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RESUMEN

Desde hace unos aiios se estd discutiendo en la dogmadtica juridico-penal conti-
nental una nueva figura juridica aplicable a contextos médicos y potencialmente
exculpatoria: el llamado consentimiento hipotético. Segiin esta construccion, los
médicos no serian punibles a pesar de haber llevado a cabo una intervencion médica
curativa sin un consentimiento vdlido de un paciente al que no se le brindo suficiente
informacion y, por tanto, tipica del delito de lesiones corporales, si ex post se compro-
base que el paciente habria consentido en la intervencion si hubiese sido informado
conforme al deber. A pesar de que el consentimiento hipotético fue adoptado por la
Jjurisprudencia alemana y por parte de la doctrina, un importante grupo de autores
esgrime que su reconocimiento en derecho penal viola la autonomia del paciente. En
este trabajo se reconstruye el argumento basado en la idea de autonomia y se lo divide
en dos sub-argumentos: uno general y otro especifico. Se seiiala, ademds, que solo
uno de estos, el especifico, resulta convincente, pero no decisivo. Y, por iltimo, se
brindan los lineamientos para crear un argumento distinto, deontologico, también
basado en la idea de autonomia, que pueda ser apto para desacreditar completamente
al consentimiento hipotético. Pero un argumento de esa clase también tiene sus costos,
por lo que se seiialan cudles son y por qué no todos estarian dispuestos a pagarlos.

Palabras clave: consentimiento hipotético, autonomia del paciente, libre albedrio,
causas de justificacion, derecho penal de la medicina.

ABSTRACT

For some years now, a new and potentially exculpatory legal figure applicable to
medical and potentially exculpatory has been discussed in continental legal-criminal
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dogma: the so-called hypothetical consent. According to this new concept, doctors
would not be punished despite having carried out a medical intervention without the
valid consent of a patient who was not provided with sufficient information, if ex post it
was proven that the patient would have consented to the intervention if he or she had
been properly informed. Despite the fact that hypothetical consent was received by
German courts and literature, an important group of authors argue that its recognition
in criminal law violates the patient’s autonomy. In this paper the argument based on the
idea of autonomy will be reconstructed and divided into two parts: one general and one
specific. It will also be pointed out that only one of these, the specific one, is convincing,
but not decisive. Some guidelines will be provided for creating a different (deontologi-
cal) argument, also based on the idea of autonomy, that could be apt to completely
discredit hypothetical consent. But such an argument also has its costs, so we will point
out what those costs are and why not everyone would be willing to pay them.

Title: Hypothetical consent and patient autonomy. An analytical reconstruction of
the debate

Keywords: Hypothetical consent, Patient Autonomy, Free Will, Justifications,
Medical Criminal Law.

SUMARIO:-1. Introduccién.—2. La critica general basada en la autonomia del
paciente.—3. La critica especifica (epistémica) de Puppe.—4. Libre albedrio, deter-
minismo causal y consentimiento hipotético.—5. Conclusién.—6. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

Sancinetti le dedic6 grandes esfuerzos en las ultimas dos décadas
a discutir el problema de los cursos causales hipotéticos en derecho
penal y, en particular, en el andlisis de la causalidad y la imputa-
cion(1). Entre otras cosas, supo sefialar que en la vida en sociedad se
razona diariamente a partir de hipétesis y eso se ve reflejado en distin-
tos segmentos de la teoria del delito, como en las causas de justifica-
cién con elementos prospectivos o los casos de interrupcién de cursos
causales salvadores(2). Por esa razén, cuando se quiere rechazar el

(1) SANCINETTI, M., «Observaciones sobre la teoria de la imputacién obje-
tiva», en Cancio Melid/Ferrante/Sancinetti, (eds.), Estudios sobre la teoria de la
imputacion objetiva, 1998, p. 37 ss.; EL MISMO, FS-Jakobs, 2007, p. 583.

(2) SaNcINETTI, M., «Hypothetische Kausalverldufe und die Differenztheo-
rie», ZStW (120), 2008, p. 665, 693 ss.; EL MISMO, «La influencia de los cursos causa-
les hipotéticos en la responsabilidad civil y penal», Revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, 2010, p. 591 ss.
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recurso a hipétesis, como sefiala la opinién dominante respecto de la
posible influencia de los cursos causales hipotéticos en la relacién de
causalidad(3), seria necesario ofrecer razones fundadas para sostener
esa pretension. Y Sancinetti demostrd que esas razones no estin pre-
sentes, al menos en la toma de postura actual de la opinién dominante.

En esta contribucién se asumird este punto de partida para analizar
una figura juridica que justamente toma por base un andlisis hipoté-
tico: el llamado consentimiento hipotético del paciente. Con este titulo
se discute la posibilidad de justificar el tipo realizado por un médico
(en general, lesiones corporales, § 223 CP aleman, articulo 147 CP
espaiol; articulo 89 CP argentino)(4) que efectud una intervencion en
un paciente que no pudo consentirla validamente porque el propio
médico incumplié sus deberes de informar (por ejemplo, porque le
minti6 al paciente sobre los riesgos de la operacién). Esta justificacion
procede a través de la constatacién hipotética de que, en realidad, si el
paciente hubiese sido informado debidamente, este dltimo de todos
modos habria consentido en la realizacion de la intervencién(5).

Si bien se encuentra sumamente discutida la cuestion relativa a si
se estd en presencia de una verdadera causa de justificacion, o si por el
contrario se trata de un criterio de imputacion objetiva que permitiria
excluir la tipicidad de la conducta del médico (y no solamente justifi-
car una accion prima facie antijuridica)(6), lo cierto es que un argu-
mento usual a favor del reconocimiento del consentimiento hipotético

(3) Cf. BGHSt 2, 20; 10, 369; 13, 13; KINDHAUSER/HILGENDORF, «Vor § 13»,
Strafgesetzbuch, 2020, nm. 81 ss.; KUHL, Strafrecht AT, 8.% ed., 2017, § 4/12; WEs-
SELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, 49.% ed., 2019, nm. 239.

(4) Segun el punto de vista de la jurisprudencia dominante en Alemania,
incluso si el tratamiento fue exitoso. Solamente a modo de ejemplo, RGSt, 25, 375,
378; BGHSt 11, 111, 112; 16, 309; 43, 306. Sobre la discusion actual en Alemania,
GRUNEWALD, «§ 223», Leipziger Kommentar, 12.* ed., 2018, nm. 63 ss.; KINDHAU-
SER/HILGENDORF, «§ 223», Strafgesetzbuch, 2020, nm. 7 ss. Por supuesto que, como
muchas de las discusiones de parte especial, el estado actual del tratamiento de estos
problemas suele variar dependiendo del sistema juridico del que se trate. En este caso,
se toma como punto de referencia el ordenamiento alemén, en el que se llevé a cabo
la discusién originalmente, luego exportada a otros estados con sistemas de derecho
continental-europeo a través del proceso de recepcion. Para un panorama en idioma
espaiiol, recientemente, RODRIGUEZ VAZQUEZ, «El delito de tratamiento médico arbi-
trario: una propuesta de lege ferenda», RECPC, 2017, pp. 1 ss.

(5) HILGENDORF/VALERIUS, Strafrecht AT, § 5/138; KINDHAUSER/ZIMMER-
MANN, Strafrecht AT, 9. ed., 2020, § 19/16; KUHL, AT, 8.% ed., 2017, § 9/47a; WEs-
SELS/BEULKE/SATZGER, AT, 49.% ed., 2019, nm. 594.

