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VALOR DEL CONSENTIMIENTO EN EL AMBITO
JURIDICO PENAL

Por e Doctor Mariano JHIMENEZ
HUIERTA, Profesor de Derecho Penal
de o Universidad Nacional Autonoma de
México.

Sumario. A. Il consentinuento del titular del bien juridico afectadn, como
causa wnpeditive del nacimiento de la antijuricidad —5. Planteamiento del
problema~C. Valor del consentimiento; a) Ln los delitos contra la vida, b)
En los delitos contra la tntegridad corporal; ¢) Ewn los delitos conlra la pro-
piedad; d) En los delitos contra la libertad; ¢Y En los Hamadas delitos se-
auales; £ FEn los delitos comtra el honor—D. Requisitos—I:. Naturalesa
supralegal de este cansa impedibiva en el ordenamtiento vigenie.

A, El consentimiento del titular del bien juridico afectado, como can-
sa tmpeditive del nacimiento de la antijuricidad —Intre las causas impe-
ditivas del nacimiento de la antijuricidad, destaca, en primer término, el
consentimicnte del titulor del bien furidico afectedo, mis conocida en la
bibliograffa juridicopenal con la denominacién de consentimiento del
ofendido?! o de la victima. 2 Lstas expresiones no son, en realidad, acer-

1 Los autores alemancs (Kessier, Dhe Finweilligung des Verletzion i threr
Strefrechtlichen Bedeuwtung, 1884; Plersdorif, Die Eumwilligung des Verlelsten als
Strafousschliessungsgrund, Dis, de Fstrasburgo, 1897; Holer, Die Einwilligung, des
Verletzien, Zurich, 1906; Liszt, Tratedo, tomo 11, p, 353; Beling, Grundziige, para-
grafo 11, 11; Mezger, Trafado, tomo 1, p. 343; Hippel, Lehrbuch des Strafrechts,
pardgrafo 35, 1; Netz, Zur Frage der Emwillioung des Verletzten tm Strafrecht,
Dis. de Rostock, 1913), emplean la expresion consentimiento del ofendido, que tam-
bién es utilizada en Ttalia por algunos penalistas (Felipe Grispigni, Il consenso dell
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tadas; pues si el consentimiento opera como causa impeditiva del naci-
miento de la antijuricidad, es obvic que no existe wictima u ofendido.
Para subsanar dicha incongruencia, utilizanse actualmente las denomina-
ciones de consentimiento del titular del devecho® o consentimiento del in-
teresado. *

Grispigni formula el siguiente concepto del consentimiento del Ila-
mado ofendido: “Es la autorizacion dada por el titular de un bien juri-
dico a otra persona, facultdndola para lesionar o poner en peligro €l bien
de ese titular.” ® Ranieri considera que “el consentimiento del titular del
derecho es una manifestacién unilateral de voluntad por medio de la cual
aquel que es capaz de obrar, renuncia a un interés juridicamente prote-
gido, del que puede validamente disponer”.® Para Maggiore, el consen-
timiento del titular del derecho constituye un instituto en si estable, de
cardcter penalistico, mediante el cual el Estado hace depender la exclusién
de la antijuricidad del hecho, de una declaraciéon de voluntad del titular
del derecho agredido.?

offeso, Roma “Athenaeum”, 1924; G. Paoli, i consenso dell offeso nel Progretto pre-
liminare Rocco, en “La Scucla Positiva”, 1928, pp. 297 y ss.).

2 Los escritores franceses (Pierre Subra, De Uinflucnce du comsentement de

la victime sur Pexistence d'un délit et la vesponsabilité de Pautewr, Tolouse, 1906;

René Fleury, Du consentement de lg victime dans les infractions, Lille, 1911; Moha-

med Abdel Aziz Badr, L'influence du consentement de la vickime sur la responsabi-

lité pénale, Paris, 1928), emplean preferentemente la denominacién de consent:-

" midento de la victima, que es asimismo utilizada por los penalistas espafioles {Jiménez
de Asta, Adiciones al Programa de Carrara, p. 526; Cuello Calén, Derecho Pe-

nal, tomo 1, p. 381,

3 Tesauro, La natura giuridica del consenso dell’avente diritto como cousa di
esclusione del reato, Padova, “Cedam”, 1932; Delogu, Teoria del consenso del avenie
diritto, Milan, 1936; Maggiore, Principii de Diritto Penale, vol. 1, 4* edizione, Bologna,
p. 295; Bettiol, Diritto Penale, parte general, Palermo, “G. Priula Editore”, 1945,
p. 224 y ss.

