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SUMARIO: Introduccién: A) Planteamiento del problema. B) Consideraciones
dogmiticas en torno al consentimiento del sujeto pasivo. C) Antecedentes en el
Derecho Penal mexicano: 1. La confusin entre consentimiento y perdén del
ofendido; 2. Ubicacién del consentimiento del sujeto pasivo en el tipo; 3. El
consentimiento como causa de justificacion.

INTRODUCCION

En 1994 el legislador penal mexicano reformé el Cédigo Penal para
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin, y para toda la Repiblica
en Materia de Fuero Federal (1). Entre dichas reformas se encuentra
la inclusién del consentimiento del sujeto pasivo, en los términos si-
guientes: :

(1) Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de enero de 1994.
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CAPITULO IV

CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

III.  Se actiie con el consentimiento del titular del bien juri-
dico afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible.

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo; y

¢} Que el consentimiento sea expreso o ticito y sin que me-
die algiin vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias
tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse con-
sultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo.

Como se puede advertir, el legislador penal mexicano siguié una via
distinta al legislador penal espaifiol que opté por otorgar relevancia al
consentimiento exclusivamente en los supuestos de trasplante de 6rga-
nos, esterilizaciones y cirugia transexual (art. 156 Cédigo Penal espa-
fiol) (2).

(2) Los mismos supuestos se encontraban previstos despu€s de la reforma de 1983
en el articulo 428 del Cédigo Penal anterior. Con ello se mantiene la discusion sobre
la eficacia del consentimiento en toda clase de lesiones, como establecia el Proyecto
de Cédigo Penal espaiiol de 1980, con excepcidn de aquellas que sean «socialmente
reprobables», cuestién en la que no existe unanimidad en la Doctrina penal espafiola.
Sobre los primeros intentos de legislar en este sentido ver GIMBERNAT ORDEIG,
Enrique. «La parte especial en el Proyecto de Cédigo Penal», en La Reforma Penal y
Penitenciaria, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela,
1980, pp. 54 ss. Con un amplio desarrollo del problema: cfr. ALVAREZ GARCIA, Javier
y otros. Cédigo Penal comentado, Madrid, ed. Akal, 1990, pp. 808 ss; ANTON ONECA,
José, Derecho Penal, 2.* ed. Madrid, Espafia, Akal, 1986, pp. 289-291; MIR Puig,
Santiago, Derecho Penal (parte general), 3. ed., Barcelona, Espafia, 1990, pp. 559-
562; LuzON CUESTA, José Maria, Compendio de Derecho Penal (parte general), 2.
ed., Madrid, Espaiia, ed. Dykinson, 1986, pp. 141-142; ARROYO DE LAS HERAs,
Alfonso, Manual de Derecho Penal (el delito), Pamplona, Espaiia, ed. Aranzadi, 1985,
p- 431; MurNoz ConNDE, Francisco, Teoria General del delito, Valencia, Espaia, Tirant
lo Blanch, 1989, pp. 115-116; CAsas BARQUERO, Enrique, El consentimiento en el
Derecho Penal, Cérdoba, Espaiia, ed. Universidad de Cérdoba, 1987, pp. 33-41; Bajo
FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal (parte especial), delitos contra las
personas, Madrid, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, 1989, pp. 64 ss.
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A) Planteamiento del problema

Después de la reforma, la incdgnita es ;serd el consentimiento del su-
jeto pasivo una causa de justificacién en el Derecho penal mexicano?
Adelanto desde ahora la respuesta: si, es una causa de justificacion.

Antes de demostrar mi aserto, conviene realizar una primera aproxi-
macién dogmatica a la problematica del consentimiento.

B) Consideraciones dogmaticas en torno al consentimiento del su-
jeto pasivo

Histéricamente la eficacia del consentimiento ha variado en funcién
de la concepcién material del delito. Asi, se ha dicho que en el Derecho
romano tenfa plena relevancia (3). La teorfa iusracionalista lo excluia
cuando se trataba de derechos inalienables, es decir, con marcado interés
publico. La Escuela histérica le negé6 toda eficacia, pues, partié de la
base que el Derecho penal s6lo puede atender al interés colectivo. En
cambio, la filosofia Hegeliana le dio eficacia al considerar que la volun-
tad subjetiva individual no contravenia la voluntad objetiva de la comu-
nidad. La Escuela Socioldgica del Derecho considera que al faltar el in-
terés de la persona, la conducta del sujeto activo no puede ser
antijuridica, incluso en delitos contra la vida (4). Hoy en dia en Alemania
«la jurisprudencia y la doctrina dominante sostienen el criterio de que

(3) Algunos autores afirman la validez del consentimiento como causa de justi-
ficacién en todos los casos de inuiria incluyendo delitos contra la vida y la integridad
fisica. Ello de acuerdo con el principio romano volenti non fit iniuria: Cfr. (ULPIANO.
D. 47.10.11): Corpus, t. V, esp., pp. 451-453; JescHeck, Hans-Heinrich, Tratado de
Derecho Penal (parte general), trd. José Luis MANZANARES SAMANIEGO, 4.° ed.
Granada, Espafia, ed. Comares, 1993. p. 338; QUINTANG RIPOLLES, Antonio,
«Relevancia del consentimiento de la victima en materia penal», en ADPCP t. III,
fasc. 11, mayo-agosto, 1950, p. 321; Casas BARQUERO, Enrique, El consentimiento en
el Derecho Penal, Cérdoba, Espaiia, ed. Universidad de Cérdoba, 1987, p. 23;
ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso, Manual de Derecho Penal (el delito), Pamplona,
Espaiia, ed. Aranzadi, 1985, p. 427. No obstante, otros autores afirman la existencia
de limitaciones tratdndose de Derechos publicos: Cfr. PAVON VASCONCELOS,
Francisco, Manual de Derecho Penal mexicano, 4. ed., México, ed. Porria, 1978, p.
341; MoMMSEN, Teodoro. Derecho Penal Romano, trad. P. DoraDO, Bogotd,
Colombia, ed. Temis, 1976, p. 397, quien le niega toda relevancia en el caso de los
delitos contra la vida, especificamente en el supuesto de auxilio ejecutivo al suicidio.