(6) Véase solamente BOCKER, «Die “hypothetische Einwilligung” im Zivil- und
Strafrecht», JZ, 2005, pp. 927 ss.; HENGSTENBERG, Die hypothetische Einwilligung
im Strafrecht, 2013, pp. 159 ss.; MITscH, «Die «hypothetische Einwilligung« im
Arztstrafrecht», JZ, 2005, pp. 280 ss.; Puppg, «Die hypothetische Einwilligung und
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del paciente como eximente de responsabilidad es equivalente al que
justifica la impunidad de los casos de comportamiento alternativo
conforme a derecho(7). Puntualmente, la accion contraria a deber del
médico careceria de significado, a nivel normativo, para explicar lo
sucedido en la realidad, en virtud de que el resultado real (en este
caso, el consentimiento del paciente) se habria producido incluso con
un comportamiento debido en un mundo posible distinto al real. Y
dado que se reconoce de modo generalizado que en casos de compor-
tamiento alternativo conforme a derecho se debe excluir la ilicitud
objetiva de la conducta(8), en principio habria una razén para asig-
narle las mismas consecuencias a la figura juridica andloga del con-
sentimiento hipotético. En este sentido, es aplicable la regla general
sobre construcciones hipotéticas que postula Sancinetti, ya asumida
como punto de partida de esta investigacion.

Mucho se ha escrito sobre esta cuestion, tanto en apoyo a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo Federal alemédn (BGH) que desarro-
116 esta figura juridica en el &mbito del derecho penal(9), como en
rechazo(10), y en este trabajo se abordard una critica puntual, a saber,

das Selbstbestimmungsrecht des Patienten», ZIS (6), 2016, p. 369 ss.; STURM, Die
hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2016, p. 59 ss.

(7) Cf. BEULKE, «Die hypothetische Einwilligung im Arztstrafrecht — Eine
Zwischenbilanz», medstra (2), 2015, p. 73; KUHLEN, FS-Roxin, 2001, p. 331 ss.;
EL MISMO, «Ausschluss der objektiven Erfolgszurechnung bei hypothetischer Einwil-
ligung des Betroffenen», JR, 2004, p. 227; MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 5.* ed.,
2019, § 25/132; ROSENAU, FS-Maiwald, 2010, p. 691; RoxXIN, Strafrecht AT, t. 1, 4.*
ed., 2010, § 13/120; SiLvA SANCHEZ, «Objektive Zurechnung und Rechtfertigungs-
griinde. Versuch einer Differenzierung», ZIS (11), 2014, pp. 549 s. Este tema, no obs-
tante, se encuentra discutido (por todos, ALBRECHT, Die «hypothetische Einwilligung»
im Strafrecht, pp. 259 ss.; GAEDE, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt
hypothetischer Einwilligung, 2014, p. 16 ss.; HENGSTENBERG, Die hypothetische Ein-
willigung im Strafrecht, 2013, pp. 259 ss.; SCHWARTZ, Die hypothetische Einwilli-
gung im Strafrecht, 2009, pp. 171 ss.). Si no se esta de acuerdo con esta analogia,
partase de la base de que a los fines de esta discusion dicha analogia si resulta apro-
piada. Esto es lo que hace, por ejemplo, STERNBERG-LIEBEN, FS-Beulke, 2015, p. 30.

(8) Véase, pars pro toto, KUHL, AT, 8.% ed., 2017, § 17/49 ss.; WESSELS/BEU-
LKE/SATZGER, AT, 49.% ed., 2019, nm. 304 ss. También SANCINETTI, ZStW (120),
p. 662, con referencias adicionales.

(9) BGH NStZ 1996, 34; 2004, 442; 2012, 205; NStZ-RR 2004, 16; 2007, 340;
MedR 2008, 435; NJW 2013, 1688. Sobre la evolucién de la jurisprudencia GRU-
NEWALD, «§ 223», Leipziger Kommentar, 12.* ed., 2018, nm. 102; HENGSTENBERG,
Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2013, pp. 267 ss.; ZABEL, «Die Einwi-
lligung als Bezugspunkt wechselseitiger Risikoverantwortung», GA, 2015, p. 227 ss.

(10) La afirmacién de SALIGER («Alternativen zur hypothetischen Einwilli-
gung im Strafrecht», FS-Beulke, p. 258) es, en este sentido, especialmente informa-
tiva: «La agudeza del debate parece aumentar a medida que el instituto se consolida
en la préctica... [y] las posiciones dificilmente podrian estar mds polarizadas». Simi-
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la supuesta vulneracion a la autonomia del paciente que se produciria
si la conducta del médico quedase impune en casos de consentimiento
hipotético. Esto se debe principalmente a que las criticas basadas en la
idea de autonomia, acompafiadas en general por una referencia a una
violacién a la constitucién nacional respectiva (en Alemania, por
ejemplo, al articulo 1, parr. 1, GG, eventualmente en relacién con el
articulo 2 GG) cuentan con una carga emotiva muy fuerte y que, cons-
ciente o inconscientemente, aumenta el poder persuasivo de tales cri-
ticas. No obstante, detrds de esta clase de afirmaciones no siempre se
esconden argumentos fuertes. De hecho, en este trabajo se sostendra
la hipdtesis de que, a grandes rasgos, se han esgrimido dos argumen-
tos principales contra el consentimiento hipotético basados en la idea
de autonomia personal, pero solo uno de ellos es convincente, aunque
no decisivo (apartados II y III). Esto obligaria a matizar la idea de que
esta construccién debe ser rechazada sin mds, por generar una viola-
cién al derecho de autonomia del paciente. No obstante, también se
intentard mostrar que hay un tercer argumento vinculado a la nocién
de autonomia que si seria apto para «derrotar» de modo concluyente
al consentimiento hipotético (apartado IV).

2. LA CRITICA GENERAL BASADA EN LA AUTONOMIA
DEL PACIENTE

Antes de analizar la primera critica, es necesario sefialar que el
término «autonomia» se caracteriza por su polisemia y las divergen-
cias entre los distintos filésofos y juristas al respecto son notables,
incluso en lo referente a cuestiones definicionales basicas(11). En el
marco estricto de las intervenciones médicas curativas, los expertos en
bioética suelen hacer referencia al concepto de autonomia personal,

lar KRUGER, FS-Beulke, p. 139 s. Sobre el estado de la discusion, véase BEULKE,
medstra 2, 2015, p. 68 ss.; RoXIN, «Hypothetische Einwilligung im Medizinstraf-
recht?», medstra, 2017, p. 130 ss.; STURM, Die hypothetische Einwilligung im Straf-
recht, 2016, p. 46 ss.; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 49.% ed., 2019, nm. 596 ss. En
idioma espailol, indispensables, ESCUDERO GARCIA-CALDERON, El consentimiento en
derecho penal, 2014, p. 286 ss.; SCHLACK, «El consentimiento hipotético de la vic-
tima en el Derecho penal alemdn», Revista de Derecho, 2012, p. 275 ss.