4 Carnelutti, [l danno e il reato, Padova, “Cedam”, 1930, p. 116; Soler, Derecho
Penal Argentino, tomo 1, p. 326.

5 Il consenso dell'offeso, p. 83.

6 Diritto Penale, Parte General, Milano, “Casa Editrice Ambrosiana”, 1945,
p. 114,

7 Principi di Diritio Penale, p. 297.
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B. Planteamicnto del problema.~—Fl valor del consentimiento en el
ambito del Derecho Penal ha sido controvertido profundamente. ® Trata-
se de dilucidar si la autorizacién que presta el titular del bien juridico
afectado por la conducta que se enjuicia, excluye el nacimiento de su
antijuricidad.

8 Secgln el parecer de Mommsen (Rémisches Strafrecht, 1899, pp. 614, 626
y 798) el consentimienta de la victima excluia en el Derecho Romano el delito de
tnfurta (Folenti non fit tnjuria), aunque el homicidio cometido mediante el cornsenti-
miento del sujcto pasivo no se estimaba como irnjurid, sino como delito contra el Estado.
Kl criterio del Dereche Romano se va modificando en la evolucion juridicopenal
posterior, estatuyéndosze expresamente en Austria, tanto en la Comstitutio criminalis
Theresicna de 1768 (art. 3, pardgrafo 16) como en el Cédigo Penal de 1852 (pa-
ragrafo 40), que también se comete delito ‘‘contra aquellas personas que han soli-
citado, por si mismas su dafio o lo han consentido”, Del mismo modo, el Cédigo de
Baviera de 1813 (art. 123) disponia que las acciones que la ley prohibe con sancidn
penal no estin exentas de pena ni serdn castigadas menos severamente por razdm
del consentimiento de la parte ofendida, excepto que se tratase de la destruccion
de la propiedad de otro sin peligro alguno para la cosa ptblica. Segéan nos acerca-
mos 2 los modernos tiempos, €l consentimiento, empero, va adquiriendo nuevamente
validez. Ya el proyecto del Codigo Penal del Brasil de 4 de mayo de 1827, presentado
por Pereyra de Vasconcellos, niega el delito cuando existe el consentimiento de la
persona que ha de sufrir el mal resultante de aquél, salvo que dicho consentimiento
fuere vicinso, El Cédigo Penal de México de 1871 {art. 261) establece que ¢l previo
consentimiento del ofendido para que se cometa un delito en su persona, contra su
honor o contra sus intereses, extingue la accion penal wcuando el delito afecte solo
a los intereses del ofendido, si éste tuviere la libre disposicion de ellos, ¥ no resul-
tare dafio, peligro o alarma a la sociedad ni perjuicio a un tercero. El proyecto sueco
de 1916 debido al profesor Thyren concede al cousentimiento eficacia para excluir
la responsabilidad, por considerar —con errdnea técnica— el acto como no intencio-
nal. Los proyvectos alemanes de 1913, 1925, 1027 y 1930, contienen el siguiente pre-
cepto sobre el consentimiento en las lesiones: “El que causare una lesidn corporal
con el consentimiento del ofendido, sdlo serd castigado, si a pesar de ello, el hecho
atenta contra las buenas costumbres”. Posteriormente, la Ley de 26 de Mayvo de
1933 (Boletin Legisiative del Reich, I, 295) ha previsto especialmente la lesion cor-
poral del sujeto que consiente, introduciendo en el Céodigo Penal e parigrafe 226 o,
que a la letra dice: “Una lesién corporal con consentimiento del ofendide, sélo es
antijuridica si el hecho, a pesar del consentimiento es contrario a las buenas cos-
tumbres.” El Cédigo Penal Italiano de 1930 ‘consagra al consentimiento un precepto
de alcance general, aunque limitado en el articulo 597 por lo que respecta al homi-
cidio: “No es punible —disponc el articulo 50— el que lesiona o pone en peligro un
derecho con el consentimiento de la persona que puede validamente disponer del mismo”.
El Codigo Penal uruguayo, aparte de facultar a los jueces para otorgar el perddn ju-
dicial en los casos de homicidip (art. 37), se pronuncia en la misma direccién
(art. 44) que, con respecto a las lesiones siguen la ley y proyectos alemanes ya ti-
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El planteamiento y solucion del indicado problema se entrevera con
otras cuestiones técnicas. Sabido es, que en la configuracidn de algunos
tipos penales —robo (art. 367), allanamiento de morada (art. 285), rapto
de fuerza (art. 267), atentados al pudor (art. 260), violacién (art. 265)
y revelacion de secretos (art. 210)—, exigese que la conducta se realice
sin el consentimiento del sujeto pasive. Centrada la cuestidn exclusiva-
mente en relacidn con esos tipos penales, pudiera aparecer, a primera
vista, que el problema del consentimiento no tiene otro alcance que el que
se deriva de la ausencia de uno de los requisitos integradores del tipo
penal. En este sentido, yva René Garraud ® afirmaba “que ciertas infrac-
ciones supenen, para ser punibles, que el hecho haya tenido lugar con-
tra la voluntad de la persona que es victima; no hay robo, por ejemplo,
si el propietario del objeto sustraido ha consentido en su aprehension;
®o hay violacién o atentado violento al pudor, st la victima no se opone
a la realizacion del acto incriminado, pues, el inculpado, en demostrando,
en estos diversos casos, que ha actuado con el consentimiento de la victima,
invoca menos un hecho justificado que la ausencia de uno de los elemen-
tos constitutivos del robo, de la violacidn o del atentado violento al pudor”.

