos

151 BRICOLA. Teoria General del Delito... op. cit., p51-52.
152 RUDOLPHI. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico... op. cit., p337ss.
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fundamentos y al esfuerzo por una configuracion justa e igualitaria de las
relaciones humanas. Brevemente: el Estado de derecho corporiza en si la
proteccion de la libertad personal y politica de los ciudadanos y la moderacion y

Jjuridicidad de todo el ejercicio del poder publico™>.

En tal sentido, para Rudolphi, una norma penal se justificaria en tanto fuese
necesaria para la proteccion y seguridad de las condiciones de vida, de una
sociedad estructurada sobre la base de la libertad de la persona y en la medida
en que fuese entendida por todos como razonable; excluyéndose maximas de
conducta sustentadas en lo moral o en lo religioso, que no contribuyeran con la
creacion o mantenimiento de una vida social apoyada en la libertad vy
responsabilidad del individuo™*. Siendo esto asi, y en tanto la sociedad cambia
constantemente, para Rudolphi, el concepto de bien juridico no es estatico,
concibiéndolo como una unidad funcional social sin la cual la sociedad en su

estructuracion concreta no seria capaz de existir'>>.

Para Hormazabal, Rudolphi entiende la realidad social como “sociedad estatal
constitucional” y plantea que el bien juridico se determine conforme a ésta, lo
que frustra su pretensién de darle un contenido material al bien juridico, en
tanto la realidad social entendida en esos términos podra ser, en el mejor de los
casos, una realidad normativa; pero nunca la realidad social en si. Al equiparar

III

Rudolphi, “realidad social” con “realidad normativa” genera que Ila

determinacion del bien juridico siempre se restrinja al campo de lo formal, de lo

153 SCHEUNER. Juristentagsfestschrift (1960), p250. Citado por RUDOLPHI. Los diferentes aspectos
del concepto de bien juridico... op. cit., p338-339. Para Rudolphi, "(...) /la Constitucion contiene ya
las decisiones valorativas fundamentales para la elaboracion de un concepto de bien juridico previo
a la legislacion penal, pero al mismo tiempo obligatorio para €lla, segun el cual, por otra parte, las
puras inmoralidades quedan fuera del objeto de las amenazas penales; formulado positivamente:
solo pueden ser objeto de las amenazas penales aquellos comportamientos que lesionan o ponen
en peligro los presupuestos de una vida social prospera, apoyada en la libertad y responsabilidad
del individuo”, p341.

154 RUDOLPHI. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico... op. cit., p339.

155 1bid., p343.
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III

estrictamente juridico establecido en la “sociedad estatal constitucional” (ambito

normativo de la Constitucidn), no pudiendo nunca exceder dicho campo®*®.

Por otro lado, aunque también con un enfoque funcionalista, Roxin considera
que el sistema penal debe estar orientado por valoraciones de politica-criminal,
es decir, debe tener una orientacion teleoldgica; de forma tal que se restrinja la
punibilidad a la proteccidén de bienes juridicos, eliminando todas las tendencias
moralizadoras: "Claro esta que el concepto de bien juridico no es una varita
magica con cuya ayuda se pudiera separar sin mas, por medio de la subsuncion
y la deduccion, la conducta punible de la gue debe quedar impune; solo es una
denominacion de lo unico que es licito considerar digno de proteccion
desde el punto de vista de las misiones del Derecho penal™>’. Esta
tendencia politico-criminal estuvo presente en Alemania desde el Proyecto
Alternativo del Cddigo Penal de 19668 (del que Roxin es uno de sus autores),
en el que '(...) e/ empleo del concepto de “bien juridico” en la definicion del fin
de la pena dada por el PA [Proyecto Alternativo] guiere expresar ademas un
ulterior principio programadtico politicocriminal, a saber: la tesis de que no es la
reprochabilidad moral de una conducta, sino unicamente su cualidad de factor
perturbador del orden pacifico externo —a cuyos elementos garantizadores
se les llama bienes juridicos— lo que puede acarrear la imposicion de penas
estatales”>’, Roxin parte del Estado liberal de Derecho y reivindica la posicién
que el bien juridico ocupaba de cara al contenido material del delito'®’; ello, a

través de un sistema dogmatico orientado a valores que revaloriza el aspecto

156 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p124.

137 ROXIN, Claus. Franz von Liszt y la concepcién politicocriminal del Proyecto Alternativo. En:
Problemas Basicos del Derecho Penal. Traducido por Diego-Manuel Luzon Pefia, Reus, Madrid,
1976, p46-47.

158 \Ver: ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p122.

15 ROXIN. Franz von Liszt y la concepcidn politicocriminal del Proyecto Alternativo... op. cit., p45.
160 ROXIN. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p448.
Un concepto de bien juridico similar fue planteado antes por JAGER. H. Strafgesetzgebung und
Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart, 1957, p13. Citado por MIR PUIG, Santiago.
Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, Bosch, Barcelona, 1976, p133,
nota al pie 263.
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principalista o garantista del Derecho Penal, en tanto la misidn del sistema penal
es atender ciertas finalidades valorativas que permiten el libre desarrollo del
hombre®®!, En esta linea, para este autor, un concepto de bien juridico que sea
vinculante politico criminalmente, '(..) solo se puede derivar de los cometidos,
plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a /a
potestad punitiva del Estado”®. Asi, entiende por bienes juridicos: '(..)
circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el 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” 6%
definiéndolos con posterioridad, en la misma linea, como '(...) realidades o fines
que son necesarios para una vida social libre y segura que garantice los
derechos humanos y fundamentales del individuo, o para el funcionamiento de/
sistema estatal erigido para la consecucion del tal fin”*%®, Para Roxin, el
contenido de los bienes juridicos puede abarcar tanto los estados previamente
encontrados por el Derecho (como por ejemplo la vida), cuanto los deberes de
cumplimiento de normas creados por éste (como por ejemplo los impuestos),
razon por la que prefiere no utilizar el término “intereses”; de modo que, el
concepto de bien juridico "(...) le viene previamente dado al legislador, pero no

es previo a la Constitucion ™.

Roxin sustenta su argumentacién en un concepto liberal, personal y critico con
la legislacion del bien juridico, que le permite imponer ciertos limites al
legislador, como son: rechazar por ilegitimas las normas penales que se
fundamentan exclusivamente en ideologias y que atentan contra los derechos

humanos y fundamentales, rechazar las normas penales que sancionen las

161 Descripcion del planteamiento efectuado por Roxin, elaborada por GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho Penal Econémico. Parte General, Ara editores, Lima, 2003, p111.

162 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p55-56.

163 Ibid., p56.

164 ROXIN. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p448.
165 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p56.
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meras ilicitudes morales que no afectan la libertad y seguridad de persona
alguna, rechazar las normas que protejan la lesion de la propia dignidad (la
lesion de la propia dignidad no supone la lesién de un bien juridico), rechazar
las normas que solo protejan sentimientos (a no ser que se trate de
sentimientos de inseguridad como por ejemplo ocurre en la discriminacion),
rechazar las normas que sancionen los supuestos de autolesion o que prevean
su posibilitacién o favorecimiento (la proteccién de bienes juridicos tiene como
objetivo proteger a los otros y no a uno mismo), descartar las leyes penales
simbdlicas, descartar los tabues y objetos de abstraccion inaprensible como

bienes juridicos, entre otros'®®.

Lo establecido por este autor ha ejercido gran influencia tanto en Espafa,
cuanto en Per( y Brasil, exigiendo un gran sector de la doctrina se tome en
cuenta la Constitucion y el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho
regulado en ella para la determinacién de un concepto material de bien juridico
que sirva como limite a la intervencion del derecho Penal, sin que éste en si

mismo suponga ser el Unico limite'®’.

2.1. Bien juridico y Estado social y democratico de Derecho

Luego de la postguerra y tras el fracaso del positivismo, se restablecio el
Derecho con un aura iusnaturalista caracterizada por dos elementos: a) El
otorgamiento a la persona humana y a su dignidad de una posicidn central
en el texto constitucional, dandole a esta Ultima un caracter de norma

politica y juridica suprema e inviolable capaz de limitar y racionalizar el

166 ROXIN. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p449ss.
167 | o que no significa que con ello se niegue la necesaria existencia de otros limites para dicha
intervencion. Asi, Berdugo sefala que'(...) /a finalidad del Derecho penal es tutelar bienes juridicos,
con lo que el bien juridico pasa a ser un primer principio de legitimacion, pero no el unico, para la
utilizacion del Derecho penal”. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y Nuevo Derecho
Penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy, Iustel, Madrid, 2012, p208. Sobre los otros
criterios de legitimacion alternativos al bien juridico para la intervencion del derecho penal, ver:
BECHARA. Bem juridico-penal... op. cit., p284ss.
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poder (la Constitucién y el sistema legal se convierten en instrumentos
para proteger la dignidad); y, b) La refundacion del Estado no sdlo en el
principio de legalidad o en el principio social, sino también en el principio
democratico, en la formula de Estado social y democratico de

Derecho'®%.

El reconocimiento normativo de este modelo de Estado constitucional
moderno se encuentra expresamente en los textos constitucionales de
Espafa, Brasil y Peru. Asi, el articulo 1.1 de la Constitucion espanola es
claro en sefalar que "Espafa se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, gue propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”, mientras que el articulo 1 de la Constitucién de la Republica
Federativa del Brasil establece que "La Republica Federal del Brasil,
formada por la union indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito
Federal, se constituye en Estado Democratico de Derecho y tiene
como fundamentos: 1. la soberania; II. la ciudadania; III. la dignidad de /a
persona humana; 1V. los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa; V.
el pluralismo politico™%, reconociendo expresamente en el capitulo II, del
titulo II, los derechos sociales. En igual linea, los articulos 3 y 43 de la
Constitucion Politica del Per( establecen: "La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”, "La

168 | ANDA ARROYO, César. Dignidad de la persona humana. En: Cuestiones Constitucionales:
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N°7, julio-diciembre, 2002, p116-117.
«http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/7/ard/ard4.pdf», fecha de consulta:
29 de enero del 2013.

169 Traduccion libre del siguiente texto: "4 Republica Federativa do Brasil, formada pela unio
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: 1. a soberania; II. a cidadania; III. a dignidade da pessoa
humana,; 1V. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V. o pluralismo politico”.
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Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana. El
estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de

poderes”.

Ahora bien, con relacién al articulo 3 de la Constitucion peruana, llama la
atencion la modificatoria introducida respecto del articulo 4 de la
Constitucion Politica de 1979 ya derogada, la misma que establecia: "La
enumeracion de los derechos reconocidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que
derivan de la dignidad del hombre, del principio de soberania del pueblo,
del Estado social y democradtico de derecho y de la forma republicana
de gobierno”. El articulo 3 vigente solo hace alusién al Estado
democrdtico de derecho, omitiendo cualquier referencia al Estado
social. Esto podria generar que autores meramente formalistas planteen

|Il

que la exclusion expresa de la caracteristica de “social” en el articulo 3
signifique que no pueda considerarse al Perll como uno social, maxime
cuando dicha caracteristica fue eliminada por el legislador por existir en
ese momento un preponderante espiritu neoliberalista que buscaba
eliminar cualquier referencia a elementos de interés social, sustituyéndolos
en algunos casos por el concepto de bien comin'’’. Considero que una
interpretacion de esta naturaleza deviene en absurda, en tanto el articulo
43 atribuye expresamente la caracteristica de social al Estado Peruano,
siendo que la Constitucion debe interpretarse de manera sistematica,
conforme con los principios de concordancia practica (los bienes
juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal
modo en la solucidon del problema que todos conserven su identidad) y

unidad constitucional (los distintos elementos de la Constitucidon nos

170 yier: RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo I, Fondo
editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima, 1999, p550.
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obligan a contemplarla en su conjunto, de manera que todas las normas
constitucionales han de ser interpretadas evitando contradicciones con el
resto de normas constitucionales)'’!; asi, la predominancia en el Per( de
un espiritu neoliberalista en esa época, en nada significa un rechazo hacia
la clausula social del Estado. No obstante ello, resulta evidente que
hubiese resultado mas acorde con una adecuada técnica legislativa
regularlo en estos términos en el texto constitucional; sobre todo cuando
el mismo exige la mayor claridad posible, por ser la norma fundante que

rige todas las instituciones de nuestro ordenamiento juridico.

En la linea de lo expuesto, por Estado Social y Democratico de Derecho
debe entenderse: un reconocimiento al principio de legalidad que suponga
un sometimiento del poder al Derecho, una separacion de poderes que
suponga un contrapeso entre los mismos, el reconocimiento y proteccion
de derechos fundamentales clasicos y de otros nuevos derechos de
caracter econdmico, social y cultural’’?; el reconocimiento de la soberania
popular y la legitimacién de los gobernantes por medio de elecciones
democraticas y periddicas; asi como una concepcién pluralista de la
sociedad’. Se profundizard en las préximas lineas en alguno de estos

puntos.

171 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p48-49. En la misma linea, el Tribunal Constitucional Peruano, mediante resolucion emitida el
11 de noviembre de 2003, expediente N° 0008-2003-AI/TC, con ocasién de la accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001, ha
sefialado lo siguiente: "En efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas como
dtomos desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el
contrario, su sistematica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo
unitario, como una suma de instituciones poseedoras de una logica integradora uniforme”. En:
«http://www.tc.gob.pe/tc_jurisprudencia_ant.php», fecha de consulta: 28 de enero del 2013.

172 v 5 experiencia ensefia que sin el reconocimiento de los derechos minimos del hombre, Ia vida
se torna dificil, en dltima instancia insoportable”. ROBBERS, Gerhard. El Estado de derecho y sus
bases éticas. En: THESING, Josef (compilador). Estado de Derecho y Democracia, segunda edicion,
Konrad-Adenauer-Stiftung-Ciedla, Buenos Aires, 1999, p42.

173 Ver: AGUIAR DE LUQUE, Luis y Ricardo BLANCO CANALES. Constitucidn Espafiola 1978-1988, I,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p6.
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Con relacion a la nocion de Estado de Derecho, ésta no puede entenderse
Unicamente en términos positivistas (mero imperio de la ley), en tanto en
algunas ocasiones la ley formal puede legitimar situaciones injustas y
arbitrarias'’*. Por ello, el Estado de Derecho implica la renuncia a cualquier
positivismo como ideologia radical'’”® ¥ '’°, siendo que la existencia de
normas y procedimientos formales sélo cobra sentido en la medida en que
garanticen la vigencia de valores fundamentales del orden de la vida en
comun y constituyan una limitacion al poder del Estado: "Los principios de/
Estado de derecho nunca pueden ser cumplidos por completo con ayuda
del derecho positivo. En efecto, estos principios necesariamente contienen
dos aspectos. Por un lado son directivas formales de una practica
razonable del derecho a nivel de legislacion y jurisprudencia; expresan la
necesidad de que las normas juridicas sean sancionadas y aplicadas al
margen de la aceptabilidad de sus contenidos y en coincidencia con los
requerimientos de una ‘reasonableness” comprendida en términos
formales. Por el otro lado estos principios se inscriben mas en el derecho

suprapositivo de la razon que en el derecho escrito, un derecho de la razon

174 "o obstante, el Tercer Reich demostrd que también la ley formal puede convertirse en
instrumento de lo injusto y que el contenido material de la actuacion estatal posee la misma
importancia que su forma”. SIMON, Helmut. Los derechos fundamentales en el Estado democratico
y social de derecho. En: THESING (compilador). Estado de Derecho y Democracia... op. cit., p183.
175 En esta misma linea, Wolfgang Bockenférde sefiala: "E/ giro hacia un concepto material del
Estado de Derecho toma pie en la renuncia al positivismo juridico que se plantea ya al final de la
Republica de Weimar y que se extiende mas alla de Alemania. (...) Por debajo de la pluralidad de
formulaciones, el concepto material del Estado de Derecho se caracteriza por el hecho de gue el
poder del Estado se entiende como vinculado a determinados principios y valores superiores del
Derecho, asi como porque el centro de gravedad de la actividad estatal no se entiende ya como
orientado primariamente a asegurar las garantias formales de la libertad, sino a establecer una
situacion juridica justa en sentido material”. WOLFGANG BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre el
Estado de Derecho y la democracia, traducido por Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000,
p40.

176 En igual linea, Garrido Falla sefiala: "Por tanto el Estado de Derecho exige ademds la realizacion
de la justicia: mas aun, ante el peligro que el legalismo formal entrafiaba —identificar la esencia de/
Derecho con el simple respeto a las normas del ordenamiento positivo- se ha querido incluso
sustituir la expresion Estado de Derecho por Estado de Justicia (Justizsstaat). Empero, admitir esto
seria, a nuestro juicio, claudicar en la defensa de un concepto del Derecho que haga referencia —
por diferencia con el ordenamiento positivo- a los valores suprapositivos en que la norma juridica
debe inspirarse”, GARRIDO FALLA, Fernando. Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980,
p26.
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que fuera desarrollando la filosofia del derecho y la doctrina del Estado a
lo largo de centurias en el andlisis critico de los diferentes Jrdenes

Jjuridicos existentes”*”,

En otras palabras, puede decirse que si bien todo Estado usa y crea un
sistema normativo (derecho), no todo estado es un Estado de Derecho. En
este punto, discrepo de lo expuesto por Kelsen, para quien todo Estado es
un Estado de Derecho; asi, Kelsen sefala: "S/ e/ Estado es un orden
Juridico y si personifica la unidad de ese orden, el poder del Estado no es
otra cosa que la efectividad de un orden juridico (...). Admitiendo lo
expuesto, el dualismo Estado y derecho desaparece, (...). Todo Estado
esta necesariamente fundado sobre el derecho si se entiende por esto que
es un orden juridico. Un Estado que no fuera o que aun no hubiera llegado
a ser un orden juridico, no existe, ya gque un Estado no puede ser otra
cosa que un orden juridico” *’®. A mi parecer, por Estado de Derecho se
entiende no solo la primacia, la legalidad, el imperio y la reserva de ley;
sino un concepto de mayor fundamento material, en el que se reconoce la
existencia de derechos fundamentales y la necesidad de la tutela y
preservacion de los mismos (un aspecto formal aunado a un aspecto

179

material)™"°, "(..) resultado del paralelismo y, luego convergencia, entre

177 MACCORMICK, Neil D. Estado de Derecho y Rule of Law. En: THESING (compilador). Estado de
Derecho y Democracia... op. cit., p113-114.

178 KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho, traducido por Moisés Nilve, decimoctava edicion,
Arequipa (Peru), 1991, Capitulo XII, apartado 2,f, p287-289.

(..) se puede afirmar que si el rasgo caracteristico del Estado de derecho es (o0 ha sido) e/
triunfo de la ley y del legislador, el del Estado constitucional es por el contrario el
(re)descubrimiento de un derecho ultra-legal y, por lo tanto, la existencia de limites para el
legislador”. PALAZZO, Francesco. Estado constitucional de derecho y derecho penal
(Consideraciones comparadas a proposito de la reforma constitucional argentina de 1994), en:
Revista Penal N°2, Praxis en colaboracion con las universidades de Huelva, Salamanca y Castilla-La
Mancha, Barcelona, 1998, p54.
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esfuerzos semejantes por liberar a los hombres de opresiones o

limitaciones de su dignidad y libertad” **.

El concepto "Rechtsstaat” (Estado de Derecho'®) es de origen aleman y
no posee un correlato exacto en ningin otro idioma'®?. Fue utilizado por
primera vez por Carl Th. Welcker en su obra "Die letzten Griinde von
Recht, Staat und Strafe”, publicada en 1813; retomado por Joh. Christoph
Freiherr von Arentin a través de su obra "Staatsrecht der Konstitutionellen
Monarchie” en 1824; pero popularizado por el jurista liberal Robert von
Mohl en su obra "Staatsrecht des Kénigsreichs Wiirttemberg”, publicada en
1829, mediante la cual introduce este concepto en la discusidon general en
torno a la politica y al derecho del Estado'®®. Para estos 3 autores, la
nocion de Estado de Derecho se comprendia en términos racionalistas,
definiéndose como '(...) e/ Estado que realiza los principios de la recta
razon en y para la vida en comun de los hombres, tal y como estaban

formulados en la tradicion de la teoria del derecho racional” **% de modo

180 ) ycAS VERDU, Pablo. Articulo 1°. Estado social y democratico de Derecho. En: ALZAGA
VILLAAMIL, Oscar (Director). Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978,
Tomo I. Preambulo y Articulos 1 a 9, Edersa, 1983, p45.

181 Cabe sefialar, respecto a la construccién lingiiistica alemana “Rechtsstaat”, que algunos la
entendian como una especie de Estado, denominandola: “Estado de la razon” (Welcker), “Estado
del entendimiento” (Mohl), entre otros. En: WOLFGANG BOCKENFORDE. Estudios sobre el Estado
de Derecho y la democracia... op. cit, p19.

182 No pueden equipararse los conceptos de “Estado de Derecho” con el de "Rule of Law” del
derecho anglosajon, en tanto ni siquiera se trata de construcciones conceptuales de origen
paralelo. Respecto a las diferencias y semejanzas entre ambos conceptos, ver: MACCORMICK.
Estado de Derecho y Rule of Law... op. cit., p101ss. Sin embargo, cabe mencionar al respecto lo
expuesto por De Carreras, quien sefiala que '(..) el actual Estado de Derecho es producto de /a
convergencia, cada vez mas acentuada, de dos tradiciones juridicas distintas: la continental del
Rechsstaat y la anglosajona del rule of law. La primera, que tenia como piedra angular la ley
parlamentaria ha ido progresivamente judicializéndose y la segunda, cuyo fundamento esencial
eran la jurisprudencia y la costumbre, han ido incorporando a la ley parlamentaria como
componente bdasico”. DE CARRERAS SERRA, Francesc. El Estado de Derecho como sistema, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p19.

183 Sobre las referencias histdricas, ver: WOLFGANG BOCKENFORDE. Estudios sobre el Estado de
Derecho y la democracia... op. cit, p18-19; DE CARRERAS. El Estado de Derecho como sistema...
op. cit.,, p5; DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica, octava edicién, Taurus
Ediciones, Madrid, 1981, p31

184 \WOLFGANG BOCKENFORDE. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia... op. cit, p19.
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tal que dicho concepto incluia per se la renuncia a una nocion divina en la
cual se sustentara el Estado, de modo que el mismo encontraba su
fundamento en la promocidn de las garantias minimas (reconocimiento de
derechos fundamentales) que permitieran a sus miembros desarrollarse y
convivir cada vez en mejores condiciones al interior de la sociedad (es
decir, que viabilizara el libre desarrollo de sus miembros). Al respecto,
resulta relevante la relacion entre la teoria de los derechos humanos vy la
formacion del Estado de Derecho, maxime cuando uno de los principales
problemas en la teoria juridico-politica se encuentra en la conciliacion
entre los derechos de los particulares y la soberania del Estado, conceptos
gue se articulan a partir de libertad y de ley y que exigen que esta Ultima
se conciba no como un producto del arbitrio, sino como un reflejo de la
voluntad general encaminada directamente a garantizar los derechos
fundamentales de los individuos: "Se cumplia asi el axioma a tenor del cual
el hombre sdlo puede ser libre en un Estado libre, y el Estado solo es libre
cuando se edifica sobre un conjunto de hombres libres” *%. Resalta, por
tanto, en el Estado de Derecho, la garantia de la libertad, lo que implica,

en términos kantianos, un rechazo al paternalismo*®®.

Por lo expuesto, coincido con Herzog en que el Estado de Derecho es
aquel "Estado que posibilita al hombre mostrarse tal como es y que a su
vez, actua en beneficio de los ciudadanos"'®’. De esta manera, la Unica
forma en que el Estado pueda conceder a los individuos la suficiente

libertad para que estos puedan desarrollarse y autorrealizar sus planes de

185 peREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, séptima
edicion, Tecnos, Madrid, 1984, p212.

186 ghora bien, yo sostengo que a todo ser racional que tiene una voluntad debemos atribuirle
necesariamente también la idea de la libertad, bajo la cual obra. (...) su voluntad no puede ser
voluntad propia sino bajo la idea de la libertad y, por tanto, ha de atribuirse, en sentido practico, a
todos los seres racionales”. KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres
con los comentarios de H.J. Paton. Traducido por Manuel Garcia Morente y Carmen Garcia
Trevijano, Tecnos, Madrid, 2005, p142 [448].

187 HERZOG, Roman. Elementos que definen un Estado de derecho: el Estado servidor del
ciudadano. En: THESING (compilador). Estado de Derecho y Democracia... op. cit., p21.
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vida, es con una ‘injerencia limitada, previsible y calculable"%;
estableciendo para ello ciertas garantias que permitan la consecucion de
dicho fin. Dichas garantias cobran especial importancia en contextos en los
que —a pesar del reconocimiento constitucional de un Estado Constitucional
Moderno- no necesariamente se cumplen a cabalidad los presupuestos del
mismo. Asi, solo sera Estado de Derecho aquel que se encuentre en
condiciones de garantizar los derechos fundamentales, pues '(...) e/ Estado
que amenaza la libertad individual, es el fundador de la libertad real, y a
partir de ahi su sostén y su proteccion. Es él quien garantiza los derechos
humanos"*®. En esta linea, puede afirmarse que la esencia del Estado de
Derecho no se encuentra en la coercion o en la pena que pueda
imponerse, sino en el aseguramiento de instituciones que viabilicen una
convivencia pacifica y la posibilidad de manifestarse con total
libertad: recuérdese que '(..) e/ hombre no existe para el Estado, sino

que es el Estado el que existe para el hombre"**,

Ahora bien, ademas del reconocimiento de las caracteristicas formales del
Estado de Derecho (universalidad, publicidad e imperio de la ley que se
traduce en el reconocimiento del Principio de Legalidad; division o
separacion de poderes al interior del estado; vy, la garantia de la proteccion
juridica de los derechos fundamentales, traducida en una jurisdiccion
constitucional), a efectos del establecimiento de criterios para la
criminalizacidon de ciertas conductas que atenten contra bienes juridico
penales, conviene detenerse en las caracteristicas sustanciales del Estado
de Derecho. El principal avance lo constituye el reconocimiento de ciertos

derechos fundamentales como la libertad, la igualdad, entre otros; todos

188 1bid., p22.

189 EFICHENBERGER, Kurt. El Estado de derecho como sistema garante de los derechos humanos.
En: THESING (compilador). Estado de Derecho y Democracia... op. cit., p162.

1% FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La dignidad de la persona como valor supremo del
ordenamiento juridico espariol y como fuente de todos los derechos. En: Jus. Rivista di Scienze
Giuridiche, Anno L, Universita Cattolica del Sacro Cuore, Milano, Maggio-Agosto 2003, p215.
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los que tienen su sustento en la dignidad humana'®’. El Estado otorga
intangibilidad a los derechos fundamentales, sometiéndose a su vigencia a
través de normas positivas, y cercenando la libertad de sus miembros ante
cualquier violacion que imposibilite a las personas una convivencia pacifica

gue les permita alcanzar su autorrealizacion.

Otra caracteristica sustancial en un Estado de Derecho es el
reconocimiento del principio de proporcionalidad, asi "7oda medida del
Estado debe ser en ultima instancia adecuada y asimilable por el afectado.
De este modo se reconoce a todo individuo y su dignidad individual'**’,
La proporcionalidad se sustenta en la ponderacién o contrapeso de los
intereses en conflicto involucrados en un determinado caso concreto, a
efectos de tomar una decisién, siendo necesario que la solucidn se
encuentre plenamente motivada y esté acorde con los fines que se
persiguen con su imposicién'®. En otras palabras, frente a un conflicto
entre diversos intereses debera recurrirse a la técnica de la ponderacién,
entendiéndose la '(..) proporcionalidad como un justo equilibrio entre la
«salvaguarda del interés general de la comunidad y el respeto de los

derechos fundamentales del hombre»*%?,

91 v os valores superiores consagrados en la Constitucion asi entendidos, determinan la esfera de
actuacion del legislador ordinario y los términos en los que se puede mover el intérprete (juez o
doctrina). Cualquier intento de interpretacion y de construccion juridica, asi como actuacion politica,
habra de moverse dentro de los confines de ese modelo de Estado constitucionalmente presidido
por los derechos fundamentales”. En: ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal, Colex, Madrid,
2001, p55-56.

192 ROBBERS. El Estado de derecho y sus bases éticas... op. cit., p31.

193 Al respecto, ZUfiga establece: "Esta idea de ponderacion de los costes y de los beneficios
sociales sobre cualguier forma de intervencion en las libertades de los ciudadanos, es una idea
fluminista de legitimacion del Estado, basada en el contrato social, pues ya desde la Revolucion
Francesa se ha proclamado que ‘la ley no debe establecer penas mas que las estrictas y
manifiestamente necesarias””. ZUNIGA RODRIGUEZ. Politica Criminal... op. cit., p59.

194 AGUADO CORREA, Teresa. El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal, Edersa, Madrid,
1999, p62.
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En igual linea, entre las caracteristicas sustanciales se encuentra la
obligatoria primacia del Derecho sobre la politica. El Estado de Derecho
debe ser apolitico: "E/ Estado de Derecho no es ya una especie de Estado
que constituya un nuevo principio para el Estado: es un elemento formal
que estd separado del objetivo y del contenido del Estado, que es algo
adecuado para el poder o el dominio politicos (...)"**’. Hacer primar la
politica por sobre el Estado afectaria la confiabilidad del Derecho y, por
tanto, generaria un desmedro para la seguridad juridica; en tal sentido,
"La politica puede introducir modificaciones al derecho por la via del
procedimiento democrético; pero ése es a la vez el unico procedimiento al

que puede remitirse"*,

En resumen, puede decirse que el Estado de Derecho tiene como
presupuesto la existencia de una '(...) sociedad civil capaz de regularse a
si'misma y que solo requeria de la proteccion del Estado y la certeza de no
ser invadida en su independencia por é mismo™®” (he alli la razén por la
gue se concibe al Estado de Derecho como un limite para el legislador
penal), descartandose, por tanto, cualquier paternalismo excesivo que
suponga una indebida intromisiéon en el libre desarrollo del individuo. Un
exceso en la actuacién del Estado atentaria la autonomia de la voluntad
propia de un Estado liberal y desvirtuaria la principal funcion del estado:
garantizar la vigencia y respeto de los derechos (sustentados en la
dignidad), de modo tal que sea posible el libre desarrollo del individuo. Es
en este marco constitucional en donde debe ser determinado el bien

juridico digno de proteccion por el legislador penal.

195 WOLFGANG BOCKENFORDE. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia... op. cit, p25.
1% ROBBERS. El Estado de derecho y sus bases éticas... op. cit., p31.

19 HORN, Wolfang. Estado de derecho y Estado social. En: THESING (compilador). Estado de
Derecho y Democracia... op. cit., p174.
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Ahora bien, conforme lo sefiala GARRIDO FALLA, la expresion Estado de
Derecho no abarca los calificativos “social” y “democratico” utilizados por
el legislador constitucional, habida cuenta de las especificas connotaciones
de dichos términos'®®; no obstante ello, la dimensién social se encuentra
circunscrita a los limites formales y materiales que impone el Estado de
Derecho’®, de manera que la ley constituye el instrumento para cumplir
con el objetivo social del Estado. Asi, la Unica manera de lograr un efectivo
ejercicio de la libertad es a través de la instauracion -de parte del Estado-
de garantias minimas que conlleven un sistema de prestaciones sociales®*’;
siendo importante tomar en cuenta que "La libertad del individuo se da alli
donde puede asumir las responsabilidad por sus actos™°. En tal sentido,
el Estado social es un principio puramente material del que no cabe derivar
exigencias organizativas, sino cumplimiento de fines que busquen reducir

la desigualdad social?®?.

Se pueden detectar 3 facetas estatales en la evolucidon histérica, las

1°3: a) En el

mismas que se integran con la vigencia del Estado Socia
terreno politico, a través de la ampliacién de libertades y derechos de
ciudadania, consiguiendo cierta homogeneidad politica de cara a un Estado
Democratico de Derecho; b) En el terreno socio-juridico, a través de la

intervencién administrativa para asegurar ciertas condiciones minimas de

198 GARRIDO FALLA. Comentarios a la Constitucion... op. cit., p26.

199 En Alemania, la conciliacién entre ambos se ha logrado a través del mecanismo de reparticién o
redistribucion generado por los impuestos. En: Ibid., tercera edicion, p31.

200 w7 ) no es posible un ejercicio real de la libertad si su establecimiento y garantias formales no
van acompanadas de unas condiciones existenciales minimas, de modo que el Estado asume la
funcion de distribuir bienes juridicos de contenido material, a través de un sistema de prestaciones
sociales de diverso signo’. GONZALEZ MERINO, Beatriz. El Estado Social. Naturaleza Juridica y
Estructura de los Derechos Sociales, Civitas, Madrid, 2002, p45-46.

201 ROBBERS. El Estado de derecho y sus bases éticas... op. cit., p40.

202 MORENO GARCIA, Marfa. El Estado Social y Democrético de Derecho (art. 1.1 CE). En: ARAGON
REYES, Manuel y Julian MARTINEZ-SIMANCAS. La Constitucion y la practica del derecho, Tomo II,
Aranzadi, Pamplona, 1998, p545.

203 Vier: PLANAS SILVA, Pedro. El Estado Moderno. Apuntes para una nueva biografia del Estado
Social de Derecho, Desco, Centro de Estudios y Promocion del Desarrollo, Lima, 1993, p107.
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bienestar a los ciudadanos menos favorecidos (mas pobres) y condiciones
de dignidad a los trabajadores; c) En el terreno econémico, a través de la
participacion del Estado como agente promotor del desarrollo de las
economias nacionales, disefiando un constitucionalismo econdmico
implicito que se sustenta en el impulso al sector privado y en la regulacion
de los mercados, a efectos de obtener mayores niveles de riqueza para la
sociedad®®. Desde el punto de vista histérico, puede afirmarse que el
Estado social tomé como antecedente los postulados del Estado liberal,
pero otorgandoles un nuevo significado de cara a construir el fundamento
normativo general de todos los derechos sociales®®. Asi, dicho fundamento
vendra conformado por "E/ principio del respeto a la dignidad humana y el
principio de igualdad™®, son estos principios los que coadyuvaran a la
obtencidon de la justicia social, la que a su vez implicara que el Estado
garantice "a todos los ciudadanos las necesidades minimas vitales para
una vida digna™®’; es decir, a la obtencién de la denominada “procura

existencial 8,

204 En este Ultimo punto resulta interesante rescatar lo sefialado por Balaguer: "(...) que el sistema
capitalista sea el que haga posible un mayor desarrollo economico, €s algo que puede ser aceptado
sin mayor debate. Que el desarrollo econdmico sea un fin en s/ mismo al que todo tenga que ser
supeditado es algo que no puede ser aceptado”. BALAGUER CALLEJON, Francisco. El Estado Social
y Democréticp de Derecho. Significado, alcance y vinculacion de la clausula del Estado Social. En:
MONEREO PEREZ, José Luis (director) y otros. Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de
Espafia, Comares, Granada, 2002, p95.

205 w..) En términos generales, el Estado social significa histdricamente el intento de adaptacion
del Estado tradicional (por el que entendemos en este caso el Estado liberal burgués) a las
condiciones sociales de la civilizacion industrial y postindustrial con sus nuevos y complejos
problemas, pero también con sus grandes posibilidades tecnicas y organizativas para enfrentarlos”.
GARCIA - PELAYO, Manuel. Obras Completas, tomo II, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p1597. Citado por COMBELLAS, Ricardo. La idea del Estado de Derecho en la obra de Manuel
Garcia-Pelayo, en El nuevo derecho constitucional latinoamericano, volumen I, Panapo, Venezuela,
1996, p127.

206 GONZALEZ MERINO. El Estado Social... op. cit., p31.

207 COMBELLAS. La idea del Estado de Derecho... op. cit., p127.

208 “£n ef Estado social de Derecho los poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar
a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecuados para subvenir
sus necesidades vitales, es decir, vela por lo que la doctrina germana ha calificado de «procura
existencial» (Daseinvorsorge)”. PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos fundamentales, octava
edicién, Tecnos, Madrid, 2004, p193.
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No obstante lo expuesto, se debe tomar en cuenta que el contenido del
Estado social y de los derechos que abarca se va transformando en funcién
a la evolucion de las relaciones sociales, lo que hace que la lucha por el
Estado de Derecho termine siendo una lucha por el progreso real de la
sociedad: "Se tratara de una lucha por el progreso de la sociedad cuando
por medio del Estado de Derecho se pretenda llegar mds alla del Estado de
Derecho, es decir, cuando esta lucha se diriga no solo a una modificacion
formal y meramente juridica, sino a una modificacion sustancial tanto de
las relaciones econdmicas como de las relaciones de poder dentro de la
sociedad: de tal manera que no sdlo la forma juridica, sino la estructura
misma de estas relaciones, llegue a ser la garantia (no formal, sino

sustancial) de la libertad” %,

Un claro ejemplo puede apreciarse en la actual sociedad de riesgo en la
gue nos desenvolvemos, la que ha generado una nueva contextualizacion
del riesgo en torno al desarrollo industrial y la globalizacién®®, y una
nueva forma de entender el Estado de Bienetar y las metas del Estado
Social de Derecho; lo que ha hecho que el legislador introduzca nuevos
bienes juridicos y adelante la intervencion penal a través de la creacion de
delitos de peligro, dejando de exigir -para la configuracion del delito- la
existencia de un desvalor de resultado, y remontandose Unicamente al
desvalor de accién y a la elevacion de actos preparatorios al nivel de actos

ejecutivos®'’. En este contexto, la prevencién general negativa cobra

209 BARATTA, Alessandro. El Estado de Derecho. Historia del concepto y problematica actual.
Traducido por Marino Barbero Santos. En: Sistema. Revista de Ciencias Sociales, N° 17-18, Madrid,
abril 1977, p23.

210 wagr pues, los riesgos y peligros de hoy se diferencian esencialmente de los de la Edad Media
(que a menudo se les parecen exteriormente) por la globalidad de su amenaza (seres humanos,
animales, plantas) y por sus causas modernas. Son riesgos de la modernizacion. Son un producto
global de la maquinaria del progreso industrial y son agudizados sistematicamente con su desarrollo
ulterior”. BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Traducido por Jorge
Navarro y otros, Paidds, Barcelona, 1998, p28.

211 vSin embargo, los riesgos no se agotan en consecuencias y dafios que ya han tenido lugar, sino
que contienen esencialmente un componente futuro. Este reposa tanto en la prolongacion al futuro
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especial importancia respecto de la prevencion especial; lo que genera que
el legislador adopte politicas preventivas al momento de tipificar conductas
delictivas, dejandose de exigir la configuracién de un resultado como
presupuesto de la sancion penal; y, afectandose con ello, junto con el
nuevo modelo de Estado, la funcion asignada a la pena y la funcién de

interpretacién y de limite asignada al bien juridico.

Como se ha senalado, esta nueva formula de entender el Estado de
bienestar ha llevado a la incorporacion de nuevos bienes juridicos
colectivos, como es el caso de medio ambiente, de los derechos de autor,
de los sistemas informaticos, entre otros; pero, lamentablemente también
ha generado la aparicién de nuevas formas de criminalidad organizada
respecto de las que en muchos paises reina impunidad, debido a una
incipiente politica criminal que permita reprimir este tipo de delincuencia.
Esto ha hecho que, con el animo de mantener el Estado de Bienestar, se
recurra de manera exagerada al Derecho Penal y se promueva una huida
hacia el mismo que, en algunos casos exagerados, lleva al legislador a
dejar de lado la proteccién del bien juridico en si; y, en su lugar, a
pretender proteger la regulacién administrativa en torno al mismo, dando

lugar al denominado Derecho penal simbdlico®*2.

Un ejemplo de lo expuesto lo encontramos en Peru respecto al conducir en
estado de ebriedad, conducta que se encuentra sancionada en sede

administrativa como una infraccion muy grave (codigo: M.2 del

de los danos ya visibles como en una pérdida general de confianza o en la suposicion de un
«fortalecimiento del riesgo». Asi pues, los riesgos tienen que ver esencialmente con la prevision,
con destrucciones que aun no han tenido lugar, pero gue son inminentes, y que precisamente en
este significado ya son reales hoy”. 1bid., p39.

212 gobre las diferentes formas de Derecho penal simbdlico, ver: HASSEMER, Winfried. Derecho
penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. Traducido por Elena Larrauri. En: Pena y Estado,
Editorial Juridica Conasur, Santiago, 1995, p23-36. En:
«http://www.juareztavares.com/textos/hassemer_bem_juridico.pdf», fecha de consulta: 10 de
diciembre del 2016.
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Reglamento Nacional de Transito), equivalente a una sancién pecuniaria
del 50% de una unidad impositiva tributaria y a la suspensién de 3 afios
de la licencia de conducir, y que a la letra dice: "Conducir con presencia de
alcohol en la sangre en proporcion mayor a lo previsto en el Codigo Penal,
bajo los efectos de estupefacientes, narcoticos y/o alucindgenos
comprobada con el examen respectivo o por negarse al mismo” y también
se encuentra sancionada en el articulo 274 del Cddigo penal con una pena
privativa de libertad no menor de 6 meses, ni mayor de 2 afos, el que
expresamente establece: “£/ que encontrandose en estado de ebriedad,
con presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de 0.5 gramos-
litro, o bajo el efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas o sintéticas, conduce, opera o maniobra vehiculo motorizado,
serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni
mayor de dos arnos o con prestacion de servicios comunitarios de cincuenta
y dos a ciento cuatro jornadas e inhabilitacion, conforme al articulo 36
inciso 7)” llegandose, en la practica, al absurdo de tener que pagar el
infractor al Estado, dos veces por el mismo hecho: por la multa
administrativa y por concepto de indemnizacién en materia penal, luego de
la aplicacion del principio de oportunidad que permite al fiscal abstenerse
de ejercer la accion penal. Como se aprecia, en este caso, no sdlo se
afecta la prohibicion de doble sancidon (ne bis in idem); sino también se
evidencia una vulneracion del principio de minima intervencion, lo que
claramente refleja la proteccion, no del bien juridico en si (seguridad

publica), sino de la regulacién administrativa creada para protegerlo.

Con este ejemplo se puede apreciar la importancia que tienen, ademas del
reconocimiento del bien juridico en el texto constitucional, los principios
constitucionales que limitan la intervencion del Derecho Penal; debiendo
tomar siempre en cuenta las funciones de limite y de interpretaciéon que

cumple el bien juridico en un Estado Social de Derecho.
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Ademas de lo expuesto, debe tomar en cuenta que el contenido del Estado
social y de los derechos que abarca no posee una férmula homogénea, en
tanto en todos los estados no siempre existira consenso respecto a cuales
son las condiciones minimas que requieren tutelarse en un Estado de
Bienestar; asi, '(...) no se puede desconocer que el Estado social, en
cuanto expresion de un pacto entre diversos agentes sociales no es una
formula homogénea por lo que, al igual que ocurre con la Constitucion
(aunqgue sea en menor medida) no existe una imagen comun del Estado
social, sino distintas concepciones. Esas concepciones oscilan entre la
garantia de una minima procura existencial orientada basicamente a evitar
conflictos sociales excesivamente graves que pudieran poner en peligro e/
sistema (lo gue, mas que un concepto de Estado social es una deformacion
de este principio constitucional) hasta propuestas de transformacion

radical del modelo econdmico™*3.

En este marco, la nocién de un Estado democratico cobra especial fuerza e
importancia, al propugnar libertades que derivan del consenso y que, por
tal razdn, hacen viable el desarrollo en sociedad; '(..) e/ sistema
democratico va a ser la mejor realizacion del consenso de la comunicacion
dentro del mundo juridico-politico. Por medio de é|, el acuerdo de los
hombres que tiene como base la dignidad humana va a ser mejor
conseguido y respetado”*?. Incluso algunos autores encuentran en el
régimen democratico no solo el mas legitimo, sino también el mas justo y
ético; estableciendo ciertas exigencias para que se pueda considerar un
régimen como tal: el respeto a la vida (fisica y psiquica), la afirmacion de

la autonomia moral del individuo, la consideracion del ser humano como

213 BALAGUER. El Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p90.

214 DE ASIS ROIG, Rafael. Algunas notas para una fundamentacion de los derechos humanos. En:
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (director). El fundamento de los derechos humanos, Debate,
Madrid, 1989, p79.
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fin en si mismo, el libre didlogo y comunicacién como via para acercarse al
conocimiento de la realidad y a la determinacidon de criterios éticos con
caracter de universalidad y disponibilidad de concrecién, entre otros*'. En

I\\

esta linea, el “poder del pueblo” que fundamenta la democracia se legitima
en el respeto de la dignidad y en la emisidn de los derechos fundamentales
que de ella se derivan, constituyendo la dignidad la “relacion de
legitimacion” del pueblo (titulares de los derechos fundamentales) en los

érganos estatales?'®.

Los Estados Espafiol, Brasilero y Peruano se caracterizan por ser
democraticos, por lo que la ley debe tener como origen la voluntad
popular’’’; de modo que concurran tanto una preferencia a las mayorias,
cuanto un respeto por las minorias®'®. Esto deviene en una ineludible
interaccion entre los presupuestos social y democratico del Estado, al
hacer que éste dirija su intervencién no solo a beneficiar a ciertos grupos

sociales, sino también a velar por el bienestar de las minorias®*. Puede

215 piAZ, Elias. Notas («concretas») sobre legitimidad y justicia. En: PECES-BARBA (director). El
fundamento de los derechos humanos... op. cit., p151ss.

26 “En la dignidad del hombre la soberania popular encuentra su <«primer» y <«Ultimo»
fundamento”, HABERLE, Peter. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal.
Traducido por Alberto Oehling de los Reyes. En: FERNANDEZ SEGADO, Francisco (Coordinador).
Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2008,
p217.

217 Al respecto, Garrido Falla establece que no todo Estado de Derecho trae circunscrito un modelo
democratico, de modo tal que la caracteristica de democratico implica una exigencia que alude al
origen de la ley; asi, '(..) cabe pensar en un ordenamiento juridico no establecido
democrdticamente y, sin embargo, obligatorio y vinculante para los poderes publicos, en especial
para la Administracion. El hecho que se haya establecido autocréticamente no postula
necesariamente su injusticia (...)”. En: GARRIDO FALLA. Comentarios a la Constitucion... op. cit.,
tercera edicion, p32.

218 “Fsa democracia constitucional se asienta sobre el consenso fundamental de los diversos
sectores sociales y la Constitucion misma intenta siempre proteger ese consenso limitando la
capacidad de decision de la mayoria, sea del signo que sea”. BALAGUER. El Estado Social y
Democratico de Derecho... op. cit., p93.

219 “£Y cardcter democratico de ese Estado aparece vinculado, pues, a la sintesis del Estado Social y
del de Derecho, y expresa tanto la necesidad de libertad "real” -oponiéndose a que el "Estado
social” dirija solo su intervencion en beneficio de ciertos grupos- como "formal” -cerrando el paso a
la posibilidad de un "Estado de Derecho” no controlado por todo el pueblo- para los ciudadanos’.
MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p34.
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decirse entonces que el Estado Social es consecuencia del proceso de
democratizacidn del Estado, '(...) en la medida en gue tiene gue atender y
dar respuesta a las demandas de todos los sectores de la sociedad y no
exclusivamente a las de una parte de la misma™®, de forma tal que el
contenido y los alcances del programa social del Estado no solo son
delimitados mediante leyes, sino también por los postulados democraticos

con los que se rige el mismo.

Es en este contexto de apertura democratica y dinamicidad, que emerge el
bien juridico penal y la politica de exclusiva proteccion de bienes juridicos:
"Solo de una sociedad democratica puede surgir €l bien juridico. En ella se
definirdan primeramente los objetos a proteger por el ordenamiento juridico
y de estos objetos, conforme al caracter residual y fragmentario del
derecho penal, los bienes juridicos. En otras palabras, solo tendrén e/
caracter de bienes juridicos aquellos objetos que teniendo su origen en

una sociedad democratica tengan proteccion penal'*.

El establecimiento de estructuras democraticas no solo permite el disefio
de una politica social y el subsiguiente otorgamiento de derechos, sino que
ademas facilita la toma de decisiones, colocando a todos los individuos en
igualdad de condiciones, a efectos de optar por lo que les beneficia o
afecta®?’. "E/ desarrollo de la democracia desde comienzos del siglo pasado
coincide con la extension progresiva de los derechos politicos, es decir, del

derecho de participar, aunque sea por medio de la eleccion de

220 pEREZ ROYO. Curso de Derecho Constitucional... op. cit., p192.

221 HORMAZABAL. Bien Juridico y Estado Social y Democrético de Derecho... op. cit., p143.

222 “FJ principio democratico se traducird en la existencia de condiciones formales, que posibiliten
que el contenido de los diversos bienes Juridicos refleje los intereses de los distintos grupos
sociales”. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Revision del contenido del bien juridico honor.
En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXVII, fasciculo II, Mayo-Agosto 1984,
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representantes, en la formacion de la voluntad colectiva™®, al respecto
resulta importante distinguir entre lo que se entiende por democracia
directa y por democracia representativa: la primera comprende todas las
formas de participacion en el poder que no se resuelven en una u otra
forma de representaciéon®?, mientras que la segunda recoge todas las
formas de representacion a través de interposita persona; por lo que se
afirma que solo la democracia directa es la real democracia y que la
democracia indirecta solo constituye una adaptacion del principio de
soberania popular a las dimensiones del territorio de un Estado, condicién
gue hace inviable la aplicacion del primer mecanismo de democracia. En la
actualidad, las caracteristicas de la sociedad moderna hacen necesaria la
integracion de ambos mecanismos democraticos, '(...) sobre todo
mediante la extension de la democratizacion, entendida como institucion y
gjercicio de procedimientos que permiten la participacion de los
Interesados en las deliberaciones de un cuerpo colectivo, en cuerpos
diferentes de los politicos™*>; de modo tal que tanto la forma de gobierno
impuesta en un Estado, cuanto el contenido de la misma, debe regirse

bajo presupuestos democraticos de igualdad.

Puede decirse entonces que los postulados esenciales del Estado
Constitucional moderno son: la supremacia de la Constitucion, la
limitacion del poder y el reconocimiento y tutela de los derechos
fundamentales, siendo que el Estado ostenta el deber de velar por
el bienestar de la sociedad, atendiendo las demandas de todos los

sectores de ésta. El contenido y alcance de la accién social del Estado

223 BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica. Traducido
por José F. Fernandez Santillan, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1989, p203.

224 En este rubro, Bobbio incluye: “a) e/ gobierno del pueblo a través de delegados investidos de
mandato imperativo y por tanto revocables, b) el gobierno de asamblea, es decir, el gobierno no
solo sin representantes irrevocables y fiduciarios, sino también sin delegados; c) el referéndum”.
Ibid., p217.

225 1bid., p218.
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deben ser determinados de conformidad con la regla de la democracia

(consenso, el que implica libertad y pluralidad); la que a su vez es
226

establecida por el Parlamento

Ahora bien, habiendo definido el modelo organizativo establecido en las
Constituciones espafola, brasilera y peruana conviene resaltar que el
calificativo de social y democratico de Derecho no constituye un mero valor
0 una mera regla, sino un principio constitucional informador para
todas las ramas del ordenamiento juridico (incluido el Derecho Penal). Asi,
respecto de la diferencia entre valores, reglas y principios®”’, cabe
mencionar que los valores no contienen especificaciones respecto a los
supuestos en que deben ser aplicados, ni sobre las consecuencias juridicas
gue deben seguirse de su aplicacidon, constituyendo ideas directivas
generales que fundamentan, orientan y limitan criticamente la
interpretacién y aplicacién del resto de normas del ordenamiento juridico,
formando parte del contexto historico-espiritual de la interpretacion de la
constitucion®?®, Los principios entrafian un mayor grado de concrecién y
especificacidn respecto a las situaciones a las que pueden aplicarse y a las

consecuencias juridicas de su aplicacidon, aunque sin llegar a ser normas

%6 En esta misma linea, Gonzales Ojeda sefiala: "En el presente siglo implementar dentro del
Estado de Derecho, ademds de la democracia politica, la democracia socioecondmica, es una
necesidad; el hombre tiene que ser rescatado del mercado y realmente debe constituir el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Se trata de superar el Estado Social de Derecho, de modo
que el Estado Democratico de Derecho surge en dicha perspectiva”. GONZALES OJEDA, Magdiel. El
Estado Social y Democratico de Derecho y el Estado Peruano. En: Revista Derecho & Sociedad, Ano
XV, N° 23, editada por estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Per, Lima, 2004, p153.

227 \Jer distincion en ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducido por Carlos
Bernal Pulido, segunda edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,
p109ss.

228 v s valores constitucionales suponen, por tanto, el contexto axioldgico fundamentador o badsico
para la interpretacion de todo el ordenamiento juridico; el postulado-guia para orientar /a
hermenéutica teleologica y evolutiva de la Constitucion; y el criterio para medir la legitimidad de las
diversas manifestaciones del sistema de legalidad. Frente al sentido «relativamente preciso» de los
valores la idea de los principios jur/b’/gos, asi como la de los principios constitucionales, es mucha
mads ambigua y equivoca”. PEREZ LUNO. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion...
op. cit, p288-289.
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analiticas®®®; se distinguen de las reglas, en tanto no definen un supuesto
de hecho concreto al que se asignan consecuencias juridicas especificas,
sino que suponen el cumplimiento de fines determinados por el caracter
social, e imponen exigencias organizativas derivadas del principio
democratico®; por ello, puede decirse que '(..) los principios son
mandatos de optimizacion. Esto significa que son normas que ordenan que
algo sea realizado en una medida lo mayor posible dentro del marco de las
posibilidades facticas y juridicas. En cambio, las reglas son mandatos

definitivos"*’.

Esta distincion aparecié con Dworkin como parte de una ofensiva contra la
teoria positivista del Derecho (dominante en la época a través de Hart, uno
de sus principales representantes)*?. Esta teoria partia del supuesto de
que el sistema juridico estaba integrado por reglas introducidas
deliberadamente por actos del legislador. Frente a esto, sobre la base del
analisis de los procesos de aplicacion del Derecho, Dworkin llamo la
atencion sobre la existencia de principios (que no son creados por el
legislador, y que valen independientemente de que los haya
reconocido o no) y abogd por un sistema juridico mas completo,
integrado por reglas y principios>>. Este modelo tenia como ventaja
ofrecer una mejor explicacion respecto de cédmo los jueces resolvian los
casos dificiles en los que las reglas eran insuficientes para justificar una

resolucion judicial; reflejando mejor la estructura de un sistema juridico

22 También efectda esta distincion: ARAGON REYES, Manuel. Constitucién y democracia, Tecnos,
Madrid, 1990, p84ss; y, TAIAR, Rogerio. A Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Penal. A Tutela
Penal dos Direitos Fundamentais, SRS editora, Sao Paulo, 2008, p41ss.

230 MORENO GARCIA. El Estado Social y Democratico de Derecho (art. 1.1 CE)... op. cit., p543-544.
231 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Traducido por Jorge M. Sefia, Gedisa,
Barcelona, 1994, p185.

232 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Traducido por Marta Guastavino, Ariel, Barcelona,
1984, p72ss.

233 v lamo «principio» a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacion economica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la
Justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”, 1bid., p72.
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caracteristico del Estado constitucional, en el que los principios
constitucionales ocupan un lugar muy destacado para justificar la

creacion de normas e interpretaciones judiciales.

Conforme se ha sefialado, el postulado de “Estado social y democratico de
Derecho” constituye un principio informador del ordenamiento juridico que
ostenta por ello un caracter informativo e inspirador sobre el que se
fundan todas las otras normas del ordenamiento juridico, no requiriendo —
por su calidad de principio- ni siquiera de un reconocimiento expreso para
su existencia®®>*. No obstante lo expuesto, en los casos espafiol y peruano,
este caracter informador, inspirador y suprapositivo de los principios
incluso ha sido reconocido expresamente; asi, el articulo 1.4 del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil Espanol sefiala expresamente que "Los
principios generales del derecho se aplicarén en defecto de ley o

costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento

Jjuridico” mientras que el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Civil
peruano sefala que "Los jueces no pueden dejar de administrar justicia
por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los
principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran
el derecho peruano”. También el Tribunal Constitucional Espafiol, mediante
sentencia del 2 de febrero de 1981, se ha decantado por la prevalencia de
los principios respecto de otras normas del ordenamiento juridico,
sefialando: "Pues bien, entendemos que los principios generales del

Derecho, incluidos en la Constitucion, tienen carécter informador de todo

el _ordenamiento juridico -como afirma el articulo 1.9, 4, del titulo

preliminar del Codigo Civil- que debe asi’ ser interpretado de acuerdo con

los mismos. Pero es también claro que alli donde la oposicion entre las

234 Esta condicidn de “principio” también ha sido predicada en Alemania respecto de la dignidad, a
la que se considera un “principio constitucional basico” o “un valor social y pretension de respeto al
hombre”. Ver: HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal...
op.cit., p183.
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Leyes anteriores y los principios generales plasmados en la Constitucion
sea irreductible, tales principios, en cuanto forman parte de Ila
Constitucion, participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no
pueden ser de otro modo (...). En conclusion, en los supuestos en que
exista una incompatibilidad entre los preceptos impugnados y los principios
plasmados en la Constitucion, procedera declararlos inconstitucionales y

derogados, por ser opuestos a la misma” .

Es en el marco del modelo de Estado social y democratico de Derecho que,
por tanto, debe legitimarse la intervencién del Derecho penal; de forma
gue la imposiciéon de una pena (por constituir la restriccion mas dura de la
libertad de un ciudadano que el Estado dispone), '(..) unicamente se
puede legitimar cuando sea materialmente imposible suprimir una
determinada perturbacion social mediante medidas menos duras de
politica social. Pues desde el punto de vista liberal de la teoria del contrato
social, la potestad punitiva no se le ha trasmitido al Estado para que la
utilice como quiera a su propio arbitrio, sino solo dentro de lo
absolutamente necesario"**°. Por ello, para la determinacion del contenido
material del bien juridico y para la seleccion de los bienes juridicos dignos
de proteccién penal, resulta indispensable tomar en cuenta que el Derecho
Penal se justifica exclusivamente por constituir un medio que posibilita la
convivencia pacifica y el libre desarrollo de las personas, garantizando con

ello el funcionamiento y la evolucidn de un determinado sistema social®*’.

235 Resolucién emitida el 2 de febrero de 1981 por el Pleno del Tribunal Constitucional Espafiol (RTC
1981/4).

2% ROXIN, Claus. Iniciacién al Derecho Penal de Hoy. Traducido por Francisco Mufioz Conde y
Diego-Manuel Luzén Pefa, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1981, p134.

237 \Jer: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. El Delito de Lesiones, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1982, p66-67. "E/ anclaje en el concepto de contrato social y la idea rectora
de que el Estado debe asegurar la posibilidad de libre desarrollo del individuo proporcionan unas
coordenadas de lo que el Estado puede proteger por medio del Derecho penal y de lo que no: en
primer lugar, los bienes que el individuo necesita para su libre desarrollo, pero no los bienes
usurpados a costa del desarrollo de los demds; y, despuées, los bienes compartidos por todos
necesarios para una prospera vida en comun, a diferencia de las formas de vida patrocinadas por
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Asi, '(...) la relacion entre el ciudadano y el Estado experimenta una
especial caracterizacion —el moderno Estado constitucional garantiza, por
una parte, la libertad de sus miembros mediante la utilizacion del poder
punitivo y, por otra, asegura a sus subditos una garantia de libertad en
forma de derechos constitucionales como derechos de defensa frente al
propio Estado que pune-"%%. Esta garantia de libertad se materializa en el
reconocimiento de una serie de derechos tendientes al libre desarrollo de
la personalidad de las personas, el que es ademas presupuesto de una

existencia humana digna®®.

De esta manera, '"La aplicacion de la proteccion constitucional de la
libertad como limite de penalizacion se corresponde con €l examen de
constitucionalidad en sentido usual; es decir, se lleva a cabo un examen de
S/ la correspondiente norma penal aparece como expresion de la
sistemédtica de limites del derecho fundamental afectado”**. En esta linea,
no solo la afectacién de la libertad debe ser proporcional al menoscabo
gue se cause al bien juridico; sino que, ademas, debe tomarse en cuenta
que la libertad, como premisa para alcanzar el libre desarrollo del individuo
(objetivo legitimador de un Estado social y democratico de Derecho),
constituye el fundamento del ejercicio de todos los derechos; lo que puede
llevarnos a afirmar —conforme se desarrollard en extenso en el siguiente
capitulo- que la posibilidad de disposicion sobre estos (consentimiento) es
valida siempre y cuando se encuentre circunscrita al limite configurado por

la dignidad y la autodeterminacién de cada persona.

una determinada religion o concepcion moral, que no pueden ser dirigidas por el Estado y, por
tanto, tampoco ser garantizadas como tales, sino solo aseguradas en la posibilidad de su eleccion y
ejercicio individuales”, en: SCHUNEMANN, Bernd. El principio de proteccién de bienes juridicos
como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y de su interpretacion.
Traducido por Maria Martin Lorenzo y Mirja Feldmann. En: HEFENDEHL (ed.). La teoria del bien
juridico... op. cit., p208.

238 BUNZEL. La fuerza del principio constitucional de proporcionalidad... op. cit., p151.

23 GONZALEZ RUS. Bien juridico y Constitucion... op. cit., p25.

240 BUNZEL. La fuerza del principio constitucional de proporcionalidad... op. cit., p170.
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2.2. Posturas en torno al bien juridico penal

La importancia de la Constitucion y del modelo de Estado social y
democratico de Derecho ha sido recogida tanto en Espafia, Per( y Brasil,
para la determinacion de un concepto material de bien juridico,
manteniéndose a éste como referente para el establecimiento de una
politica criminal de Estado®*. La opcién por el bien juridico como objeto de
proteccidon se mantiene latente en el actual Derecho penal, lo que tiene un

claro reflejo en la doctrina espafiola, brasilera y peruana.
2.2.1.Evolucion en la doctrina espaiiola

En Espafia, tomando en cuenta la relevancia, pero insuficiencia que
ostenta el texto constitucional respecto a la determinacidon del bien
juridico penal, Mir Puig considera adecuado introducir en el concepto
de bien juridico un planteamiento social del Derecho penal y de sus
limites, lo que ademas califica de altamente conveniente para la
libertad del individuo®*2. Asi, "Bienes juridicos son las condiciones
necesarias, segun la observacion empirica, de un correcto
funcionamiento de [los sistemas sociales”, traduciendo dichas
condiciones "(...) en concretas posibilidades de participacion del
individuo en los procesos de interaccion y comunicacion social” %
por estas posibilidades de participacion, Mir entiende no solo una
posibilidad de incidencia activa en la vida colectiva, sino una

posibilidad de vivir en sociedad confiando en el respeto de la esfera

241 Esto, incluso a pesar de la influencia del funcionalismo radical que sobre todo se ha desarrollado
en Brasil y Pert (el que, conforme se ha sefalado, rechazamos por considerar de inviable
aplicacion).

242 MIR PUIG. Introduccidn a las bases del Derecho Penal... op. cit., p137.

2% 1bid., p140.

79



de libertad particular por parte de los demas (un ejemplo de una
determinada posibilidad de participacion social es el poder vivir
aislado sin necesidad de temer que los demas lo impidan)®*. Asi, "Un
Estado social y democratico de Derecho solo deberda amparar como
bienes juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la
que afecten a las posibilidades de participacion de individuos
en el sistema social (...). El postulado de que las condiciones sociales
a proteger deban servir de base a la posibilidad de participacion de
individuos en el sistema social, puede fundarse en el Estado
democratico™®. En tal sentido, Mir toma en cuenta como limites
para la intervencion penal, tanto el Estado de Derecho (liberal), que
se refiere al aspecto formal de sujecion a la ley, cuanto el Estado
Social y Democratico, que apuntan al contenido material del derecho

penal246'247'

Este autor efectud algunas precisiones al concepto de bien juridico
inicialmente planteado por Roxin®*, criticando por ejemplo el criterio
utilizado por este Ultimo respecto a la idoneidad de un bien para ser
objeto de proteccion penal, en base a que sea o no aprehensible por

los sentidos.

2% Ibid., loc. cit. También en MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p132.

2% MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p132.

296 v ) el del Estado de Derecho liberal cldsico, caracterizado por el sometimiento del poder a
limites juridicos que restringen su accion frente al ciudadano, y el del Estado social intervencionista,
gue asume la necesidad de que el poder intervenga activamente en la solucion del problemas
sociales. Ello ha de reflejarse en el Derecho penal (...)”". MIR PUIG, Santiago. Bases constitucionales
del Derecho penal, Iustel, Madrid, 2011, p59.

247 Respecto de los limites politicos que el Estado Social y Democratico de Derecho imponen al bien
juridico, ver MIR PUIG. Introduccion a las bases del Derecho Penal... op. cit., p141ss; y, MIR PUIG.
Derecho Penal, Parte General... op. cit., p114ss.

248 ROXIN, Claus. Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, en el libro Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, Berlin — New York, 1973, p13ss. Citado por MIR PUIG. Introduccion a las
bases del Derecho Penal... op. cit., p134.
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En el sentido de politica criminal®*®, Mir establece dos condiciones
para que un bien juridico pueda considerarse un bien juridico penal:
suficiente importancia social y necesidad de proteccion

penal®®°.

Respecto a lo primero, postula la autonomia juridico penal de los

bienes protegidos en tanto se consideran fundamentales para la vida

social, el problema radicard en llegar a un consenso respecto de
cuando un interés es fundamental o no para la vida social; siendo
que, para este autor, los bienes juridicos penales mas indiscutidos a
lo largo de la historia y que han calado mas hondo en la conciencia
social, son los que afectan en mayor medida y mas directamente a
los individuos. Para Mir, esto no supone una negacion de los llamados
intereses colectivos o difusos, en la medida en que estos se protegen
en tanto condicionan la vida de los individuos; aunque exige como
minimo para su proteccién, una determinada gravedad en la

repercusion que el interés colectivo tenga en cada individuo®?.

249 Al respecto, Mir precisa que el concepto de bien juridico es usado por la doctrina en dos
sentidos: 'a) en el sentido politico-criminal (de lege ferenda) de lo unico que merece ser
protegido por el Derecho penal (en contraposicion, sobre todo, a los valores solamente morales);
b) en el sentido dogmatico (de lege lata) de objeto efectivamente protegido por la norma penal
vulnerada de que se trate”. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, décima edicion,
Reppertor, Barcelona, 2016, p172.

250 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p162ss. Si
bien la dafiosidad social también es un elemento a tomar en cuenta para la seleccién de un bien
juridico penal, no sirve como parametro clasificador, en tanto toda proteccion juridica, ya sea
penal, administrativa, civil, o de cualquier otra indole supone necesariamente un sentido dafioso;
en: SILVA SANCHEZ. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo... op. cit., p276.

21 “F] Estado social no puede desconocer la significacion que por si misma implica la extension
social de un determinado interés, pero tampoco ha de prescindir de exigir como minimo una
determinada gravedad en la repercusion del interés colectivo en cada individuo. Creo que ésta es
una via de razonamiento que debe atenderse si se quiere evitar la peligrosa tendencia que posee
todo Estado social a hipertrofiar el Derecho penal a través de una administrativizacion de su
contenido de tutela, que se produce cuando se prima en exceso €l punto de vista del orden
colectivo”. MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit.,
p165.
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Respecto a lo segundo, Mir sefala que para que un bien juridico sea
protegido penalmente no basta que posea una suficiente importancia
social, sino que es necesario que no sean suficientes para su tutela
otros medios de defensa menos lesivos, verbigracia el derecho
administrativo, el derecho civil, entre otros; lo que genera toda una
problematica en torno a en qué medida es necesario que los ataques
produzcan un resultado lesivo o pongan en peligro el bien juridico

penalmente protegido®?2.

Los criterios de merecimiento y necesidad de pena se encuentran
relacionados entre si, no pueden entenderse como categorias
completamente independientes, sino mas bien complementarias,
puesto que valores y fines siempre se encuentran interrelacionados
en muchos aspectos®. Mientras que lo importante en el
merecimiento de pena es analizar el desvalor global del hecho®* de
cara a la importancia del bien y los presupuestos de dignidad y
autorrealizacién del ser humano®>; en la necesidad e idoneidad de
pena (la que presupone un previo merecimiento de pena) lo que se
analiza es si un hecho requiere o no ser penado, habida cuenta de
que, en caso de existir una via menos gravosa e igual de efectiva que
pueda solucionar el problema, devendra en absurda la aplicacién de

|256

una sancién pena De esta manera, ambos postulados

252 1bid., p166-167.

253 Ver: LUZON PENA, Diego-Manuel. La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLVI,
Fasciculo I, Enero-Abril, Madrid, 1993, p26-27.

254 1bid., p22.

255 presupuestos recogidos en los articulos 1 de las Constituciones peruana y brasilera, y en el
articulo 10.1 de la Constitucién espaiola.

26 "Wo se puede castigar —por falta de necesidad— cuando otras medidas de politica social o bien
las propias prestaciones voluntarias del delincuente garanticen una suficiente proteccion de los
bienes juridicos; e incluso aunque no se disponga de posibilidades mas suaves, hay que renunciar —
por falta de idoneidad— a la pena cuando sea politicocriminalmente inoperante o incluso nociva.
Estos postulados corresponden a los principios de subsidiariedad y efectividad de la pena estatal
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(merecimiento y necesidad) también se imponen entre si restricciones
o limites reciprocos, dado que puede acontecer, en determinados
casos, que nos encontremos frente a un hecho en si mismo
merecedor de pena, pero en el que '(...) en virtud de las
circunstancias concretas del autor o posteriores al hecho la pena sea
innecesaria o inadecuada. limitacion del merecimiento de pena por la

necesidad de pena”®’.

En la doctrina espafiola también se encuentra Berdugo Gomez de
la Torre, para quien el bien juridico constituye una realidad previa al
legislador, cuyo contenido debe estar vinculado al Estado de Derecho
y @ un modelo social personalista orientado hacia el individuo y hacia
la vigencia de sus derechos, de manera que, ante la relacion
individuo-comunidad, este modelo de estado nos debe llevar siempre

a optar por el primero®®,

Para este autor, '(...) e/ bien juridico
aparece vinculado al modelo social que corresponde al Estado social y
democratico de Derecho, (...) su contenido es empiricamente
identificable, pero de cardcter normativo. Todo ello conduce con
caracter general a afirmar que el contenido del bien juridico debe ser
de caracter personalista y estar orientado hacia el individuo para
posibilitarle su participacion en una determinada sociedad®”; de
forma que '(..) e/ Derecho penal se justifica exclusivamente por su
necesidad para posibilitar la vida en comunidad a través de garantizar

el funcionamiento y evolucion de un determinado sistema social

(...)”% ROXIN. Franz von Liszt y la concepcion politicocriminal del Proyecto Alternativo... op. cit.,

257 LUZON PENA. La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena... op. cit., p29.
258 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. El consentimiento en las lesiones. En: Cuadernos de
Politica Criminal N° 14, Edersa, Madrid, 1981, p207-208.