(11) Véase, al respecto, DWORKIN, The Theory and Practice of Autonomy, 1988,
pp- 101 ss.; FEINBERG, «Autonomy», en Christman, (ed.), The Inner Citadel: Essays
on Individual Autonomy, 1989, pp. 27 ss.; MAGNUS, Patientenautonomie im Strafre-
cht, 2015, pp. 14 ss.; PAWLIK, «Das Recht der Alteren im Strafrecht — Bedeutung und
Reichweite des Grundsatzes der Patienten-autonomie», en Becker/Roth, (eds.), Recht
der Alteren, 2013, § 7/ 3; EL MisMo, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 222 ss.
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como el derecho a decidir como se ha de vivir la propia vida (en par-
ticular, cbmo comportarse ante decisiones de vida criticas) y el deber
de terceros de respetar ese derecho(12). Los tribunales superiores
también suelen considerar que este es el entendimiento constitucional
de autonomia, al menos en lo que concierne a cuestiones vinculadas a
la bioética. Solamente a modo de ejemplo, el Tribunal Constitucional
Federal alemén sefala que «[e]l articulo 1, parr. 1, GG, protege la dig-
nidad humana, como €l se entienda en su individualidad... De esto
forma parte que el ser humano pueda disponer de si mismo y pueda
dar forma a su destino por cuenta propia»(13). Esta concepcién de
autonomia personal como derecho a tomar decisiones de vida criticas
sin injerencias de terceros (en este caso, injerencias de los médicos) es
también la que se toma como punto de partida en la discusion sobre el
consentimiento hipotético(14) y da lugar, a grandes rasgos y segtn la
reconstruccion aqui propuesta, a dos criticas a esta tltima figura juri-
dica: una general y otra especifica.

El argumento general relativo a por qué se violaria el principio
de autonomia si se reconociese el consentimiento hipotético afirma
que con la impunidad del médico se le termina imponiendo al
paciente una voluntad heterénoma, en reemplazo de su decisién
libre sobre el tratamiento. Imaginese un supuesto en el que el médico
no informé (imprudentemente) al paciente sobre los riesgos de una
intervencion, estos riesgos se terminan realizando y, en dltima ins-
tancia, el médico no recibe una pena por la lesidon corporal cometi-
das, sino que se lo absuelve porque el juez considera que el paciente
habria consentido en caso de haber sido informado correctamente
por el médico(15). En estos supuestos, el juez impondria su volun-
tad frente a la de un paciente que se siente vulnerado en su autono-
mia por no haber podido tomar una decisién completamente libre
por falta de informacién. En los hechos, entonces, no seria el

(12) Cf. CHRISTMAN, «Autonomy in Moral and Political Philosophy», Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2015; RIVERA LOPEZ, Problemas de vida o muerte,
2011, p. 71.

(13) BVerfGE 49, 286 (298). Sobre la jurisprudencia del BVerfG, MAGNUS,
Patientenautonomie im Strafrecht, 2015, pp. 111 s.; WIESNER, Die Hypothetische Ein-
willigung im Medizinstrafrecht, 2010, pp. 124 s. Siehe auch, DUTTGE, FS-Schroeder,
2006, pp. 179 ss.; ZABEL, GA, 2015, pp. 226 s.

(14) Cf. Pupeg, ZIS (6), 2016, p. 366; STERNBERG-LIEBEN, «Beschrinkung der
strafrechtlichen Haftung auf eine schwerwiegende Verletzung der drztlichen
Aufklarungspflicht», MedR 2019, p. 187; STURM, Die hypothetische Einwilligung im
Strafrecht, 2016, p. 53; WIESNER, Die Hypothetische Einwilligung im Medizinstrafre-
cht, 2010, pp. 123 ss., con referencias adicionales.

(15) Puppg, ZIS (6), 2016, p. 366.
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paciente quien decide sobre su vida, sino que es el juez quien, a tra-
vés de maximas de experiencia u otros criterios de verosimilitud,
decidiria cudl habria sido el comportamiento hipotético del paciente.
Asi, se subordinaria la voluntad del paciente a la voluntad del juez.

A su vez, en los casos en los que la violacién a los deberes de
informacién por parte del médico es dolosa, como en los supuestos en
los que media un engafio, también el médico impondria su voluntad
por sobre la del paciente al momento de determinar si debe hacerse o
no la intervencién, lo que luego es confirmado por la decision judicial.
Aqui el paciente no podria tomar una decisiéon auténoma ya directa-
mente porque es engafiado por el médico (en términos kantianos, el
médico lo utiliza como un mero medio para obtener sus fines en lugar
de tratarlo como un ser auténomo). Por ende, en estos tltimos supues-
tos se produciria una doble subordinacién de la voluntad del paciente:
a la del médico que lleva a cabo el engafio, e intencionalmente le
impide tomar una decisién auténoma, y a la del juez, que en dltima
instancia decide cudl habria sido la voluntad hipotética.

Este argumento resulta problemético, en primer lugar, porque no
es cierto que el juez termine imponiendo su voluntad ante el
paciente. De hecho, quien debe decidir el caso en ningtin momento
toma una verdadera decisién de voluntad sobre la realizacién de la
intervencion médica curativa, sino que se limita a constatar la hip6-
tesis, caracteristica de todo razonamiento basado en la existencia de
alternativas(16), de que en un universo posible en el que el médico
cumpli6 con sus deberes de informacion, el propio paciente habria
consentido. Les asiste razén, en ese sentido, a quienes consideran
que mediante un procedimiento de esta clase se realizaria la volun-
tad del propio paciente, que en los hechos no tuvo lugar por falta de
informacién o informacién deficiente(17). Por tanto, no se somete
al paciente a ninguna voluntad heterénoma, sino que se toma en
consideracién la voluntad del propio paciente, pero en un mundo
hipotético.

Al respecto, Puppe responde que desde el punto de vista de la
autonomia es importante hacer una distincién entre la toma de deci-
sién efectiva de alguien respecto de un riesgo y la imposicién de la
decision sobre ese riesgo que realiza el juez, a partir de una indaga-

(16) Similar Gropp, FS-Schroeder, 2006, pp. 201 s. Sobre este problema, fun-
damental, RODIG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp. 77 ss.

(17) BEULKE, medstra 2, 2015, p. 74; KUHLEN, JR, 2004, p. 227; EL MISMO,
FS-Miiller-Dietz, 2001, p. 442; RONNAU, «Anm. zu BGH v. 15.10.2003», JZ, 2004,
pp- 802 ss.
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cién en la voluntad hipotética del propio paciente(18). Empero, ;cudl
es la razén para hacer esa distincion? Que el juez sea quien se encar-
gue de dirimir el conflicto penal a través de indicios o criterios de
plausibilidad no es un dato relevante para solucionar la cuestioén, dado
que su funcién se limita a constatar los hechos a partir del material
probatorio disponible y las reglas de valoracién probatoria son las
mismas tanto en supuestos de consentimiento hipotético, como en
cualquier otro en el que se recurra a hipdtesis alternativas(19). En
otras palabras, el hecho de que la voluntad hipotética sea una consta-
tacion contraféctica, si bien puede llegar a generar dificultades proba-
torias, pareceria no ser un argumento suficiente, dado que el recurso a
alternativas, como ya se menciond, no es algo extrafio en el derecho
penal y de hecho es la base del comportamiento alternativo conforme
a derecho, figura andloga al consentimiento hipotético(20). Incluso en
el caso de que tuviese que constatar cudl fue la voluntad real del
paciente, el juez tendria que realizar una adjudicacion similar a la que
aqui se discute, dado que siempre es necesario recurrir a criterios de
verosimilitud y probabilidades, por las limitaciones epistémicas carac-
teristicas del proceso penal(21). De ahi que todo quede reducido, en
definitiva, a un problema probatorio(22).

En segundo lugar, en los casos de violaciones dolosas al deber de
informar por parte del médico tampoco se produce una imposicién de
la voluntad del médico sobre la del paciente. Es cierto que el médico,
en principio, afecta la autonomia del paciente en la medida en que le
impide tomar una decision libre sobre su destino, al no brindarle
intencionalmente la informacién necesaria para tomar una decisién
autodeterminada o directamente manipularlo a través de mentiras.
Nadie dudaria que esto esta una falta de respeto a la autonomia del
paciente. Empero, la interferencia no queda impune en casos de con-

(18) Véase PuPPE, ZIS (6), 2016, p. 367; SALIGER, FS-Beulke, 2015, p. 265;
SowaDa, «Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht», NStZ, 2012, pp. 7 s.