(4) Cfr. JescHECK, H. H., op. cit., p. 338; CASAS BARQUERO, E., op. cit., pp. 23-
25; QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la parte especial del Derecho Penal, 2.*
ed. puesta al dia por Enrique GIMBERNAT ORDEIG, t. I, vol. I, Madrid, Espafia, ed.
Revista de Derecho Privado, 1972. esp., pp. 752-754.
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quien consiente, renuncia, mediante el abandono de sus intereses, a la
proteccion penal» (5).

Conviene desde ahora seguir a Quintano Ripolles quien planteé la di-
ferencia entre consentimiento y asentimiento, pues mientras el primero
implica un «querer», el segundo responde a un «tolerar» o resignarse,
ejemplo de esto tltimo, lo constituye la entrega de la cosa ante la ame-
naza del ladrén. En este sentido sélo el consentimiento y no el asenti-
miento es eficaz (6).

En términos generales la Doctrina entiende que el consentimiento
«Concurre ... cuando el sujeto pasivo acepta, en determinadas condicio-
nes, que el autor realice la conducta que constituiria delito sin dicho con-
sentimiento» (7).

En efecto, en ciertos supuestos de hecho el consentimiento del suje-
to pasivo excluye su tipicidad y podemos hablar de un hecho irrelevante
para el Derecho penal debido a que se considera un suceso normal de la
vida social que no lesiona al bien juridico tutelado. A estas figuras la doc-
trina Alemana ha convenido en denominarlos casos de «acuerdo»
(Einverstindnis) (8). En dichos supuestos el consentimiento tiene plena
eficacia, pues en ellos el legislador quiere proteger, tinica y exclusiva-
mente, la libre disposicién del titular de un bien juridico y evitar aque-
llas conductas que atentan contra su voluntad, sin importar el objeto en
si mismo (9).

Lo anterior no implica que el Derecho penal pierda su naturaleza pu-
blica para proteger solamente el interés del particular. Pero, el interés co-

(5) Cfr. JEscHECK, H. H., op. cit. esp., p. 339.

(6) Del autor citado. Tratado ... t. I, vol. 1, esp., pp. 340 ss.

(7) MIr Puig, S, op. cit., pp. 553.

(8) Cfr. CasAs BARQUERO, E., op. cit, pp. 31-32; MIr PuIG. S, op. cit., pp. 553-
555; QUINTANO RIPOLLES. A., «La relevancia...», op. cit., pp. 329, 337, 340; CoBO DEL
RosaL, M., y T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal parte general, 3 ed., Valencia,
Espafia, ed. Tirant lo Blanch, 1991, p.375; ANTON ONECA, José, Derecho Penal, 2.°
ed., Madrid, Espaiia, Akal, 1986, p. 288; LuzON CUESTA, José Maria, Compendio de
Derecho Penal (parte general), 2.* ed., Madrid. Espaiia, ed. Dykinson, 1986, esp.,
pp- 139-140; ARROYO DE LAS HERAS, A., op. cit. p. 428; MuNoz CONDE, Francisco.
Teoria General del delito, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 1989, p. 114; CEREZO
MIR, José, «El consentimiento como causa de exclusion del tipo y como causa de
justificacion», en Estudios de Derecho Penal y Criminologia, libro-homenaje al prof.
Rodriguez Devesa, 1, 1989, pp. 202 ss; JESCHECK, H. H., op. cit., esp., p. 335.

(9) Cfr. PorTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Programa de la Parte General del
Derecho Penal, México, ed. UNAM, 1968, pp. 503 y 505. VILLALOBOS, lgnacio,
Derecho Penal mexicano (parte general), 3.° ed., México, ed. Porria, 1975. esp., pp.
264 ss.; MIR PuIG, S., op. cit., pp. 556-557; CASAS BARQUERO, E., op. cit.,, p. 21;
SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio, El consentimiento en las lesiones, Pamplona,
Espafia, Publicaciones del estudio general de Navarra, 1959, p. 39 ss.; CoBO DEL
RosAL, M., y T. S. VIVES, Derecho Penal, parte general, 3.* ed., Valencia, Espaiia, ed.
Tirant lo Blanch, 1991, p. 375.
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lectivo aparece cuando la voluntad del particular ha sido transgredida (10).
Sélo asi, como afirma Quintano Ripollés, puede explicarse la intervencion
del Derecho penal como protector de intereses colectivos, confluyendo
en estos supuestos «la victima inmediata privada y la mediata ideal esta-
tal» (11), en otras palabras, el interés publico estd detrds del interés particu-
lar y ante la ausencia de este dltimo sucede lo mismo con el primero (12).

Queda excluida la tipicidad de la conducta cuando concurre el con-
sentimiento en los supuestos de: robo (art. 367 CP) (13); abuso de con-
fianza (art. 382 CP); violacién (art. 265 CP); difamacién (art 350 CP);
allanamiento de morada (art. 285 CP); privacién ilegal de la libertad (art.
364 CP), etc. (14)

Por otra parte, la falta de consentimiento puede estar prevista en el
tipo de forma expresa o tdcita. Asi, por ejemplo, se hace referencia a la
falta de consentimiento en los tipos de robo y allanamiento de morada.
En forma implicita: la violacién; el abuso de confianza; la difamacién y
la privacidn ilegal de la libertad (15).