259 BERDUGO. Viejo y Nuevo Derecho Penal.. op. cit., p210. También en: Ibid., p209-210;
BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p63ss; BERDUGO. Revision del contenido del bien juridico
honor... op. cit., p306ss.
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(...)%%°. Para Berdugo GOomez de la Torre, la referencia al texto
constitucional es un criterio para construir normativamente el
contenido de cada concreto bien juridico y no una mera referencia

|261.

formal“™"; proponiendo, junto con Pérez Cepeda, "(..) un formalismo

Jjuridico reducido al poder del legislador en el que lo que prima es e/

interés del Estado en la proteccion de sus valores” %,

Por otro lado, y aceptando también que la mera referencia formal al
texto constitucional deviene en insuficiente para la determinacion del
bien juridico penal, Arroyo Zapatero propone como criterio con el

I\\

que dicha referencia debe ser complementada, el del “consenso
social”. Para este autor, '(...) e/ consenso es un criterio que ha de
integrar una teoria de los bienes juridicos, particularmente en el
campo de los bienes juridicos de discutida racionalidad, en el cual es
mads necesario que nunca que €l legislador rechace la imposicion a la
colectividad de las que sean concepciones morales o éticas de
individuos o grupos, incluso los numéricamente mayoritarios,
limitandose a asumir la proteccion de aquellas normas sociales
elementales realmente constitutivas e imprescindibles para una
comunidad determinada. Estas normas son aquellas sobre las cuales
existe un consenso practicamente ilimitado, sobre las cuales todos
podemos estar de acuerdo” %%, La importancia que adquiere el
consenso social, de cara a la seleccién de bienes juridico penales
dignos de proteccion, es recogida por Arroyo de Stratenwerth, quien

afirma que las condiciones de la vida humana no pueden ser

260 BERDUGO. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p208.

*°1 BERDUGO. Viejo y Nuevo Derecho Penal... op. cit., p209.

?%2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y Ana PEREZ CEPEDA. Derechos Humanos y Derecho
Penal. Validez de las viejas respuestas frente a las nuevas cuestiones. En: HORMAZABAL MALAREE,
Hernan. Estudios de Derecho Penal. En memoria del Prof. Juan José Bustos Ramirez, Ubijus, México
D.F., 2011, p845.

263 ARROYO. Prohibicidn del aborto y Constitucidn... op. cit., p213.
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formuladas sin tomar en cuenta "una concepcion «correcta» de las
necesidades e intereses legitimos del individuo o de la sociedad en e/
correspondiente orden social; asi como tampoco es posible dejar de
lado la situacion historica en la que una sociedad se encuentra. Por
tanto, el consenso normativo resulta ser también la base de todo
analisis mas amplio (...)” °*. En igual linea, Diez Ripollés utiliza
como criterio el consenso social para decantarse por la ilegitimidad de
"(...) cualquier decision legislativa que se oponga frontalmente a lo
dispuesto en la ley bdsica que estructura el consenso social
alcanzado, sea en preceptos concretos sea en Sus principios
7265,

inspiradores”®’; considerando que de la Constitucion se derivan para

el legislador deberes de no penalizacion®®.

Asimismo, en la doctrina espanola, para Gonzales Rus, desde un
punto de vista politico, la funcién delimitadora del bien juridico solo
puede adquirir sentido en una Constitucion democraticamente
elaborada, es decir, en la que los procedimientos de seleccién de los
legisladores y los mecanismos de elaboracién de las leyes aseguren
una correspondencia entre los valores juridicamente protegidos y los
valores socialmente vigentes®®’. Para este autor, que '(..) el ilicito
penal debe ocuparse de la proteccion de bienes juridicos se deriva de
un doble orden de consecuencias: de la propia definicion
constitucional del Estado (social y democrético de Derecho, art. 1-1

Const. (...)) y del andlisis de su propio contenido .

2%* STRATENWERTH. Derecho Penal. Parte General I... op. cit., p5.
265 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Practica y teoria, Trotta, Madrid,
2003, p182-183.

266 1hid., p178.

267 GONZALEZ RUS. Bien juridico y Constitucion... op. cit., p36.

268 Thid., p38.
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En igual linea, Terradillos Basoco afirma que cualquier intervencion
punitiva sobre el individuo solo se legitima en tanto evite Ia
afectacion a los elementos esenciales de la vida en comin, que son
los que otorgan su impronta al modelo constitucional®®. Para este
autor, la vigencia constitucional del principio de bien juridico se
deriva del articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola, el que consagra
la dignidad —concebida como posibilidad real de libre y pleno

desarrollo de la personalidad- como fundamento del orden politico*”°.

En similar sentido, Mufioz Conde/Garcia Aran entienden por
bienes juridicos '(...) aguellos presupuestos que la persona necesita
para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida
social” %”; aceptando que son un fundamento necesario de la
intervencién del Derecho penal en la regulacién de la convivencia
humana, pero no un criterio suficiente para limitar el poder punitivo
del Estado*?. Asi, Mufioz Conde enfatiza que "Cualquiera de los
bienes juridicos protegidos en los diversos tipos delictivos contenidos
en el Codigo Penal, de cualquier pais, son reconducibles directa o
indirectamente, a alguno o algunos de los derechos que se reconocen
como fundamentales en cualquier texto o carta fundamental
constitucional” %>, agregando que el Derecho penal tiene una gran

incidencia en la configuracion y desarrollo de los derechos

269 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de Derecho. Ensayos sobre Derecho
Penal, Ara, Lima, 2010, p25.

270 TERRADILLOS BASOCO, Juan. La satisfaccién de necesidades como criterio de determinacion del
objeto de tutela juridico-penal. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, N°63, 1981, p142.

27t MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General, octava
edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p59.

272 1hid., p8O0.

273 MUNOZ CONDE, Francisco. Capitulo XXIII. Proteccién de bienes juridicos como limite
constitucional del Derecho penal. En: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y Fermin MORALES PRATS
(coordinadores). El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiz, Aranzadi, Navarra, 2001, p561.
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fundamentales vy libertades publicas recogidas en la Constitucion, y
de otros derechos y principios que por su importancia para el
individuo y la configuracién democratica de la sociedad, gozan
también de un reconocimiento constitucional: "(..) e/ Derecho penal
tiene una mision protectora de bienes juridicos que por su caracter
bdsico para el individuo y la sociedad tienen el cardcter de derechos
fundamentales de cardcter constitucional. Es en la Constitucion, pues,
donde el Derecho penal recoge el material que luego transformado

en bienes juridicos debe proteger con sus propios instrumentos”?”?,

Para Octavio de Toledo y Ubieto, el modelo de Estado social y
democratico de Derecho trae consigo transformaciones en el sistema
normativo orientadas a una actividad asistencial en beneficio real de
todos los individuos integrados en el sistema social, las que se
reflejan en la aparicion de normas no solo garantizadoras, sino
promocionales. Estos cambios también se habrian reflejado en el
Derecho penal en torno a los bienes juridicos y su capacidad
limitadora del jus puniendi estatal, al ser que el Estado se ve obligado
a ofrecer proteccion penal a los derechos que surgen producto de las
prestaciones sociales propias del modelo social, defendiendo
penalmente tanto la efectividad y correccion de las actividades
estatales, cuanto al individuo frente a la desmesura en la actuacion

de los poderes publicos®’.

2.2.2.Evolucion en la doctrina brasilera

274 1bid., p573.

2’5 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio. Sobre el concepto del Derecho penal, Seccién de
publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, Madrid, 1981, p353-354.
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En Brasil, un gran sector de la doctrina también plantea una
necesaria referencia constitucional para el establecimiento de un

concepto material de bien juridico.

Asi, Bechara plantea que tanto las tesis constitucionales, cuanto las
tesis sociologicas del bien juridico (con excepcion de las tesis
extremas) pueden ser tratadas de forma complementaria;
identificando dos momentos en la eleccion de un interés como bien
juridico dotado de dignidad penal: un primer momento en el que se
hurga en la realidad social su fundamento dinamico, y un segundo
momento en el que se hurga en los principios y valores
constitucionales que inspiran el Estado Democratico de Derecho y en
los criterios politico criminales, a efectos de determinar la necesidad
de la proteccion de dicho interés por medio de esa via de control
social. Para esta autora, "(...) definido en lineas generales el concepto
de bien juridico como una sintesis normativa concreta de un interes,
en el ambito de un Estado Democratico de Derecho cabe localizar sus
presupuestos en la realidad social, ocupando el individuo, en ese
caso, una posicion central. Es claro, ante tal perspectiva democrética,
que el individuo debera de ser tomado en su dimension comunicativa
o inter- relacional, y no meramente liberal, considerandose sus
intereses de libre desenvolvimiento por medio de la participacion en

la vida social”?’®,

276 Traduccién libre del siguiente texto: "(..) definido em linhas gerais o conceito de bem juridico
como a sintese normativa concreta de um interesse, no ambito de um Estado Democratico de
Direito cabe localizar seus pressupostos na realidade social, ocupando, nesse caso, o individuo a
posicdo central. E claro, diante de tal perspectiva democratica, que o individuo haverd de ser
tomado en sua dimensdo comunicativa ou inter-relacional, e ndo meramente liberal, considerando-
se seus interesses de livre desenvolvimento por meio da participacdo na vida social”. BECHARA.
Bem juridico-penal... op. cit., p143.
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Asimismo, Regis Prado resalta que el Estado de Derecho como
Estado constitucional se encuentre fundado en la idea de libertad de
los individuos, de las comunidades y de los pueblos, razén por la que
constituye un limite al poder politico?”’. Asi, tanto la libertad como la
dignidad pertenecen para este autor a la esencia del ser humano;
constituyendo valores fundamentales del ordenamiento constitucional
brasilero?’®; de manera que serdn bienes susceptibles de proteccién
penal los derechos constitucionales del ciudadano, los valores
objetivamente tutelados y otros que se inserten o0 sean conexos al
contexto de garantia del Estado Democratico y Social de Derecho®”.
En tal sentido, para Regis Prado, "Los bienes dignos o merecedores
de tutela penal son, en principio, los de reconocimiento constitucional
especifico y aquellos que se encuentran en armonia con la nocion de
Estado democrético de Derecho (... F%°”,

Cirino dos Santos también resalta la importancia del bien juridico
para el Estado democratico de Derecho, aunque poniendo especial

énfasis en las formaciones sociales fundadas en la relacion

2’7 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo, Editora Revista Dos Tribunais, S0 Paulo,
2011, p74.

2’8 Ibid., p90. También en Portugal, cabe mencionar lo afirmado por De Figueiredo Dias, quien
hace mencion a los bienes juridicos dignos de tutela penal o con dignidad juridico penal (‘"com
dignidade juridico-penal”); o, en una palabra, bienes juridico penales ( "bens juridico-penais”). Este
autor define al bien juridico como '(..) una expresion de un interés, de la persona o de la
comunidad, en el mantenimiento o integridad de un cierto estado, objeto o bien en s/ mismo
socialmente relevante y por eso juridicamente reconocido como valioso”. Traduccion libre del
siguiente texto: '(...) @ expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo
ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
Jjuridicamente reconhecido como valioso.” DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral.
Questbes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime. Tomo I, segunda edicién, Coimbra, 2007,
pl14. También en: DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Basicos da Doutrina Penal. Sobre os
fundamentos da doutrina penal sobre a doutrina geral do crime, Coimbra editora, Coimbra, 2001,
p43.

279 PRADO. Bem Juridico-Penal e Constituic3o... op. cit., p100.

280 Traduccion libre del siguiente texto: "Os bens dignos ou merecedores de tutela penal sdo, em
principio, os de indicacdo constitucional especifica e aqueles que se encontrem em harmonia com a
nogédo de Estado de Direito democratico (...)” Ibid., p101.
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capital/trabajo asalariado del capitalismo neoliberal®®!; considerando
que no todo bien juridico debe ser objeto de proteccion, debiendo
atenderse para la criminalizacion a otros criterios propios del caracter
fragmentario y subsidiario del Derecho penal. Asi, rechazando las
posturas funcionalistas extremas, sefala: "Adicionalmente, si /a
fuente exclusiva de bienes juridicos seleccionados para proteccion
penal es la Constitucion de la Republica —el fundamento politico del
moderno  Estado Democratico de Derecho-, entonces /a
criminalizacion de la voluntad del poder o de meras expectativas

normativas parece remota (...)”*%.

En igual linea se encuentra Ariel Dotti, quien manifiesta que "£/
principio de bien juridico, reflejado por diversas normas
constitucionales (arts. 5.°, 6.° 14, 144, 170 y ss.) debe integrar todo
el sistema penal moderno, afincandose a las exigencias de un Estado
Democratico de Derecho y encarnar el vasto repertorio de los hechos
ilicitos"?%; por tal razén, agrega este autor que no es admisible la
incriminacion de conductas que no dafien o pongan en peligro bienes

corpdreos o incorpdreos inherentes al individuo o a la sociedad.

Tavares entiende al bien juridico como un valor y no como un deber,
razon por la que '(..) debe ser, pues, reconducido a la condicion de

delimitador de la norma. Esa condicion delimitadora es la que sefala

281 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral, cuarta edicién, Conceito editorial, Sdo
José, 2010, p14ss.

282 Traduccion libre del siguiente texto: "Mais ainda, se a fonte exclusiva de bens juridicos
selecionados para protecdo penal é a Constituicdo da Republica —o fundamento politico do moderno
Estado Democrédtico de Direito-, entdo a criminalizacdo da vontade do poder ou de meras
expectativas normativas parece remota (...)". 1bid., p16.

283 Traduccion libre del siguiente texto: "O principio do bem juridico, refletido por diversas normas
constitucionais (arts. 5.°, 6.° 14, 144, 170 e ss.) deve integrar todo o sistema penal moderno,
afeicoado as exigéncias de um Fstado Democratico de Direito e compor o vasto repertorio dos fatos
flicitos”. DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral, tercera edicion, Editorial Revista
Dos Tribunais, Sao Paulo, 2010, p134.
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la caracteristica esencial del bien juridico, y por €llo debera ser
considerada, en cualquier circunstancia, bajo la idea de que debe ser
subordinada a los preceptos constitucionales” . Para Tavares, el
Estado se legitima en la medida en que impide las interferencias al
ejercicio de los derechos individuales, protegiendo los derechos
fundamentales; es dicha proteccidn la que constituye el fundamento

del Estado democratico®®.

Flavio Gomes observa en la Constitucion el elemento que
proporciona al legislador penal los limites para establecer qué debe
ser objeto de proteccion, precisando que no solo los derechos
fundamentales pueden constituir bienes juridico penales, pudiendo
también darse proteccion penal a los intereses individuales o
colectivos que -aln cuando no se encuentren contemplados en el
texto constitucional- sean socialmente relevantes y compatibles con
el cuadro axioldgico-constitucional®®®. Este autor parte como premisa
de la naturaleza imprescindible de la teoria del bien juridico,
afirmando que '(..) es la dUnica que permite propalar una pluralidad
de exigencias esenciales para la configuracion de un Derecho penal

tipico del Estado Constitucional y Democrético de Derecho (...)"” %% .

Asimismo, Greco sefiala que la finalidad del Derecho penal es la
proteccion de bienes esenciales para la convivencia social, siendo la
Constitucion la fuente de éstos. Para este autor, el texto

constitucional cumple un doble rol: “Por un lado, orienta al legislador

284 TAVARES, Juarez Estevam Xavier. Teoria del injusto penal. Traducido de la segunda edicién por
Mario Pereira, Editorial IB de F, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p195.

285 1bid, p196.

286 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Série as ciencias criminais no século
XXI, volumen 5, Editora Revista Dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, p103.

287 Traduccién libre del siguiente texto: '(..) é a dnica que permite difundir uma pluralidade de
exigéncias essenciais para a configuracdo de um Direito penal tipico do Estado Constitucional e
Democratico de Direito, (...)” Ibid., p130-131.

91



en la eleccion de valores considerados indispensables para la
manutencion de la sociedad, por otro, siguiendo una concepcion
garantista del Derecho penal, impide que ese mismo legislador, con
una supuesta finalidad protectora de bienes, prohiba o imponga
determinados comportamientos, violando derechos fundamentales
atribuidos a toda persona humana, también consagrados por la

Constitucion”?%,

2.2.3.Evolucion en la doctrina peruana

En el Per(, si bien un no despreciable sector de la doctrina opta por
un funcionalismo extremo que rechaza al bien juridico como objeto
de proteccion del Derecho penal y que plantea construcciones
dogmaticas en torno al denominado “Derecho Penal del Enemigo”®®;
la gran mayoria si lo concibe como elemento de legitimacion del

Derecho penal.

Asi, Caro Coria afirma categoricamente que el sistema penal solo
puede proteger bienes juridicos, requerimiento que sefiala se deriva
expresamente del articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal

Peruano vigente, el que establece: "La pena, necesariamente, precisa

288 Traduccién libre del siguiente texto: "Se de um lado oriente o legislador, elegendo valores
considerados indispensaveis a manutencdo da sociedade, por outro, segundo uma concepcao
garantista do Direito Penal, impede que ese mesmo legislador, com uma suposta finalidade
protetiva de bens, proiba ou imponha determinados comportamentos, violando direitos
fundamentais atribuidos a toda pessoa humana, tambén consagrados pela Constituicdo”. GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral, Volume I, quinta edicién, Impetus, Niterdi-Rio de
Janeiro, 2005, p5.

%% Ver: GARCIA CAVERO, Percy. Algunas consideraciones sobre el funcionalismo en el Derecho
penal. En: JAEN VALLEJO, Manuel (director). Sistemas Penales Iberoamericanos. Libro Homenaje al
Profesor Dr. D. Enrique Bacigalupo en su 65 Aniversario, Ara, Lima, 2003, p160ss; CARO JOHN.
Normativismo e imputacion juridico-penal... op. cit.; ALCOCER. La inclusion del enemigo en el
derecho penal... op. cit.; entre otros.

92



de /a lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por /a

/ey//290'

En igual sentido, Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga consideran
que no es posible abandonar la categoria de bien juridico, dado que
ello podria justificar que se utilice el derecho penal para exigir a las

personas fidelidad al Estado, contraviniendo ello la tradicion liberal®®™.

Villavicencio Terreros también se ha manifestado a favor del bien
juridico como mecanismo que legitima la intervencién del Derecho
penal: “Creemos que el bien juridico debe ser realmente un limite
politico-criminal a /a funcion punitiva estatal, (...) Pensamos que no
es el camino mas adecuado sustituir al bien juridico por la infraccio 'n
al deber™”.

Para Pariona Arana resulta inimaginable una dogmatica del
Derecho penal que no incluya la teoria del bien juridico, en tanto ésta
constituye una pauta politico-criminal y normativa que materializa los
principios derivados de la Ilustracidn, y que limita la intervencién de
la potestad sancionadora del Estado®®. Para este autor, "La teoria del
bien juridico tiene pues el rol central entre los criterios que permiten
evaluar la legitimidad de las intervenciones penales. (...) el Estado
estd legitimado para intervenir a través del Derecho penal sdlo si

tiene como objetivo la proteccion de bienes juridicos”?*”.

29 CARO CORIA, Carlos. La proteccién penal del ambiente. Serie tesis seleccionadas N°2, Benites,
Mercado & Ugaz Abogados, Lima, 1995, p86.

291 HURTADO / PRADO. Manual de Derecho Penal, Parte General, Tomo I... op. cit., p15-18.

292 \VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima, 2006, p96-97.
2> PARIONA ARANA, Radl. El Derecho penal “moderno”. Sobre la necesaria legitimidad de las
intervenciones penales. En: MAIER, Julio B.]. y Gabriela E. CORDOBA. ¢(Tiene un futuro el Derecho
penal?, Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, p196.

294 1bid., p188-189.
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Asimismo, Meini Méndez sefiala que el Derecho penal protege
bienes juridicos, precisando que su identificacion debe ser realizada a
partir de una interpretacion teleoldgica de la ley penal, que tenga en
cuenta los principios del Derecho penal; de manera que, "Una teoria
del bien juridico que se limitara a mencionar €l interés que se protege
y que no pueda especificar en cada caso qué es realmente lo gue ahi
se protege, seria incapaz de regular la actuacion del derecho penal y
correria €l riesgo de tener que aceptar la existencia de un bien

Jjuridico cada vez que el legislador tipifigue un delito™>.

James Reategui considera que no posible concebir un derecho
penal material que no tenga como objetivo la tutela de bienes
juridicos, dado que el mismo "cumple una funcion primordial en /as
elaboraciones e interpretacion de las distintas categorias juridico-

dogmaéticas, (...)”**°.

Asimismo, Urquizo Olaechea enumera dos razones por las que
considera resulta muy dificil ver perecer el bien juridico: "Uno,
cuando se coloca como elemento previo y trascendente a la norma y

segundo, cuando aparece absolutamente vinculado a ella"?”’.

Para Pefia Cabrera Freyra, '(..) un orden democrético de derecho
que pretende privilegiar la libertad antes que la coaccion estatal,
debe realizar todo un proceso de selectividad, de todas aquellas

conductas, que merecen y necesitan ser alcanzadas por una pena,

2% MEINI MENDEZ, Ivan. Lecciones de Derecho Penal — Parte General. Teoria Juridica del delito,
Fondo editorial PUCP, Lima, 2014, p34.

2% REATEGUI SANCHEZ, James. Tratado de Derecho Penal. Parte general, volumen 1, Ediciones
Legales, Lima, 2016, p349.

27 URQUIZO OLAECHEA, José. ¢Bien Juridico?. En: JAEN VALLEJO (director). Sistemas Penales
Iberoamericanos... op. cit., p288.
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por lesionar o poner en peligro los bienes juridicos —penalmente

tutelados-"8,

Como se observa, la construccién de un concepto material de bien
juridico, en el contexto de un Estado social y democratico de derecho,
como es el reconocido en Espafia, Brasil y Per(, necesariamente supone
un referente constitucional como limite para la seleccion de bienes
juridicos dignos de proteccién penal; los mismos que tienen como
presupuesto ineludible a la dignidad como valor fundamental en la que

se sustenta todo derecho.

3. Primera conclusion preliminar: Bien juridico penal

El contenido material del bien juridico constituye el fundamento de la
antijuricidad y no puede dejar de tomar en cuenta la finalidad que el Estado
persigue en determinada sociedad y contexto historico, ni el pacto social que dio
origen a su creacibn y que, por tanto, legitima su intervencion.
Lamentablemente, el bien juridico se encuentra constantemente en peligro de
perversion debido a los cambios que acontecen en la significacion que se le
atribuye de un contexto histérico y geografico a otro; esto es lo que explica la
necesidad de buscar en el modelo de Estado y en el concepto de dignidad, vias
idoneas para limitar y vincular al legislador penal al momento de la
determinacion de los bienes juridico penales dignos de proteccién y de la

tipificacién de las conductas lesivas o peligrosas que afecten a los mismos®®.

En esta linea, devendra en imprescindible recordar que el fin legitimador del

Estado es viabilizar la convivencia pacifica y el libre desarrollo (autorrealizacién)

2% pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Curso Elemental de Derecho Penal. Parte General,
Ediciones Legales, cuarta edicion, Lima, 2013, p78.
299 GONZALEZ RUS. Bien juridico y Constitucién... op. cit., p35.
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de las personas; razén por la que la restriccion a la libertad mediante la
imposicion de una pena Unicamente se legitima en tanto se afecta dicha
finalidad esencial que fundamenta la existencia del Estado, la misma que explica
y limita la creacién de normas por parte del legislador penal*®. Una restriccién
que, en lugar de permitir la realizacion de los individuos, constituya un
obstaculo para la misma, devendra en arbitraria y abusiva, y se considerara que

excede los limites del Derecho penal®®’.

En el caso de Espaia, Brasil y Peri (como ocurre con la mayoria de Estados
constitucionales en el mundo), conforme se ha sefalado, sus respectivas
Constituciones los definen como Estados Sociales y Democraticos de Derecho,
en los que el respeto por la dignidad, la defensa de la persona humana y
el libre desarrollo de su personalidad constituyen pilares fundamentales
sobre los que se asienta el Estado. Estos pilares son los que legitiman y limitan
la intervencidon del Derecho Penal y de, por tanto, cualquier restriccion a la
libertad de las personas; razon por la que su revisidn resulta importante a
efectos de definir los bienes juridicos propios del Derecho penal y los limites

para la proteccion de los mismos>?2,

Al respecto, debe recordarse que en un Estado social de derecho, la nocién de
bien juridico resulta trascendental, por configurarse como un limite (funcién

limitadora) que conecta al Derecho penal con los fines del Estado en el marco

390 “£/ principio limitador del ius puniendi de la dignidad de la persona se precipita en el nivel de
aplicacion de la norma en limites concretos materiales que condicionan la imposicion de una pena,
como la exigibilidad de responsabilidad, el respeto de la autonomia €etica del ciudadano y de su
indemnidad personal”. BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p117.

301 “para el Derecho penal ello significa que su fin sélo se puede derivar del Estado y, por tanto,
solo puede consistir en garantizar la vida en comudn de todos los ciudadanos sin gque sea puesta en
peligro. La justificacion de esta tarea (...) se desprende directamente del deber que incumbe al
Estado, de garantizar la sequridad de sus miembros”, ROXIN. Sentido y limites de la pena estatal...
op. cit., p21.

302 Recuérdese que el concepto de bien juridico no es equivalente al de bien juridico penal, pues no
todos los bienes, intereses o finalidades reconocidos en el texto constitucional son objeto de
proteccion por el Derecho Penal, esto atentaria contra el caracter fragmentario del Derecho penal.
Ver: MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p131.
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de un plan de politica criminal (dimension politico-criminal); lo que ademas hace
que el bien juridico actle también como una garantia que legitime la injerencia
del Derecho penal en la libertad de las personas, la que sélo podra afectarse en
tanto exista una lesidon o puesta en peligro de un bien juridico protegido: primer
paso que garantiza la existencia de una conducta tipica susceptible de

1%, y respecto de la que gira el andlisis en torno al

configurar un ilicito pena
consentimiento que es objeto del presente trabajo (dimension dogmatica o

exegética).

Ahora bien, como fundamento y pilar del Estado Social y Democratico de
Derecho, es la dignidad -en tanto presupuesto de cualquier bien juridico- la que
constituye un limite positivo y, a la vez, supra positivo para la actuacion del
legislador; en la medida en que no solo se encuentra plasmada y reconocida
como principio fundamentador en el texto normativo constitucional, sino que
ademas constituye una premisa anterior (supra normativa) a dicho
reconocimiento®®. La dignidad, como se verd mds adelante, es intrinseca al
concepto de ser humano vy, por ello, es fundamento, fin supremo o premisa del
Estado constitucional moderno y de cualquier bien juridico protegido en el

mismo.

En la linea de lo expuesto, a efectos de la determinacién de los bienes juridicos
que deben ser protegidos en el ambito penal, asi como de las conductas mas

graves que lesionen los mismos (principios de ofensividad y minima

305
)

intervencion debe situarse la autorrealizacion del individuo como

33 Por ello, un sector de la doctrina, al referirse al bien juridico, lo hace en términos de dogma;
refiriéndose al "dogma del bien juridico”. Por todos, ver: ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC.
Compendio de Derecho Penal... op.cit., p242.

"(...) sOlo la proteccion de los bienes juridicos constitutivos de la sociedad y la garantia de las

prestaciones publicas necesarias para la existencia permiten al ciudadano el libre desarrollo de su
personalidad, que nuestra Constitucion considera como presupuesto de una existencia humana
digna”. ROXIN. Sentido y limites de la pena estatal... op. cit., p21.

395 Sobre la vinculacion entre estos dos principios, ver: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de
Derecho Penal. Parte General, tercera edicion, Aranzadi, Navarra, 2002, p283ss.
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elemento central del concepto de bien juridico, en tanto éste se define como

una circunstancia o finalidad util para el individuo y su libre desarrollo®®, lo que

se condice con un modelo de Estado Social y Democratico de Derecho®”. De
esta manera, se descartara la punibilidad de cualquier hecho que, a pesar de
generar una disfuncionalidad en el sistema, no afecte las posibilidades de
autorrealizacion del individuo; puesto que una posicion contraria (como por
ejemplo la esgrimida por quienes defienden un funcionalismo radical), '(..)
podria llevar a proteger valores morales, estrategias politicas, o dar cabida a
puntos de vista totalitarios” °%, Esta referencia a la autorrealizacion del
individuo, a diferencia de la dafosidad social, es especifica de la lesidén o puesta
en peligro de un bien juridico penal, no requiriéndose para el resto de
conductas dafiosas en otros dmbitos del ordenamiento juridico®®®, condiciéndose

plenamente con lo expresamente regulado en la norma constitucional.

De lo dicho, considero necesario que el bien juridico penal tenga un referente
constitucional que legitime su proteccidon y que se derive de la dignidad, en su
calidad de principio trascendente al sistema juridico®'®. La exigencia del bien
juridico como objeto de proteccidon del Derecho penal revalora la necesidad de
crear un sistema penal en funcion a los postulados que viabilizan Ia

autorrealizacion del individuo, es decir, la consecucion de una vida digna. En

3% \er: ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p56. "La idea clave es, pues, que
solo pueden ser bienes juridicos aquellos objetos que el ser humano precisa para su libre
autorrealizacion (que obviamente tiene lugar en la vida social)”, en: SILVA SANCHEZ. Aproximacion
al Derecho Penal Contemporaneo... op. cit., p271.

307 v ) en un Estado democratico de Derecho, que es el modelo de Estado que tomo por base, las
normas penales solo pueden perseguir la finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia
libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de todos los derechos humanos. (...) el Estado
debe garantizar penalmente no solo las condiciones individuales necesarias para tal coexistencia
(...), sino también las instituciones estatales que sean imprescindibles a tal fin (una Administracion
de justicia que funcione, unos sistemas fiscales y monetarios intactos, una Administracion sin
corrupcion, etc.)”. ROXIN, ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?...
op. cit., p447.

308 STLVA SANCHEZ. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo... op. cit., p270.

399 1bid., p276.

310 v ) como un concepto supra legal que atiende a sus consecuencias politico-criminales en la
realidad social que lo rodea”. CARO CORIA. El Derecho Penal del Ambiente... op. cit., p42.
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esta linea, siguiendo el concepto proporcionado por Roxin, entiendo por bienes
juridicos, '(...) circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el 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” 7!, es decir, presupuestos necesarios para la autorrealizacion del

individuo a través de una vida digna.

Ahora bien, en tanto la proteccion de un bien juridico penal debe
necesariamente responder a la consecucién de la autorrealizacion de las
personas, resulta indudable que éste cumple una funcién de limite al legislador,
lo que le hace conformarse como un concepto critico con la legislacion!?. Asi,
son ilegitimas las normas penales exclusivamente motivadas por ideologias, o
las que exclusivamente sancionan ilicitudes morales, o las que protejan meros
sentimientos>'3, o las que protegen meros tabues, etc. Esta dimensidn critica del
bien juridico supone también el rechazo al paternalismo estatal injustificado,
que implica un exceso en la actuacion del Estado que atenta contra la
autonomia de la voluntad de sus miembros y que, en lugar de promover o

viabilizar la autorrealizacidon del individuo, crea obstaculos para su desarrollo.

El paternalismo injustificado desnaturaliza la funcién que el Estado debe
cumplir: propiciar un libre desarrollo de las personas, mas aun cuando las
mismas se encuentran plenamente capacitadas para autodeterminarse; y, por
tanto, consentir respecto de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico que

es protegido con la Unica finalidad de que alcance su autorrealizacion, dentro de

311 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p56.

312 ROXIN. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p448ss.
313 Roxin exceptla los sentimientos de inseguridad, los que sefiala si pueden ser protegidos por
normas penales, colocando como ejemplo la amenaza con pena de la discriminacion de parte de la
poblacion (la incitacion al odio, la violencia o el desprecio) que realiza el legislador penal. ROXIN.
¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p450.
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un modelo de Estado de Bienestar®!*. El rechazo a un paternalismo estatal se
refleja en el reconocimiento de la garantia de la libertad propia del Estado
liberal, la estructura democratica del Estado supone que las personas puedan
optar libremente por lo que les beneficia o0 afecta (posibilidad de manifestarse
con total libertad), decidiendo asi, conforme con una ética propia, la manera
mas idénea para alcanzar su autorrealizacion; y disponiendo, por tanto, de los

bienes juridicos que son protegidos para dicho fin.

Esta visidon personalista y liberal del bien juridico penal (que se defiende en el

presente trabajo) parte de la premisa de que el individuo es el fin supremo de la

315 'y de que debe ser tratado como un fin en si mismo y

no como un medio para alcanzar otros fines (principio de dignidad humana)3*;

sociedad y del Estado

sin que ello suponga olvidar que dicha libertad coexiste con la libertad de las
demdas personas, y que se ejerce dentro de una comunidad®!’. Por ello, los
bienes juridicos colectivos no podran entenderse si no ostentan un referente en
el individuo, en tanto se protegen en la medida en que viabilizan que el mismo
pueda conseguir su libre desarrollo al interior de una comunidad®®®. La

proteccion de un interés colectivo sin referente al individuo, por el mero hecho

314 | a reflexion respecto del rol que el Estado debe cumplir en el caso de personas con una
disminucion en su libre autodeterminacion sera efectuada mas adelante.

315 w.) los bienes juridicos siempre son eminentemente personales, pues estan ligados a las
condiciones de existencia del sistema, es decir, a la persona como tal (vida, salud personal,
libertad, honor, patrimonio), o bien al funcionamiento del sistema (bienes juridicos colectivos,
institucionales o de control), a fin de permitir e/ mantenimiento y desarrollo de las condiciones de
existencia del sistema, esto es, de la persona”. BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte
General... op. cit., p113.

316 “En una concepcion democrética, el punto de partida del Derecho penal es dado por el concepto
de persona”. Traduccion libre del siguiente texto: "Em uma concepgdo democratica, o ponto de
partida do Direito Penal € dado pelo concito de pessoa”. PRADO. Bem Juridico-Penal e
Constituicdo... op. cit., p88.

317 v a comunidad no es sdlo el marco necesario de nuestra libertad, no es una mera condicion de
la posibilidad de llevar acabo nuestros asuntos de forma tranquila. La comunidad constituye el
punto de referencia de nuestra identidad social”. STRATENWERTH. La criminalizacion en los delitos
contra bienes juridicos colectivos... op. cit., p367.

318 Berdugo considera mas adecuado el término “bienes juridicos colectivos”, al de “bienes juridicos
supraindividuales”, dado que el primero exterioriza la pertenencia de estos bienes a los integrantes
de la comunidad, asi como la condicion personalista que aqui se defiende. Ver: BERDUGO. Viejo y
Nuevo Derecho Penal... op. cit., p205.
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de serlo, carece de legitimidad en el marco de un Estado Social y Democratico
de Derecho. En esta linea, "E/ que se haya optado por la formula Estado de
Derecho, como aparece en el parrafo inicial y en su articulo 10°, presupone
necesariamente que la disyuntiva individuo-comunidad, como centro del sistema

constitucional de valores debe ser resuelta a favor del primero” %,

Ahora bien, en un marco en el que el fundamento de los derechos es la
dignidad o la expectativa de autorrealizacion personal de las personas, resulta
innegable la dimensidn dindmica que es inherente al concepto de bien juridico

|320

penal®~, el que se ird modificando, adaptando o cambiando, en funcién a que

su proteccion contribuya o no con que se alcance el libre desarrollo de las

1’1 y en funcién a las necesidades y

personas dentro de un entorno socia
avances de la sociedad; sea ya para la despenalizacién de conductas o para la
creacion de nuevos bienes juridicos. En esta linea, la misma dinamicidad en
torno al bien juridico penal digno de proteccién, puede predicarse respecto a lo
que se considera delito; éste no es un concepto inmutable, sino una creacion
artificial que va cambiando en funcidn al contexto histdrico y social de cada
sociedad®*%. Nétese que las crisis actuales en torno a la consideracion del bien
juridico como objeto de proteccidn del Derecho Penal estan vinculadas y

coinciden con la aparicion de nuevos bienes juridicos colectivos y con el

319 BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p66.

320 v 0s bienes juridicos no tienen una eterna validez iusnaturalista, sino que se ven afectados por
los cambios en la estructura constitucional y las relaciones sociales”. ROXIN. ¢Es la proteccion de
bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p458.

321w ) ni la dignidad de la persona, ni los derechos inviolables a ella inherentes son elementos
estaticos, fijados de una vez para siempre, sino dindmicos, abiertos a un constante
enriquecimiento, de lo que bien ilustra la explicita referencia del art. 10.1 al «libre desarrollo de la
personalidad», (...)". FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op.
cit., p218.

322 “por eso, no siendo el delito un ente ontoldgico, y si una creacion artificial, resultante de un
proceso comunicativo de definicion en el cual intervienen diferentes factores sociales, no es posible
afirmar la existencia de un contenido absoluto e inmutable que lo singularice aprioristicamente”,
Traduccidn libre del siguiente texto: "Por isso, ndo sendo o delito um ente ontoldgico, e sim uma
criacéo artificial, resultante de um processo comunicativo de definicdo no qual intervém diferentes
fatores socials, ndo € possivel afirmar a existéncia de um conteddo absoluto e imutavel que o
singularize aprioristicamente”. BECHARA. Bem juridico-penal... op. cit., p89.
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surgimiento de novedosas conductas que ponen en peligro o lesionan los
mismos; lo que ha hecho que (considero incorrectamente) se contemple el
concepto de bien juridico y de las categorias de la teoria del delito, desde la

pena y sus consecuencias®>.

Lo que siempre permanecera inmutable es el fundamento que legitima la
intervencion y uso del Derecho Penal en un Estado constitucional moderno, es
decir, la seleccion de bienes juridico penales en torno a la garantia de
autorrealizacion de las personas: en torno a la garantia de una vida digna
conforme con la ética personal de cada individuo. De manera que, desde una
dimension dogmatica del bien juridico, sélo se podra afirmar la existencia de
una conducta tipica, en tanto se haya realizado una accion y/u omision que, sin
mediar consentimiento, suponga una lesién o una puesta en peligro de un bien
juridico; deduciéndose de ello que, no existira conducta tipica si, sobre la base
de una ética personal, el individuo resuelve disponer sobre un bien juridico,
optando por la no intervencion del Estado para su proteccién, por considerar
que no existe una lesion o puesta en peligro para el mismo. En este Ultimo caso
operaran todos los alcances del consentimiento como eximente de
responsabilidad, por haber tomado el individuo una decision al amparo de su
derecho a la autodeterminacion y a efectos de alcanzar su autorrealizacion; no

existiendo legitimacion alguna para la intervencién del Derecho penal.

De lo expuesto, puede concluirse que el consentimiento constituye una
herramienta para que los individuos materialicen sus decisiones en torno a lo

que consideran adecuado o no para su autorrealizacion personal, eliminando

323w ) Si al Derecho Penal corresponde la tutela de las funciones y expectativas sociales
contenidas en las normas, el concepto de bien juridico se identifica practicamente con estos fines,
entendiéndolo simplemente como aseguramiento de las expectativas normativas, y por tanto
despojandolo de toda funcion de tutela y limite”, ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC.
Compendio de Derecho Penal... op.cit., p241.
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con ello la posibilidad de que el Derecho penal se convierta en un estorbo que
obstruya su desarrollo. Un modelo de Estado liberal, social y democratico de
derecho, no puede impedir que el individuo decida lo que considera mas
acertado para su autorrealizacién, siendo necesario que cualquier limite que sea
impuesto, respete la dignidad y la autodeterminacion propia de cada individuo,
y no suponga un paternalismo injustificado contrario a un Estado constitucional
moderno. En el siguiente capitulo, a partir de un analisis de la dignidad y del
modelo de Estado constitucional moderno, se analizarda el fundamento
ontoldgico del consentimiento y las razones que legitiman la disposicién de un

bien juridico penal.
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CAPITULO SEGUNDO
FUNDAMENTO DEL CONSENTIMIENTO: DIGNIDAD Y

LIBRE DESARROLLO DE LAS PERSONAS
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Se ha visto que la esencia del bien juridico penal se explica en la proteccion de los
intereses o0 valores que se consideran indispensables para que las personas
alcancen la autorrealizacién personal, lo que vincula intrinsecamente dicho
concepto con el de dignidad humana y con la libre autodeterminacion que ésta
supone en el marco de un Estado social y democratico de Derecho. En lo que
sigue, se analizaran las vinculaciones existentes entre estos dos conceptos y el
papel que el consentimiento desempefia en el marco de la teoria del bien juridico

penal.

1. Fundamento ontoldgico: Dignidad y autodeterminacion

La primera Constitucidn que contemplé expresamente la dignidad del hombre®**
fue la Constitucion de Weimar de 1919, la que en su articulo 151.1 establecia:
"El régimen de la vida economica debe responder a principios de justicia, con /a

aspiracion de asegurar a todos una existencia digna del hombre». Con

posterioridad fue recogida como “minimo de existencia humanamente
suficiente” en el articulo 6.3 de la Constitucion de Portugal de 1933, la que
sefalaba "Incumbe al Estado: 3° Celar por la mejora de condiciones de las
clases sociales menos favorecidas, impidiendo que estas caigan mas bajo que el

minimo de existencia humanamente suficiente”. Mas adelante, en 1937,

también fue aludida en el predambulo de la Constitucion de Irlanda, en la que se
establecia: '(...) Y tratando de promover el bien comudn, con la debida
observancia de la Prudencia, la Justicia y la Caridad, para que la dignidad y /la
libertad del individuo puedan ser aseguradas, a través del orden social

alcanzado, la unidad de nuestro pais restaurado, y la concordia establecida con

324 Sobre las referencias histdricas, ver: MUNCH, Ingo von. La dignidad del hombre en el derecho
constitucional aleman. Traducido por Alberto Oehling de los Reyes. En: Foro: Revista de ciencias
juridicas y sociales, nueva época, N°9, 2009, p108.
«http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FOR00909120107A», fecha de consulta: 15
de febrero del 2013.

325 Traduccién libre del siguiente texto: "Incumbe ao Estado: (..) 3.° Zelar pela melhoria de
condicoes das classes sociais mais desfavorecidas, obstando a que aquelas descam abaixo do
minimo de existéncia humanamente suficiente”.
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otras naciones, (...)"*?°. No obstante ello, puede afirmarse que es recién con el
constitucionalismo de la postguerra que se incorpora a la dignidad humana

como premisa del Estado democratico moderno®?’.

La dignidad no solo se encuentra normada positivamente en los ordenamientos
de cada pais, sino que ademas goza de un reconocimiento internacional, el
mismo que es y ha sido fruto de los acontecimientos negativos ocurridos en la
historia con el régimen nacionalsocialista, el que ha hecho que a la fecha tanto
el Derecho constitucional, cuanto el Derecho internacional consideren a la
dignidad del hombre como precepto juridico central®®®. Asi, el predmbulo de la
Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945 establece: "Nosotros los
pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha
infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles; a reafirmar la fe en /los

derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y €l valor de la persona

humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequenas; a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse Ia
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional; a promover el progreso social y a elevar e/
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad; (...)”". Asimismo,
el predmbulo y el articulo 1° de la Declaracién Universal de derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948, sefialan respectivamente: "Considerando que /a

libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la

dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la familia humana, (...)", “Todos los seres humanos nacen libres e

326 Traduccion libre del siguiente texto: "(...) And seeking to promote the common good, with due
observance of Prudence, Justice and Charity, so that the dignity and freedom of the individual may
be assured, true social order attained, the unity of our country restored, and concord established
with other nations, (...)".

327 | ANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p109.

328 HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal... op.cit., p201-
202.
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iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. De igual manera, el
preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) menciona: "Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben
conducirse fraternalmente los unos con los otros”. También, el preambulo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966
(que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976), establece: '(...) conforme a los
principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, /a justicia y

la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a

todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables, (...)"; mientras que el articulo 11.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (vigente desde el 18 de julio de 1978) establece: "7oda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad”, Un texto mas reciente, pero con igual importancia, es el preambulo y
el articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea del 17
de diciembre del 2000, los que sefalan, respectivamente: "Consciente de su
patrimonio espiritual y moral, la Union estd fundada sobre los valores

indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la

solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de
Derecho. Al instituir la ciudadania de la Union y crear un espacio de libertad,
seguridad y justicia, sitia a la persona en el centro de su actuacion”, "La

dignidad humana es inviolable. Serd respetada y protegida”. En esta misma

linea se encuentran otros documentos internacionales, debiendo precisarse que,
con independencia del reconocimiento positivo nacional e internacional que
pudiera hacerse o no de forma expresa respecto de la dignidad, ésta igual
deberia de darse por reconocida, habida cuenta de que todos los derechos

fundamentales se fundan en ella®%.

329 FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p204.

107



La dignidad ha sido expresamente recogida también en las constituciones de
Espafa, Brasil y Perl. La primera la reconoce de forma expresa en el articulo

10.1, en donde establece que “La dignidad de la persona, los derechos

inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la Ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social’™. La segunda también la menciona en su primer
articulo, en el que sefiala "La Republica Federal del Brasil, formada por la union
indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se constituye en
Estado Democratico de Derecho y tiene como fundamentos: (...) III. la dignidad
de la persona humana (...)". De igual forma, la Constitucion Politica del Peru la
regula en el articulo 1, estableciendo expresamente que "La defensa de /a
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de /la sociedad y
del Estado”. Como se observa, los tres regimenes constitucionales, asi como la
mayoria de las Constituciones del mundo, asignan a la dignidad el rol de
fundamento o principio que funda el ordenamiento juridico; lo que desde ya
evidencia la importancia que la misma tiene en todo Estado constitucional

moderno.
1.1. Antecedentes kantianos de la dignidad

A lo largo de la historia se ha otorgado a la dignidad diversas
significaciones: en la antigliedad se entendié como "caracterizacion de una
posicion social dentro de la comunidad y distincion de la criatura humana
frente a la criatura no humana” en el estoicismo se le consider6 como
participacion del hombre en la razén; durante el cristianismo de la
antigiedad y de la edad media, se le vinculd con la comprension del

hombre como imagen de Dios; en el renacimiento, relacionandola con el

0 E| debate legislativo en torno a la redaccion de este articulo puede verse en: RUIZ-GIMENEZ
CORTES, Joaquin. Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona. En: ALZAGA VILLAAMIL,
Oscar (Director). Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espariola de 1978, Tomo II.
Articulos 10 a 23, Edersa, 1984, p77ss.
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entendimiento del hombre como un conjunto de posibilidades; y en la

Ilustracién, afiadiéndole la idea de igualdad entre todos los hombres®3!,

La complementacion de estas ideas se logra con Kant en la
Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, en donde establece el

“principio de la humanidad”, atribuyendo un valor al hombre como fin en

si: "(...) el hombre, y en general todo ser racional existe como fin en s/
mismo, no solo como medio para usos cualesquiera de esta o aquella
voluntad; debe en todas sus acciones, no solo las dirigidas a si mismo, sino
las dirigidas a los demds seres racionales, ser considerado siempre al
mismo tiempo como fin” (segunda formulacion del imperativo
categorico)**2. Por tanto, el deber de considerar a los hombres como si
fueran libres e iguales constituye —en términos kantianos- un imperativo
categdrico o una ley practica que obliga a considerar al hombre como un
fin y nunca como un medio (instrumento); entendiendo por “fin” lo que
sirve a la voluntad de fundamento objetivo de su autodeterminacion, y por
“medio”, el fundamento de la posibilidad de la accién cuyo fundamento es

el fin®3,

Para Kant, el principio de la humanidad es un principio supremo practico

con validez para todos los seres racionales, y un imperativo categorico

331 Sobre las referencias histdricas, ver: HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la
comunidad estatal... op.cit., p201; RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho,
quinta edicién, Porrda, México, 1979, p331-332. Las referencias histdricas al cristianismo también
se pueden ver en: STARCK, Christian. La dignidad del hombre como garantia constitucional, en
especial, en el derecho aleman. Traducido por Alberto Oehling de los Reyes. En: FERNANDEZ
SEGADO, Francisco (Coordinador). Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia
constitucional, Dykinson, Madrid, 2008, p241ss; y, desde un punto de vista filosdfico, en: PECES-
BARBA MARTINEZ, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, segunda
edicion, Cuadernos Bartolomé de las Casas N° 26, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2003, p20ss.

332 ContinGia Kant diciendo: "E/ imperativo practico serd, pues, como sigue: obra de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin
al mismo tiempo y nunca simplemente como un medio”. KANT. Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres... op. cit., p116-117 [428-429].

333 1bid., p115 [427].
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334

para los seres imperfectamente racionales como los hombres™" (conecta la

nocién de dignidad sustentada en una igualdad basica entre todos los
seres humanos, con una concepcién del individuo como sujeto moral®®).
Asi, todo ser racional esta provisto de voluntad, es decir, de la facultad de
obrar por la representacion de las leyes (por principios). La voluntad es
concebida como la razon practica, es decir, como la "(..) facultad de no
elegir nada mas que lo que la razon, independientemente de /a inclinacion,

conoce como précticamente necesario, es decir, bueno™>.

El hombre no puede ser utilizado como medio, sino como fin en si mismo,
en tanto tiene un valor intrinseco por el solo hecho de ser tal; esto es lo
que para Kant lo diferencia de las cosas: "Los seres cuya existencia no
descansa en nuestra voluntad, sino en la naturaleza, tienen, empero, Si
son seres raclionales, un valor meramente relativo, como medios, y por eso
se llaman cosas; en cambio, los seres racionales llamense personas porque
su naturaleza los distingue ya como fines en si mismos, esto es, como algo
que no puede ser usado meramente como medio, y, por tanto, limita en
ese sentido todo capricho (y es un objeto del respeto). Estos no son, pues,
meros fines subjetivos, cuya existencia, como efecto de nuestra accion,
tiene un valor para nosotros, sino que son fines objetivos, esto €S, cosas
cuya existencia es en si misma un fin, y un fin tal, que en su lugar no
puede ponerse ningun otro fin para el cual debieran ellas servir de meros
medios, porque sin esto no hubiera posibilidad de hallar en parte alguna
nada con valor absoluto; mas si todo valor fuere condicionado y, por tanto,
contingente, no podria encontrarse para la razon ningun principio practico

supremo” 7%, No obstante ello, a pesar de no compartirlas, cabe

334 PATON, H.J. En: Ibid., p117, nota al pie 42.

33 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, JesUs. Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los
derechos humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p447.

33 KANT. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres... op. cit., p96 [412].

337 1bid., p116-117 [428].
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mencionar la existencia de posturas aisladas que incorporan a la
naturaleza en el marco de las relaciones existentes entre el hombre, la
sociedad y el Estado, planteando la posibilidad de que la dignidad y el
trato digno no constituyan un atributo que Unicamente le pertenezca a las
personas, sino también a otros seres vivientes como los animales®*, a los
que incluso les pertenecerian otros derechos que de la dignidad se
derivan, como es el caso de la igualdad, la libertad individual y la

prohibicion de la tortura®®.

Al respecto, utilizando los términos kantianos, me permito dudar respecto
de la capacidad racional que podriamos otorgarle a un animal (al que
normativamente se le considera como bien o cosa); no existiendo a la
fecha estudio cientifico que le otorgue razén y libre albedrio*. Los
animales actian por instinto, pero no producto de la reflexién (eleccion

valorativa) sobre la base de lo percibido por los sentidos**. Lo expuesto

338 “Wo podemos negar la dignidad, o el valor intrinseco, a los seres humanos incapaces, ni a otros
animales como los chimpanceés, porque todos poseen dicho valor, y lo poseen por igual”, ESCARTIN
GUAL, Montserrat. Otra dignidad: la cuestion de los animales. En: CASADO, Maria (coord.). Sobre la
dignidad y los principios. Analisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
UNESCO, Civitas, Pamplona, 2009, p176.

339 " os conocimientos que hoy tenemos sobre los seres humanos con discapacidad mental
profunda y sobre los primates no humanos nos ofrecen razones poderosas para revisar la
interpretacion que tradicionalmente se hace de la idea de igualdad. Ha llegado la hora de que
consideremos que la comunidad de los iguales ya no es una sociedad cerrada, sino una sociedad
abierta. La admision en ella de los primates no humanos y la garantia de determinados derechos
fundamentales en favor de todos los miembros de esa comunidad, incluidos los seres humanos con
discapacidad mental profunda, seria un primer € importante paso en tal direccion. Entre estos
derechos debe contarse el derecho a la vida, la proteccion de la libertad individual y la prohibicion
de la tortura”. ANSTOTZ, Christoph. Una comparacion entre los seres humanos con discapacidad
intelectual profunda y los grandes simios. En: CAVALIERI, Paola y Carmen GONZALEZ (editoras). El
proyecto «Gran Simio». La igualdad mas alld de la humanidad. Traducido por Carlos Martin y
Carmen Gonzalez, Trotta, Madrid, 1998, p217. A igual conclusién llegan HAYRY, Heta y Matti
HAYRY. éQuién es como nosotros?. En: CAVALIERI (editoras). El proyecto «Gran Simio»... op. cit.,
p218-229.

3% Sobre otras caracteristicas que diferencian a los hombres de los animales y que explican por qué
sblo los primeros ostenten dignidad, ver: PECES-BARBA. La dignidad de la persona desde la
Filosofia del Derecho... op. cit., p69-72.

3% Fl «suyo primario» de todos y cada uno de los seres humanos se funda en que el hombre es
persona, es un centro espiritual de actos cognitivos, valorativos y de decisiones. (...) Ese centro de
pensamientos, de estimacion y de libre albedrio, que constituye la persona, es la esencia del
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no significa que no puedan establecerse reglas para el adecuado
tratamiento y proteccion de los mismos, sobre todo en tanto sirven de
instrumento para la autorrealizacion del ser humano: estas reglas de
proteccion se explican en funcidon a otros intereses, mas no en el

reconocimiento de dignidad en los animales®*.

La propuesta de Kant tuvo como avances, en primer lugar, el hecho de
fundar un concepto de dignidad alejado de las propuestas teoldgicas: el
hombre no es un fin en si mismo por ser creacion de Dios, sino por
constituir un ser racional; y, en segundo lugar, la vinculacion de los
conceptos de autonomia y humanidad: los seres humanos son dignos al
ser capaces de usar su razdn y voluntad para autolegislarse y regirse por
sus propias leyes®®. Sin embargo, su planteamiento presenta algunos

vacios que ya han sido anotados por un sector de la doctrina.

Asi, conforme lo sefala Garcia Manrique, del hecho de que para Kant los
seres humanos son dignos en tanto son capaces de usar su razon y
voluntad para darse leyes a si mismos y regirse por ellas, puede
cuestionarse una desigualdad en la capacidad de autonomia de cada ser
humano y, por tanto, afirmarse una desigualdad en el grado de dignidad
que deberia atribuirse a cada uno, estableciéndose una concepcién gradual

de la dignidad dificilmente aceptable en el marco de un Estado

hombre y lo que le concede un valor cualitativamente diferente y mas alto que el de todas las
demds especies de entes mundanos. Es ese valor el que se llama la dignidad eminente del ser
humano”. RECASENS. Introduccion al Estudio del Derecho... op. cit, p333.

342 Concuerda ALONSO ALAMO, Mercedes. Derecho penal y dignidad humana. De la no intervencion
contraria a la dignidad a los delitos contra la dignidad. En: Revista General de Derecho
Constitucional N°12, Iustel, 2011, p36 (versidn electronica).

3 “WANT se refiere a esta capacidad con los nombres de «autonomia» y «humanidad y la relacion
existente entre ambas es la siguiente; como la moral es la unica condicion bajo la cual un ser
racional puede ser un fin en si mismo, esto es, autor de la ley a la que se somete, ello confiere a su
existencia un valor absoluto que pone restricciones a la libertad y exige que todos los seres
racionales sean objeto de respeto y tratados como fines en si’ mismos”, VELASQUEZ JORDANA,
José Luis. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética. En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad
y los principios... op. cit., p105.
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constitucional moderno (esta problematica se agudiza si se tiene en cuenta
que algunas personas no ostentan un minimo de capacidad para la

autonomia)>*,

En igual linea, Veldsquez Jordana®* evidencia en la postura kantiana la
existencia de un argumento falaz: Kant afirma que del hecho de que los
seres humanos se hagan una representacion de su propia existencia y la
conviertan en un fin dltimo, se deduce un principio objetivo por el que
todos adoptan el mismo fundamento racional (la naturaleza racional existe
como fin en si misma); lo que para Velasquez Jordana no es correcto
debido a que del hecho de que cada uno se represente su propia
existencia no se sigue que un mismo principio sirva de base para que

todos se representen de la misma manera la existencia de cualquiera.

En esta linea, este autor manifiesta contra Kant que es dificil evitar la
instrumentalizacién, cuando en realidad la idea que existe detras del
respeto de la dignidad es la proteccion de los derechos humanos; maxime
cuando en la medida en que respetamos los derechos de alguien y
asumimos los deberes derivados de los mismos, le conferimos dignidad
(Kant no establece el concepto de “fin en si mismo”); para este autor,
definir los derechos humanos en funcion a la dignidad y viceversa seria

entrar en un circulo vicioso.

Por ello, Veldasquez Jordana considera errado el planteamiento sobre el
suicidio propuesto por Kant en la Fundamentacion de la Metafisica de las

Costumbres, en donde se refiere al suicidio del hombre que por una serie

"(...) si fundamentamos la dignidad solo en la autonomia, parece que debemos negarsela a un
buen ndmero de seres humanos, a todos los que por una u otra razon no llegan a alcanzar un
minimo de capacidad para la autonomia”. GARCIA MANRIQUE, Ricardo. La dignidad y sus
menciones en la declaracion. En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad y los principios... op.
cit., p50-51.

3%5 VELASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética... op. cit., p105.
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de desgracias lindantes con la desesperacidn, siente desapego de la vida;
supuesto que constituye el reflejo de que el mismo (como ser que
pertenece al mundo inteligible y, con ello, también al mundo sensible) no
actia siempre de manera moral; en tal sentido, para Kant, a la luz de la
autonomia de la voluntad, el hombre actuara de forma virtuosa cuando, a
pesar de su desapego a la vida, elija mantenerse vivo; mientras que, si
elige destruirse, no actuara conforme al deber por hacer uso de su
persona como mero medio (para eliminar su desapego por vivir) y no
como fin en si mismo, contraviniendo con ello el imperativo categorico.
Para Kant, el suicidio en estos casos (por el solo desapego a la vida),
constituird un acto contrario a la ley moral por contravenir la dignidad del

ser humano; atando con ello la dignidad al valor absoluto de la vida®*.

Para Velasquez Jordana, la dignidad debe atarse a la autodeterminacion de
la persona y a la libertad para decidir la forma de vivir y morir, por lo que
quitarse la vida no es un ataque a la dignidad; "La prueba de que Ia
relacion no es tan sencilla como se piensa es que podemos apelar a la
libertad individual y al derecho a suspender un tratamiento médico con el
fin de provocar la muerte y esa accion no viola la dignidad de la persona.
(...) Asi, el esfuerzo de Kant para combinar la dignidad y la autonomia,;
esto es la idea de autolegisiacion y el valor intrinseco o absoluto de la
persona, solo puede lograrlo al precio de separar el mundo empirico del
mundo moral y con ello se devalua el sentido mas radical de

autonomia?? .

3% i para escapar a una situacion dolorosa, se destruye él a si mismo, hace uso de una persona
como mero medio para conservar una situacion tolerable hasta el fin de la vida. Mas el hombre no
€s una cosa; no es, pues, algo gque pueda usarse como simple medio, debe ser considerado, en
todas las acciones, como fin en si”. KANT. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres... op.
cit., p118 [429].

3% VELASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética... op. cit., p105. En defensa de
Kant, Atienza sefiala que es un error olvidar la palabra “solo” que se incluye en la segunda
formulacion del imperativo categdrico: "(..) /o gque estd prohibido no es tratar a otro ser racional
como un medio (lo que naturalmente hacemos todos constantemente), sino tratarle solo como un
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Este conflicto en torno a la autonomia de la voluntad y la dignidad se
mantiene vigente a la fecha y se refleja no sélo en los casos de eutanasia
activa, sino también en otros supuestos, como es el caso del conflicto
entre la libertad religiosa y la vida que se genera con los testigos de
Jehova que se niegan a realizar una transfusion sanguinea. Al respecto,
conforme se verd mas adelante, cabe mencionar que la dignidad se
encuentra intrinsecamente vinculada con la libertad de eleccién
(autonomia de la voluntad), pues soélo ésta permitira la autorrealizacién
personal del ser humano y, por tanto, alcanzar el desarrollo de una vida

digna.

En esta linea, otro vacio que se evidencia en la postura de Kant se genera
a partir de la vinculaciéon entre la razén, la autonomia y la dignidad; pues
al sustentar la segunda en la capacidad racional del ser humano (lo que
fundamenta su dignidad, es decir, que sea un fin en si mismo), parece
dejar sin dignidad a quienes no tienen capacidad racional para
autolegislarse (léase los inimputables, los disminuidos psiquicos, entre
otros); lo que es del todo lejano a los postulados de un Estado social y
democratico de Derecho en el que resulta claro que un demente ostenta
dignidad, y a la premisa de que la dignidad se ostenta por el mero hecho
de ser persona. Desde un aspecto practico y aplicativo, esta misma critica
ha sido formulada por Atienza para el caso de la experimentacion con
embriones humanos, en los que una aplicacion rigurosa del examen moral
conllevaria a afirmar que '(...) s/ no tienen capacidad racional y no pueden
estimar el valor de la autonomia, no se viola su dignidad empleandolos

para la investigacion. Al carecer de fines y preferencias, cualquier cosa que

medio (y no, al mismo tiempo, como un fin)”. El resaltado es nuestro. ATIENZA, Manuel. Sobre el
concepto de dignidad humana. En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad y los principios... op.
cit., p90.
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1.2,

hagamos con los embriones no estamos violando su dignidad por que no

puede violarse”*,

De lo expuesto, resultan evidentes los vacios en el planteamiento de Kant,
lo que nos hace que ver que la dignidad no puede entenderse Unicamente
como nocidén abstracta que marca los limites de la moral, '(...) cuyo
contenido seria esencial o exclusivamente negativo y que, en ese sentido,
podria considerarse como €l fundamento ultimo de los derechos, de todos
los derechos”*; sino que es necesario distinguir una segunda dimension
mas concreta vinculada con la anterior, "(..) gue es la que mas suele
Interesar a los juristas, porque conecta el valor (o el principio) de dignidad
no ya con todos los derechos sino (al menos de manera particular) con
algunos de ellos” **°. Ambas dimensiones: la de la dignidad como
fundamento de la autonomia y la de dignidad como criterio para limitar la
libertad de eleccidn, deben conciliarse en el marco de un Estado

constitucional moderno>>!.

Contenido de la dignidad en un entorno social, en el marco de un

Estado constitucional moderno

La dignidad humana es el fundamento de todo derecho y libertad humana,

en tanto constituye el presupuesto para que el individuo se realice

3%8 Ibid., p106.

3% Ibid., p86-87.

350 Ibid., p88.

351 En igual linea, Haberle distingue entre "La dignidad como valor, en el sentido de planteamiento
filosdfico juridico natural, que se confronta con la dignidad como capacidad (Leistung). Desde este
ultimo punto de vista la dignidad no es entendida ni como dotacion de la naturaleza, ni como valor,
sino como una posibilidad y capacidad de realizacion que conlleva el individuo y que puede fallar.
En este sentido, los derechos fundamentales no tienen la funcion de asegurar la dignidad —esto no
depende de la fuerza del Estado-, sino que suponen condiciones para la realizacion del individuo”.
HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal... op. cit., p204-205.
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plenamente en los dmbitos en los que se desarrolla la personalidad®?. Al
igual que el calificativo de social y democratico de Derecho que se otorga
al Estado, la dignidad constituye un principio ordenador normativizado de
obligatorio respeto para todos®>?, lo que supone tener en cuenta la
necesidad de autonomia del hombre y la obligacién de no hacer del mismo
un mero instrumento u objeto del Estado®*. Para un sector de la
doctrina®®, la dignidad no sdlo constituye un principio fuente de todos los
demas derechos fundamentales, sino también un derecho fundamental en
si, susceptible de ser protegido por los recursos constitucionales
establecidos por el texto fundamental para la proteccion de derechos. Lo
cierto es que en dicho concepto se puede encontrar una naturaleza
polivalente, por constituir tanto un principio informador, un derecho
subjetivo, un limite para la actuacidon del poder publico y un limite para la
conducta del resto de personas®®. La dignidad es en una garantia del
statuo quo democratico que marca un punto de no retorno en el estadio

de desarrollo de la civilizacion humana>’.

Sus origenes no se remontan a un concepto juridico (como podria ser el de
delito), ni politico (como podria ser el de Parlamento); sino a una

construccion filoséfica para expresar el valor de la persona como ser Unico

332 v a dignidad entrafia el reconocimiento de una esfera de la vida de los individuos que debe ser
regulada y protegida para que el hombre pueda realizarse (...)./ Si la dignidad es el cimiento, /a
razon de ser, de todo el edificio constitucional, la libertad, justicia e igualdad, (..) son los
postulados que haran posible, mediante su concrecion en el conjunto de derechos y deberes del
hombre y de obligaciones del Estado, la realizacion del principio de dignidad”. SANCHEZ
GONZALEZ, Santiago. Derechos y deberes fundamentales. Comentario introductorio al titulo
primero. En: ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (Director). Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion
Espaiiola de 1978, Tomo II. Articulos 10 a 23, Edersa, 1984, p33.

353 STARCK. La dignidad del hombre como garantia constitucional... op. cit, p260.

354 HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal... op.cit., p183-

355 Defienden esta posicidn Starck, Nipperdey; se encuentran en contra, Dreier, Geddert-Steinacher;
ver: STARCK. La dignidad del hombre como garantia constitucional... op. cit, p261.

3% | ANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p112.

357 1bid., p118.
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e irrepetible sobre la que se centra el mundo®®. Al respecto, son precisas
las palabras de Unamuno, quien critica el afan de distincion que muchas
veces busca indebidamente el ser humano como elemento prioritario en la
vida: "(..) al hacer aprecio de una persona olvidamos con frecuencia el
suelo firme de nuestro ser, lo que todos tenemos de comun, la humanidad,
la verdadera humanidad, la cualidad de ser hombres, y aun la de ser
animales y ser cosas. Entre la nada y el hombre mas humilde, la diferencia
es infinita; entre éste y el genio, mucho menor de lo que una naturalisima
ilusion nos hace creer™°, "No, el primer deber del hombre no es
diferenciarse, es ser hombre pleno, integro, capaz de consumir los mas de

los més diversos elementos que un dmbito diferenciado le ofrece”>®.

Respecto de la palabra dignidad pueden distinguirse dos acepciones: una
primera, por la que se entiende como una forma de comportarse (digna o
indignamente)®®!; y, una segunda, que es a la que hacen referencia los
textos constitucionales, por la que se alude al atributo que se le concede a
una persona por el mero hecho de ser tal, con independencia del modo en

que se comporte®?

. En funcién a esta segunda acepcion, la dignidad
constituye una caracteristica intrinseca en toda persona, '(..) ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona
se encuentre (también, qué duda cabe, durante el cumplimiento de una
pena privativa de libertad), constituyendo, en consecuencia, un «minimum
invulnerable» que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que,

sean unas u otras las limitaciones que se impongan en €l disfrute de

358 PECES-BARBA. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho... op. cit., p68.

3% DE UNAMUNO, Miguel. La dignidad humana. En: Obras completas, tomo I: Paisajes y Ensayos,
Escelicer, Madrid, 1966, p972.

3€0 1bid., p977.

%1 "Del lat. dignitas, -atis (..) 3. f. Gravedad y decoro de las personas en la manera de
comportarse. (...)". Diccionario de la Real Academia Espanola, vigésima segunda edicion,
«http://lema.rae.es/drae/?val=dignidad», fecha de consulta: 07 de febrero del 2013.

%2 GARRIDO FALLA, Fernando. Articulo 10. En: GARRIDO FALLA, Fernando (director). Comentarios
a la Constitucion, segunda edicion, Civitas, Madrid, 1985, p187. En igual linea, FERNANDEZ
SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p213 y 217.
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derechos individuales, no conllevan menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona” *®>. De esta manera, incluso a
quien se comporta de manera indigna, debe también reconocérsele la
dignidad, subsistiendo la obligacién para el poder publico o para los

privados, de tratarlo dignamente®*,

Asi, la dignidad se comprende como una cualidad propia intrinseca al ser
humano que toda persona ostenta por el mero hecho de ser tal, y que
determina que el hombre tome decisiones (ejerza su autonomia) para

alcanzar su autorrealizacion personal®”.

Esta capacidad de toma de decisiones se realiza en un determinado
contexto y en torno a determinadas concepciones culturales de lo que
cada uno entiende consiste la autorrealizacion personal, por esto coincido
con Peces-Barba, quien afirma que la dignidad permite a su vez que cada

3¢ lo que también es parte de

individuo mantenga una linea ética propia
su autorrealizacidon; por ello la dignidad no sélo es un concepto que
permite alcanzar el libre desarrollo personal, sino que ademas lo
presupone: el sélo hecho de saber que puedo desarrollarme conforme con
mi propia ética personal, ya de por si implica la autorrealizacién (pues,
seria imposible alcanzar la autorrealizacion conforme con un parametro

gue no se comparte; asi, para un cristiano resulta irrelevante haber sido o

363 FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p216-217.

364 Ibid., p222.

35 Y a persona humana tiene fines supremos que cumplir, trascendentes, bajo su propia
responsabilidad, como individuo insustituible, incanjeable y unico, esto es, con unicidad
frremplazable”. RECASENS. Introduccién al Estudio del Derecho... op. cit, p150.

366 “F/ dltimo rasgo de la dignidad, es decir, su capacidad para elegir su ética privada se realiza
pues, tanto si se abre a la creencia religiosa, como si su concepcion moral es temporal, racional y
laica. En ese sentido podemos decir que la creencia religiosa es irrelevante para diferenciar dos
tipos distintos de dignidad, aunque subjetivamente sea relevante para quien tiene esa creencia. En
todo caso, se destaca tanto su cardcter emancipador para todos, como, por consecuencia, su
universalidad”. PECES-BARBA. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho... op. cit.,
p16.
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no objeto de transfusiones sanguineas para alcanzar la realizacion
personal, mientras que para un testigo de Jehova una transfusion

367 En este

sanguinea le impediria autorrealizarse en su fe religiosa)
contexto, en la medida en que la autorrealizacién implica una toma de
decision y una eleccidon sobre la base del libre albedrio, que éste sera un
elemento integrador indispensable en el concepto de dignidad y también,

por tanto, consustancial a la persona humana®®%®.

Si nos detenemos en este punto, un sector de la doctrina podria cuestionar
que del hecho de que la dignidad suponga que cada persona se
autorrealice conforme con sus propios canones culturales se
evidencie un caracter subjetivo en su definicion, lo que la hace perder su
caracter de limite para las actuaciones del Estado y lo que nos lleva al
relativismo®®. A mi parecer, resulta todo lo contario, en tanto el hecho de
gue cada uno alcance su realizacién personal conforme con sus propios
canones o criterios, no muestra un subjetivismo o relativismo en el
concepto de dignidad; sino, mas bien, que el mismo es un concepto Unico
e integrador que tiene como elemento comun la posibilidad de eleccién, es
decir, la autonomia de la voluntad o la libre autodeterminacion: lo comun
en la autorrealizacién personal conforme con una ética propia (dignidad)
es el hecho de que cada uno pueda elegir las acciones y no acciones que
desea seguir para alcanzarla, es éste el elemento esencial en la dignidad,

es decir, lo que todas las personas tienen en comin (la esencia comdn a

367 v ..) cada individuo tiene un fin propio que cumplir, fin intransferible y privativo al que parece
apuntar el texto constitucional cuando alude al «libre desarrollo de la personalidad» (...)".
FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p210.

388 “Fstas dos dimensiones —el albedrio y Ia titularidad de los valores éticos-, mutuamente trabadas,
de modo unitario, pertenecen a la esencia de la persona humana. (...) la persona es albedrio; lo
cual lleva consigo que la estructura de la vida misma sea estimativa, pues el decidirse implica un
elegir; el elegir implica un preferir; y el preferir implica un valorar”. RECASENS. Introduccion al
Estudio del Derecho... op. cit, p151-152.

369 Esta critica es descrita en: REY PEREZ, José Luis. El discurso de los derechos. Una introduccion a
los derechos humanos, Comillas, Madrid, 2011, p39-40.
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toda la humanidad) y lo que distingue a las personas de las cosas y de los

otros elementos de la naturaleza (animales, plantas, etc).