(19) Similar HENGSTENBERG, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht,
2013, pp. 268 ss., con referencias adicionales.

(20) Cf. HENGSTENBERG, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2013,
pp. 295 ss.

(21) Similar KUHL, AT, 8.% ed., 2017, § 9, Rn. 47a; MERKEL, «Prinzipielles und
Prozessuales zur hypothetischen Einwilligung in &rztliche Heileingriffe», JZ, 2013,
pp. 976 s.; RONNAU, JZ, 2004, pp. 802; RoXIN, AT, t. I, 4.7 ed., 2010, § 13/133. Sobre
las limitaciones epistémicas del derecho penal LAUDAN, Truth, Error, and Criminal
Law, 2006, pp. 29 ss.

(22) Las dificultades probatorias también son sefialadas en la doctrina. Asi, por
ej., FISCHER, Strafgesetzbuch, 67.% ed., 2020, § 223/34; HILGENDORF, Einfiihrung in
das Medizinstrafrecht, 2.* ed., 2019, § 2/72; BAUMANN/WEBER/HEINRICH/HILGEN-
DORE, Strafrecht BT, § 6/106 s.
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sentimiento hipotético (y esto es lo que interesa desde la perspectiva
del derecho penal), dado que subsiste la punibilidad del médico por
tentativa y eso da lugar a una compensacion. Sefiala con acierto
Kuhlen(23) que con esta causa de justificacion solo se excluiria la
faceta objetiva del ilicito. Sin embargo, subsiste el ilicito a nivel sub-
jetivo, porque el médico intencionalmente dirige su voluntad a torcer
la del paciente y a realizar la intervencion sin su consentimiento, a
pesar de que este dltimo «objetivamente» la habria consentido en un
mundo hipotético(24). Por tanto, sigue siendo punible el médico en
estos casos y, entonces, se encuentra protegida la autonomia del
paciente.

A esto dltimo también objeta Puppe(25) que la punibilidad por
tentativa no es una opcidn, dado que si el lado subjetivo del ilicito es
un reflejo exacto del lado objetivo en la mente del autor, entonces
bastaria para que esté realizada la faceta subjetiva con que el médico
confie seriamente en que el paciente habria consentido hipotética-
mente en la realizacién de la intervencidn. Y si se tiene en cuenta que
la voluntad del paciente es una mera especulacion, de dificil compro-
bacién, el médico podria alegar siempre esta confianza y realizar
intervenciones sin informar debidamente. Sobre el tema, debe decirse
que puede ser verdad que los médicos siempre podrian alegar (fal-
tando a la verdad) que confiaban en que el paciente hipotéticamente
habria consentido, para tratar de evitar la punicién por tentativa. Ese
estado de cosas, absolutamente problematico a nivel politico-crimi-
nal, por supuesto deberia ser evitado. Pero esta es una suposicion que
podria dar lugar a una consideracién prudencial solo en caso de estar

(23) KUHLEN, FS-Roxin, p. 340; EL MIsMO, JR, 2004, p. 229 s. Ademds
BEULKE, medstra (2), 2015, p. 74 s.; BOCKER, JZ, 2005, p. 927 s.; HENGSTENBERG,
Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2013, p. 359; TaG, «Richterliche
Rechtsfortbildung im Allgemeinen Teil am Beispiel der hypothetischen Einwilli-
gung», ZStW (127), 2015, p. 535. Sobre esta «correccién a través de la punibilidad de
la tentativa» GAEDE, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, 2014, pp. 42 ss.

(24) Véase RONNAU, «Grundwissen Strafrecht: Hypothetische Einwilligung»,
JuS, 2014, p. 883; SWoBODA, «Die hypothetische Einwilligung — Prototyp einer
neuen Zurechnungslehre im Bereich der Rechtfertigung?», ZIS, 2013, p. 27.

(25) PupeE, ZIS (6), 2016, p. 369; LA MISMA, «Anm. zu BGH v. 20.1.2004»,
JR, 2004, p. 471; LA MIsMA, «Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei
mangelnder Aufkldrung iiber eine Behandlungsalternative», GA, 2003, p. 770. Zus-
timmend ALBRECHT, Die «hypothetische Einwilligung« im Strafrecht, p. 476 s.;
EDLBAUER, Die hypothetische Einwilligung als arztstrafrechtliches Haftungskorrek-
tiv, 2009, p. 438; MitscH, JZ, 2005, pp. 284 s.; ROXIN, medstra, 2017, p. 134;
SOwWADA, NStZ, 2012, p. 8; STERNBERG-LIEBEN, FS-Beulke, 2015, p. 304; EL MISMO,
«Anmerkung zu BGH vom 5. 7. 2007», StV, 2008, p. 193; SwoBobDa, ZIS, 2013,
p- 28; WIESNER, Die Hypothetische Einwilligung im Medizinstrafrecht, 2010, p. 123.
También JAGER, Zurechnung und Rechtfertigung, 2006, p. 26.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



738 Leandro Dias Leston

sustentada en datos de la realidad, pero no a un argumento normativo
fuerte que obligue a rechazar esta figura juridica sin més(26). Por el
contrario, esta objecién no permite descartar que a nivel tedrico enga-
flar al paciente para obtener un consentimiento que de otro modo no
darfa, aunque se compruebe que hipotéticamente si lo habria dado, y
luego llevar a cabo la intervencion, es una tentativa del delito corres-
pondiente.

Los tnicos casos en los que ya desde el comienzo no se presentaria
una tentativa son aquellos en los cuales el médico en los hechos confié
seria y honestamente en que el paciente de todos modos habria consen-
tido(27). Si esto realmente fue asi, la impunidad de la tentativa parece-
ria estar justificada y lo mismo resulta aplicable en casos de
comportamiento alternativo conforme a derecho. E incluso, retomando
el aspecto factico, los casos de impunidad de la tentativa parecerian ser
supuestos marginales, en la medida que el médico que engafia al
paciente dificilmente podria alegar de modo racional que confiaba en
que el paciente de todos modos consentiria en la realizacién de la inter-
vencion. Piénsese, por ejemplo, en el llamado «caso de la broca»(28),
en el que a un cirujano, al intentar estabilizar una articulacién del
himero de un paciente durante una cirugia de hombro, se le rompi6
una broca de taladro que estaba utilizando y esta quedé inserta en el
omoplato del paciente. Ademads, se encargé de evitar que quede cons-
tancia de lo sucedido en el informe y le minti6 al paciente respecto de
la necesidad de llevar a cabo una segunda operacién, para ocultar el
error. Pareceria claro que en estos casos es relativamente fécil acreditar
que el médico no confi6 en que el paciente consentiria en la interven-
cién(29), sino més bien todo lo contrario, por lo que la punibilidad por
tentativa quedaria inalterada. Por todo esto, el argumento general de
autonomia pareceria ser, cuando menos, discutible y no se podria afir-
mar una violacién manifiesta del mencionado principio.

(26) Correctamente ROSENAU, FS-Maiwald, 2010, p. 692 («No obstante, este
no es un problema especifico de esta figura»).

(27) Es decir, casos en los que, en Alemania, serfa aplicable realmente el § 16,
Abs. 1 StGB. Al respecto, BOCKER, JZ, 2005, 926. Acertadamente, aunque solamente
en este sentido restringido, STERNBERG-LIEBEN, MedR 2019, p. 188, con referencias
adicionales.

(28) BGH, NStZ 2004, 442.