En contrapartida, en delitos como el aborto consentido (art. 330
CP) (16); el estupro (art. 262 del CP) y, el auxilio ejecutivo al suicidio
(art. 312 CP), el consentimiento ni hace irrelevante el hecho para el
Derecho penal ni justifica la conducta del sujeto activo, pero si da lugar
a la aplicacién de una pena menor (17). En los dos primeros supuestos el

(10) En este sentido, cfr. JESCHECK, H.H., op. cit., p. 13. Cabe insistir que en los
supuestos a que estoy haciendo referencia: en los que el legislador protege la libre fa-
cultad de autodeterminacién del titular del bien juridico, el problema no se resuelve
en sede de antijuridicidad, pues queda resuelto desde la falta de tipicidad de la con-
ducta, siendo innecesario, por asi decirlo, pasar al siguiente nivel. Cfr. VILLALOBOS,
Ignacio, op. cit., esp., p. 352.

(11) «El consentimiento... p. 323.

(12) Cfr. ANTON ONECA, 1., op. cit., p. 288; ARROYO DE LAS HERAS, A., op. cit,,
p. 428.

(13) En México el supuesto de hecho de robo es equivalente al de hurto previsto
en el Codigo Penal espaiiol y, a su vez, el robo agravado del CPm corresponde al de
robo del CPe.

(14) En general lo serdn todos los delitos patrimoniales con excepcién de los
préstamos usurarios (art. 387, frac. VIIL. CP) y de aquellos que afecten a terceros.
Sobre el particular, cfr. ARROYO DE LAS HERAS, A., op. cit., esp., pp. 428 ss.; LUZON
CUESTA, J. M,, op. cit., esp., pp. 140 ss.

(15) Cfr. MR Puig, S., op. cit.; CoBo DEL RosAL, M., op. cit. p. 375.

(16) Cabe sefialar que en algunos Proyectos de Cédigo Penal (en adelante cit.
PCP) estatales se ha negado la relevancia del consentimiento sancionando igual el
aborto con o sin consentido de la mujer, a saber: PCP para el Estado de Veracruz-
Llave de 1954, articulo 221; PCP para el Estado de Baja California Norte de 1954,
articulo 219.

(17) En este sentido, la falta del consentimiento de la victima, siguiendo a
GIMBERNAT ORDEIG da lugar a la aplicacién del tipo de asesinato (homicidio calificado)
o de parricidio, segiin el caso; cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. «Induccién y auxilio al
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tipo hace mencién expresa al consentimiento del sujeto pasivo, mientras
que en el de homicidio consentido, de acuerdo con la doctrina y la juris-
prudencia (18), se encuentra implicitamente.

Sobre la reduccién de la pena prevista en la norma secundaria
cuando existe consentimiento, si la embarazada consiente el aborto la
pena aplicable para quien lo practica es de uno a tres afios de prision, en
cambio de no existir dicho consentimiento la pena serd de tres a seis
afios (19). También en el supuesto de estupro, previsto en el articulo 262
del Cédigo Penal, el consentimiento de la mujer mayor de doce afios y
menor de dieciocho constituye uno de los elementos del tipo sancionado
con prisién de tres meses a cuatro afios de prisién. Mas, la falta de con-
sentimiento da lugar a un delito de violacién cuya pena es de ocho a ca-
torce afios de prisiéon. Lo mismo sucede en la privacién de la vida de
quien lo solicita, supuesto de homicidio consentido cuya pena es de
cuatro a doce afios de prisién (art. 312 CP), mientras que la ausencia
del consentimiento, segiin sea el caso, da lugar a un delito asesinato u ho-
micidio calificado cuya pena es de veinte a cincuenta afios de prisién
(arts. 320 en relacién con el 317 del CP) o de diez a cuarenta afios co-
rrespondiente al parricidio siempre y cuando existan los requisitos de pa-
rentesco sefialados en el, también reformado, articulo 323 del CP (20)
Hasta aqui hemos analizado al consentimiento en sede de tipicidad.

suicidio», en Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Madrid, ed. Tecnos, 1990, esp., pp.
283 ss.

(18) En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo espaiiol (STS) de 8-
XI1-1961 y la STS. de 15-XI- 1977.

(19) Las mismas posturas se han adoptado en: Anteproyecto de Cédigo Penal
(en adelante cit. APCP) para el Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero
Comiin y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal de 1949, articulo 317,
APCP para el Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero Comiin y para
toda la Repuiblica en Materia de Fuero Federal de 1958, arts. 242 y 243; CP para el
Estado de México de 1961, articulo 242, fracs. I y II; CP del Estado de Michoacin,
articulo 290; PCP Tipo para la Repiblica Mexicana de 1963, arts. 286 y 288; CP para
el Estado de Guanajuato de 1978, arts. 226 y 227; CP para el Estado Libre y Soberano
de Veracruz-Llave de 1980, arts. 130 y 131. En Espaiia se puede observar la misma
postura en el PCP de 1980, arts. 161 y 162; en la Propuesta de APNCP de 1983,
arts. 145 y 146, y, en el mas reciente PCP de 1992, arts. 150 y 151.