Entendida la dignidad en estos términos, la subjetividad (relatividad)
aludida no seria mas que flexibilidad para hacer uso de la autonomia de la
voluntad. Es precisamente esa flexibilidad en el concepto de dignidad, lo
que hace que ésta pueda ser considerada como el elemento comun en
todas las personas, con independencia de su religion, sexo, edad,
identidad cultural, entre otros rasgos propios a la individualidad que cada
ser humano ostenta y que justamente hace a cada uno un ser Unico e
irrepetible®”?. Es justamente esa singularidad propia del ser humano vy la
flexibilidad que el concepto de dignidad en si mismo ostenta lo que
evidencia que ésta constituye un elemento comun e integrador en todas
las personas: todos los seres humanos buscan su autorrealizacion
personal, conforme con su ética propia y en funcidon a cada contexto social

y cultural.

Por lo expuesto, considero que la esencia del concepto de dignidad se
encuentra en la libertad de eleccion, elemento sin el que ésta no puede ser
entendida, y sin el que seria posible cualquier forma de autorrealizacion
personal: "(..) la maxima e igual libertad del individuo garantizada en el
Estado liberal de Derecho, se muestra, no como un fin en s mismo, sino
como un mero medio para un fin, a saber, producir y culminar lo humano

en la libre autodeterminacion moral del hombre”>”. Es esta libertad, junto

370 “"Cada quien es indeleblemente ese tnico personaje programético que necesita realizarse. (...)
cada persona es tal precisamente porgue encarna una magnitud individualisima e incanjeable, que
tiene su correspondencia con una peculiar constelacion de valores, en una destinacion propia, en
una vocacion singular; gque representa un punto de vista unico sobre el mundo y sobre la tarea de
la vida,; en suma, téngase siempre presente que entrafia una perspectiva tedrica y practica que es
individual, exclusiva, y que trasciende hacia temas objetivos”. RECASENS. Introduccién al Estudio
del Derecho... op. cit, p152.

371 MAIHOFER, Werner. Estado de Derecho y Dignidad Humana. Traducido por José Luis Guzman
Dalbora, IB de F, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p72.
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con el reconocimiento de derechos, lo que constituye el medio para

alcanzar una vida digna.

Ahora bien, el hecho de que la dignidad sea el fundamento que viabiliza
todos los demas derechos reconocidos en el ordenamiento juridico, no
significa que se conforme como un concepto con contenido absoluto; muy
por el contrario, la dignidad constituye un concepto juridico abierto cuyo
contenido cobra sentido en la medida en que se asocia a un caso concreto
en el que se alega una vulneracion®’?. Asi, sera en la interpretacion tdpica
constitucional que se efectlie en cada caso concreto en donde se podra
encontrar el concepto de dignidad, el que necesariamente dependera de la
ética propia del individuo del que se alegue la lesién: '(...) /a cuestion de la
interpretacion constitucional de un caso sobre la violacion o la afectacion o
no de la dignidad de la persona es constitutiva no solo del concepto, sino
también del ejercicio legitimo del mismo"*”>. Por tanto, la concretizacién
del concepto de dignidad se hara de forma tdpica, en funcidén a cada caso
concreto en el que se alegue una vulneracién de la misma y conforme con
la ética privada de cada persona®’*. Es justamente el elemento integrador
de la dignidad (el hecho de que cada persona ostente una ética privada),
lo que hace que para que ésta cobre sentido tenga que encontrarse ligada
a otro derecho fundamental; haciéndose necesario para establecer sus

alcances efectuar un analisis topico, el que siempre supondra la aplicacion

372 v ) la busqueda, desde el Derecho, de una nocion sustantiva de lo que sea la «dignidad de la
persona» conduce paraddjicamente a la desustancializacion de la idea, a una nocion sin concepto
(...)". JIMENEZ_ CAMPO, Javier. Articulo 10.1. En: CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y Miguel
RODRIGUEZ-PINEIRO Y BRAVO FERRER. Comentarios a la Constitucién Espafola, XXX Aniversario,
Fundacién Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p182.

373 LANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p118.

"La dignidad, en otras palabras, se invoca como refuerzo retorico de una solucion alcanzada, o
alcanzable al menos, mediante la interpretacion del derecho fundamental en cada caso
considerado, ya en si mismo ya en su eventual colision con otros de igual valor”. JIMENEZ CAMPO.
Articulo 10.1... op. cit., p184.
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de un test de ponderacion que permita resolver el conflicto de derechos,

valores o bienes que se presente®”.

Asi, lo que el presente trabajo buscara es proporcionar criterios de
interpretacién que sirvan de utilidad a los aplicadores del derecho en los
diversos casos en concreto®”®; por ello, el acercamiento que se hara a esta
materia sera topico, es decir, a partir del analisis de un grupo de casos en
los que se evaluara si la disponibilidad que un tercero efectie del bien
juridico de quien no se encuentra en capacidad de consentir, puede o no
generar una lesion a la dignidad del titular de dicho bien juridico penal.
Ello sin olvidar los casos en los que el consentimiento es dado por el
mismo titular del bien juridico, quien se encuentra en capacidad de
consentir sobre su propio bien juridico penal, pero que es impedido de

hacerlo por disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico.

Sin perjuicio de lo expuesto, la linea topica que se seguira en el presente
trabajo no significa que en determinados supuestos generales, la dignidad
—en tanto limite para la actuacién de los poderes publicos y principio
informador del ordenamiento juridico- no pueda ademas servir también
como restriccién en la emision de normas por parte del legislativo; de
manera que, "(...) toda norma que contravenga o ignore la dignidad de la
persona habrd de ser considerada nuld>”’. Asi, gracias a sus funciones

legitimadora y limitadora®’®

, la dignidad también puede funcionar como
directriz o marco legislativo. En esta linea, desde el punto de vista

normativo, la dignidad también sirve para establecer parametros al

375 “"En este contexto, el Tribunal Constitucional Federal ha subrayado que la posibilidad de lesion
de la dignidad del hombre por un sdlo acto puede determinarse teniendo en cuenta el caso
concreto individual”. MUNCH. La dignidad del hombre en el derecho constitucional aleman... op.
cit., p115-116.

376 “Son los magistrados constitucionales los Ultimos responsables de concretizar en sus fallos y
opiniones la dignidad humana”. LANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p137.
377 FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p218.

378 LANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p123 y 126.
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legislador a efectos de la creacidon de normas que eviten su lesidon o puesta
en peligro; de forma que ésta constituya '(..) no una norma sobre los

contenidos de las normas, sino sobre la potestad de crearlas">”.

Por lo expuesto, si bien no es posible establecer un concepto universal de
dignidad para todas las personas (cada uno busca su autorrealizacién en

funcidn a su ética propia y a sus parametros culturales®?),

lo que si seria
factible es distinguir lo que ésta prohibe, como es la distincién entre los
individuos por su identidad misma y no por su situacion o conducta
objetiva, es decir, la diferenciacién en torno a una diferencia previa de
valoracion de los seres humanos: la dignidad '(...) impondria la interdiccion
absoluta de un cierto tipo de diferenciacion, historicamente orientada a la
separacion (...)” **’; estableciéndose una lesién a la dignidad humana
cuando, en palabras de Maihofer, se destruya la ‘personalidad del
hombre”, o se arruina la "solidaridad entre los hombres” 7. Para la
determinaciéon de una lesidon o posible afectacion de la dignidad también
resulta Util citar la “formula del objeto” de Diirig, la misma que prevé una

vulneracién a la dignidad cuando se utilice a la persona como un mero

379 JIMENEZ CAMPO. Articulo 10.1... op. cit., p182.

380 Asi, por ejemplo, los pueblos ashaninkas que habitan en la amazonia de Brasil y Per( viven en
condiciones muy distintas a las de un europeo promedio de clase media, siendo que este ultimo —
desde su entorno social y cultural- incluso podria considerar que las mismas devienen en indignas
para la autorrealizacion personal; esto en la medida en que ambas culturas entienden de forma
distinta en qué consiste un servicio basico por parte del Estado. Sobre el pueblo ashaninka, ver:
«http://bdpi.cultura.gob.pe/pueblo/ashaninka», fecha de consulta: 08 de enero del 2015.

381 JIMENEZ CAMPO. Articulo 10.1... op. cit., p182.

382 Respecto a la destruccion de la personalidad del hombre, Maihofer sefiala: "La esencial
disponibilidad por mi mismo y, correspondiente, la esencial indisponibilidad para los demds: esto es
lo que se quiebra alli donde queda rota esta base de la confianza en mi mismo, cuando siento que
otro puede proceder conmigo como le plazca, segun su deseo y arbitrio (...)”". Respecto de la ruina
de la solidaridad entre los hombres refiere: "Queda destruido en general el «contrato social», aquel
qgue funda y legitima su status civilis, la situacion cuftural en gue la conducta entre los hombres
estd regida basicamente por reglas de la moralidad o del Derecho, que satisfacen a la vez el
principio de reciprocidad (la denominada regla de oro) y el principio de universalidad (el llamado
imperativo categorico), principios que en la época contemporanea constituyen entre ambos ese
contrato social erigido en el supuesto de una igualdad basica de los hombres en cuanto hombres
(...)" MAIHOFER. Estado de Derecho y Dignidad Humana... op. cit., p15y 17.
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objeto sin valor en si misma®?, con independencia de las buenas
intenciones o de la finalidad subjetiva de menosprecio que pueda existir

tras la conducta®*.

Ahora bien, no se puede olvidar que en la medida en que todas las
personas ostentan dignidad, el ejercicio de ésta que realice una persona
no puede ser contrario al ejercicio de ésta que realice otra; pues todos
tenemos derecho a la dignidad y todos contamos con libertad para
encaminar nuestras acciones hacia una vida digna (hacia Ia

35 por eso es que la autorrealizacién personal -en el

autorrealizacién)
marco de un Estado constitucional moderno- no puede dejar de tomar en
cuenta que la misma se alcanza en una sociedad en la que coexisten otras

personas, no pudiendo desconocer la dignidad el bien comdn®®.

En tal sentido, siendo la dignidad o la expectativa de autorrealizacion lo
comun a toda la humanidad, y siendo que toda persona vive en un
entorno social en el que sus pares también buscan alcanzar la realizacién
personal, sera obligatorio para toda la humanidad el respeto de los
derechos y de la dignidad de los otros; constituyendo asi la dignidad no
sbélo un principio informador y orientador, sino también un limite de

actuacién para el poder publico y para los privados o particulares®®’. En

383 HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal... op.cit., p203.

38 MUNCH, Ingo von. La dignidad del hombre en el derecho constitucional. En: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 2, nimero 5, mayo-agosto 1982, p20.

38 Sobre el binomio libertad e igualdad y sobre la idea de ‘“igual autonomia para todos” como
necesaria para el ejercicio de la libertad individual, ver: LOPEZ PINA, Antonio. En: LOPEZ PINA,
Antonio (director). La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espana,
Francia e Italia, Civitas, Madrid, 1991, p21.

38 “£J respecto a la dignidad debe llevarnos indudablemente a contemplar la persona humana en la
sociedad global (...)". GAY MONTALVO, Eugeni. Discurso de ingreso. En: La lucha por la dignidad.
La dignidad humana (presupuesto necesario del ordenamiento juridico), Académia de
Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 22 de mayo de 2008, p22.

387 w..) el respeto a los derechos de los demds no es sino la resultante obligada de la afirmacion
primigenia, esto es, de que la dignidad es patrimonio comun de todos y cada uno de los seres
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esta linea, los derechos que se derivan de la dignidad (libertad, propiedad,
vida, entre otros) no pueden ejercerse en detrimento de otras personas,
operando la dignidad como un limite para el ejercicio abusivo de los
mismos>®. Es en este sentido que Gonzalez Pérez plantea una direccién
positiva y una negativa en el concepto de dignidad: en funcién a la
primera, el hombre debe procurar el maximo respeto a la dignidad de las
personas que con él se relacionan, no olvidando nunca la dignidad de que
toda persona se encuentra investida; en funcion a la segunda, la dignidad

de los demés opera como limite al ejercicio de sus derechos®®,

Segun lo expuesto, es la interrelacion social (indispensable también para
alcanzar la autorrealizacién personal), la que opera como limite para el
ejercicio de la libertad individual. Asi, en la medida en que el ejercicio de
los derechos fundamentales que se derivan de la dignidad normalmente
supondra la negacion de los derechos de las demas personas, resulta
inevitable su limitacion, no existiendo por ello derechos fundamentales
absolutos o ilimitados (naturaleza dialéctica de los derechos humanos)>*.
En este sentido, "La socialidad de los derechos humanos como limitacion
significa que los derechos humanos se entienden como facultades de un
sujeto concreto (individual o colectivo) que trata de realizarlas al mismo
tiempo y en conexion con otros sujetos que afirman tener facultades

iguales o andlogas">’.

humanos, sin excepcion alguna”. FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor
supremo... op. cit., p208.

38 Ibid., p232. En igual linea, DE ASIS ROIG. Algunas notas para una fundamentacion de los
derechos humanos... op. cit., p67-68.

38 GONZALEZ PEREZ, JesUs. La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p91.

30 DE ASIS ROIG, Rafael. La apertura constitucional: La «dignidad de la persona» y «el libre
desarrollo de la personalidad» como fundamentos del orden politico y de la paz social. En:
MONEREO PEREZ, Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristdbal y Maria Nieves MORENO VIDA (directores).
Comentario a la Constitucién socio-econémica de Espafia, Comares, Granada, 2002, p161.

31 |LOPEZ CALERA, Nicolds Maria. Teoria critica y derechos humanos. éPor qué no se realizan
plenamente los derechos humanos?. En: PECES-BARBA (director). El fundamento de los derechos
humanos... op. cit., p212.
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Ademas de lo expuesto, debe tomarse en cuenta que de un modelo de
Estado social y democratico de derecho también se pueden derivar ciertas
restricciones para el ejercicio del consentimiento sobre un bien juridico. No
obstante ello, dichas limitaciones deben explicarse en los ideales del
Estado constitucional moderno (viabilizar la autorrealizaciéon del individuo)
y no en meras restricciones paternalistas que injustificadamente pretendan
imponer la ética personal del legislador, por sobre la ética de los individuos
que forman parte del Estado. Asi, por ejemplo, en un Estado social y
democratico de Derecho resulta totalmente legitimo que el Estado
imponga restricciones que impidan que el ciudadano consienta sobre su
bien juridico salud y fume en lugares publicos perjudicando a terceros;
pero no seria legitimo que el Estado prohibiera al ciudadano fumar en
lugares privados en los que sélo autopone en riesgo su salud y en los que
no tiene posibilidad alguna de poner en riesgo el bien juridico salud de

terceros>.

Ahora bien, sobre el contenido de la dignidad en un Estado constitucional
moderno, la jurisprudencia tampoco propone una definicidon exacta que sea
posible de utilizar en todos los casos sin excepcidn alguna, remitiéndose
también a un anadlisis de la misma dentro de un entorno social y con los
limites ya expuestos. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol
ha establecido que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que debe permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion
en que la persona se encuentre; lanzandose en 1985 a proponer sobre
este concepto: 'Junto al valor de la vida humana y sustancialmente

relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra Constitucion ha

32 E| rechazo a un paternalismo injustificado se analizard a detalle en el apartado 2.3.2. del
presente capitulo (“Rechazo a un paternalismo injustificado: El paternalismo como excepcion frente
a la imposibilidad de consentir”).
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elevado también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona,
que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla
intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10) y
los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y
creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18.1). Del sentido de estos preceptos puede deducirse que la
dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta  singularmente en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respecto
por parte de los demds™®. Mas adelante, el Alto Tribunal Espafiol
agregaria: "(...) constituyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable
que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras
las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales,
no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano,

merece la persona”>?’,

En igual linea, el Tribunal Constitucional Peruano manifiesta que la
dignidad "(...) es vinculante, en tanto concepto normativo que compone e/
ambito del Estado social y democratico del Derecho, aunque no comparte
la naturaleza claramente determinada de otros conceptos juridicos —Vv.gr.
propiedad, libertad contractual, etc.— ello no puede llevarnos a colocaria,
unicamente, en el plano prejuridico o de constructo filosofico. Pues, en la
dignidad humana y desde ella, es posible establecerse un correlato entre e/
"deber ser” y el "ser”, garantizando la plena realizacion de cada ser
humano”. Asimismo, agrega que la dignidad se conforma tanto como un
principio, cuanto como un derecho fundamental: “Primero, en tanto

principio, actda a lo largo del proceso de aplicacion y ejecucion de las

393 Sentencia emitida por el Pleno del Tribunal Constitucional Espafiol el 11 de abril de 1985 (RTC
1985/53).

394 Sentencia emitida por el Pleno del Tribunal Constitucional Espafiol el 27 de junio de 1990 (RTC
1990/120).
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normas por parte de los operadores constitucionales, como. a) criterio
interpretativo,; b) criterio para la determinacion del contenido esencial
constitucionalmente protegido de determinados derechos, para resolver
supuestos en los que el ejercicio de los derechos deviene en una cuestion
conflictiva; y c) criterio que comporta limites a las pretensiones legislativas,
administrativas y judiciales; e incluso extendible a los particulares./
Segundo, en tanto derecho fundamental se constituye en un ambito de
tutela y proteccion autonomo. En ello reside su exigibilidad y ejecutabilidad
en el ordenamiento juridico, es decir, la posibilidad que los individuos se
encuentren legitimados a exigir la intervencion de los Organos
Jjurisdiccionales para su proteccion, en la resolucion de los confiictos
sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de las sociedades
contemporaneas, donde se dan diversas formas de afectar la esencia de la

dignidad humana, ante las cuales no podemos permanecer impavidos®.

El Supremo Tribunal Federal de Brasil también se ha manifestado sobre la
dignidad humana, afirmando: "En /as democracias aun los criminales son
sujetos de derechos. No pierden esa calidad, para transformarse en
objetos procesales. Son personas, insertadas entre aquellas beneficiadas
por la afirmacion constitucional de su dignidad (art. 19 III, de la
Constitucion de Brasil)” 3°; "(..) La duracion prolongada, abusiva e
irrazonable de la prision cautelar de alguien ofende, de modo abierto, e/
postulado de la dignidad de la persona humana, que representa —

considerada la centralidad de ese principio esencial (CF, art. 19, III) —

3% Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Peruano el 20 de abril de 2006 (Expediente N°
2273-2005-PHC/TC), fundamentos juridicos 8 y 10.

3% Traduccién libre del siguiente texto: "8. Nas democracias mesmo os criminosos séo sujeitos de
direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S30 pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 19, III, da
Constituicdo do Brasil)”. HC 94408, Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 10/02/2009,

Turma, Publicacdo: Dje-059 27/03/2009 (sinopsis). En:

«http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+94408%?29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hmwwpxn», fecha de consulta: 16 de febrero del 2017.

129



significativo  parametro interpretativo, verdadero valor-fuente que
conforma e inspira todo el ordenamiento constitucional vigente en nuestro
Pais y que traduce, de modo expresivo, uno de los fundamentos en gue se
asienta, entre nosotros, el orden republicano y democratico consagrado

por €l sistema de derecho constitucional positivo”’.

1.3. Dimensiones de la dignidad

Sobre la dignidad, entre otras®*®, se pueden distinguir con claridad dos
dimensiones: una primera de indole abstracto-filoséfica y una segunda
mas concreta vinculada al ejercicio de los derechos fundamentales o de

otros bienes juridicos tutelados en el ambito penal.

La primera dimensién de la dignidad (de caracter filoséfico), la considera
un ‘prius Idgico y ontoldgico”™ en relacibn con los derechos
fundamentales; desde este punto de vista, la dignidad se encuentra en

una dimension abstracta que en términos kantianos tiene un uso metaético

37 Traduccién libre del siguiente texto: "4 duracdo prolongada, abusiva e irrazodvel da priséo
cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 16, III) -significativo
vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em
que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo”. HC 85237, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 17/03/2005,
Plenario, Publicacdo: Dj 29/04/2005 (sinopsis). En:
«http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+85237+RELATOR
+MINISTRO+CELSO+DE+MELL0%29%28PLENO%2ESESS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt

p://tinyurl.com/jp4fjw5», fecha de consulta: 16 de febrero del 2017.

3% Para Ruiz-Giménez se pueden distinguir 4 niveles o dimensiones en torno a la dignidad: a) la
religiosa o teoldgica, que supone la creencia en la religacién del ser humano con Dios y de que el
primero es hecho a su imagen y semejanza, b) la ontoldgica, que implica considerar al hombre
como ser dotado de inteligencia, de racionalidad, de libertad y de conciencia de si mismo, c) la
ética, entendida como autonomia moral, como esencial funcidon de la conciencia valorativa ante
cualquier norma y modelo de conducta (el hombre es un fin en si mismo y no un instrumento o
medio); d) la social, entendida como estima y fama dimanante de un comportamiento
positivamente valioso, privado o publico, en la vida de relacion; y, en ciertas concreciones
normativas, apreciacion de una situacion subjetiva, que merece especifica tutela. RUIZ-GIMENEZ.
Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona... op. cit., p113-114.

399 ATIENZA. Sobre el concepto de dignidad humana... op. cit., p88.
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(tiene como funcién explicar el sentido de la moralidad y acreditar la
vinculacion entre ésta y la humanidad®®), en tal sentido, no supone un

401 'méxime cuando —

analisis de la dignidad en cada individuo en particular
conforme ya lo hemos sefialado- cada individuo responde a una ética
propia y a un parametro cultural distinto. Asi, se establece que la dignidad
es una caracteristica intrinsecamente valiosa e inherente a los seres
humanos, en tanto los mismos son seres con capacidad para actuar
racional y moralmente (auténomos), por lo que '(..) e/ principio de
dignidad e inviolabilidad de la persona encaja armoniosamente en —incluso
es corolario [6gico de- una concepcion moral que descansa en la

” 402; por

consideracion de los individuos como agentes morales racionales
tanto, en funcion a esta dimensioén filosofica, en la medida en que todos
los seres humanos tienen dignidad, reunen las condiciones para ser
titulares de derechos humanos; es decir, en esta primera dimension a la
dignidad se hace referencia al "derecho humano a ser sujetos de derechos

humanos” %,

La segunda dimensién de la dignidad es mas concreta y se encuentra
intrinsecamente vinculada con los derechos, valores e intereses que dan
lugar a la proteccion de un bien juridico penal; asi, implica una "(..) ideal
global de vida buena, que, en tanto ideal sustantivo, si permitiria extraer
consecuencias concretas tales como la afirmacion de los derechos

fundamentales (...)"*®*; convirtiendo a la dignidad en razén de ser, fin 'y

40 GARCIA MANRIQUE. La dignidad y sus menciones en la declaracién... op. cit., p51.

01 wpor eso, podriamos decir que Kant no estd interesado tanto en afirmar la dignidad de cada
individuo en particular, cuanto la dignidad de esa genérica capacidad humana que nos permite
pensar y actuar moralmente, una capacidad que, desde luego, no se actualiza por igual en
cualquier ser humano biologico (baste pensar en los nifios o en algunos enfermos)”. Ibid., p52.

402 GONZALEZ MUCHASTEGUI, Jesus. Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos
humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p452.

“3 Ibid., p456.

404 GARCIA MANRIQUE. La dignidad y sus menciones en la declaracidn... op. cit., p52.
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limite de los derechos que se derivan de ella*®®. Conforme se ha venido
sefialando, este concepto normativo de dignidad tiene como rasgo
distintivo constituir un limite para la libre elecciéon de las personas, lo que
hace que la misma se establezca como un baremo para solucionar los
conflictos concretos; asi, se pueden vincular a este ambito de la dignidad
tres aspectos: '(..) primero, el derecho de las personas para tomar sus
propias decisiones, segundo; el derecho a que las decisiones sean
respetadas y tercero; el derecho a ver aseguradas las condiciones mas
favorables (supervivencia, seguridad y salud) para que las personas sean
duefas de su destino"?®. En esta misma linea, para Nino (quien sigue una
concepcion liberal de la sociedad), el principio de dignidad de la persona
"(...) prescribe que los hombres deben ser tratados segun sus decisiones,
intenciones o manifestaciones del consentimiento”®’, no pudiendo
tomarse en cuenta para su determinacion otros factores que no estén
sujetos a la voluntad de los individuos, como pueden ser el color de la piel,
la raza, la inteligencia, entre otros. Esta libertad de eleccidn, propia de la
segunda dimensidon o ambito de la dignidad, en un Estado social y
democratico de derecho, se sustenta en el reconocimiento de la autonomia
de la voluntad como mecanismo que viabilice el disefio de un plan personal

de vida, es decir, como medio para la autorrealizacion del individuo*°.

Las dos dimensiones de la dignidad se encuentran relacionadas, en tanto
el principio de autonomia implica y presupone el de dignidad. Al respecto,

Nino establece que la autonomia implica a la dignidad en la medida en que

405 LANDA ARROYO. Dignidad de la persona humana... op. cit., p129.

406 VEL ASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética... op. cit., p108.

%7 NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel,
Barcelona, 1989, p287.

%8 “En lo que al principio de dignidad de la persona concierne, lo que se prescribe es que la
decision sea considerada como parte del plan de vida del individuo, y que por lo tanto (v aqui
interviene el principio de autonomia) se mantengan, en cuanto ello sea posible sin violar otros
principios, 1as consecuencias de la accion voluntaria que el individuo previo al decidir actuar e
incorpord, por lo tanto, a ese plan de vida (...)". Ibid., p291.
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1.4.

lo que hace moralmente relevantes a las decisiones de un individuo es que
su materializacion forma parte de un cierto plan de vida cuya realizacion la
autonomia juzga valiosa; y la presupone, debido a que el valor de la
eleccidon de planes de vida por parte de individuos implica que hay por lo
menos un tipo de decisiones que pueden y deben ser atribuidas a esos
individuos y que deben ser tomadas seriamente en cuenta cuando se actla

respecto de ellos*®,

Dignidad y autonomia de la voluntad

La dignidad humana y la razén se encuentran desde las fuentes del
humanismo cldsico en fuerte conexion*'®, razén por la que la dignidad
ostenta un vinculo muy estrecho con la autonomia de la voluntad*!, es
decir, con la posibilidad de eleccion por parte del hombre (libertad), de las
vias idéneas para alcanzar su autorrealizacion personal, dentro de una
ética individual y propia*'?. Asi, para Peces-Barba, la vinculacién de la
dignidad con la idea de autonomia tiene dos momentos: uno, en el que
autonomia significa posibilidad de decidir libremente (capacidad de elegir),
a pesar de los condicionamientos y limitaciones inherentes al ser humano,
lo que no necesariamente supone una eleccidn correcta o acertada, siendo
justamente ese riesgo en la eleccién lo que coadyuva a que seamos seres
humanos dignos que escogen el camino a seguir; y, otro, en que
autonomia significa libertad (independencia moral) y resultado producto de

una eleccién en el que la persona eligidé bien, por haber elegido sobre la

“® 1bid., loc. cit.

10 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos.
En: PECES-BARBA (director). EI fundamento de los derechos humanos... op. cit., p280.

1 Sobre las diferencias entre libertad y autonomia, ver: DE PARAMO, Juan Ramodn. Bienestar,
derechos y autonomia. En: PECES-BARBA (director). El fundamento de los derechos humanos... op.
cit., p260ss.

42 v a méxima libertad y con los mismos derechos de cada quien, por lo pronto, se concibe como
la condicion irrenunciable de una existencia digna del hombre en todo individuo (...)”. MAIHOFER.
Estado de Derecho y Dignidad Humana... op. cit., p62-63.
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base de las reglas que ella misma se dio conforme con su ética propia o -lo

que llama Peces-Barba- nuestra personalidad moral (deber ser)*3.

La dignidad entrafia ineludiblemente la libre autodeterminacion de toda
persona para actuar en el mundo que le rodea*?. Asi, "La /ibertad tiene,
pues, un sentido basico: permitir y favorecer el desenvolvimiento y
perfeccion de la naturaleza humana en la vida social. Estd, por
consiguiente, vinculada al reconocimiento de la dignidad personal del
hombre, de su racionalidad, de su vida moral, de su trascendencia
espiritual’. Esta vinculacion cobra especial importancia al ser
indispensable para la consecucion de la dignidad que el individuo pueda
elegir la realizacion o no de conductas que considere necesarias para su
autorrealizacidn, eleccidon que efectuara conforme con su ética propia y su
cultura; es decir, conforme con la vision que tenga en funcién al entorno
social que lo rodea (pautas de comunicacion socialmente aceptadas*') de
forma directa (pares mas cercanos a la persona: amigos, familia, trabajo,
escuela, entre otros) y de forma indirecta (comunidad politica, ambito
internacional y modelos que recoja producto de la globalizacion que

caracteriza la sociedad moderna)*"’.

Esta libertad de eleccion es la que legitima al individuo a optar entre los

bienes juridicos que considera necesarios de proteccidon para su

13 PECES-BARBA. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho... op. cit., p69. Estos
dos aspectos de la dignidad también son descritos en: HABERLE. La dignidad del hombre como
fundamento de la comunidad estatal... op.cit., p203ss.

14 FERNANDEZ SEGADO. La dignidad de la persona como valor supremo... op. cit., p206 y 213.

5 SANCHEZ AGESTA, Luis. El Sistema Politico de la Constitucion Espafiola de 1978. Ensayo de un
sistema (Diez lecciones sobre la Constitucion de 1978), Editora Nacional, Madrid, 1980, p102.

#16 HABERLE. La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal... op.cit., p210.

17 Es por ello que los mecanismos de control social informal son importantes como medios para
prevenir delitos, en tanto influyen en la toma de decision de los individuos, en aras de su
realizacion. Sobre los mecanismos de control social, ver: VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando.
Manual de Derecho Penal. Parte General, cuarta edicion, Ediciones Juridicas Andrés Morales,
Bogota, 2010, p5-7.
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autorrealizacién; lo que, en el caso de los bienes juridico penales, incluso
puede llevarlo a renunciar, a través de la figura del consentimiento, a la
proteccion que el legislador le da, para disponer de ellos en el limite del
entorno social que lo rodea, es decir, siempre y cuando ello no implique la
afectacion de un tercero que también tiene derecho a optar por su
autorrealizacion (ejemplo, la posibilidad que una persona tiene para
rechazar una transfusion sanguinea incluso atentando contra su integridad
y hasta su propia vida). Por tanto, el hecho de que la libertad deba
siempre entenderse en el marco del respeto a la ley y nunca al margen del
derecho™®, debe interpretarse en este sentido, es decir, tomando en
cuenta las posibilidades de disposicion que toda persona tiene para
alcanzar su autorrealizacién sin perjuicio de terceros ni del entorno

colectivo directo o indirecto en el que se desenvuelve®’.

De lo expuesto se desprende que el primer valor que se puede derivar de
la dignidad es la autonomia personal del individuo (capacidad de las
personas para tener concepciones sobre sus planes de vida y hacer

20 1a que lo legitima en la toma decisiones

elecciones en funcién a ellos)
en funcion a las condiciones que considera necesarias para una vida digna,
es decir, para su autorrealizacion personal*?l. Asi, un sector de la doctrina
distingue entre: libertad negativa, la que el individuo ejerce para elegir
entre las acciones que requiere para una autorrealizacion conforme con su

ética propia, es decir, la orientada a proteger la libertad de la persona para

48 JIMENEZ CAMPO. Articulo 10.1... op. cit., p187.

9 “£ pleno desarrollo de la personalidad implica, a su vez, de un lado, el reconocimiento de la
total autodisponibilidad, sin interferencias o impedimentos externos, de las posibilidades de
actuacion propias de cada hombre; de otro, la autodeterminacion que surge de la libre proyeccion
historica de la razon humana, antes que de una predeterminacion dada por la naturaleza de una
vez por todas”. PEREZ LUNO. Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos... op.
cit., p280.

420 REY PEREZ. El discurso de los derechos... op. cit., p44-45.

21 £ reconocimiento de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad son por
tanto presupuestos de la participacion en un sistema social”. BERDUGO. Revision del contenido del
bien juridico honor... op. cit., p310.
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perseguir su propio plan de vida; libertad positiva, la que busca
proporcionar una serie de condiciones minimas e iguales para que todas
las personas puedan elegir un proyecto vital sobre la base de las mismas
oportunidades; vy, la libertad participativa, (o libertad como
participacion), que es el reconocimiento de la autonomia en sentido
colectivo y no Unicamente individual, es decir, tomando en cuenta que la
comunidad politica debe valorar los intereses de todos y no sodlo los de
unos pocos, lo que también supone un ejercicio de mi libertad, en respeto

de la autorrealizacion de los demas miembros del entorno social*?.

En la linea de lo expuesto, en tanto la autonomia, la libertad y la
posibilidad de elegir que en ella se asientan constituyen el medio para la
realizacion  personal, no puede aceptarse el determinismo
(condicionamiento) como mecanismo que explica todas las acciones que

realiza el hombre*?

, siendo que, incluso un sector de la doctrina plantea la
no incompatibilidad de esta postura con la idea de libertad: “"Por ello la
suposicion que tdcitamente subyace en la mayoria de discusiones sobre e/
determinismo y la libre voluntad -la suposicion, concretamente, de
incompatibilidad entre, por un lado, determinismo en el sentido de

universalidad de causalidad y, en el otro, libertad en el sentido en qué

%22 Sobre los tipos de libertad, ver: REY PEREZ. El discurso de los derechos... op. cit., p46-47.
También distingue entre libertad negativa y positiva, BERLIN, Isaiah. Cuatro ensayos sobre la
libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1988, p191-211.

23 E| determinismo, en principio, niega la libertad. Pueden encontrarse dos tipos: el determinismo
blando o compatibilisimo, en el que se busca definir la libertad de manera tal que sea compatible
con la determinacion fisica de la naturaleza, aceptando para ello ciertos factores internos del
hombre, que explicarian sus elecciones; y, el determinismo duro, en el que se explica la conducta
sobre la base de la programacion y el condicionamiento, no existiendo eventos o situaciones que no
sean causados por las leyes fisicas. No obstante ello, desde la cuantica y desde el razonamiento
implicito a estos postulados, existen objeciones que me hacen rechazar esta postura e insistir en el
hecho de que el hombre es responsable por sus acciones. Un mayor desarrollo en: REDMOND,
Walter. El albedrio. Proyeccion del tema de la libertad desde el Siglo de Oro espafiol, Cuadernos de
Pensamiento Espafiol, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 2007,
p58ss.
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hombre ciertamente ejerce su libertad en diversos casos- es una

suposicion totalmente erronea”.***

Es por eso que la autonomia se configura en un limite infranqueable para
el Estado, rechazandose el paternalismo estatal injustificado que constituye
un obstaculo para el ejercicio de la libertad; sobre todo en los casos en los
que la persona se encuentra plenamente capacitada para ejercer la misma.
El Estado no puede interferir en la eleccién libre que el individuo pueda
efectuar para alcanzar su realizacién, debiendo limitarse a disefar

instituciones que coadyuven a ello*?.

De lo dicho, a la luz de una concepcién democratica y garantista del
Derecho penal, no puede primar paternalismo o perfeccionismo alguno. Al
respecto, Munagorri entiende que estas Ultimas suponen que los
ciudadanos hayan establecido el poder publico, y en él el poder punitivo,
para que los proteja de intrusiones ajenas a su esfera personal y para que
le ofrezca los presupuestos indispensables para el libre desenvolvimiento
de su personalidad; estas posturas son rechazadas por este autor por
considerar que el poder publico no debe determinar la esfera personal de
los individuos en base a concepciones que éstos no se encuentran
obligados a compartir, y que llevarian a la «ex-propiacién» de los ambitos
personales; considerando que resulta indispensable, en un Estado

democratico y garantista, un compromiso institucional por articular

424 Traduccién libre del siguiente texto: "Thus the assumption that tacitly underfies most discussions
of free will and determinism -the assumption, namely, of incompatibility between, on the one hand,
determinism in the sense of universality of causation and, on the other, freedom in the sense in
which man certainly does have freedom in many cases- is an altogether erroneous assumption’.
DUCASSE, C. 1. Determinism, freedom, and responsibility. En: HOOK, Sidney (editor). Determinism
and Freedom in the Age of Modern Science, Collier Books — Collier Macmillan Publishers, New York
— London, 1961, p168.

425 REY PEREZ. El discurso de los derechos... op. cit., p45.
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penalmente la «autonomia» y la «dignidad» de la persona como elemento

cardinal de una reforma penal democratica*?®.

Por lo expuesto, el reconocimiento de la autonomia de los individuos debe
excluir, por regla general, las tesis perfeccionistas o paternalistas. A las
primeras, por partir de la premisa de que la libertad consiste en un tipo de
realizacién personal que no se circunscribe a los deseos de la persona,
debiendo el Estado suplantarse en el lugar de la misma a efectos de
buscar la perfeccién (“vida buena”) de todos sus miembros*’; bajo esta
premisa, el Estado haria caso omiso de la propia ética de cada individuo,
buscando imponer la que considera idonea para todos los miembros del
entorno social y dejando elegir a los individuos Unicamente entre las
acciones que considera tendentes al fin utopico que se ha planteado, lo
que deviene en contrario a las premisas de un Estado constitucional
moderno. A las segundas (tesis paternalistas), por buscar proteger al
individuo de sus propias acciones u omisiones que, se considera son

contrarias a su realizacién personal*®,

El problema del perfeccionismo y el paternalismo es que parten de una
ética universal que consideran debe ser compartida por todos los
individuos, olvidando que la autorrealizacion de cada persona —en los
casos en los que ésta ostente plena capacidad para elegir- siempre
dependera de sus valores e intereses, es decir, de una ética personal o

propia que podra ser modificada a lo largo de toda la vida; la que puede

426 MUNAGORRI LAGUfA, Ignacio. Eutanasia y Derecho Penal, Ministerio de Justicia e Interior,
Centro de Publicaciones, Madrid, 1994, p111.

47 REY PEREZ. El discurso de los derechos... op. cit., p50.

428 vTanto el perfeccionismo como el paternalismo suponen que no sélo son posibles planes de vida
mejores que otros, y que constituyen la realizacion de ideales de excelencia, sino que en el primer
caso se supone que esos ideales han de ser impuestos para obligar a las personas a ser mejores, y
en el segundo para evitar que se dafien a si mismos”. VAZQUEZ, Rodolfo. Autonomia y
responsabilidad individual. En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad y los principios... op. cit.,
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ser influenciada, pero no determinada por el entorno social; no pudiendo
imponerla o propiciarla el Estado a través de medidas o normas: el Estado
siempre debera limitar su actuacion a la autorrealizacion personal,

respetando la ética de cada individuo*®.

La dignidad y la autonomia (entendida esta segunda como presupuesto
para alcanzar la primera) son conceptos que sirven como baremos para
determinar el grado de afectacion de la libertad que se impondra frente a
la lesién o puesta en peligro de un bien juridico; de manera que no sera
posible la imposicion de una sancién penal, en los casos en los que el
desvalor de accion y/o el desvalor de resultado efectuados por el sujeto no
lesionen la dignidad o el libre desarrollo de otra persona: "A/ legislador
penal corresponde la mision de <«intuir» una escala de valores de los
bienes juridicos a tutelar. Criterio basico de la misma puede ser el de la
libertad humana y el libre desarrollo de la personalidad, reconocidos

ambos como fundamento politico y de la paz social (...)"*".

De esta manera, y en tanto las bases del Estado liberal constitucional
moderno Unicamente legitiman la intervencidén del Derecho penal en los
casos en los que la conducta efectuada por el sujeto lesione o ponga en
peligro el bien juridico protegido de otra persona y, con ello, impida la
autorrealizacién y convivencia pacifica de las personas en sociedad; en
principio, devendria en contrario a los fines del modelo de Estado

constitucional que se sancionase a alguien por consentir en la vulneracion

429 v 5 libertad, la dignidad personal del hombre —cualidades que le son inherentes- y la posibilidad
de desarrollarse libremente constituyen un limite infranqueable para el Estado. No se puede olvidar
Jjamads que la persona humana no es un objeto, un medio, sino un fin en si mismo y como tal debe
ser respetada”. Traduccioén libre del siguiente texto: "4 libertade, a dignidade pessoal do homen —
gualidades que lhe sdo inerentes- e a possibilidade de desenvolver-se livremente constituem um
limite infranqueavel ao Estado. Ndo se pode esquecer jamais que a pessoa humana ndo é um
objeto, um meio, mas um fim en si mesmo e como tal deve ser respeitada”. PRADO. Bem Juridico-
Penal e Constituicdo... op. cit., p89.

430 GONZALEZ RUS. Bien juridico y Constitucién... op. cit., p42.
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o puesta en peligro de su propio bien juridico, puesto que, con ello, se
estaria negando la capacidad de disposicion inherente al ciudadano y

premisa de todos los bienes juridicos individuales.

Respecto a este punto, debe recordarse que la importancia de que el
Derecho penal proteja bienes juridicos radica en que estos permiten la
autorrealizacion del individuo, constituyendo condiciones necesarias para
su libre desarrollo; por lo que dichos bienes juridicos individuales llevan

intrinseca la posibilidad de disposicion.

1.5. La dignidad y los derechos fundamentales

De lo expuesto hasta ahora en torno a la dignidad, se evidencia que el
analisis de su vulneracion soélo cobrara sentido en la medida en que se
encuentre en conexién con la lesion de algun otro derecho que viabilice su
existencia, es decir, que permita la autorrealizacion libre de la persona,
conforme con su propia ética y vision cultural. Por ello, no considero
acertadas las posturas que pretenden encontrar en la dignidad, en si
misma considerada, un bien juridico penal digno de proteccién, como es el
caso de Montano, quien propone la creacién de un tipo penal auténomo
con el siguiente texto: "Los actos u omisiones que produzcan un
menoscabo de la dignidad de la victima seran castigados con una pena de
[...] En caso de quedar comprendidos por otro tipo penal no serén
castigados por este delito, aunque segun la gravedad de las consecuencias

padecidas por la victima en su dignidad podra incrementarse /a pena de

[..]al.]" "

431 MONTANO Y GOMEZ DE ALIA, Pedro J. La dignidad humana como bien juridico tutelado por el
derecho penal, p8. El texto de este articulo puede revisarse en:
«http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080526_36.pdf», fecha de consulta:
11 de febrero del 2013. También publicado en la Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo-Uruguay, Afo II, N°3, 2003, p45-53.
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En igual sentido se encuentra Alonso, quien propone la proteccion directa
y positiva de la dignidad como bien juridico penal auténomo, distinguiendo
este concepto de la suma de derechos que le son inherentes™?. Para esta
autora existen dos razones por las que la dignidad debe protegerse de
manera independiente de los derechos fundamentales que se derivan de
ella*?: en primer lugar, porque se puede lesionar la dignidad sin lesionar
ninguno de los derechos que le son inherentes y, en segundo lugar,
porque no toda lesion de un derecho esencial implica necesariamente la
lesién de la dignidad, pudiendo atentarse contra alguno de los derechos
inherentes a la dignidad sin atentar contra la misma. En este sentido, la
autora afirma: "Pero si lo que se pretende es limitar la proteccion de la
dignidad al ambito de los derechos fundamentales con contenido de
dignidad, hemos de decir que, de aceptarse que la dignidad tiene un
«espacio» propio gue no se agota en el contenido de los derechos que le
son inherentes, nada impediria aceptar que la dignidad pudiera ser
protegida penalmente de forma directa frente a los atagues de otros sin
necesidad de acudir a otro bien juridico que presente un contenido de
dignidad'**,

Si bien los cddigos penales espaiiol, brasilero y peruano no contemplan un
titulo en el que se proteja la dignidad como bien juridico penal auténomo,
una lectura rapida del Cddigo Penal Francés, podria llevarnos a defender la
tesis de la autonomia de la dignidad como bien juridico penal. Asi, en el
libro II (De los crimenes y delitos contra las personas), titulo II (De los
atentados contra la persona humana), el capitulo V del Cddigo Penal

Francés recoge con el titulo "De los atentados contra la dignidad de la

432 ALONSO ALAMO. Derecho penal y dignidad humana... op. cit., p18.
43 1bid., p16-17.
4 Ibid., p15.
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persona’, todas las supuestas conductas delictivas que atentan contra la
dignidad de la persona, incluyendo: las discriminaciones (articulos 225-1 al
225-4), la trata de seres humanos (articulos 225-4-1 al 225-4-9), el
proxenetismo (articulos 225-5 al 225-12), el recurso a la prostitucion de
menores o de personas especialmente vulnerables (articulos 225-12-1 al
225-12-4), la explotacion de la mendicidad (articulos 225-12-5 al 225-12-
7), las condiciones de trabajo y de alojamiento contrarias a la dignidad de
la persona (articulo 225-13 al 225-16), las novatadas (articulos 225-16-1 al
225-16-3) y los atentados al respeto debido a los difuntos (articulos 225-
17 al 225-18). Conforme lo reconoce la misma Alonso, los delitos de
discriminacion y los atentados al respeto debido a los difuntos no son
genuinos delitos con la dignidad; sino, respectivamente, delitos en los que
se atenta contra la igualdad y en los que no se toma en cuenta el ataque a
la dignidad de los muertos; sin embargo, en el resto de supuestos, esta

autora si identifica como bien juridico autdonomo la dignidad humana.

Al respecto, considero que esto no es del todo acertado, debiendo

distinguirse fundamentalmente las siguientes ideas:

a) Primero: La dignidad siempre se vincula con un derecho fundamental,
no existiendo ni siendo valida en si misma. Esto, debido a que la
dignidad -ademas de estar vinculada con una dimension ontoldgica del
ser humano (todos la tienen por el sélo hecho de ser tales)- supone la
autorrealizacion, y la creacién de derechos fundamentales encuentra su
razon de ser en ello. La vulneracion de la dignidad (entendida como
esencia para alcanzar la autorrealizacion personal) se encontrara alli
donde se vulnere un derecho que la viabilice 0 que sea presupuesto o
herramienta para que la persona pueda alcanzarla, no existiendo una
vulneracién directa ni auténoma; sino siempre una vulneracion a través

de algun derecho fundamental derivado de ella.
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b) Segundo: Considero que sélo se podra afirmar que se ha vulnerado un
bien juridico penal en la medida en que se afecte o pueda afectar la
autorrealizacion de la persona (su dignidad en si), por lo que los casos
en los que la conducta realizada por el sujeto se enmarque en la
conducta tipica descrita en el tipo penal no necesariamente supondran
una vulneracion del bien juridico protegido; la que sélo se dara en la
medida en que no exista un consentimiento valido del titular del bien
juridico protegido y, con éste, una declaracion de que la conducta no
supone una afectacion a la dignidad o autorrealizacién de la persona.
Asi, no podra hablarse de afectacion a un bien juridico penal, si éste no
supone necesariamente una afectacion a la dignidad de la persona;
dado que, en los casos en los que el titular del bien juridico penal
considere que no existe tal afectacion (exista consentimiento valido), ni
siquiera podra afirmarse la existencia de un delito: el consentimiento en
estos casos hara que no se vea afectado el bien juridico o derecho
protegido derivado de la dignidad, haciendo que no se pueda siquiera

establecer la existencia de un delito.

En otras palabras, si no existe vulneracién a la dignidad, entonces no es
posible que exista lesion de un bien juridico penalmente protegido v,
menos aun, puede configurarse un tipo penal: sancionar penalmente en
estos casos desnaturalizaria la razén de ser del Derecho Penal, el que se
rige por los principios de minima intervencién, subsidiariedad, lesividad,
etc. Un ejemplo de ello, a mi parecer, lo constituyen las novatadas*®,

en las que se busca recurrir indebidamente a la dignidad como objeto

35 Novatada: "En algunas colectividades, vejamen y molestias que los antiguos hacen a los recién
llegados”. Diccionario de la lengua espariola, Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicion,
«http://lema.rae.es/drae/?val=dignidad», fecha de consulta 25 de febrero del 2013.
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de proteccion auténomo, cuando en realidad no existe bien juridico

penal afectado que merezca proteccion penal*®.

Lo expuesto ocurre debido a que la proteccidon de un bien juridico penal
(valor, interés o derecho derivado de la dignidad) sélo se encontrara
legitimada y sera conforme con un Derecho penal garantista, en la
medida en que sea indispensable para la autorrealizacién de la persona;
caso contrario, no habra una verdadera razén que justifique su
proteccién y, probablemente, surgird un supuesto que se enmarque en
los canones del Derecho penal simbdlico o del Derecho Penal de las
inmoralidades (contrarios a un Estado Constitucional moderno), en
donde la busqueda interminable del bien juridico penal digno de
proteccion se explica Unicamente en la no existencia de bien alguno®’.
Lo que conviene dejar claro al respecto es que esos vacios legislativos,
en los que dificilmente se detecta el bien juridico penal protegido por el
legislador, no pueden ser llenados con la dignidad o con propuestas que

pretendan hacer de la misma un bien juridico penal autdbnomo.

En conclusion, la ineludible conexidn que existe entre la dignidad vy el
bien juridico penal hace que no sea posible lesionar el segundo, si es
que no se imposibilita o afecta a la primera; dado que la proteccion de
estos solo tiene sentido en la medida en que se busca alcanzar la
misma. Asi, por ejemplo, si una persona decidiera hacerse un tatuaje a

costa de lesionar su integridad fisica, esta supuesta lesion al bien

436 Aunado a la expuesto, con relacidn al bien juridico integridad moral que se protegeria en dicho
delito (articulo 173 del Cédigo Penal espaiiol), Muifioz Conde afirma "(...) s/ abandonamos el terreno
de la interpretacion constitucional para centrarnos en la integridad moral como bien juridico
penalmente protegido, nos daremos cuenta de que las posibles acciones y los posibles valores
atacados por las mismas que de esta definicion constitucional se derivan, constituyen precisamente,
el objeto de proteccion de otros tjpos penales”. MUNOZ CONDE. Capitulo XXIII... op. cit., p565.

37 Sobre la legislacién simbdlica (preceptos que no despliegan en primera linea efectos protectores
concretos, sino que buscan servir para la autoafirmacion de grupos politicos e ideoldgicos) y la
exclusion de las meras inmoralidades como objeto de proteccion penal, ver: ROXIN. Derecho Penal,
Parte General. Tomo I... op. cit., p56 y 59.
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juridico protegido en el delito de lesiones™® no seria tal si se contara
con el consentimiento valido del titular de dicho bien juridico (ni siquiera
llegaria a configurarse un delito); al ser que el consentimiento
constituiria una expresidon de su autodeterminacién, no pudiendo
afirmarse una afectacion a su autorrealizacion personal (dignidad); sino,
por el contrario, un pleno ejercicio de sus derechos en busca de la
consecucion de la misma (la que debe recordarse responde a la ética

propia de cada persona)*®°.

Es justamente en esta vinculacion entre dignidad (autorrealizacion
personal) y bienes juridico penales (valores, derechos o intereses que
coadyuvan a la autorrealizacién) donde cobra especial importancia el
consentimiento en el ambito penal. Asi, el Estado, impulsado por la
exigencia que la dignidad como principio le impone respecto de todos
sus miembros, establece normas tendientes a evitar la lesidon de la

misma (en el caso penal: tipos penales); coadyuvando asi a la

438 El delito de lesiones se encuentra regulado en los siguientes articulos de los cddigos penales
espafiol, brasilero y peruano: Articulo 147 del Codigo Penal Espaiiol: "E/ que, por cualquier medio o
procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision (...)" Articulo 129 del
Codigo Penal de Brasil: "Ofender la integridad corporal o la salud de otro: pena — detencion, (...)"
traduccion del siguiente texto: "Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena —
detencdo, (...)"% Articulo 121 del Cddigo Penal Peruano: "E/ gue causa a otro dafio grave en el
cuerpo 0 en la salud, serd reprimido con pena privativa de libertad (...)” . Con relacion al
ordenamiento espafiol, cabe mencionar que los articulos 155 y 156 del cédigo penal otorgan al
consentimiento en el delito de lesiones un mero valor atenuatorio de la sancion penal (salvo ciertas
excepciones), no considerandolo una eximente de responsabilidad penal; no considero dicha
regulacién normativa coherente con un Estado constitucional moderno, por no tomar en cuenta que
el bien juridico integridad fisica se conforma también por la autonomia de la voluntad, no siendo
posible desconocer la esencia de la disposicion en el mismo concepto de bien juridico. Ver un
extenso desarrollo en: CHANG KCOMT, Romy Alexandra. Relevancia del consentimiento en el delito
de lesiones del Cddigo Penal Espainol: Determinacion del bien juridico protegido. Tesis elaborada
para la obtencion del titulo de Master en Derecho Penal en la Universidad de Salamanca, 2011.

9 w..) ni la autolesion consciente ni su posibilitacion o favorecimiento pueden legitimar la
amenaza de pena. La proteccion de bienes juridicos tiene como objetivo la proteccion de los otros,
Y no proteccion frente a uno mismo. El paternalismo estatal, en la medida en gue deba articularse a
través del Derecho Penal, solo puede justificarse en situaciones de déficit de autonomia del
implicado (minoria de edad, anomalias psiquicas o personas que no alcanzan a comprender los
riesgos para si mismas)”. ROXIN. éEs la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho
Penal?... op. cit., p450-451.
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autorrealizacion de todas las personas al proteger los medios para
alcanzarla (bienes juridico penales). El problema se da cuando las
personas deciden libremente sacrificar un bien juridico penal para
buscar alcanzar su autorrealizacion conforme con su propia ética (en el
ejemplo, hacerse un tatuaje sacrificando su integridad personal, por
considerar dicho tatuaje necesario para su realizacién); en estos casos,
seria absurdo y contrario con el modelo de Estado Constitucional
moderno desconocer la autodeterminacion del sujeto e insistir en la
configuracion del delito de lesiones; en tanto la configuracion de la
conducta tipica no es suficiente para afirmar la existencia de un delito,
haciéndose necesaria la vulneracion de un bien juridico penal y, a su
vez, la lesion o afectacion de la posibilidad de autorrealizacion de la
persona (dignidad); lo que, asimismo, dependera de la ética propia que

dicha persona maneje a efectos de alcanzar su realizacion personal.

El consentimiento efectuado por el titular del bien juridico, como
elemento que despenaliza la conducta en cada caso concreto®,
evidencia que la flexibilidad del concepto de dignidad es justamente su
mayor virtud; al no sélo permitir la creacion de tipos penales orientados
a su proteccién, sino también que los mismos se adapten a la ética
propia de cada individuo: el consentimiento valido del titular del
bien juridico convierte lo ilicito en licito, evitando que las
normas penales se tornen en obstaculos para la

autorrealizacion personal.

c) Tercero: La afirmacién efectuada por Alonso respecto de que "no toda
lesion de un derecho esencial implica necesariamente la lesion de la
dignidad, pudiendo atentarse contra alguno de los derechos inherentes

a la dignidad sin atentar con la misma” no es del todo acertada, en

*0 Es decir, que hace que la conducta, por no lesionar un bien juridico, ni siquiera constituya delito.
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tanto ello sélo sera posible cuando se trate de un caso limite en el que
tenga que recurrirse a la ponderacion de intereses en busca de la
autorrealizacion de la persona y de su entorno social (lo que
denominaremos “test de autorrealizacion”). Esto se explica en la
inexistencia de derechos o intereses absolutos, pero no niega que los
mismos se deriven, sin excepcion alguna, de la dignidad humana; asi,
por ejemplo, cuando se restringe la libertad de una persona mediante la
imposicion de una sancidon penal, no se estd afectando su dignidad
humana, en tanto —si bien se afecta su derecho a la libertad- dicha
sancion resulta de una ponderacion respecto de otro interés o derecho
que se considera mas importante para la autorrealizaciéon de las

personas dentro de un entorno social**!.

De lo expuesto, a mi parecer, no sera posible establecer un caso
concreto en el que la vulneracion de la dignidad no suponga de por si la
concrecion de un tipo penal; por ello, la propuesta de /ege ferenda no
pasa por la elevacion de un tipo penal que proteja la dignidad como tipo
autdnomo, sino por la eliminacion o creacidn de tipos penales —en caso
no existan- orientados a proteger los bienes, valores o intereses, de
conductas que impidan el alcance de la misma, es decir, la
autorrealizacion del individuo. Esto, ademas, resulta légico en una
sociedad en la que el concepto de bien juridico penal es dinamico y se

encuentra en constante cambio, lo que se explica también en la funcion

*1 En esta linea, el Tribunal Constitucional Espafiol ha manifestado: '(...) /a dignidad de la persona
y los derechos inviolables qgue le son inherentes sean, junto con el libre desarrollo de /la
personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds, «fundamento del orden politico y
de la paz social», no significa ni que todo derecho le sea inherente -y por ello inviolable-
ni gue los que se califican de fundamentales sean in toto condiciones imprescindibles para su
efectiva incolumidad, de modo que de cualguier restriccion que a su ejercicio se imponga devenga
un estado de indignidad. Piénsese, precisamente, en la restriccion de la libertad ambulatoria y
conexas que padecen quienes son condenados a una pena privativa de libertad”. RTC/1990/120 del
27 de junio de 1990 emitida por el Pleno del Tribunal Constitucional. El resaltado es propio.
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temporal que ostenta la dignidad humana, la que supone que ésta

constantemente se adecle con la realidad social**.

En similar linea, aunque con otros argumentos, se ha pronunciado la
doctrina. Asi, Romeo Casabona manifiesta que la mayor parte de los
derechos fundamentales presenta un contenido nucléico referido a la
dignidad de la persona, lo que explica la funcidn informadora e
interpretativa que se le atribuye a ésta sobre los mismos, concluyendo:
"Por tanto, la dignidad humana puede ser lesionada a través de o en
conexion con la agresion de alguno de los concretos derechos
fundamentales, sin que, sin embargo, toda lesion a los mismos implique
necesariamente también la de la dignidad” **. Asimismo, Diez Ripollés
afirma, con ocasion del bien juridico indemnidad o bienestar psiquico,
que sustituirlo por el de dignidad personal constituye un desacierto,
agregando que acudir a este concepto para caracterizar un bien juridico
penal resulta poco adecuado™*. De igual modo, Mufioz Sdnchez deja en
claro que '(..) un atentado a la dignidad humana sdlo es posible a
través de la agresion a alguno de los derechos fundamentales en que
aquella se manifiesta, sin que haya espacio para una lesion a Ia

dignidad que no conlleve algun atentado a otro bien juridico”**.

2 "Eso no supone obviamente la inamovilidad, sino por el contrario un dinamismo que debe estar
acorde al espiritu de la época —Zeitgeist-; y que debe responder a las expectativas culturales de
cada comunidad. De alli que la dignidad se inserte en un proceso social dinamico y abierto, con un
futuro amplio dentro del marco del Estado democratico y constitucional”. LANDA ARROYO. Dignidad
de la persona humana... op. cit., p125.

3 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana,
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1994, p67-68.

4 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. En:
DIEZ RIPOLLES, José Luis y Carlos Maria ROMEO CASABONA (coordinadores). Comentarios al
Codigo Penal. Parte Especial, volumen II. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, p242.

#5 MUNOZ SANCHEZ, Juan. Los delitos contra la integridad moral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999,
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En la linea de lo expuesto, y dado que la dignidad no es protegida de
forma autonoma, sino en tanto fundamento de un derecho (léase bien
juridico penal), cabe analizar qué es lo que ocurre cuando dos derechos se
encuentran en conflicto, o cuando un derecho puede ejercerse pero sujeto
a ciertos limites. En el primer caso sera necesario recurrir a la técnica de
ponderacién de derechos fundamentales, mientras que en el segundo caso
sera necesario establecer cuales son los criterios que deben ser tomados

en cuenta para el establecimiento de dichos limites.

1.6. Proporcionalidad y ponderacion: Conflicto de derechos y limites

para su ejercicio

1.6.1.Conflicto de derechos

En tanto la dignidad no puede ser protegida a través de un tipo penal
autonomo, sino que es el presupuesto que viabiliza todos los
derechos fundamentales y todos los bienes juridicos susceptibles de
proteccion por el Derecho Penal; cuando concurra la presencia de un
conflicto entre dos o mas derechos, lo que sera objeto de
ponderacidon no sera la dignidad en si misma considerada, sino los
derechos concretos que la materializan; "(...) ello se debe a que la
dignidad humana no se puede incluir en la ponderacion, sino que (...)
debe ser respetada como garantia fundamental inviolable de nuestro
ordenamiento juridico” “°. Es decir, la dignidad no puede ser
considerada como un simple interés mas a incluir en la ponderacion,
sino que debe ser entendida como un principio material de justicia

que limita al Derecho positivo*™”. Al respecto, Diez Ripollés rescata el

446 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo ... op. cit., p717.
7 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II. Teoria Juridica del
Delito, sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1998, p270.
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tratamiento tdpico que debe darse a la dignidad y evita con ello que
la misma quede al aire, vinculandola con intereses o bienes concretos
y precisando que la misma debe encontrarse presente en la
ponderacién, no como un interés mas, sino dando forma y
modelando a los mismos, y manteniéndose incélume en su reciproca

interaccion**®.

Es dicha interaccion dentro del entorno social de cada individuo, lo
que genera inevitables conflictos entre los derechos fundamentales
que se derivan de la dignidad y que viabilizan la autorrealizacion de la
persona, resultando Util la identificacion de los niveles en los que
puede presentarse dicho conflicto. Asi, Lopez Calera manifiesta que

existen 3 posibles niveles de conflicto™*:

a) Un primer nivel, en el que dos derechos con un mismo contenido
colisionan. El derecho “A” de una persona colisiona con el derecho
“A"” de otra, de forma que, por ejemplo, yo no puedo hablar al
punto de no dejar hablar a otro, en tanto el ejercicio de mi
derecho a la libertad de expresion estaria negando el derecho a la

libertad de expresion del otro.

b) Un segundo nivel, en el que dos derechos de diverso contenido,
de dos personas distintas, colisionan. El derecho “A” de una
persona colisiona con el derecho “B"” de otra persona, de manera

que, yo no puedo hablar de las intimidades de otra persona, en

8 Este autor efecttia matices al planteamiento propuesto por CEREZO, sefialando que "/ respeto a
la dignidad de la persona habra de ser el marco en el que se producird la ponderacion de interses,
Yy nNo un mero mecanismo corrector a posteriori de ésta”. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La huelga de
hambre en el ambito penitenciario. Politica Criminal y Derecho Penal, segunda edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p675, nota 126.

9 | OPEZ CALERA. Teoria critica y derechos humanos... op. cit., p212.
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tanto el ejercicio de mi derecho a la libertad de expresién estaria

negando el derecho a la intimidad de otro.

c) Un tercer nivel, en el que los derechos de los sujetos individuales
colisionan con los derechos de los sujetos colectivos, de manera
que, por ejemplo yo no puedo producir bienes, contaminando de
forma indebida el medio ambiente. Este Ultimo nivel de conflictos
constituye una particularizacién de los dos primeros niveles, pero
—conforme lo sefiala Lopez Calera- deviene en importante, en
tanto la autorrealizacién personal, por darse dentro de un entorno
social, necesariamente también impondra al poder publico el

deber de velar por ciertos bienes colectivos.

Por esta razén, y como hemos senalado, los conflictos que se
suscitan entre los derechos fundamentales que emanan de la
dignidad humana, necesariamente deben ser resueltos de forma
tépica, en el caso concreto, y buscando viabilizar la autorrealizacion
de la persona (dignidad humana) dentro de un entorno social; lo que
es susceptible de ser conseguido a través de la ponderacién de los

Mmismos.

La ponderacion implica realizar un examen de la tdpica, aplicando la
"técnica del pensamiento problemdatico” para dar solucion a los
divesos conflictos que puedan presentarse en torno a dos o mas
derechos fundamentales, a nivel jurisprudencial*®. Responde a una

preferencia del pensamiento-problema, al pensamiento-sistema; que,

%0 Sobre el examen de la tdpica, como técnica del pensamiento problematico, ver: VIEHWEG,
Theodor. Topica y jurisprudencia. Traducido por Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Taurus, Madrid,
1964, p49ss. Mas adelante, este mismo autor sefala: 'Justificado que la jurisprudencia ha de ser
concebida como una permanente discusion de problemas y que, por lo tanto, su estructura total ha
de ser determinada desde el problema, buscando puntos de vista para su solucion, resufta que sus
conceptos y sus proposiciones tienen que estar ligados de modo especial con el problema”, p133.
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aproximadamente en 1950, implicd en Alemania un giro al analisis del
problema concreto, con el consiguiente alejamiento de Ia
preocupacion por el sistema y el paso de la “aplicacion” a la

d®l. Como sefiala Mir, esta

“concrecién” de la ley a la realida
inclinaciéon por el pensamiento-problema fue favorecida en Alemania
por el contacto de la ciencia y de la practica alemana con “el Derecho
del caso”, el mismo que es caracteristico del pensamiento anglosajon
y que fue favorecido por la época debla ocupacion por los aliados en

los afios que siguieron a la Segunda Guerra Mundial**2.

La ponderacién permite optimizar o dar maxima efectividad a los
derechos que se derivan de la dignidad, en los casos en los que estos
entran en conflicto con otro valor o bien juridico®™:, en cada caso
concreto. En esta linea, por derechos fundamentales debera
entenderse principios 0 mandatos de optimizacién que, a diferencia
de las reglas, no constituyen mandatos definitivos; sino normas
susceptibles de un cumplimiento gradual, que disponen la realizacion
de algo en la mayor medida posible. Por esta razon, mientras que un
conflicto entre reglas se resuelve mediante el establecimiento de una
relacion de preferencia en favor de una de ellas y en perijuicio de la
otra, de manera que siempre la soluciéon al conflicto implicara la

prevalencia de la misma regla; un conflicto entre principios se

#1 Respecto al pensamiento-problematico y al pensamiento-sistematico, cabe citar la precisidn
realizada por Larenz, para quien ambos tipos de pensamiento no requieren en modo alguno
excluirse: "Un nuevo problema que no puede ser resuelto en el marco del sistema conocido no
debe, por ello, ser preterido, sino que requiere una modificacion del sistema,; asi como, de otra
parte, tal problema solo puede considerarse satisfactoriamente resuelto cuando la solucion ha sido
integrada al sistema (modificado en caso necesario)”. LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del
derecho. Traducido por Marcelino Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1994, p156.

452 MIR PUIG. Introduccion a las bases del Derecho Penal... op. cit., p281.

453 Evidentemente, la ponderacién también permite dar méxima efectividad a los derechos, en los
casos en los que no existe conflicto alguno con otro valor o bien juridico; en estos supuestos
siempre se debera optar por la maxima efectividad concebible de los derechos fundamentales. Ver:
DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales, tercera edicion, Civitas, Pamplona,

2008, p53-54.
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resolvera en algunas ocasiones a favor de uno y en otras ocasiones a
favor del otro, todo dependera del test de ponderacion que se haga

en cada caso concreto®*.

En la doctrina, Alexy —con la finalidad de proponer un modelo que
ofrezca un criterio vinculado con la teoria de la argumentacion

juridica racional*°-

ha propuesto la denominada "“Ley de la
ponderacidn”, segun la cual: "Cuanto mayor sea el grado de la falta
de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene
que ser la importancia de la satisfaccion del otro” *°: poniendo de
manifiesto que '(...) e/ peso de los principios no es determinable en s/
mismo o de forma absoluta, sino que siempre puede hablarse tan

747 En esta linea, al ponderar entre dos

sOlo de pesos relativos
derechos se tendria que sopesar y evaluar las razones a favor de uno
y a favor de otro, a fin de encontrar un punto de equilibrio que nos

permita tomar una decisién en cada caso concreto™®.

Lo expuesto ha significado que un sector de la doctrina manifieste su
rechazo a la ley de la ponderacion, argumentando un subjetivismo y
relativismo que dificilmente puede hacerla servir como criterio de

solucion de conflictos en el ambito juridico.

% " a ponderacion consiste en identificar las circunstancias que deben concurrir para que un
principio preceda a otro y fundamentar por qué en esas circunstancias es ese principio el de mayor
peso. Ponderar significa, por tanto, establecer y fundamentar una relacion de precedencia
condicionada”. ARROYO JIMENEZ, Luis. Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo.
En: ORTEGA, Luis y Susana DE LA SIERRA. Ponderacidon y Derecho administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 2009, p24.

455 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales... op. cit., p144.

46 Tbid., p138.

7 bid., loc. cit.
48 DIEZ-PICAZO. Sistema de derechos fundamentales... op. cit., p54.
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Las objeciones a la ponderacién son resumidas (pero no compartidas)

459,

por Bernal en 3 puntos™~:

a)

b)

La indeterminacion de la ponderacién: Se critica a la ponderacién
por carecer de una estructura juridica precisa que permita
establecer criterios objetivos y vinculantes que puedan ser
utilizados para todos los casos en los que tengan que ponderarse
dichos principios, lo que permite al juez resolver cada conflicto de
forma distinta y sobre la base de sus apreciaciones subjetivas. En
esta linea, y en abierta critica a la ponderacion propuesta por
Alexy, Habermas senala: "(..) los valores han de ser puestos de
caso a caso en un relacion u orden transitivo con los demds
valores. Y porque para ello faltan criterios racionales, /a
ponderacion o sopesamiento de valores se efectua, o bien de
forma discrecional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva, es
decir, conforme a estandares o jerarquias a los que se estd
acostumbrado”, agregando en nota al pie “"Como los llamados
bienes juridicos carecen de unidades de medida univocamente
aplicables, tampoco es de mucha utilidad el tipo de ponderacion
qgue en términos de un modelo economicista de fundamentacion

ha propuesto R. Alexy (...)" *°.

La inconmensurabilidad de la ponderacion: En la medida en que
los principios no ostentan un peso establecido ni una organizacion
jerarquica que nos permita establecer cual o cudles tienen mayor

peso, la ponderacion resultara irracional, por pretender comparar

* Un resumen respecto a las criticas sobre la ponderacion, en: BERNAL PULIDO, Carlos. La
racionalidad de la ponderacion. En: CARBONELL, Miguel y Pedro GRANDEZ CASTRO (coord.) El
principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo, Palestra, Lima, 2010, p38-40.

40 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derechos
en términos de teoria del discurso. Traducido por Manuel Jiménez Redondo, cuarta edicion, Trotta,
Valladolid, 1998, p332, nota al pie 33.
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dos magnitudes que no son en si mismas comparables. En esta
linea critica, Jiménez sefala "E/ enjuiciamiento de la ley, en
suma, no perderia gran cosa, y ganaria alguna certeza, si se
invocara menos -0 se excluyera, sin mas- el principio de
proporcionalidad como canon genérico de la ley, esto es, al
margen de lo que exige el principio constitucional de igualdad.
Juzgar la proporcionalidad de una medida legal es solo, con
frecuencia, comparar, sopesar o0 ponderar <«pérdidas» y
«ganancias» que, en lo juridico, no son racionalmente
mensurables de lege ferenda y que apenas dejan margen -esto es
lo que importa- a la argumentacion y contraargumentacion segun

criterios dotados de alguna objetividad”*®*.

La imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacién: Se
critica a la ponderacion que todos sus resultados dependan de
cada caso concreto y nunca de criterios objetivos generales, lo
que la convierte en irracional por siempre hacer depender la

decision de las circunstancias de cada caso concreto.

En resumen, y vinculando las 3 objeciones, se critica que '"La

imposibilidad de predecir los resultados de ponderacion se deberia a

su falta de precision conceptual y el factor principal que determinaria

esta falta de precision conceptual seria la inexistencia de una medida

comun que posibilitara determinar el peso de los principios relevantes

de cada caso concreto”,

%1 JIMENEZ CAMPO, Javier. Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Valladolid,

1999, p80.