(29) Se trata de una cuestién empirica, que debe ser acreditada facticamente.
De ahi que la afirmacién de que estos problemas de la punibilidad de la tentativa
serfan problemadticos desde una perspectiva politico-criminal (asi, por ejemplo,
SowaDpa, NStZ, 2012, p. 8) no sea suficiente para desacreditar esta figura juridica.
También en contra de este argumento de politica-criminal HENGSTENBERG, Die
hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2013, p. 359.
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3. LA CRITICA (EPISTEMICA) DE PUPPE

Ademais de esta argumentacién general basada en la idea de auto-
nomia, Puppe(30) brinda una critica mds especifica, de caracter epis-
témico. Segun la autora, nadie puede realizar una declaracioén con
pretension de veracidad respecto de cdmo uno mismo o un tercero
habria decidido alguna cuestién en una situacién de conflicto que no
se ha afrontado realmente. En particular, una afirmacién sobre qué se
habria hecho en una situacién que no se afront6 tiene la forma ldgica
de un condicional irreal, que solamente tiene un sentido de paréfrasis
de leyes generales que no solo tendrian que determinar los aconteci-
mientos reales, sino también los ficticios(31). Esto por supuesto no es
algo nuevo, sino que es caracteristico de un derecho penal que, como
se sefiald, reconoce la relevancia, en ciertos casos, de los cursos hipo-
téticos en diversas figuras juridicas. Sin embargo, el problema deci-
sivo de estos casos se vincula a que no se conocen leyes generales
sobre el comportamiento humano y tampoco se sabe si tales leyes
serian validas, o no(32). Por tanto, no es cierto que se esté reempla-
zando la decision propia del paciente por su decisién, también propia,
pero realizada en un mundo hipotético posible. Por el contrario, se la
reemplaza por una decisién basada en meras suposiciones sobre como
podria llegar a ser un mundo hipotético posible segiin leyes que no
conocemos y de dudosa validez.

A esta postura se le ha reprochado que ofrece aseveraciones de
l6gica juridica y teoria del conocimiento que no se corresponden con
la vida cotidiana, en la que constantemente realizamos aseveraciones
de esta clase. Con frecuencia decimos que, por ejemplo, si un jugador
de fitbol X hubiese recibido un aumento salarial por parte de su club,
habria renovado el contrato en lugar de fichar con otro equipo(33).
Incluso solemos asignarles a esos prondsticos un determinado grado
de probabilidad en derecho penal (como en la instigacién o la compli-

(30) PupeE, ZIS 6, 2016, p. 367; LA MISMA, JR, 2004, p. 470; LA MISMA, GA,
2003, p. 769. Recientemente, también, KINDHAUSER/HILGENDORF, «Vor § 32-35»,
Strafgesetzbuch, 2020, nm. 65.

(31) PupeE, ZIS (6), 2016, p. 367; LA MISMA, JR, 2004, p. 470.

(32) Pupeg, ZIS (6), 2016, p. 367; LA MISMA, JR, 2004, p. 470. De acuerdo
EISELE, «Hypothetische Einwilligung bei drztlichen Aufkldarungsfehlern», JA, 2005,
p- 254; KINDHAUSER/HILGENDORF, «Vor § 32-35», Strafgesetzbuch, 2020, nm. 65;
Ortro, «Einwilligung, mutmaBliche, gemutmafBte und hypothetische Einwilligung»,
Jura, 2004, p. 683 («No habria ningtin método para descartar que el paciente, incluso si
hubiese sido informado adecuadamente, habria elegido el método de tratamiento lle-
vado a cabo realmente»). Al respecto, también SCHLEHOFER, FS-Puppe, 2011, p. 969.

(33) KUHLEN, JR, 2004, p. 228.
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cidad psiquica)(34), a partir del conocimiento de ciertas circunstan-
cias relevantes que incidirian en la decision hipotética. Si bien Puppe
descarta este argumento al sefialar que en el derecho penal deberian
regir estidndares de verdad distintos a los de las charlas futbolisticas,
afirma que incluso si se aceptase este argumento, no seria aplicable a
los casos de consentimiento hipotético del paciente(35). En particular,
sefiala, con razén, que nuestra propia experiencia muestra que en oca-
siones nos comportamos de modo distinto a como pensdbamos que
nos ibamos a comportar (en especial, en situaciones de vida
criticas)(36), a lo que se suma el hecho de que para responder la pre-
gunta sobre qué habria hecho el paciente si se lo hubiese informado
correctamente hay que inventar una enorme cantidad de circunstan-
cias acompaifiantes ficticias. Segiin cémo se inventen estas circunstan-
cias (por ejemplo, de qué forma el médico habria llevado a cabo la
explicacién, con qué tono, en qué contexto, etc.), en el mundo hipoté-
tico serd mds o menos plausible decir que el paciente habria consen-
tido de todos modos en la realizacién de la intervencién. Y dado que
practicamente siempre se podria pensar en una situacion hipotética en
la que el paciente podria haber consentido, se daria lugar, en los
hechos, a una habilitacién para que los médicos puedan imponerle a
los pacientes, de modo impune, cualquier intervencién (o, al menos,
las aceptadas en la ciencia médica)(37).

Esta claro que este argumento epistémico es mas complejo que el
argumento general de autonomia. Si se lo tuviese que reconstruir en
pocas palabras, podria decirse que se viola la autonomia del paciente
porque en estos casos se le impone una voluntad hipotética inventada,
es decir, basada en puras especulaciones sobre un mundo alternativo
posible que no podemos reconstruir de modo confiable por falta de
informacién sobre las leyes causales que determinan el comporta-
miento humano, o sobre el comportamiento humano cotidiano, segin
el estdndar que se utilice. Ya no se trata de decir que el juez impone su
voluntad sobre la del paciente, sino que el juez, al resultarle imposible
determinar la voluntad del paciente, porque solo puede recurrir a
meras suposiciones, termina creando una voluntad ad hoc: la del

(34) KUHLEN, JR, 2004, p. 228.

(35) PupeE, ZIS (6), 2016, p. 367; LA MISMA, JR, 2004, p. 472

(36) PuppE, ZIS (6), 2016, p. 368; LA MISMA, JR, 2004, p. 470; LA MISMA, GA,
2003, p. 769. También DUTTGE, FS-Schroeder, 2006, p. 188; OTTO, Jura, 2004,
p- 683; SOWADA, NStZ, 2012, p. 6; STERNBERG-LIEBEN, FS-Beulke, 2015, p. 302; EL
MISMO, StV, 2008, 192; SwoBoDA, ZIS, 2013, p. 29.

(37) PuppE, ZIS (6), 2016, p. 368; LA MIsSMA, GA, 2003, p. 769. Similar STERN-
BERG-LIEBEN, FS-Beulke, 2015, p. 302; EL mismo, StV, 2008, p. 192; DUTTGE, FS
Schroeder, 2006, p. 188; OTTO, Jura, 2004, p. 683.
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paciente en una situacién de conflicto que no tuvo que vivir y rodeado
de circunstancias acompafiantes inventadas(38).