(20) Entre la extensa literatura sobre el particular: Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano,
Derecho Penal mexicano, 4. ed., t. II, México, ed. Porrda, 1979, esp., pp. 155 ss.;
CoBos GOMEZ DE LINARES, Miguel Angel, y otros, Manual de Derecho Penal (parte
especial), Madrid, ed. Akal, 1990, esp., pp. 120 ss.; CoBO DEL RosAL, Manuel; T.S.
VIVES ANTON, y otros, op. cit., esp., pp. 560 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E., op cit., esp., pp.
283 ss.; BacicaLupo, Enrique, Estudios sobre la parte especial del Derecho Penal,
Madrid, ed. Akal, 1991, esp., pp. 27 ss.; BAlo FERNANDEZ, Miguel, Manual de Derecho
Penal (parte especial) delitos contra las personas, Madrid, ed. Centro de Estudios
Ramén Areces, 1989, pp. 94 ss.; TorIOo LOPEZ, Angel. «Instigacion y auxilio al suicidio,
homicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos», en Estudios Penales y
Criminoldgicos, t. IV, Universidad de Santiago de Compostela, 1981, pp. 171 ss.
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Corresponde ahora hacer referencia al consentimiento como causa de
justificacién, considerado por la doctrina alemana como consentimiento
en sentido estricto (Einwilligung) (21), su reconocimiento supone una de
las expresiones de maxima libertad individual, caracteristica de legisla-
ciones propias de un Estado Democrético de Derecho (22).

La complejidad del consentimiento como causa de justificacién radi-
ca en que la conducta del sujeto activo lesiona efectivamente el bien ju-
ridico e integra el conjunto de elementos que fundamentan positivamen-
te al tipo y, en consecuencia, no podemos hablar de un suceso normal de
la vida social, pues estdn en contraposicion el desinterés del titular del
bien y el interés social en preservarlo y evitar su lesién.

Asi, por ejemplo, hasta antes de la vigencia del nuevo Cédigo Penal
espaiiol, la doctrina habia encontrado miltiples problemas para dar ple-
na relevancia al consentimiento del sujeto pasivo en el homicidio con-
sentido, intentando conseguir dicha relevancia a través de la eximente
del estado de necesidad o recurriendo al ejercicio de un derecho (23).
Empero, como seiiala Gimbernat Ordeig «El CP 95 decide ahora casti-
gar expresamente a la (eutanasia) activa. Lo cual supone: por una parte,
una regresion frente a la situacién anterior, ya que, como acabo de indi-
car, la ciencia espaiiola habia aportado argumentos muy sélidos para fun-
damentar que esa clase de «homicidio piadoso» era impune, sin que has-
ta ahora los tribunales hubieran tenido ocasién de pronunciarse sobre esa
opinién doctrinal» (24)

C) Antecedentes en el Derecho Penal mexicano

Una vez realizadas las primeras aproximaciones dogmaticas al con-
sentimiento, podemos acuparnos de su relevancia en el Derecho Penal
mexicano, siendo necesario un acercamiento histérico al problema.

(21) Cfr. JEscHECK, H. H., op cit., p. 335; MIr Puig, S., op. cit. 554; COBO DEL
RosAL, M., op. cit. p. 375; CASAs BARQUERO, op. cit. pp. 34, 54 y 55; CEREZO MIR,
1., op. cit. pp. 208 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal espariol (parte ge-
neral), 14.° ed., Madrid, ed. Dykinson, 1991, pp. 506 ss.

(22) CoBos GOMEz DE LINARES, M. A., op. cit. p. 121; en el mismo sentido:
JescHeck. H. H., op. cit. pp. 339 ss.

(23) Cfr. MIr PuiG, S., op. cit. esp., pp. 557 ss.; CoBO DEL ROSAL, M., op. cit. esp.
p. 375. Para un amplio, cfr. Diaz ARANDA, Enrique, Dogmdtica del suicidio y
homicidio consentido, Madrid, Ministerio de Justicia-Universidad Complutense de
Madrid, 1995, esp. pp. 89 ss.

(24) Del autor citado, Cédigo Penal (Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre), 2.* ed., Madrid, Tecnos, 1996, p. 26.
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1. La confusion entre consentimiento y perdon del ofendido

El Cédigo Penal mexicano, vigente desde 1931 con algunas modifi-
caciones, negaba relevacia al consentimiento al establecer:
Articulo 9.° La intencién delictuosa se presume, salvo prue-
ba en contrario.
La presuncion de que un delito es intencional no se destruiré,
aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

ITaV..
VL. Que obré con el consentimiento del ofendido, excep-
tuando el caso de que habla el articulo 93.

Y hasta antes de la reforma de 13 de enero de 1984, el citado articu-
lo 93 establecia:

«Perdén y consentimiento del ofendido
Articulo 93. El perdén o el consentimiento del ofendido ex-
tingue la accién penal, cuando concurran estos requisitos:

I.  Que el delito no se pueda perseguir sin previa querella.

II. Que el perdén se conceda antes de formularse conclusio-
nes por el Ministerio Puiblico; y

III.  Que se otorgue por el ofendido o por la persona que re-
conozca éste ante la autoridad como legitimo representante o por
quien acredite legalmente serlo, o en su defecto, por tutor especial
que designe el juez que conoce del delito»

La deficiente redaccién empleada por el legislador penal mexicano
conllevo a utilizar como sinénimos dos conceptos de naturaleza distinta:
el consentimiento del sujeto pasivo (sustantiva) y el perdén del ofendido
(adjetiva), lo cual se reflejé en la jurisprudencia. Asi, por ejemplo:

Perdén del ofendido. (Legislacién de San Luis Potosi.) La sola
lectura del articulo 163 del Cédigo Penal del Estado, pone de ma-
nifiesto que se refiere a aquellos casos en que el ofendido preste
su consentimiento para la comisién de un delito en que se requie-
ra la previa querella, para que proceda el perdén, siempre que ex-
clusivamente afecte sus propios intereses, que tuviere la libre dis-
posicién de ellos y no resultare peligro o alarma a la sociedad mi
perjudique a un tercero, extremos que notoriamente no se llenan
en los casos de violacion.