FEs exacto que en las anteriores hipdtesis hallase ausente uno de
los elementos integradores del tipo penal; pero sub intelligenda, palpita
en la profundidad de las mismas el problema previe de la antijuricidad
de la conducta tipificada. En la ley penal sdlo se tipifican aquellas accio-
nes que, conforme a las concepciones culturales vigentes en cada época, son
antijuridicas. Pero a su vez, ¢n la determinacidn de lo antijuridico, jue-
ga algunas veces funcién primordial el consentimiento del titular del
bien juridico afectado. El legislador cuando describe conductas que sélo
son antijuridicas si se efectan en contra de la voluntad del titular de
dicho bien juridico, se ve precisado a incrustar en el tipo un elemento
atinente a dicha ausencia de voluntad, como acontece en las hipdtesis que
René Garraud cita. Pero existen otros diversos casos en que la Ley Pe-
nal no incluye como elemento tipico la voluntad contrarie del titular del
bien juridico que es afectado por la accién y, sin embargo, es paladino
que no obstante no constituir dicha voluntad conirario un requisito tipico,
tiene una extraordinaria significacién para valorar la antijuricidad de

tados, mientras que los Proyectos de Codigos Penales Brasilefio de 1938 (art. 14)
v Boliviano de 1943 (art. 18, N° 4) adoptan los lineamientos generales del Codigo
Penal Italiano.

9 Précis de Droit Criminel, Quatriéme édition, Paris, ‘1892, p. 197,
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la conducta, Quien con el consentimiento de su duefio se apodera de una
cosa mucble, no realiza accion alguna antijuridica, tanto en ¢l caso de
que cn el tipo del robo se especifique que el apoderamiento ha de ser
“sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella (de la cosa)
con arreglo a la ley” (art. 367 del Codigo Penal mexicano), como si solo
expresa que el apodcramicnto ha de hacerse “ilegitimamente” (art, 164
del Cédigo Penal argentino}, '™ como si se silencia toda alusidén directa
al problema, como acontece en el robo con fuerza en las cosas que tipifica ¢f
articulo 493 del Codigo Penal espafiol; pues aunque dicho precepto es-
tablece que “son reos de delitos de robo los que con é&nimo de lhcrar se
apoderan de las cosas-muebles ajenas... empleando fuerza en las co-
sas”’, puede acontecer que no obstante configurar la conducta enjuiciada
todos los clementos de la descripeion tipica, no exista robo porque el con-
sentimiento del titular de los bienes afectados impida el nacimiento de la
antijuricidad de la expresada conducta, *!