El argumento epistémico tiene la ventaja de contrarrestar las falen-
cias del argumento estdndar, dado que construye adecuadamente por
qué en estos casos se le impondria una voluntad heterénoma al
paciente y resulta en gran medida convincente. Sin embargo, no es
decisivo para deslegitimar sin mas al consentimiento hipotético. En
particular, el argumento se apoya en el hecho de que todavia no cono-
cemos leyes generales para determinar el comportamiento, o que atin
no es posible hacer prondsticos fiables de common sense sobre el
actuar humano en contextos criticos. Pero eso es algo empirico(39),
dado que esta posicién implicitamente reconoce que seria posible
determinar la voluntad hipotética del paciente, solo que no sabemos
c6mo hacerlo. Esta concesion se ve claramente en el hecho de que
para estas posturas resulta especialmente problemético el caso en el
que el paciente no fue informado debidamente ex ante de un riesgo
que ex post se realiza en la operacidn, pero tras la operacién afirma
(jen el mundo real!) que de todos modos lo habria consentido. Ante
esta constelacion de casos, en la que la voluntad hipotética del paciente
puede ser constatada de un modo relativamente fiable por la declara-
cién del mismo paciente (supéngase que sin sufrir presiones de nin-
guna clase y con exclusién de los sesgos que podrian intervenir en
estas situaciones), se ofrecen soluciones de compromiso justamente

(38) KINDHAUSER/ZIMMERMANN, AT, 9.2, 2020, § 19/ 17; OTTO/ALBRECHT,
«Die Bedeutung der hypothetischen Einwilligung fiir den &drztlichen Heileingriff»,
Jura, 2010, p. 269 («mera ficcién»); PUPPE, Strafrecht AT, 4.* ed., 2019, § 11/11;
PuPPE, ZIS (6), 2016, p. 367 («pura especulacién»). Probablemente también PAE-
FFGEN, FS- Rudolphi, 2004, p. 208 s.; PAEFFGEN/ZABEL, «Vor §§ 32 ss. », en
Kindhéduser/Neumann/Paeftgen (eds.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. I:
§§ 1-79b, 5.* ed., 2017, nm. 168a; 168c. Segin Haas (GA, 2015, p. 151) desde un
punto de vista normativo serfa decisivo «que una reconstruccion de esta clase sigue
siendo una mera especulacion, debido a la libertad de decision humana, que, a pesar
de la consideracion primaria de las preferencias individuales del paciente, siempre
impone un grado de heteronomia al paciente «. Sin embargo, es dudoso que esto sea
normativamente decisivo desde el punto de vista de la libertad de decisién y no ya la
invencion de una figura juridica que asuma la posibilidad de determinar el comporta-
miento humano (una consecuencia que Haas [150] pretende evitar expresamente).
Mis sobre este tema en el siguiente apartado.

(39) No se trata de un problema probatorio (KINDHAUSER/ZIMMERMANN, AT,
9.2,2020, § 19/17; PuPPE, JR, 2004, p. 470; LA MISMA, GA, 2003, p. 770; probable-
mente también PAEFFGEN, FS-Rudolphi, 2004, p. 208 s.; al respecto YAMANAKA, FS-
Maiwald, 2010, p. 871 s.), pero solo a causa de la ausencia de conocimientos para
predecir el comportamiento humano. Pero si, por ejemplo, un descubrimiento cienti-
fico nos obligase a cambiar la perspectiva de andlisis en este aspecto, si se trataria de
un problema de probatorio.
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para evitar la punibilidad del médico, como la posibilidad de una
autorizacidn ulterior del paciente(40) (en principio irrelevante para el
andlisis de la antijuridicidad de la conducta(41)) o la remisién a reglas
procesales que limitarian la importancia practica de estos casos(42).

Asi, queda demostrado que la critica epistémica a la figura del
consentimiento hipotético a partir del principio de autonomia del
paciente es convincente, pero no categérica. El argumento epistémico
termina siendo, en definitiva, uno prudencial(43) y, en esa medida,
contingente: todavia no podemos probar de modo fiable la voluntad
hipotética del paciente (a excepcion, quiza, de los casos problemati-
cos de declaracion de voluntad ex post del paciente). Esto es una razén
fuerte para rechazar, en el presente, la aplicacion de esta figura juri-
dica. No obstante, al parecer no habria ninguna objecién para rechazar
al consentimiento hipotético sin més, ya como una cuestién de princi-
pios, al menos hasta que se pruebe empiricamente que el comporta-
miento humano no puede ser predicho con fiabilidad, ni siquiera
seglin estindares de la vida cotidiana. Pero si en el futuro los jueces
pudiesen realizar determinaciones lo suficientemente fiables en gene-
ral sobre la voluntad (hipotética) del paciente, este argumento de auto-
nomia careceria de relevancia en la discusion sobre la legitimidad del
consentimiento hipotético.

4. LIBRE ALBEDRIO, DETERMINISMO CAUSAL
Y CONSENTIMIENTO HIPOTETICO

Si bien el argumento epistémico convence en gran medida, lo
cierto es que cuando se sefiala que la figura juridica del consenti-
miento hipotético viola el derecho de autonomia del paciente parece-
ria que se quiere decir algo mds fuerte que la afirmacién meramente
contingente de que hoy en dia, con el estado actual de la ciencia y la

(40) ZABEL, GA, 2015, p. 233. Ademds PAEFFGEN/ZABEL, «Vor §§ 32 ss.», en
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (eds.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. I:
§§ 1-79b, 5.% ed., 2017, nm. 168e.

(41) EISELE, JA, 2005, p. 254; PuPPE, ZIS (6), 2016, p. 366; TaG, ZStW (127),

2015, p. 537.
(42) Pupepg, ZIS (6), 2016, p. 366. También PAEFFGEN, FS-Rudolphi, 2004,
p. 208.

(43) Sobre esta cuestion, véase MOSAYEBI, «Die Behauptung des Kantischen
Konstruktivismus», en MOSAYEBI, (ed.), Kant und Menschenrechte, 2018, p. 273;
PawLIK, «Rezension zu McMahan, Kann Téten gerecht sein?», ZIS (2), 2013, p. 79.
Para una aplicacién del concepto en el marco de las teorfas de la pena, véase GRECO,
Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, p. 356 ss.
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técnica, no podemos determinar fielmente, al menos por regla general,
cudl seria la voluntad hipotética del paciente y, por tanto, no resulta
conveniente avalar la figura juridica del consentimiento hipotético.
Por el contrario, detrds de la intuicidon de que se produce una violacién
a la autonomia del paciente pareceria esconderse una necesidad de
apartarse de las consideraciones prudenciales o de conveniencia y
acercarse a consideraciones de respeto, esto es, a un argumento deon-
tolégico. Esto es, a que con independencia del estado actual o futuro
de la ciencia y la técnica, el consentimiento hipotético es ilegitimo
porque viola, sin mds, el derecho de autonomia del paciente.

A continuacidn se intentard esbozar un argumento de esta clase,
que podria sintetizarse del siguiente modo. La mera admisién de la
posibilidad de constatar en un proceso penal cudl habria sido la volun-
tad hipotética del paciente implica asumir una postura determinista
causal en el marco de la discusién sobre libre albedrio. Si uno no esté
dispuesto a asumir esta dltima postura, entonces una alternativa viable
serfa partir de que todo ejercicio de autonomia es un evento incau-
sado, Unico, y que por tanto no es posible predecirlo, ya como una
cuestion de principios. Es decir, se podria partir de un concepto de
autonomia basado en un indeterminismo en materia de libre albedrio,
como el que podria proponerse, solo a modo de ejemplo, a partir de
ciertas corrientes kantianas. De ese modo, seria posible rechazar sin
mas la figura juridica del consentimiento hipotético.