42 BERNAL PULIDO. La racionalidad de la ponderacién... op. cit., p40.
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Respecto a estas criticas, cabe mencionar que el reconocimiento de la
discrecionalidad de parte del juzgador o, incluso de parte del mismo
legislador, no es contrario a un modelo de estado constitucional
moderno, ni puede servir como fundamento para rechazar la tesis de
la ponderacion. Asi pues, la misma Constitucion establece un marco
dentro del cual el legislador, discrecionalmente, puede o no actuar;
sea ya para la fijacion de fines, para la eleccion de medios; y/o, para
la ponderacién®®®; siendo imposible, contrario a la esencia humana, e
incluso irracional, pretender alcanzar una perfecta objetividad que no
deje ningun aspecto a la discrecionalidad del legislador o del
juzgador: "Una objetividad en un sentido pleno no es posible ni
deseable. Ella solo podria alcanzarse en un sistema juridico ideal,
cuyas disposiciones determinaran por el completo (sic) e/ contenido
de los principios y prescribieran explicitamente lo gque la Constitucion
ordena, prohibe o permite para cada caso posible™®*. Esto mismo fue
establecido por Kelsen en la Teoria pura del Derecho, donde atribuyo
a la norma fundamental el papel de una hipdtesis basica que debia
ser interpretada para su aplicacion®; considerando ilusoria la idea de
concebir a "E/ Derecho como un orden fijo que determinaria de

manera inequivoca la conducta de los hombres y, en particular, la de

3 Estos son los 3 margenes de accion estructural que Alexy sefiala son parte del orden marco en
el que se regulan los principios, entendiendo por margen de accién estructural aquello que, en
razén de los limites, la Constitucidén ordena y prohibe definitivamente; y distinguiéndolo del margen
de accion epistémico o cognitivo, que es el que se confia a la discrecionalidad legislativa: "Un
margen de accion epistémico no deriva de los limites de lo que la Constitucion ordena o prohibe,
sino de los limites de la capacidad para reconocer lo que la Constitucion, por una parte, ordena y
prohibe, y por otra, lo gue no ordena ni prohibe, es decir, lo que confia a la discrecionalidad del
legislador”, ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales... op. cit., p519, 520-524.

464 BERNAL PULIDO, Carlos. Estudio introductorio. En: Ibid., pXLVI.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Introduccidn a la ciencia del derecho. Traducido por
Moisés Nilve (Théorie pure du droit. Introduction a la science du droit. Editions de la Baconiére,
Neuchatel, 1953), vigésimo primera edicion, Eudeba, Buenos Aires, 1985, p163ss (Capitulo X. La
interpretacion).
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los tribunales y la de los otros Organos encargados de aplicario

C 3 ]I466'

Ademas de lo expuesto, cabe tomar en cuenta que las disposiciones
juridicas que establecen principios (léase, derechos fundamentales
que tienen como presupuesto a la dignidad) generalmente son
indeterminadas, siendo imposible prever ex ante la regulacién de los
diversos casos de conflicto que podrian concurrir en la realidad; por
ello, resulta imposible predecir los resultados de la ponderacion, ni
mucho menos, los casos en los que la misma se requerira efectuar.
De esa manera, la necesidad de recurrir a la apreciacion subjetiva del
juez no se deriva de los problemas que presenta la ponderacion, sino
de la indeterminacién normativa que caracteriza a nuestra norma
fundamental*’. En otras palabras, las dificultades que se presentan
en la ponderacidn de principios no se derivan de su falta de precision
conceptual, ni de la inexistencia de una medida comun que determine
el peso de cada principio; sino mas bien de las caracteristicas propias
de la norma fundamental y de las normas que integran cualquier
ordenamiento juridico, las que a su vez se deben a la dinamicidad
que caracteriza el entorno social en el que el ser humano se
desenvuelve y dentro del que busca alcanzar su autorrealizacion
personal; aspectos que, per se, impiden al legislador regular sin dejar
un margen para la arbitrariedad, pero que exigen como mismo
criterio general para la solucion de conflictos, el uso de la
ponderacién. En esta linea, Alexy sefiala '(..) de acuerdo con la ley

de /a colision, sobre la base de la decision que se adopta mediante /a

6 Kelsen considera ilusoria la seguridad juridica expresa en términos de objetividad inequivoca,
agregando "Esta idea es, sin embargo, ilusoria y la Teoria pura del derecho, gue solo se dedica a la
busqueda de la verdad, se ve obligada a destruir esta ilusion a pesar de los efectos muy utiles que
pueda tener en el ambito de la politica”. 1bid., p171 (Capitulo X. La interpretacion. Punto 6. La
ilusoria seguridad juridica).

67 BERNAL PULIDO. La racionalidad de la ponderacion... op. cit., p41-42.
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ponderacion, siempre es posible formular una regla. Como
consecuencia, la ponderacion en el caso concreto y la universalidad

no son incompatibles"*,

Ejemplos de la necesidad que tiene el juzgador de recurrir a criterios
interpretativos no objetivos, son las clausulas abiertas reguladas en
las Constituciones peruana, brasilera y espanola, con las que el
legislador constitucional busco dejar establecido que el catdlogo de
valores que proporciona la norma fundamental no es cerrado, dando
lugar a la interpretacion de las mismas por parte del legislador
ordinario y del juzgador. Estas clausulas estan reguladas en los
siguientes dispositivos: articulo 3 de la Constitucion peruana: "La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demads que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”; paragrafo § 2° del
articulo 5 de la Constitucion Brasilera: "Los derechos y garantias
expresados en esta Constitucion no excluyen otros derivados del
régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte™®:
y, articulo 10.2 de la Constitucidon Espaiola: "Las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”. De

una simple lectura de estas normas, resulta evidente la labor

8 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales... op. cit., p144.

9 Traduccién libre del siguiente texto: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por e€la adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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interpretativa que se requerira en cada caso concreto, quedando
demostrado que es utdpica la idea de una norma fundamental que no
requiera, para ningun caso, de la labor interpretativa de quien aplica
el Derecho (a través de la ponderacién en caso de conflicto entre
derechos), o de la labor interpretativa de quien crea restricciones o
limites para el ejercicio de los mismos (con la finalidad de evitar

futuros conflictos entre derechos).

Dar por superadas las criticas establecidas contra el uso de la
ponderacion (y, con ello, contra el principio de proporcionalidad)
como criterio para resolver conflictos entre derechos, resulta
fundamental para la solucion de los casos que se trataran en el
ultimo capitulo del presente trabajo; dado que, todo esfuerzo hecho
en torno a la delimitacién de la dignidad como fundamento de la
autodeterminacion y la autorrealizacion del individuo, Unicamente
tiene sentido en la medida en que nos permita solucionar los
supuestos topicos (conflictos entre derechos) que no encuentran
respuesta en una mera lectura de las normas establecidas en el texto

constitucional.

Ahora bien, el hecho de que la objetividad perfecta devenga en
utdpica, no significa que el test de ponderacién no pueda aspirar a

*0 para lo que se deberd tomar en cuenta ciertas

conseguirla
exigencias orientadas a reducir al maximo el subjetivismo inherente a

la misma y a cualquier otro procedimiento de solucién de conflictos.

470 BERNAL PULIDO. La racionalidad de la ponderacién... op. cit., p42-43. En similar linea, y luego
de analizar la diversidad de resultados que pueden presentarse en torno a la ponderacion, Borowski
la considerada como el mejor procedimiento decisorio de preguntas normativas; ver: BOROWSKI,
La restriccion de los derechos fundamentales. En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Aho 20, nimero 59, mayo-agosto 2000, p46.
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Asi, para Alexy*’!

, la ley de ponderaciéon (o también entendida como
proporcionalidad en sentido estricto) muestra que la ponderacién
puede ser dividida en 3 pasos: definiendo el grado de la no
satisfaccion o afectacion de uno de los principios, definiendo la
importancia de la satisfaccién del principio que juega en sentido
contrario; y, definiendo si la importancia de la satisfaccién del
principio contrario justifica la afectacidén o la no satisfaccion del otro;
todo ello, sin olvidar que la seleccion de medios en torno a la

afectacion o no satisfaccion de un principio, debe respetar los

d472 d473

subprincipios de idoneida y de necesida que se derivan del

principio de proporcionalidad*”.

La proporcionalidad se sustenta en la ponderacion o contrapeso de
los intereses en conflicto para la toma de decision orientada a dar
solucién al problema, siendo necesario que dicha solucion se
encuentre plenamente motivada y que sea acorde con los fines que
se persiguen con su imposicion. En otras palabras, frente a un
conflicto entre diversos intereses debera recurrirse a la '(..)

proporcionalidad como un justo equilibrio entre la "salvaguarda del

471 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales... op. cit., p523ss.

42 “Una restriccion de un derecho fundamental (medio) es adecuada (iddnea) cuando realmente
ayude a la consecucion del fin que persigue: la proteccion de otro bien o derecho
constitucionalmente garantizado”. NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Capitulo XVII. El sistema de
derechos constitucionales y sus garantias. En: AGUDO ZAMORA, Miguel y otros. Manual de Derecho
constitucional, segunda edicion, Tecnos, Madrid, 2011, p435.

3 La necesidad exige que entre dos medios igualmente iddneos, se elija el que resulte mas
benigno con el derecho fundamental afectado, de manera que se prohiba la realizacion de
sacrificios innecesarios para los derechos fundamentales. ALEXY. Teoria de los derechos
fundamentales... op. cit., p525-526.

4% En realidad la ponderacidn se encuentra intrinsecamente vinculada con la teoria de los
principios, por ser equivalente a la proporcionalidad en sentido estricto: "“E/ subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, es decir, e/ mandato de la ponderacion, se sigue de la
relativizacion con respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de derecho fundamental con
caracter de principio entra en colision con un principio contrapuesto, entonces las posibilidades
Juridicas para la realizacion de la norma de derecho fundamental dependen del principio
contrapuesto. Para llegar a una decision, es indispensable llevar a cabo una ponderacion, en el
sentido de la ley de colision”. bid., p92.
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interés general de la comunidad y el respeto de los derechos
fundamentales del hombre™ *7: de manera que, mientras mas
importante sea el valor o bien juridico limitado, mayor debe ser el
beneficio que se obtenga para el valor o bien que a él se opone; vy,
mientras mas importante sea la manifestacion limitada del derecho
fundamental, mas importante deben ser los bienes o derechos que a
él se oponen*’®.

La ponderacidn serd realizada en cada caso concreto®”’

y la respuesta
a la que se arribe Unicamente podra vincular a casos idénticos o
analogos al resuelto, de manera que, lo resuelto en un caso respecto
a un valor o bien juridico (principio o mandato de optimizacion)
nunca lo colocard en una posicion jerarquica superior en el
ordenamiento juridico; por lo que puede decirse que la prioridad que
se otorgue a un bien juridico a partir de la ponderacién, siempre se
encontrard condicionada a las circunstancias especiales del caso

concreto®’®,

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
Espafiol mediante sentencia emitida el 28 de noviembre de 1994, en
la que senald: "La solucion consistira en otorgar la preferencia de su

respeto a uno de ellos, justamente aquel que lo merezca, tanto por

47> AGUADO CORREA. El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal... op. cit., p62.

476 NARANJO DE LA CRUZ. Capitulo XVII. El sistema de derechos constitucionales y sus garantias...
op. cit., p435.

47 Un estudio detallado sobre las pautas (reglas) que pueden ser tomadas en cuenta para la mejor
ponderaciéon de derechos fundamentales, en: BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, tercera edicion, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p630ss.

478 Ibid., p798. En igual linea, Moreso sefala "(..) en los casos concretos, los principios tienen
diferente peso y el conflicto ha de resolverse segun la dimension de peso y no segun la dimension
de validez”. MORESO, José Juan. Alexy y la aritmética de la ponderacion. En: GARCIA MANRIQUE,
Ricardo (editor). Robert Alexy. Derechos sociales y ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, Madrid, 2007, p226.
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Su propia naturaleza, como por las circunstancias concurrentes en su
gjercicio. No se trata, sin embargo, de establecer jerarquias de
derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situacion
Juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando
cada uno de ellos, en su eficacia reciproca, para terminar decidiendo
y dar preeminencia al que se ajuste mds al sentido y finalidad que la
Constitucion sefiala, explicita o implicitamente. Esta ponderacion o
balance de derechos es la que, por supuesto, ha de hacer el Juez
penal’””. Asimismo, ha reconocido expresamente los subprincipios
del principio de proporcionalidad, al sefalar: "(...) conviene recordar
los requisitos que conforman nuestra doctrina sobre Ia
proporcionalidad, los cuales pueden resumirse en los siguientes. que
la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley,
que sea adoptada mediante resolucion judicial especialmente
motivada, y que sea idonea, necesaria y proporcionada en relacion
con un fin constitucionalmente legitimo. (...) E) Principio de
proporcionalidad: (...) En este sentido, hemos destacado (SSTC
66/1995 [RTC 1995|66] y 55/1996 [RTC 1996\|55]) que, para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental
supera €l juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple
los tres siguientes requisitos o condiciones: «si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
Si, ademas, es necesaria, en €l sentido de gue no exista otra medida
mads moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia
(Juicio de necesidad) ; y, finalmente, si la misma e€s ponderada o

equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el

479 Resolucion emitida el 28 de noviembre de 1994 por la Primera Sala del Tribunal Constitucional
Espafiol (RTC 1994/320), fundamento juridico 2.
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interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en

conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”*®.

El Tribunal Constitucional peruano, con ocasion de la accion de
inconstitucionalidad planteada contra el articulo 173.3 del Cddigo
Penal, que prohibia tener relaciones sexuales consentidas con
menores de 14 a 18 anos, en la sentencia del 12 de diciembre de
2012, también otorga valor a los subprincipios del principio de
proporcionalidad, efectuando un analisis del articulo cuestionado
sobre la base de la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en
sentido estricto de la medida®™!; el mismo examen es realizado en la
sentencia del 15 de diciembre de 2006, emitida con ocasion de la
accion de inconstitucionalidad planteada contra determinadas normas

del Decreto Legislativo N° 961 - Cédigo de Justicia Militar Policial*®2.

Este analisis en torno a la proporcionalidad, también ha sido aplicado

por el Supremo Tribunal Federal de Brasil, el que, en recurso

480 Resolucién emitida el 16 de diciembre de 1996 por la Primera Sala del Tribunal Constitucional
Espafiol (RTC 1996/207), fundamento juridico 6. En igual linea se encuentra la sentencia emitida el
28 de marzo de 1996, en la que se establece: “e/ control constitucional acerca de la existencia o no
de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia que la analizada, tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas, ya que se cifie a comprobar si se ha producido un sacrificio
patentemente innecesario de derechos que la Constitucion garantiza”, resolucion emitida el 28 de
marzo de 1996 por el Pleno del Tribunal Constitucional Espafiol (RTC 1996/55), fundamento juridico
8.

8l Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Peruano el 12 de diciembre de 2012
(Expediente N° 8-2012-PI/TC), con ocasién de la Accién de Inconstitucionalidad planteada por
10,609 ciudadanos contra el articulo 173.3 del Codigo Penal.

%2 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Peruano el 15 de diciembre de 2006
(Expediente N° 12-2006-PI/TC), con ocasion de la Accidon de Inconstitucionalidad planteada por la
Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas del Decreto Legislativo N°
961, Cadigo de Justicia Militar Policial, fundamentos juridicos 105ss. Para un mayor desarrollo sobre
el tratamiento otorgado en el Derecho peruano al principio de proporcionalidad, ver: AGUADO
CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidad en el Derecho Penal peruano. En: CARBONELL,
Miguel y Pedro GRANDEZ CASTRO (coordinadores) El principio de proporcionalidad en el derecho
contemporaneo, Palestra, Lima, 2010, p257-296; GRANDEZ CASTRO, Pedro. El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano. En: CARBONELL / GRANDEZ (coordinadores.)
El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo... op. cit., p337-376.
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extraordinario de repercusion general, con ocasion de la llamada
“cuota de pantalla”, consistente en la obligatoria exhibicion de
peliculas nacionales en los cines brasilefios por un determinado
tiempo, analiza la constitucionalidad de dicha medida en torno a los
alcances del principio de proporcionalidad®®. De igual manera, con
ocasion de la medida cautelar en la accion directa de
inconstitucionalidad planteada contra el §1 del articulo 28 de la Ley
General de la Copa (Ley N° 12.663 del 5 de junio de 2012)**, el
Supremo Tribunal Federal de Brasil efectudé un juicio de ponderacion
entre la libertad de expresién y la seguridad de los participantes en
los eventos deportivos*>, afirmando el ministro Gilmar Mendes lo
siguiente:  "En resumen, la aplicacion del principio de
proporcionalidad se da cuando, verificada la restriccion a un
determinado derecho fundamental, o verificado un confiicto entre
distintos principios constitucionales, se requiere que se establezca el
peso relativo de cada uno de los derechos por medio de la aplicacion
de las maximas que integran el mencionado principio de
proporcionalidad.// Tal como se sustento en un estudio sobre la
proporcionalidad en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal,
ha de requerirse que, en caso de confiicto entre dos bienes
constitucionales contrapuestos, el acto impugnado figure como
adecuado (idoneo), esto es, apto para producir €l resultado deseado,;

necesario; esto es, insustituible por otro medio menos gravoso e

3 RE 627432 RG (Repercussdo geral no recurso extraordinario), Relator Ministro Dias Toffoli,
julgamento em  06/03/2014, Publicacao: Dje-056, 21/03/2014  (sinopsis). En:
«http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+627432+RG%?29

&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/jjeu63s», fecha de consulta: 16 de febrero del
2017.

84 Esta norma fue emitida antes de la realizacion de la Copa de Mundo FIFA Brasil 2014.

85 ADI 5136 MC, Relator Gilmar Mendes, julgamento em 01/07/2014, Tribunal Pleno, Publicaco:
Dje-213, 30/10/2014. En:
«http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+5136+MC+RELA
TOR+GILMAR+MENDES%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/z4ngw6k», fecha de
consulta: 16 de febrero del 2017.
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lgualmente eficaz; y proporcional en sentido estricto, es decir, se
establece una relacion ponderada entre el grado de restriccion de un

principio y el grado de realizacion del principio contrapuesto” *.

1.6.2.Restriccion normativa de derechos

Por otro lado, ademas de un conflicto entre dos o mas derechos,
también puede ocurrir que un derecho fundamental se encuentre
regulado atendiendo a ciertos limites para su ejercicio, es decir, se
encuentre restringido por normas emitidas por el legislador®®. Al
respecto, se debe recordar que los derechos susceptibles de ser
tutelados como bienes juridico penales se caracterizan por su
heterogeneidad, lo que implica el reconocimiento de '(...) derechos
cuya proteccion no puede ser atribuida sin restringir o suprimir /a
proteccion de otros"*. Por esta razén, y en la medida en que es
frecuente que la proteccion y el ejercicio de un derecho supongan
hacer inoperante a otro, es que no cabe referirse a la existencia de
derechos absolutos, sino Unicamente a la existencia de derechos
relativos respecto de los que es susceptible la imposicidon de limites:

"(...) se debe hablar de derechos fundamentales no absolutos sino

8 Traduccion libre del siguiente texto: "Em sintese, a aplicaco do principio da proporcionalidade
se da quando verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um confiito entre distintos
principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. // Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, hd de perquirir-se, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado, isto € apto para produzir o
resultado desejado; necessario, isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz; e proporcional em sentido estrito, ou se€ja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o
grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio contraposto”

7 % os derechos limitables presuponen dos términos juridicos diferentes. El primer término es el
derecho prima facie o derecho no limitado, el segundo la restriccion de ese derecho. Como
resultado de /a restriccion se obtiene el derecho definitivo o limitado”, "La restriccion de un derecho
es una disminucion o una reduccion del derecho”. BOROWSKI. La restriccion de los derechos
fundamentales... op. cit., p31 y p32.

88 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991, p80.
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relativos, en el sentido de que su tutela encuentra en un cierto punto
un limite insuperable en la tutela de un derecho tambiéen fundamental
pero concurrente. Y puesto que es dificil establecer y siempre es
materia opinable cual es el punto en que uno termina y comienza el
otro, la delimitacion del ambito de un derecho fundamental del
hombre es extremadamente variable y no puede ser de una vez para

siempre establecida" .

Dentro de los derechos fundamentales recogidos en el texto
constitucional (los que en muchos casos son protegidos como bienes
juridico penales) se pueden distinguir ciertos derechos en los que el
legislador no hace referencia a norma alguna que complemente o
limite su regulacion, este es el caso del derecho a la igualdad

0 en el

regulado en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola
articulo 5.1 de la Constitucidn Brasilera*! y en el articulo 2.2 de la
Constitucion Peruana®?; mientras que, también, se pueden distinguir
ciertos derechos en los que el legislador constitucional si hace

expresa referencia a alguna norma que complemente o limite su

9 1bid., loc, cit. Un claro ejemplo de conflicto entre derechos es el desarrollado entre el honor y la
libertad de expresion, el que es resuelto tomando en cuenta criterios cuyo contenido material es
aplicable y revisable en cada caso concreto. Por todos, ver: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio. Honor y Libertad de Expresidn. Las causas de justificacién en los delitos contra el honor,
Tecnos, Madrid, 1987, p81ss.

40 Articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 1978.- "Los espaiioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.”

“1 Articulo 5. de la Constitucion de la RepUblica Federativa del Brasil de 1988.- "7odos
son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza, garantizandose a los brasileros y a los
extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a /a igualdad, a
la sequridad y a la propiedad, en los siguientes términos: I. El hombre y la mujer son iguales en
derechos y obligaciones, en los términos de esta Constitucion, (...)”" Traduccion libre del siguiente
texto: "Todos sdo iguais perante a lej sem distingGdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
lgualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I. homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo; (...)”

492 Articulo 2.2 de la Constitucion Politica del Pert de 1993.- "Toda persona tiene derecho:
2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion economica o de cualguiera otra indole”.

166



regulacion (la que puede ser otra norma constitucional o una norma

493 este es el caso del articulo 17.1 de la Constitucion

q

ordinaria)
Espafola que regula el derecho a la libertad y a la seguridad™”, o del
articulo 5.XII de la Constitucidon Brasilera que regula el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones*?, o del articulo 2.9 de la
Constitucion peruana que regula el derecho a la inviolabilidad del

domicilio*®®.

En funcidn a esta distincidon, se puede establecer también dos tipos
de limites para el ejercicio de un derecho fundamental*’: a) Los

limites intrinsecos o inmanentes, que se pueden '(..) deducir

directamente de la propia naturaleza y configuracion del derecho en

93 | 0 que en Alemania es reconocido expresamente como reserva o habilitacién de limitacion legal.
Al respecto, ver: BACIGALUPO, Mariano. La aplicaciéon de la doctrina de los «limites inmanentes» a
los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal (a propdsito de la sentencia del
Tribunal Administrativo Federal aleman de 18 de octubre de 1990). En: Revista Espanola de
Derecho Constitucional, Afio 13, nimero 38, mayo-agosto 1993, p299.

494 Articulo 17.1 de la Constitucion Espaiiola de 1978.- "Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”. El resaltado es propio.
4% Articulo 5. de la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988.- "Todos
son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza, garantizandose a los brasileros y a los
extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a /a libertad, a la igualdad, a
la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos: (...) XII. "Es inviolable el secreto de la
correspondencia y de las comunicaciones telegraficas, de las informaciones y de las comunicaciones
telefonicas, salvo, en ultimo caso, por orden judicial, en las hijpotesis y en la forma que la ley
establezca para fines de investigacion criminal o instruccion procesal penal; (...)". Traduccion libre
del siguiente texto: "Todos sdo iguais perante a lej, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XII. é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegrdficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal; (...)". El resaltado
es propio.

4% Articulo 2.9 de la Constitucion Politica del Pera de 1993.- "Toda persona tiene derecho:
9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros
sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy
grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son
requladas por la ley”.

7 CAMARA VILLAR, Gregorio. Capitulo XVI: El sistema de los derechos y las libertades
fundamentales en la Constitucion espafiola. En: BALAGUER CALLEJON, Francisco (coord.) Manual
de Derecho Constitucional, volumen II, quinta edicion, Tecnos, Madrid, 2010, p65-66.
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orden a la funcion social para la que ha sido reconocido y
garantizado’*®; y, b) Los extrinsecos, que son establecidos y
plasmados en normas por el legislador dentro del ordenamiento
juridico, y respecto de los que un derecho sélo podra ser limitado en
tanto dicha restriccion se encuentre legitimada a la luz de la
proteccion de otro derecho fundamental y conforme con los

requisitos establecidos por el principio de proporcionalidad*®.

En esta linea, en los casos de los derechos reconocidos en el texto
constitucional, en los que el legislador no haya hecho referencia a
norma alguna que limite o complemente su ejercicio, se aplicaran los
limites inmanentes correspondientes a cada derecho (recuérdese que
ningun derecho es absoluto), siendo de utilidad en la interpretacion
de dichos limites, el principio de unidad en el ordenamiento juridico,
que "(...) exige interpretar las distintas disposiciones constitucionales
como integrantes de un sistema, de una unidad, de una realidad
"esencialmente  homogénea, o al menos con  principios
conciliables™®. En estos casos, recogiendo lo sefialado por el
Tribunal Constitucional Federal Aleman, el limite inmanente a los
derechos es el conceptualizado a través del principio de concordancia
practica. Para este supremo tribunal, la aplicacién de limites en estos
casos no tiene que esperar a la existencia de un conflicto con otros
derechos fundamentales, valores o bienes de terceros; en tanto dicho
conflicto siempre supondria efectuar un analisis de ponderacién que

normalmente conllevaria a la prevalencia de un bien respecto de otro;

8 1bid., p65.

9 HESSSE, Conrado. Cap. III. Significado de los derechos fundamentales. En: BENDA, Ernesto y
otros. Manual de Derecho constitucional. Traducido por Antonio LOPEZ PINA, Marcial Pons,
Madrid, 1996, p110.

°0 CASTILLO CORDOVA, Luis. Hacia una reformulacion del principio de proporcionalidad. En:
CARBONELL / GRANDEZ (coordinadores.) El principio de proporcionalidad en el derecho
contemporaneo... op. cit., p312.
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lo que debe buscarse a la luz del principio de concordancia practica
no es la ponderacion, sino '(..) asegurar un equilibrio entre los
derechos o bienes en confiicto que permita, dentro de lo posible,
optimizar su respectivo ejercicio. Solo de no ser ello factible en razon
de la naturaleza de las cosas deberd ser una ponderacion entre ellos
la que determine qué bien o derecho debe indefectiblemente
prevalecer y cudl, indefectiblemente también, retroceder™’ . Por su
parte, la doctrina espafola ha reconocido en estos casos la
denominada “doctrina de los limites inmanentes”, segun la cual, todo
derecho fundamental queda limitado por la necesidad de hacerlo
compatible con los demas derechos y bienes juridicos protegidos por
la Constitucion; de manera que, independientemente de que la
Constitucion prevea o no la posibilidad de restriccion legislativa para
determinado derecho, la misma debe plantearse como '(..) /a
busqueda de una solucion a la colision entre derechos y bienes
Jjuridicos de rango constitucional y, por tanto, como un €ejercicio de

ponderacion”>*.

Por otro lado, en los casos de los derechos reconocidos en el texto
constitucional, en los que el legislador ha hecho referencia a una
norma a efectos de que limite o complemente su ejercicio, los limites
que deberan aplicarse son el principio de proporcionalidad y la
garantia del contenido esencial del derecho, los que incluso han sido
denominados por la jurisprudencia alemana como los "/imites de los
limites en el momento legislativo™®. Respecto a la proporcionalidad,
debe tomarse en cuenta lo sefialado en el apartado precedente del

presente trabajo, incluyendo como parte de su criterio limitador a los

501 BACIGALUPO. La aplicacion de la doctrina de los «limites inmanentes»... op. cit., p306.
%02 DIEZ-PICAZO. Sistema de derechos fundamentales... op. cit., p125.
393 Al respecto, ver: BACIGALUPO. La aplicacion de la doctrina de los «limites inmanentes»... op.

cit., p300ss.
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3 subprincipios que encierra (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto)®®; mientras que respecto a la garantia del
contenido esencial del derecho afectado, cabe mencionar que la
misma -en tanto limite- resulta de aplicacion para evitar que la
disposicion normativa que se imponga afecte el nucleo esencial del
derecho; quedando reducida '(...) @ un mero filtro subsidiario y

accesorio del principio de proporcionalidad”>®.

En esta linea, la posibilidad de que el legislador restringa un derecho
fundamental, no implica que dicha tarea sea realizada sin ningun tipo
de limite, debiendo atenerse a los limites sefalados en los parrafos
previos y siendo de aplicacion todo lo analizado respecto al test de
ponderacion utilizado para los casos de conflictos presentados, en un
caso concreto, entre dos bienes juridico penales que recogen
derechos establecidos en la norma fundante. Recuérdese que
cualquier limite o restriccion de derechos que el legislador pretenda
imponer no podra justificarse en la ética propia del mismo, siendo
que Unicamente se legitimara en la medida en que sea el medio
idéneo, necesario y proporcional para viabilizar la autorrealizacion de
todas las personas en su entorno social. En tal sentido, en mi opinion,
no seran validos los limites que, en lugar de atender a la
autorrealizacion del individuo conforme con su ética personal;

vulneren sus posibilidades de autodeterminacion y pretendan imponer

4 En esta misma linea, vinculando el principio de proporcionalidad al establecimiento de
limitaciones normativas a los derechos, Camara sefala: "E/ principio de proporcionalidad se
proyecta sobre el establecimiento de limitaciones a los derechos en una triple dimension.: a) las
limitaciones que se establezcan en relacion con cualquier derecho no pueden obstruirlo mas alld de
lo razonable (...); b) las medida limitadoras han de ser racionales, adecuadas y razonables en orden
a la consecucion del fin perseguido que ha de estar constitucionalmente amparado (...), y c) la
restriccion resultante del derecho ha de ser proporcional a la situacion en que se halle a quien se
impone, incluso en los casos en los que los sujetos titulares de los derechos en cuestion se
encuentren en una situacion de las llamadas de sujecion especial (...)”. CAMARA VILLAR. Capitulo
XVI... op. cit., p67.

395 BACIGALUPO. La aplicacion de la doctrina de los «limites inmanentes»... op. cit., p124-125.
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III

cierta “ética social” o cierta ética considerada por el legislador como

“moralmente correcta”"®,

1.6.3.Pautas a tomar en cuenta para la ponderacion

En resumen, para resolver un conflicto entre dos derechos o bienes

juridico penales, se propone tomar en cuenta lo siguiente:

v El andlisis debe hacerse en el caso concreto y tomando en cuenta
las circunstancias especificas que lo rodean.

v Debe establecerse con claridad cual es el conflicto que se genera
y cudles son los bienes juridicos comprometidos, recordando que
la dignidad no es un bien juridico en si mismo protegido en un
tipo penal autdnomo, sino que Unicamente puede ser ponderada
en la medida en que se encuentra vinculada con un valor o
derecho reconocido en el ordenamiento juridico.

v La solucion del conflicto siempre debe hacerse a través de la
medida mas idonea o adecuada para lograr obtener el fin que se
persigue con ella. Siempre debe buscarse la opcién con la que no
deba sacrificarse ningln bien juridico; optando por el sacrificio de
alguno Unicamente en los casos en los que ésta sea la Unica via
posible para alcanzar el fin (idoneidad de la medida adoptada).

v Entre dos medios igualmente idéneos siempre debe optarse por el
que resulte mas benigno para el bien juridico o derecho afectado,
prohibiendo la realizaciéon de sacrificios innecesarios para el
mismo (necesidad de la medida adoptada) y sacrificando el valor
Unicamente en los casos en los que ello sea imprescindible para la

consecucion del fin.

%% Esta idea serd desarrollada mas adelante con ocasidn del rechazo que se plantea a cualquier
paternalismo estatal injustificado.
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v Lo sacrificado nunca debe ser mayor que lo obtenido. Siguiendo la
ley de la ponderacidon: mientras mas importante sea el bien
juridico limitado, mayor debe ser el beneficio obtenido para el
bien que a él se opone; y, mientras mas importante sea la
manifestacion limitada del derecho fundamental, mas importante
debe ser el bien juridico o derecho que a él se opone
(proporcionalidad en sentido estricto).

v' La ponderacién no supone el total beneficio de un bien juridico, a
costa del total perjuicio del otro, ni tampoco la total limitacion del
ejercicio de un derecho; sino que, por el contrario, siempre debe
buscar la optimizacion de los mismos, buscando, en caso de
conflicto, el punto de equilibrio entre los bienes; o, en caso de la
imposicién de limites, la menor restriccion al ejercicio de un
derecho.

v La ponderacidon no debe olvidar que todos los derechos tienen
como presupuesto la dignidad entendida en términos de
autorrealizacion personal, y que ésta implica el respeto por la libre
eleccion que el individuo pueda realizar en funcién a su ética
personal. Esto implica que la prevalencia o no de un derecho
Unicamente se legitimara, en la medida en que pueda servir para
la autorrealizacion del individuo, tomando en cuenta su ética
personal y el hecho de que se desenvuelve en un entorno social.

v' Cualquier ponderacidon que suponga la prevalencia de un valor o
derecho que no coadyuve a la autorrealizacion del individuo, por
no respetar su ética personal, no sera legitima; sino contraria a la
esencia de la dignidad.

v" Cualquier ponderacion que suponga la restriccion o limitacion de
un valor o derecho, que no afecte en nada el entorno social (es
decir, que no afecte otro valor o bien juridico protegido, o que no

dé lugar a conflicto alguno) y que Unicamente se legitime en un
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posible bienestar del individuo conforme con la ética del legislador
y no conforme con la ética del propio sujeto (paternalismo
injustificado), también sera contraria a la autorrealizacion del

individuo y, por tanto, contraria a la esencia de la dignidad.

2. Consentimiento y disponibilidad de bienes juridicos en un Estado

Social y Democratico de Derecho

El reconocimiento de la autonomia de la voluntad como elemento fundamental
para alcanzar la dignidad supone que el Estado tenga que -a través del
Derecho- dejar y garantizar a todos los hombres '(..) /la libertad de
pertenecerse y disponer de si, de determinarse y proyectarse desde si mismo,;
en suma, de producirse y «rematarse» en dignidad como <«fin en si mismo»,
cual un ente que aspira a ser lo que él es™" . En esta linea, el Derecho penal
legitimaria su actuacion en la medida en que proteja los bienes juridicos
indispensables para que el hombre pueda alcanzar por si mismo su realizacion
personal, debiendo limitar la produccién de normas y la creacion de instituciones
a dicho objetivo. Esto conlleva a descartar el paternalismo en los casos en los
que el individuo se encuentre plenamente capacitado para ejercer su autonomia
y elegir las acciones u omisiones que considera necesarias para su

autorrealizacién (vida digna), conforme con su ética personal.

Lo expuesto implica reconocer que el individuo capaz de autodeterminarse
pueda disponer o no del bien juridico penal protegido, encontrandose en su
ambito de decisidn el consentir o no en su lesién o puesta en peligro; como por
ejemplo ocurre en las lesiones en el deporte, en donde claramente el deportista

consiente en el riesgo a una lesion en su integridad fisica. Este es el caso del

%07 MAIHOFER. Estado de Derecho y Dignidad Humana... op. cit., p63.
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brasilero Ronaldo, quien se retird a los 34 afios lastrado por las lesiones®® y de
los basquetbolistas Brandon Roy (norteamericano) y Yao Ming (chino), quienes
tuvieron que retirarse producto de lesiones en la rodilla que les imposibilitaron

continuar jugando®®.

Siendo ello asi, y en la medida en que el libre desarrollo de los individuos
implica per se que el Estado les reconozca a los mismos la capacidad de
disponer de los bienes que le son otorgados para alcanzar su autorrealizacion
(dignidad conforme con su ética propia), dificilmente podra concebirse la
existencia de un bien juridico penal individual respecto del que el sujeto no
pueda disponer libremente; sobre todo cuando el mismo cuente con plena
capacidad para ejercer dicha autodeterminacién y dada la estrecha vinculacién

existente entre dignidad y autonomia®°.

Incluso, autores como Prat Westerlindh llevan a la libertad a su maxima
expresion, negando la existencia de bienes juridicos y afirmando que el Unico
interés digno de proteccion en la esfera penal es la libertad, razén por la que no
tendria sentido alguno distinguir en torno a la proteccién de diversos intereses,

d>!!, Para

dado que en todos los tipos penales siempre se protegeria la liberta
este autor, "(...) e/ Derecho penal no protege bienes ni intereses, sino la libertad
humana, y para ello emplean los tipos penales en cuestion’™?, de manera que,

cada vez que exista una lesion a la libertad humana, se debera imponer una

8 En: «http://www.taringa.net/posts/deportes/13555891/Futbolistas-que-murieron-o-que-se-
retiraron-en-el-2011.html», fecha de consulta: 20 de febrero del 2013.

599 En: «http://www.spainsn.com/las-malditas-lesiones», fecha de consulta: 20 de febrero del 2013.
>10 Esto siempre y cuando la disposicion que el sujeto realice no entre en conflicto con ningtin otro
valor o bien juridico, caso en el que se aplicaran las reglas de la ponderacion.

> "Wo se castiga porque se ha ocasionado un dafio o porque previsiblemente se ocasionard. Se
sanciona penalmente una conducta porque lesiona el marco de convivencia ordenada que se
determina por las normas penales, es decir, la libertad garantizada normativamente”. PRAT
WESTERLINDH, Carlos. El fin del derecho penal: la libertad. En: LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo y José Miguel ZUGALDIA ESPINAR (coordinadores). Dogmatica y ley penal. Libro homenaje
a Enrique Bacigalupo, Tomo I, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona, 2004, p726.

>12 1hid., p727.
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sancion penal; asi, el Derecho penal se dedicara a las razones por las que fue
concebido ‘asegurar la libertad individual y la consecuente dignidad del hombre
y de sus decisiones"™*. Por ejemplo, para este autor, el tipo penal que sanciona
al homicida no busca proteger el bien juridico vida, sino mas bien la libertad del
ser humano de decidir que su muerte tenga lugar cuando él lo desee (acto
supremo de libertad) o por causas naturales o producto de la fatalidad no
humana; en esta linea, el auxilio o la induccion al suicidio con pleno
consentimiento de la victima no tendrian por qué ser penalizados, al no verse

afectada la libertad de la persona.

Si bien la propuesta de Prat Westerlindh reivindica la importancia de la libertad
para la autorrealizacion de la persona!*, considero que no es del todo acertada,
en tanto la libertad en si misma considerada no podra explicar o legitimar los
supuestos de incapaces, disminuidos siquicos, menores de edad o, en general,
los casos de personas que no se encuentran capacitadas para ejercer
plenamente su libertad: ¢podria haber lesidon de una libertad que el sujeto no se
encuentra en condiciones de ejercer?. Esta es una interrogante que no es
respondida por el autor, quien no llega a precisar cual seria el objeto de
proteccion penal en estos supuestos. Tampoco resulta del todo clara su postura
con relacion a los tipos penales que protegen los tradicionalmente denominados
bienes juridicos colectivos, asi como respecto de los delitos de peligro abstracto
y concreto: {puede la colectividad consentir sobre bienes colectivos?, ése afecta
en estos casos la libertad de la colectividad?. Sobre este punto, el autor coloca
como ejemplo el tipo penal que sanciona la comercializacién de drogas (delito
de peligro), afirmando que en estos casos la sancidon penal se legitima porque

las mismas (por ser adictivas) pueden incidir en la libertad del consumidor de

>13 1hid., p728.

"Mediante /a libertad se consigue la dignidad humana, o si se quiere la dignidad solo es posible

con libertad. La dignidad no es sino la libertad personalizada en uno mismo. La dignidad debe
entenderse como manifestacion o especie de un concepto de libertad mas genérica. Es la libertad
no referida a los demads, sino a uno mismo. Un ser sin libertad nunca puede ser digno, ni consigo
mismo ni con los demds, no puede desarrollar toda su potencialidad”. 1bid., p727-728.
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decidir su consumo cuando él crea conveniente: "Es /a nocividad de la sustancia,
en cuanto capacidad de adiccion, lo fundamental en el tipo de trafico de drogas,
por cuanto incide en la libertad del consumidor, no permitiendo optar con
suficiente libertad y responsabilidad hacia su consumo” >*>. Sin embargo, no
considero del todo satisfactoria esta argumentacion, en tanto, en el caso de las
personas plenamente capaces para autodeterminarse y ejercer su libertad, la
adquisicién de drogas no implicara inicialmente una vulneracion a su libertad,
optando éstas por el consumo sin presentar todavia cuadro adictivo alguno; lo
que, en principio, no justificaria la intervencion penal que para el autor si se

encuentra en ese caso legitimada.

Por ello, considero que no es posible dejar de lado la proteccidon de bienes
juridicos como objeto de proteccion del Derecho penal. De lo que en realidad se
trata no es de reducir todos los bienes juridicos a uno (la libertad); sino de
comprender que el Estado Unicamente se legitima en tanto promueva medidas
que permitan al individuo alcanzar su autorrealizacion producto de sus propias
elecciones, las que seran tomadas en funcién a la ética personal que cada uno
tenga. El Estado, en los casos de personas plenamente capacitadas para ejercer
su libertad, debe circunscribir su intervencién a permitir que el hombre se
autodetermine; evitando colocar obstaculos sobre la base de postulados que
considera correctos o buenos (ética comun o ética del legislador), que no
pueden ser impuestos a todas las personas; hacer ello, de por si, impediria la
autorrealizacion de las personas, la que siempre implicara posibilidad de

elecciéon conforme con una ética propia.

Llegado a este punto, resulta necesario distinguir en el ambito penal, entre los

denominados bienes juridicos individuales y los denominados bienes juridicos

>15 1bid., p732.
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colectivos, a efectos de verificar si la disponibilidad que se defiende en el

presente trabajo deviene en aplicable a ambos supuestos>*®.

2.1. Bienes juridicos individuales y colectivos

Tradicionalmente, en funcion al titular del bien juridico, la doctrina
distingue entre bienes juridicos individuales y bienes juridicos colectivos

(también llamados comunitarios o supraindividuales®’

). Los primeros
afectan directamente a la persona individual, por tratarse de bienes o
intereses intrinsecamente vinculados con el individuo como sujeto de
derechos. Dentro de esta primera categoria se encuentra la vida, la

integridad, la propiedad, el honor, entre otros.

Los segundos afectan a la sociedad como tal, es decir, al sistema social
gue se conforma por la agrupaciéon de varias personas individuales y que
supone un cierto orden social o estatal, de manera que la lesién de un bien
juridico colectivo siempre supondra la afeccién de una masa de individuos

(de una colectividad)*'®. Dentro de esta categoria se encuentra el medio

> Sobre una distincion filosdfica entre derechos individuales y bienes colectivos, ver: ALEXY. El
concepto y la validez del derecho... op. cit., p179ss.

517 MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p261. Cabe precisar
que la doctrina utiliza distintos términos para distinguir entre los bienes juridicos colectivos.
Distinguen entre bienes juridicos colectivos y supraindividuales: LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel.
Leccion 1. Conceptos basicos del Derecho penal. En: GIL GIL, Alicia; LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel;
MELENDO PARDOS, Mariano y José NUNEZ FERNANDEZ. Curso de Derecho Penal. Parte General,
Dykinson, Madrid, 2011, p11-12. Gomes subdivide los bienes supraindividuales entre bienes
generales o institucionales y difusos, en: GOMES. Norma e bem juridico no direito penal... op. cit.,
pl41.

>18 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales
supraindividuales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p203-204. Sobre las distintas acepciones y
clasificaciones que se discuten en la doctrina en torno a los bienes juridicos colectivos, ver:
SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Dykinson,
Madrid, 2000, p77-78 y 96.
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ambiente, la administracion de justicia, la administracion publica, los

delitos contra la fe publica, entre otros®'°.

En torno a estos dos tipos de bienes juridicos, entre los que, desde una
perspectiva material, los colectivos aparecen como complementarios de los
individuales®®®; se encuentran dos teorfas que buscan explicar su
naturaleza y las relaciones jerarquicas o de equiparacidon que existen entre

los mismos: la teoria dualista y la teoria monista.

La teoria dualista postula la existencia de dos clases de titularidades en
dichos bienes juridicos: la del individuo (bienes juridicos individuales) y la
del Estado (bienes juridicos colectivos), no pudiendo establecerse una
relacién de dependencia o una jerarquia entre los mismos. El defensor mas
representantivo de esta postura es Tiedemann, para quien los bienes
colectivos no se conectan de forma directa o inmediata con el individuo, es
decir, no tienen un referente directo en la persona, reconociendo asi en el
colectivo social el auténtico titular de los mismos; en este sentido, con
ocasion de los delitos econdmicos, este autor sefiala que "Bien protegido
no es, por tanto, en primer término el interés individual de los agentes
economicos sino el orden economico estatal en su conjunto, el desarrollo
de la organizacion de la economia, en pocas palabras, la economia politica
con sus ramas especificas (sistema financiero, sistema crediticio, etc...)"**".
En Espafa, en esta misma linea, y con relacién a los delitos econdmicos,
se encuentran Bajo Fernandez y Suarez Gonzalez, para quienes '(...) e/

orden economico en sentido estricto aparece como bien juridico protegido

>19 Sobre las caracteristicas de los bienes juridicos colectivos, ver: SOTO NAVARRO, Susana. La
proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comares, Granada, 2003,

°20 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Los bienes juridicos colectivos. En: Estudios de derecho penal en
homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia, monografico 11, Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, junio 1986, p159.

>21 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econdmico (comunitario, espafiol, aleman),
PPU, Barcelona, 1993, p32.
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de manera directa, es decir, en sentido técnico (...)"*%, entendiendo por

éste la regulacion juridica de la participacion estatal en la economia del

pais®®.

La tesis monistas consideran que la fundamentacion de la titularidad de
los bienes juridicos penales es excluyente, pues: o bien se considera que el
bien juridico penal hay que referirlo a la sociedad, al Estado (monismo
colectivista que se centra en la proteccion de la colectividad); o bien se
considera que sélo puede ser titular de bienes juridico penales el ser
humano, en funcion al cual se instrumentan los bienes juridicos colectivos
(monismo personalista que se centra en la proteccion de la persona

individual)>**.

El monismo colectivista (rechazado en el presente trabajo) ha sido y es
propio de las dictaduras, en las que la necesidad de legitimar la actuacion
del régimen las hace recurrir a bienes juridicos penales colectivos®®>. Un
claro ejemplo es lo acontecido en la Escuela de Kiel, época en la que "E/
valor mds elevado para el pensamiento nacional-socialista lo constituia no
el particular sino el pueblo™?% o lo que con acierto pone en evidencia
Bustos Ramirez respecto del régimen de Pinochet en Chile, en donde
detalla se impuso mediante medidas coercitivas un sistema neoliberal de
mercado que termind en una total estatalizacién de la economia en razon
de la intervencion punitiva del mismo, estatalizacién que justamente habia

sido uno de los motivos por los que se dio el levantamiento contra el

>22 BAJO FERNANDEZ, Miguel y Carlos SUAREZ GONZALEZ. Capitulo XVI. Derecho penal econémico:
concepto, contenido y cuestiones comunes. En: BAJO FERNANDEZ, Miguel; PEREZ MANZANO,
Mercedes y Carlos SUAREZ GONZALEZ. Manual de Derecho Penal. Parte especial. Delitos
patrimoniales y econdmicos, segunda edicion, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1993,

>23 1hid., p563.

524 SANTANA VEGA. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos... op. cit., p85.

525 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p164.
526 SANTANA VEGA. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos... op. cit., p86.
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gobierno de la Unidad Popular, resultando paraddjico el caracter racional y
moderado que ésta tenia en comparacion con la impuesta en el régimen
de Pinochet®”. El monismo colectivista también ha sido bien recibido por
las corrientes funcionalistas extremas, dentro de las que ostenta especial
representatividad la postura planteada por Jakobs, quien concibe al
funcionalismo juridico penal como '(..) aquella teoria segun la cual el
Derecho penal esta orientado a garantizar la identidad normativa, la

constitucion y la sociedad"%.

Por otro lado, el monismo personalista (postura mayoritaria en la doctrina)
parte de considerar al ser humano como el eje en torno al cual gira el
sistema social. Reivindica la concepcion del hombre como valor en si
mismo y no como instrumento, siendo por ello acorde con la dignidad
como postulado y principio sobre el cual se articula la actuacién del
Estado. Asi, entre los defensores de esta postura se encuentra Mir Puig,
para quien el monismo personalista se enmarca dentro del modelo de
estado democratico, por importarle los intereses colectivos en la medida en
que condicionan la vida de los individuos: "se trata de que el sistema social
se ponga al servicio del individuo, no de que el individuo esté al servicio
del sistema”; de manera que '(...) /a valoracion de la importancia de un
interés colectivo exigird la comprobacion del dafo que cauce a cada
individuo su vulneracion”>?. Asimismo, para Corcoy Bidasolo, "Los bienes
Juridicos supraindividuales sirven a la persona a través de proteger su
seguridad y confianza en el buen funcionamiento y en el nivel de riesgo
de las distintas actividades en las que esa persona se ve involucrada en

cuanto participe de esa sociedad y a través de la proteccion de

527 BUSTOS RAMfREZ, Juan. Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, p201.

528 JAKOBS, Giinter. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
Traducido por Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez, Civitas, Madrid, 1996, p15. Con
relacion a este punto, me remito a las criticas efectuadas en el primer capitulo.

529 MIR PUIG. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho... op. cit., p165.
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determinadas colectividades que, por su naturaleza o su concreta situacion
en el entramado social, se consideran mas débiles”°. En igual linea,
Mufioz Conde y Garcia Aran rechazan una concepcidon dualista del bien
juridico que contraponga los bienes juridicos individuales y los colectivos,
al ser que "La convivencia pacifica, asegurada por un orden social o estatal
adecuado, es también un bien juridico del individuo, en tanto es la unica
forma de que éste pueda autorrealizarse”>!. La misma postura es seguida
por Santana Vega, quien afirma que los bienes juridicos colectivos deben
ser complementarios a los bienes juridicos individuales, resultando
peligrosa cualquier concepcidén que se establezca con total independencia
de los primeros: "Necesitan al ser humano para su articulacion y unica y
precisamente porque estan al servicio del ser humano merecen proteccion
penal™?, lo que no implica que éstos pierdan sus sustantividad. En los
mismos términos, para Lacruz Lopez, los bienes juridicos colectivos
siempre se encontraran ‘en funcion de la existencia del prius individual”
>3 dado que su proteccién solo cobrard sentido en la medida en que
contribuya con la autorrealizacion del individuo. Mientras que para Alonso
Alamo, '(...) estd justificada la proteccion penal no sdlo de intereses
individuales sino también de intereses colectivos generales y sectoriales
que contribuyen a la afirmacion de los derechos humanos y del Estado

social y democrético de Derecho™>*.

A mi parecer, se encuentra también dentro de esta postura Bustos
Ramirez, quien parte del modelo de Estado social y democratico de

Derecho para afirmar que los bienes juridicos colectivos aparecen como

CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales... op. cit., p208.

53 MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p60.

532 SANTANA VEGA. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos... op. cit., p95-96.

533 | ACRUZ LOPEZ. Leccién 1. Conceptos basicos del Derecho penal... op. cit., p11.

>3 ALONSO ALAMO, Mercedes. Derecho Penal minimo de los bienes colectivos (Derecho Penal
minimo maximo). En: Revista Penal, N° 32, Tirant lo Blanch, Julio 2013, p40.
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complementarios de los individuales, estableciendo que '(..) seria
equivocado hablar de bienes juridicos supraindividuales, es decir, que
constituyan una categoria que esta por encima del individuo o mas alld de
él, pues ellos estan en funcion de todos los miembros de la sociedad, en
consideracion a cada uno de ellos (...)*; para, mas adelante definir a los
bienes juridicos colectivos '(...) a partir de una relacion social basada en la
satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o
de un colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social”®*.
Dado el reconocimiento que este autor efectia de los alcances de la
dignidad, en contra de lo sefialado por un sector de la doctrina®’,
considero dificil que pueda apreciarse en él una defensa de los bienes
juridicos colectivos como entes auténomos totalmente alejados de un

referente personal®®.

Una postura ecléctica en torno a las teorias dualistas y monistas del bien
juridico la plantea Soto Navarro, para quien la relacion entre los bienes
juridicos individuales y colectivos no seria de caracter derivativa ni de
prelacién jerarquica; sino, mas bien, de dependencia reciproca,
descartando las criticas que la doctrina suele efectuar a la teoria dualista y
estableciendo que: '(...) los bienes juridicos se estructuran en dos grandes
grupos, con sus propias caracteristicas, en base a su distinta funcion o

utilidad, que en el caso de los bienes juridicos colectivos reside

535 BUSTOS RAMIREZ. Los bienes juridicos colectivos... op. cit.,, p159; y en: BUSTOS RAMIREZ.
Control social y sistema penal... op. cit., p196. )

5% BUSTOS RAMIREZ. Los bienes juridicos colectivos... op. cit., p159; y en: BUSTOS RAMIREZ.
Control social y sistema penal... op. cit., p197.

>37 En contra, SOTO NAVARRO. La proteccién penal de los bienes colectivos... op. cit., p241-242,
nota 51; quien, sobre la base de la misma obra, considera a Bustos seguidor de la teoria dualista,
precisando que éste habria cambiado de postura en una obra posterior.

>3 v a dignidad de la persona humana aparece pues como el ultimo y fundamental limite material a
la actividad punitiva del Estado. Sin €l el limite de la necesidad de la intervencion y del bien juridico
no tendrian sentido, ya que tanto la necesidad de la intervencion como el bien juridico se podrian
construir exclusivamente en torno al Estado, con lo cual se socavarian todos los principios
garantistas”. BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p98.
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basicamente en la posibilidad de aprovechamiento por el conjunto social;
pero unos y otros bienes juridicos mantienen un vinculo, porque la
proteccion de todos ellos obedece a un mismo fin, que reside en la
remocion de los obstdculos mds graves al libre desarrollo del individuo en

la sociedad”>*.

Ahora bien, en un modelo en el que la dignidad constituye el principio
fundamentador del Estado, como es el caso de Espafa, Brasil y Perq,
resulta evidente la imposibilidad de aceptar posturas que conciban a los
bienes juridicos colectivos o supraindividuales como categorias
equivalentes o prevalentes a los bienes juridicos individuales, en tanto su
proteccion penal solo tendra sentido, en la medida en que tengan un
referente en un bien juridico individual (personal), contribuyendo asi con la
realizacién de las personas®*’; por esta razén, me adscribo al monismo
personalista, que toma en cuenta a la persona y a su autorrealizacion
como elemento central que legitima la proteccion de bienes juridico
penales. Esto, ademas, es conforme con el objetivo del Estado social y
democratico de Derecho, que no es otro que asegurar o viabilizar la
realizacion personal de sus miembros; razon por la que actla, interviene o
deja de intervenir tomando en cuenta la dignidad de la persona como

principio fundamentador.

En esta misma linea, sera aplicable lo sefialado respecto a la ponderacion y
al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto; enfatizando en que,

en el caso de un conflicto entre bienes colectivos, de lo que se tratara al

539 SOTO NAVARRO. La proteccién penal de los bienes colectivos... op. cit., p244.

>0 Desde un analisis de la tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales, Gutiérrez de
Cabiedes senala: "Por tanto, puede decirse que el interés es referible a la colectividad, pero
también al individuo, a quien se protege, no como tal, aislado y unico titular de una posicion
subjetiva exclusiva, sino en cuanto miembro de esa colectividad, esto es, en virtud de su
pertenencia a la misma”. GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo. La tutela
jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Aranzadi, Navarra, 1999, p80.
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ponderar no es de preferir uno respecto de otro, sino mas bien de
compatibilizar ambos, de manera que se viabilice la autorrealizacion de
todas las personas (recuérdese que es para alcanzar esta autorrealizacion
que el legislador vio la necesidad de proteger un bien colectivo como un
bien juridico penal). Asimismo, respecto a la ponderacidn, también cabe
sefalar que, a diferencia de los bienes juridicos individuales, en el caso de
los bienes colectivos, normalmente la ponderacién es realizada por el
legislador al nivel legislativo, es decir, antes de la creacién del tipo penal
que lo busca proteger; ello en la medida en que el legislador no incluye en
la tipicidad todas las conductas que lesionan o ponen en peligro al bien
colectivo, sino las que concibe mas graves, excluyendo las que considera
deben ser toleradas para la proteccion de otros bienes colectivos o
individuales®*!. Esto, por ejemplo, puede apreciarse con el bien juridico
medio ambiente y con el tipo penal que sanciona su contaminacion, el que
no sanciona toda afectacién a dicho bien juridico, sino que -valiéndose de
una ley penal en blanco®®- Unicamente sanciona las conductas que

infrinjan o exceden el limite establecido por la ley®*®.

> En esta linea, Soto sefiala: "(...) /a ponderacion relativa a los bienes juridicos colectivos ha de
ser resuelta por €l legislador en el momento de la creacion del Derecho penal, excluyendo del tipo
clertas conductas que comportan un peligro para el bien juridico en cuestion, pero que han de ser
toleradas para preservar otros intereses”. SOTO NAVARRO. La proteccidén penal de los bienes
colectivos... op. cit., p216.

2 Sobre la ley penal en blanco, ver: DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. El principio de legalidad
penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p142.

>3 Al respecto, se pueden revisar las siguientes normas: Articulo 325 del Cédigo penal
espaiol.- "Serd castigado con las penas de prision de dos a cinco afios, multa de ocho a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios e/
que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio
ambiente, provogue o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos, en la
atmdsfera, €l suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterréneas o maritimas, incluido el alta
mar, con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que
puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. (...)"% articulo 304 del
Codigo penal peruano.- "E/ gue, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles,
provogue o realice descargas, emisiones, e€misiones de gases toxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmosfera, el suelo, el subsuelo, las
aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio
grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, segun la
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En igual linea, en el caso de conflicto entre un bien juridico individual y un
bien juridico colectivo, también sera necesario efectuar un analisis a la luz
del principio de proporcionalidad antes expuesto; ello, siempre tomando en
cuenta que la razén de ser de la proteccion de los bienes juridicos
colectivos, justamente debe ser la autorrealizacion del ser humano. No
obstante ello, y conforme con la naturaleza de la ponderacion, no es
posible establecer una regla general que haga prevaler siempre un
derecho individual, sobre todo cuando podria existir casos en los que la
prevalencia de un bien colectivo -a la luz del principio de proporcionalidad
en sentido estricto- no afecte en lo mas minimo la dignidad del ser
humano e incluso sea necesaria para la autorrealizacion de los individuos
dentro de un entorno social; en estos casos, es evidente que prevaleceria
el bien colectivo®. De cualquier modo, conforme con lo ya sefialado el
analisis siempre debe ser topico y atendiendo a las circunstancias del caso

concreto.

Ahora bien, sobre la clasificacion de bienes juridicos individuales y
colectivos, cabe mencionar que un sector de la doctrina no se encuentra
de acuerdo. Asi, por ejemplo, en Brasil, Tavares®® rechaza la idoneidad de
la misma, considerandola arbitraria por implicar 3 consecuencias: a)
Imponer la adopcidn de un sistema dualista, de manera que los bienes —en
atencién a su funcionalidad- puedan tener origen tanto en la 6rbita

individual, cuanto en la colectiva o estatal; b) Incrementar un estado de

calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro anos ni mayor de seis anos y con cien a seiscientos dias-multa. (...)”

> En esta linea, Alonso sefiala: "En principio, aquellos bienes juridicos eminentemente individuales
qgue afectan al contenido esencial de la dignidad de la persona humana priman en un eventual
Juicio de ponderacion sobre los bienes colectivos. Sin embargo, esto no excluye que en
determinadas situaciones que no afectan al contenido esencial de dignidad pueda prevalecer
eventualmente el interés general o colectivo”. ALONSO ALAMO. Derecho Penal minimo de los
bienes colectivos... op. cit., p37.

>% TAVARES. Teoria del injusto penal... op. cit., p211.
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proteccion simbdlica sobre algunos bienes, en especial los colectivos; vy, c)
Tornar oscuras las propiedades de los bienes, generandose una confusion
entre el bien y sus funciones, interpretandose muchas veces a estas
Ultimas como intereses del Estado o de la comunidad en cierta
organizacion o estatus. Por ello, para este autor debe descartarse la
clasificacion de bienes juridicos individuales y colectivos para trabajar en

funcidn a una nocién de bien juridico personal®®.

No obstante lo expuesto, independientemente del término que se utilice
(bien juridico individual/colectivo o bien juridico personal/no personal), lo
gue sera materia de analisis en torno a los mismos es su posibilidad de
disposicion. Adelantando opinién, en el caso de los denominados bienes
juridicos individuales, resulta evidente que, al ser seleccionados por el
legislador penal con la finalidad de viabilizar la realizacién personal del
hombre es posible su disposicion; mas, en el caso de los bienes juridicos

colectivos, no puede aplicarse el mismo razonamiento.

2.2. Intereses colectivos y autorizacion administrativa

La perspectiva individualista sobre la que inicialmente se gestd la idea del
bien juridico penal, fue alterada con la crisis del Estado liberal (que
concebia al Estado como mero guardian) y con la evoluciéon del nuevo
modelo de Estado. Asi, se empez6 a valorar la necesidad de que el Estado
interviniera en las disfunciones de los procesos sociales y econdmicos,
estableciendo la proteccidon de valores y bienes, no sélo en referencia al
individuo; sino también en atencién a los procesos socio-econdmicos que
se debian proteger para permitir la autorrealizacion del mismo en el
contexto social en el que se desenvolvia (evolucién hacia un Estado social

y democratico de derecho).

>% Ibid., p212.
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Lo expuesto obligd al legislador a enfocar las normas no solo desde un
punto de vista individual, sino también desde un punto de vista social;
introduciendo en los diversos ordenamientos juridicos, el reconocimiento y
la proteccion de bienes juridicos colectivos que, complementando a los
bienes juridicos individuales, procuraran a los miembros del Estado el logro

de su realizacién personal.

La proteccion de los bienes juridicos colectivos es considerada necesaria
para la comunidad por considerarseles de utilidad social, por lo que
siempre presuponen una actuacion previa de la Administracion, a efectos
de darles un contenido material. Asi, por ejemplo, la proteccién penal de la
salud publica supone la intervencién previa del Derecho administrativo, a
través de la creacion de normas orientadas a prevenir una afectacion a la
misma. Ello se ve claramente reflejado en el uso de normas penales en
blanco por parte del legislador penal, quien define el supuesto de hecho
delictivo en funcion a lo previamente establecido en la legislacién
administrativa; en esta linea, el articulo 293 del Cddigo penal peruano
establece: "E/ que, en lugares publicos, vende, preparados o no, animales
alimentados con desechos sdlidos, contraviniendo leyes, reglamentos
o _disposiciones establecidas, scra reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios y ciento ochenta a

trescientos sesenticinco dias-multa”.

Esto Ultimo, en algunos ordenamientos, incluso ha sido llevado a extremos
irreconciliables con la concepcién del Derecho penal como ultima ratio;
generandose un incorrecta administrativizacion del Derecho penal, y
recurriéndose al mismo para sancionar supuestos en los que, en lugar de
protegerse a un bien juridico penal individual y/o colectivo, lo Unico que se

protege es la intervencion del Derecho administrativo.
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No obstante lo expuesto, lo cierto es que los bienes juridicos colectivos son
importantes y necesarios para que los individuos se autorrealicen en un
determinado marco social, por lo que se protegen incluso contra la
voluntad de los mismos individuos®": recuérdese que la autorrealizacion
personal conforme con una ética propia se efectla en un entorno social,
en el que el sujeto tiene como limite la no contravencién de la posibilidad
de realizaciéon de los otros miembros que conforman la sociedad. Es
justamente de este elemento comuin que se deriva la indisponibilidad de
forma unilateral que pueda hacerse de este tipo de bienes (bienes
colectivos), no siendo posible el consentimiento sobre los mismos>*; sobre
todo cuando, al exigirse siempre que tengan un referente individual, ni
siquiera puede afirmarse que el Estado o la Administracion ostenten la
titularidad sobre los mismos, no pudiendo alegarse la disposicion por parte
de ésta. En el caso de los bienes colectivos, no se puede reconocer al
individuo libertad para su disposicion, sobre todo cuando normalmente ni
siquiera se encuentra en la capacidad de medir la real produccion del dafio
que su conducta pueda generar al mismo (piénsese en el bien juridico

medio ambiente o en el bien juridico salud pablica)>*.

¥ SEGURA GARCIA, Marfa José. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p128.

8 v a consecuencia de esta titularidad compartida del interés o derecho protegido conlleva que
nadie, individualmente, tenga capacidad de disponer de estos bienes juridicos, ni tan siquiera los
poderes e instituciones publicas”. CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y proteccion de bienes
juridico-penales supraindividuales... op. cit., p204.

> “Por esta razon, en el 3mbito de los bienes juridicos colectivos no se protege la libertad de
disposicion, que, sin embargo, es consustancial, en buena medida, a los bienes juridicos
individuales; como tampoco se reconoce una libertad de configuracion personal de los fines
relevantes a alcanzar. En definitiva, el individuo, en su consideracion como titular del bien juridico y
sujeto pasivo, no puede constituir el referente basico para fijar la funcion social que desempenan
los bienes juridicos colectivos, como tampoco para estimar la produccion de un dafo”. SOTO
NAVARRO, Susana. Concrecion y lesion de los bienes juridicos colectivos. El ejemplo de los delitos
ambientales y urbanisticos. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LVIII, Madrid,
2005, p903.
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La doctrina mayoritaria se encuentra de acuerdo en que el consentimiento
carece de eficacia en los bienes juridicos colectivos, por ser estos
indisponibles®™’. Son singulares las excepciones, como la planteada por
Quintano, quien sefala que en el campo especulativo, el consentimiento
del poder publico deviene en eficaz para privar del caracter antijuridico a
los delitos genuinamente publicos por esencia, como es el caso de las
rebeliones, sediciones y estragos>>. Asimismo, agrega que el
consentimiento estatal también es dable cuando el poder publico autoriza,
en ocasiones de miseria o calamidad publicas, las cortas de lefia, cazas o
pescas que normalmente estarian sancionadas, especificando: "Que en
terminologia constitucional o administrativa se denomine semejante
conducta derogacion o facultad, no es dbice para que, morfologicamente y
en el campo de lo penal, integren supuestos de verdadero consentimiento,
de idéntica o muy afin naturaleza, al que puede prestar validamente e/
ofendido particular en los casos en que solo su interés se halle en juego y
el mismo fuere disponible’>*?. Asi, precisa, "Quedan fuera de la
disponibilidad privada, aunque no tedricamente de la estatal, como ya se
apunto, los delitos no encarnados en personas privadas ciertas y los que
tienen por sujeto pasivo concreto al Estado y sus instituciones, tanto en su

existencia como en sus ideales, crédito o intereses">>.

La problematica a nivel doctrinal no surge tanto en funcion a la
disponibilidad o no de los bienes juridicos penales colectivos (respecto de

lo que, como se sefald, ya existe cierto consenso); sino mas bien sobre la

>0 Por todos, ver: CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II... op cit., p326;
SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit., p125;
MAIWALD, Manfred. El consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmatica penal
alemanes, traducido por Mariano Bacigalupo. En: ESER, Albin; GIMBERNAT, Enrique y Walter
PERRON (editores). Justificacién y exculpacion en derecho penal (Cologuio Hispano-Aleman de
Derecho Penal), Madrid, 1995, p129.

QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Relevancia del consentimiento de la victima en materia penal.
En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1950, p322.

>52 1hid., p323.

>33 1bid., p336.
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relevancia penal de ciertas autorizaciones o permisos administrativos, cuyo
significado y naturaleza juridica es distinto al del consentimiento, pero que
también puede generar efectos en el &mbito penal®™”. Si bien no es objeto
del presente trabajo profundizar en este campo, considero importante

plantear algunos aspectos problematicos en relacion con este punto.

La autorizacion administrativa®> ha cobrado un mayor desarrollo en el
ambito penal con ocasion de los delitos contra el medio ambiente, en los
que muchas veces la punibilidad se hace depender de un permiso brindado
por la autoridad administrativa estatal; desempenando basicamente dos
funciones: permitir a la autoridad competente el control de determinadas
actividades de caracter peligroso y permitir al particular delimitar los
riesgos admisibles en el ejercicio de su actividad, actuando en la seguridad
de que de su comportamiento no podra derivarse responsabilidad
alguna>*®. Se discute en torno a esta problematica si dicho permiso
administrativo constituye una causa de justificacibn o una causa de

exclusion del tipo:

Por un lado, conforme lo establece Roxin>’ y lo reafirma gran parte de la
doctrina®®, la autorizacion administrativa constituird una causa de
exclusion del tipo cuando: a) El actuar en contra de la administracion

sea presupuesto del tipo penal; o cuando, b) Concurra una prohibicién

>* DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. e Ignacio DE LA MATA BARRANCO. La figura de la
autorizacion en la lesidon de bienes juridico-penales de caracter supra individual. En: Dogmatica y
ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Tomo I, Instituto Universitario de Investigacion
Ortega y Gasset, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, p487.

> Sobre su naturaleza juridica, elementos y validez, ver: LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La
autorizacion administrativa, Civitas, 2006.

>% DE LA MATA BARRANCO. La figura de la autorizacién en la lesién de bienes juridico-penales de
caracter supra individual... op. cit., p502.

>’ ROXIN, Claus. Otras causas de justificacion y exculpacion. En: ESER, Albin; GIMBERNAT,
Enrique y Walter PERRON (editores). Justificacion y exculpacion en derecho penal (Coloquio
Hispano-Aleman de Derecho Penal), Madrid, 1995, p225ss.

58 Por todos, ver: SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho
penal... op. cit., p127.

190



preventiva con reserva de permiso, es decir, cuando el comportamiento en
cuestion esté socialmente aceptado per se y el deber de autorizacion
Unicamente sirva para un control preventivo en atencidn a posibles
puestas en peligro®™®. No obstante lo expuesto, en ninguno de los dos
casos se debera confundir la autorizacion administrativa o el permiso
preventivo, con la figura del consentimiento; dado que, como se ha
sefialado anteriormente, sobre los bienes juridicos colectivos no cabe
disposicion, por ser estos indisponibles (el cumplimiento de la regulacion
administrativa establecida por el Estado y la autorizacion expedida por la
administracion no son equiparables con el consentimiento emitido por el
titular del bien juridico individual). Ejemplos en los que la autorizacion
administrativa constituiria una causa de exclusidn del tipo serian los
articulos 220, literal b y 272, numeral 1 del Cddigo Penal peruano, los que
establecen, respectivamente: "Serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afnos y noventa a
trescientos sesenticinco dias-multa: (...) b. Quien realice actividades
propias de una entidad de gestion colectiva de derecho de autor o
derechos conexos, sin contar con la autorizacion debida de /la
autoridad administrativa competente”; 'Serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 1 (un) ano ni mayor de 3 (tres) anos y
con 170 (ciento setenta) a 340 (trescientos cuarenta) dias-multa, el gue:
1. Se dedique a una actividad comercial sujeta a autorizacion sin haber

cumplido los requisitos que exijan las leyes o reglamentos”.

Por otro lado, la autorizacion o permiso administrativo constituird una
causa de justificacion cuando constituya una prohibicion represiva con

reserva de permiso, enmarcandose en ésta los casos en los que se autoriza

>3 Para Tiedemann, "La prohibicion preventiva con reserva de permiso constituye un elemento
(negativo) del tipo, o sea, debe ser considerada ya a nivel de la tipicidad (...)". TIEDEMANN, Klaus.
Derecho penal econdmico. Introduccion y parte general, Grijley, Lima, 2009, p204.
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de modo excepcional un comportamiento que por regla general se
encuentra desaprobado. En estos casos, tampoco podra decirse que dicha
causa de justificacion sea equivalente al consentimiento emitido por el
titular de un bien juridico individual, por no poder equipararse una
autorizacion administrativa a una disposicion personal: el funcionario de la
administracién no consiente respecto a la vulneracion de un bien juridico
colectivo, sino que, Unicamente verifica el cumplimiento de las reglas
administrativas que haya creado para su mejor proteccion. Un ejemplo de
una autorizacién que terminaria justificando la conducta es el primer
parrafo del articulo 306 del Codigo Penal peruano, el que establece: "E/
qgue, sin autorizacion o aprobacion de /a autoridad competente,
establece un vertedero o botadero de residuos solidos que pueda
perjudicar gravemente la calidad del ambiente, la salud humana o la
integridad de los procesos ecologicos, sera reprimido con pena privativa de

libertad no mayor de cuatro afos”.