Aun en las hipdtesis que Garraud enjuiciaba como de “ausencia de
uno de los elementos constitutivos del delito” —de ausencia de tipo, las
denominan los penalistas modernos—, hallase insita, previamente, una
cuestion fundamental de antijuricidad. La antijuricidad de ciertas con-
ductas depende de que se hayan realizado sin el consentimiento del titu-
lar del interés lesionado. St esto es asi, s¢ compremde facilmente que el
legislador, cuando al confeccionar los tipos penales concretiza la antijurici-
dad, se esfuerce en dejar constancia dentro dei tipo, de que la conducta
ha de realizarse “contra la voluntad” o “sin el consentimiento” del sujeto
pasivo. 12 En estos esfuerzos, logra algunas veces el legislador sus pro-

10 Tsta expresion —ilegitimamente— sithia con toda elocuencia el problema
del consentimiento en el campo de la antijuricidad, pues es evidente que cuando el
titular del bien juridico afectado presta su voluntad para el apoderamiento, éste ya
no es ilegitimo. Dilucidar si €l consentimiento prestado impide que el apoderamiento
debe reputarse ilegitimo es, sin duda alguna, un problema de antijuricidad.

11 Piénsese en el siguiente ejemplo: el propietario de un objelo que tiene
guardado en un lugar cerrado, autoriza a otro para que se lucre con su valor y se
apodere del mismo, rompiendo para ello puertas, cerraduras y ventanas.

12 Aunque para Donnediu de Vabres (Précis de Droit Criminel, Paris, 1946,
pp. 83 v 84), el consentimiento de la victima no es, por regla general, un hecho
justificado, pues los inlereses que la ley penal szlvaguarda no entran nunca en el
dominio de las transacciones, reconoce que existen casos en que el consentimiento
de la victima excluye la incriminacion, como acontece en aquellos delitos —robo,
secuestro, rapto v atentados al pudor— en que la ley reprime la violencia hecha so-
bre la voluntad del titular del bien juridico.
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positos (art. 367 del Cddigo Penal de México) ; otras no aclerta a expre-
sar lo que se propuso. 13

Existen, empero, otras conductas en que el caracter antijuridico de
las mismas no estd condicionado en la ley a que se efectiien contra de la
voluntad del titular del bien juridico afectado; por el contrarioc, su ca-
racter antijuridico brota con independencia de la voluntad del sujeto pasi-
vo del delito v, en consecuencia, el legislador las tipifica sin hacer re-
ferencia alguna a dicho consentimiento o voluntad. Mas si tenemos pre-
sente que la antijuricidad es el juicio de valor que se pronuncia scbre
una determinada conducta, y que, una antijurictdad en si no existe, sino
tan solo una antijuricidad del caso concreto, pueden presentarse hipd-
tesis en que, no obstante no haber sido tomado en consideracion el con-
sentimiento del titular del bien juridico al tipificarse la conducta que
la ley describe, es posible que, conforme a las concepciones culturales que
fundamentan el Derecho, el consentimiento juegue papel decisivo como
causa impeditiva del nacimiento de la antijuricidad.