Para explicar esta idea, es necesario retomar ciertas consideracio-
nes que aparecen en la doctrina a partir del argumento general de
autonomia. Como ya se sefiald, suele mencionarse que existe una dife-
rencia cualitativa, en términos de autonomia, entre la voluntad expre-
sada efectivamente y la voluntad hipotética reconstruida en un proceso
judicial. También se vio que esta afirmacién es problemadtica porque,
por un lado, el recurso a lo que habria sucedido en un mundo hipoté-
tico posible es exactamente el mismo que se utiliza en otras construc-
ciones juridicas que recurren a hipdtesis, como el comportamiento
alternativo conforme a derecho, cuya estructura es andloga a la del
consentimiento hipotético. Por otro, porque la supuesta imposicién de
la voluntad del juez por sobre la del paciente no es tal, sino que el juez
tiene que realizar una adjudicaciéon como en cualquier otro caso en el
que entran en juego hipdtesis. Por consiguiente, a este argumento le
hace falta un complemento normativo para terminar de convencer:
fundamentar por qué, desde la perspectiva de la autonomia, existe una
diferencia cualitativa entre el consentimiento real del paciente y el
consentimiento hipotético. Y ese argumento tiene que, a su vez, expli-
car por qué en estos casos deberia regir algo distinto a lo que resulta
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aplicable en otros casos de razonamientos hipotéticos en derecho
penal.

Algunos autores han intentado ofrecer una respuesta a esta pre-
gunta, aunque de modo insatisfactorio. Asi, por ejemplo, se sefiala que
el argumento de autonomia se basa en que «[l1]a mera formulacién de
hipétesis sobre cémo el paciente habria decidido no permite un ejerci-
cio real de libertad»(44). Pero esta afirmacion sigue sin responder lo
que aqui es esencial, esto es, la razén por la cual se debe privilegiar el
ejercicio efectivo de libertad del paciente por sobre el ejercicio hipoté-
tico de su libertad, cuando en situaciones andlogas se le da importan-
cia a lo que habria sucedido en un mundo hipotético posible. Y es que
se podria argumentar que si es posible constatar, con un grado razona-
ble de verosimilitud, que el paciente habria consentido en la realiza-
cién de la intervencion si hubiese sido informado debidamente,
entonces no tendria sentido afirmar que se produjo una vulneracién a
la autonomia del paciente a nivel objetivo.

También se menciona que el elemento fundamental de la autono-
mia es la proteccion de la decision del paciente en la situacién con-
creta en la que se encuentra, para que pueda tomar una decisién
incluso irracional, y el consentimiento hipotético veda esa posibili-
dad(45). No obstante, como ya sefial6 el BGH en el «caso del disco
intervertebral», la constatacién hipotética se hace sobre la base de lo
que habria decidido el propio paciente (jincluso irracionalmente!) si
hubiese sido debidamente informado y no de lo que habria decidido
un paciente racional o paciente medio. Es decir, no se debe colocar el
énfasis en el sujeto que tomaria la decisiéon en el mundo hipotético
posible, ya que existe identidad entre este dltimo y el que la tomé en
el mundo real, sino en la apelacién al mundo hipotético en si.

Para poder delinear una respuesta puede ser provechoso concen-
trarse en una caracteristica central del consentimiento hipotético: se
asume que la decisién libre del paciente sobre la intervencién médica
curativa puede ser predicha y que esa prediccién debe tener efectos en
el andlisis normativo del consentimiento. Es decir, que es posible
determinar (en un proceso penal o en otro contexto) cudl habria sido el
contenido de un acto de voluntad libre que el paciente habria tomado
en un mundo hipotético en el que hubiese sido informado correcta-
mente y esa determinacién es decisiva para la punibilidad de los
actuantes. Esto puede verse con claridad en el argumento epistémico

(44) StURM, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 2016, p. 53, con
referencias adicionales.

(45) Cf. STERNBERG-LIEBEN, FS-Beulke, 2015, p. 302 ss.; EL MISMO, StV, 2008,
p- 192; PAEFFGEN, FS- Rudolphi, 2004, p. 209.
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de autonomia: la critica se centra en que los defensores de esta figura
juridica presuponen que existen leyes generales o criterios practicos
sobre el comportamiento humano que nos permitirian establecer coémo
habria sido efectivamente la decisién del paciente en el mundo hipoté-
tico posible, cuando todavia no fueron descubiertas esas leyes o crite-
rios, o bien no resultan fiables. Se observa, entonces, que quienes
formulan el argumento epistémico de autonomia comparten una idea
con los defensores del consentimiento hipotético del paciente: ambas
posiciones aceptan una postura determinista en materia de libre albe-
drio. M4s precisamente, presupondrian que nuestras acciones «volun-
tarias» no son libres, sino que estdn fuera de nuestro control al
encontrarse determinadas causalmente como cualquier otro aconteci-
miento natural del universo. Justamente por esa razén podriamos pre-
decirlas a través del conocimiento de leyes generales, o por medio de
reglas précticas sobre el comportamiento humano cotidiano.

Puppe esboza, en una pequeiia contribucién, el fundamento no
solo para la critica epistémica, sino también para la elaboracion de un
argumento deontolégico:

Si la decisién humana es libre, es decir, si no estd completamente
determinada en un sentido incluso muy modesto, no hay respuesta a
la pregunta de cdmo habria decidido una persona concreta si se
hubiera enfrentado a una eleccién que en realidad no tuvo lugar. Si se
asume que la respuesta a tal pregunta ha de ser determinada objetiva-
mente, la persona en cuestion es tratada como si no fuese libre(46).

Surge la pregunta, entonces, de por qué la afirmacién de que la
decisién de una persona puede ser predicha es equivalente a conside-
rarla como no libre, lo que ademds daria lugar a una lesién de su auto-
nomia. Aparece asi en escena el cldsico debate filos6fico sobre
determinismo, indeterminismo y compatibilismo en materia de libre
albedrio(47), cuyo punto de partida es que la asuncién de un determi-
nismo causal da lugar, en principio, a que nadie podria ser responsable
por sus actos y la responsabilidad, tanto penal como moral, no seria
mads que una ilusion(48). En este trabajo no se intentard llevar a cabo
una tarea tan ambiciosa como la de aportar una idea apta para ponerle

(46) PupPE, JR, 2004, p. 470. Véase también Puppg, GA, 2003, p. 769.

(47) HENGSTENBERG, (Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, p. 168),
MERKEL (JZ, 2013, p. 976 s.) y SWOBODA (ZIS, 2013, p. 29) reconocen tambien esta
conexion filoséfica.,

(48) Cf. solamente DWORKIN, Justice for Hedgehogs, 2011, p. 219 ss.; RIVERA
LOPEZ, «Responsabilidad y suerte moral. Circunstancias y consecuencias de la
accién», Andlisis Filosdfico 20 (1-2), 2000, p. 33 ss. Véase también, recientemente
MOORE, Mechanical Choices, 2020, passim; SPECTOR, FS-Sancinetti, 2020.
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fin a ese debate filos6fico fundamental. En lo que si se quiere hacer
énfasis es en que si se parte de una nocién de autonomia que tenga por
base un indeterminismo, como la que podria ser reconstruida a partir de
ciertas corrientes kantianas actuales(49), el recurso a una figura como
el consentimiento hipotético se torna ilegitimo desde el comienzo. Si se
considera que los actos de voluntad son un motor inmévil o causa
sui(50), es decir, un evento causado por el hombre y no por otro evento,
resulta contradictorio otorgarle efectos normativos a una construccién
que se basa en la suposicién de que tales actos pueden ser predichos. Y
esto Ultimo, como se vio en esta contribucion, es una de las caracteristi-
cas centrales del consentimiento hipotético. A diferencia de otros casos
de apelaciones de razonamientos hipotéticos en los que solamente
deben ser predichos ciertos cursos causales pero la accién humana esta
definida de modo relativamente claro, como el comportamiento alterna-
tivo conforme a derecho (en el que se presupone la accién mandada por
el derecho), en el consentimiento hipotético del paciente directamente
se asume la posibilidad de predecir un ejercicio pleno de la voluntad
humana libre(51), y esta asuncién solo es inteligible para quienes afir-
men un determinismo causal en materia de libre albedrio.