Sobre esta distincion, un sector de la doctrina cuestiona el liviano contorno
existente entre las prohibiciones preventivas y las represivas; recurriendo,
desde un punto de vista practico, al uso de las categorias de los delitos de
peligro abstracto y concreto para distinguir entre una u otra figura,
identificando a los primeros con las prohibiciones preventivas que dan
lugar a la exclusion de la tipicidad (la autorizacion administrativa, que
normalmente es de caracter declarativo, pertenece a la tipicidad); y a los
segundos, con las prohibiciones represivas que dan lugar a una causa de
justificacion (la autorizacién administrativa representaria una dispensa
normativa que permitiria excluir la antijuricidad de determinados

comportamientos tipicos)°®°.

>0 DE LA MATA BARRANCO. La figura de la autorizacién en la lesién de bienes juridico-penales de
caracter supra individual... op. cit., p502-504.

192



Ahora bien, sea ya que la autorizacién administrativa sea valorada como
una causa de atipicidad, o como una causa de justificacion; no puede ser
equiparada a un acto de disposicion sobre el bien juridico. Por ello,
considero que Unicamente es posible estudiar el consentimiento en los
bienes juridicos individuales respecto de los que el titular puede disponer,
sin que su decision comprometa necesariamente a terceros; no siendo
aceptable el consentimiento respecto de bienes juridicos colectivos, en los
gue la autorizacion administrativa no responde a un acto de disposicion,
sino al acatamiento de reglas que han sido creadas “ex ante” para prevenir

su lesion o puesta en peligro.

No obstante lo expuesto, el hecho de considerar a la autorizacion
administrativa como una causa de exclusion del tipo o una causa de
justificacion si tendra diferentes consecuencias en lo que ataine a la teoria
general del delito, sobre todo en los casos en los que dicha autorizacion
haya sido dada mediante un supuesto de error, engafno o vicio de la
voluntad en la Administracién Publica®®'; por ello, a efectos de definir dicha
controversia, resultara indispensable analizar los requisitos y el
procedimiento para la obtencién de la autorizacion administrativa en cada

caso concreto®®?.

Por otro lado, con relacién a los bienes juridicos colectivos, especial
mencidon merecen los casos en los que, ademas de una afectacion al bien
colectivo, la realizacidon de la conducta tipica también pueda dar lugar a la

afectaciéon de una persona individual en concreto. En estos casos, aunque

%61 Al respecto, ver: ROXIN. Otras causas de justificacién y exculpacion... op. cit., p226-228.

%2 Sobre la autorizacidn administrativa en materia laboral, puede verse: VALDES DE LA VEGA,
Berta. Capitulo II. Requisitos para la obtencion de la autorizacion administrativa. En: MOLERO
MARANON, Maria Luisa y Fernando VALDES DAL-RE (directores). Comentarios a la ley de empresas
de trabajo temporal, La Ley, Madrid, 2009, p79. Sobre la autorizacién administrativa ilegal en el
Derecho penal ambiental, ver: DE LA MATA BARRANCO, Norberto. Proteccion penal del ambiente y
accesoriedad administrativa. Tratamiento penal de comportamientos perjudiciales para el ambiente
amparados en una autorizacion administrativa ilicita, Cedecs, Barcelona, 1996, p124ss.
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dicha persona consintiera en ser afectada, no seria valida la disposicion
que hiciera respecto a la lesion al bien juridico colectivo, por no ser éste un
bien respecto del que sea posible algun tipo de disposicion. Esto ocurre,
por ejemplo, en el delito de falsificacion de documentos, en el que, por
mas que el perjudicado diera su consentimiento para que falsificaran su
firma, éste no podria servir para eliminar la existencia del delito; en tanto
el bien juridico protegido es la pureza del trafico probatorio y no el interés
individual del afectado®®. Por esta razon, resulta cuestionable la sentencia
del Tribunal Supremo Espanol del 23 de mayo de 1990 en la que absuelve
al autor de un delito de falsedad en documento mercantil por haber
imitado la firma de su suegro en dos cheques, afirmandose que el
consentimiento tacito del suegro excluia el ilicito penal®®*. El Tribunal
Espafol expresamente sefala: "Debe estimarse el recurso porque en este
supuesto concreto la imitacion de las firmas hecha por el procesado
respecto de aquella que correspondia a una persona ligada estrechamente
al mismo por razones de negocios y parentesco, tanto que, como dice la
misma narracion de hechos probados, <«habia intervenido realizando
gestiones a nombre de aquél», con unas relaciones de confianza tales que
el recurrente tenia en su poder los talonarios de cheques del suegro, con
lo que esto puede implicar de autorizacion tacita al respecto,
evidentemente no tiene la trascendencia necesaria para integrar un delito
de falsedad'>®. Esto resulta cuestionable en tanto, como paraddjicamente
lo reconoce el Tribunal Supremo en la misma resolucidn, el bien juridico
protegido es la seguridad y la veracidad en el trafico juridico, siendo por

ello irrelevante el consentimiento tacito del supuesto afectado (el suegro),

%83 \ier: ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p526-527.

%64 Tgual critica es efectuada por DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento, bien juridico e
imputacion objetiva, Colex, Madrid, 1995, p111-112.

>%5 Sentencia emitida por la Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol el 4 de junio de 1990 (RJ
1990/5115).
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al ser que éste no podia consentir de dicho bien juridico que en realidad

era uno de naturaleza colectiva.

Otra problematica relacionada con los bienes juridicos colectivos surge
también con ocasion de los delitos pluriofensivos, en los que el tipo penal
protege tanto un bien juridico individual, cuanto un bien juridico colectivo
(sobre todo en los casos de los tipos penales que protegen intereses
publicos y privados®®®). Un ejemplo de ello acontece en el delito de
acusacion y denuncia falsas®®’, del que se puede discutir la proteccion
tanto de la Administracion de Justicia (se busca evitar abrir una
investigacién o procedimiento penal injustificado), cuanto de la persona
gue se ve perjudicada con la falsa denuncia (sujeto al que se procesaria a

partir de dicha denuncia y sobre quien recae la falsedad).

%66 MAIWALD. El consentimiento del lesionado en el Derecho... op. cit., p129.

%7 Esta figura se encuentra regulada en los siguientes dispositivos legales: Articulo 164 del
Codigo Penal aleman.- "(1) Quien contra su propia conviccion impute un hecho antijuridico o la
violacion de una obligacion de servicio a otro ante una autoridad o una persona con cargo oficial
competente para recibir denuncias o ante un superior militar, con la intencion de propiciar o
continuar contra €l un proceso disciplinario u otras medidas disciplinarias, serd castigado con pena
privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa”;: Articulo 456 del Codigo Penal espaiiol.-
"1. Los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, imputaren a
alguna persona hechos que, de ser ciertos, constituirian infraccion penal, si esta imputacion se
hiciera ante funcionario judicial o administrativo que tenga el deber de proceder a su averiguacion,
seran sancionados: 1. Con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de doce a
veinticuatro meses, si se imputara un delito grave; 2. Con la pena de multa de doce a veinticuatro
meses, si se imputara un delito menos grave; 3. Con la pena de multa de tres a seis meses, si se
imputara una falta” Articulo 339 del Coédigo Penal brasilero.- "Dar causa a /a instauracion de
investigacion policial, de proceso judicial, instauracion de investigacion administrativa,
interrogatorio civil o accion de deslealtad (no probidad) administrativa contra alguien, imputandole
un crimen del que lo sabe inocente: Pena - reclusion, de dos a ocho afios, y multa”, Traduccion
libre del siguiente texto: "Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial,
instauracdo de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa
contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente: Pena - reclusdo, de dois a oito anos,
e multa”: Articulo 402 del Cédigo Penal peruano.- "E/ gque denuncia a la autoridad un hecho
punible, a sabiendas que no se ha cometido, o el que simula pruebas o indicios de su comision que
puedan servir de motivo para un proceso penal o el que falsamente se atribuye delito no cometido
0 que ha sido cometido por otro, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
anos”.
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La doctrina, en torno a estos supuestos, propone diversas soluciones. Para
Roxin>®®, pueden distinguirse tres teorias: la primera es la teoria de la
alternatividad, segun la cual, existiendo una relacidon de alternatividad
entre el interés publico y el interés privado, bastara para la configuracion
del tipo, la mera lesidon a uno de los dos bienes juridicos (el colectivo o el
individual); en estos casos, el consentimiento que pueda brindar el sujeto
que se ve perjudicado con la comisién del delito (en el ejemplo de la falsa
denuncia, el sujeto sobre quien recae la falsedad) devendria en
irrelevante, por mantenerse intacta la lesion al interés publico (en el
ejemplo, la Administracion de Justicia), y con ello la punibilidad del
delito>®®. La segunda es la teoria de la acumulacién, segin la cual
ambos bienes juridicos se consideran protegidos de forma cumulativa; en
estos supuestos, el consentimiento del perjudicado excluiria el tipo penal,
por exigir éste para su configuracion que se lesionen ambos bienes
juridicos (el publico y el privado); de manera que, en el ejemplo de la
denuncia falsa, el consentimiento de la persona sobre la que recaeria el
proceso ilegal se tornaria en relevante, excluyendo el delito por no
vulnerarse el bien juridico acumulativo exigido para su configuracién. La
tercera es la teoria del bien individual, segin la cual el Unico bien
juridico que debe ser objeto de proteccion es el individual, quedando el
publico supeditado a éste; segun esta teoria, en el ejemplo de la denuncia
falsa, el Unico bien juridico protegido seria el interés del particular en verse
libre de denuncias injustificadas, el que no se lesionaria en el supuesto que
éste brindara su consentimiento, no configurandose conducta ilicita

alguna. La opcidon por una u otra teoria dependera del andlisis que se

>68 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo L... op. cit., p527-528.

> Sobre esta teoria, Roxin sefiala que el consentimiento no sélo deviene en ineficaz, sino que,
ademas, aumenta el contenido de injusto del hecho en cuanto refuerza el engano a la autoridad.
Ibid., p527. Esto no es compartido por Segura, para quien, en tanto el delito es pluriofensivo, '(..)
si no existe la lesion del honor, lesion que desaparece, precisamente, por la presencia del
consentimiento del titular, lo que ocurre es que disminuye el contenido de injusto”. SEGURA
GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit., p128.
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efectué para determinar el bien juridico protegido en cada tipo penal en
concreto, lo que evidencia la importancia que ostenta el bien juridico en la
teoria general del delito. En el caso del delito de acusacion y denuncia
falsas, soy de la opinién de que debe optarse por la teoria de la
alternatividad, razén por la que considero errdnea la respuesta brindada
por los jueces penales en el Perq, al pedido de constitucién en parte civil
que realiza la persona que se vio perjudicada con la falsa denuncia®’’; a
quien en la mayoria de los casos se le suele rechazar el pedido, por
sefalarse que el Unico agraviado es el Estado y no una persona en

particular.

Para Maiwald, en estos casos el autor sdlo realiza la mitad del injusto, por
lo que resulta posible trazar un paralelo con los casos en los que se habla
de un delito atenuado; '(...) precisamente porque los presupuestos de una
causa de justificacion solo se cumplen parcialmente, como ocurre, por
ejemplo, en los casos del exceso en el ejercicio de la legitima defensa.
También es ostensible el paralelismo con los casos de atenuacion de lo
ilicito en los que el legislador ha regulado una causa de exclusion de
culpabilidad””*; de esta manera, el tratamiento para estos supuestos debe
girar en el marco de la individualizacion de la pena, a partir de la
atenuacion de lo ilicito. No obstante lo expuesto, para este autor, distinto
debe ser el razonamiento en los casos en que un delito de funcionarios
proteja al mismo tiempo un bien juridico individual, pudiendo aqui el
consentimiento del afectado llegar a excluir totalmente la punibilidad del
funcionario: "Ello ocurrira cuando los deberes funcionariales impongan en
el caso concreto lo mismo que el afectado autoriza a través de su

consentimiento™’?, como por ejemplo ocurre en el delito de revelacién del

>0 pedido que se formula para que se le reconozca como agraviado y parte en el proceso.
3’1 MAIWALD. El consentimiento del lesionado en el Derecho... op. cit., p129.
>”2 1bid., p130.
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secreto tributario en Alemania (articulo 355 del Cédigo Penal aleman®’3),

en el que se sanciona a quien sin autorizacion revela secretos que haya
conocido como titular de cierto cargo en un proceso administrativo,
judicial, penal o de otra manera®®. En estos casos, para Amelung, la
proteccion penal se justifica exclusivamente en la trascendencia del interés
del particular, en tanto existe '(..) una relacion de 'interdependencia
factico-funcional” entre el bien juridico de los delitos de los funcionarios en

1575,

el gjercicio del cargo y los intereses privados de los ciudadanos'’; por

esta razon, el consentimiento excluiria el tipo penal, no configurandose

>3 Articulo 355 del Cédigo Penal aleman.- "I Quien, sin autorizacion, revele o utilice: 1.
Situaciones de otro que han llegado a su conocimiento en su calidad de funcionario: a) en un
procedimiento administrativo o en un procedimiento judicial sobre asuntos tributarios, b) en un
procedimiento penal a causa de un delito fiscal o en un procedimiento de infracciones con motivo
de una ilegalidad tributaria, c) por otras causas, a través de la informacion de una autoridad fiscal o
a través de la presentacion legalmente prescrita de un informe fiscal o de un certificado sobre las
averiguaciones con motivo de la imposicion tributaria, o 2. Un secreto industrial o empresarial gue
haya llegado a su conocimiento como funcionario en uno de los procedimientos mencionados en e/
numero 1; seré castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con multa. (...)”

>’* Articulos semejantes, aunque menos especificos en torno al secreto fiscal, se encuentran en:
Articulo 417 del Cédigo Penal espaiol.- "I. La autoridad o funcionario publico que revelare
secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no
deban ser divulgados, incurrird en la pena de multa de doce a dieciocho meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afos.// Si de la revelacion a que se
refiere el parrafo anterior resultara grave dafio para la causa publica o para tercero, la pena serd de
prision de uno a tres afios, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres
a cinco afios.// 2. Si se tratara de secretos de un particular, las penas serén las de prision de dos a
cuatro afios, multa de doce a dieciocho meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo
de uno a tres afios”: Articulo 325 del Coédigo Penal brasilero.- "Revelar un hecho del gue se
tiene conocimiento en razon del cargo y que deba permanecer en secreto, o facilite la revelacion:
Pena - detencion, de seis meses a dos afios, o multa, si el hecho no constituye un crimen mdas
grave”. Traduccion libre del siguiente texto: "Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e
qgue deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo: Pena - detencdo, de seis meses a
dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave”: Articulo 165 del Cédigo Penal
peruano.- "E/ gue, teniendo informacion por razon de su estado, oficio, empleo, profesion o
ministerio, de secretos cuya publicacion pueda causar dafo, los revela sin consentimiento del
Interesado, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a
clento veinte dias-multa”.

> K. Amelung, "Die Zulassigkeit der Einwilligung bei den Amtsdelikten. Zum Verhéltnis von
Staatschutz und Individualschutz im deutschen Strafrecht", en E.-W. Hanack / P. Rie / G.
Wendisch (hrsg. von), Feszjschr/ft fiir Hanns Dinnebier zum 75. Geburtstag, Berlin, New York, 1982,
p510 y 512. Citado por VASQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando. El consentimiento del ofendido
en los delitos contra la Administracion Publica (sobre el bien juridico protegido en los delitos “del
cargo™), notas 2 y 20. En: Estudios Penales y Criminoldgicos, nUmero XXII, Universidad Santiago de
Compostela, 2000, p338 y 344. También en: Revista Electronica del Ciencia Penal y Criminologia
RECPC 03-02, 2001, «http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-02.html#id», fecha de consulta: 25 de
febrero del 2013.
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siquiera una lesidon del bien juridico protegido o, en otras palabras,

operando el consentimiento como causa de exclusién de tipicidad®’®.

Otro supuesto discutible en torno a los bienes juridicos colectivos se da en
los casos en los el bien juridico corresponde a un titular colectivo
determinado. En estos supuestos, un sector de la doctrina sefala que si
debe otorgarse validez al consentimiento, siempre y cuando todos los
miembros de dicho colectivo social determinado hayan otorgado el mismo;
asi, para Casas, '(...) en el supuesto de varios titulares, el consentimiento
podrd ser eficaz cuando concurran los de todos ellos”™”’. En contra, otro
sector de la doctrina propone la ineficacia del consentimiento en estos
casos, en los que se debe distinguir entre la titularidad compartida y los
intereses en juego>’®; no debiendo olvidarse que, en el caso de los bienes
colectivos, no cabe establecer un vinculo directo, susceptible de un
aprovechamiento inmediato para la autorrealizacion del individuo, sino mas
bien de localizar'(...) procesos de interaccion que tienden a cubrir
necesidades bdasicas de la sociedad en su conjunto y, por inclusion, eso s,
de todos los ciudadanos, en cuanto participes de dicha interaccion social.
Pero el individuo, aisladamente considerado, no se encuentra en una
posicion de dominio con respecto a estos bienes, dado que la posibilidad

de aprovechamiento se atribuye a todos™"°.

Respecto a este debate, Soto lo explica como '(...) un claro desenfoque
derivado de la identificacion entre titularidad compartida y bien juridico
compartido”*®°. Asi, no debe confundirse el hecho de que nos encontremos

frente a un bien juridico individual que pueda ser compartido por un

576 VASQUEZ-PORTOMENE. El consentimiento del ofendido... op. cit., p385.

>’7 CASAS BARQUERO, Enrique. El consentimiento en el derecho penal, Universidad de Cdrdoba,
Cordoba, 1987, p81.

>’8 SOTO NAVARRO. La proteccién penal de los bienes colectivos... op. cit., p197.

379 SOTO NAVARRO. Concrecidn y lesién de los bienes juridicos colectivos... op. cit., p902-903.

>80 SOTO NAVARRO. La proteccién penal de los bienes colectivos... op. cit., p197.
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conjunto de personas (como por ejemplo ocurre en el caso de los intereses
patrimoniales que los socios puedan tener respecto de una persona
juridica); con el hecho de que nuestro ordenamiento proteja intereses
colectivos (bienes colectivos) cuya titularidad corresponde a toda la
sociedad en su conjunto. En estos casos, el bien juridico que comparte el
conjunto de personas (en el ejemplo propuesto, el patrimonio) no deja de
ser individual;, dado que el hecho de que un grupo de personas puedan
compartirlo, no convierte a dicho bien juridico (el patrimonio) en un bien

juridico colectivo®®L,

No obstante lo expuesto, esta confusidn nos lleva a plantearnos la
posibilidad de consentimiento por parte de las personas juridicas. En estos
casos, resulta evidente que la posibilidad de autodeterminacion a efectos
de una autorrealizacion y conforme con una ética personal, es propia de
una persona natural y no de una persona juridica. Por ello, en estos casos,
el consentimiento sobre un bien juridico individual y, por tanto, disponible,
Unicamente podra ser dado por los sujetos individuales que componen el
ente colectivo, no pudiendo —por ejemplo- disponer tan solo uno de los
socios de una persona juridica sobre los bienes de la misma, sin que los
otros socios de ésta no hayan dada su consentimiento; a no ser que, de
forma previa, estos hayan previsto que la decision sobre los bienes de la
persona juridica pueda ser tomada exclusiva y Unicamente por dicha
persona. Lo mismo ocurrird con los otros derechos que se consideran

582

tipicamente pueden ser ostentados por las personas juridicas<, las que —

en tanto ente abstractos- no pueden consentir por si mismas; siendo

581 v ) el patrimonio no se erige en bien juridico colectivo por el mero hecho de que su titularidad
corresponda a una pluralidad de personas, sino que ello depende de la funcion que haya de
desempenar”, 1bid., p197, nota 15.

%82 Sobre la capacidad de accion de los entes colectivos en los diversos ambitos juridicos, ver:
CUADRADO RUIZ, Maria Angeles. é¢Hacia la erradicacion del principio “societas delinquere non
potest”?. En: MUNOZ CONDE, Francisco (dir.). Problemas actuales del Derecho penal y de la
criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p546-548.
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siempre necesario que la disposicién sea dada por los miembros (personas

naturales) que la conforman®®.

Ahora bien, sin perjuicio de las precisiones antes expuestas, respecto de
los bienes juridicos colectivos, en principio, no puede afirmarse la
disponibilidad respecto de su lesion o puesta en peligro, siendo que las
autorizaciones administrativas que pueden obtenerse a tal efecto,
dependiendo del caso concreto, Unicamente podran operar como una
causa de exclusion del tipo o como una causa de justificacion; lo que
dependera de la redaccion del tipo penal y de las exigencias impuestas por
el legislador conforme con el principio de proporcionalidad. Conviene ahora
analizar el consentimiento en los bienes juridicos que si son susceptibles
de disposicion por un Unico titular de derechos, es decir, el consentimiento

en los bienes juridicos individuales.

2.3. El consentimiento en los bienes juridicos individuales

2.3.1.Disponibilidad de todos los bienes juridicos individuales

Conforme se ha sefialado, los bienes juridicos penales individuales o
personales tienen por objeto viabilizar la autorrealizacion del
individuo, por lo que se encuentran estrechamente vinculados con el
libre ejercicio de la autonomia de la voluntad. Siguiendo este
razonamiento, resulta evidente que, a efectos de alcanzar la
realizacion personal, el individuo puede disponer de los mismos, en
los casos en los que considere que su proteccidon impide el desarrollo

de su autorrealizacién, conforme con sus canones personales. Asi, el

%8 En contra, Veldsquez Velasquez, para quien si es posible que las personas juridicas consientan,
aunque no esgrime mayor fundamento respecto de esta posicién, y refiriéndose al consentimiento,
sefiala: "(..) solo puede ser tenido en cuenta como causal excluyente cuando el titular del bien
Juridico sea un individuo (persona natural o juridica), (...)”. VELASQUEZ. Manual de Derecho penal.
Parte General... op. cit., p409.
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consentimiento sobre un bien juridico personal excluira de plano la
comisién de un delito, no llegando a ser la conducta siquiera tipica®®*,
por no haberse afectado interés o valor protegido por el Derecho
Penal: sblo se podra afectar un bien juridico penal cuando el titular
del mismo considere que exista una afectacion o peligro de
afectacion a su autorrealizacion, caso contrario, la intervencidon penal

no tendra mayor sentido.

En otras palabras, en la medida en que el reconocimiento y la
proteccidon de bienes juridico penales tienen como objeto viabilizar la
autorrealizacion del individuo (lo que a su vez implica un
reconocimiento de su autodeterminacion), éste puede disponer de
cualquiera de ellos, ya que en dicha disposicidon se encuentra su
autorrealizacion. Asi, todos los bienes juridico penales individuales no
sblo protegeran el sustrato material que los conforman (Iéase la vida,
la integridad, el patrimonio, entre otros); sino que, ademas,
protegeran la posibilidad de disposicién (eleccién) por parte del
individuo sobre los mismos, es decir, la capacidad de disposicion que
permite la autodeterminacion que es presupuesto de la dignidad. En
esta linea, cuando se protege a la integridad como bien juridico
penal, con ésta no sblo se estd protegiendo la integridad fisica y
mental (salud) del individuo, sino también la posibilidad del mismo de
decidir si quiere o no lesionar dicha integridad; deviniendo en
totalmente atipica cualquier lesidon (léase tatuaje, cicatriz o marca)
que el titular del bien juridico consienta realizarse a si mismo,
conforme con su ética personal y por considerarlo conforme y

necesario para su autorrealizacion (dignidad)®®”.

%84 En este aspecto se profundizara en el siguiente capitulo.

%85 En esta linea, Bacigalupo sefiala: "(...) en los bienes juridicos disponibles, es decir, respecto de
los que el consentimiento puede excluir la imputacion, la accion solo realiza el tipo en la medida en
que importe una lesion del ambito de dominio autonomo del sujeto pasivo: la lesion de su voluntad
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En resumen, a efectos del presente trabajo, considero que todos los
bienes juridico individuales son disponible, por proteger todos no solo
el sustrato material que constituye su razon de ser (vida, libertad,
patrimonio, etc); sino también la libertad de disposicién sobre los

mismos a efectos de alcanzar su autorrealizacion.

En la linea de lo expuesto, considero acertado lo propuesto por
Cerezo Mir respecto a lo inadecuado del uso del término
“consentimiento del ofendido”®®. Este término no resulta apropiado
por no poder considerarse ofendido al portador del bien juridico que
consiente en su lesién o puesta en peligro; ello sobre todo cuando,
en los casos de consentimiento o lesidon del bien juridico individual
protegido, ni siquiera se habra efectuado conducta tipica alguna que
amerite la intervencion del Derecho penal. Por esta razén, en mi

| A\Y

opinién, es mas adecuado hacer referencia al “consentimiento del

titular del bien juridico”.

2.3.2.Rechazo a un paternalismo injustificado: El paternalismo

como excepcion frente a la imposibilidad de consentir

Ahora bien, en la medida en que la dignidad supone alcanzar una
autorrealizacion personal conforme con una ética personal, y en tanto
ésta siempre sera distinta y respondera a las vivencias y al entorno
social de cada individuo; puede ocurrir que en algunas ocasiones lo
considerado “ético por el individuo” no sea considerado “ético por el

Estado”. Un ejemplo de este conflicto es la prohibicion de la

respecto de la conservacion del bien juridico”. BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal.
Parte General, cuarta edicion, Akal, Madrid, 1997, p200.
%8 CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II... op cit., p326, nota 1.
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competencia conocida como “lanzamiento de enanos” (/ancer de
nain). Segun esta practica, personas de baja estatura son lanzadas
hacia pisos o paredes recubiertas, efectuandose una competencia
entre los equipos participantes, resultando como ganador quien
lograse lanzar mas lejos a la persona de baja estatura®’. Esta
practica ha sido prohibida en algunos lugares®®, por considerar que
vulnera el valor que le conceden a la dignidad del resto de
ciudadanos®®; lo que es del todo discutible si no se atienden a las
circunstancias por las que, quien consiente a ser lanzado, acepta
realizar dicha practica. Asi, el consentimiento sera valido en los casos
en los que quien acepte ser lanzado lo haga libremente, totalmente
informado de los riesgos de ser lanzado y siendo plenamente capaz
para decidirlo; respondiendo dicha decisién a una eleccidon personal
en aras de la autorrealizacion de dicha persona y conforme con su
ética propia. Esto mismo es lo ocurre en el caso de las personas que
deciden ejercer la prostitucion (quienes normalmente realizan dicha
labor para obtener dinero), o de los que desean ser toreros (quienes
se exponen al riesgo de morir brutalmente asesinados por un toro), o

de los que desean actuar en peliculas pornograficas (actores que

>87 Este ejemplo también ha sido usado por Veldsquez para plantear el conflicto que puede existir
entre lo considerado digno para un individuo y lo considerado digno para el Estado. Ver:
VELASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética... op. cit., p109.

> Fue prohibida por el alcalde del pueblo Morsang-sur-Orge en Francia, por los estados de Florida
y de Nueva York en Estados Unidos en la década del 90 y en Ontario — Canada con la ley que
prohibe el lanzamiento de enanos emitida en el ano 2003. No obstante ello, en el ano 2011, el
republicano estadounidense Ritch Workman, representante de Melbourne, lanzé la campaia "Wo
dejemos atrds a ningun enano lanzado” y volvid a plantear su legalidad en Florida (Estados
Unidos), proponiendo se restablezca esta practica a fin de crear oportunidades de trabajo y
sefalando: "E/ gobierno esta actuando como un gran hermano cuando intenta controlar el libre
albedrio de sus hermanos”. Ver: «https://www.youtube.com/watch?v=gFSeJwuPdcM», fecha de
consulta 26 de enero del 2015; «http://es.wikipedia.org/wiki/Lanzamiento_de_enano», fecha de
consulta: 21 de enero del 2015; Y,
«http://www.elmundo.es/america/2011/10/06/estados_unidos/1317937404.html», fecha de
publicacién: 6 de octubre del 2011, 17:43 horas, fecha de consulta: 21 de enero del 2015.

>89 Argumento esgrimido por Manuel Wackenhiem para evitar que se prohibiera esta practica en la
ciudad de Aix en Provence en Francia. Ver: VELASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y
Bioética... op. cit., p109.
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pueden ser mujeres, hombres y personas de pequena estatura); en
todos estos casos, si quien consiente a realizar estas practicas lo hace
porque considera dicha actividad importante para su autorrealizacion
personal, dificilmente podra afirmarse que se esta afectando su
dignidad, siendo que -en estos casos- el Estado no podra restringir su
derecho a elegir y a consentir poner en peligro su integridad fisica y
su salud, Unicamente por considerarlo una “practica indigna e

III

inmoral” a la luz del resto de sus miembros, maxime cuando el
consentimiento brindado por el sujeto no afecta ningln derecho de

terceros™®.

En los ejemplos propuestos resulta clara la existencia de un conflicto
entre el derecho a la autodeterminacién personal de un sujeto (quien
desea actuar conforme con su ética personal y por considerar esa
actividad necesaria para su autorrealizacion personal) y el interés de
parte del Estado de perseguir o prohibir conductas que (conforme
con su concepcion moral) considera pueden afectar la
autorrealizacion o dignidad de sus miembros>®!; es decir, se evidencia
el enfrentamiento existente entre las demandas de la autonomia y los
denominados paternalismo y perfeccionismo estatal, poniéndose al
descubierto la siguiente interrogante: '¢Tiene la sociedad que
intervenir y prohibir conductas ofensivas contra la dignidad aunque

tengan su origen en la libre decision de sus agentes? >*.

>0 En defensa de la norma propuesta por el legislador Workman respecto a la legalidad del
lanzamiento de enanos, por constituir una expresion de su libertad para autodeterminarse, se
encuentra el actor cubano americano Juan Espinoza (persona pequena de estatura), quien sefala:
"Uno escoge lo que quiere hacer”. En: Ver: «https://www.youtube.com/watch?v=gFSeJwuPdcM>»,
fecha de consulta 26 de enero del 2015.

¥1n confiicto que en términos legales y politicos se puede describir como el chogue entre el
derecho que le asiste a alguien para actuar libremente a la hora de elegir y perseguir o prohibir
determinadas acciones amparandose en una concepcion moral que tiene como nucleo a la
dignidad”, VELASQUEZ JORDANA. Dignidad, Derechos Humanos y Bioética... op. cit., p109.

2 1bid., loc. cit.
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El paternalismo es entendido como una '(..) interferencia en /a
libertad de accion de una persona justificada por razones gue se
refieren exclusivamente al bienestar, al bien, a la felicidad, a las
necesidades, a los intereses o a los valores de la persona
coaccionada”®. Se distingue del perfeccionismo en que, mientras
este Ultimo supone la imposicion de ideales para obligar a las
personas a ser mejores>>*; el paternalismo supone la imposicién de
conductas orientadas a evitar que las personas se dafien a si mismas.
No obstante esta distincion, tanto perfeccionismo cuanto
paternalismo parten de la premisa de que existen planes de vida
mejores que otros para los individuos, y que dichos planes suponen
la realizacién de ideales de excelencia®®®; pero, por buscar imponer
ideales o modelos de vida, a mi parecer, el perfeccionismo resulta
insalvable en el marco de un Estado Constitucional moderno que
tiene a la dignidad como premisa del ejercicio de todos los derechos
fundamentales y valores protegidos por el ordenamiento juridico;
mientras que el paternalismo podra ser admitido siempre y cuando se
encuentre justificado y legitimado en contextos en los que el
individuo no es capaz de decidir, consentir, ni mucho menos

autodeterminarse.

No obstante lo expuesto, un sector de la doctrina defiende la
imposicion total de medidas paternalistas e incluso perfeccionistas,
distinguiendo entre los conceptos de dignidad vy libertad, y olvidando

que la segunda es el presupuesto de la primera. Asi, para Gonzalez

*> DWORKIN, Gerald. El paternalismo. Traducido por Jorge F. Malem Sefia. En: BETEGON,
Jerénimo y Juan Ramén DE PARAMO (dir.). Derecho y moral. Ensayos analisticos, Ariel, Barcelona,

1990, p148.

9 E| perfeccionismo "(...) es la concepcion segun la cual es una mision legitima del Estado hacer
que los individuos acepten y materialicen ideales validos de virtud personal”. NINO. Etica y
Derechos Humanos... op. cit., p413.

5% VAZQUEZ. Autonomia y responsabilidad individual... op. cit., p201.
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Pérez, ante un conflicto entre la dignidad y la autonomia de la
voluntad, prima la primera, sefialando este autor: "Y estard siempre
Jjustificada la actuacion para impedir cualquier acto voluntario de un
hombre que atente de cualquier forma a su dignidad. Que el Estado
utilice con toda energia, dentro de los limites impuestos por el
principio de proporcionalidad, los medios de que dispone para
impedir que el hombre realice actos que le degraden no es atentar
contra la dignidad. Es defender la dignidad”®°. Asimismo, agrega que
a fin de determinar la existencia de un atentado contra la dignidad de
una persona, deviene en irrelevante la voluntad de la misma, no
debiendo confundirse la concepcion de dignidad con la de libertad
"(...) aunque exista una aceptacion libre por parte de la persona, ello
no desvirtua la calificacion del acto atentatorio de la dignidad. En
cuanto valor superior informante del Ordenamiento se impone

indudablemente cualquiera que fuera la actitud del sujeto™?’.

En similar linea, defendiendo al paternalismo, aunque con varios
matices, Dworkin justifica ciertas medidas paternalistas por
considerarlas como una especie de pdliza de seguros en las que el
sujeto toma decisiones que pueden producir cambios irreversibles, es
decir, para casos en los que el consentimiento crea situaciones en las
que es dificil o imposible volver a la situacion inicial en la cual se
adoptd la decisién, lo que le impide que continlen realizando
elecciones razonadas en el futuro para situaciones (verbigracia, la
eleccién en el consumo de drogas)®®®; aceptar lo propuesto por
Dworkin en estos casos implicaria partir del supuesto de que el ser

humano no se encuentra en condiciones de tomar sus propias

5% GONZALEZ PEREZ. La dignidad de la persona... op. cit., p62.

> 1bid., p114.

>% DWORKIN. El paternalismo... op. cit., p159.
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decisiones, lo cual es contrario a la dignidad y al principio de

autodeterminacion conexo a ella®.

Asimismo, este autor considera hasta en cierto punto viables las
medidas paternalistas que se impongan en los casos vinculados con
decisiones que el sujeto toma bajo extremas presiones sicoldgicas y
sociales (léase, las decisiones de suicidio), reflexionando incluso
sobre la posibilidad de que el Estado impusiera medidas que
desincentivaran dichas conductas, como es: no pagar los beneficios
de seguridad social a los supervivientes, no permitir que dichas
personas sean enterradas con el mismo estatus que los fallecidos de
muerte natural, o incluso imaginar una Comision del Suicidio
compuesta por sicologos y otros miembros elegidos por el candidato
al suicido, para reunirse y hablar con él, sin que su aprobacion sea
solicitada®®; aspectos estos Ultimos que considero inviables en la
practica y que, en lugar de hacernos pensar en la viabilidad de
medidas paternalistas, podrian implicar un cuestionamiento de la
capacidad y validez de la eleccién de la persona sometida a dichas
presiones psicoldgicas y sociales, lo que, evidentemente, invalidaria

su consentimiento y ameritaria un tratamiento distinto.

Por ultimo, Dworkin también propone como un tercer grupo de casos
en los que podria viabilizarse la imposicion de medidas paternalistas,
los supuestos que involucran peligros insuficientemente
comprendidos o0 incorrectamente apreciados por las personas
afectadas, como es el caso de fumar cigarrillos, actividad que puede

reducir la expectativa de vida e incluso conllevar a la muerte; en

599 El analisis sera distinto en el caso de menores o de personas incapaces que no se encuentra en
la capacidad de consentir, ya que en este caso la eleccion que se realice no sera valida. Sobre este
punto se retomara mas adelante.

%00 DWORKIN. El paternalismo... op. cit., p159.
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estos supuestos, Dworkin sefiala que las medidas paternalistas se
justificarian por ser todos los seres humanos propensos a hacer caso
omiso de los peligros eventuales, aumentando y distorsionando los
placeres inmediatos; aunque reconoce como dificil la labor de
determinar la clase de casos en los que estaria legitimada tal
intervencién (pues lo mismo podria predicarse respecto de otras
actividades totalmente aceptadas, como las de: escalar montanas
peligrosas, torear, realizar deportes automovilisticos, entre otras)®’%:
por esta razén, pese a lo expuesto, para este autor, en estos casos,
es preferible admitir el paternalismo no en tanto medidas que
impidan la realizacién de actividades, sino en tanto medidas con las
que '(...) se protege e intensifica la capacidad de los individuos de

» 602

razonar y realizar sus propias decisiones” °*, no ofreciendo mayor

explicacion sobre este punto.

Por otro lado, en el polo opuesto, expresando un rechazo frontal del
paternalismo, se encuentra Berlin, para quien las personas son seres
auténomos dotados de una voluntad libre: '(...) nada hay peor que
tratarle como si no lo fueran, como si fueran objetos naturales
manipulados por influencias causales, y criaturas que estan a merced
de estimulos externos, cuyas decisiones pueden ser manejadas por
sus gobernantes por medio de amenazas de fuerza o de
ofrecimientos de recompensas. (...)"°”. Este autor, al igual que Kant,
rechaza la paternalismo por considerarlo el mayor despotismo
imaginable, porque supone '(...) tratar a los hombres como si no

fuesen libres, sino material humano para que yo, benevolente

€01 1hid., p160.
692 1hid., p161.

603 BERLIN. Cuatro ensayos sobre la libertad... op. cit., p207.
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reformador, los moldee con arreglo a los fines que yo he adoptado

libremente, y no con arreglo a los suyos"®”*,

Lo cierto es que, alrededor del paternalismo, pueden encontrarse
diversos niveles de intervencion. En este punto, resulta util la
distincion realizada por Alemany, quien distingue entre un
paternalismo fuerte y un paternalismo débil®®. El primero parte del
supuesto de que el estado normal de la mayoria de individuos es la
incapacidad; mientras que el segundo considera que el estado normal
de la mayoria de individuos es el de capacidad, siendo la incapacidad
un estado de excepcion que puede presentarse en los siguientes
sentidos: a) Excepcional en tanto esencialmente transitorio, como
ocurre en los casos de menores de edad o de sujetos con estados de
enajenacion transitorios; b) Excepcional, en tanto anormal con
respecto al funcionamiento normal de la especie, como ocurre en el
caso de las enfermedades mentales graves; y, c) Excepcional, en
tanto afecta a las capacidades de los individuos sélo en relacion con
ciertas tareas. Para Alemany, '(...) e/ paternalismo fuerte considera
Justificado que el Estado asuma €l rol de padre, mientras que el
paternalismo débil solo aceptaria la justificacion de concretas

acciones paternalistas™®.

Esto mismo ha sido sefalado por Roxin, para quien, “ £/ paternalismo
estatal, en la medida en que deba articularse a través del Derecho

Penal, solo puede justificarse en situaciones de déficit de autonomia

9% Incluso, mas adelante este autor sefiala: "E/ paternalismo es despdtico, no porque sea mas
opresivo que la tirania brutal, descarada e inculta, ni solo porgue ignore la razon trascendental que
estd encarnada en mi cuerpo, sino porgue €s un insulto a la concepcion gue tengo de mi mismo
como ser humano, determinado a realizar mi propia vida de acuerdo con mis propios fines (no
necesariamente racionales o benéficos) y, sobre todo, con derecho a ser reconocido como tal por
los demas”. 1bid., p207 y p227-228.

695 Sobre este punto, ver: ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico, Iustel, Madrid, 2006, p393.
606 Tbid., loc. cit.
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del implicado (minoria de edad, anomalias psiguicas o personas que

no alcanzan a comprender los riesgos para si mismas)"" .

En similar sentido, justificando un paternalismo excepcional,
VAZQUEZ postula que, por regla general, el reconocimiento de la
autonomia debe excluir las tesis paternalistas o perfeccionistas;
legitimandose medidas de ese calibre Unicamente cuando concurren
dos condiciones: a)Cuando se constata la incompetencia del individuo
para consentir respecto de la cesién de derechos que le han sido

198, v b)Cuando

otorgados a efectos de su autorrealizacion persona
existe un deber de intervenir por el sélo interés del individuo y no de
un tercero (léase los casos en los que se busca evitar un dafo para el
individuo)®®; en este Ultimo caso, el autor coloca como ejemplo un
nifio testigo de Jehova cuyos padres no desean que se le practique
una transfusion sanguinea; aqui, Vasquez senala'(...) e/ principio de
autonomia de los padres, debe ceder ante el principio de
paternalismo justificado que justifica la regla: «un padre no puede

impedir que a su hijo se le trasfunda en caso de necesidad»"*".

En funcion a lo expuesto, considero que el recurso al paternalismo se
encontrard justificado y legitimado cuando se trate de supuestos en
los que el titular del bien juridico individual no se encuentre en

capacidad de consentir por existir un vicio de invalidez, es decir,

807 ROXIN. ¢Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal?... op. cit., p450-
451.

898 | o que para este autor ocurrird en los siguientes casos: "I. Cuando ignora elementos relevantes
de la situacion en la que tiene que actuar; 2. Cuando su fuerza de voluntad es tan reducida o estd
tan afectada que no puede llevar a cabo sus propias decisiones; 3. Cuando sus facultades mentales
estan temporal o permanentemente reducidas; 4. Cuando actua bajo compulsion; y 5. Cuando
alguien gue acepta la importancia de un determinado bien y no desea ponerio en peligro, se niega
a utilizar los medios necesarios para salvaguardarlo, pudiendo disponer facilmente de ellos”. Ver:
VAZQUEZ. Autonomia y responsabilidad individual... op. cit., p202.

699 Thid., p201-202.

610 1hid., p202.
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cuando no se cumplan los requisitos o formalidades para la validez
del consentimiento®!; supuestos en los que el Estado podré tomar
medidas que restrinjan derechos, siempre y cuando éstas respondan
al principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y ponderacion

o proporcionalidad en sentido estricto)®*2.

2.3.3.Consentimiento brindado por el titular del bien juridico

individual.

Sobre los bienes juridicos individuales, la regla general sera que el
sujeto (titular del bien juridico protegido) pueda consentir libremente,
eligiendo, conforme con su propia ética personal, si realiza o no
determinada conducta que pueda afectarlo o ponerlo en peligro; no
siendo tolerada ninguna formula paternalista por parte del Estado, el
que no tendra justificada su actuacion ni podra imponer “modelos
éticos o morales” ajenos para el titular del bien juridico protegido®®.
Esta regla se aplicara en todos los casos en los que el consentimiento
sea posible por cumplirse con los requisitos de validez para su
emision, en tanto -de no encontrarse el sujeto en la capacidad de
consentir, o de faltar algun requisito o formalidad para la validez del
consentimiento-, cabra la aplicacion de alguna medida paternalista
excepcional orientada hacia la autorrealizacién del individuo y emitida

conforme con el principio de proporcionalidad.

811 v ), la capacidad de una persona para tomar decisiones por si misma y en su propio beneficio
—que es lo que se entiende por ejercicio de la autonomia personal- es un prerrequisito ineludible
para que pueda hablarse de consentimiento”, BUISAN ESPELETA, Lydia. Articulo 6. Consentimiento.
En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad y los principios... op. cit., p209. Sobre los requisitos
para la validez del consentimiento, ver apartado 4. del tercer capitulo (“Requisitos para la validez
del consentimiento”).

®12 En igual linea, ALEMANY. El paternalismo juridico... op. cit., p397-398.

613 Lamentablemente, como se vera en el tltimo capitulo, esta no ha sido la opcién seguida por los
legisladores de Espafia, Brasil ni Per.
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Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, en la practica, pueden surgir
"(...) medidas aparentemente paternalistas que, sin embargo, no
estan dirigidas a suplir la voluntad de los individuos sino a hacerla
efectivd”?. Este es el caso en que el Estado, sin evitar que el
individuo se autodetermine en funcién a su ética personal y, por
tanto, tome una decisidén respecto de la disponibilidad o no de su
bien juridico; exige el cumplimiento de ciertos requisitos orientados a
que pueda encontrarse en mejores condiciones para elegir y
conseguir su autorrealizacion personal. Asi, por ejemplo, en algunas
ocasiones, el legislador exige que, antes de disponer sobre
determinado bien juridico, el individuo cumpla con recibir la
informacidn adecuada y necesaria que asegurara que su eleccion sea
libre. En esta linea, Nino afirma: "Otras medidas paternalistas podrian
compaginar con el principio de autonomia en la medida en que
promuevan y no menoscaben la libertad de eleccion de formas de
vida, proveyendo la informacion que pueda resultar relevante (como
la que se refiere a los dafios del consumo de tabaco), haciendo mas
dificiles ciertos pasos y obligando de esa manera a que se medite
mads cuidadosamente acerca de ellos (como en el caso de los tramites
para el casamiento y el divorcio), eliminando ciertas presiones que

pueden determinar que se tomen decisiones autodafiosas (...)"*".

Un claro ejemplo de ello es lo establecido por el legislador espafiol
respecto del aborto. Este delito se encuentra regulado en el articulo
145bis del Codigo penal espafiol, el que a la letra establece: "1. Serd
castigado (...), el que dentro de los casos contemplados en la ley,
practique un aborto: a) Sin haber comprobado que la mujer haya

recibido /a informacion previa relativa a los derechos, prestaciones y

614 NINO. Etica y Derechos Humanos... op. cit., p295.
615 Tbid., p415-416.
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ayudas publicas de apoyo a la maternidad; b) sin haber transcurrido
el periodo de espera contemplado en la legislacion; (...) 3. La
embarazada no serd penada a tenor de este precepto”. Este articulo
debe leerse junto con lo establecido en el articulo 14 de la Ley
Orgénica 2/2010°'°, que regula la interrupcidn del embarazo a
peticion de la mujer, en el que se sefala: "Podra interrumpirse el
embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestacion a
peticion de la embarazada, siempre que concurran los requisitos
siguientes: a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre
los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la
maternidad, en los términos que se establecen en los apartados 2 y 4
del articulo 17 de esta Ley. b) Que haya transcurrido un plazo de al
menos tres dias, desde la informacion mencionada en el parrafo

anterior y la realizacion de la intervencion”.

Como se observa, dentro de las primeras catorce semanas de
embarazo, el legislador permite a la mujer consentir respecto de su
aborto, pero una vez que haya recibido la informacion necesaria para
brindar un consentimiento valido, libre e informado. Es decir, el
legislador no impide a la mujer tomar una decisidbn que considere
necesaria para su autorrealizacion personal, pero si busca asegurar
que la misma cuente antes con toda la informacién necesaria e
incluso con un plazo minimo de 3 dias para reflexionar sobre la
misma, imponiéndole requisitos que reflejan cierto paternalismo
justificado orientado a asegurar que la decisibn que se tome

realmente contribuya con la realizacién personal del ser humano.

618 | ey de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, publicada en el
BOE numero 55 del 4 de marzo de 2010 y vigente en Espafia desde el 5 de julio del mismo afo.

214



Ahora bien, con relacién al consentimiento brindado por el titular del
bien juridico protegido, como se mencioné anteriormente, debe
recordarse que, si bien se reconoce la libertad del individuo para
alcanzar su autorrealizacion personal, los derechos respecto de los
que se puede consentir no son absolutos, sino relativos; razén por la
que la disposicion de los bienes individuales encontrara como limite la
no afectacion de la autorrealizacién de otras personas (el no dafo a
terceros). Asi, por ejemplo, una persona no podria alegar su derecho
a la libertad para negarse a seguir las medidas de seguridad
dispuestas por el Estado a partir de una epidemia que atente contra
la salud de todos sus miembros; dado que dicha negativa significaria
un claro peligro para la salud y, por ende, para la autorrealizacion de
los demas miembros de la sociedad, debiendo sacrificarse su libertad
religiosa en aras de la salud publica (de la integridad del entorno

social).

En estos casos, el legislador, mediante la adopcion de medidas
paternalistas, excepcionalmente subroga el consentimiento del titular
del bien juridico, incluso a pesar de ser éste una persona plenamente
capaz de decidir. Para Dieterlen®'’, esta medida se efectta y legitima
a partir de un andlisis de dafios y riesgos que evidencie un peligro
inminente para un bien juridico colectivo (ejemplo, salud publica) del
cual depende la realizacion de todos los miembros de la sociedad, y
tomando en cuenta las metas que se persiguen en la comunidad; asi,
frente a estos casos, afirma que, para que el paternalismo sea
justificado, el Estado debe tomar en consideracion por lo menos los

siguientes aspectos: 1. El grado de probabilidad del dafo, 2. La

617 DIETERLEN, Paulette. Paternalismo y Estado de Bienestar. En: Doxa, Cuadernos de Filosoffa del
Derecho, N° 5, Centro de Estudios Constitucionales y Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante, Alicante, 1988, p189.
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gravedad del dafio comparada con el riesgo que resulta de realizar la
accion paternalista, 3. El legislador tiene que estar convencido de que
el objetivo que se persigue con una accidn paternalista es importante
para la comunidad en su conjunto, 4. La accion paternalista debe

justificarse como la mejor opcion para alcanzar la meta propuesta.

En tal sentido, no debe olvidarse que la autorrealizacion se efectia
dentro de un entorno social y que el limite para el consentimiento es
la no afectacién de un tercero; pudiendo siempre recurrirse a la
ponderacién frente a cualquier conflicto que surja entre dos o mas
bienes juridicos individuales, o entre bienes juridicos individuales y

bienes juridicos colectivos.

2.3.4.Consentimiento brindado por terceros ajenos al bien juridico

respecto del que se dispone

Como se analizara en el siguiente capitulo, para que el
consentimiento sea valido es necesario que el titular del bien juridico
se encuentre en capacidad de entender los alcances de su decision y
de elegir conforme con sus canones éticos personales. Por ello, no
pueden consentir quienes sufran de algun tipo de capacidad mental
disminuida o trastorno compulsivo que les impida tomar una decision

orientada a su autorrealizacién personal.
En el siguiente apartado se analizara el mecanismo que se sigue para

determinar la incapacidad de una persona en sede civil, a fin de

evaluar si el mismo es de aplicacion en sede penal.
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2.3.4.1. Especial referencia al tratamiento de la declaratoria de

incapacidad en sede civil y en sede penal

En sede civil, para que una persona sea considerada incapaz, tal
condicidon debe ser expresamente declarada por el juzgador en
un pronunciamiento judicial; de manera que, para poder aplicar
los efectos de la incapacidad establecidos en las normas, velar
por dicha persona discapacitada y restringir sus posibilidades de
autodeterminacion en aras de su bienestar (nombrarle un tutor
o curador, internarle en un centro de atencidon especial,
establecer que carece de un consentimiento para disponer de
sus bienes, subrogarle en la administracion de los mismos, entre
otros); se hace indispensable que su condicion de incapaz sea
determinada y reconocida en una sentencia judicial. Es decir, la
capacidad de una persona se presume en el ambito civil (existe
una “presuncion de capacidad”), considerandola incapaz
Unicamente luego del pronunciamiento de una sentencia
judicial; debiendo circunscribirse tal incapacidad a lo
estrictamente senalado por el juzgador (puede ocurrir que la
incapacidad se genere solo en algunos ambitos de actuacion del
sujeto y no en todos). Esta es la linea que ha sido seguida por
el legislador espafiol, quien en el articulo 199 del Codigo Civil
establece expresamente que '"Nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas

establecidas en la Ley™'®. También se exige en Perd®® Ia

618 Respecto a las causas de incapacitacidn, éstas se encuentra reguladas en el articulo 200 del
mismo cddigo.

619 Articulo 581 del Codigo Procesal Civil peruano de 1993.- "La demanda de interdiccion
procede en los casos previstos por los incisos 2. y 3. del Articulo 43 y 2. a 7. del Articulo 44 del
Codigo Civil. [supuestos de incapacidad absoluta y relatival. La demanda se dirige contra la
persona cuya interdiccion se pide, asi como con aquellas que teniendo derecho a solicitaria no lo
hubieran hecho’.

217



declaratoria de la incapacidad a través de un proceso de
interdiccion, no pudiendo ésta generar efectos juridicos sino
hasta el pronunciamiento judicial, e inscribiéndose en los
Registros Publicos tanto la resolucion que declara Ia
incapacidad, cuanto las sentencias que impongan la interdiccion
CiVi|620. 621

En Brasil, el tratamiento es similar’**, exigiéndose

también que la interdiccidn sea inscrita en el Registro®?2,

La pregunta que surge al respecto es si la misma “presuncion
de capacidad” de todos los sujetos seguida en el ambito civil,
puede también ser aplicada en sede penal. Considero que dicha
presuncion si es aplicable en sede penal, lo que se condice con
el hecho de que el procesado por un delito, tenga que probar -
en caso de existir- la concurrencia de un supuesto de
inimputabilidad (anomalia psiquica, trastorno mental transitorio,
alteracién de la conciencia, entre otros) o de un supuesto de
exculpacion (miedo insuperable, estado de necesidad
exculpante, supuesto de error), para demostrar que no es
responsable penalmente; siendo que el juez penal Unicamente
le eximira de responsabilidad penal en la medida en que se
logre acreditar la concurrencia de dichos supuestos que afectan

la culpabilidad del sujeto, caso contrario, éste tendra que

620 Articulo 2030 del Codigo Civil peruano de 1984.- "Se inscriben en este registro: 1. Las
resoluciones en que se declare la incapacidad y las que limiten la capacidad de las personas. (...).
3. Las sentencias que impongan inhabilitacion, interdiccion civil o pérdida de la patria potestad”.

21 Articulo 1.773 del Cédigo civil brasilero de 2002.- "La sentencia que declara la
Iinterdiccion produce efectos inmediatamente, pero sujeta a recurso”. Traduccion libre del siguiente
texto: "A sentenca que declara a interdicdo produz efeitos desde logo, embora sujeita a recurso”.

622 Articulo 9 del Cédigo civil brasilero de 2002.- "Serdn registrados en Registro Publico: (...)
III. La interdiccion por incapacidad absoluta o relativa; (...)”. Traduccion libre del siguiente texto:
"Serdo registrados em registro publico: (...) IIl. a interdicdo por incapacidade absoluta ou relativa;
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responder, “presumiéndose su capacidad” (imputabilidad)

respecto del hecho cometido®®.

La gran diferencia que surge entre el ambito civil y el ambito
penal es que, mientras en el primero, la prueba de Ia
incapacidad se genera a partir de una sentencia judicial que asi
lo declare; en el ambito penal, no resulta necesario que la
incapacidad sea declarada judicialmente para eximir a una
persona de responsabilidad penal®®*. Asi, un juez podria eximir
de responsabilidad penal a una persona que sufriera de
demencia, sin existir en sede civil una sentencia judicial que la
haya declarado incapaz; basando la exencién de pena
Unicamente en las pruebas actuadas en juicio respecto de su
imposibilidad para responder penalmente (pericias sicoldgicas,
informes médicos, declaraciones de los peritos, etc.). Mas aun,
en aras del principio de unidad en el ordenamiento juridico, lo
légico incluso seria que el juez penal -luego de acreditada la
inimputabilidad del sujeto- cursara los actuados al fiscal
especializado en la materia, para que el mismo iniciara un
proceso de interdiccion o de pérdida de capacidad ante el juez
competente; generandose, luego de ello, con posterioridad, la
sentencia que declara a dicha persona como incapaz. Asi por
ejemplo, en el ordenamiento espanol, el articulo 757.3 de la Ley
de Enjuiciamiento civil estipula: "Cualguier persona estd

facultada para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los

623 Sobre los supuestos de inimputabilidad y exculpacion que afectan la responsabilidad del sujeto,
ver: ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p822ss.

824 “Aqui, se trata, pues, de una figura juridica autonoma del Derecho penal en la que los
requisitos para su eficacia tan solo se determinan dependiendo de si la aprobacion del ataque al
objeto de la accion protegido es expresion de la libertad personal de decision del titular del bien
Juridico reconocida por el Ordenamiento”, JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Tratado
de Derecho Penal. Parte General, traducido por Miguel Olmedo Cardenete, quinta edicién, Comares,

Granada, 2002, p409.
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hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion. Las
autoridades y funcionarios publicos que, por razon de sus
cargos, conocleran la existencia de posible causa de
incapacitacion en una persona, deberdan ponerlo en

conocimiento del Ministerio Fiscal”.

Bajo esta logica, a efectos del consentimiento, en la medida en
que se presume la capacidad de la persona, en principio se
considerara que todo sujeto puede consentir respecto de su
bien juridico individual; salvo que, las circunstancias del caso
evidencien que ello no es correcto y que realmente nos
encontramos frente a una situacion de incapacidad que invalida
el consentimiento de dicho sujeto. En estos casos, al igual como
ocurre en la culpabilidad, tampoco sera necesario, para
acreditar la incapacidad para consentir, que dicho andlisis sea
realizado a partir de una sentencia judicial que declare a dicha
persona como incapaz, pudiendo recurrirse a otros elementos
probatorios idéneos para tal fin (verbigracia, informes

periciales).

Lo interesante de que una persona incapacitada disponga de su
bien juridico individual, son las posibles responsabilidades
penales que ello puede generar a otros sujetos que interactten
con ésta con ocasion de la disposicion de dicho bien juridico.

Respecto a este punto, pueden distinguirse dos situaciones:

a) Situaciones en las que la incapacidad de la persona es
visible, notoria o evidente para el sujeto con quien interactia
para la disposicién de su bien juridico. En estos supuestos,

el sujeto que interactud con el incapaz tendra que responder
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penalmente por haber afectado su bien juridico, esto incluso
a pesar del consentimiento dado por éste, ya que el mismo
deviene en invalido por no haber sido otorgado por una

persona capaz.

Esto, por ejemplo, ocurriria en el caso en que una mujer
adulta con notorio retardo mental consintiera sostener
relaciones sexuales con un sujeto mayor de edad. Para este
ultimo (asi como para cualquier persona) resultaria evidente
que el consentimiento de dicha mujer no seria valido, por no
tener capacidad para disponer de su bien juridico libertad
sexual. Por ello, sin necesidad de exigirse una sentencia
judicial que determinase la incapacidad de dicha mujer, ese
sujeto podria ser condenado por el delito de violacién de
persona en incapacidad de resistencia, luego de determinar
el juez penal que la mujer no era una persona capaz, que su
consentimiento no era valido y que, por ende, se afecté su
bien juridico protegido. En el ordenamiento espafol, este
tipo penal se encuentra regulado en el articulo 181 del
Codigo penal®®®, mientras que en el ordenamiento peruano

2626

se encuentra regulado en el articulo 17 y en el

625 Articulo 181 del Cédigo penal espaiiol.- "1. £/ que, sin violencia o intimidacion y sin que
medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona, serd castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de prision de uno a tres
anos o multa de dieciocho a veinticuatro meses. 2. A los efectos del apartado anterior, se
consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idonea a tal efecto. (...) 4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual
consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, €l responsable serd castigado con la pena de prision
de cuatro a diez anos. (...)". El resaltado es propio.

6% Articulo 172 del Cédigo penal peruano.- Violacion de persona en incapacidad de
resistencia: "/ que tiene acceso carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
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ordenamiento brasilefio se encuentra regulado en los

articulos 213527 y 224528 629

b) Situaciones en las que la incapacidad de la persona no es
visible, notoria ni evidente para el sujeto con quien
interactUa para la disposicion de su bien juridico. En estos
supuestos nos encontraremos frente a la existencia de un
error, debiendo analizarse las posibilidades que tenia el
sujeto que interactud con la persona incapaz para salir o no
del mismo. Asi, el tratamiento que se dard a la
responsabilidad penal del sujeto sera el de un error de tipo,
dado que el sujeto actud errdbneamente en la creencia de
gue no generaba dafo alguno al bien juridico protegido; es
decir, se configura un error respecto al presupuesto
necesario para la configuracién de la situacion tipica, que es
la lesidn a un bien juridico protegido®®. De manera que, si el
error resulta invencible, la consecuencia sera la exclusion del

dolo; mientras que, si el error resulta vencible, la

conociendo que sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o gque
se encuentra en incapacidad de resistir, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
veinte ni mayor de veinticinco afios (...)". El resaltado es propio.

627 Articulo 213 del Cédigo Penal brasilefio.- "Forzar a una mujer para el acceso carnal,
mediante violencia o grave amenaza. Pena — reclusion de seis a 10 anios”. Traduccion libre del
siguiente texto: "Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga:
Pena - reclusdo, de seis a dez anos”.

628 Articulo 224 del Cédigo Penal brasilefio.- "Se presume la violencia si la victima: (...) b) es
alienada o débil mental, y el agente conocia de esa circunstancia”. Traduccion libre del siguiente
texto: "Presume-se a violéncia, se a vitima: (...), b) € alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia”.

629 En el &mbito civil, también cabria interponer acciones de responsabilidad, en caso que, siendo
notoria la discapacidad, el sujeto con quien interactudé la persona discapacitada pudiera haber
ocasionado un dano para el incapacitado o para terceros. Este seria el caso del notario que, siendo
evidente la discapacidad del sujeto, le permite firmar una escritura publica disponiendo de sus
bienes.

830 E| error de tipo se presenta cuando existe un error en los elementos que fundamentan la
prohibicién, y no meramente un error sobre la prohibicién (error de prohibicion). LUZON PENA,
Diego-Manuel. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, segunda edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, p259.
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consecuencia sera la reconducciéon del tipo doloso hacia su
modalidad imprudente (en caso de encontrarse tipificada

esta Ultima)®*".

Esto, por ejemplo ocurrira con el sujeto que sostiene
relaciones sexuales con una menor de 16 afnos, en la
creencia de que la misma era mayor de edad y que, por
tanto, podia disponer libremente de su bien juridico libertad
sexual. En estos casos, en la medida en que se trata de una
persona incapaz para disponer respecto de dicho bien
juridico individual, el consentimiento brindado no sera valido,
habiéndose lesionado el bien juridico protegido por el tipo e
incurriéndose en un error por parte de la persona que
mantuvo relaciones sexuales con ella. Aqui, si de los
elementos probatorios en el caso, se deduce que no era
posible que el imputado saliera del error respecto de la edad
de la menor (ejemplo, la conocié en una discoteca a la que
sblo se permiten ingresar mayores de 18 afios, se encuentra
muy desarrollada fisicamente, etc.), entonces nos
encontrariamos frente a un error de tipo invencible que
conllevaria a la no sancién penal; mientras que, si por el
contrario, se evidenciara en el caso concreto que cualquier
persona medianamente diligente hubiera podido percibir que
se trataba de una persona menor de 16 afios®*?, entonces
nos encontrariamos frente a un error de tipo vencible que

traeria como consecuencia la aplicacion del tipo penal en su

831 v ), el error sobre la concurrencia de los presupuestos de una causa de atipicidad por ausencia
ya de todo indicio de injusto, o de una causa de exclusion solo de la tipicidad penal, es un error de
tipo, que excluye el dolo y da lugar a imprudencia o a su ausencia segun sea objetivamente
vencible o invencible”. 1bid., p287.

632 En Espafia, 16 afios; en Perl y en Brasil, 14 afios de edad.

223



modalidad imprudente; la que, por no existir, no podria ser

aplicada, generandose la no sancidn penal.

Hasta aqui, he venido proponiendo la aceptaciéon de medidas
paternalistas estatales Unicamente en los casos en los que el
sujeto no se encuentra capacitado para disponer sobre su bien
juridico individual o para los casos en los que dicha disposicion
pueda afectar la autorrealizacion de otras personas,
proponiendo la libertad de actuacion y disposicion (necesaria
para la autorrealizacion) respecto de todos los bienes juridicos
individuales, por llevar los mismos, como componente
intrinseco, la libertad de decisidén de todo sujeto. Sin embargo,
de /ege lata, resulta necesario poner de relieve que la mayoria
de ordenamientos juridicos no respeta esta regla (la que
constituye una propuesta de /ege ferenda), sino que mantiene
la vigencia de medidas paternalistas injustificadas respecto a
ciertos bienes juridicos en los que considera no cabe disposicion
por parte del individuo®*3. En esta linea, y sin dejar de rechazar
este paternalismo injustificado, a efectos practicos, resulta

importante analizar cual debe ser el tratamiento que se dé al

633 Esto es lo que ocurre en Espafia, Perli y Brasil, donde no se da validez al consentimiento
respecto del bien juridico vida cuando un tercero colabora con el suicidio en los actos de
disposicion, y se sanciona a dicho tercero a través del homicidio piadoso. Asi, el articulo 143.4 del
Cddigo Penal espanol sefiala: "E/ que causare o cooperare activamente con actos necesarios y
directos a la muerte de otro, por la peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de
que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o gque
produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con la pena
inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los numeros 2 y 3 de este articulo.”. El articulo 112
del Cédigo Penal peruano sefiala: "E/ gque, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita
de manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de tres afnos”. El articulo 121.1 del Cédigo Penal brasilefio
sefala: "S/ el agente comete el crimen impelido por un motivo de relevante valor social o moral, o
bajo el dominio de emocion violenta, después de una provocacion injusta por la victima, el juez
puede reducir la pena de un sexto a un tercio” traduccion libre del siguiente texto: "Se o agente
comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emogéo, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um ter¢co”
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error en los casos en los que equivocadamente un tipo penal
prevea la imposibilidad de consentir por parte del titular del bien
juridico protegido. En estos supuestos, cuando exista un error
en la posibilidad de ejercer dicho consentimiento, éste error
sera tratado como un error de prohibicién y no como un error
de tipo; por configurarse como un error en la mera prohibicion
de la conducta. Sobre este punto, Luzén Pefia sefiala '(..) /a
creencia erronea de estar amparado por una causa de atipicidad
0 de exclusion de la tipicidad penal no admitida por el
ordenamiento (p.€j. creer que el consentimiento del afectado en
el homicidio hace la conducta ya atipica por carecer de toda
relevancia juridica o que al menos excluye su tipicidad penal),

(...) serfa (...) un error de prohibicion (...)"**.

En el siguiente apartado, se analizaran los supuestos en los que,
frente a la incapacidad del sujeto para hacer uso de su libertad

y elegir conforme con su ética personal, cabe su subrogacién.

2.3.4.2. Supuestos de subrogacion del titular del bien juridico en

la toma de decision. Requisitos y limites

En un Estado Social y Democratico de Derecho en el que la
legitimidad de la intervencidon penal gira en torno al respeto por
la dignidad y la libre autodeterminacion del ser humano (lo que
implica considerarle capaz de decidir y elegir lo que mas le
conviene para alcanzar su autorrealizacidon), no caben conductas
0 normas paternalistas. De manera que, cualquier intervencién

estatal en la que a un individuo, capaz de hacerlo, no se le deje

634 | UzON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p287-288.
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decidir sobre lo que mas le conviene para su autorrealizacion
personal, devendra en contraria a los objetivos y limites de la
actuacion del Estado, salvo las excepciones antes sefialadas

(medidas paternalistas justificadas).

La interrogante que subsiste es qué ocurre en los casos en los
que la persona no se encuentre en capacidad de decidir qué es
lo que mas le conviene para su autorrealizacion personal, es
decir, los casos de menores de edad, deficientes mentales,
inimputables, enfermos que no pueden manifestar su voluntad,

entre otros.

En estos casos, conforme con lo que ya se ha sehalado, resulta
admisible un paternalismo excepcional, el mismo que estaria
justificado por la incapacidad de la persona para
autodeterminarse y elegir lo que considera necesario para su
autorrealizacion (es decir, por su incapacidad para brindar un
consentimiento valido). En igual sentido, Atienza hace alusion a
un paternalismo justificado éticamente: "Una medida o una
norma paternalista esta justificada éticamente si y solo si:
a)Esta realmente encaminada hacia la consecucion del bien
objetivo de una persona o una colectividad, b) Los individuos o
la colectividad a quien se aplica o destina la medida no pueden
prestar su consentimiento por poseer algun tipo de incapacidad
basica —transitoria o no-, y ¢) Se puede presumir racionalmente
qgue estos prestarian su consentimiento si no estuvieran en la
situacion de incapacidad indicada en b) y (por tanto) conocieran

cudl es realmente su bien.

635 ATIENZA, Manuel. Paternalismo y consenso. En: PECES-BARBA (director). El fundamento de los
derechos humanos... op. cit., p82-83.
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Aparentemente, esta misma logica habria sido recogida en el
articulo 5 de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNESCO del 19 de octubre de 2005, el que
sefala: "Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo
que se refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo /a
responsabilidad de éstas y respetando la autonomia de los
demads. Para las personas que carecen de la capacidad de
ejercer su autonomia, se habrén de tomar medidas
especiales para proteger sus derechos e intereses” (el resaltado
€s propio).

Anteriormente, en similar sentido, el articulo 5 de la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los derechos humanos,
del 11 de noviembre de 1997, establecié: "(b) En todos los
casos, se recabara el consentimiento previo, libre e informado
de la persona interesada. Si ésta no esta en condiciones de
manifestarlo, e/ consentimiento o autorizacion habran de
obtenerse de conformidad con lo que estipule la ley, teniendo
en cuenta el interés superior del interesado. (...)(€) Si en
conformidad con la ley una persona no estuviese en
condiciones de expresar su consentimiento, solo se podrd
efectuar una investigacion sobre su genoma a condicion de que
represente un beneficio directo para su salud, y a reserva de /las
autorizaciones y medidas de proteccion estipuladas por la ley.

(-...)” (el resaltado es propio).

Ahora, probablemente una de las labores mas complicadas en
torno a la capacidad para consentir sea la determinacion de los

sujetos que no se encuentran aptos para brindar su
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consentimiento respecto de un bien juridico penal protegido.
Esta labor puede depender de muchos factores y no guarda una
regulacion uniforme en todos los ordenamientos juridicos. No
obstante ello, tradicionalmente se considera que pueden elegir,
quienes ostentan capacidad para obrar®®, encontrandose
excluidos de dicha capacidad los siguientes grupos de personas,
quienes no podrian consentir respecto de su propio bien juridico

penal individual:

a) Quienes brindan su consentimiento actuando bajo
compulsion®’. En estos casos, resulta evidente que el
sujeto no podra elegir, en la medida en que su
consentimiento no serd valido por concurrir un vicio en su
voluntad. Aqui pueden incluirse todos los casos de personas
que actian bajo el uso de drogas, estupefacientes
(toxicdmanos), alcohol (ebrios habituales), entre otras
sustancias que puedan alterar su voluntad y hacerlas actuar
de forma compulsiva. En estos casos, luego de un proceso
de interdiccion (de incapacidad) el juzgador nombrara una
persona que sera asignada como responsable del
incapacitado; siendo éste quien —cuando asi lo estipule el

ordenamiento juridico- consienta por el titular del bien

836 % a capacidad de obrar es la aptitud de la persona para llevar a cabo, eficazmente, actos
juridicos; es decir para que la actuacion en el tréfico juridico sea reconocida y se mantenga (...)
puede estar restringida en cuanto toma como presupuesto la denominada capacidad natural. La
capacidad natural se identifica con la aptitud para entender y decidir la conducta que se hace y su
alcance, y depende del grado de madurez intelectual de la persona para tomar decisiones y asumir
las consecuencias que se derivan”. GETE-ALONSO Y CALERA, Ma. Del Carmen. Capitulo 2.
Capacidad — Incapacitacion. En: GETE-ALONSO Y CALERA, Ma. Del Carmen (dir.). La proteccién
civil de las personas sometidas a manipulacién mental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p30.

837 v ) por €]. una persona adicta al uso de estupefacientes, que se halla bajo estos efectos (...)".
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y Nora LLOVERAS. Articulo 7. Personas carentes de la capacidad
de dar su consentimiento. En: CASADO (coordinadora). Sobre la dignidad y los principios... op. cit.,
p233.
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b)

juridico inhabilitado. Mientras tanto, dependiendo del grado
de dependencia o compulsién, podra consentir sobre sus
bienes juridicos; siempre y cuando no afecte con ello la

autorrealizacion de los otros miembros de la sociedad.