Tomo LXXXVII, pig. 2422 —Martinez de Arévalo Virginia y
coag.—14 de marzo de 1946.—Cuatro votos.
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Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacién. t. LXXXVII. p. 2422 (25).

Criterio que fue reiterado en diversas jurisprudencias (26).

Pese a lo anterior, la confusién derivada de la ley al considerar como
sinénimos al consentimiento del sujeto pasivo con el perdén del ofendi-
do y que posteriormente 1levé a la jurisprudencia a utilizar de forma in-
distinta dichos términos, fue puramente terminolégica. De ahi que al re-
ferirse al articulo 9 del Cédigo Penal se dijera: «realmente no se sabe qué
andara haciendo el consentimiento del ofendido en los problemas de in-
tencionalidad del agente, ni por qué habria de pensarse que se eliminara
ésta por aquél, si sus factores son el conocimiento de los elementos tipi-
cos del acto y la determinacién propia sobre ese conocimiento» (27).

Por ello, como demostraré mas adelante, la jurisprudencia y la doc-
trina supieron distinguir cudndo se empleaba el término consentimiento
como sinénimo de perdén del ofendido y cudndo se trataba del consen-
timiento ubicado a nivel de tipo, como excluyente de la tipicidad o como
atenuante de la punibilidad.

Aunado a lo anterior, la confusién a que nos venimos refiriendo con-
cluyé con la reforma de 13 de enero de 1984, por la cual se reconoce en
el articulo 9.° del Cédigo Penal el principio de culpabilidad en sentido

(25) También la jurisprudencia:

Perdén del ofendido. Abuso de confianza (legislacién de Jalisco). El delito de
abuso de confianza no estd comprendido entre aquellos ilicitos en que se extingue la
acci6n Penal por el perdén y el consentimiento del ofendido, habida cuenta de que la
causa extintora sélo opera tratindose de los delitos que se persiguen por querella
necesaria, pero en ninguna forma en aquellas infracciones que se persiguen de oficio,
como acontece tratdndose del delito de abuso de confianza, conforme a la legislacién
del Estado de Jalisco.

Amparo directo 5131/58. Juan Rodriguez Medrano. 20 de agosto de 1959. 5
votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién. T. XXVI,
Segunda Parte, p. 112.

(26) Por citar s6lo algunas: Amparo Directo 5369/62. Aurelio Chéavez, de 14 de
marzo de 1963. Mayoria de 3 votos. Ponente: Juan José Gonzdlez Bustamante. En
Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. T. LXIX, Segunda
Parte, p. 17; Amparo Directo 6964/57. Antonio Castafieda Pacheco, de 10 de abril de
1958. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. En Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. T. XXX, Segunda Parte, p. 60;
Amparo Directo 4011/53, 26 de noviembre de 1954. Unanimidad de 4 votos.
Ponente: Agustin Mercado Alarcén. En Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacion. Quinta Epoca. T. CXIC, p. 1453. También, Amparo Directo de 27 de
marzo de 1940. Vizquez Ortiz Enrique. Unanimidad de cuatro votos. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. LXIII, p. 3985.

(27) ViLLALoBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano (parte general), 5.° ed.,
Meékxico, editorial Porria, 1990, p. 264.
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amplio (28) y se omite cualquier referencia al consentimiento (29), lo
cual derivé en el cambi6 de rubro del articulo 93 por el de: «Perd6n del
ofendido o legitimado para otorgarlo».

2. Ubicacion del consentimiento del sujeto pasivo en el tipo

Como manifesté antes, la doctrina mexicana ha tenido clara la dife-
rencia conceptual entre consentimiento y perddn, ello al manifestar: «el
consentimiento del ofendido no es medio extintivo de la responsabilidad
penal, sino, como ya vimos, causa excluyente de incriminacién, a titulo
de atipicidad o de licitud, que impide, ab initio, la integracién del deli-
to» (30) mientras que «el perdén es un acto judicial o extrajudicial, pos-
terior al delito, por el cual el ofendido o legitimado hace remisién del
agravio o manifiesta su voluntad de que no se inicie, no se continte el
procedimiento o no se ejecute la sentencia en primera instancia, o sea an-
tes de que se pronuncie esta en segunda instancia» (31).

(28) Sobre su significado, cfr. MR Pulg, S., op. cit. esp., pp. 105-107
(29) Después de la reforma de 1984, el Cédigo Penal disponia:

Articulo 9.° Obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del
hecho tipico, quiera o acepte el resultado prohibido por la ley.

QObra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de
cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le imponen.

Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al querido o
aceptado, si aquél se produce por imprudencia.

Actualmente el articulo 9.° del Cp., establece:

Articulo 9.° Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal,
o previniendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del
hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones
personales.

(30) GARcia RaMIREZ, Sergio, Derecho Penal, 1a reimpresion, México D.F,,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1983, p. 60. En €l mismo sentido, cfr.
PorRTE PETIT CANDAUDAP. Celestino, Programa de la Parte General del Derecho
Penal, México, ed. UNAM, 1968, pp. 503 y 505.