La propuesta podria sintetizarse del siguiente modo: si el derecho
de autonomia del paciente es un derecho a llevar a cabo un acto de

(49) Sobre la relacién entre la teorfa moral kantiana y el problema del determi-
nismo causal, RIVERA LOPEZ, Andlisis Filosdfico 20 (1-2), 2000, p. 29 ss. Una defensa
del indeterminismo desde una perspectiva kantiana se puede encontrar, reciente-
mente, en KOHL, «Kant on Determinism and the Categorical Imperative», Ethics
125(2), 2015, p. 331 ss. Por supuesto que la cuestién de una teoria moral kantiana
necesariamente debe llevar a una aceptacién del indeterminismo se encuentra discu-
tida. De hecho, una interpretacion de los textos de Kant en un sentido compatibilista
se encuentra muy difundida. Asi BENNETT, Kant’s Dialectic, 1974, p. 211 ss.; HiLL
JR., Dignity and Practical Reason in Kant’s Moral Theory, 1992, p. 135 ss.; KORSGA-
ARD, Creating a Kingdom of Ends, 1996, p. 231 ss.; Woob, «Kant’s Compatibilism»,
Self and Nature in Kant’s Philosophy, 1984, p. 73 ss.

(50) CaisHOLM, «Human Freedom and the Self», en Watson (ed.), Free Will,
1982, p. 28 s.; RIVERA LOPEZ, Andlisis Filosdfico 20 (1-2), 2000, p. 47 ss. Véase tam-
bién, en el marco de la dogmatica juridico-penal, HRUSCHKA, «Regreverbot, Anstif-
tungsbegriff und die Konsequenzen», ZStW 110, p. 585 s. Un brevisimo panorama de
lo que estd en juego en el debate sobre libre albedrio, recientemente, WILLIAMSON,
Philosophical Method, 2020, p. 32 ss.

(51) Véase, al respecto, PUPPE, GA, 2003, p. 768 ss.; PUPPE, JR, 2004, p. 470;
SALIGER, FS-Beulke, 2015, p. 266; SOWADA, NStZ, 2012, p. 10; STERNBERG-LIEBEN,
MedR, 2019, p. 186; EL MisMO, FS-Beulke, 2015, p. 302; WIESNER, Die Hypothetische
Einwilligung im Medizinstrafrecht, 2010, p. 115 s. También DEHNE-NIEMANN,
«Trunkenheitsangepasste Fahrtgeschwindigkeit als sorgfaltsgemifles Alternativver-
halten und Kausalitét der Sorgfaltswidrigkeit», ZStW 130, p. 1072, con referencias
adicionales.
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voluntad que, por tratarse de un evento incausado, no puede ser predi-
cho (indeterminismo), entonces el consentimiento hipotético necesa-
riamente contradice este derecho, al presuponer la posibilidad de
predecir tal acto de voluntad (determinismo causal). Por supuesto que
la toma de posicién a favor de una nocién de autonomia robusta como
la aqui propuesta no es un detalle menor(52). De hecho, recurrir a
nociones kantianas en materia de autonomia tiene mala prensa en el
derecho penal de la medicina. Esto se debe a que la nocién de autono-
mia personal prevaleciente difiere de la nocién kantiana de autonomia
moral, en tanto capacidad de reconocernos libres(53) e imponernos la
ley moral universal, como ejercicio de legislacién de la razén practica
pura(54). Segtn esta concepcion, las normas morales a las que esta-
mos vinculados surgen de nuestra razén préictica o voluntad racional,
teniendo en cuenta no solo nuestras concepciones individuales, sino
las de todas las personas racionales(55), lo que ha sido criticado, por
ser «demasiado estrecho» y «moralizante»(56). Esto puede verse con
claridad a partir de la contradiccién que se produce, al menos en prin-
cipio, entre una posible nocién kantiana de autonomia y las intuiciones
generalizadas (y plasmadas en el derecho positivo) sobre eutana-
sia(57). Como ya se sefiald, en este trabajo no se intentard definir esta
disputa, pero si al menos poner de relieve lo importante que resulta
esta discusion fundamental para la solucién de problemas dogméticos
concretos como el consentimiento hipotético del paciente. En otras
palabras, la solucién de este problema dogmatico, al menos si se lo
aborda desde la perspectiva de la autonomia, requiere un andlisis minu-
cioso de los fundamentos filos6ficos sobre los que yace la discusion.

(52) Sobre esta cuestion, es digna de ser leida la contribucién, en contra del
indeterminismo, de MERKEL, JZ, 2013, p. 976 s.

(53) CHRISTMAN, «Autonomy in Moral and Political Philosophy», Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2015. Sobre el concepto de autonomia kantiano, tam-
bién KORSGAARD, Creating a Kingdom of Ends, 1996, p. 124; TimMONS, Moral
Theory. An Introduction, 2013, p. 210.

(54) PawLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 223.

(55) Cf. CHILDRESS/BEAUCHAMP, Principles of Biomedical Ethics, 7. ed.,
2013, p. 364; WALDRON, «Moral Autonomy and Personal Autonomy», en Christman/
Anderson (eds.), Autonomy and the Challenges to Liberalism, 2005, p. 307.

(56) BIRNBACHER, «Vulnerabilitidt und Patientenautonomie — Anmerkungen
aus medizinethischer Sicht», MedR 30, 2012, p. 562; MAGNUS, Patientenautonomie
im Strafrecht, 2015, p. 41.

(57) Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 223; EL MISMO, en Bec-
ker/Roth, (eds.), Recht der Alteren, 2013, § 7/ 4, con multiples referencias a distintos
autores que intentan conciliar un concepto de autonomia kantiano y las representacio-
nes morales actuales sobre eutanasia.
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5. CONCLUSION

Se ha intentado demostrar en este trabajo que las criticas a la figura
juridica del consentimiento hipotético, basadas en la nocién prevale-
ciente de autonomia personal, no resultan tan decisivas como parecen
en un principio. Los argumentos usuales que se pueden encontrar en
la literatura cientifica basica no resultan convincentes dado que, entre
otras cosas, sefialan problemas probatorios caracteristicos del derecho
penal en general, y no solo de esta figura, o bien omiten que en estos
casos puede (y debe) subsistir responsabilidad por tentativa, lo que
protegeria subsidiariamente la autonomia de la victima. Solo el argu-
mento epistémico, desarrollado principalmente por Puppe, ofrece
razones prudenciales de peso para no aplicar esta figura juridica o, en
los paises que todavia no la han aplicado, directamente rechazar su
recepcién. No obstante, esta critica tiene un caricter contingente que
pareceria no captar con precisién qué se expresa cuando se invoca una
violacién a la autonomia de la victima.

En cambio, una nocién mds exigente de autonomia, que obligue a
censurar las construcciones juridicas que estén asentadas en un deter-
minismo causal, permitiria rechazar categéricamente al consenti-
miento hipotético. Pero eso obligaria a apartarse de las ideas usuales
de autonomia personal, para indagar en un concepto de autonomia
teéricamente mds cargado, como uno basado en la idea de indetermi-
nismo en materia de libre albedrio. La cuestién de si vale la pena
modificar, o directamente abandonar, el entendimiento tradicional de
autonomia personal en bioética y derecho penal de la medicina debera
ser abordada en otra investigacion, centrada en los fundamentos filo-
soficos del derecho penal de la medicina. Pero la diferenciacién entre
los argumentos de autonomia que se presenta en este texto puede con-
tribuir a entender de mejor modo esta discusion y dar lugar a un debate
transparente y sin malentendidos.
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