Facil empresa seria la de citar innGmeros casos, en los que el pro-
blema del consentimiento adquiere inquietante interés. Por via ejemplifica-
dora citaremos algunos: un marido tolera, e incluso, incita a su mujer
para que yazca con una persona influyente de la cual piensa obtener di-
versos favores, y posteriormente, una vez que logrd su propdsito, finge
sorprenderlos en actos de adulterio y les acusa por este delito; el pro-
pietario de unas bodegas autoriza a sus amigos para que efectfien una
descomunal orgia en el interior de sus locales, y después les acusa del
delito de dafios por haber derramado el vino y haberse bafiado en los
ricos caldos; una mujer en la ilusién de recuperar parte de su belleza
perdida, solicita que un cirujano le haga una reseccion del tejido de sus
senos, y mas tarde, descontenta del resultado obtenido, le denuncia por

13 Tal acontece, por ejemplo, err los articulos 431 del Cédigo Penal espaiiol y
119 del argentino, Conforme a estos preceptos hay delito de violacidn si se yace con
mujer “privade... de sentido”. Sin embargo, puede yacerse con mujer “privada de
sentido” sin que exista violacién, como acontece, por ejemplo, cuando la mujer que
esta dispuesta a entregarse a su amante ingiere un narcotico para ser desflorada “pri-
vada de sentido” v evitarse los dolores de la desfloracidon. No puede decirse que
falte en este caso ningunc de los elementos que integran en los cadigos citados esta
especie de violacidn. Sin embargo, no existe el delito, porque el consentimiento otorga-
do por la mujer actla como causa impeditiva del nacimiento de la antijurikidad.
Véase, pues, como el consentimiento no pierde su significacién, no obstante no ha-
ber sido tipificado certeramente.
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lesiones; un individuo consiente en quedar encerrado en el interior del
domicilio de un amigo con objeto de garantizar a éste que en un plazo
de diez horas no revocard el contrato que espontaneamente otorgd, y al
recuperar su libertad, le acusa por el delito de detencidn ilegal; una per-
sona se presta voluntariamente para que otra ejercite sobre el contorno
de su cuerpo demostraciones de habilidad (lanzamiento de ctichillos, fle-
chas o disparos de arma de fuego) y resulta lesionada; un sujeto con-
siente en que se le extraiga un trozo de piel, un hueso, un testicuio * o
la cOrnea de un ojo para que sean injertados en ofra persona, y mas tarde,
denuncia al médico por mutilacidn; un padre presta su consentimiento
para que un médico realice Ia diseccion del caddver de su hijo, y luego
le acusa de profanacidon de cadiveres; una mujer presta su consentimiento
para que le practiquen una laparatomia, y el cirujano por estimar que
¢l ombligo no tiene ninguna utilidad se lo extirpa; un enfermo, por ulti-
mo, que sufre de terribles dolores producidos por un mal incurable, solici-
ta insistentemente la mucrte de sus parientes y amigos, y uno de ellos
le priva de la vida para evitarle sus sufrimientos. La cuestion que se
investiga es dilucidar si el consentimiento prestado por el titular del bien
juridico que resulta afectado, ticne valor para impedir el nacimiento de
la antijuricidad en cada una de las conductas citadas en los ejemplos
anteriores.

C. Valor del consentimiento.—De consuno se ha negado todo valor
al consentimiento en el dmbito del Derecho Penal por estimarse que,
dada la naturaleza piablica de csta rama del Derecho “no es posible
derogar, por convenciones particulares, las leyes de orden piliblico.” 18

14 Este «aso ha sido resuelto por los tribunales italianos, decretando la im-
punidad a virtud del consentimiento otorgado. Véase “La Scuola Positiva”, 1932,
pp- 74 ¥ 319.