(31) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, El Cédigo Penal Comentado, 9.* ed.,
Meéxico, D.F, ed. Porria, 1989, p. 204. En el mismo sentido, cfr. CARRANCA Y
TRUJILLO, Rail, y Rail CARRANCA Y Rivas, Cddigo Penal Anotado, 7.° ed., México,
ed. Porrda, 1978; MARQUEZ PINERO, Rafael, «Perdén del ofendido», en Diccionario
Juridico Mexicano, 2.2 ed., t. 1V, México D.F,, ed. Porria—Universidad Nacional
Auténoma de México, 1988, pp. 2382-2384.
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Por otra parte, la concepcién del consentimiento estaba claramente
delimitada en la jurisprudencia (32) y su relevancia qued6 de manifiesto
de forma reiterada en aquéllos delitos en los cuales su existencia exclu-
ye la tipicidad de la conducta del sujeto activo (33) y, en contrapartida,
cuando su ausencia adecua dicha conducta al tipo, como sucede, por
ejemplo, en los delitos de violacién (34) y robo (35).

(32) Consentimiento del ofendido. Es sabido que el consentimiento del titular del
bien juridico lesionado a virtud del proceso delictivo, siendo anterior o coetdneo a la
accién, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo de una conducta de-
lictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no resulta afectado el bien
juridico que se tutela, siempre que el consentimiento recaiga sobre bienes juridicos
disponibles. el consentimiento destruye el tipo, esto es, impide que éste se integre,
cuando en la descripcién legal se consagra como elemento constitutivo del delito la
ausencia del consentimiento por parte del titular. ejemplo de €sto dltimo es el robo, y
de lo primero el daiio en propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las per-
sonas, que es un bien juridico disponible. en el caso, estando demostrado el consen-
timiento para que la destruccién de unos cuartos se llevara al cabo, no puede soste-
nerse que la conducta realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin
antijuridicidad y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es antiju-
ridica.

Scolari Llaguno Humberto y coag, de 22 de noviembre de 1954. 4 Votos. Quinta
Epoca. Primera Sala, Sala Auxiliar. Semanario Judicial de la Federacién. T. CXXIL
p. 1348.

En el mismo sentido: Toca Nimero 3360, de 22 de septiembre de 1954, 5 votos.
Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T. CXXI. p. 2339
y 2351.

(33) Asi, por ejemplo: Robo, delito de. Si bien el delito de robo se persigue de
oficio, aunque el agraviado no tenga interés en el castigo del delincuente, para que
exista dicho delito se necesita que el ladrén se apodere del objeto robado sin el
consentimiento de la persona que puede disponer de €l, y si el duefio de los bienes
manifest6 claramente que estuvo conforme con el hecho de que el acusado se haya
apoderado de los objetos, es decir, manifesté su conformidad con lo que hizo, esta
conformidad debe considerarse como consentimiento, y por lo mismo, no se tipifica
el delito de robo.

Amparo Penal Directo. 2577/54, de 10 de marzo de 1955. Mayoria de 3 votos.-
Ponente: Luis Chico Goerne. Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacién. T. CXXIIL. p. 1516

(34) Asi, por ejemplo: Violacién. El delito de violacién se caracteriza porque hay
ausencia del consentimiento de la ofendida.

Amparo directo 5500/60. Gabriel Barona Parra, de 22 de noviembre de 1960.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Juan José Gonzdlez Bustamante. Sexta Epoca.
Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T. XLI, Segunda Parte. p. 71.

En el mismo sentido, entre muchas otras: Amparo directo 6106/55, de 10 de abril
de 1957. 5 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Quinta Epoca. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacién. T. CXXXII. p. 76; Amparo directo 7517/60. José
Méndez Morales. de 13 de enero de 1961. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel
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También se tenia claro que, en ciertos delitos, la mediacién del con-
sentimiento del sujeto pasivo conlleva a la atenuacién de la punibilidad,
como sucede en el homicidio consentido (36) o bien en aquellos supues-

Rivera Silva. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T.
XLIII, Segunda Parte. p. 96; Amparo directo 3310/73. José Atilano Rodriguez
Estrada, de 22 de noviembre de 1973. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto
Aguilar Alvarez. Séptima Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federaci6n.
T. LIX, Segunda Parte. p. 36; Amparo directo 7663/80. Eugenio Prado Ursiia, de 31
de agosto de 1981. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Rail Cuevas Mantec6n. Séptima
Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T. CLI A CLVI, Segunda
Parte. p. 115. Criterio que ha seguido después de las reformas de 1984: Amparo di-
recto 1809/86. Ramén Campos Valenzuela, de 13 de agosto de 1986. Unanimidad de
4 votos. Ponente: Francisco H. Pavén Vasconcelos. Séptima Epoca. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacién. T. CCV A CCXVI, Segunda Parte. p. 48;
Amparo directo 7038/85. Isidro Gonzdlez Soto, de 12 de junio de 1986. 5 votos.
Ponente: Luis Fernindez Doblado. Séptima Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial
de la Federacién. T. CCV A CCXVI, Segunda Parte. p. 49.

(35) Dentro de las miltiples jurisprudencias, podemos citar la siguiente que data
de 1926: Robo. El delito de robo consiste en el apoderamiento de una cosa ajena,
mueble, sin derecho y sin el consentimiento de la persona que puede disponer de ella,
con arreglo a la ley; de modo que si la cosa que se dice robada, est4 en poder de aquel
a quien se imputa el robo, por algunas razones de orden legal, falta uno de los
elementos esenciales, para que exista el delito.