Quienes tengan las facultades mentales temporal o
permanentemente reducidas, como por ejemplo ocurre
con los discapacitados psiquicos y con quienes sufren de
alguna deficiencia o enfermedad mental (sicosis,
esquizofrenia, paranoia, entre otros). En estos casos, la
persona no podra emitir un consentimiento valido, por
carecer de un vicio en la voluntad, al no ser capaz de darse
cuenta de lo que realmente desea para alcanzar su
autorrealizacién. En estos supuestos, quien podra consentir
serd un tercero que haya sido nombrado para tal fin;
debiendo su decisién siempre procurar el bienestar de la

persona discapacitada.

Quienes no se encuentran en condiciones de tomar
decisiones propias por encontrarse con alguna deficiencia
o enfermedad fisica que se los impida. Esto ocurre por
ejemplo con las personas que se encuentran en coma, 0 con
las personas sedadas por algin medicamento necesario para
combatir algin problema médico o enfermedad, o con las
personas que sufren de muerte cerebral, o quienes sufren de
alguna enfermedad que les impide manifestar su
consentimiento. En todos estos casos, en la medida en que
el consentimiento no se brinde conforme con sus requisitos
de validez, el mismo no podra servir para disponer de algun

bien juridico individual; haciéndose necesario que un tercero
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d)

se subrogue en el lugar del titular del bien juridico protegido.
Asi, por ejemplo, quien tome la decision respecto de una
operacion en la que se encuentra en riesgo la vida de una
madre gestante y la de su hijo, sera normalmente el esposo;

por no encontrarse la madre en posibilidad de consentir.

A quienes se les ha restringido algiun derecho y se
encuentren bajo la proteccion y cuidado de un
tercero. Este es el caso de los que permanecen internados
en un centro penitenciario, en un centro siquiatrico o en
cualquier entidad en la que se encuentren en una relacién de
dependencia. En estos casos, en la medida en que el
cuidado de dicha persona se encuentra a cargo del tercero,
éste tendra que velar por su bienestar, viéndose limitadas
sus posibilidades de consentir respecto de sus bienes
juridicos individuales. Un claro ejemplo se da en las huelgas
de hambre que ocurren en los centros penitenciarios como
mecanismos de protesta y reclamo, aqui el titular del bien
juridico no podra alegar su derecho a disponer sobre su vida
para morir por inanicién, dado que su vida y bienestar se
encuentran a cargo del funcionario encargado de su cuidado,

quien evitara que esto ocurra.

Los menores de edad, quienes el legislador considera que
no se encuentran en capacidad de brindar un consentimiento
valido, teniendo que hacerlo por ellos un tercero que
normalmente ostenta la patria potestad. Este punto es
cuestionable y puede variar en funcion a la legislacién de
cada Estado, alcanzandose la mayoria de edad normalmente

a los 18 afios. Asi, por ejemplo, en el ordenamiento espaiol,
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si bien no se exige la capacidad como requisito esencial para
la celebracion de un contrato, el articulo 1263 del Codigo
Civil regula expresamente los grupos de personas que no
pueden prestar uno, como es el caso de los menores no
emancipados®®. En el ordenamiento peruano también se
excluye a los menores de edad, considerando como
incapaces absolutos a los menores de 16 afios®*® y como
incapaces relativos a los menores entre 16 y 18 afios®®. La
legislacion brasilera es similar a la peruana, considerando
también como incapaces absolutos a los menores de 18
afios®! y como incapaces relativos a los mayores de 16 y

menores de 18 afios®*.

Respecto a la edad como criterio para determinar la
capacidad de obrar no existe consenso en la doctrina, sobre
todo por ser una cuestion de grado (no es igual un menor de
10 afios, que uno de 14 o uno de 17), pudiendo ocurrir
casos en los que un mismo menor pueda tener aptitudes
para decidir sobre un tema determinado y no sobre otro; por
ello, encontraremos en las legislaciones que la edad

establecida en el ordenamiento civil para determinar la

638 Articulo 1263 del Cédigo civil espaiiol de 1889.- "No pueden prestar consentimiento: 1.
Los menores no emancipados. (...)".

639 Articulo 43 del Cédigo civil peruano de 1984.- "Son absolutamente incapaces: 1. Los
menores de 16 afnos, para aquellos actos determinados por la ley. (...)"

640 Articulo 44 del Cédigo civil peruano de 1984.- "Son relativamente incapaces: 1. Los
mayores de 16 y menores de 18 afios de edad. (...)".

%41 Articulo 3 del Cédigo civil brasilero de 2002.- "Son absolutamente incapaces de ejercer los
actos de la vida civil: 1. Los menores de 16 anos; (...)". Traduccion libre del siguiente texto: "Sdo
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: 1. os menores de dezesseis
anos; (...)".

642 Articulo 4 del Cédigo civil brasilero de 2002.- "Son incapaces, relativamente para ciertos, o
para su ejercicio: I. Los mayores de 16 y menores de 18 afios; (...)" Traduccion libre del siguiente
texto: "Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer: 1. os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; (...)".
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capacidad de obrar de la persona, no siempre sera tomada
en cuenta por el legislador cuando se trate de consentir
sobre la disponibilidad de un bien juridico en sede penal;
prueba de ello es lo regulado en Espafa respecto al aborto,
tipo penal en el que se permite consentir a partir de los 16
afnos; o lo regulado en Per( respecto al delito de violacion
sexual, el que permite a mayores de 14 afios brindar su
consentimiento. En esta linea, Ferrando sefala '(..) /as
nociones tradicionales de «menor de edad, capacidad,
incapacidad, representacion, ya no son adecuadas para
describir el régimen de los actos que deben cumplirse en e/
interés y dignidad de las personas"®®. Por ello, respecto a
este punto, para el establecimiento de una edad a partir de
la cual se pueda consentir respecto de un bien juridico, el
legislador y el aplicador del derecho deberan tomar en
cuenta la madurez del menor y las circunstancias especiales
en cada caso concreto. Asi, al respecto, Romeo Casabona
sefala: "Por razon de la edad, no es imprescindible
tedricamente ser mayor de edad, sino que basta con la
capacidad natural de juicio y entendimiento, que permita
conocer €l alcance del acto consentido para el propio bien
Jjuridico™**. Es en esta linea que se entiende el articulo 3 de
la Ley Organica 1/1982 del 5 de mayo de 1982 (Ley de
proteccidn civil de derechos al honor, intimidad personal y
propia imagen), el que establece: "1. £/ consentimiento de
los menores e incapaces debera presentarse por ellos

mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de

643 FERRANDO, Gilda. Liberta, responsabilitd e procreazione, Padova, Cedam, 1999, p559. Citado
por KEMELMAJER / LLOVERAS. Articulo 7... op. cit., p231.

4 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El consentimiento en las lesiones, en el proyecto de Cédigo
Penal de 1980. En: Cuadernos de Politica Criminal N° 17, Edersa, Madrid, 1982, p278.
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acuerdo con la legislacion civil. 2. En los restantes casos, el
consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su
representante legal, quien estard obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento
proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se

opusiere, resolvera el Juez” (el resaltado en propio).

Ahora bien, el hecho de que en estos casos de incapacidad
pueda subrogarse por un tercero el consentimiento del titular
del bien juridico, no implica que dichas personas incapacitadas
no ostenten dignidad, dado que una de las dimensiones de la
dignidad implica reconocerla como un prius ontoldgico que hace
que todos los seres humanos la ostenten por el solo hecho de
ser tales®”. De manera que una persona que no ostente
temporalmente o que nunca pueda lograr ostentar capacidad
para brindar un consentimiento valido, no deja de tener
dignidad.

En estos casos de incapacidad, se admitira subrogar el
consentimiento y con ello adoptar medidas paternalistas, las
mismas que tendran como presupuesto y limite el hecho de
encontrarse orientadas a la mejora y autorrealizacion de
quienes se quiere beneficiar (las personas incapacitadas para
consentir); de manera que, para subrogar, necesariamente se
tendra que demostrar la incapacidad de la persona para
consentir respecto de determinado bien juridico y que la medida

paternalista adoptada se encuentre en beneficio de Ia

845 “pues el contenido de la dignidad, aunque histdricamente entendido, es el mismo en todos los
integrantes de la comunidad y por tanto son iguales las relaciones de reconocimiento que genera”.
BERDUGO. Honor y Libertad de Expresion... op. cit., p82.
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autorrealizacién de dicha persona. Al respecto, Atienza sefala:
"Una conducta (o una norma) es paternalista si y solo si se
realiza (o establece): a) Con el fin de obtener un bien para una
persona o grupo de personas; y b) Sin contar con la aceptacion
de la persona o personas afectadas (es decir, de los presuntos
beneficiarios de la realizacion de la conducta o de la aplicacion
de la norma"™®*. Esto mismo es planteado por Alemany, para
quien "A egjerce paternalismo justificadamente sobre B por
medio de X, si y solo si: 1) X es una medida idonea y necesaria,
en el sentido de gue evita que B se dafe a si mismo o
incremente el riesgo de dafos (siendo estos dafios de tipo
fisico, psiquico o economico) y no hay una forma alternativa no
paternalista y de coste razonables para evitar esos dafos; y 2)
la tendencia a la produccion de esos dafios o el incremento de
riesgo de dafos tiene su fuente en un estado de incapacidad
bdsica del sujeto B; y 3) se puede presumir racionalmente que B
prestaria su consentimiento tanto a la posibilidad general de ser
tratado paternalistamente por A en ciertas ocasiones como al
contenido concreto de X, si no estuviera en una situacion de
incompetencia bdsica"®”. En igual linea, y estableciendo la
importancia de que la medida paternalista que se adopte sea
benevolente y busque superar el déficit de igualdad que existe
respecto de las persona que se encuentran en incapacidad para
consentir, sefala que la misma debera procurar que el sujeto no

se dafie a si mismo®*,

646 ATIENZA. Paternalismo y consenso... op. cit., p82.

647 ALEMANY. El paternalismo juridico... op. cit., p423.

64 GARZON VALDES, Ernesto, ¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico?. En: Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 5, Centro de Estudios Constitucionales y Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1988, p167-168.
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2.3.4.3. Mecanismos de subrogacion del consentimiento

Vistos los grupos de casos en los que cabe subrogar el

consentimiento del titular del bien juridico penal protegido,

corresponde analizar ahora cuales son las opciones que se

tienen para delegar esa capacidad de eleccidon. Al respecto,

caben varias posibilidades:

a)

b)

Una primera posibilidad es que la toma de medidas
(eleccion) tendentes a viabilizar la realizacion personal de
quienes no se encuentran en capacidad para hacerlo con sus
propios medios, sea efectuada por quienes en principio
tienen la representacion de éstos (léase padres, tutores,
curadores, entre otros) o por quienes de facto asumen su
cuidado. Esto ocurrird, por ejemplo, en el caso de una
colonoscopia practicada a un menor de edad que presenta
problemas en el intestino. En estos casos, en la medida en
que dicho procedimiento médico puede generar un riesgo
para la vida del paciente, quienes consentiran en el riesgo
para el bien juridico vida y para el bien juridico salud del
menor, seran sus padres; es decir, las personas que ejercen

la patria potestad o el cuidado sobre el mismo.

Una segunda posibilidad es que quien tome la decision o
brinde el consentimiento por el titular del bien juridico sea el
legislador, a través de normas tendentes a propiciar la
realizacion personal de la persona que se encuentra en
incapacidad para consentir. Esto, por ejemplo, ocurre en el
caso del delito de violacién sexual de menores de 16 anos,

en donde el legislador ha decidido, a través de una norma,

235



que no cabe consentimiento alguno respecto de que un
menor sostenga relaciones sexuales con otra persona;
siendo que, en estos casos, ni siquiera quienes ejercen la
patria potestad podrian consentir para evitar la comisiéon del

tipo penal®®.

Esta segunda posibilidad, considero que debe ser utilizada
de forma subsidiaria y siempre que la norma o medida
estatal sea indispensable para conseguir la realizacion de
la persona en el marco del respeto a su dignidad (siempre
considerandola como fin en si misma y nunca como
instrumento). A mi parecer, esta alternativa sdlo debe ser
utilizada cuando no exista otra via mas idonea para
coadyuvar a la autorrealizacion de la persona que no se

encuentra en capacidad de consentir.

Sobre este punto, cabe mencionar también que, si bien el
legislador utiliza la edad de 18 afos para determinar la plena
capacidad de ejercicio, en algunas ocasiones establece
edades distintas para consentir respecto de ciertos aspectos
en concreto (verbigracia, el sostenimiento de relaciones
sexuales, que puede realizarse tanto en Espafa, Peru y

Brasil, antes de los 18 afos).

Al respecto, no debe olvidarse que el establecimiento de

normas que dispongan limites de edades para el

649 Tomar en cuenta que la edad establecida por el legislador para considerar a una persona capaz
para consentir respecto de su libertad sexual, varia en cada ordenamiento juridico. Asi, en Espaiia,
el legislador ha establecido la edad de 16 afos (articulo 183 del Cddigo Penal espafiol); mientras
que, en Per( y en Brasil se ha establecido la edad de 14 afios (articulos 173 y 224, del Cadigo
Penal peruano y brasilefio, respectivamente).
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consentimiento de bienes juridicos en los diversos ambitos
del desarrollo del ser humano, siempre debe hacerse
siguiendo las pautas establecidas por el principio de
proporcionalidad antes estudiado y respondiendo a la
autorrealizacion de las personas incapacitadas para

consentir, dentro de un entorno social®*®.

c) Una tercera posibilidad para el otorgamiento del
consentimiento en los supuestos en los que el titular del bien
juridico no se encuentra capacitado para hacerlo, es
mediante un pronunciamiento jurisdiccional, con ocasiéon de
un proceso iniciado a partir de una solicitud entablada por el
tutor, curador, o persona que de facto asume el cuidado de

la persona incapacitada para consentir.

La ventaja de esta tercera opcidén es que implica un doble
mecanismo de control. Por un lado, constituye un limite para
el representante de la persona incapaz (o el que haga de
facto las veces de éste), quien, si bien puede iniciar un
procedimiento judicial y pedirle al juez que decida si
corresponde o no consentir, no puede disponer del bien
juridico de la persona a la que representa; y, por otro lado,
constituye un limite para el juzgador, quien sdlo puede
resolver lo que considera mas adecuado para la
autorrealizacidon personal de la persona incapaz, cuando ello

haya sido solicitado por quien se encuentra cuidando de él;

\

650 Ejemplos practicos pueden verse en el apartado 4.4. del cuarto capitulo (“*Voluntad de quien no
puede consentir, respecto de bienes juridicos sobre los que no cabe subrogacion: El valor cultural
como eximente de responsabilidad penal”).
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no pudiendo iniciar de oficio un procedimiento judicial para

disponer de los bienes juridicos del incapaz.

Por este doble mecanismo de control que lleva consigo esta
tercera posibilidad, considero que es la alternativa mas
adecuada para los casos en los que el consentimiento sobre
un bien juridico individual generara efectos permanentes en
la persona incapacitada, sobre todo cuando la incapacidad

de la que padece es irreversible.

Asi, por ejemplo, ésta ha sido la alternativa escogida por el
legislador espafol para los casos de esterilizaciones de
personas incapaces. En tal sentido, el articulo 156, segundo
parrafo, del Codigo Penal espaiol senala: "No serd punible /a
esterilizacion acordada por organo judicial en el caso de
personas que de forma permanente no puedan prestar en
modo alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo
anterior, siempre que se trate de supuestos excepcionales
en los que se produzca grave confiicto de bienes juridicos
protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del
afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la
legisiacion civil”, Como se observa, la norma establece que el
pedido debe ser resuelto por el juez, quien finalmente -sobre
la base del mayor interés del afectado- decide si cabe o no el

consentimiento en dicho caso en concreto.

En tal sentido, resulta légico que el pedido sea formulado
por el representante de la persona incapaz o por quien en la
practica tenga a cargo su cuidado; y no que pueda iniciarse

de oficio, en tanto es sobre el representante o guardian de
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hecho sobre quien pueden recaer indirectamente las
consecuencias de los actos que pueda realizar la persona

incapaz.

Esta alternativa también puede presentarse en los casos en
los que existe un cuestionamiento por parte del titular del
bien juridico, respecto de que la decisién tomada por su
representante o guardian de hecho sea la mejor via para
lograr su autorrealizacién personal. Esto mismo puede
presentarse en los casos en los que quien tiene que ejecutar
la accidén no se encuentra de acuerdo con el consentimiento
otorgado por el representante de la persona incapacitada,
por lo que se opone a realizar lo solicitado por el mismo
(ejemplo, los médicos que se niegan a dejar de realizar
transfusiones sanguineas a un menor, cuando los padres se
niegan a que la practique por ser testigo de Jehova). En
estos supuestos también tendra que resolver el juez, aunque
no a partir de lo establecido en la ley, sino a partir de un
conflicto en el que tendra que aplicar la ponderacién de

derechos en el caso concreto.

La opcion entre uno u otro mecanismo para consentir en los
casos de subrogacién dependera del caso concreto, debiendo
atenderse a factores como: bien juridico respecto del que se
dispone, grado de capacidad de la persona por la que se
consentira, reversibilidad o irreversibilidad en la lesidn causada
al bien juridico protegido, posibilidades de recuperar o no la
capacidad para consentir, ambito en el que se consiente, entre

otros elementos que seran analizados en el cuarto capitulo.
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3. Fundamento juridico: Validez del consentimiento a pesar de la

inexistencia de un reconocimiento normativo expreso

A la luz de lo expuesto, en la medida en que todo bien juridico no sélo protege
el sustrato material, sino también la posibilidad de disposicién del mismo; la
aplicacién de cualquier sancion penal sélo estara legitimada en tanto exista una
puesta en peligro o lesién al mismo; no siendo posible afirmar la existencia de
ilicito penal en los supuestos en los que el individuo consiente sobre dicho
peligro o lesién, amparado en el ejercicio de su libre autodeterminacion personal

y la busqueda de su autorrealizacion conforme con una ética propia.

Por esta razon, a pesar de que el consentimiento no haya sido recogido de
forma expresa por el legislador en el ordenamiento interno, esta figura igual
sera de aplicacion, en tanto la dignidad es fundamento de todo bien juridico y
éste conlleva la posibilidad de decidir en torno al mismo, a efectos de la

autorrealizacion personal del ser humano.

En el presente trabajo, de /ege ferenda, se propone considerar disponibles a
todos los bienes juridicos individuales, en tanto todos tienen como fundamento
la dignidad y, por ende, la autonomia de la voluntad que la presupone; ello sin
olvidar, que el individuo busca alcanzar su autorrealizacién dentro de un entorno
social en el que la disposicion de su bien juridico no puede implicar la lesién de
bienes de terceros, en estos casos sera de aplicaciéon lo sefalado respecto del

principio de proporcionalidad y la regla del ponderacion contenida en éste.

Asi, en el caso del ordenamiento espafiol, éste no contempla al consentimiento

|651

como un supuesto de exclusion de responsabilidad penal®*, lo que no impide

51 Los articulos 19 y 20 del Cédigo Penal espafiol regulan las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, pero no contemplan al consentimiento.
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que el mismo pueda ser considerado por la doctrina como una causa de
exclusién del tipo o como una causa de justificacién®?; en esta linea, por
ejemplo, Berdugo Gomez de la Torre y otros sefialan: "£/ art. 20 CP no incluye
en ninguno de sus apartados esa circunstancia. Sin embargo, la propia teoria
del bien juridico y el cardcter disponible que tiene alguno de ellos permite
incluirla sin dificultad al lado de las restantes causas de justificacion”™>. El
legislador espanol se limita a mencionar, en algunos tipos penales, la falta de
consentimiento del ofendido como elemento que permite la configuraciéon del
delito; este es el caso del articulo 181.1 del Cddigo Penal espaiol, el que

senala: "1. £/ gque, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento,

realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres afos o multa de dieciocho a veinticuatro meses” (el
subrayado es propio). En otros casos, de manera contradictoria, el legislador
espanol parece prohibir la validez del consentimiento, al establecer la reduccion
de la pena en los supuestos en los que se haya prestado el mismo conforme con
todos los requisitos de validez; este es el caso del articulo 155 del Cddigo Penal,
el que sefala: "En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento
valida, libre, espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la

pena inferior en uno o dos grados”.

Este caso en particular serd analizado a detalle en el apartado 1.1.2.2. del
cuarto capitulo (“Especial referencia al delito de lesiones en Espafa”), no
obstante ello, resulta conveniente adelantar que lo dispuesto en este articulo en
concreto no resta validez al consentimiento como causa que excluye la
responsabilidad penal; prueba de ello es lo redactado por el legislador en el

articulo inmediatamente siguiente (articulo 156), el que a la letra dice: "No

652 | a distincidn entre una y otra sera analizada en el tercer capitulo, al evaluar la naturaleza
juridica del consentimiento.
653 BERDUGO. Curso de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p308.
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obstante lo dispuesto en el articulo anterior, €l consentimiento valida, libre,
consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los
Supuestos de trasplante de drganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la
ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o
recompensa, o €l otorgante sea menor de edad o carezca absolutamente de
aptitud para prestarlo, en cuyo caso no serd valido el prestado por éstos ni por
sus representantes legales (...)". Algo similar ocurre en el ordenamiento
brasilefio, en el que, si bien el consentimiento tampoco se encuentra recogido
de forma expresa®*, ha sido aceptado por la doctrina y por la jurisprudencia
como una clausula supralegal. Asi, Calhau afirma: "E/ codigo penal brasilefio no
incluyo el consentimiento del ofendido como una causa de exclusion del crimen.
Sin embargo, el mismo debe ser considerado como una clausula supralegal,
habida cuenta de que el legisiador no pudo prever todas las mutaciones y las
condiciones materiales de exclusion, siendo que la creacion de nuevas causas
de justificacion, aun no elevadas al derecho positivo, confirma la aplicacion de la
Jjusticia material’®”. En igual linea se encuentran Greco®® y Nucci®’, para
quienes el consentimiento también debe ser reconocido como una causa
supralegal. Asimismo, la jurisprudencia brasilera ha dado valor al
consentimiento al absolver a una persona procesada por atentado violento al
pudor, sefialando: "La practica de sexo grupal es un acto que agrede la moral y
las costumbres minimamente civilizadas. Si el individuo, de forma voluntaria y

espontanea, participo de la orgia promovida por sus amigos, no puede al final

854 Los articulos 22 y siguientes del Cddigo Penal brasilefio regulan las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, pero no contemplan al consentimiento.

855 Traduccion libre del siguiente texto: "O Cddigo Penal Brasileiro ndo incluiu o consentimento do
ofendido como causa de exclusdo do crime. Mesmo assim, deve o mesmo ser reputado como uma
cldusula supralegal, haja vista que o legislador ndo poderia prever todas as mutacoes das
condicoes materiais de exclusdo, sendo que a criacdo de novas causas de justificacdo, ainda ndo
elevadas ao direito positivo, corrobora para a aplicacdo da justica material”, CALHAU, Lélio Braga.
Vitima e Direito penal, Mandamento, Belo Horizonte, 2002, p81.

6% GRECO. Curso de Direito Penal... op. cit., p423.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado, décima edicién, Editora Revista Dos
Tribunais, Sao Paulo, 2010, p243.
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del contubernio decirse victima de un atentado violento al pudor. (...)"®*%; lo que
evidencia que, si bien no tiene regulacién normativa, el consentimiento es
plenamente aceptado en la doctrina y en la jurisprudencia como un supuesto

que excluye responsabilidad penal.

En el caso peruano, el legislador si ha recogido expresamente la figura en el
articulo 20.10 del Codigo Penal, el que establece: "Estd exento de
responsabilidad penal: 10. El que actua con el consentimiento valido del titular
de un bien juridico de libre disposicion”. Sin embargo, el legislador no indica
cuales son los bienes juridicos que considera de libre disposicion, lo que
evidencia que no sigue la postura propuesta en el presente trabajo (todos los
bienes juridicos individuales son disponibles), sino que considera que es posible
distinguir entre bienes juridicos disponibles y bienes juridicos indisponibles. Esto
se aprecia, con mayor claridad, al observar los tipos penales que protegen el
bien juridico vida, entre los que el legislador regula como ilicito penal el
homicidio piadoso (articulo 112 del Cddigo Penal peruano), en el que establece:
"El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido

con pena privativa de libertad no mayor de tres anos”.

Conforme lo he sefalado, considero inadecuada esta distincién que los
ordenamientos espaiol, peruano y brasilefio hacen entre los bienes juridicos
(disponibles y no disponibles), en tanto —en virtud a las consideraciones
expuestas en torno a la dignidad y a la libre autodeterminaciéon en aras de la
autorrealizacion personal- todos los bienes juridicos individuales, per se, son

bienes juridicos disponibles, constituyendo la libertad parte esencial de lo que

%8 Traduccién libre del siguiente texto: "4 prética de sexo grupal é ato que agride a moral e os
costumes minimamente civilizados. Se o individuo, de forma voluntaria e espontinea, participa de
orgia promovida por amigos seus, ndo pode ao final do contubérnio dizer-se vitima de atentado
violento ao pudor”. (...)"%. (Ap. 25220-2/213, Bela Vista de Goias, 2.7 T., rel. Paulo Teles,
29.06.2004, v.u.). Citada por Ibid., p246.

243



cada uno busca proteger; asi, el consentimiento o disposicion de un bien
juridico necesariamente trae consigo la no lesion o puesta en peligro del mismo,

lo que excluye de plano cualquier posibilidad de cometer un ilicito penal.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, en virtud del fundamento ontoldgico
que ostenta el consentimiento, el reconocimiento normativo que hace el
ordenamiento peruano, si bien no resulta indispensable para la aplicacion del
mismo como causa de exencion de responsabilidad penal, resulta saludable a
efectos de su aplicaciéon por los operadores juridicos; siendo que su eliminacién

del Cddigo Penal, en nada podria afectar sus alcances y efectos.

4. Segunda conclusion preliminar: Consentimiento y disponibilidad de

bienes juridicos

La dignidad humana es el presupuesto para la autorrealizacion del individuo en
todos los ambitos en los que se desarrolla la personalidad, por lo que constituye
el fundamento de todo derecho y libertad humana. Se erige como limite para la
actuacion del Estado y de sus miembros, distinguiéndose en ella no solo una
forma de ser, sino también el atributo que se le concede a una persona por el
mero hecho de ser tal, y que la determina para tomar decisiones (ejercer su

autonomia) tendentes hacia su autorrealizacion.

El ejercicio de dicha autonomia lo realiza cada individuo dentro de un
determinado contexto social y segun las concepciones culturales que lo definen
(ética propia), lo que hace que la dignidad no sélo sea un concepto que permita
alcanzar el libre desarrollo personal, sino que, ademas, constituya un concepto
que lo presuponga: el sélo hecho de saber que puedo desarrollarme conforme
con mi propia ética personal, ya de por si implica mi autorrealizacién. Asi, se
evidencia en la dignidad cierta flexibilidad que la hace ser un concepto

universal, pero, a la vez, singular para cada caso concreto; en tanto mantiene
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para todos los casos la autorrealizacion como premisa fundamental y, a la vez,
permite para cada caso en particular, una autorrealizacion distinta, conforme
con una ética propia y segun el contexto social, histdrico y cultural de cada

persona.

En este contexto, la esencia del concepto de dignidad se encuentra en la
libertad de eleccion, elemento sin el que ésta no puede ser entendida, y sin el
que seria posible cualquier forma de autorrealizacion personal. Es esta libertad,
junto con el reconocimiento de derechos, lo que constituye el medio para
alcanzar una vida digna; y la que, por tanto, legitima al individuo a optar entre
los bienes juridicos que considera necesarios de proteccion para su
autorrealizacion; lo que, en el caso de los bienes juridico penales, incluso puede
llevarlo a renunciar, a través de la figura del consentimiento, a la proteccidon que
el legislador le da, para disponer de ellos en el limite del entorno social que lo
rodea, es decir, siempre y cuando ello no implique la afectacién de un tercero
que también tiene derecho a optar por su autorrealizacién, ni la afectacion del

entorno colectivo directo o indirecto en el que el individuo se desenvuelve.

En esta linea, en el marco de un Estado constitucional moderno, que el Derecho
penal proteja bienes juridicos penales, sblo tiene sentido en la medida en que
los mismos permiten la autorrealizacién del individuo, constituyendo condiciones
necesarias para su libre desarrollo; por lo que resulta ldgico concluir que dichos
bienes juridicos individuales llevan intrinseca la posibilidad de disposicién. Asi, la
dignidad no se protege en tanto bien juridico auténomo, sino en tanto
constituye el fundamento de todos los bienes juridicos protegidos por el
Derecho Penal; lo que a su vez implica que no podra hablarse de afectacion a
un bien juridico penal, si éste no supone necesariamente una afectacion a la
dignidad de la persona. De esta manera, en los casos en los que el titular del
bien juridico penal considere que no existe tal afectacion (exista consentimiento

valido), ni siquiera podra afirmarse la existencia de un delito, dado que no
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existira desvalor de accion ni desvalor de resultado que atente contra la
autorrealizacidon de dicha persona. La sola configuracién de la conducta tipica no
es suficiente para afirmar la existencia de un delito, haciéndose necesaria la
vulneracién de un bien juridico penal y, a su vez, la lesién o afectacion de la
posibilidad de autorrealizacion de la persona (dignidad); en tal sentido, el
consentimiento valido del titular del bien juridico, al convertir lo ilicito en licito,
evita que las normas penales se tornen en obstaculos para la autorrealizacion
personal, y permite que cada persona alcance la misma conforme con su ética
propia y en el marco del entorno social (interés comudn) que busca proteger el
Estado.

Por ello, la propuesta de /ege ferenda no pasa por la elevacion de un tipo penal
que proteja la dignidad como tipo auténomo, sino por la eliminacioén o creacion
de tipos penales —en caso no existan- orientados a proteger los bienes, valores
o intereses, de conductas que impidan el alcance de la misma, es decir, la
autorrealizacidon del individuo. Esto, ademas, resulta ldgico en una sociedad en
la que el concepto de bien juridico penal es dinamico y se encuentra en
constante cambio, lo que se explica también en la funcién temporal que ostenta
la dimension concreta de la dignidad humana, la que supone que ésta
constantemente se adecle con la realidad social, sin perder su condicion de

prius ontoldgico (dimension ontoldgica).

Ahora bien, lo expuesto, no significa que el Estado no pueda establecer
disposiciones normativas que restrinjan el ejercicio de los derechos o que limiten
el ejercicio de la libertad tendente a la autorrealizacion (esto ocurre, por
ejemplo, con las medidas sanitarias impuestas para evitar la expansién de un
virus o de una epidemia). Ni tampoco significa que no puedan existir conflictos
entre dos bienes juridicos por colision entre los mismos (esto ocurre, por
ejemplo, cuando el ejercicio de un derecho puede implicar la lesion del bien

juridico de un tercero). Por ello, para la creacidon de restricciones normativas y
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para la solucién de conflictos en cada caso concreto, deberd atenderse al
principio de proporcionalidad, el que supone analizar el problema conforme con
los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto (test
de ponderacidn), asi como las pautas desarrolladas en el presente capitulo;
dejando de lado cualquier medida paternalista que no se encuentre justificada

en estos criterios.

El rechazo a un paternalismo injustificado supondra comprender que el Estado
Unicamente se legitima en tanto promueva medidas que permitan al individuo
alcanzar una autorrealizacion producto de sus propias elecciones. De manera
que, en los casos de personas plenamente capacitadas para ejercer su libertad,
el Estado debera circunscribir su intervencion a permitir que el hombre se
autodetermine, evitando colocar obstaculos sobre la base de postulados que
considera correctos o buenos (ética comun o ética del legislador), que no
pueden ser impuestos a todas las personas; hacer ello, de por si, impediria la
autorrealizacion de las personas, la que siempre supondra posibilidad de

eleccion conforme con una ética propia.

Reconocer al individuo como capaz de autodeterminarse en aras de conseguir
su autorrealizacién personal supondra reconocerlo como un ser plenamente
legitimado para disponer o no de los bienes juridicos protegidos por el Derecho
Penal. Esto, ademas, es conforme con el objetivo del Estado social y
democratico de Derecho, que no es otro que asegurar o viabilizar la realizacion
personal de sus miembros; razon por la que actia, interviene o deja de
intervenir tomando en cuenta la dignidad de la persona como principio

fundamentador.

En pro de este objetivo, se pueden reconocer dos tipos de bienes juridicos
penales protegidos por el legislador: los bienes juridicos individuales y los bienes

juridicos colectivos (también llamados comunitarios o supraindividuales). La
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proteccion de los segundos, a la luz de un monismo personalista, tendra sentido
en la medida en que viabilizan la autorrealizacién de los individuos. Esto es
conforme con el objetivo del Estado social y democratico de Derecho, que no es
otro que asegurar o viabilizar la realizacion personal de sus miembros; razén por
la que el Estado actla, interviene o deja de intervenir tomando en cuenta la
dignidad de la persona como principio fundamentador. En esta linea, cualquier
conflicto que surja entre un bien juridico individual y un bien juridico colectivo,
debe también ser resuelto conforme con las pautas de ponderacion y conforme

con el principio de proporcionalidad aplicado en el caso concreto.

A la luz del consentimiento, en tanto los bienes juridicos colectivos pertenecen a
toda la colectividad, no puede afirmarse la disponibilidad respecto de su lesion o
puesta en peligro, siendo que las autorizaciones administrativas que pueden
obtenerse a tal efecto, dependiendo del caso concreto, Unicamente podran
operar como una causa de exclusion del tipo o como una causa de justificacion
(lo que dependera de la redaccion del tipo penal y de las exigencias impuestas
por el legislador conforme con el principio de proporcionalidad). Esto mismo no
ocurre con los bienes juridicos individuales, los que si son susceptibles de

disposicién por un Unico titular de derechos.

Los bienes juridicos penales individuales o personales tienen por objeto
viabilizar la autorrealizacion del individuo, por lo que se encuentran
estrechamente vinculados con el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad.
Siguiendo este razonamiento, resulta evidente que, a efectos de alcanzar la
realizacion personal, el individuo puede disponer de los mismos; sobre todo en
los casos en los que considere que su proteccion impide el desarrollo de su ética
personal y, por ende, de su autorrealizacion. Asi, todos los bienes juridico
penales individuales no sblo protegeran el sustrato material que los conforman
(Iéase la vida, la integridad, el patrimonio, entre otros); sino que, ademas,

protegeran la posibilidad de disposicidon (eleccion) por parte del individuo sobre
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los mismos, es decir, la capacidad de disposicion que permite Ila
autodeterminacion que es presupuesto de la dignidad; lo que nos lleva a la
conclusion de que todos los bienes juridicos individuales deben ser

considerados, sin excepcion, bienes juridicos disponibles.

En este marco, las medidas paternalistas Unicamente se consideraran
justificadas cuando se trate de supuestos en los que el titular del bien juridico
individual no se encuentre en capacidad de consentir por existir un vicio de
invalidez, es decir, cuando no se cumplan los requisitos o formalidades para la
validez del consentimiento; supuestos en los que el Estado podra tomar
medidas que restrinjan derechos, siempre y cuando éstas respondan al principio
de proporcionalidad y a las pautas de ponderacidn. Bajo esta ldgica, también se
admitirdn medidas que impongan el cumplimiento de ciertos requisitos
orientados a que el individuo se encuentre en mejores condiciones para elegir

(para consentir) y conseguir su autorrealizacion personal.

Por tanto, en los casos en los que la persona no se encuentre en capacidad de
decidir qué es lo que mas le conviene para su autorrealizacion personal, se
admitira un paternalismo excepcional; el mismo que estara justificado por la
incapacidad de la persona para autodeterminarse y elegir lo que considera
necesario para su autorrealizacion (es decir, por su incapacidad para brindar un
consentimiento valido). Asi, entre los grupos de personas que presentan dicha
incapacidad, se encuentran: a) Quienes brindan su consentimiento actuando
bajo compulsiéon, b) Quienes tienen las facultades mentales temporal o
permanentemente reducidas, c) Quienes no se encuentran en condiciones de
tomar decisiones propias por encontrarse con alguna deficiencia o enfermedad
fisica que se los impida, d) A quienes se les ha restringido algin derecho y se
encuentren bajo la proteccidon y cuidado de un tercero; y, €) Los menores de
edad.
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En estos casos, el consentimiento del titular del bien juridico penal es
susceptible de subrogacién, recayendo en un tercero la responsabilidad de elegir
lo que resulta mas conveniente para la autorrealizacién personal de quien se
encuentra incapacitado; lo que no significa que este Ultimo no ostente dignidad,
sobre todo si se toma en cuenta que una de las dimensiones de la dignidad
implica reconocerla como un prius ontoldgico que hace que todos los seres

humanos la ostenten por el solo hecho de ser tales.

Dentro de los mecanismos de subrogacion se distinguen 3 posibilidades: que la
eleccion sea realizada por quien ostenta la representacion del incapacitado, que
la eleccidn sea realizada por el legislador a través de una norma que busca dar
solucion a todos los casos similares que se presenten respecto de un
determinado ambito en el que la persona no se encuentre en capacidad de
consentir; y, que la eleccion sea autorizada por el juzgador en un procedimiento
judicial que es iniciado por quien asume el cuidado de la persona incapacitada y
luego de recabada la informacion pertinente en el caso concreto. La seleccion
de una u otra posibilidad dependera del caso concreto, debiendo atenderse a
factores como: bien juridico respecto del que se dispone, grado de capacidad de
la persona por la que se consentira, reversibilidad o irreversibilidad en la lesion
causada al bien juridico protegido, posibilidades de recuperar o no la capacidad

para consentir y ambito en el que se consiente.

Fuera de estos supuestos, en los que es necesaria la subrogacion y la adopcion
de medidas paternalistas orientadas a la realizacion de quienes no se
encuentran en capacidad de autodeterminarse, no se admitira la intervencion
estatal ni la restriccion de la libertad respecto a la disposicion de cualquier bien
juridico individual; siempre en la medida en que dicha disposicién no afecte los

derechos de terceros.
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Sobre la base del fundamento ontoldgico expuesto, el consentimiento no
requerira de una previsién normativa expresa para tener validez como causa de
exclusion de la responsabilidad penal, toda vez que se podra deducir de la
autonomia que presupone la dignidad para alcanzar la autorrealizacion personal;
este es el caso de Espafa y Brasil, en donde el consentimiento no se encuentra
previsto en el marco juridico penal, pero si produce efectos y es aplicado en
cada caso concreto. En el caso peruano, el legislador ha considerado preferible
establecerlo de forma expresa, pero siempre haciendo la salvedad que se

circunscribe a bienes juridicos que considera disponibles.

Lamentablemente, el legislador espanol, peruano y brasilefo, si bien da validez
al consentimiento para ciertas situaciones, también contempla normas que
prohiben la disponibilidad de ciertos bienes juridicos que considera
indisponibles. El ejemplo comin es el bien juridico vida, respecto del que se
considera no es posible consentir, sancionandose penalmente el homicidio
piadoso (eutanasia) en Espafa, Peru y Brasil. Considero que estas medidas no
se condicen con la esencia de la dignidad y la razdon de ser de todo Estado
Social y Democratico de Derecho, por lo que, de /ege ferenda, me inclino por su
despenalizacion. Cualquier medida paternalista injustificada Unicamente
constituira un obstaculo para la autorrealizacion del individuo, es decir,
constituird un retroceso en el reconocimiento de su dignidad, por lo que debe

ser modificada o eliminada.

En este contexto, resulta necesario analizar cudles es la naturaleza juridica que
ostenta el consentimiento en un modelo de Estado constitucional moderno, asi
como los alcances en torno al mismo, los limites para la disposicion y los
requisitos para su validez. Estos, entre otros, seran los puntos que se abordaran

en el siguiente capitulo.
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CAPITULO TERCERO

NATURALEZA JURIDICA Y ALCANCES SOBRE EL CONSENTIMIENTO
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De lo hasta aqui expuesto, resulta claro que el titular del bien juridico o un tercero
en los casos de subrogacion, pueden disponer respecto de cualquier bien juridico
de naturaleza individual, en tanto ello coadyuve y sea necesario para la
autorrealizacion personal. Esto, incluso a pesar de que el consentimiento no cuente

con un reconocimiento normativo expreso, como es el caso espanol.

En lo que sigue, se analizard la naturaleza juridica de esta institucion, las
diferencias que existen entre ésta y otras instituciones dogmaticas y los elementos
y requisitos que deben ser tomados en cuenta para que pueda operar de forma

valida y eficaz en los diversos casos que se presentan en la realidad.

1. Naturaleza juridica del consentimiento. Distincion entre acuerdo y

consentimiento en sentido estricto

En sus inicios, en tanto se concebia al Derecho penal de caracter publico, el
consentimiento Unicamente era aplicable en algunos tipos penales que protegian
bienes juridicos individuales, quedando basicamente reservado para los casos
de injuria®®. Esto fue modificAndose paulatinamente para otorgarle una doble
funcién: como causa de atipicidad de la conducta y como causa de
justificacion®®; surgiendo asi una distincion entre los términos “acuerdo” y
“consentimiento”, ambos usados por la doctrina espafiola y alemana®®!. El
primero en distinguir entre estas dos formas de operar del consentimiento fue
QUINTANO RIPOLLES, al sefialar en 1950 que "(...) en estrictos principios de

859 "£/ consentimiento de la victima excluia, pues, el delito de iniuria; pero el homicidio cometido
mediante el consentimiento del sujeto pasivo no se estima como iniuria, sino como un delito contra
el Estado, contra la comunidad”. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. El Delito.
Segunda Parte: Las causas de justificacion. Tomo IV, Losada, Buenos Aires, 1952, p574.

01 a doctrina alemana utiliza para referirse a los supuestos de causa de atipicidad el término
“Einverstandnis”, que es el equivalente a los de “acuerdo, asentimiento o conformidad” usados por
la doctrina espafiola; mientras que para los supuestos de causa de justificacion, utiliza el término
“Einwilligung”, equivalente al “consentimiento” usado en Espana. Ver: SEGURA GARCIA. El
consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit., p55.

%1 Sobre los antecedentes dogmaticos de ambos términos en la doctrina alemana, ver: JESCHECK /
WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p400.
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técnica, el consentimiento tiene diversas formas de operar: unas, excluyendo
efectivamente la tipicidad, cuando la definicion positiva del delito presupone
como necesaria la voluntad adversa del sujeto pasivo, mientras que otras lo que
destruye es la antijuricidad de la accion persistiendo, en cambio, la estructura
tipica del delito™®*®%, Asi, sobre esta distincién, en principio, puede decirse lo

siguiente:

El acuerdo (llamado también asentimiento o conformidad®®?) excluye la
tipicidad debido a que elimina de antemano la lesion del bien juridico protegido
por el tipo, por ello se aplica en los casos en los que la accidn tipica presupone

%5 es decir,

conceptualmente un actuar contra o sin la voluntad del lesionado
cuando el tipo penal se dirige directamente contra la voluntad de la victima y su
libre ejercicio; desapareciendo, a partir de la falta de oposicién del sujeto
pasivo, toda lesividad de la conducta, por no existir lesion del bien juridico
protegido®®. Sobre este punto, la doctrina suele colocar como ejemplos los
delitos de detenciones ilegales y allanamiento de morada, en los que el "(..) e/
Codigo penal tiene en cuenta el consentimiento del sujeto pasivo. Su presencia
dara lugar a una accion normal de la vida social y carente de significacion para
el ordenamiento penal. No es preciso recurrir a causas de justificacion, ni de

inculpabilidad, para eludir la pena, por cuanto la presencia del consentimiento

652 QUINTANO. Relevancia del consentimiento de la victima en materia penal... op. cit., p329.

%3 En Alemania, el gran cambio en la concepcién sobre el consentimiento se genera a partir de
1953 con las aportaciones de Geerds, quien partié de adjudicar una distinta eficacia a la voluntad
del interesado en el sentido de excluir en algunos casos la tipicidad y en otros, el injusto;
desglosando el consentimiento en dos institutos totalmente independientes y con unas
caracteristicas que le son propias (distingue entre asentimiento —acuerdo- y consentimiento). Sobre
la construccion de Geerds, ver: ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El Médico y el Derecho Penal. I.
La actividad curativa (licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, p292ss; y, DE LA
GANDARA. Consentimiento, bien juridico e imputacién obijetiva... op. cit., p75-79.

664 Estos términos son usados como sindnimos. Por todos, ver: LUZON PENA. Lecciones de Derecho
Penal... op. cit., p370.

655 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p512.

666 MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General... op. cit., décima edicién, p522.
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opera a nivel de tipicidad. El consentimiento es relevante desde el momento que

su concurrencia da lugar a la atipicidad del hechd"®’ .

Al igual que el acuerdo, el consentimiento presupone la existencia de un bien
juridico disponible; aunque, a diferencia del primero, la lesidon sobre el bien
juridico respecto del que el titular ha ejercido su libertad de disposicion no
desaparece, de forma que '(...) e/ menoscabo mismo del bien juridico tiene
lugar incluso cuando el hecho sucede de acuerdo con la voluntad de su titular.
La accion descrita en el tipo no es, por tanto, un suceso normal de la vida social
sino que probablemente conduce a una pérdida bastante dolorosa que, no
obstante, el titular del bien juridico protegido estd dispuesto a tolerar por
motivos derivados del marco de su libertad de disposicion"®®. En la doctrina, el
clasico ejemplo de tipo penal en el que, a pesar del consentimiento de la
victima, se produce un dafo irreversible para el bien juridico es el delito de
lesiones; en tanto una intervencién médica en cualquier caso supondra una

afectacion irreversible al objeto material del bien juridico®®.

En tal sentido, a partir de la distincion de ambos conceptos (acuerdo y
consentimiento), respecto de la ubicacién sistematica del consentimiento, se

pueden distinguir dos lineas doctrinales: una primera, que considera que,

%7 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento en el derecho penal, Dykinson, Madrid,
1999, p7.

668 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p400.

69 Esto sobre todo si se toma en cuenta que en el ordenamiento espafiol, el legislador ha considera
que el consentimiento en el delito de lesiones no excluye la responsabilidad, sino Unicamente, la
atenla; lo que hace que aparentemente el consentimiento no pueda ser entendido como causa de
atipicidad (y, es mas, en el caso concreto, para el legislador espafiol, ni siquiera pueda ser
entendido como causa de justificacion). Esto no ocurre en los ordenamientos de Per( y Brasil, en
los que el consentimiento en este delito si puede llevar a la no lesidn del bien juridico protegido.
Articulo 156 del Cdadigo Penal espaiiol.- "No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, e/
consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en
los supuestos de trasplante de Organos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya
obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o €l otorgante sea menor de edad o
carezca absolutamente de aptitud para prestarlo; en cuyo caso no sera vélido el prestado por éstos
ni por sus representantes legales. (...)”
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dependiendo del caso, el consentimiento puede conformar una causa de

atipicidad o una causa de justificacion (teoria diferenciadora); y, una segunda,

que, en todos los casos, y sin ninguna excepcion, entiende al consentimiento

como acuerdo, es decir, como una causa de atipicidad (teoria unitaria).

1.1. Teoria diferenciadora

Los seguidores de esta teoria distinguen entre dos grupos de casos: unos
en los que el consentimiento actia como causa de atipicidad (en donde le
denominan “acuerdo, asentimiento o conformidad”) y otros en los que
actla como <causa de justificacion (en donde le denominan
“consentimiento en sentido estricto”). Es decir, para quienes siguen esta
postura, el consentimiento puede tener una doble naturaleza: la de causa
de exclusion de la tipicidad y la de causa de exclusidon de la antijuricidad,
todo dependera del caso concreto y del bien juridico disponible del que se

trate.

1.1.1.Consentimiento (Iéase acuerdo, asentimiento o conformidad)

como causa de exclusion de la tipicidad

Establece que el consentimiento opera al nivel de la tipicidad,
haciendo el acto atipico, por no existir lesion o puesta en peligro del

bien juridico protegido. Se identifican dos grupos de casos®’’:

a) Los tipos penales en los que el bien juridico es la libertad de
disposicién que ostenta la persona, es decir, en los que el
fundamento de la ilicitud del hecho se basa en que éste se dirige
directamente contra la voluntad del lesionado (la ausencia del

acuerdo es un elemento tipico); en estos casos, el consentimiento

670 Ver: SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit.,

p55ss.
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b)

forma parte de la estructura tipica como una caracteristica
negativa que aparece de forma expresa o se deduce tacitamente
del tipo, lo que convierte al hecho en atipico. Aqui la doctrina
incluye, por lo general, todos los delitos en los que el bien
juridico directamente protegido es la libertad del individuo, es
decir, en los que existe una coincidencia entre la libertad de
disposicidn sobre el bien juridico y el sustrato material del mismo
(también se protege la libertad) como por ejemplo ocurre en los

delitos de coacciones y detenciones ilegales®’’.

Los casos en los que, junto con la tutela de un determinado bien
juridico, se protege igualmente la libertad de disposicion del
mismo, es decir, en los que la accidn ofensiva se dirige contra la
voluntad del sujeto pasivo y contra otro valor (bien) protegido
por el Derecho penal, siendo que este Ultimo no se ve lesionado
0 puesto en peligro, gracias al acuerdo o disposicion sobre el
mismo. Aqui la doctrina incluye como ejemplo los delitos contra el
patrimonio (verbigracia, el hurto), en los que la disposicion evita
que se llegue a poner en peligro o lesionar el patrimonio®”2. En
estos casos, la presencia del asentimiento (acuerdo) hace
irrelevante la lesion o puesta en peligro del bien juridico

protegido (el que no llega a ser afectado), razon por la que el

71 “En estos supuestos, si hay conformidad, es decir, falta oposicion del sujeto pasivo con la
realizacion de la conducta descrita, no se realiza el tipo de delito. Desaparece as/ la lesividad de la
conducta. La existencia de delito supone el que haya de irse o actuar contra o sin la voluntad del
sujeto pasivo y su libre ejercicio, no dandose, por el contrario, cuando la voluntad del sujeto pasivo
no resulta atacada”. CASAS BARQUERO. El consentimiento en el derecho penal... op. cit., p31-32.
672w ) el consentimiento del interesado entra en juego porque el bien juridico tutelado es en
realidad doble, o, mds exactamente, tiene una doble vertiente que recae en el bien juridico en
sentido estricto y en la libertad de disposicion del mismo por su titular, En esencia, podemos decir
que la agresion consiste en la violentacion no ya (aunque también) de la integridad del objeto, sino
del dominio autonomo del mismo por el titular”, ROMEO CASABONA. El Médico y el Derecho
Penal... op. cit., p300-301.
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hecho se convierte en un suceso habitual, aceptado desde el

173, y atipico.

punto de vista de lo socia
No obstante lo expuesto, en el segundo grupo de casos existen
ciertas divergencias en la doctrina respecto de algunos tipos penales
en concreto, nétese que, en estos supuestos, considerar o no al
consentimiento como una causa de atipicidad o de justificacion
dependera de la posicion que se asuma sobre el bien juridico
protegido en cada tipo especifico; siendo que, en caso de concluirse
que, a pesar de la concurrencia del consentimiento por autorizacion
del sujeto pasivo, se mantiene la vulneracién de otro bien juridico
(valor) protegido, no podra evaluarse el consentimiento como una
causa de atipicidad, sino mas bien como una causa de justificacion
(Iéase, como una causa de exclusidn del injusto, pero no del tipo); en
la medida en que si se llegd a poner en peligro o lesionar el bien
juridico protegido (esto ocurre, por ejemplo en los delitos contra la
integridad, en los que la disposicion no evita la lesién al bien juridico

protegido).

Un ejemplo de esta divergencia se da en el delito de allanamiento de

morada (articulo 202 del Cédigo Penal espafiol)®”*

, €l que establece:
"1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o
se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos. (...)" Al
respecto, Cerezo Mir distingue entre el bien juridico protegido
“inviolabilidad del domicilio” y la facultad de disposicion sobre el
mismo, es decir, la “libertad del morador de disponer quién puede

entrar 0 permanecer en su morada”, constituyendo el consentimiento

673 SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit., p57.
674 Ver Ibid., p57-58.
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una causa de atipicidad®”®. En igual linea, Romeo Casabona establece
que el consentimiento en este tipo penal también daria lugar a una
causa de atipicidad, por devenir en decisivo para la existencia del
delito®”®. Asimismo, Cobo y Vives consideran que en este tipo penal,
en tanto se exige que la accidon se realice contra la voluntad del
morador, el consentimiento formulado negativamente (voluntad
contraria o disconformidad del morador) constituye un requisito del
tipo penal, lo que hace que la accién efectuada con el consentimiento
del sujeto pasivo no sea una conducta justificada, sino una conducta

17, Una posicién

inicialmente irrelevante para el derecho pena
distinta la sostiene Luzén Pefa, para quien, a pesar del
consentimiento, subsiste un menoscabo del bien juridico protegido en
el tipo penal ("sufre, disminuye, se ve expuesta a otros la intimidad
domiciliaria personal y familiar aunque el titular permita el acceso a

678 concurriendo para este autor,

su casa a un tercero no morador”)
en estos casos, una lesién del bien juridico protegido, que hace que
se configure la tipicidad, razén por la que el consentimiento tendria
que ser considerado como una causa de justificacién y no como una

causa de atipicidad.

Sobre la problematica discutida en torno a este delito, considero que,
en tanto el bien juridico debe entenderse en el marco de un estado
constitucional moderno que coadyuve a la autorrealizacion y libre
desarrollo de la personalidad de sus miembros, no es posible
desconocer la dimension de la libertad de disposicion que lo

compone; maxime cuando la protecciéon de la privacidad (intimidad)

675 CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II... op cit., p327-328.

676 ROMEO CASABONA. El Médico y el Derecho Penal... op. cit., p301.

677 COBO DEL ROSAL, Manuel y Tomas S. VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General, cuarta
edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, cuarta edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p491.

678 LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte General I, Universitas, Madrid,

1996, p560.
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doméstica personal o familiar se encuentra indiscutiblemente ligada a
las posibilidades de participaciéon social del individuo: un hecho que,
por expresa voluntad del sujeto pasivo, no atente contra el libre
desarrollo y participacion social del mismo, no es ni merecedor ni
necesario de sancion penal; de forma que, en estos casos, el
consentimiento daria lugar a una causa de atipicidad por no
vulnerarse el bien juridico protegido®”. Esta respuesta se condice con
la toma de postura que se realizara en torno a la naturaleza juridica

del consentimiento.

1.1.2.Consentimiento (léase consentimiento en sentido estricto)

como causa de exclusion de la antijuricidad

Por otro lado, para quienes se decantan por la teoria diferenciadora,
el consentimiento operara al nivel de la antijuricidad, constituyendo
una causa de justificacidon, cuando la disposicién que se realice sobre
el bien juridico disponible llegue a afectar al mismo, no impidiendo

con ello que se configure el tipo positivo.

Con relacion a la eficacia justificante del consentimiento, se han
planteado diversas teorias que buscan darle una explicacion. Asi,
tenemos: la “teoria del negocio juridico”, segin la cual el
consentimiento constituye un negocio juridico que tiene como efecto
conceder al autor un derecho revocable a la infraccion, el mismo que
-por ser un derecho-no puede ser antijuridico, sino mas bien,

constituir una causa de justificacion; la “teoria de la renuncia al

679 Segura Garcia también discrepa de lo planteado por Luzén Pefia, por considerar que "No es
posible, pues, plantear la existencia de un valor «intimidad domiciliaria» desligado de la voluntad
del titular del domicilio”. SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho
penal... op. cit., p59.
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interés”, segun la cual el consentimiento se justifica en tanto el
ordenamiento abandona en el titular del bien juridico la decisidn
acerca de la conservacién de sus bienes®®’; la teoria dominante
correspondiente a la de la “renuncia a la proteccion juridica”
(también llamada teoria de la “renuncia de la proteccién penal” o
teoria de la “renuncia del Derecho”), segun la cual, en el caso de
bienes juridicos disponibles, el ordenamiento juridico le concede a la
persona protegida la posibilidad de emplear su derecho de
autodeterminacion renunciando a sus bienes®!; y, Gltimo, la teoria de
la “ponderacion de bienes”, segun la cual, '(..) e/ valor de la
“libertad de disposicion del individuo sobre sus bienes juridicos” debe
ser, en clertas circunstancias, suficientemente grande como para
doblegar al “disvalor” del hecho cometido con consentimiento"®%;
quienes siguen esta teoria reconocen que el bien juridico contiene
tanto un sustrato material, cuanto la posibilidad de su disposicion,
pero resaltan la imposibilidad de disolver completamente el sustrato
material en el “dominio auténomo del autorizado”, debido a la
existencia de intereses comunes que también pueden verse afectados
con la disposicién que pueda realizar el titular del bien juridico®®; a
favor de esta teoria también se encuentra Jescheck, para quien "La
valoracion subjetiva de los bienes juridicos por el individuo es
reconocida decisivamente por el Ordenamiento juridico, debido a que
el uso sin restricciones de la libertad personal (...) como tal es

considerado como un valor social en un Estado de Derecho liberal,

680 Sobre las diversas teorias, ver: JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte
General... op. cit., p404.

681 A favor, WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte General, traducido de la sexta edicién
alemana por Conrado A. Finzi, sexta edicion alemana (1976), Depalma, Buenos Aires, 1980, p100-
101; este autor considera que esta renuncia constituye una justificacién del tipo penal, mas no la
supresion del mismo (atipicidad). En contra: STRATENWERTH. Derecho Penal. Parte General I... op.

682 STRATENWERTH. Derecho Penal. Parte General I... op. cit., p126.
683 Ibid., loc. cit.
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que tiene que ser ponderado frente al interés de la comunidad en la

preservacion de los bienes juridicos™®’.

Asi, para quienes consideran que el consentimiento puede constituir
en algunos casos una causa de justificacion, en los delitos de injuria
(en el que se protege el honor como bien juridico disponible)®® y
dafios (en el que se protege el patrimonio)®®, el tipo penal se
configura con o sin la voluntad del titular del bien juridico, siendo que
el consentimiento en sentido estricto Unicamente constituiria una
causa de justificacion que excluiria el injusto, pero no evitaria que se
configure la tipicidad penal (que se afecte el bien juridico protegido);
lo expuesto, en virtud de que el analisis de la facultad de disposicion
sobre el honor o sobre el patrimonio resulta irrelevante para
determinar el dafo al bien juridico protegido, dado que -pese al

consentimiento- igual se habria lesionado.

En esta linea, Cerezo Mir sefiala que "E/ consentimiento no excluye la
tipicidad, pero si' la antijuricidad de la conducta en aquellos tjpos en

que se protege un bien juridico cuyo portador es el individuo (una

684 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p405.

65 Articulo 208 del Cédigo Penal espaiiol.- "£/ particular que, sin habitar en ella, entrare en
morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a dos aros. (...)” articulo 130 del Cédigo Penal peruano.- "£/
que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias de hecho, serd reprimido con
prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-
multa”: y, articulo 140 del Cédigo Penal brasilefio.- "Injuriar a alguien, ofendiéndole en su
dignidad o decoro: Pena — detencion, de uno a seis meses, o multa”. Traduccién libre del siguiente
texto: "“Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis
meses, ou multa”.

6% Articulo 263 del Codigo Penal espaiiol.- "I. £/ que causare dafos en propiedad ajena no
comprendidos en otros titulos de este Codigo, serd castigado con la pena de multa de seis a 24
meses, atendidas la condicion economica de la victima y la cuantia del dano, si éste excediera de
400 euros. (...)” articulo 205 del Codigo Penal peruano.- “El que dana, destruye o inutiliza un
bien, mueble o inmueble, total o parcialmente ajeno, sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de tres afos y con treinta a sesenta dias-multa”; y, articulo 163 del Cédigo Penal
brasilefio.- "Destruir, inutilizar o deteriorar cosa ajena: Pena — detencion, de uno a seis meses, o0
multa”. Traduccion libre del siguiente texto: "Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena -
detencdo, de um a seis meses, ou multa”.
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persona fisica o una persona juridica), pero en los que no se protege
al mismo tiempo la libertad de disposicion del mismo, siempre gque se
trate de un bien juridico disponible’®® ; es decir, quienes ven en el
consentimiento una causa de justificacion también distinguen entre el
objeto material de proteccion (bien juridico disponible) y la facultad
de disposicion del mismo, excluyendo a esta Ultima del objeto de
proteccion; de esta manera, en tanto se lesione o ponga en peligro el
objeto o sustrato de proteccion, se habria incurrido en una conducta

tipica, por haberse lesionado el bien juridico protegido.

Igual posicién es defendida por Romeo Casabona, quien también
postula una doble naturaleza del consentimiento, rechazando
expresamente '(...) alguna corriente doctrinal que afirma que e/

consentimiento excluye siempre el tipo"®%.

En igual sentido se encuentra Casas Barquero, para quien existen
determinados bienes que no deben dejarse a la absoluta
determinacidon por su titular. Para este autor, en la medida en que
subsista la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido, el
consentimiento tendra relevancia eliminando el contenido de lo ilicito,
esto es, como causa de justificacion®®. Asi, afiade: "Por regla
general, el consentimiento dado por €l titular del bien juridico a otra
persona para realizar una conducta lesiva a €|, comporta el que /a

actuacion del agente se realice con la conciencia de que actua

687 CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II... op cit., p331; mismo texto
(pero sin adaptar a la reforma de 1995) en CEREZO MIR, José. El consentimiento como causa de
exclusion del tipo y como causa de justificaciéon. En: Estudios de Derecho Penal y Criminologia I. En
homenaje al profesor José Maria Rodriguez Devesa, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
Madrid, 1989, p208.

688 ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p276.

689 CASAS BARQUERO. El consentimiento en el derecho penal... op. cit., p35.
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dolosamente produciendo el tipo delictivo, que ante la inexistencia

del consentimiento daria lugar a responsabilidad penal’®®.

Por su parte, Mir Puig entiende que el consentimiento o conformidad
del afectado puede ser, en algunos casos, una causa que impide la
realizacion del tipo (causa de atipicidad) y, en otros, una causa de
justificacion. Sera lo primero cuando lo que falte sea la lesidn
imputable, es decir, cuando el consentimiento haga desaparecer la
tipicidad de la conducta; y, sera lo segundo cuando el consentimiento
no haga desaparecer el tipo penal, sino tan sélo lo permita (en estos
casos se presupone la concurrencia previa de otros elementos que
determinan una lesidon imputable del bien juridico): "Todo depende,
entonces, de si la conformidad del afectado impide ya la lesion
imputable del bien juridico o solo la permite. En el primer caso
excluiria el tipo, mientras que en el segundo sdlo constituiria una

causa de justificacion’®".

Para Mufioz Conde y Garcia Aran, el consentimiento puede ser
también —en funcion del tipo penal y del caso en concreto- una causa
de atipicidad o una causa de justificacién. Asi, sefalan, '(...) sin
perjuicio de reconocer que efectivamente el consentimiento pueda
tener (...) €l efecto de excluir ya la tipicidad del comportamiento hay
casos en los que el consentimiento no excluye directamente Ia
tipicidad ya de un modo general, sino que solo y en la medida en que
se den determinados requisitos todo lo mds puede excluir la
antijuricidad, es decir, justificar una conducta que sigue siendo
tipica"®.

80 1hid., p36.

%1 MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General... op. cit., décima edicion, p524.
692 MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p344.
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Para Greco, en Brasil, a pesar de no estar regulado de forma expresa
en el Cddigo Penal, el consentimiento también debe ser considerado
con dos enfoques distintos en la teoria del delito: como una causa
que excluye la tipicidad, y como una causa que excluye la ilicitud del
hecho (causa de antijuricidad); todo dependera del bien juridico que
se analice®”. En igual sentido, analizando también el ordenamiento
brasileno, Nucci sefala "£/ andlisis respecto de si el consentimiento
del ofendido es una causa de exclusion de la tipicidad o de la ilicitud
puede representar, sin embargo, algunos aspectos complejos,
dependiendo, a nuestro sentir, de la conformacion del tipo penal™**.
Lo mismo es establecido por Calhau, para quien el consentimiento
puede ser una causa de exclusién del tipo o de la ilicitud en funcién a

cada caso concreto®®.

Para Jescheck y Weigend, considerar que el verdadero bien juridico
protegido en los tipos penales que protegen bienes juridicos
disponibles, es el dominio autonomo del titular de los mismos y no la
integridad del objeto, conlleva a una subjetivizacién del concepto de
bien juridico, que no concuerda con el significado que también posee
todo bien juridico como valor comunitario; por lo que afirman: "Lo
correcto es concebir al consentimiento como causa de justificacion. E/
objeto de proteccion penal en los tipos viene constituido por los
bienes juridicos a los que aqguéllos se refieren, incluida la integridad
del objeto que se menoscaba con la accion tipica, y no meramente /a
libertad de disposicion del titular. (...) Cuando el interesado abandona

uno de estos bienes juridicos a la intervencion de un tercero esto

693 GRECO. Curso de Direito Penal... op. cit., p422-423.
9% NUCCI. Cédigo Penal Comentado... op. cit., p246.
695 CALHAU. Vitima e Direito penal... op. cit., p81.
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significa que, a pesar del consentimiento, el suceso es penalmente

relevante y no resulta indiferente desde un primer momento™*®

Para Jakobs, el consentimiento puede tener, segin que los bienes
sean disponibles 0 no, tanto un efecto destipificante, cuanto un
efecto justificante. En los bienes de los que se puede disponer
libremente (verbigracia, la propiedad y el secreto de Ia
correspondencia), el consentimiento excluye la realizacion del tipo
penal; mientras que en ciertos bienes como la libertad ambulatoria, el
honor y la integridad fisica, el consentimiento también excluira la
tipicidad, pero '(...) sdlo en la medida en que son medios de
desarrollarse libremente (p. €j., lesiones leves en prdcticas sexuales),
pero no base de ese libre desarrollo,; dicho de otro modo, se trata del
dmbito de los bienes intercambiables’®®’. Nétese que para este autor,
no todos los bienes son disponibles, maxime cuando lo que debe
proteger el Derecho Penal es el mantenimiento de la vigencia de la
norma, pero no un tipo penal en concreto. Este autor considera
equivocado concebir todo consentimiento eficaz como excluyente del
tipo (postura establecida por la teorfa unitaria)®®®, de manera que, el
consentimiento sera justificante cuando '(...) /a sola voluntad del
autorizado a disponer no proporciona ya un motivo juridicamente
suficiente para intervenir en sus bienes, sino que debe anadirsele

ademds un empleo racional de tales bienes"*”.

o Especial referencia a la teoria de los elementos negativos

del tipo

6% JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p403.
697 JAKOBS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p294.
%8 Thid., p294-295.

9 Ibid., p525.
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En relacion a las teorias diferenciadoras, especial mencion merece
lo sefialado por Luzdn Pefia, quien desde una concepcién del tipo
como tipo global o total de injusto (teoria de los elementos
negativos del tipo), distingue entre las causas de atipicidad en
sentido estricto y las causas de atipicidad en sentido amplio.
Dentro de las primeras se encuentran a su vez las causas que
excluyen el tipo legal (en las que la conducta de entrada no es
juridicamente relevante) y las que excluyen el tipo penal (la
conducta si es juridicamente relevante pero llega a estar
juridicamente permitida o justificada, es decir, no es lo
suficientemente grave para constituir un ilicito penal); mientras
que en las segundas se encuentran comprendidas las causas de

justificacién’®.

Para este autor, en los casos en los que, pese al consentimiento,
subsista una lesién al bien juridico, el consentimiento opera como
causa de justificacion (verbigracia, en el delito de allanamiento de
morada, en el que a pesar del consentimiento subsiste una lesién
a la intimidad domiciliaria personal y familiar, independientemente
de que se aprecie adecuacion social y se la considere causa de
atipicidad —lo que también puede darse-). Mientras que, en los
casos en los que el consentimiento del sujeto pasivo excluya la
lesion o afectacidn del bien juridico y, por tanto, del tipo indiciario,
si operara como una causa de atipicidad, dando lugar ademas a
que la conducta del tercero sea perfectamente licita y sea también
considerada una causa de exclusion de la antijuricidad o de

justificacién”®?.

791 YzON PERA. Curso de Derecho Penal... op. cit., p558.
701 1bid., p560. También en, LUZON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p333-334.
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Al respecto, debe recordarse que para la teoria de los
elementos negativos del tipo, el tipo debe extenderse no solo
a los elementos tipicos de la infraccidon (elementos positivos), sino
también a toda circunstancia que se encuentre referida a la
antijuricidad (presupuestos de las causas de justificacion o
elementos negativos); conformando ambos (elementos positivos y

negativos) el denominado tipo global de injusto”®?.

Por ello, segin esta teoria bipartita que Unicamente distingue
entre el injusto tipico y la culpabilidad, las causas de justificacion
excluyen no sélo la antijuricidad, sino también el mismo tipo, y
viceversa; razon por la que, al analizar el consentimiento, Luzon
Pefia sefala que cuando el mismo excluye la lesion o afectacion
del bien juridico, opera como una causa de atipicidad, dando
lugar, ademas, a que la conducta del tercero sea perfectamente
licita y sea también considerada una causa de exclusion de la

antijuricidad o de justificacion.

En la linea de lo expuesto, para quienes siguen la teoria de los
elementos negativos del tipo, el consentimiento vendria
configurado como un supuesto que excluye el tipo global de
injusto; sin perjuicio de que puedan establecerse distinciones en
torno al mismo, como son las realizadas por Luzon Pefa, para
quien respecto al consentimiento puede operar una triparticion:
como causa de atipicidad por ausencia ya de indicio de
antijuricidad, como causa de justificacion y como causa de

exclusion solo de la tipicidad.

792 Un mayor detalle sobre la teoria de los elementos negativos del tipo, en: ROXIN. Derecho Penal,
Parte General. Tomo I... op. cit., p283-284.
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1.2.

En resumen, para quienes siguen la teoria diferenciadora, el bien juridico
sblo protege el sustrato material que lo conforma (léase, la vida, la
integridad, el patrimonio, entre otros); pero no la posibilidad de disposicion
por parte del individuo. Es decir, para este sector doctrinal, el bien juridico
no abarca la capacidad de disposicién que permite la autodeterminacion
que es presupuesto de la dignidad, premisa que no es compartida en el

presente trabajo.

Teoria unitaria

Esta teoria se vincula con la teoria liberal del bien juridico, de forma que el
bien juridico se concibe, o bien desde el punto de vista del Estado, o bien
desde el punto de vista del individuo; pero siempre tomando en cuenta
gue la proteccidon de un bien juridico sélo sera legitima, en tanto sirva para
el desarrollo personal de los individuos’®. Desde este punto de vista, el
consentimiento y la autonomia de la voluntad cobran mayor importancia a
la luz del establecimiento o no de responsabilidades penales, tornandose
en relevante la determinacion de la disponibilidad y el contenido del bien
juridico, en cada tipo penal en concreto, a efectos de verificar si el
consentimiento constituye una causa de atipicidad o una causa de
justificacion. De esta manera, "S/ los bienes juridicos sirven para el libre
desarrollo del individuo (...), no puede existir lesion alguna del bien juridico
cuando una accion se basa en una disposicion del portador del bien
Jjuridico que no menoscaba su desarrollo, sino que, por €l contrario,

constituye su expresion””””.

"(...) distingue entre bienes <«individuales» (vida, libertad, salud, propiedad (...)) y bienes

Juridicos <«universales» (seguridad del Estado, Administracion de Justicia, orden econdmico,
seguridad del tréfico (...))”. LOPEZ BARJA DE QUIROGA. El consentimiento en el derecho penal...
op. cit., p10.

704 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p517.
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Las tesis unitarias no distinguen entre el consentimiento como causa de
atipicidad (acuerdo, asentimiento o conformidad) y el consentimiento
como causa de justificacion (consentimiento en sentido estricto), sino que
consideran que en el caso de bienes juridicos individuales disponibles,
siempre debe excluirse la tipicidad de la conducta’®. Entre algunos de los

defensores de las teorias unitarias se encuentran:

Roxin, quien establece en el ambito aleman que '(..) con un
consentimiento eficaz no tiene lugar el desvalor de resultado y con él el
desvalor de accion y el tipo delictivo””, lo que resulta bastante evidente
en los casos en los que la accién efectuada con el consentimiento beneficia
al portador del bien juridico y es normal socialmente desde todo punto de
vista (este autor coloca como ejemplos a quien pone una inyeccion al
paciente para prevenir infecciones, o a quien afeita a un cliente; casos en
los que no se realiza un desvalor del resultado tipico justificado por el
consentimiento, sino que ya de antemano falta cualquier desvalor de
resultado). Abiertamente a favor de una teoria unitaria, Roxin establece:
"(...) no considero al consentimiento como una causa de justificacion. Pues
donde alguien presta su consentimiento relevante a que en sus bienes
Jjuridicos otro lleve a cabo una lesion no existe en tal caso agresion alguna
al titular del bien juridico protegido, sino solo una proteccion de /la
realizacion de su libertad de accion constitucionalmente garantizada (art. 2
de la Ley Fundamental), que precisamente encuentra su expresion en la
libre disposicion sobre los bienes juridicos de que es titular. Un tal
comportamiento, pues, realiza tan poco €l tipo de delito como la propia

disposicion del portador del respectivo bien juridico, por lo que aquél ya

795 Nétese que no todos los autores que se citaran como defensores de la teorl'g unitaria consideran
que todos los bienes juridicos individuales sean de naturaleza disponible. Esta es una postura
defendida en el presente trabajo.

79 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p519.
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desde un principio es un comportamiento atipico (sic)”’?’. Para este autor,
no es posible delimitar claramente entre casos de acuerdo y de
consentimiento en sentido estricto, por lo que es inviable lo planteado por

la teoria dualista’®.

Jiménez de AsuUa, quien considera como principio general que el
consentimiento de la parte lesionada no puede constituir una causa
justificante, sino mas bien una causa de atipicidad, en tanto impide que el
delito nazca por falta de uno de los elementos caracteristicos de la especial

figura delictiva de que se trate’®.

Bustos Ramirez, para quien el consentimiento en los bienes juridicos
disponibles opera siempre como una causa de atipicidad, por encontrarse
comprendido dentro del marco de significacion social de los
comportamientos en las relaciones sociales, no tratandose de un permiso
especial que se conceda a una conducta tipica (causa de justificacion),
"(...) sino de un comportamiento que como tal queda fuera del tipo en
consideracion al bien juridico protegido” (causa de atipicidad)’'’; no siendo
de aplicacién tal razonamiento en el caso de los bienes juridicos que se
encuentren en dependencia directa con toda la sociedad o con el Estado
(bienes indisponibles), en los que sdlo se podra considerar el

consentimiento como relevante sobre la base de un permiso especial que

797 ROXIN, Claus. Causas de justificacién, causas de inculpabilidad y otras causas de exclusién de la
pena. Traducido por Miguel Polaino-Navarrete. En: Cuadernos de Politica Criminal N° 46, Edersa,
Madrid, 1992, p173.

798 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p522.

79 Este autor agrega "S/ /as causas de justificacion tienen como importantisimo cardcter ser
generales a todas las especies de delitos y actdan en la inmensa mayoria de ellos suprimiendo lo
injusto, el consentimiento no puede figurar entre ellas, ya que, hasta los partidarios de darle tan
descollante papel, confiesan que solo en casos concretos y muy contados puede invocarse”,
JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. El Delito. Segunda Parte... op. cit., p595-596.

710 BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p303-304.
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hace que opere como una causa de justificacion’!!. Respecto a sus limites,
este autor menciona: "E/ limite del consentimiento esta en su propio
fundamento: la libertad (la autonomia de la persona); es decir, no se
puede llegar a su negacion total (p.ej. consentir en la propia

esclavitud)”*?.

Gomez Benitez, quien entiende que el consentimiento es una causa de
atipicidad si versa sobre bienes juridicos disponibles, en tanto impide que
el sujeto activo lesione el bien juridico protegido; mientras que, en caso
recaiga sobre bienes juridicos indisponibles, puede ser absolutamente
irrelevante o producir sélo una atenuacion de la pena correspondiente al

sujeto activo’>.

Bacigalupo Zapater, quien considera que en los bienes juridicos disponibles
en los que el consentimiento puede excluir la responsabilidad, '(..) /a
accion solo realiza el tipo en la medida en que importe una lesion del
ambito de dominio autonomo del sujeto pasivo: la lesion de su voluntad
respecto de la conservacion del bien juridico””; de forma que la lesion del
sustrato material devendria en irrelevante. Asi, en todos los casos en los
que el consentimiento tenga relevancia, se excluira el tipo penal. No
obstante ello, sefala que el consentimiento devendra o no en relevante en

funcidon a lo que el orden juridico disponga en cada caso concreto, es

"1 Sobre este punto, ver supra apartado 2.2 del segundo capitulo (“Intereses colectivos y
autorizaciéon administrativa”).

712 BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p305.

713 Notese que este autor, sobre la base de la tipificacidn del delito de lesiones en Espafia, distingue
entre bienes juridicos individuales disponibles y no disponibles. Asi, con relacién al delito de
lesiones, considera que una interpretacion literal del tipo penal llevaria a establecer que el bien
juridico no es en todos los casos disponible, lo que descartaria al consentimiento como causa de
atipicidad en estos casos; sin embargo, deja expresa constancia de la dudosa constitucionalidad de
la disposicion normativa. Ver: GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Derecho
Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984, p422ss.

714 BACIGALUPO. Principios de Derecho Penal... op. cit., p200.
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decir, en funcidbn del poder de decision que otorgue sobre el

mantenimiento del bien juridico al particular que es titular del mismo.

Lopez Barja de Quiroga, quien se decanta por una teoria monista o
unitaria, al considerar que los bienes juridicos universales solo son
legitimos en la medida en que sirven al desarrollo personal del individuo:
"Adoptar esta dltima posicion, mds acorde a nuestro juicio con los
principios constitucionales, implica dar una mayor amplitud a la capacidad
de disposicion del individuo respecto del bien juridico y otorgar una mayor

incidencia a los efectos que el consentimiento ha de producir”?.

De la Gandara Vallejo, quien considera que no tiene sentido afirmar que se
ha lesionado un bien juridico individual cuando la intervencién en una
esfera ajena haya sido determinada precisamente por el consentimiento de
su titular como expresion de su libre desarrollo (el mismo que
tedricamente se pretende garantizar); sino Unicamente cuando se
produzca la arrogacion de un ambito de organizacion ajeno, lo cual
significa que la intervencién se tiene que haber producido contra o sin la
voluntad del titular. Para esta autora, '(..) un comportamiento que no
lesiona el bien juridico protegido no crea un indicio de su antijuricidad ya
que consta la no realizacion del injusto tipico y, por tanto, su no

punibilidad deberd ser determinada ya en el nivel de la tipicidad"”®.

Segura Garcia, quien considera que la reconduccién del consentimiento
hacia el ambito de la justificacion sélo se explica en '(..) /a pretension
fundamental de mantener el control de la discrecionalidad individual sobre
determinados objetos cuya conservacion se estima como un «bien» para la

propia persona, aun por encima de su genuina voluntad (...). Esta

715 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. El consentimiento en el derecho penal... op. cit., p10.
716 DE LA GANDARA. Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva... op. cit., p171.
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consideracion paternalista del Estado debe considerarse hoy superada"”’":

por ello, para este autor, por regla general, en los tipos penales en los que
se protegen bienes juridicos individuales, el consentimiento del sujeto
pasivo importa la no lesividad del hecho, lo que supone, por tanto, la

atipicidad de su conducta’*®.

Maiwald, para quien la determinacién de la naturaleza juridica del
consentimiento dependera de si se considera o no que los tipos penales
que protegen bienes juridicos individuales, los protegen como tales o sélo
como sustrato de la autonomia del individuo. Para explicarlo, propone
como ejemplo lo que acontece en el delito de hurto, en el que si A causa
un dafo a un objeto de B con su consentimiento, no podria decirse que
haya lesionado un valor; en tanto ello implicaria establecer que la
existencia e integridad del objeto son un bien merecedor de proteccion
para la sociedad con independencia de la persona del propietario: '(..)
dado que la sociedad deja en manos del titular de la propiedad, por
respeto a su poder de disposicion sobre la cosa, la decision acerca de la
existencia o integridad de ésta, la cosa no puede ser considerada como
valor independiente de la persona del propietario. Ello significa,
consecuentemente, que, mas alla de la persona del propietario, falta todo
sustrato para una relacion de valor, de forma tal gque el consentimiento del
propietario ya excluye la realizacion del tipo de delito de dafios"’”; este
razonamiento, para Maiwald, debe ser aplicado a todos los tipos penales
gue protegen bienes juridicos individuales. No obstante ello, especial
mencidon hace respecto del delito de lesiones, en el que el ordenamiento
aleman establece que una lesidon cometida con el consentimiento del

lesionado es antijuridica, siempre que el hecho sea contrario a las buenas

717 SEGURA GARCIA. El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal... op. cit.,

p105.

/18 1hid., p106.
719 MAIWALD. El consentimiento del lesionado en el Derecho... op. cit., p128.
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costumbres; para este autor, a la luz de una interpretacion literal de lo
establecido por el legislador, el bien juridico individual protegido en este
tipo penal no es la autonomia del titular del bien juridico (la autonomia
plena no existiria), sino un ‘“interés general en evitar que el cuerpo
humano sea objeto de finalidades reprobables’”?°, por lo que no se trataria
de un bien puramente individual, de esta manera, para Maiwald, la
singularidad con la que el legislador aleman ha regulado el consentimiento
en el delito de lesiones, en nada objetaria la teoria unitaria a la que se

circunscribe.

Como se profundizara en el siguiente apartado, considero que esta es la
opcidn adecuada en torno a la naturaleza juridica del consentimiento, el
que, en todos los casos, siempre constituiria una causa de exclusion del
tipo penal, por no suponer la lesion o puesta en peligro de bien juridico

alguno.

1.3. Efectos del consentimiento: El consentimiento constituye en
todos los casos una causa de exclusion del tipo (atipicidad), por

no generar lesion o puesta en peligro del bien juridico

Conforme se dejo sentado en el segundo capitulo, la dignidad entrana
ineludiblemente la libre autodeterminacion de toda persona para actuar en
el mundo que le rodea; por lo que es la autonomia, la libertad y la
posibilidad de elegir que en ella se asientan, el medio para alcanzar la
autorrealizacién personal del ser humano. Asi, es indispensable para la
consecucion de la dignidad, que el individuo pueda elegir la realizaciéon o
no de conductas que considere necesarias para su realizacion, eleccién que

efectuara conforme con su ética propia y dentro de su entorno social.

20 1hid., loc. cit.
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De esta manera, todos los bienes juridico penales individuales no solo
protegeran el sustrato material que los conforman, sino también la
posibilidad de disposicion (eleccion) por parte del individuo sobre los
mismos, es decir, la capacidad de disposicion que permite la
autodeterminacion que es presupuesto de la dignidad en un Estado social
y democratico de derecho. Esta libertad de eleccidn es lo que legitima al
individuo a disponer de los bienes juridicos que son protegidos para
alcanzar su realizacion personal, lo que hace que el consentimiento sobre
un bien juridico individual constituya una causa de exclusion del tipo (no
existe disvalor de accién, ni disvalor de resultado) y, no una causa de

justificacion.

Esta regla no solo se aplicara a los delitos de encuentro, en los que el tipo
penal exige para su configuracion de la conformidad de ambas partes

721 sino a todos los tipos penales que protejan

(como ocurre en la estafa)
un bien juridico individual (de naturaleza personal), en tanto el
consentimiento eliminara la posibilidad de puesta en peligro o lesién del
bien juridico protegido, es decir, cualquier posible desvalor de accién y/o

de resultado que sustente la configuracion del delito.

Por tal razon, no tiene mayor sentido distinguir -como hacen quienes
siguen la teoria dualista- entre los casos de acuerdo (asentimiento o
conformidad) y los casos de consentimiento en sentido estricto; en tanto, a
efectos del presente trabajo, en la medida en que el bien juridico
protegido supone no sélo la proteccion del sustrato material, sino también

de la libertad y autonomia que conlleva a su disposicidn; éste siempre

721 jescheck y Weigend sefialan que en el caso de los delitos de encuentro, la “conformidad”
(consentimiento) pertenece a los elementos del tipo penal, por lo que debe deducirse que no
existiria mayor oposicion en considerar al consentimiento, en estos casos, como un supuesto de
exclusion de la tipicidad. Ver: JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General...
op. cit., p399.
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1.4.

constituira una causa de exclusion del tipo penal por no lesidn ni puesta en

peligro del bien juridico protegido.

Relevancia practica de la determinacion de la naturaleza juridica

del consentimiento a la luz de los supuestos de error

A la luz de las teorias expuestas, cabe mencionar que la discusion en torno
a concebir al consentimiento como causa de atipicidad o como causa de
justificacion, devendra en relevante debido a los efectos que el error
genera en cada una; de manera que, en funcién se siga una u otra postura
(dualista o monista), la aplicacion practica en casos de error implicara un

tratamiento juridico distinto.

En esta linea, el error vencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion
penal o error de tipo (de aplicacion en el caso de considerar al
consentimiento como causa de atipicidad) hace que en su caso la
infraccion sea castigada como imprudente; mientras que, en caso de
considerar al consentimiento como una causa de justificacién, dependiendo
si se considere al error como un error de tipo o como un error de
prohibicidn, la consecuencia podra variar: de considerarse como un error
de tipo vencible, la consecuencia sera la misma que la descrita en el caso
de considerar al consentimiento como una causa de atipicidad
(reconduccién al tipo imprudente); pero de considerarse un error de
prohibicién vencible, la consecuencia sera la de reducir o atenuar la

sancion.

En este sentido, Luzdn Pefa sefala: "La atipicidad seré segun esto
prioritaria 0 mas importante que la justificacion, no solo porque la precede
logicamente, sino porque en materia de error la creencia erronea de que

se da /a situacion de una circunstancia de atijpicidad es sin duda un error
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de tipo, excluyente en todo caso del dolo, mientras que el error sobre (la
concurrencia de) causas de justificacion es mdas problematico, ya que se
discute si debe tratarse como error de tipo o solo como error de
prohibicion menos beneficioso, e incluso procesalmente cabe sostener que
en caso de atipicidad es posible no iniciar o interrumpir el procedimiento,
sin tener que comprobar en el juicio si concurre o no una circunstancia

Jjustificante” "2,

En torno al error, en los casos en los que se considera al consentimiento
como una causa de justificacion (posicion que, dependiendo del bien
juridico sobre el que recae la disposicion, sostienen quienes siguen las
tesis dualistas), lo que se discute es si el error sobre el consentimiento
constituye un error sobre el presupuesto de una causa de justificacion o
sobre alguno de sus elementos; lo que haria (para quienes siguen esta
postura) que, en el primer caso, sea tratado como un error de tipo y, en el
segundo caso, como un error de prohibicién. Al respecto, Romeo Casabona
considera que el error debe ser tratado como un error de prohibicion, en
los casos en los que el agente actla en la creencia errénea de estar
amparado por el consentimiento del lesionado: "La creencia erronea del
agente de estar amparado por el consentimiento del lesionado, en realidad
inexistente, nos plantea la situacion del llamado consentimiento
putativo™. (...) El supuesto enunciado constituye un error de prohibicion,

puesto que incide en la creencia de estar obrando licitamente .

No considero adecuada esta postura, en tanto, un error en el

consentimiento constituye un error en la posibilidad de lesionar el bien

722 | uzZON PENA. Curso de Derecho Penal... op. cit., p559.

72 En nota al pie, este autor agrega: "Para cuya existencia es necesario que el agente crea que en
el momento de realizar el hecho el consentimiento ya habia sido otorgado”. ROMEO CASABONA. El
consentimiento en las lesiones... op. cit., p287, nota al pie 122.

724 1bid., p287. Por ello, para este autor, en los casos en los que el error sea vencible, debe
atenuarse la pena.
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juridico protegido por el tipo penal, siendo que su tratamiento, en caso de
ser vencible, debe orientarse hacia la eliminacién del elemento doloso y la
reconduccién de la accion hacia su modalidad imprudente (en caso de
encontrarse ésta sancionada penalmente); y, en caso de ser invencible,

debe orientarse hacia la no sancién penal’®.

Asi, por ejemplo, en el caso en que una persona consintiera para que otra
le realizara como tatuaje un corazén del tamafio de un centimetro
cuadrado, y esta Ultima, por error, le tatuara un corazéon de dos
centimetros cuadrados; nos encontrariamos frente a un error de tipo
vencible que supondria la reconduccién del tipo penal de lesiones dolosas,
por el de lesiones imprudentes; no pudiendo establecer la concurrencia de
un error de prohibicidn vencible (cuya consecuencia seria la atenuacion de
pena), en la medida en que el consentimiento, a mi parecer, no constituye
una causa de justificacion, sino una causa de atipicidad que supone la no

lesion del bien juridico protegido.

En este caso, por un descuido de la persona que tenia a su cargo la
realizacidn del tatuaje, la lesidon no fue hecha en los términos exactamente
queridos por el titular del bien juridico; lo que no hace que el
consentimiento para lesionar que inicialmente se dio desaparezca y, por
tanto, que deje de ser considerado cualquier error en torno al mismo como
un error de tipo. Distinto seria si, en el ejemplo, quien realiza el tatuaje no
incurre en un error, sino que realiza uno distinto con la deliberada voluntad
de generarle al titular del bien juridico una lesién diferente a la que él

queria; en estos casos, ya no podria plantearse la concurrencia de un error

725 Con la teoria de los elementos negativos del tipo se llega a similar conclusion en torno al error,
por considerar esta teoria que el error sobre los presupuestos objetivos de una causa de
justificacién, debe ser tratado como un error de tipo. Ello, tras incluir las causas de justificaciéon en
el tipo como elementos negativos; de esta manera, un error en los presupuestos del
consentimiento seria tratado como un error de tipo. Mayor detalle en: JESCHECK / WEIGEND.
Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p267.
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en los términos del consentimiento, sino la inexistencia del mismo, no

operando éste como una causa de exclusion del tipo penal.

En el caso del error de tipo, el tratamiento que se encuentra recogido por
el legislador espafiol, peruano y brasilero es el siguiente: articulo 14 del
Codigo penal espaiol.- "1I. E/ error invencible sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el
error, atendidas /las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.
(...)" Articulo 14 del Coédigo penal peruano.- "E/ error sobre un
elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena,
s/ es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere
vencible, la infraccion serd castigada como culposa cuando se hallare
prevista como tal en la ley. (..)”. Articulo 20 del Cédigo penal
brasilefo.- "£/ error sobre un elemento constitutivo del tipo penal excluye
el dolo, pero permite una punicion por crimen culposo, si esta previsto en
la ley. § 19 - Esta exento de pena quien, por error plenamente justificado
por las circunstancias, presupone una situacion de hecho que, si existiese,
tornaria la accion en legitima. No esta exento de pena cuando el error

deriva de culpa y el hecho es punible como crimen culposo. (...)"’.

De manera que, si el error resulta invencible, la consecuencia sera la
exclusion del dolo; mientras que, si el error resulta vencible, la
consecuencia sera la reconduccion del tipo doloso hacia su modalidad

imprudente (en caso de encontrarse tipificada esta Ultima)”’.

726 Traduccion libre del siguiente texto: "O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se previsto em lei. § 19 - E isento de pena
guem, por erro plenamente justificado pelas circunstincias, supde situacdo de fato que, se
existisse, tornaria a acdo legitima. Ndo ha isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo”.

727w ), el error sobre la concurrencia de los presupuestos de una causa de atipicidad por ausencia
ya de todo indicio de injusto, o de una causa de exclusion solo de la tipicidad penal, es un error de
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Ahora bien, distintos son los casos de error en los que el titular del bien
juridico consiente al amparo de un error en el motivo, un error en el fin,
un error respecto a la contraprestaciéon o un error en la declaracién
efectuada al momento de brindar el consentimiento. Todos estos casos
seran analizados en el apartado 4.2.2.2. del tercer capitulo del presente

trabajo.

2. Alcances y ambito de aplicacion del consentimiento

2.1. El consentimiento en el injusto doloso

Para la configuracion del tipo penal es necesario distinguir entre el
desvalor de la accion y el desvalor del resultado. Asi, por ejemplo, en el
caso de los delitos de lesidn, estos requeriran para su consumacion tanto
del desvalor de accion, cuanto del desvalor de resultado; de manera que:
en caso de sdlo configurarse el primero, pero no el segundo, nos
encontraremos frente a la existencia de una tentativa, pero no de un delito
de lesion consumado; en caso de configurarse solo el desvalor del
resultado, pero no el desvalor de accién, no podremos decir que nos
encontremos frente a ilicito penal alguno, generandose la impunidad;
mientras que, en caso que falte el desvalor de la accién de un delito
doloso, aun es posible que se pueda afirmar la existencia de un desvalor
de la accion de un injusto imprudente, consistente en la creacién de un

riesgo no permitido (vulneracion del deber objetivo de cuidado)’%.

tipo, que excluye el dolo y da lugar a imprudencia o a su ausencia segun sea objetivamente
vencible o invencible”. LUZON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p287.
728 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p319.
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Esta doble exigencia para la realizacion del tipo penal (desvalor de accion y
desvalor de resultado) se exige en todos los delitos, sin excepcién alguna,
por tratarse de conceptos perfectamente entrelazados e inimaginables si
estan separados’®. Incluso en los delitos de peligro se encuentra presente
esta dicotomia que conforma la antijuricidad penal, con la salvedad de
que, en este tipo de delitos (sean ya de peligro concreto o de peligro

730)
I}

abstracto el resultado radica en la propia accién del autor, la misma

que se presenta como realizacion del tipo”>L.

Por esta razon, en los delitos dolosos, en la medida en que tanto disvalor
de accidn, cuanto disvalor de resultado son indispensables para la
configuracion del tipo penal, el consentimiento que se realice respecto del
tipo debe abarcar ambos aspectos; es decir, debe darse tanto respecto de
la accién, cuanto respecto del resultado. En los injustos dolosos, lo
expuesto resulta del todo evidente, dado que no es posible consentir sobre
la accion que lesiona o pone en peligro un bien juridico individual, sin
consentir con ello también en el resultado (querido y conocido) que dicha
accion va a causar; siendo que el consentimiento sélo sobre la accion y no
respecto del resultado de un delito doloso supondria la inexistencia de
dicho consentimiento y, por tanto, la lesidn del bien juridico individual
protegido; siendo que, incluso de haberse configurado Unicamente el
disvalor de acciéon y no el disvalor de resultado, la conducta igual seria
sancionada a titulo de tentativa. Asi, por ejemplo, quien consiente que otro

le realice un tatuaje en el cuerpo, consiente en la accién y en el resultado

72 MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p304. Precisan ademas
estos autores que la polémica sobre la prioridad entre el desvalor de accién y el desvalor de
resultado resulta superflua; dado que no existe una jerarquia légica o valorativa entre ellos; siendo
que el acento en uno u otro al momento de configurar los tipos penales, no depende de la
importancia de éstos, sino de razones politico-criminales.

730 Sobre la distincion entre delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto, ver: MIR
PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p238-239.

731 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p329. "(...) incluso en los llamados
delitos de mera actividad (...), existe un resultado externo, aunque el mismo es inseparable de la
accion”, ver p320.
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que implica tener un tatuaje, siendo inviable plantear un consentimiento

gue no abarcase el resultado lesivo para la integridad fisica.

2.2. El consentimiento en el injusto imprudente

Tratamiento distinto ocurre en el caso de los delitos imprudentes, en los
que no existe unanimidad en la doctrina respecto de si el desvalor de
resultado debe o no ser considerado como nucleo esencial del injusto. Esta
discusion puede tener cierta relevancia a nivel del consentimiento, en tanto
una primera lectura del problema podria llevarnos a concluir
equivocadamente que, quienes consideran al resultado como parte
esencial del injusto, exigen que dicho consentimiento sea realizado tanto
respecto de la accidn, cuanto respecto del resultado; lo que casi nunca
ocurriria, en la medida en que, quien consiente en la accién en un delito
imprudente, lo hace con la expectativa de que no ocurra el resultado (esta
postura generaria que en la mayor parte de los casos el consentimiento
sea inaplicable para los injustos imprudentes)’2. Por ello, para establecer
los alcances del consentimiento en los delitos imprudentes, sera necesario
determinar el nucleo del injusto y la relevancia del resultado en torno al

mismo.

2.2.1.El injusto en los delitos imprudentes

En la doctrina, con un especial énfasis en el rol que el resultado debe
ocupar en el delito imprudente, se han esbozado diversas posturas en
torno al mismo. Algunos consideran que el nucleo de la antijuricidad
se agota con el desvalor de accidon, no siendo necesaria para la

configuracion del injusto la verificacion del desvalor del resultado, el

732 Sobre las distinciones entre el desvalor de accion y el desvalor de resultado, ver: MIR PUIG.
Derecho Penal, Parte General... op. cit., p176-178.
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que siempre dependeria del azar. Otro sector considera que la
configuracion del tipo imprudente requiere tanto el desvalor de
accion, cuanto el desvalor de resultado, no pudiendo desligar uno de
otro por existir entre estos un vinculo de antijuricidad que los hace
inseparables. Otros, sin negar la necesidad del desvalor del resultado
para la configuracion del tipo imprudente, lo dejan en un segundo
plano, reinterpretando el vinculo de antijuricidad que lo une con el
desvalor de accién para proponer criterios distintos, siendo que,
incluso en este grupo, encontramos a quienes consideran que la
determinacion del tipo imprudente puede ser realizada a través de
criterios de imputacién objetiva, renunciando al criterio del deber
objetivo de cuidado. En las proximas lineas se realizara un breve
recuento de dichas posturas y de algunos autores representativos en

torno a ellas:

2.2.1.1. Posturas que consideran que el injusto penal

imprudente se agota en el desvalor de accion

Un sector de la doctrina no concibe al desvalor de resultado
como necesario para la configuracion del injusto penal. En esta
linea, Kaufmann considera al resultado en los delitos

imprudentes como una condicién de punibilidad”>?

que no debe
considerarse parte integrante del injusto, por agotarse el mismo

en el desvalor de la accién’**. En igual linea se encuentra

733 “a produccion del resultado no es una condicion necesaria de la infraccion de la norma, es decir,
de la tipicidad o antijuricidad, sino condicion de punibilidad”, KAUFMANN, Armin. Zum Stande der
Lehre von personalem Unrecht, en Festschrift fir Hans Welzel, De Gruyter Verlag, Berlin, 1974,
p411. Citado por ROMEO CASABONA. El Médico y el Derecho Penal... op. cit., p225.

3% Por condicidn objetiva de punibilidad, Guallart entiende circunstancias de las que depende la
presencia o gravedad de una sancidn penal, pero que no desempefian funciéon alguna en la
determinacién del tipo de lo injusto ni de la culpabilidad; razén por la que este autor sefiala que el
resultado en los delitos imprudentes no puede ser considerado una mera condicion objetiva de
punibilidad, en la medida en que en éstos el resultado es un complemento del desvalor de la accion
(inobservancia del cuidado), no pudiendo constituir este Ultimo, por si solo, el injusto del delito

284



2.2.1.2,

Beristain, quien considera que lo principal desde el punto de
vista juridico, a efectos de resaltar la dignidad humana, es el
desvalor de accidn”®, agregando que el concepto de
antijuricidad en los delitos culposos debe entenderse '(...) como
aglomerado constituido por un nucleo fundamental, decisivo,
que se halla en la disconformidad de la accion concretamente
realizada frente a la conducta que segun el cuidado y la
diligencia exigidos en la vida social debia haber sido realizada, y
un elemento secundario selectivo (el resultado dafoso) que

algunos denominan condicion objetiva de punibilidad”>.

De /ege ferenda, Rodriguez Ramos considera que si bien el
resultado, junto con las circunstancias del hecho, ha de seguir
sirviendo como indice para la verificacion y graduaciéon de la
culpa, debido a su caracter azaroso, si debe replantearse el
papel que cumple en el contenido del injusto; aunque, de /ege
data, reconoce que no puede considerarse al resultado como

una mera condicion objetiva de punibilidad”’.

Posturas que consideran al desvalor de resultado como

necesario para la configuracion del injusto imprudente

Por otro lado, otro sector de la doctrina considera al resultado
como un elemento constitutivo del injusto en los delitos

culposos.

culposo. GUALLART Y DE VIALA, Alfonso. Significacion en los delitos culposos en el Derecho penal
espanol. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXII, fasciculo III, Setiembre-
Diciembre 1979, p642.

735 BERISTAIN, Antonio. Cuestiones penales y criminoldgicas, Reus, Madrid, 1979, p116.

736 1bid., p119.
73 RODRIGUEZ RAMOS, Luis. El “resultado” en la teoria juridica del delito. En: Cuadernos de
Politica Criminal N°1, Madrid, 1977, p62.
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En Espana, esta postura ha cobrado especial fuerza a partir de
la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1995 y la derogacion
del articulo 565 del Codigo Penal de 1944. Este Ultimo
contemplaba expresamente la posibilidad tedrica de que todos
los delitos pudieran ser realizados por imprudencia, lo que fue
modificado en 1995 con la tipificacién expresa de todos los

delitos imprudentes.

Con este cambio normativo, empez6 a cambiar la postura
doctrinaria espanola en torno al injusto imprudente, para
considerar necesario para su configuracion: un desvalor de
accion seguido de un desvalor de resultado, que se produjese a
partir de la vulneracién de la norma de cuidado. Asi, ejemplo de
la importancia que tiene en este tipo de delitos la realizaciéon o
no del resultado, es lo regulado por el legislador espafol en
torno a las lesiones imprudentes, respecto a las que senala "£/
qgue por imprudencia grave causare alguna de las lesiones
previstas en los articulos anteriores sera castigado, en

atencion al riesgo creado y el resultado producido:
(”. ]l738.

Otro ejemplo de la importancia del resultado para la
configuracion del injusto imprudente es la distincion de penas
realizadas por el legislador para los casos de lesiones
imprudentes y de homicidio imprudente. Asi, mientras en el
primer caso, la pena privativa de libertad mas grave es de 3

anos; en el segundo caso, la pena privativa de libertad mas

738 Articulo 152 del Cddigo penal espafiol vigente.
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grave es de 4 afios”*. De esa diferencia se puede apreciar que
el legislador si considera importante el resultado para la
determinacion del marco de la pena abstracta, al establecerse la
sancion en funcidn al desvalor de resultado producido (principio
de proporcionalidad como limite para la actuacién del Derecho

penal).

En esta linea, luego de la reforma del Cédigo Penal de 1995,
entre otros, Berdugo Gomez de la Torre sefala: '"La razon y
fundamento de la incriminacion de los delitos imprudentes se
encuentra en un doble aspecto. En primer lugar, en el desvalor
de la conducta que comporta la infraccion de la norma de
cuidado, por crear o incrementar el peligro de la vida social. En
segundo lugar, en el desvalor del resultado tipico, la lesion o

puesta en peligro del bien juridico”*®.

En igual linea, Cerezo Mir considera que la exclusién del
resultado en el tipo culposo generaria una desconexion del
Derecho penal con el plano real de los bienes juridicos,
sefialando que la concepcion del tipo como materia de
prohibicién (o del mandato) es demasiado angosta, y que es
necesario incluir en el mismo todos los elementos que
fundamentan lo injusto especifico de una figura delictiva,
aunque no pertenezcan a la materia de la prohibicion; asi,
establece: "La exigencia de que la lesion del bien juridico sea
consecuencia de la inobservancia de la norma, no solo justifica
la inclusion del resultado en el tipo de lo injusto, sino que es

una prueba de que solo cuando se anade al desvalor de /a

739 Ver articulos 152 y 142, respectivamente, del Cddigo penal espafiol vigente.
740 BERDUGO. Curso de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p267.

287



accion el desvalor del resultado queda constituido lo injusto en

los delitos culposos™ .

En igual linea, Guallart sefiala que en los delitos imprudentes
existe una necesaria y estrecha relacion entre el desvalor de la
accion y el desvalor del resultado, la que se traduce en la
exigencia de una concrecion del segundo al primero, razén por
la que estima que el desvalor de resultado aporta en la
fundamentacion del injusto imprudente y concluye que '(..) /o
injusto especifico en las infracciones culposas viene constituido,
como norma genérica y segun nuestro derecho positivo vigente,

por el desvalor de la accion y por el desvalor del resultado™*.

También Suarez Montes rescata al desvalor de resultado como
parte importante en el injusto imprudente, al sehalar que la
funcidon de la lesion de un bien juridico no se agota en ser un
elemento selectivo de las acciones negligentes, sino que posee
y representa junto con el desvalor de accion '(...) un quid o plus

de injusto de los tjpos culposos”*®.

Lo mismo es establecido por Huerta Tocildo, para quien el
desvalor de resultado constituye un criterio para verificar, junto
con el desvalor de la accidn, la contrariedad de la conducta a la
norma, razon por la que también es fundamento del injusto de
la conducta; asi, establece: '(..) e/ desvalor de resultado se

incardina ya, desde un primer momento, en el injusto,

741 CEREZO MIR, José. La polémica en torno a la doctrina de la accién finalista en la ciencia del
Derecho penal espanola. En: Nuevo Pensamiento Penal. Revista de Derecho y Ciencias Penales,
Ao 1, Nro 2, Astrea, Buenos Aires, 1972, p241.

742 GUALLART Y DE VIALA. Significacidn en los delitos culposos... op. cit., p643.

743 SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio. Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la
antijuricidad y el finalismo, Estudio General de Navarra, Pamplona, 1963, p81.
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2.2.1.3.

constituyéndolo junto al desvalor de accion; sin que, a mi juicio,
pueda entenderse aquél relegado a la categoria de condicion
objetiva de punibilidad como pretenden los partidarios de /la

concepcion subjetiva”**.

En igual sentido, Romeo Casabona afirma: "Pues aqui se
entiende que el tipo de lo injusto en los delitos culposos esta
comprendido, como elementos esenciales, por la inobservancia
del cuidado objetivamente debido, la produccion de un
resultado y que el resultado sea consecuencia de aqguélla, a la
vez que la norma lesionada por la accion contraria al deber de
cuidado persiguiera la evitacion del resultado acaecido en el

caso concreto (relacion de antjjuricidad)”*®.

Otras posturas en torno al injusto imprudente

Una postura intermedia puede encontrarse en Welzel, quien
admite que, al igual que en los delitos dolosos, en los delitos
imprudentes puede verificarse la existencia de un desvalor de
accién y de un desvalor de resultado’*; pero agregando que lo
decisivo para el derecho penal es el desvalor de la accion: "F/
contenido decisivo de lo injusto de los delitos culposos (...)
Consiste, sobre todo, en el desvalor de la accion, mientras que
el desvalor del resultado producido (la lesion o el peligro de un
bien juridico) tiene solo una significacion restrictiva,

delimitadora, al destacar entre las conductas que no responden

74 HUERTA TOCILDO, Susana. Sobre el contenido de la antijuricidad, Tecnos, Espafia, 1984, p69.
745 ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p289. También en ROMEO
CASABONA. El Médico y el Derecho Penal... op. cit., p225.

74 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accion
finalista, traducido por José Cerezo Mir, Editoria IB de F, Montevideo — Buenos Aires, 1964, p120.
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al cuidado debido aquellas que tienen relevancia para el
derecho penal” , "La significacion del resultado en el tjpo
consiste en que lleva a cabo una seleccion dentro de las
acciones que no responden al cuidado debido (...). Aqui se
aavierte que el resultado no es la parte esencial del delito

culposo para el derecho penal”"

. Para Welzel, el resultado
sigue siendo parte del tipo penal, en la medida en que la
configuracion del tipo penal no exige la consecucion de
cualquier resultado, sino de un resultado producido a partir de
la vulneracion del deber objetivo de cuidado, es decir, del
desvalor de accidn exigido en el tipo penal; lo que hace que el
resultado siempre se encuentre considerado en el injusto

imprudente’®,

Por su parte, Mir Puig deja en claro que la gravedad de la
imprudencia si depende del bien juridico que afecta, y no de su
efectiva lesion; pero pone en relieve la importancia de tomar en
cuenta el resultado por considerarlo, en un sentido politico
criminal, una “garantia de seguridad”. Asi, para este autor, la
exigencia del resultado hace que se excluyan de sancidén hechos
imprudentes que no causan un resultado lesivo, anadiendo que
"En estas condiciones puede considerarse razonable, en aras de
la seguridad juridica y por el principio in dubio pro libertate, gue
no sea punible el hecho hasta que se cuente con la base
indiciaria del resultado, que por lo menos demuestra siempre

gue algo ha escapado al control del sujeto y que su accion era

747 1bid., p111-112 y p120, respectivamente.

748 Respecto a las diferentes interpretaciones que se da a la postura planteada por Welzel respecto
del desvalor de resultado en el injusto imprudente, ver: GUALLART Y DE VIALA. Significacion en los
delitos culposos... op. cit., p632. Este autor considera desacertadas las opiniones de un sector de la
doctrina espaiiola que observa en Welzel una total renuncia al desvalor del resultado como parte
del injusto, ver nota al pie 71.
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objetivamente defectuosa, con independencia de si ello puede

atribuirse o no al sujeto”*.

Aceptando también la necesidad de que el injusto imprudente
se configure tanto con un desvalor de accién, cuanto por un
desvalor de resultado, Jescheck y Weigend precisan que por el
primero debe entenderse la infraccion del cuidado
objetivamente debido, es decir '(..) /la infraccion de /las
concretas exigencias que en una situacion determinada el
Ordenamiento juridico impone al autor en atencion a /a
previsibilidad del resultado””™®; mientras que por desvalor de
resultado debe entenderse el acaecimiento, produccion o
causacién del resultado, segun se trate de un injusto
imprudente de lesidn, o la previsibilidad del resultado, segin se
trata de un injusto imprudente de peligro’!. Asi, por ejemplo,
en el caso de la imprudencia consciente con resultado de
peligro, el autor estima posible la realizacion del peligro, pero

conffa en que éste no se producird’>.

Por su parte, Roxin también deja en claro que el injusto
imprudente, al igual que el injusto doloso, requieren para su
configuracion tanto del desvalor de accién cuanto del desvalor
de resultado: "Segun la concepcion actual, la realizacion del tipo

presupone en todo caso y sin excepcion tanto un desvalor de

749 MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p306.

750 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p609, nota al pie 17.
751 Respecto a lo sefialado por estos autores, Roxin precisa: “Asi Jescheck distingue entre la
“infraccion del deber objetivo de cuidado” como injusto de la accion y la "produccion, causacion y
previsibilidad del resultado” como injusto del resultado en los delitos imprudentes”. ROXIN.
Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p999.

752 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p605-613.
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accion como un desvalor de resultado””>

, aunque deja de lado
el criterio del deber objetivo de cuidado como mecanismo para
la determinacién del desvalor de la accidn, y recurre Unicamente
a criterios de imputacion objetiva (el que contendria en su
analisis al deber objetivo de cuidado); sefialando: "Es correcto
que el tipo de los delitos imprudentes, en la medida en que no
contenga una descripcion adicional de la conducta, se colma
mediante la teoria de la imputacion objetiva: un resultado que
se imputa al tipo objetivo esta causado imprudentemente, sin
qgue se precise de ulteriores criterios. En realidad, tras la
caracteristica de la infraccion del deber de cuidado se esconden
distintos elementos de imputacion que caracterizan los
presupuestos de la imprudencia de manera mas precisa que tal

clausula”™?.

2.2.1.4. Toma de posicion: El injusto imprudente entendido
como desvalor de accion y desvalor de resultado

El injusto imprudente supone la infraccidon del deber de cuidado
objetivo’, es decir, el nlcleo de la antijuricidad consistira "(...)
no en la lesion de un determinado bien juridico, sino en la
realizacion de una accion que infringe el deber objetivo de
cuidado que existe en relacion al mismo (...)"”*°: de manera que
la tipificacion de un delito imprudente tendra como pretension

principal la de impedir la produccidon de acciones peligrosas que

753 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p320.

7% Ibid., p999-1000.

755 Respecto a lo que debe entenderse por deber objetivo de cuidado, ver: JESCHECK / WEIGEND.
Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p622ss.

756 BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p77.
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infrinjan un deber objetivo de cuidado”™’, que pueda

materializarse en la produccidn de un desvalor de resultado
concreto (peligro o lesidon de un bien juridico). Lo expuesto,
hace que el objeto del consentimiento en el delito imprudente
sea, en principio, en la accién de riesgo y no el resultado
acaecido’®®, es decir, que el consentimiento no sea un
consentimiento en la lesidon del bien juridico personal, sino en el
riesgo de su lesién. En esta misma linea, Berdugo Gémez de la
Torre sefnala que es de imposible alegacién que el titular del
bien juridico consienta en el riesgo, pero indique no querer el
resultado; dado que con ello '(..) se estaria, primero,
aceptando que se protege al bien juridico del riesgo por encima
de la voluntad de su titular que ha decidido ponerle en peligro,
y segundo, se razonaria en €l tipo de injusto con un nuevo
elemento, que en los delitos imprudentes, al menos en nuestro

planteamiento, es un elemento extrafio””°.

Esto no significa que el resultado sea irrelevante en el caso de
los delitos imprudentes, en tanto la configuracion de los mismos
siempre exigira de un desvalor de accidon y de un desvalor de
resultado. Ambos elementos se encuentran plenamente
vinculados, asi, el resultado que se exige para la configuracién
del tipo imprudente no es cualquier resultado, sino uno que se
produce a partir del desvalor de accion realizado, es decir, a

partir de la vulneracion del deber objetivo de cuidado; de

57 v..) Los delitos imprudentes pretenden evitar la realizacion de acciones, que por su falta
objetiva de cuidado, supongan un peligro de lesion para bienes juridicos, (...)”" Ibid., p79.

758 Al respecto, Portilla Contreras considera que el consentimiento en la accién de riesgo incluso
puede ser valorado como '(..) un indicio para considerar la existencia de consentimiento en el
resultado”, PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. Tratamiento dogmatico-penal de los supuestos de
puesta en peligro imprudente por un tercero con aceptacion por la victima de la situacion de riesgo.
En: Cuadernos de Politica Criminal, N° 45, Edersa, Madrid, 1991, p715.

759 BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p81.
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manera que el resultado Unicamente podria ser imputado como
imprudente, en tanto se haya concretizado a partir de la
vulneracién del deber de cuidado (léase, de la realizacién del
desvalor de accién)’®’; no siendo necesario considerar al injusto
imprudente como sdlo desvalor de accion para darle relevancia

al consentimiento como causa de atipicidad”®’.

Asi, por ejemplo, la muerte de un peatdn en un accidente de
transito, causada por el exceso de velocidad en el que incurri6
quien manejaba un vehiculo (incremento indebido en el riesgo
permitido que vulnerd el deber de cuidado), seria imputada al
conductor por haber infringido una norma de cuidado. Esta
situacion cambiaria si el accidente no se hubiera producido por
el exceso de velocidad, sino por un fallo en el semaforo que
llevd a cruzar al peatén en un momento en el que aun los autos
no se habian detenido; en este Ultimo supuesto, no podria ser

imputado al conductor resultado alguno.

780 Notese que para un sector de la doctrina, la determinacion de la configuracion del injusto
imprudente se realiza en términos de imputacion objetiva, la que contendria el analisis de la
vulneracién del deber objetivo de cuidado; sin embargo, la opcidn por una u otra postura en nada
afectara las exigencias en torno a la validez del consentimiento en el injusto imprudente el que, en
uno y otro caso, resulta valido si se emite respecto del riesgo de que ocurra el resultado, es decir,
sobre el desvalor de accién. A favor de la aplicacion de criterios de imputacién objetiva: ROXIN.
Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p342ss; MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General...
op. cit., p306ss.

71 En esta linea, Romeo Casabona sefiala que el hecho de considerar al desvalor de resultado
como parte o no del injusto imprudente, en nada desmerece el valor del consentimiento: "Carece,
pues, consecuentemente, de base la afirmacion de SHAFFSTEIN, de que unicamente cuando se
concibe lo injusto de los delitos culposos basado en el desvalor de accion como elemento
constitutivo, deberd referirse el consentimiento al peligro y no al resultado en las lesiones
culposas”. ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p290.
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2.2.2.El consentimiento sobre el desvalor de accion y sobre el
desvalor del resultado en el injusto imprudente:

Consentimiento sobre el riesgo

2.2.2.1. Posiciones en la doctrina

Respecto a la validez del consentimiento en el riesgo en los
delitos imprudentes se ha pronunciado la mayor parte de la
doctrina.

Asi, para Berdugo Gomez de la Torre, "(..) si lo que se quiere
evitar es la realizacion de determinadas conductas que infringen
un deber objetivo de cuidado, en cuanto suponen un peligro
para determinados bienes juridicos, el consentimiento en la
accion falta de cuidado, el consentimiento en el riesgo, hace

que este comportamiento quede fuera del ambito penal (...)" .

Asimismo, Portilla, aunque considerando al consentimiento
como causa de justificacion y no de tipicidad, sefiala "Por tanto,
si bien es cierto que no puede deducirse que en todo
consentimiento en una accion de peligro la victima desee el
resultado lesivo, no es menos cierto que en tales casos, si
conoce el alcance del peligro y quiere su realizacion, serd
responsable de las consecuencias, debiendo tener entonces el

consentimiento eficacia justificante”’®.

Esto mismo es afirmado por Suarez Montes, para quien no sélo

es posible un consentimiento sobre una lesidn cierta, sino

762 BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p77.
763 PORTILLA CONTRERAS. Tratamiento dogmatico-penal... op. cit., p713.
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también sobre una lesion incierta o eventual, a través de la
autorizacion de la creacién de una situacidon de riesgo de la que
-solo posible o probablemente- se derivara una lesién; siendo
que, en estos casos, el consentimiento aparecera referido a una
conducta limitada objetiva o subjetivamente, de modo que, las
conductas que sobrepasen dicho limite no podran ser excluidas
de responsabilidad penal. Este autor refuerza su posicién sobre
lo dicho en el articulo 50 del Cédigo penal italiano, el que a la
letra sefhala: "No es punible quien dana o pone en peligro un
derecho con el consentimiento de la persona que puede
validamente disponer de é/% y considera irrelevante que el
titular del bien juridico desee que no ocurra el resultado

lesivo’®?,

También Casas Barquero otorga relevancia al consentimiento en
los delitos imprudentes, precisando que en estos casos, el
consentimiento "(...) no ha de referirse mas que a la conducta
descuidada y no al resultado lesivo” resaltando la importancia
del consentimiento al senalar: '(..) negar valor al
consentimiento que autoriza una exposicion a peligro supone
negar la autonomia de la voluntad en la esfera de los bienes
disponibles, para los cuales es decisiva la voluntad de su
titular””®. Para esta autor, el consentimiento del ofendido en
conductas imprudentes puede generar la impunidad incluso
cuando del comportamiento consentido pudiera derivar la

muerte del mismo, lo que no podria ocurrir en el caso del

764 SUAREZ MONTES. Consideraciones criticas en torno a la doctrina... op. cit., p121-125.
765 CASAS BARQUERO. El consentimiento en el derecho penal... op. cit., p45.
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consentimiento en delitos dolosos, en tanto para Casas, en

estos casos, rige estrictamente la indisponibilidad de la vida”®.

En igual sentido, Corcoy Bidasolo establece '(..) /la concepcion
de injusto aqui defendida, ha de tener como consecuencia que
el consentimiento, para ser eficaz, solo ha de hacer referencia a
la conducta,; ahora bien, ésto (sic) solo serd cierto en tanto se
conozcan todos los factores de riesgo concurrentes en el caso
concreto, conocimiento que afecta a la previsibilidad del
resultado”®’. Asi, esta autora acepta la validez del
consentimiento en el riesgo, aunque precisa que “(...) s/ bien e/
consentimiento estd en intima relacion con el riesgo permitido -
es necesario-, no puede sustituirlo -no es suficiente-”,
recurriendo por ello al criterio de la 'utilidad social”, la que
considera es la base de la construcciéon dogmatica del riesgo

permitido”®®.

Lo mismo es aceptado por Garcia Alvarez, quien distingue entre
una disponibilidad para un dano cierto (disponibilidad cierta), en
la que e/ titular del bien desea la lesion y ello es lo que
persigue con su actuacion”; y actos de disposicién para una
mera exposicion a peligro (disponibilidad eventual), en donde
"o que hay es una aceptacion del riesgo mediante una
voluntaria exposicion a un peligro”®. Para esta autora, ambos
actos de disposicion pueden ser realizados por el titular del bien

juridico individual o por un tercero autorizado por éste;

766 Tbid., p48.

767 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado, PPU,
Barcelona, 1989, p317.

768 Tbid., p319.

7% GARCIA ALVAREZ, Pastora. La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica asumida
voluntariamente por su titular, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p426.
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debiendo reconocer validez al consentimiento en el riesgo, por
cuanto, exigir el consentimiento del resultado llevaria a la
inoperatividad del mismo; asi, establece: "De tal manera que si
se constata que para la admision del consentimiento en las
conductas de riesgo es indispensable que el titular del bien
Juridico -finalmente afectado- consienta no solo en la actividad
peligrosa, sino también en el eventual resultado lesivo que de
ella pueda derivarse (produccion que no necesariamente habra

de tener lugar), habrd de negarse su operatividad”’°.

Con algunas peculiaridades, Luzén Pefa acepta la validez del
consentimiento en el riesgo para algunos casos de contagio de
SIDA, pero no como causa justificante, sino como causa que
excluye directamente la tipicidad por falta de autoria; asi,
establece: "Para determinar si hay o no responsabilidad penal
por lesiones o muerte debe ante todo distinguirse los casos de
consentimiento del sujeto pasivo en el riesgo de los de ausencia
de tal consentimiento. Pero ello no porque pudieran operar las
causas de justificacion del consentimiento del riesgo permitido,
sino porque el consentimiento plenamente responsable puede

excluir directamente la tipicidad (por falta de autoria)"”’".

En igual sentido, Romeo Casabona admite la validez del
consentimiento en el riesgo y sefala "Una vez producido el
consentimiento en la accion peligrosa que no responde al
cuidado objetivo debido, y aceptado con ello el riesgo de una

lesion, el consentimiento cubrira también el resultado lesivo que

770 1bid., p427.

77t LUZON PENA, Diego-Manuel. Problemas de la transmision y prevencion del sida en el Derecho
penal espanol. En: MIR PUIG, Santiago. Problemas juridico penales del Sida, Bosch, Barcelona,

1993, p14-15.
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eventualmente se produzca, aunque haya confiado o esperado
que no llegar a ocurrir, pues su produccion representa /a
realizacion del riesgo aceptado conscientemente’’’?. Este autor
considera que, en la medida en que el consentimiento se admite
en los injustos dolosos, con mayor razén se debe admitir en los
injustos imprudentes en los que la accion supone Unicamente la
puesta en peligro consentida del bien juridico, la que no siempre
ha de concluir en su lesion efectiva: "guien puede lo mas, ha de

poder también lo menos"’”>.

No estoy de acuerdo con esto Ultimo, porque la estructura del
injusto doloso no es la misma que la del injusto imprudente (no
se trata de figuras similares), dado que la relacion de
antijuricidad entre el desvalor de accion y el desvalor de
resultado en ambos injustos es distinta’’*. Asi, en el caso de los
delitos de lesion, quien consiente, siempre consentira sobre la
produccion del resultado (la lesidn); mientras que, en el caso de
los delitos imprudentes, el resultado siempre dependera del
azar, por lo que quien consiente, no consentira en la lesidn, sino
en su potencial produccion, lo que hace que la estructura sea
distinta y las razones que fundamenten Ila validez del
consentimiento en uno y otro caso también lo sean; por ello no
puede aplicarse el argumento @ maiori ad minus entre ambas

figuras.

Por su parte, Mir Puig también otorga validez al consentimiento

en los delitos imprudentes, para este autor: "La pregunta es, en

772 ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p290.

773 1bid., p288.

7% Incluso el mismo Romeo Casabona reconoce que '(...) de /a diferente relacion entre accion y
resultado se derivan los también diferentes condicionamientos para el consentimiento”. Ibid., p290.
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tales casos, si puede resultar eficaz el consentimiento que solo
alcanza a la accion y no al resultado, para eximir en caso de gue
se produzca el resultado lesivo. Me inclino por entender que
basta que el consentimiento se refiera a /la conducta

descuidadd"””>.

Considerando al consentimiento como causa de justificacion,
también se encuentran Jescheck y Weigend, para quienes '(..)
las acciones imprudentes también pueden estar justificadas por
medio del consentimiento del ofendido o de su voluntad
presuntd”’’®, siendo admisible el consentimiento en una puesta

en peligro imprudente.

Lo mismo es aceptado por Jakobs, aunque a través de una
distincién entre acuerdo final y acuerdo no final. En el primer
caso, el titular del bien juridico acuerda (Iéase consiente)
respecto de las consecuencias directas del comportamiento, es
decir, "las quiere realizar por ellas mismas o por los efectos
ulteriores esperados de ellas”; mientras que, en los supuestos
de acuerdo no final, quien acuerda no quiere ninguna de las
consecuencias del comportamiento, 'pero si'el comportamiento
previsiblemente con consecuencias, o al menos un contacto
social que no puede tener lugar evidentemente sin

comportamiento con consecuencias”.

Estos ultimos, por ejemplo, serian los casos de quienes
participan en un combate deportivo de boxeo que no quieren

los ataques de su adversario, pero consienten respecto de la

775 MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p530.
776 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p632.
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posibilidad de que se den’”’. Para Jakobs, en el primer caso, "se
trata del abandono de un bien basado en la voluntad digna de
respeto, este acuerdo surte efecto en virtud del contenido de /a
libre discrecionalidad”; y, en el segundo caso, "se trata de que
se quiere una situacion a la que pertenece necesariamente el
abandono del bien. La significacion practica de este ultimo
grupo de supuestos no reside en el acuerdo, sino en el
consentimiento excluyente del tjpo"””®, cobrando especial
relevancia el consentimiento no final en los casos de

consentimiento en el riesgo’”°.

En contra del uso de esta terminologia se ha pronunciado
Cancio Melia, quien sefala '(...) para Jakobs no es necesario ni
qgue haya un acto de consentimiento respecto del resultado o
del riesgo, ni siguiera gque se conozca por parte de la victima el
riesgo. basta con que se conozca el contacto social entablado y
su potencial lesivo. Pero entonces, la cuestion que se plantea es
Si merece la pena seguir denominando a esa construccion, con
sus distintos niveles, «consentimiento»” para Cancio, la
compleja construccién hecha por Jakobs supone un Ultimo
intento de adecuar la idea de consentimiento a una realidad que

se resiste a ser abarcada por esa idea’®.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, existe cierto sector de
la doctrina que no se muestra a favor de dar relevancia al

consentimiento en el riesgo. Asi, en contra de una ubicacion

777 JAKOBS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p292.

778 1bid., p292-293.
779 1bid., p530.

780 CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio
sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, segunda
edicion, Bosch, Barcelona, 2001, p164.
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sistematica propia del consentimiento en el riesgo, se encuentra
Cancio Melia, para quien '(...) o /a situacion se define como de
disposicion, y entonces se consiente en la lesion, o la voluntad
de asumir el riesgo no es mds que uno de los elementos que
pueden concurrir en la fundamentacion de la atribucion del
suceso a la victimd”®'; en tal sentido, precisa que '(..) e/
consentimiento del peligro (de los costes de un contacto social)
puede constituir, en casos de comportamientos de por si no
permitidos («consentimiento en el riesgo»), un indicio de que el

suceso ha de imputarse a la victima”®?.

Por otro lado, con ocasion del andlisis del delito de lesiones en
el Codigo penal espaiol, Bajo Fernandez rechaza la validez del
consentimiento en el riesgo e insiste en que el consentimiento
tenga que ser realizado en el resultado (es decir, en las
lesiones). Asi, afirma "E/ objeto del consentimiento no ha de ser
tanto la accion arriesgada, como las lesiones de produccion
necesaria y posible. No podemos admitir la tesis de cierto sector
doctrinal, segun la cual basta con que el consentimiento alcance
el comportamiento peligroso (sic), ya que el resultado es
aleatorio. De ser esto asi, las lesiones producidas en la rifa
mutuamente aceptada deberian ser impunes, lo que contradice
la posicion unanime de doctrina y jurisprudencia en Espana. La
lesion de las lesiones producidas en rina mutuamente aceptada
viene dada, entre otras razones, porque no hay consentimiento
respecto de las lesiones necesarias o© posibles como

consecuencia del comportamiento arriesgado™®>.

781 1bid., p178.

782 1bid., p176-177.

78 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho penal. Parte especial (Delitos contra las
Personas), segunda edicion, Editorial Centro de Estudios Ramodn Areces, Madrid, 1991, p151.
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No considero acertada la critica al consentimiento en el riesgo
expuesta por este autor, en tanto si bien el resultado en un
delito imprudente se produce azarosamente (producto del azar),
debe constituir la concretizacion del desvalor de accién en el
caso concreto, es decir, cualquier resultado no puede ser
atribuido y sancionado, sino el resultado que sea previsible

respecto de la accion cometida.

Tampoco considero que la regulacién de la rifia’®* legitime que
el consentimiento no pueda recaer en el riesgo de una lesion,
maxime cuando el mismo autor critica la regulacion de la rifa y
sefala que "E/ precepto estd pensado en rifias en donde no sea
posible determinar quién es el injusto agresor y el injusto
agredido, porque si asi fuere no puede calificarse de sujeto
activo a quien se defiende de una injusta agresion”; lo que
dejaria en evidencia que, en estos casos, al no poder
establecerse quién es el injusto agredido, dificilmente podria
hablarse de consentimiento brindado por este mismo (no se
tiene claro quién es el titular del bien juridico que debe
consentir); sobre todo cuando, en estos supuestos, en realidad
nos encontramos frente a la comision de una lesion dolosa que

no tiene asidero alguno en la figura del consentimiento’®.

78 Hoy tipificada en el articulo 154 del Cédigo penal espafiol, el que establece: "Quienes rifieren
entre si, acometiéndose tumultuariamente, y utilizando medios o instrumentos que pongan en
peligro la vida o integridad de las personas, serén castigados por su participacion en la rifia con la
pena de prision de tres meses a un ano o mulfta de seis a 24 meses”.

78 En esta misma linea se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Sevilla, al sefialar: "(..) /a
participacion en una rifa mutua o la provocacion a la misma en absoluto puede equipararse en
sentido propio al consentimiento en las lesiones que en dicha rifia se sufran; consentimiento que
segun el precepto citado para tener eficacia atenuatoria ha de ser "valida, libre, espontanea y
expresamente emitido", condiciones que no se dan en los supuestos de riia muta. Y ello aun
admitiendo a efectos dialécticos que el incidente de autos pertenezca propiamente a esta categoria,
cuando todo indica en realidad que se trato de una agresion unilateral de los acusados, aunque
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Especial referencia a la teoria de la imputacion
objetiva (incremento del riesgo permitido) planteada

por Roxin

Una especial mencion merece lo planteado por Roxin, para
quien los problemas de consentimiento en una actuacion
imprudente, en tanto suponen un consentimiento en el
riesgo, pueden ser resueltos a partir de criterios de
imputacion objetiva; no siendo necesario recurrir al

consentimiento como causa de atipicidad”®®.

Asi, para Roxin, "En los casos en los que el sujeto
"Unicamente” ha consentido en una puesta en peligro, se
trata del problema de la 'puesta en peligro de un tecero
aceptada por éste”. Ya se ha expuesto cuando la misma
excluye la imputacion al tipo objetivo desde el punto de
vista del fin de proteccion de la norma. Aqui nos podemos
remitir a ese lugar. Tampoco los pocos casos de verdadero
consentimiento en un resultado lesivo imprudente encajan
en el fin de proteccion de los tipos imprudentes y excluyen
ya la imputacion al tipo objetivo. Las infracciones de reglas

del deporte que conducen a menoscabos o dafos leves a

viniera precedida de insultos verbales de los agredidos. Sugerir gue quien insulta a otra persona,
aunque sea soezmente, esta expresando con €llo su consentimiento a que ésta le parta la pierna es
algo que carece de la menor seriedad argumental y que no puede ser admitido ni desde el punto
de vista técnico juridico ni desde el politico- criminal”. Sentencia emitida por la Audiencia Provincial
de Sevilla (Seccién 42) el 6 de noviembre de 2002 (JUR 2003/91167), punto 3 del fundamento

juridico Unico.

78 También ver apartado 2.2.2.1 del tercer capitulo (“Posiciones en la doctrina: Especial referencia
a la teoria de la imputacion objetiva (incremento del riesgo permitido) planteada por Roxin”).
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menudo siguen estando incluso del ambito del riesgo

permitido””®,

Como se observa, Roxin, en el caso de los delitos
imprudentes, considera mas adecuado recurrir a criterios de
imputacion objetiva, analizando los diversos supuestos a
través del riesgo permitido y la puesta en peligro de un
tercero aceptada por éste; y dejando de lado el
consentimiento en el propio dano, que considera es

demostrable solo en escasas ocasiones’.

Como se analizara en el apartado siguiente, el
consentimiento respecto del riesgo permitido (analisis sobre
el consentimiento) y la aceptacion del incremento del mismo
(andlisis de imputacion objetiva), son dos aspectos distintos
que no pueden ser confundidos, y que son analizados en
dos momentos diferentes (el analisis del segundo
presupone, previamente el analisis respecto del primero).
De esta manera, sblo tendra sentido analizar la imputacion
objetiva de un determinado resultado imprudente, causado
por el incremento de un riesgo permitido; si, previo a ello,
se logra determinar la existencia del consentimiento

respecto de la realizacion del riesgo permitido en si.

787 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p1034.

78 “pues el consentimiento, segun una opinion discutida, pero correcta, deberia extenderse no
meramente a la puesta en peligro procedente del sujeto que actua imprudentemente, sino también
al resultado sustancialmente cofundamentador del injusto; pero un consentimiento en el propio
dafio es demostrable solo en escasas ocasiones”. Ibid., loc. cit. Roxin agrega: "En efecto,
raramente se dard un consentimiento en el resultado incluso en caso de meras lesiones, ya que e/
gue se expone al riesgo suele confiar en un final feliz; ahora bien, un consentimiento en la mera
puesta en peligro solo podria excluir el injusto si el resultado no fuera tambien componente esencial

del injusto’; p394.
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Por ello, incluso en los casos en los que no se aprecie un
consentimiento valido sobre el riesgo (la aceptacion
voluntaria de la puesta en peligro de un bien juridico “x"), y
no se llegue a producir resultado imprudente alguno que
genere un menoscabo para el bien juridico “x” (es decir, no
tenga sentido realizar un analisis de imputacion objetiva
respecto de la lesidon del bien juridico “x”); siempre
persistira la vulneracion de la libertad del individuo que no
prestd su consentimiento para la realizacion de la accién
riesgosa por parte de un tercero, lo que siempre implicara la
vulneracion del bien juridico “libertad” y, con ello, la

comision de un delito de coaccion’®.

Prueba de ello es que el mismo Roxin, respecto a a

2.2.2.2. Posicion personal

2.2.2.2.1. Previsibilidad (conocimiento) del posible resultado

Ahora bien, ademas de lo dicho por la doctrina que se
encuentra a favor del consentimiento en el riesgo, cabe
afirmar que la vinculacién entre el desvalor de accion vy el
desvalor de resultado como elementos integrantes del
injusto imprudente, también se evidencia en la necesaria
previsibilidad del resultado que la vulneracion del deber

objetivo de cuidado (desvalor de accién) debe generar’,

78 Un mayor andlisis respecto de las distinciones entre el consentimiento y el riesgo permitido sera
realizado en el apartado 2.2.2.2.2. del presente capitulo (“Casos de riesgo permitido: Distincion
entre consentimiento y riesgo permitido”).

70 “4ccion y resultado deben, pues, estar conectadas entre si no sélo objetiva sino subjetivamente,
de modo que el autor que actua conforme al deber de cuidado pueda reconocer qué resultado
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lo que considero que, en los delitos imprudentes, legitima
la posibilidad de plantear el consentimiento en términos de

riesgo y no de lesién.

Asi, el consentimiento que brinda el titular del bien juridico
individual es realizado respecto de la accidon peligrosa y
tomando en cuenta que ésta puede generar cierto
resultado, el mismo que debe ser de previsible atribucion a
la accidon efectuada (la relacion de causa-efecto entre el
desvalor de accion y el desvalor de resultado debe ser

previsible para quien otorga el consentimiento).

En tal sentido, para que el consentimiento del titular del
bien juridico penal individual sea valido, esta previsibilidad
sobre el riesgo de lesién, debe haber sido visualizada antes
de la aceptacién de la realizacién de la accidén peligrosa
(antes de la vulneracion del deber objetivo de cuidado);
caso contrario, el consentimiento en la realizacion de dicha
accion habra sido efectuado sin la informacién debida,
deviniendo en invalido por faltar uno de los requisitos

minimos para su otorgamiento”?’.

Asi, por ejemplo, quien acude a una barberia y consiente
en que le afeiten la barba, a pesar de haber sido
informado por el barbero de no contar con la crema de

afeitar que ayuda a deslizar la cuchilla y reducir la

tendrd lugar y de qué forma se realizard éste”. JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal.
Parte General... op. cit., p632.

"1 Sobre este punto, existe coincidencia en la doctrina respecto a que el titular del bien juridico
debe poseer un conocimiento claro del riesgo que se va a derivar de la accion imprudente sobre la
que consiente. Asi, ver: ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p289.
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posibilidad de cortes, asi como de haber sido informado de
que ello puede incrementar la posibilidad de efectuarle
danos en el rostro y en el cuello; al aceptar que igual le
corten la barba, consiente en el incremento del riesgo v,
por tanto, consiente en las lesiones que el barbero pueda
generarle en el rostro producto de la vulneracién del deber
objetivo de cuidado, que le obligaba a realizar dicho

trabajo con la crema.

El titular del bien juridico prevé que el barbero pueda
efectuarle algin corte en el rostro o en el cuello,
consintiendo en la posibilidad de que dicho resultado
ocurra (el titular del bien juridico prevé el resultado y
consiente en el riesgo de que ocurra); razén por la que, en
el caso en que el barbero le hubiera realizado algun corte,
no podria decirse que se haya configurado el delito de
lesiones imprudentes, por haber sido dicha lesién
previsible, y haber brindado el titular del bien juridico su
consentimiento, luego de haber previsto la posibilidad del

resultado.

Asi, al consentir en el incremento del riesgo de ser
lesionado, consintid también en el posible resultado de
lesiones que se podia generar en caso de que el barbero
fallara (cortes en rostro y/o cuello); este consentimiento se
legitima en la medida en que la posibilidad de que el
barbero le efectuara algun corte era previsible, lo que hace
que se cumpla el requisito de suficiencia de informacion

que se requiere para la validez de su consentimiento.
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Distinto seria el andlisis si el barbero no hubiera cumplido
con informar a su cliente que no contaba con la crema de
afeitar que ayudaba a deslizar la cuchilla y reducir la
posibilidad de cortes; dado que, en este caso, la decisidn
del afectado no se habria tomado sobre la base de toda la
informacidn necesaria, lo que invalidaria el consentimiento

como causa de atipicidad’®?.

Por el contrario, si en el ejemplo propuesto, en lugar de
efectuarle un corte superficial en el rostro, el barbero le
hubiera cortado la vena yugular del cuello, generandole
con ello la muerte; no podria decirse que el
consentimiento inicialmente dado por el titular del bien
juridico, hubiera abarcado su posible muerte, en tanto no
era previsible que dicho resultado ocurriese. En este caso,
por sélo haber sido previsible la lesion (corte) en el rostro
y/o cuello, Unicamente podria decirse que el
consentimiento fue respecto de los mismos, mas no
respecto del bien juridico vida. Asi, en la medida en que el
resultado muerte no era previsible a partir de la
vulneracion del deber de cuidado por parte del barbero, el
titular del bien juridico no habria brindado respecto del
mismo un consentimiento valido, al no haber contado con
la informacion suficiente que pudiera legitimarlo;

configurandose el delito de homicidio imprudente’®>,

72 gobre los requisitos del consentimiento, ver lo expuesto en el apartado 4. del presente capitulo
("Requisitos para la validez del consentimiento”).

793 En similar linea, Romeo Casabona sefiala: "En cuanto al autor, éste no puede realizar acciones
con riesgo superior al consentido, ni tampoco actuaré el consentimiento de la victima cuando la
lesion producida no sea consecuencia del riesgo que representa la conducta imprudente y en el gue
ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p290.
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2.2.2.2,2, Casos de riesgo permitido: Distincion entre

consentimiento y riesgo permitido

Notese que en el ejemplo propuesto se ha incurrido en un
incremento del riesgo permitido y no en un simple riesgo
permitido. Respecto a la validez del consentimiento como
supuesto de exclusion de responsabilidad penal, en los
casos de riesgo permitido y de adecuacion social, no existe
uniformidad en la doctrina, dado que muchos consideran
que en estos casos la configuracion del injusto imprudente
dejaria de realizarse por dichas razones (criterios de
imputacion objetiva), y no por el consentimiento del titular
del bien juridico. En esta linea, Romeo Casabona sefiala:
"(...) el consentimiento en una conducta arriesgada, pero
dentro del cuidado debido, es irrelevante para el caso en
que se concrete dicha conducta en un resultado lesivo
..)" En contra de considerar irrelevante al
consentimiento para los casos de riesgo permitido y de
adecuacion social se encuentra Berdugo Gomez de la
Torre, para quien una profundizacidon de estas figuras deja
en evidencia '(..) que el verdadero fundamento de su
irrelevancia penal radica en el consentimiento y no en que
el comportamiento arriesgado haya seguido en su

desarrollo una determinada forma’>>.

794 1bid., p291.

7% BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p81. En similar linea, buscando distinguir lo que debe
entenderse por consentimiento en el riesgo y riesgo permitido, Garcia Alvarez sefala: '(...) mientras
gue en el consentimiento solo media la conformidad del titular del bien juridico, en el riesgo
permitido estd presente una aceptacion de la comunidad por considerar que la conducta de la que
se trata tiene un fin razonable, cosa que no tiene por qué pasar en los casos de consentimiento”,
GARCIA ALVAREZ. La puesta en peligro de la vida... op. cit., p396.
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Creo acertada esta segunda postura dado que, en la
eventualidad en que el resultado llegase a ocurrir, el
analisis del consentimiento respecto del riesgo permitido
tendria que ser realizado previo al analisis de imputacién
objetiva. Este Ultimo solo cobraria sentido, en tanto,
previamente, el titular del bien juridico haya dispuesto
sobre el mismo; siendo que, de no existir un
consentimiento por parte del titular del bien juridico para
realizar dicha accion de riesgo permitido, dicho riesgo se
convertiria en un riesgo no permitido; afectandose con ello

la libertad de disposicion del titular del bien”®®.

En estos casos, incluso en los supuestos en los que la
accion riesgosa permitida no hubiera generado daios al
titular del bien juridico, si cabria imputar la configuracion
de algun tipo penal contra la libertad individual (Iéase, por
ejemplo, coaccidn), por haberse realizado sin la aprobacién
del mismo. Asi, si la persona no hubiese consentido
respecto de la realizacién de cierta conducta, por mas que
se tratase de un riesgo permitido o de una conducta
adecuada socialmente, igual se habria generado una

vulneracién al bien juridico libertad individual.