Amparo en revisién 2334/22. Aca Apolinar y coag. 18 de mayo de 1926.
Unanimidad de diez votos; Amparo directo 3753/27. Pefia Ocampo Alvaro. 27 de
marzo de 1930. Cinco votos. Quinta Epoca. Primera Sala. Apéndice de 1995. T. II,
Parte HO, tesis: 993. p. 622. Desde entonces se ha seguido el mismo criterio,
por ejemplo: Amparo directo 3825/81. Serafin Gonzélez Rodriguez. 15 de febrero
de 1982. 5 votos. Ponente: Mario G Rebolledo F. Séptima Epoca. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacién. T. CLVII-CLXI, Segunda Parte. p. 111;
Amparo directo 472/92. Pablo Carmona Herndndez. 10 de noviembre de 1992.
Unanimidad de votos. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Apéndice de
1995. T. 11, Parte TCC, tesis. 715. p. 457.

(36) Asi la jurisprudencia: suicidio. Homicidio solicitado. El suicidio, «acto por el
que una persona se priva voluntariamente de la vida», no es delito, ni cuando se
consuma ni cuando se frustra, pero la participacién de otros en el suicidio ajeno, si lo
es. Asi pues, analizando la parte final del articulo 312 del Cédigo Penal, en el sentido
de que la participacién material tan completa que realiza una persona hasta el punto de
causar la muerte de otro, determina la represion penal, a virtud de que nuestra
legislacién no prevé, como causa que excluye la incriminacion, tal participacion en el
delito, independientemente del consentimiento de la victima, pues sin desconocer que,
con arreglo a la doctrina —la que por cierto sustentan otras legislaciones—, el
consentimiento del ofendido constituye el ejemplo clasico de la exclusion de lo injusto
con arreglo al principio de la ausencia del interés, a virtud de que supone el abandono
consciente de los intereses por parte del que legitimamente tiene la facultad de disponer
sobre el bien juridico protegido, lo cierto es que, conforme a nuestra legislacion, quien
presta auxilio o cooperacién a la victima que desea privarse de la vida,
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tos en los que la ausencia del consentimiento da lugar a un delito distin-
to, como sucede en la relacién estupro y violacion (37).

Visto los antecedentes anteriores podemos llegar a dos conclusiones.
La primera es que la confusién entre consentimiento y perdén del ofen-
dido fue puramente terminolégica a nivel legislativo y jurisprudencial y
termind con la reforma de 1984. La segunda conclusién, la funcién del
consentimiento del sujeto pasivo cuando se ubicaba a nivel de tipo ha es-
tado clara tanto en la jurisprudencia como en la doctrinal mexicana. En
otras palabras, los supuestos, llamados por la doctrina alemana, de
«acuerdo» han sido claramente identificados desde antiguo en México.

Pero ;se ha llegado a considerar al consentimiento como causa de
justificacién en México? de dicha incégnita me ocupo a continuacién.

3. El consentimiento como causa de justificacion

Hasta antes de la reforma de 1994, la doctrina se pronuncié en con-
tra del consentimiento como causa de justificacién, al manifestar:

Incidentalmente la afirmacién de que lo antijuridico lesiona
o pone en peligro intereses protegidos, obliga a insistir en que se
trata de intereses sociales y no individuales, pues la inadverten-
cia de tal distincion hizo creer que el consentimiento de la per-
sona directamente afectada por el delito, o la falta de interés de
esa persona en mantener el bien juridico que se le garantiza, ha-
ria desaparecer la antijuricidad del acto. El homicidio consenti-
do, por ejemplo, no seria antijuridico si tal consentimiento de-
mostrara que no habfa en el caso intereses por la conservacién
de aquella vida, o interés que pudiera ser objeto de lesion ...

hasta el punto de que el agente participe realice materialmente la accién eficiente para
la privacién de la vida, tal conducta es objeto de represién penal, a virtud de que co-
mete el delito de homicidio, quien priva de la vida a una persona.

Amparo directo 1926/57. Honorio Ruiz Alba. 22 de agosto de 1958. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario
Judicial de la Federacién. T. X1V, Segunda Parte. p. 219.

(37) Estupro. Cuando no se configura. Este delito no se configura cuando hay
ausencia de los elementos «consentimiento» y «seduccién» o «engafio». Y si el acto
critico sexual ejecutado por el delincuente, tuvo lugar mediante la violacidn fisica, y
sin consentimiento de la ofendida, esto configura un delito diverso.

Amparo directo 6581/62. José Inés Espiricueta Miramontes. 5 de junio de 1963.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Alberto R. Vela. Sexta Epoca. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federacién. T. LXXII, Segunda Parte. p. 20.
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Nuestra Ley Penal quiso prevenir aquel error de dar a todo con-
sentimiento de los ofendidos el cardcter de excluyente de antiju-
ricidad... (38).

Sin embargo, después de la reforma ni la doctrina ni la jurispruden-
cia se han ocupado del problema.

Lo anterior podria hacernos pensar que el legislador penal mexicano
ha querido dejar bien clara la funcién del consentimiento como exclu-
yente de la tipicidad y no como causa de justificacién. Empero, se pue-
den formular més objeciones a dicha afirmacién.

El primer reparo es de caricter practico, pues, la jurisprudencia ya
se habia referido en diversas ocasiones a los requisitos contenidos en la
fraccién III del articulo 15 del Cédigo Penal: bienes disponibles (39),
capacidad juridica (40), formas de manifestacién (41) y ausencia de vi-
cios (42).

(38) VILLALOBOS, Ignacio, op. cit., 1975. p. 264. Sostienen el mismo criterio cfr.
CARRANCA Y TRUJILLO, Radl. Derecho Penal mexicano (parte general), 13.° ed., revi-
sada y adicionada por Raiil CARRANCA Y Rivas, México, ed. Porria, 1980, esp. p. 433;
PoRTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, op. cit. 503 y 505.