En esta linea, en los delitos imprudentes considero
perfectamente posible incorporar la exigencia del

consentimiento en los casos de incremento de riesgo

7% En igual linea, Corcoy Bidasolo sefiala que el consentimiento se encuentra detras de todos los
supuestos de “riesgo permitido”: "3.2.- En general, pues, una actividad peligrosa, aun cuando en el
control del riesgo se utilicen todas las medidas de cuidado posible, solo sera permitida si se cuenta
con el consentimiento de los intervinientes en ella. El consentimiento es pues un elemento esencial
para que en determinados casos pueda hablarse de riesgo permitido, lo que no quiere decir que
sea siempre suficiente”. CORCOY BIDASOLO. El delito imprudente... op. cit., p319.
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permitido, en tanto el primero es presupuesto de la
permision que el riesgo exige; y, por tanto, presupuesto
para el analisis de imputacion objetiva respecto del

resultado imprudente producido.

Asi, solo tiene sentido plantear la existencia de un
incremento del riesgo permitido que se materializd en la
produccion de un desvalor de resultado, si -previo a ello-
existi® un consentimiento respecto de este Ultimo; caso
contrario, siempre habra lesion. Por ello, el andlisis del
consentimiento es previo y distinto al de la imputacién
objetiva planteado por Roxin: mientras en el primer caso
analizaremos si es posible establecer la existencia de un
riesgo permitido -o incremento- consentido por el titular
del bien juridico que se pone en riesgo de lesidon (analisis
en torno al consentimiento); en el segundo caso
analizaremos si el mismo excedié los alcances del
consentimiento y si ello se concretizd en la produccion de

un resultado desvalorado (analisis de imputacion objetiva).

De esta manera, en el ejemplo del barbero propuesto, en
el caso en que la persona hubiese consentido que le
afeiten conforme con el deber de cuidado (utilizando la
crema de afeitar apropiada para ello), habria consentido
en la realizacion de un riesgo permitido, que significan los
cortes superficiales que podian generarse en el rostro y
cuello cuando le hicieran la barba; por lo que, de haber
ocurrido los mismos, no se habria vulnerado bien juridico
alguno, por haber existido un consentimiento en el riesgo

de su produccién (la realizacion de una accidon de riesgo
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permitido que presupone el consentimiento sobre el
mismo); es decir, por haberse materializado las lesiones en
el marco del riesgo permitido y sin ningun incremento del

mismo.

Distinta seria la situacion si la persona no hubiese
consentido sobre el incremento del riesgo y no hubiera
dado su autorizacion para que se le hiciera la barba sin la
crema de afeitar que ayudaba a deslizar la cuchilla; o si la
persona, ni siquiera hubiera consentido respecto del riesgo
permitido en si y no hubiera dado su autorizacién para que
le hicieran la barba (por ejemplo, hubiera acudido a la
barberia para un corte de pelo, se hubiera quedado
dormido y el barbero hubiera aprovechado también para
hacerle la barba, utilizando la crema de afeitar indicada
para el trabajo). En estos casos, de haberle producido
cortes en el rostro, sea ya por el incremento del riesgo
permitido, o por el riesgo permitido no consentido (analisis
en torno al consentimiento); el barbero tendria que
responder por las lesiones causadas al cliente, es decir por
la produccion de un resultado desvalorado que se produjo

a partir del incremento del riesgo permitido no consentido,

o el riesgo permitido no consentido (analisis de imputacién

objetiva); evidenciandose que el analisis en torno al
consentimiento y el andlisis en torno a la imputacién

objetivo se dan en dos momentos distintos.

Es mas, incluso si el barbero se hubiese lucido en el
trabajo y no hubiese efectuado corte alguno en el rostro al

cliente que no dio su consentimiento para que le hagan la
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misma, igual, como minimo, se hubiera configurado un
delito contra la libertad (coaccién), no pudiendo en este
caso el riesgo permitido excluir todo tipo de
responsabilidad penal, por no ser, en realidad, un riesgo
permitido, sino mas bien un riesgo no permitido ni, por

tanto, consentido por el titular del bien juridico.

Es por ello que considero que la solucion a los problemas
generados en torno a los injustos imprudentes al nivel de
la imputacion objetiva, a través del riesgo permitido
(postura propuesta por Roxin), no excluyen el analisis
previo que debe hacerse en torno al consentimiento; sino
que, por el contrario, contiene en si misma el
reconocimiento al consentimiento, en tanto éste, de por si,
presupone un anadlisis previo al concepto de riesgo
permitido y a las reglas de imputacion objetiva, no
pudiendo el riesgo permitido tener la calidad de tal, si
no es autorizado por el titular del bien juridico; caso
contrario, se configurard, en todo caso, un delito de

coacciones.

Ahora bien, cabe precisar la diferencia en el tratamiento
del consentimiento en los casos de incremento de riesgo
permitido y en los casos de riesgo permitido. Mientras en
los casos de incremento de riesgo permitido, el
consentimiento cubre el riesgo de otras eventuales
lesiones derivadas de dicho incremento; en el caso de los
supuestos de riesgo permitido o de adecuacion social, "(...)
para que la conducta sea penalmente irrelevante, el autor

tiene que haber actuado con el cuidado que espera el que
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ha consentido en la accion arriesgada’”’, es decir,

conforme con el deber de cuidado (analisis en torno a la
imputacion objetiva), lo que ademas presupone un
consentimiento en la realizacion de la accion de riesgo

permitido (analisis en torno al consentimiento).

En resumen, puede decirse que el riesgo, para ser
permitido, debe presuponer un analisis previo en torno al
consentimiento; de manera que sélo sera riesgo permitido
el previamente consentido. Ello no implica que el
consentimiento sea tan sélo un mero componente del
riesgo, ya que, incluso en los casos en los que no exista un
resultado desvalorado (imputable objetivamente), su
analisis igual sera relevante para determinar la comisién de
algun otro delito contra la libertad, como por ejemplo, el

delito de coaccion.

2.2.2.2.3. Consentimiento potencial

En la linea de lo expuesto, la problematica que se genera
en torno a los delitos imprudentes se produce porque, a
diferencia de los delitos dolosos, el resultado es azaroso
(es decir, producto del azar), actuando siempre el sujeto
con la expectativa o confianza en que el mismo no se va a
producir. El titular del bien juridico se representa el posible
resultado que el riesgo de la accidon puede generar, y lo
acepta, con la esperanza (confianza) de que no se darg;

por lo que si dicho resultado ocurriera, resulta evidente

797 BERDUGO. El delito de lesiones... op. cit., p83.
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que el consentimiento que dio sobre el riesgo debe

aplicarse también a éste.

Esto me lleva a plantear la existencia de un consentimiento
que considero adecuado denominar “consentimiento
potencial”, es decir, de un consentimiento en el riesgo
potencial que supone la realizacion del desvalor de accidn,
el mismo que es previsto por quien brinda su
consentimiento para la realizacion de la accién
desvalorada, pero otorgado con la esperanza de que no se
concrete el resultado lesivo. Este consentimiento abarcaria
todos los casos de injustos imprudentes en los que el
titular del bien juridico se auto coloca en peligro (la
denominada por la doctrina, autopuesta en peligro dolosa),
vulnera el deber de cuidado (ejemplo, incrementando el
riesgo permitido, realizando un riesgo prohibido, entre
otros), asi como todos los casos en los que el titular del
bien juridico consiente en que su propio bien juridico sea
puesto en peligro por un tercero (la denominada por la
doctrina, heteropuesta en peligro o puesta en peligro de

un tercero aceptada por éste).

El consentimiento potencial no soélo servird para dar
respuesta a los casos en los que de por medio se
encuentre la realizacion de una accién imprudente (se
acepta voluntariamente la vulneracién del deber de
cuidado); sino también para los casos en los que el sujeto
consienta respecto de las consecuencias (riesgos) que se
puedan producir de la realizacién de una accion dolosa,

en la que el resultado lesivo no es querido, pero si
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visualizado y aceptado por el titular del bien juridico (por
ejemplo, los casos en los que el titular del bien juridico
salud consiente en someterse a una operacion quirdrgica
que le causara lesiones y que incluso conoce puede
llevarlo a la muerte; los casos en los que un boxeador
acepta ser lesionado por los golpes que le propine su rival,
incluso a pesar de saber que con ello también se genera el

riesgo de su muerte).

Ahora bien, este consentimiento potencial no debe ser
confundido con otras figuras existentes en torno al

consentimiento, como es el caso del consentimiento

presunto que, por ejemplo, suele prestarse en las
intervenciones médicas. A diferencia del consentimiento
potencial, en el consentimiento presunto, en tanto el titular
del bien juridico se encuentra imposibilitado de brindar su
consentimiento (ejemplo, una persona se encuentra
gravemente enferma) y no existe ningln representante
que pudiera hacerlo por él, se presume que en caso
pudiera darlo, lo daria, por lo que se procede a afectar su
bien juridico en la creencia de que esto seria aceptado por

el titular del mismo”*%.

Esto no ocurre en el consentimiento potencial en el que el

titular del bien juridico si se encuentra posibilitado de
brindar su consentimiento (no requiere ser subrogado en
ello), razon por la que lo brinda a pesar de que sabe que la

produccién del resultado, por depender del azar, podra o

%8 Sobre el consentimiento presunto, ver infra, apartado 5. del tercer capitulo (“Referencia al
consentimiento presunto: Voluntad presunta como causa de justificacion”).
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no darse; de manera que el consentimiento brindado
abarca tanto el riesgo, cuanto el resultado potencial
(azaroso) que pueda producirse a partir del mismo; asi, en
el consentimiento potencial no existe presuncion de que el
titular brindara su consentimiento frente a determinada
situacién en concreto, sino que el titular del bien juridico
brinda su consentimiento incluso a pesar de conocer el
resultado potencial que puede generarse a partir de la
realizacion de la accidn respecto de cuya realizacion

consiente.

Por tanto, a mi parecer, éste sera el criterio a ser utilizado
para resolver los conflictos que surgen con ocasion de los
injustos imprudentes (sobre todo los vinculados con el
trafico motor que suelen ser muy comunes en todas las
sociedades); no obstante ello, vale la pena mencionar
algunos otros criterios que son utilizados por la doctrina
para la solucidon de este problema, como son los criterios
de autopuesta en peligro dolosa y heteropuesta en peligro

o puesta en peligro de un tercero aceptada por éste.

2.2.2.3. Casos de autopuesta y heteropuesta en peligro (criterios
de imputacion objetiva) que son solucionados a partir

del consentimiento potencial

Como se ha sefalado, un sector de la doctrina, representado
por Roxin’®, soluciona el problema de la responsabilidad penal
generada en torno al riesgo en los delitos imprudentes,

recurriendo al alcance del tipo (fin de proteccidon de la norma

799 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p386-402.
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tipica) como criterio de imputacion objetiva. Roxin sefiala, por
regla general, que un peligro no cubierto por el riesgo
permitido, da lugar a la imputacion al tipo objetivo; sin
embargo, reconoce la existencia de excepciones en las que no
sera de aplicacion esta regla y podra existir imputacion objetiva.
Esto se aplicara a los casos en los que alguien provoca
dolosamente la lesion de un bien juridico, a través de un peligro

no abarcado por el riesgo permitido, pero creado por si mismo.

Asi, distingue entre la cooperacidon en una autopuesta en peligro
dolosa, la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste
(heteropuesta en peligro) y la atribucion de la esfera de la
responsabilidad ajena. Por presentar una estrecha vinculacion
con la forma en la que el consentimiento da solucién a estos
mismos problemas, me detendré en cada uno de ellos, aunque
debiendo adelantar que, conforme ya lo he mencionado,
considero al consentimiento potencial como el mejor
mecanismo para resolver esta problematica, sobre todo debido
a que el mismo es previo al andlisis de riesgo estructurado por
Roxin, lo que hace que, en cualquier caso, mantenga su
relevancia respecto a la determinacién de la responsabilidad

penal.

En los casos de cooperacion en una autopuesta en peligro

dolosa, un sujeto coopera en las acciones de otro, pero resulta
siendo impune, a pesar de haber generado una lesién en su
bien juridico protegido; ello, en virtud a que dicho riesgo de
lesion fue querido por el titular del mismo, el que se auto coloco

en esta situacion de riesgo no permitido o de incremento de
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riesgo, aplicandose al cooperador, las mismas consecuencias

gue el ordenamiento juridico le asigna a quien se autolesiona.

Asi, debido a que quien se pone en peligro es consciente de las
posibles consecuencias de su conducta negligente en igual
medida en que es consciente el cooperador, este ultimo
quedara impune; "Pero en cambio, en la medida en que la
victima no sea consciente de las posibles consecuencias de su
conducta negligente, no es posible la exclusion de la imputacion
desde el punto de vista de la autopuesta en peligro dolosa. En
tanto en cuanto, solo se podra exonerar al autor si se asigna las

consecuencias al dmbito de responsabilidad de la victima™®.

En tal sentido, para Roxin (en términos de imputacidon objetiva)
en el caso en que dos motociclistas llevaran a cabo una
competicién con motos, estando ambos bebidos, pero aun en
estado de plena imputabilidad, si durante la carrera uno de ellos
sufriera un accidente mortal por su propia culpa, no podria
imputarse al motociclista que quedd vivo el resultado muerte
(homicidio imprudente) de quien perecid; dado que se habria
configurado una cooperacidon en una autopuesta en peligro
dolosa, de cuyo riesgo era suficientemente consciente quien
perecio, por lo que, pese a concurrir la realizacion del riesgo, el
resultado muerte no caeria dentro del ambito de proteccidon de

la norma y no podria ser imputado (Ejemplo I)%.

En los casos de puesta en peligro de un tercero aceptada por

éste (heteropuesta en peligro), el sujeto no se pone

800 1hid., p393.
801 1hid., p388.
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dolosamente en peligro a si mismo, sino que se deja poner en
peligro por otra persona, con consciencia del riesgo en la
produccién de un resultado lesivo. Estos casos son diferentes a
los supuestos de autopuesta en peligro, debido a que la persona
que se deja exponer a peligro por otro, siempre estara mas
expuesta que exponiéndose a si misma; pero para Roxin ambos
supuestos son equiparables y generan la impunidad del tercero,
si concurren los siguientes presupuestos: "En primer lugar, el
dano ha de ser la consecuencia del riesgo corrido y no de otros
fallos adicionales, y el sujeto puesto en peligro ha de tener la
misma responsabilidad por la actuacion comun que gquien le
pone en peligro. Y ademds aquel, al igual que ya sucede en la
autopuesta en peligro, ha de ser consciente del riesgo en la
misma medida que quien le pone en peligro. Si se dan estos dos

presupuestos, habrd «asumido» el riesgo™®.

Para Roxin, un automovilista que ya no se encontrara en
condiciones de conducir por el consumo de alcohol y que
aceptara que le acompanara en su coche otro de los asistentes
(amigo suyo) a la fiesta, a peticion expresa de este ultimo, no
podria responder penalmente en caso que dicho acompanante
resultara muerto en un accidente causado por su conduccién en
estado alcohdlico, dado que en este supuesto el accidente
habria sido originado por quien sufrid el resultado, quien

conocia el riesgo en toda su extension (Ejemplo I1)%%,

En los casos de atribucion de la esfera de responsabilidad ajena,

para Roxin, se excluye la imputacién objetiva por cuanto el fin

802 1hid., p395.
803 1hid., p394-395.
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de proteccién del tipo no abarca aquellos resultados cuya
evitacion cae dentro de la esfera de responsabilidad de otro®®*:
este es el caso del bombero que entra a rescatar a quien quedd
atrapado en un incendio que a su vez causo. En este supuesto
no puede decirse que el causante del incendio sea responsable
del homicidio imprudente del bombero que falleciera con
ocasion de la realizacion de la accidon salvadora, dado que ello
no seria parte de su esfera de responsabilidad y, por el
contrario, podria conllevar a la indeseable situacion de que el
incendiario imprudente se abstuviera de llamar a los bomberos,
tras reconocer que podria tener responsabilidad penal por la
muerte de los bomberos que acudieran en su auxilio (Ejemplo

I1I)%%,

Como se observa, el criterio propuesto por Roxin también da
solucién al problema del riesgo en los injustos imprudentes, el
que resuelve a través del alcance del tipo (fin de proteccién de

86 vy por tanto, de criterios de imputacion

la norma tipica)
objetiva. Sin embargo, considero que es preferible optar y dar
validez al consentimiento potencial como mecanismo de

solucién, en tanto, como se ha sefialado anteriormente®”’

, el
concepto de riesgo permitido presupone un analisis previo del
consentimiento sobre el bien juridico protegido, lo que hace que

no pueda dejar de darsele relevancia al mismo como causa de

804 1bid., p398.
805 1hid., p394-395.

808 v as constelaciones de casos de la «impunidad por autopuesta en peligro» y del consentimiento
se asemejan en cuanto que ambos deben ser analizados sobre el trasfondo de una ausencia de
interés en impedir determinadas conductas de terceros a través de su prohibicion”, FRISCH,
Wolfang. Tipo penal e imputacion objetiva. Traducido por Manuel Cancio Melid y otros, Colex,

Madrid, 1995, p132.

807 Ver apartado 2.2.2.2.2. del presente capitulo (“Casos de riesgo permitido: Distincion entre
consentimiento y riesgo permitido”).
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atipicidad que excluye la lesion de bien juridico alguno y, por
tanto, la posibilidad de sancion penal: para que el riesgo sea
permitido, el titular del bien juridico debe haber previamente
consentido sobre el mismo; caso contrario, no se trataria de un

riesgo permitido, sino de un riesgo no permitido.

Es mas, cierto sector de la doctrina incluso hace referencia a la
autopuesta y a la heteropuesta en peligro consentidas, lo que
evidencia aun mas la vinculacion que existe entre ambas

figuras®®,

Ahora bien, en contra de considerar al consentimiento como
criterio para solucionar la problematica en el injusto imprudente
también se ha pronunciado Cancio Melid. Este autor pone como
ejemplo el caso de un dominguero despreocupado que da un
paseo por el bosque con su bicicleta de montana y que entra en
el trazado (debidamente sehalizado) de una carrera de bicicross,
resultando lesionado con ocasion de un adelantamiento
arriesgado (adecuado a las reglas de este tipo de
competiciones), realizado por un participante en la carrera. Para
Cancio, en este caso, "La lesion ha de adscribirse, esto parece
claro ya a nivel intuitivo, a su falta de cuidado, y, sin embargo,
ni siquiera fue consciente de estar realizando el comportamiento
arriesgado, y mucho menos pudo «consentir» en un resultado

que ni siquiera sospechaba que pudiese acaecer”™®,

808 \ier: TERRAGNI, Marco Antonio. Partjcipacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro consentida. En: GARCIA VALDES, Carlos y otros (coordinadores). Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo II, Edisofer, Madrid, 2008, p1674.

809 CANCIO MELIA. Conducta de la victima e imputacion objetiva... op. cit., p173-174.
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No considero que la critica hecha por este autor constituya una
imposibilidad para utilizar al consentimiento como criterio para
solucionar conflictos; en efecto, en el ejemplo propuesto, no
existe consentimiento de parte del dominguero despreocupado
(pues el consentimiento no es valido si no se conoce el riesgo
respecto del que se consiente: falta de informacion suficiente),
lo que no significa que la lesidon deba atribuirse al competidor;
aqui el problema no debe ser resuelto a través del
consentimiento, sino a través de otros criterios de imputacion
objetiva, y tomando en cuenta que aqui el tercero no realiza el
desvalor de accion a partir del consentimiento otorgado por el

titular del bien juridico.

En la linea de lo expuesto, siguiendo el criterio del
consentimiento potencial aqui propuesto, tanto en el
ejemplo I (motociclistas bebidos que compiten entre si), II
(motociclista bebido que lleva a un amigo a pedido de este
ultimo) y III (bombero que muere en un incendio), arribariamos
a las mismas conclusiones que a las que arriba Roxin: la no
responsabilidad penal del tercero, variando Unicamente el

fundamento con el que se resolverian los diversos casos.

Asi, en el ejemplo I, el motociclista no responderia por haber
brindado su compafero su pleno consentimiento respecto del
potencial resultado que aconteceria en caso que ocurriese un
accidente; ambos tenian pleno conocimiento de que vulnerarian
el deber de cuidado, habiendo consentido no sélo en el desvalor
de accién (participar en una competicion de motos en estado de
ebriedad), sino también en el potencial resultado muerte o

lesiones que podia acontecer; siendo que, por ello, no podria
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decirse ni siquiera que hubiera lesidn del bien juridico protegido
(vida), el mismo que -al igual que todos los bienes juridicos
individuales- es disponible, habiendo operado en este caso un
consentimiento totalmente valido (el mismo que para Roxin
fundamenta y legitima la cooperacion en la autopuesta en
peligro dolosa, la que -a mi parecer- corresponde a un analisis

posterior al del consentimiento).

Algo muy similar ocurriria en el ejemplo II, en el que el
acompafante, al pedirle al automovilista que lo llevara
conociendo de su incapacidad para conducir (de su ebriedad)
consintié en el potencial resultado que dicho desvalor de accién
(vulneracion del deber de cuidado) podria generar, no pudiendo
generarse responsabilidad penal por la disposicidon de un bien
juridico, realizada por su mismo titular (lo que en el fondo
sustenta la falta de imputacion objetiva planteada por Roxin en
los casos de puesta en peligro de un tercero aceptada por

éste)®1?,

Lo mismo ocurre con el ejemplo III, en el que no podria
establecerse responsabilidad penal por la muerte del bombero,
al causante del incendio, por haber consentido el primero
voluntariamente en la realizacion de dicha accion peligrosa, con
pleno conocimiento de que dicho consentimiento podria
conllevar a la afectacién de sus bienes juridicos vida o salud, los

mismos que ostentan una naturaleza disponible; siendo absurdo

810 Con ocasién de este ejemplo, también a favor, pronunciandose por la no responsabilidad penal,
se encuentra: PORTILLA CONTRERAS. Tratamiento dogmatico-penal... op. cit.,, p720, quien sefiala
que "Lo que importa es que esa decision gue pone en peligro determinados bienes juridicos sea
aceptada conscientemente por el portador del bien juridico” BERDUGO. El delito de lesiones... op.
cit., p80-81 y 83, para quien la '(...) conduccion, pese al conocimiento de su estado, es aceptada
por el ulteriormente lesionado”.
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que el Estado pretendiese establecer alguna medida que impida
a los bomberos exponerse a situaciones de peligro (consentir
sobre una potencial vulneraciéon de su vida o integridad), dado
que ello no sdlo les impediria autorrealizarse, sino que seria
inviable si fuese aplicado a todas las personas que desempefian
alguna actividad riesgosa, como es el caso de policias,
ingenieros, pescadores, entre otros (ello supondria una medida
paternalista totalmente injustificada y contraria a la
autorrealizacion del ser humano); en tal sentido, aqui tampoco
existiria responsabilidad penal, conclusién a la que también
arriba Roxin pero utilizando como criterio de exclusion el fin de

proteccion del tipo penal.

En este Ultimo caso considero mas evidente la idoneidad del
consentimiento como criterio para resolver la problematica en
torno a los delitos imprudentes, en tanto el mismo efecttia un
analisis respecto al titular del bien juridico y no Unicamente
respecto a lo que se desea proteger con dicho tipo penal; de
esta manera, en el ejemplo propuesto, no se sanciona al
incendiario por la muerte del bombero, por haber consentido el
mismo voluntariamente en los riesgos que su profesion traia
instrinsecos, eleccion que le fue posible realizar gracias a la

autodeterminacion que le permite realizarse como persona®!l.

Ahora bien, respecto a lo planteado por Roxin, un sector de la

doctrina se ha manifestado en contra. Asi, Garcia Alvarez

811 En este sentido, incluso el mismo Roxin reconoce: '(...) los riesgos profesionales son voluntarios
en un sentido solo un poco ampliado, puesto que al escoger la profesion son asumidos por una
libre decision de voluntad (excepcion. los casos de servicio militar obligatorio) y en la mayoria de
los casos al miembro de la profesion se le paga precisamente también por el riesgo que con ella
asume”. ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p399-400.
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cuestiona que el principio de fin de proteccion de la norma
constituya realmente un criterio autdbnomo de imputacion
objetiva, indicando que debe mas bien ser entendido como un
principio interpretativo que ha de ser tenido en consideracion
para decidir si se ha creado o no un riesgo juridico penalmente
relevante®?; esta autora defiende el consentimiento como
criterio para dar solucibn a la determinacion de la
responsabilidad penal del tercero en los injustos imprudentes,
afirmando: "Por lo que nosotros, ademas de partir de que estas
conductas de riesgo son consentidas por el titular del bien
Juridico puesto en peligro, entendemos que es precisamente su
consentimiento  (expresion del libre desarrollo de su
personalidad) el que permite fundamentar la impunidad de los
terceros que realizan tal conducta de riesgo contando con la

autodeterminacion de tal titular®3,

e Especial referencia a criterios de autoria vy

participacion propuestos por la doctrina.

Un sector de la doctrina se encuentra en contra de utilizar al
consentimiento como criterio para solucionar los problemas
de heteropuesta en peligro de un tercero en los delitos
imprudentes; y, por el contrario, recurre a criterios de

autoria y participacion.

En esta linea, Diaz y Garcia Conlledo, respecto a la
distincion entre autopuesta y heteropuesta en peligro,

sefala: "Precisamente por ser una division en categorias

812 GARCIA ALVAREZ. La puesta en peligro de la vida... op. cit., p333.
813 1bid., p526, nota al pie 368.
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bdsicamente fenomenologicas, por mucho que sirvan de
base para una consecuencia material de caracter normativo,
como es la imputacion objetiva o no del resultado, resulta
insuficiente, es manipulable (en cuanto a qué es autopuesta
y qué heteropuesta en peligro) y carece de la esperable
precision (de ahi la necesidad de excepciones)™". Por esta
razon, este recurre al criterio de la determinacion objetiva y
positiva del hecho para distinguir entre autoria vy
participacion, y resolver la problematica expuesta en torno a
los injustos imprudentes; sefialando que este criterio posee
"(...) tres ventajas fundamentales: se adecua perfectamente
a los postulados de un concepto verdaderamente restrictivo
de autor, consigue soluciones satisfactorias desde el punto
de vista material en un Derecho positivo como el espariol y
permite utilizar e/ mismo criterio de distincion (con algunos

matices) en los hechos dolosos e imprudentes”®.

En similar linea se encuentra Luzon Pefia, quien también
discrepa con el hecho de recurrir al consentimiento o a
criterios de imputacién objetiva para dar solucién a la
problematica respecto a la responsabilidad del tercero en los
injustos imprudentes, prefiriendo resolver el conflicto a

través de criterios de autoria y participacion.

Asi, para este autor, en la heterolesion siempre debe

aplicarse el principio de alteridad que establece que no es

814 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel y José Manuel PAREDES CASTANON. Segundo comentario.
En: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel y José Manuel PAREDES CASTANON (coordinadores).
Relevancia de la actuacién de la victima para la responsabilidad penal del autor: (a propodsito de la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1999, ponente, Excmo. Sr. D. Enrique
Bacigalupo Zapater), Universidad de Ledn, Ledn, 2004, p61.

815 1bid., p68.
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posible lesionar o poner en peligro a otra persona; razén
por la que, para este autor, ademas de los requisitos
exigidos por Roxin para equiparar los casos de heteropuesta
en peligro con los casos de autopuesta en peligro y, por
tanto, excluir la responsabilidad del tercero; debe exigirse
otro elemento caracteristico de la coautoria: "e/ contro/
objetivo del riesgo por la victima” , siendo el criterio de
conocimiento del riesgo o el consentimiento en el mismo
insuficientes para exonerar de responsabilidad penal al
tercero que contribuyd con el titular del bien juridico en la

realizacion de la accidon imprudente y peligrosa.

Para Luzdén, "Todo depende de si la victima, /a persona
lesionada en sus bienes juridicos, tenia, aunque sea
compartido con el otro agente, el control del riesgo,
del hecho peligroso, si lo tiene, que es la circunstancia
que da lugar a la coautoria, la victima ya se esta poniendo
activamente a si’ misma en peligro, ya es autor de su puesta
en peligro, (...). Por tanto, lo que cuenta es, no el
conocimiento ni  siquiera exacto del riesgo o €l
consentimiento en el mismo, sino el control objetivo del

riesgo por la victima™®*®.

Por esta razdn, para este autor, en el ejemplo II
(motociclista bebido que lleva a un amigo a pedido de este

ultimo), el automovilista si deberia responder penalmente,

816 | UzZON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p224-225. Para Luzdn, "Ese control de la
victima sobre el riesgo, compartido con el otro agente, es lo que fundamenta la coautoria, el
dominio o control compartido o, en hechos imprudentes, la co-determinacion objetiva del hecho
(cuando se trata del supuesto normal de hechos contra bienes juridicos ajenos). Como hemos visto,
no basta con los requisitos, exigidos por Roxin, de que la victima tenga el mismo conocimiento gue
el agente etc., si ésta no llega a tener control objetivo sobre el hecho peligroso”, ver nota al pie 15.
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debido a que el acompafante no tenia en absoluto
posibilidad de controlar el riesgo; lo que haria que exista
"(...) imputacion objetiva del dafio que sufra la victima a la

puesta en peligro del tercero™"’.

No estoy de acuerdo con lo plantado por Luzon, en tanto la
exigencia de "control objetivo de riesgo” para efectuar la
equivalencia entre la autopuesta en peligro y la heterolesién
no encuentran fundamento en la posibilidad de disposicion
de un bien juridico individual, es decir, no son compatibles
con los fundamentos en torno al consentimiento expuestos

en el presente trabajo.

Como lo he sefialado, considero que el que he denominado
consentimiento potencial es el mejor criterio para resolver la
problematica del tercero en los injustos imprudentes en los que
el titular del bien juridico conoce del potencial resultado que se
generara con el desvalor de accion; insistiendo en la realizacion

de dicha conducta por parte de un tercero.

Es la disponibilidad de todos los bienes juridicos individuales
aqui defendida, junto con el respeto a la dignidad de cada uno y
la necesidad de que toda persona se autorrealice conforme con
su ética propia, lo que legitima que el ser humano pueda elegir
(consentir) en que se realice una accién que puede generar un
resultado riesgoso, sin que ello implique una lesidn a su bien
juridico que amerite la determinacion de la responsabilidad

penal del tercero que cooperd (éste, gracias al consentimiento

817 UzON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p225-226.
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potencial sobre el riesgo de lesidn al bien juridico, no habria

realizado ilicito penal alguno).

En tal sentido, ni los criterios de imputacion objetiva (ambito de
proteccidon del tipo) propuestos por Roxin, ni los criterios de
autoria y participacion propuestos por otro sector de la doctrina,
constituyen en si mismos el fundamento para explicar la no
responsabilidad penal del tercero en los casos de delitos
imprudentes en los que el titular del bien juridico conoce del

riesgo y, aun asi, insiste en la realizacion del desvalor de accidn.

Ello debido a que estas posturas, en realidad, presuponen como
elemento central el consentimiento del titular del bien juridico,
en la medida en que ambos requieren que el mismo siempre
acepte voluntariamente la realizacion de la conducta que puede
generar el resultado peligroso, y es justamente desde dicha
aceptacion (consentimiento potencial), que legitiman la no

responsabilidad penal del tercero.

2.2.3.El consentimiento en los diversos tipos de imprudencia:

Imprudencia consciente e imprudencia inconsciente

Ahora bien, para que el consentimiento potencial sea valido deben
cumplirse todos los requisitos de validez que seran desarrollados en
el apartado 4. del presente capitulo (“Requisitos para la validez del
consentimiento”), lo que incluye la suficiencia de informacion. Por
tanto, aplicado este concepto a los injustos imprudentes, el
consentimiento potencial sera valido Unicamente en los casos en los
que el titular del bien juridico pueda prever el resultado que se podra

generar producto de la vulneracidon del deber objetivo de cuidado; es
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decir, en los casos en los que el sujeto se represente y visualice los

posibles resultados a los que puede conducir el desvalor de accion.

Esta exigencia de representacion del resultado (conocimiento del
riesgo) hace que sea necesario distinguir entre los dos tipos de
imprudencia reconocidos a nivel penal: la imprudencia consciente y la
imprudencia inconsciente, en tanto, el tratamiento que debe darse a
la responsabilidad del tercero que contribuye con el titular del bien
juridico, en los casos en los que este Ultimo pone en peligro su bien

juridico; no sera el mismo en ambos casos.

La imprudencia consciente, también Illamada culpa con
representacion, se caracteriza porque, si bien el autor no quiere
producir resultado desvalorado alguno, se representa el mismo como
posible (conoce que su conducta puede generar un delito); aunque
actua confiando en la no realizacién del mismo (a diferencia del dolo
eventual en el que el sujeto acepta o asume la produccion del
resultado)®'®. En otras palabras, '(..) e/ sujeto, ciertamente se da
cuenta de la existencia del peligro concreto para el objeto protegido
de la accion pero, sin embargo, a consecuencia de la sobrevaloracion
de sus grados, de sus propias fuerzas o, sencillamente, porque cree
en su propia suerte, confia contrariamente a deber en que no se

realizara el tipo legal”®”.

La imprudencia inconsciente, también llamada imprudencia sin
representacion, se caracteriza porque el autor, sin querer realizar

ilicito alguno, infringe el deber de cuidado y no se representa la

818 Sobre las diversas teorias para distinguir entre los tipos de dolo e imprudencia, ver: CHANG
KCOMT, Romy Alexandra. Dolo eventual e imprudencia consciente: reflexiones en torno a su
delimitacion. En: Revista Derecho & Sociedad, Afio 22, N°36 (julio 2011), p255ss.

819 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p611.
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posibilidad de producir un resultado desvalorado, a pesar de serle
exigible dicha representaciéon®?. En tal sentido, supone "(..) que no
solo no se quiere el resultado lesivo, sino que ni siquiera se prevé su

posibilidad: no se advierte el peligro” %%,

Como se observa, la gran diferencia entre ambos tipos de
imprudencia radica en la representacion del potencial resultado que
acontecera, en caso se vulnere el deber objetivo de cuidado. Esta
representacion del riesgo y de los posibles resultados que puede
generar el mismo, por su definicidn, Unicamente concurre en los
supuestos de imprudencia consciente; mientras que en los casos de
imprudencia inconsciente, el sujeto no visualiza el resultado, a pesar

de serle exigible su prevision.

Lo expuesto hace que el consentimiento solo pueda tener validez en
los casos de imprudencia consciente, en tanto en ésta, el titular del
bien juridico es plenamente conocedor del riesgo en el que va a
incurrir y de los posibles resultados a los que conllevara el mismo; es
decir, conoce realmente la informacién necesaria respecto de la que
brindara su consentimiento potencial, lo que resulta indispensable
para la validez del mismo. Esto no ocurre en los casos de
imprudencia inconsciente, en donde el titular del bien juridico no se
representa los potenciales resultados que se pueden generar con la
vulneracién del deber objetivo de cuidado, por no representarse ni
siquiera el riesgo en la realizacion del desvalor de accién; lo que hace
que no cuente con la informacidn necesaria para brindar un

consentimiento valido.

820 Aunque un sector de la doctrina niega absolutamente a la imprudencia inconsciente el caracter
de conducta culpable y, por tanto, postula su impunidad. Bockelmann, 1967, 213. Citado por
ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p1020, nota al pie 79.

821 MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p294.
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Por ello, Unicamente en los casos en los que el titular del bien juridico
actie de forma imprudente consciente, el tercero que (a su pedido)
coopere en la realizacion del desvalor de accidn o realice la
vulneracién del deber objetivo de cuidado, quedara exento de
responsabilidad penal, por haber operado el consentimiento como
una causa de atipicidad (no llegd a existir lesidn del bien juridico,
respecto del que el titular consintid, luego de representarse y conocer
la informacién necesaria para la validez de mismo). Mientras que, en
los casos de imprudencia inconsciente, el consentimiento no tendra
relevancia alguna, no pudiendo alegarse en funciéon al mismo, la no
sancion del tercero que contribuyd en la realizacion del desvalor de

accion del injusto imprudente.

De lo expuesto se evidencia que la distincion entre imprudencia
consciente e inconsciente tiene especial relevancia en relacion con el
consentimiento, en tanto el mismo puede darse en los casos en los
que el sujeto prevé el resultado que puede ser generado producto de
la vulneracién del deber objetivo de cuidado, es decir, en los casos de
imprudencia consciente; pero cuando la imprudencia es inconsciente,
el sujeto no prevé el resultado, lo que hace que su consentimiento no
sea realizado tomando en cuenta las consecuencias de lo que puede

ocurrir; por lo que en estos casos el consentimiento no es valido.

2.2.4.El consentimiento potencial constituye una causa de

atipicidad

Luego de establecer que el consentimiento potencial constituye el
criterio mas idoneo para resolver la problematica respecto del tercero

en los delitos imprudentes, resulta oportuno recordar que el mismo,
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sin importar que no recaiga respecto de la lesion del bien juridico,
sino respecto de la posibilidad del riesgo de lesidn; igual operara
como una causa de exclusidon del tipo (causa de atipicidad), por no

suponer la lesién de bien juridico alguno®®2.

En contra se ha pronunciado Romeo Casabona, para quien “En todos
los casos en los que el portador del bien juridico (la salud e
integridad corporal) consiente en una conducta imprudente que
implica un riesgo para éste, el consentimiento actua como causa de
Jjustificacion, pero nunca como causa de exclusion del tipo. (...) Solo
cuando excepcionalmente el contar con el consentimiento del
portador del bien juridico constituye uno de los condicionamientos de
la observancia del cuidado debido puede afectar la (sic) tipo y,
consiguientemente, el consentimiento en el riesgo puede eliminar ya
el tipo"®%.

No considero acertado lo propuesto por este autor, en tanto —como
ya se ha mencionado en el presente trabajo- en la medida en que el
consentimiento tiene como fundamento la autonomia de la voluntad,
que es presupuesto para la disposicién de los bienes juridicos y, por
tanto, para alcanzar la autorrealizacion personal; siempre supondra la
exclusion del tipo penal por la no lesidén o puesta en peligro del bien
juridico protegido. EI mismo razonamiento se aplica al consentimiento
potencial respecto del riesgo que pueda suponer la vulneraciéon del
deber de cuidado, es decir, la realizacion del desvalor de accién en el

injusto imprudente.

82 Esto fue expuesto a detalle en el apartado 1.3. del presente capitulo (“Efectos del
consentimiento: El consentimiento constituye en todos los casos una causa de exclusion del tipo
(atipicidad), por no generar lesion o puesta en peligro del bien juridico”).

823 ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p290-291.
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En tal sentido, en caso de existir un error respecto de la concurrencia
0 no del consentimiento, a éste se le dara el tratamiento de un error
de tipo; de manera que, en caso de que el mismo sea invencible, no
existira sancion penal; mientras que, en caso de que sea vencible, se
eliminara el dolo y se sancionara por la modalidad imprudente (a no
ser que la misma —por cuestiones de politica criminal- Unicamente se
pudiera sancionar como falta, o no se encuentre tipificada por el

legislador como ilicito penal)®*.

3. Validez del consentimiento en el ambito penal. Diferencia respecto del

consentimiento en el ambito civil

En la doctrina se han desarrollado 3 teorias para determinar el grado de
accesoriedad del Derecho Penal, es decir, en torno a la necesidad de definir en
el Derecho Penal ciertos vocablos juridicos que son utilizados en otras ramas del
Derecho y que son recogidos por ciertos tipos penales (como por ejemplo

ocurre con el consentimiento). En tal sentido, se tiene:

La concepcidn privatista o civilista, que no toma en cuenta las particularidades

del Derecho Penal, y que considera a éste accesorio del Derecho Civil en lo que
concierne al significado de algunos términos que el ordenamiento penal recoge
del ambito civil y, en general, del derecho privado. Esta teoria concibe al
"Derecho Penal como un derecho sancionador que refuerza posiciones juridicas
preconfiguradas por otras ramas del ordenamiento”®?, razén por la cual, éste
debe recoger el significado de los términos que se encuentren definidos en otros

ambitos del derecho privado (esta concepcion también es conocida como

824 Sobre los errores en torno al consentimiento, me remito a lo sefialado en el apartado 1.4. del
presente capitulo (“Relevancia practica de la determinacion de la naturaleza juridica del
consentimiento a la luz de los supuestos de error”).

825 PASTOR MUNOZ, Nuria. La Determinacién del Engafio Tipico en el Delito de Estafa, Marcial
Pons, Madrid, Barcelona, 2004, p58.
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“Teoria Sancionatoria del Derecho Penal”®*). En esta linea, segtn lo planteado
por esta concepcion, el ordenamiento penal debe circunscribirse a las
significaciones de origen, encontrandose imposibilitado de recrear un nuevo

significado que se acomode a su naturaleza de derecho sancionador®”’.

La concepcidon autonomista o perspectiva factica del Derecho Penal, que surge

como respuesta a la postura anterior y en aras de liberalizar el Derecho Penal
de la concepcidn civilista®?®, Plantea un rechazo hacia la validez de los conceptos
elaborados por otra rama del ordenamiento juridico distinta a la penal,
otorgando al Derecho Penal un caracter constitutivo -no meramente
sancionador-, y por tanto una significacion y contenido propio a todos los
conceptos utilizados por éste®”. Para la concepcidn autonomista, el
ordenamiento penal confiere a sus términos una significacion independiente a la
de las demds ramas de nuestro ordenamiento juridico; lo que resulta
cuestionable en tanto no considero que sea posible un rechazo absoluto en sede
penal de cualquier definicidon regulada por los demas ambitos del Derecho: '(...)
la autonomia del Derecho Penal no es absoluta, por la necesaria coordinacion
del ordenamiento juridico, que debe conducir a que todas sus ramas concurran
a la determinacion de los bienes e intereses reconocidos en €l como
legitimos"®*°. En otras palabras, la subsidiariedad con la que debe recurrirse al
Derecho Penal, lo obliga a estar en contacto con las demas ramas del

ordenamiento juridico, por lo que, para Mufioz Conde, '(...) no puede afirmarse

826 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, vigésima edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p322.

827 En esta linea, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra el Patrimonio, Volumen I, Grijley, Lima,
2000, p38.

828 pASTOR MUNOZ. La Determinacién del Engafio Tipico en el Delito de Estafa... op. cit., p59.

829 MATA BARRANCO, Norberto J. De La. Tutela Penal de la Propiedad y Delitos de Apropiacion (El
dinero como objeto material de los delitos de hurto y apropiacion indebida), PPU, Barcelona, 1994,
p55.

830 1hid., p56.
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a priori que los conceptos elaborados en otra (sic) ramas del Derecho no tengan

ninguna validez para el Derecho penal’®*.

Por ultimo, la concepcidén intermedia o el denominado método exegético-

experimental se basa en la interpretacion teleolégica de los concretos tipos
penales. Esta postura no rechaza las definiciones y los conceptos vigentes en los
ambitos del ordenamiento juridico distintos al penal, sino que los valora de cara
a las normas juridico-penales y a los fines perseguidos por el Derecho Penal®®.
Establece que "fas categorias civilistas han de examinarse desde el prisma
teleoldgico atendiendo a los fines pretendidos por el Derecho penal’®, para
algunos autores como Muiioz Conde, "Se trata de un problema de interpretacion
que se debe resolver caso por caso"®?. En esta linea, debe rechazarse cualquier
significado disfuncional a la mision que se pretende conseguir con un
determinado concepto penal, sobre todo cuando los tipos penales responden a
una finalidad politico-criminal que sustenta su creacidon para la proteccion de

determinado bien juridico®*>.

En la linea de lo expuesto, respecto a la validez juridica del consentimiento en el
ambito penal, y tomando en cuenta lo establecido por las posturas antes
expuestas, se ha discutido también el nivel de accesoriedad que debe aplicarse

para analizar los requisitos de validez del consentimiento como causa de

81 MUNOZ CONDE. Derecho Penal, Parte Especial... op. cit., p323. En la misma linea, para Sanchez
Tomas: "La autonomia del Derecho penal, por los propios fines que lo conforman, exige adaptar la
interpretacion de estos conceptos a la delimitacion del bien juridico protegido y al tipo de lesion de
que puede ser objeto’; SANCHEZ TOMAS, Joseé Miguel. Introduccion a los Delitos contra el
Patrimonio, en: RODRIGUEZ RAMOS, Luis y otros. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II, Servicio
de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1997, p89.

832 BRAMONT-ARIAS, Luis A. y Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES. Cédigo Penal Anotado, cuarta
edicion, San Marcos, Lima, 2001, p367.

833 pENA CABRERA, Ratl. Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II-A. Delitos Contra el
Patrimonio, Ediciones Juridicas, Lima, 1995, p47.

84 MUNOZ CONDE. Derecho Penal, Parte Especial... op. cit., p323.

835 Ver: VALLE MUNIZ. El Bien Juridico Protegido en la Estafa... op. cit., p413.
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exclusién de la responsabilidad penal. Asi, se encuentran en la doctrina las

siguientes posturas:

La “teoria de la declaracion de la voluntad”, llamada también “teoria del
negocio juridico”, fundada por Zitelmann®®. En la linea de la concepcién

privatista o civilista, concibe al consentimiento como un negocio juridico

privado, es decir, como una obligacion en la que la manifestacion de la voluntad
debe hacerse conforme con las reglas juridico-negociales, otorgandose al
agente un derecho de intervencidn revocable. Esta teoria ha sido practicamente
dejada de lado en la doctrina, en tanto no es posible afirmar que el
consentimiento en el Derecho penal constituya una obligacion, siendo mas bien
el elemento que viabiliza la posibilidad de disposicion de los bienes juridicos en
torno a una autorrealizacion personal, la misma que tiene como fundamento a
la dignidad®’. Sin embargo, en la doctrina espafiola se encuentra como
defensor de esta postura a Bueno Arus, quien considera al consentimiento en
sede penal como un acto juridico que debe reunir los minimos requisitos
establecidos en el ordenamiento civil, como son: capacidad, titularidad, libertad,
licitud del objeto y de la causa, y de la forma suficiente; para este autor "7ales
criterios son también de aplicacion al consentimiento eficaz en el ambito
Juridico-penal, con base en la unidad fundamental del ordenamiento juridico; /a
dependencia [ogica, técnica y metodologica de las demds ramas del
ordenamiento respecto del Derecho Givil, que asume el papel de Teoria General
del Derecho, el cardcter supletorio del Codigo civil «en las materias regidas por
otras leyes» (...), y la concepcion de la antijuricidad como oposicion de una

conducta al ordenamiento en general, lo que determina que una conducta

836 \ier: ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p533.

837 En contra de esta postura se encuentra Mezger, para quien "La tesis de Zitelmann confunde dos
institutos  juridicos totalmente diversos: el consentimiento como negocio juridico y el
consentimiento, que aqui interesa, como causa de justificacion”. MEZGER. Tratado de Derecho
Penal, Tomo I... op. cit., p345.
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Jjustificada lo sea también desde la perspectiva de todo el ordenamiento™®®,
aunque, paso seguido, reconoce que esto no impide que la ratio iuris de dicho
precepto pueda dotar al mismo de un contenido diverso en funcién a una

adecuada interpretacion teleoldgica y sistematica en cada caso concreto®.

La “teoria de la direccion de voluntad”, en una linea autonomista,

considera que para que opere el consentimiento Unicamente es necesaria una
aprobacion interna, que no requiere de su manifestacion externa; la misma que
se fundamenta en la renuncia a la voluntad de proteccion juridica (lo que
realmente importa es la “verdadera voluntad”). El problema con esta teoria es
gue un pensamiento no manifestado no puede ser considerado expresion de la
voluntad, aceptar ello podria generar una serie de problemas en el ambito
probatorio. A favor de esta postura se han pronunciado Cobo del Rosal y Vives
Antdén, quienes la consideran adecuada por entender que, para que exista
consentimiento valido (justificante), es suficiente con que '(..) éste se halle
expresado por la realizacion de cualquier accion que pueda estimarse como
manifestacion de la voluntad de renuncia, siendo irrelevante que el agente la
conozca o no"™®®, entendiendo que el consentimiento produce sus efectos sin
tener en cuenta el conocer o el deber de conocer del sujeto pasivo. Para estos
autores, esa situacion se produce en el consentimiento presunto, por el que
entienden '(...) /a realizacion de un juicio hipotético acerca de lo que el titular
del bien juridico hubiera hecho si poseyese un conocimiento adecuado de la
situacion. Dicho juicio no representa un prondstico emitido sobre la base de la
probable voluntad empirica del titular del bien (que puede ser, incluso,
desconocido para el autor), sino que toma como punto de apoyo lo que hubiese

decidido una voluntad racionalmente dirigida. En el consentimiento presunto

838 BUENO ARUS, Francisco. II. El consentimiento del paciente. En: MARTINEZ-CALCERRADA, Luis.
Derecho Médico. Volumen I, Tecnos, Madrid, 1986, p274.

839 1bid., p274-275.

840 COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General... op. cit., quinta edicion,
p498.
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falta un consentimiento real del titular del bien, (..)®". Discrepo de la
definicién de consentimiento presunto establecida por estos autores, en tanto el
mismo no puede sustentarse en una “voluntad racionalmente dirigida”, sino en
el prondstico emitido sobre la base de la probable voluntad del titular del bien
juridico, criterio que los autores rechazan. Sobre este Ultimo punto, debe
aclararse que el consentimiento presunto no supone una subrogacion del
consentimiento frente a la imposibilidad de que el titular del bien juridico pueda
tomar la decision respecto de la disponibilidad de su bien en ese momento; sino
una ficcién juridica efectuada sobre la base de la presuncién de cual seria la
voluntad del titular del bien juridico respecto del mismo. No obstante ello, en
uno u otro caso, lo importante es que quien se subroga o quien efectia la
presuncion, debe hacerlo tomando en cuenta las posibilidades de
autorrealizacion del sujeto concreto, conforme con su ética propia; y no una
voluntad racionalmente dirigida que podria ser ajeno al mismo. Caso contrario,
el consentimiento perderia su fundamento ontoldgico y, por tanto, quedaria
deslegitimado a la luz de la dignidad y como mecanismo para la realizacion

personal®*.

La “teoria intermedia, mediadora o ecléctica”, en la linea del denominado

método exegético-experimental, considera que el consentimiento debe ser

exteriorizado, es decir, exige una objetivaciéon de la voluntad, pero no conforme
con las reglas del negocio juridico; por ello, en todos los casos no se requiere de
un consentimiento expreso, siendo suficiente un consentimiento mediante una
accion concluyente. Esta es la postura que ha sido mayoritariamente aceptada
en la doctrina, por encontrarse mas cerca a la teoria de la direccion de la

d843

volunta y por responder a los fundamentos ontoldgicos respecto del

81 1bid., p499.

842 | a naturaleza juridica y precisiones en torno al consentimiento presunto pueden verse infra en el
apartado 5. del presente capitulo (“Referencia al consentimiento presunto: Voluntad presunta como
causa de justificacion”).

843 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo ... op. cit., p533.
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consentimiento, sin dejar por completo de lado lo establecido respecto al mismo
en las otras ramas del ordenamiento juridico, y sin renunciar a la exigencia de
objetivacién de la voluntad, la que la teoria intermedia reivindica. En esta linea,
a titulo de ejemplo, a favor de una teoria intermedia se encuentran: Romeo
Casabona, para quien '(..) el consentimiento como instituto juridico-penal
reune unos requisitos y condiciones de aplicacion que le son propios, derivados
de su naturaleza especifica.(...) La relevancia del consentimiento en Derecho
penal se encuentra en estrecha relacion con la condicion del sujeto pasivo y con
la naturaleza de los bienes juridicos tutelados™**; Mir Puig, quien afirma "En /a
actualidad se ha impuesto una direccion intermedia que exige (solo) que el
consentimiento sea reconocible externamente, por cualquier medio, aungue no
sea de los previstos por el Derecho civil®*; Luzén Pefia, para quien no pueden
exigirse los mismos requisitos, en tanto estos variaran dependiendo de cada
clase de consentimiento y de cada tipo penal; de manera que '(..) no
necesariamente han de darse exactamente los mismos requisitos de validez del
negocio juridico o del contrato para la validez juridica general del

consentimiento"®*; entre otros®¥.

En resumen, el consentimiento como causa de atipicidad en sede penal no
cumple los mismos requisitos que se exigen respecto del consentimiento
regulado en sede civil. Asi, a efectos del consentimiento rendido en sede penal
es irrelevante la capacidad negocial del ofendido, siendo que -en determinadas

situaciones y respecto de determinados bienes juridicos- un menor que no

844 ROMEO CASABONA. El Médico y el Derecho Penal... op. cit., p300.

845 MIR PUIG. Derecho Penal, Parte General... op. cit., p531.

846 | UzZON PENA. Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p376, nota al pie 15.

#7 También a favor de la teoria intermedia: BARREIRO, Agustin Jorge. La imprudencia punible en la
actividad medico-quirargica, Tecnos, Madrid, 1990, p84; ANTON ONECA, José. Derecho Penal.
Parte General. Tomo I, Madrid, 1949, p261; DIEZ RIPOLLES, José Luis. La categoria de la
antijuricidad en el Derecho Penal. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIV,
fasciculo III, Setiembre-Diciembre 1991, p774-775, este autor, ademas, considera que lo mismo
puede establecerse respecto del uso del término “consentimiento presunto”.
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ostente capacidad negocial, podria consentir respecto de algin bien juridico

penal®®,

En igual linea, el consentimiento en sede penal siempre debe manifestarse
antes de la lesion del bien juridico protegido, lo que no siempre ocurre en sede
civil, en donde es posible un consentimiento ex post que renuncie a la
indemnizacién por la afectacién de un bien juridico®®; esta renuncia posterior,
en sede penal, no evitaria la configuracion del delito, siendo la conducta

realizada merecedora de sancion.

En tal sentido, tomando en cuenta la teoria intermedia, mediadora o ecléctica
respecto al consentimiento, es que se analizaran los requisitos para la validez

del mismo en sede penal.

4. Requisitos para la validez del consentimiento

4.1. Requisito en quien actua al amparo del consentimiento brindado
por el titular del bien juridico: No exigencia de elemento subjetivo

y tentativa inidonea

En el aspecto subjetivo, se discute si el autor que realiza el tipo penal debe
conocer que el titular del bien juridico ha consentido y actuar producto de
dicho consentimiento; es decir, se cuestiona si la actuacion del autor debe

hacerse o no en virtud de la disposicion que el titular del bien juridico

848 En esta linea, Jakobs afirma: '(..) el discernimiento puede concurrir a pesar de que falte la
(plena) capacidad negocial (...)". JAKOBS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p296.

849 wUn consentimiento posterior del sujeto pasivo, es decir, una ratificacion, es irrelevante,
porque equivale al perdon, que como es sabido es irrelevante en la mayoria de los delitos, donde
prima €l interés publico en la persecucion penal, salvo en los delitos privados (perseguibles solo
mediante querella: injurias y calumnias) o algunos semiprivados (perseguibles solo mediante
denuncia del ofendido); pero en ellos el perdon no es una eximente que haga desaparecer el deljto,
sino una causa de extincion a posteriori de la responsabilidad penal’. LUZON PENA. Lecciones de
Derecho Penal... op. cit., p385.
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realizd al amparo de su realizacién personal. Al respecto, considero que en
los casos en los que el autor hubiera realizado la accidn sin saber de la
existencia del consentimiento por parte del titular del bien juridico
protegido (el mismo que debe haber consentido antes de la lesion o
puesta en peligro del bien), por ser imposible que realmente lesione el
mismo, pero haberlo intentado, concurrird una tentativa inidénea;

debiendo auln discutirse si la misma debe o no ser objeto de sancién penal.

A esta conclusiéon ha arribado la mayor parte de la doctrina. Asi, Roxin
sefala: "Y' si concurre un consentimiento que no es conocido por €l autor,
entonces no se realiza el tipo objetivo; como el autor actda, sin embargo,
con dolo tipico completo, se da una tentativa imposible (...)"®*°. En similar
linea, Jescheck y Weigend consideran que '(...) /o correcto es aplicar las
reglas correspondientes a /la tentativa puesto que mediante el
consentimiento realmente suministrado desaparece el injusto de resultado
y permanece el de accion®*; mientras que Wessels sefiala: "S/ una accion
ha sido cometida desconociento el consentimiento, se lo castigard al autor

no por hecho consumado, sino tan sdlo por tentativa (...)"*>.

La doctrina espafiola también se ha pronunciado al respecto. Asi, Mir Puig
sefiala: "Sin embargo, quien actua desconociendo el consentimiento no

quedara impune, sino que sera punible por tentativa inidonea. Aunque

850 ROXIN. Derecho Penal, Parte General. Tomo I... op. cit., p553. En tal sentido, el articulo 22.3
del Cédigo Penal aleman sefala: "Si e/ autor desconoce, por una falta de comprension grave, que la
tentativa segun la clase del objeto o del recurso con los que deberia cometer el hecho de ninguna
manera podria conducir a la consumacion, entonces el tribunal puede prescindir de pena o
disminuir la pena conforme a su facultad discrecional (§49 inciso 2)”.

81 JESCHECK / WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p412. Estos autores
colocan como ejemplo el caso de un sobrino que recibe en préstamo de su tio un reloj de oro para
ser usado como disfraz de “capitalista rico” en un baile de carnaval, y lo empefa sin su
autorizacion; encontrando al regresar a casa una nota del tio regalandole el reloj en cuestién. Para
estos autores, el sobrino es punible por tentativa de apropiacién indebida (nétese que en este caso
el consentimiento se dio de manera posterior al acto de disposicion, por lo que si podria decirse que
hubo afectacion al bien juridico protegido).

852 WESSELS. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p100 y 103.
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la efectiva existencia del consentimiento hace desaparecer €l tipo
consumado, el autor que lo desconoce intenta, siquiera sea de forma
inidonea, realizarlo"®>*. En la misma linea, De la Gandara Vallejo establece:
"Cuando lo que ocurre es que el consentimiento si' ha recibido algun tipo
de manifestacion pero el autor ha actuado sin tener conocimiento del
mismo, su accion sera castigada como tentativa inidonea al no haber sido

eliminado el disvalor de accion del hecho"®”*.

En contra de considerar la existencia de tentativa inidénea se ha
pronunciado TAMARIT SUMALLA, para quien "La relevancia del
consentimiento no exige el conocimiento del mismo por parte del autor. No
obstante ser un elemento que conforma la tipicidad, dado su efecto
meramente atenuatorio, no cabe tampoco plantearse la posibilidad de una
tentativa iniddned"®>>; no considero asertado lo planteado por este autor
en tanto, independientemente de lo que el legislador espafiol regule en
torno al delito de lesiones, el consentimiento no ostenta un mero efecto
atenuatorio, sino que constituye una causa de atipicidad por la no lesién al

bien juridico que su otorgamiento supone.

Por otro lado, quienes consideran al consentimiento como una causa de
justificacion, en definitiva exigen la concurrencia del elemento subjetivo
propio en las mismas, afirmando que la falta de este elemento hace que la
conducta no se encuentre justificada y, por tanto, que sea sancionada
penalmente como un acto consumado. Este es el caso de Romeo
Casabona, para quien "(...) e/ agente debe conocer al realizar el hecho la

existencia del consentimiento. Esto significa que también en esta causa de

83 Por todos, MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General... op. cit., novena edicidn, p525.

854 DE LA GANDARA. Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva... op. cit., p173-174.

85 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Titulo III. De las Lesiones. En: QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (dir.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, octava edicion, Aranzadi,
Pamplona, 2009, p140.
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Jjustificacion es necesaria la presencia del elemento subjetivo, el cual es
exigido por la doctrina en las causas de justificacion. La consecuencia de la
falta de este requisito es muy importante, pues si el sujeto cree
erroneamente que el portador del bien juridico no ha consentido el delito
de lesiones, existird y habrad sido consumado, al no actuar la causa de

Jjustificacion en una conducta ya tipica’®>®.

En igual linea, Cerezo Mir, quien también considera al consentimiento una
causa de justificaciéon, sefala: "E/ consentimiento unicamente excluye la
antijuricidad de la conducta si el sujeto activo conoce su existencia y
constituye, ademds, uno de los motivos que le impulsaron a actuar. Si e/
sujeto activo desconoce la existencia del consentimiento, en los supuestos
en que tiene naturaleza de una causa de justificacion, incurrird en
responsabilidad por delito consumado, aunque pueda atemperarse la pena
mediante la aplicacion de atenuantes por analogid®’; aunque este autor
también reconoce que, en torno a las causas de justificacion, existe un
debate en la doctrina, existiendo quienes creen que '(...) en caso de
concurrencia de los elementos objetivos de las causas de justificacion
queda excluido el desvalor del resultado, debiendo el sujeto responder
unicamente por tentativa (idonea o inidonea), si faltaba el elemento

subjetivo de la causa de justificacion correspondiente®®.

No se abundara sobre este debate en tanto, como se ha dejado
establecido, considero al consentimiento en todos los casos como una

causa de atipicidad y no como una causa de justificacion®>®.

8% ROMEO CASABONA. El consentimiento en las lesiones... op. cit., p278.

857 CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, II... op cit., p336.

88 Sobre las distintas posturas, ver: Ibid., p201.

89 Ver apartado 1.3. del presente capitulo (“Efectos del consentimiento: El consentimiento
constituye en todos los casos una causa de exclusion del tipo (atipicidad), por no generar lesion o
puesta en peligro del bien juridico”).
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Retomando lo expuesto, por considerar al consentimiento una causa que
excluye la tipicidad penal®®, los casos en los que el autor hubiera realizado
la accién sin saber de la existencia del consentimiento ya brindado por
parte del titular del bien juridico seran reconducidos a un supuesto de
tentativa iniddnea; por lo que resultara relevante analizar la punibilidad o

no de la misma en los ordenamientos espafol, peruano y brasilefo.

En el caso espaiiol, la tentativa se encuentra regulada en el articulo 16.1 y
62 del Cddigo Penal, los que establecen, respectivamente: "Hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que

objetivamente deberian producir €l resultado, y sin embargo éste no se

produce por causas independientes de la voluntad del autor”; "A los
autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o
dos grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en /a
extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al

intento y al grado de ejecucion alcanzado” (el subrayado es propio).

Respecto a la misma, al igual que con la redaccion establecida por el

legislador espafiol en el Cddigo Penal derogado®®*

, existe un gran
debate®®?: un sector de la doctrina, desde una concepcidn objetiva de la
tentativa, plantea la impunidad de todos aquellos supuestos en los que ex

ante no existia peligro alguno para el bien juridico protegido: "La vision

80 El consentimiento implica la no lesién ni puesta en peligro de bien juridico alguno, es decir,
implica la inexistencia de desvalor de accion.

81 En el Codigo Penal espafiol derogado, el articulo 52 establecia "4 /os autores de tentativa de
delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados, segun arbitrio del Tribunal, a la
sefalada por la Ley para el delito consumado. La misma regla se observard en los casos de
imposibilidad de ejecucion o de produccion del delito. (...)". La redaccién de este articulo daba lugar
en la doctrina a un gran debate en torno a los supuestos de tentativa inidonea que debian ser
sancionados. Ver: ALCACER GIRAO, Rafael. La tentativa inidénea. Fundamento de punicién y
configuracion del injusto, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, p359-360.

82 Sobre las teorias que fundamentan la punicién de la tentativa, ver: FARRE TREPAT, Elena. La
tentativa de delito, segunda edicion, Edisofer, Buenos Aires, 2011, p3ss.
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que el espectador objetivo y el propio autor tienen de la accion puede muy
bien ser erronea, es decir, puede parecer peligroso lo que en realidad es
un intento completamente fiti®®, concepcién que nos llevaria a la
conclusion de que la tentativa inidonea no deberia ser sancionada en el
ambito penal, siendo objeto de sancidon Unicamente la tentativa
considerada idonea, la que existiria cuando persistiese un grado de peligro

en la accion (por mas bajo que éste sea) para el bien juridico protegido.

Otro sector de la doctrina defiende la teoria mixta u objetivo-subjetiva
(teoria de la impresién), segun la cual la idoneidad debe ser analizada en

d®* vy no del peligro objetivo

funcion al peligro advertido por la comunida
de la accion respecto del bien juridico, pudiendo distinguirse dos
supuestos: los de tentativa inidénea absoluta, respecto de los que no
cabria sancion penal; y los de tentativa inidonea relativa, respecto de los

que si cabria sancion penal.

A partir de la modificacion efectuada por el legislador espafiol, al introducir
la exigencia de que se realicen "actos que objetivamente deberian producir
el resultado”, quienes distinguian entre tentativa inidénea absoluta y
relativa, se apresuraron en destacar el objetivismo del articulo 16 y su
limitacion a las conductas idoneas; para, inmediatamente, establecer
excepciones que suponian la inclusién de conductas de inidoneidad relativa
(defendiendo siempre su punicién), las que dependerian en todos los casos

de lo que cada autor entiende por “objetivamente'®®.

Esto, incluso ha sido recogido por el Tribunal Supremo Espafiol, el que

también ha dejado establecido lo que entiende por este término: "E/

83 BERDUGO. Curso de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p370.
%% Sobre ambas teorias, ver: Ibid., p369.
85 Sobre esta critica, ver: ALCACER GIRAO. La tentativa inidnea... op. cit, p361ss.
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Codigo Penal de 1995 no contiene una norma equivalente al art. 52.2° del
Codigo Penal anterior, que sancionaba como tentativa los supuestos de
imposibilidad de ejecucion o de produccion del delito. Ello ha llevado a un
sector doctrinal a sostener la impunidad no solamente de los supuestos de
tentativa absolutamente inidonea, que concurre cuando los medios
empleados en ningun caso podrian ocasionar el resultado del delito o
poner en peligro el bien juridico protegido, sino también en los casos de
inidoneidad relativa, es decir cuando Jlos medios utilizados son
genéricamente aptos para ocasionar el resultado delictivo o poner en
peligro el bien juridico tutelado por el tipo pero no lo son en el caso
concreto por concurrir circunstancias especiales. Sin embargo ha de
tomarse en consideracion que el art. 16 del Codigo Penal 1995 ha
redefinido la tentativa, anadiendo la expresion <«objetivamente»
(«practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado»). Objetivamente quiere decir que el plan o actuacion
del autor, «objetivamente» considerados, son racionalmente aptos para

ocasionar el resultado®®.

En resumen, a la fecha, la doctrina espafiola dominante y el Tribunal
Supremo consideran que no es punible la tentativa en los casos en los que
el grado de inidoneidad es absoluto y el bien juridico no podria ser
objetivamente afectado por la conducta realizada por el sujeto (tentativa

)8’ por ejemplo, los casos en los que se pretende matar

inidonea absoluta
con conjuros, o los casos en los que se busca lesionar a alguien

colocandole alfileres a un mufieco, entre otros®®®; mientras que consideran

86 Sentencia emitida por la Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol el 21 de junio de 1999 (RJ
1999/5663), fundamento de derecho tercero.

87 por todos, ver: MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN. Derecho Penal. Parte General... op. cit., p421.
88 Al respecto, Mir Puig sefiala "Cuando la inidoneidad de la tentativa alcanza un grado tal que para
cualquier espectador objetivo, colocado en la situacion del autor, carece de toda base la posibilidad
de que se alcance la consumacion, se habla de tentativa irreal”. MIR PUIG. Derecho Penal. Parte
General... op. cit., novena edicion, p363.
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gque si es punible en los casos en los que la tentativa es inidénea
relativamente, por formar ésta parte del concepto de tentativa establecido

por el legislador®®

, por ejemplo los casos en los que alguien dispara con
una pistola descargada que parece idonea para efectuar el disparo; asi, el
Tribunal Supremo sefala: '(..) deben encuadrarse en los supuestos
punibles de tentativa, conforme a su actual definicion tjpica, los casos que
podrian calificarse de inidoneidad relativa -aun cuando esta denominacion
haya sido doctrinalmente criticada- es decir aguellos en que los medios
utilizados, «objetivamente» valorados «ex ante» y desde una perspectiva
general, son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado
tipico (de lesion o de peligro). Se trata de supuestos en los gque la
intervencion penal se justifica plenamente porque el autor ha decidido
vulnerar el bien juridico tutelado, a través de una accion que no resulta
ajena a la orbita del tipo y utilizando medios generalmente idoneos, aun

cuando no lo sean en el caso concreto. La concepcion contraria

equivaldria, practicamente, a la opcion, no aceptada por €l legislador, de la
despenalizacion de la tentativa, pues desde una perspectiva «ex post»
toda tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la

idoneidad de su acciorn™®”° (el subrayado es propio).

Ahora bien, con relacion a los ordenamientos peruano y brasilefio,
respecto a la tentativa, en los articulos 17 de sus respectivos cddigos
penales, establecen lo siguiente: "No es punible la tentativa cuando es
imposible la consumacion del delito, por la ineficacia absoluta del medio

empleado o absoluta impropiedad del objeto”; y, "No se pune la tentativa

89 ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC. Compendio de Derecho Penal... op.cit., p287.
870 Sentencia emitida por la Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol el 21 de junio de 1999 (RJ
1999/5663), fundamento de derecho tercero.
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cuando, por ineficacia absoluta del medio o por absoluta impropiedad del

objeto, es imposible consumar el crimen™’*.

Como se observa, en estos ordenamientos, el legislador si ha previsto de
forma expresa el tratamiento que debe darse a los casos en los que el
medio empleado es absolutamente ineficaz, y para los casos en los que
existe una absoluta impropiedad del objeto. Es mas, de la prevision
expresa de estos dispositivos se deduce que los legisladores peruano vy
brasilefio se han inclinado por una concepcion objetiva de la tentativa, al
plantear la sancion de la misma Unicamente cuando los actos realizados en
el caso concreto pueden llegar a suponer un peligro o lesidon para el bien
juridico; de manera que, todo acto exterior que no sea idéneo para causar
un dafo o riesgo para el bien juridico, debe quedar impune en el ambito
penal; sin importar la sensacion que dicho acto pueda provocar a la
comunidad. Es mas, respecto al fundamento de dicho dispositivo, Nucci
sefala: "Se adopta, en Brasil, la teoria objetiva, es decir, se tiene en
cuenta, para punir la tentativa, el riesgo objetivo que el bien juridico corre.
En el caso de la tentativa inidonea, el bien juridico no sufre riesgo alguno,
sea porque el medio es totalmente ineficaz, sea porque el objeto es
enteramente impropio. De ahi el por qué no hay punicion"®. En igual
linea, en Perq, Villavicencio Terreros sefala: "Sobre la punibilidad del delito
imposible existen diversas opiniones: la teoria objetiva considera la
impunidad del delito imposible, la teoria subjetiva fundamenta la

punibilidad al igual que las teorias mixtas, aunque con diferentes criterios.

871 Traduccién libre del siguiente texto: "Ndo se pune a tentativa quando, por ineficicia absoluta do
meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime”.

872 Traduccién libre del siguiente texto: “"Adota-se, no Brasil, a teoria objetiva, o risco objetivo que o
bem juridico corre. No caso da tentativa inidonea, o bem juridico ndo sufreu risco algum, seja
porgue o meio € totalmente ineficaz, seja porque o objeto € inteiramente impropio. Dai por que
néo ha punicdo”. NUCCI. Cddigo Penal Comentado... op. cit., p199.
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Nuestro actual Codigo Penal precisa la impunidad para esta forma de

tentativa™®’3.

Considero que este es el tratamiento que debe darse a los casos en los
que el autor hubiera realizado la accion sin saber de la existencia del
consentimiento por parte del titular del bien juridico protegido, en tanto en
los mismos no existe posibilidad alguna de lesionar o poner en peligro el
bien juridico, por haber consentido el titular del mismo sobre su
disposicion, encajando en el supuesto de absoluta impropiedad en el

objeto.

Al respecto, me parece adecuada la distincion hecha por Villavicencio,
quien diferencia entre impropiedad factica absoluta e impropiedad juridica
absoluta, encajando la falta de conocimiento respecto del consentimiento
del titular del bien en los supuestos de falta de impropiedad juridica
absoluta del objeto, por no ser posible (gracias al consentimiento previo
del titular) la lesién de bien juridico alguno®*. En esta linea, cualquier
accion que realice el autor sera del todo ineficaz e impropia para consumar
el 