(39) Vid. supra. nota 32.

(40) En este sentido: Violacién impropia. Irrelevancia de la existencia o no del
consentimiento de la menor. Aun en el supuesto de que la ofendida hubiera otorgado
su consentimiento para realizar el acto sexual, si por su minoria de edad, entre nueve
y once afios, no estaba en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones
sexuales, al determinarlo asi la responsable no viola garantia alguna en perjuicio del
acusado.

Amparo directo 2280/74. Enrique Monroy Martinez. 25 de noviembre de 1974.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez. Séptima Epoca. Pri-
mera Sala. Semanario Judicial de la Federacién T. 71 Segunda Parte. p. 65.

(41) Asi por ejemplo: Allanamiento de morada. Queda excluida la antijuridicidad
propia del allanamiento de morada, si por consentimiento expreso o con permiso
tacito para el logro de la finalidad del conciibito, la mujer permitié la entrada del
amante.

Amparo directo 3658/57. Martin Tarelo Alonso. 10 de diciembre de 1957.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcén.

También se aplico este criterio para diversos supuestos.

Abuso de confianza. Salazar Cortes Desiderio. 14 de enero de 1949. Cuatro
votos. Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T. XCIX.
p. 129. Lenocinio: Toca Numero 6119 De 1945. Pag. 463. 17 De Julio De 1954.
Cuatro Votos. Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién.
T. CXXI. p. 463.

(42) Nos ilustra en este sentido la jurisprudenciaz ALLANAMIENTO DE
MORADA. Si el reo se introdujo a un lugar habitado engafiando a su morador, quien
accedi6 a abrir la puerta de su domicilio y a permitirle el paso en vista de que el reo
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Tampoco desde una interpretacion sistematica del Cédigo Penal
mexicano se encontraria razén de ser a la inclusién del consentimiento
como excluyente de la tipicidad, porque la misma reforma de 1994 dis-
puso en la fraccién II del articulo 15 que el delito se excluye cuando:
«falte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se trate». Por
tanto, en aquellos delitos en que el tipo requiere la realizacién de la con-
ducta sin el consentimiento del sujeto pasivo, su mediacion supone la ex-
clusién prevista en la citada fraccién segunda.

Por ultimo, es cierto que la Constitucién Mexicana no reconoce de
forma expresa, a diferencia de la Constitucién Espaiiola, los derechos a
la vida, el derecho al libre desarrollo de la personalidad ni el derecho a
la dignidad humana (43). Lo anterior no significa que dichos derechos no
encuentren fundamento legal, porque si que lo tienen en diversos trata-
dos internacionales suscritos y ratificados por México (44), los cuales,
conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la Constitucién Mexicana,

le mostré un papel escrito en el que se asentaba que tenfa orden para realizar una vi-
sita, como el consentimiento del ofendido estaba viciado y mediante el engaiio logré
el reo introducirse a un lugar a donde no tenia libre acceso, se configur6 el delito de
allanamiento de morada previsto en el articulo 285 del Cédigo Penal federal y 168 del
de Procedimientos en la materia, y se halla legalmente comprobada de una manera
plena la culpabilidad del acusado, con los mismo elementos.

Amparo directo 417/58. Fausto Valverde Salinas, de 3 de febrero de 1959. 5
votos. Ponente: Juan José Gonzdlez Bustamante. Sexta Epoca. Primera Sala.
Semanario Judicial de la Federaci6n. T.XX, Segunda Parte. p. 9. En el mismo sentido,
aunque aplicado a un supuesto de robo en casa habitada: Amparo directo 7731/66.
Benjamin Granados Campos. 21 de abril de 1967. 5 votos. Ponente: Abel Huitrén y
A. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. T. CXVIII,
Segunda Parte. p. 36.

(43) Doy cuenta del debate y las implicaciones del reconocimiento de estos
Derechos en mi libro: Dogmdtica del suicidio y homicidio consentido, esp. pp. 89-119.

(44) Sobre el Derecho a la vida, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
establece:

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y a la seguridad
de su persona.

Articulo 12. Nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques en su honra o a su
reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales
ingerencias o ataques.

La misma Declaracién dispone en relacion al libre desarrollo de la personalidad:

Articulo 22. 1. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recurso de cada Estado, la
satisfaccién de los Derechos econdmicos, sociales, culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

(Nueva York, 10-XII-1948)
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tienen el mismo rango de las normas constitucionales y son, en conse-
cuencia, «Ley Suprema de toda la Uni6n».

Para reforzar lo anterior, el Derecho a la libertad ideol6gica también
estd reconocido en Tratados Internacionales (45) y la Constitucién
Mexicana reconoce expresamente en el articulo 24 la libertad de culto.

En conclusién, el legislador penal mexicano no incluy6 al consenti-
miento como causa de exclusion de la tipicidad, porque no se necesitaba
una reforma para aclarar algo que ya estaba suficientemente delimitado
en la ley, la jurisprudencia y la doctrina mexicana. Ademads, desde una
interpretacion sistemitica del Cédigo Penal, cuyo respaldo se encuentra
en diversas normas supremas contenidas en Tratados Internacionales fir-
mados y ratificados por México, se puede deducir que a partir de las re-
formas de 1994 el consentimiento es, también, una causa de justificacién
en el Derecho Penal mexicano.

(45) Asi, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos:

Articulo 24. Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que més le
agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.

Lo anterior se refuerza con el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos,
que sefala:

Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la
religién o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en piblico como en
privado, mediante el culto, la celebracién de los ritos, las practicas y la ensefianza.
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