15 Adolfo Prius, Sciense pénale et Drotf positif, Bruselas, 1899, pp. 264, 346.
En el mismo sentido afirma Eugenio Florian (Tratfado di diritto penale. 4* ed.,, Mi-
lano, vol. 1, p. 547), que “el consentimiento no puede excluir la antijuricidad, pues
el particular ne tiene facultad para oponerse a la voluntad del Estado ¥ hacer gue
no sea delito Io que el Estado tiene 'como tal incriminado”. En México, Ceniceros v
Garrido (La Lev Penal Mexicana, p. 41), afirman que “el consentimicnto del ofendi-
do nunca puede justificar ia conducta del agente, ni hacer que el acto u omisién
pierdan su cardcter delictuoso, pues la justicia penal no se administra en atencidn
a intereses particulares, sino por mdviles de utilidad social”. Francisco Gonzilez de
la Vega (Cédigo Penal Comentado, p. 79), considera que “el consentimiento del
ofendido no puede legitimar la comision de un delito, porgue se contraria la tesis
que ve en las infraicciones actos reprimibles por interés y orden publicos. Admitir
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Sin embargo, éste, a primera vista deslumbrador aserto, no tiene otro
alcance que el de una simple declaracién enfitica que trata de escamo-
tear un complejo problema; pues si se cala en las profundas raices de
nuestra ciencia, inmediatamente trasparece el verdadero y hondo valor
que reviste el consentimiento en el drea juridico-penal. “Decir que la ley
penal tutela siempre —escribe Ottorine Vannini— % intereses piblicos,
esto es, intereses de la colectividad sobre los que no puede ejercer ningin
poder de disposicién la voluntad privada aun en el caso en que se in-
dividualice en ella el interés social tutelado por la ley penal misma, es
afirmar cosa no exacta. La ley penal tutela directomente intereses pu-
blicos siempre que el sujeto pasivo del hecho incriminado es la colec-
tividad, la familia o el Estado mismo. Es evidente que en estos delitos
ningn poder tiene el consentimiento del particular. Tutela, en cambio,
indirectamente intereses publicos, la ley penal, cuando el interés publico
es el reflejo colectivo de un interés privado, ya que el interés tutelado
no es el interés publico a la conservacion del bien juridico como tal, sino
el interés plblico a la inviolabilidad en el particular de un bien de su
pertenencia. En estos casos el Estado tiene solamente interés —indirec-
to, reflejo— a que sus stibditos no violen el interés del particular en
la conservacién del bien de su pertenencia. Es evidente que el consenti-
miento del particular, en cuanto expresa ausencia del interés y renun-
cia a la conservacién del bien protegido en la ley penal determina, como
consecuencia logica, la carencia de interés estatal, pues deviene im-
posible la juridica violacidn de aquél que la ley protege, Se habla, en la
doctrina —agrega Vannini—, de una inadmisible renuncia del particu-
lar a la tutela penal; se habla de la imposibilidad de invalidar mediante
el consentimiento del sujeto pasivo, la norma juridica. Todo esto de-
muestra que el problema del consentimiento no es puesto por la doctrina
sobre debida base de observacion. No hay renuncia privade o lo tuiela
juridica. El concepto de renuncia a la tutela juridica nada tiene que ver
con el consentimiento. A la tufela juridica renuncia aquel que no hace
uso de la facuitad que la ley le concede para la defensa y la reintegra-
cidn del interés protegido; pero en el tema del consentimiento no puede

¢l consentimiento de Ia victima como fuente de impunidad, equivaldria a someter el
cumplimiento de las normas penales al capricho ¥ convenciones privadas de los par-
ticulares”.

16 Istituzioni di Diritto Penale, Parte generale, Firenze, “Casa Editrice del
Dott. Carlo Cya”, 1939, pp. 170 ¥ ss.
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decirse que ¢l interesado omita hacer uso de la tutela juridica; él cren
mediante el consentimiento un estado de hecho que es diverso de aquel que
la norma tutela penalmente. 17

Ya Enrique Pessina en 1882 habia afirmado, que “la voluntad del
individuo nunca afecta a la intrinseca maldad de una accion”;® pero
en scguida viose precisado a corregir su anterior criterio en referencia
a aquellos derechos que tienen su raiz en un acto de la libertad indivi-
duzal, “pucs los delitos contra los dercchos alineables en tanto son delitos
en cuanfo son hechos que se cometen contra la voluntad del ofendido;
cuands concurre st voluntad no pueden ser delitos, porque no son le-

siones a la libre actividad del hombre”. ™ En esta misma directriz dis-
currio el pensamiento de Carrara, pues, aunque no aborda el problema
en forma general, cuando se ocupa del suicidio 2 y del hurto, ! formula
diversas consideraciones que ponen de relieve el valor que el consenti-
miento reviste en orden a aquellos derechos a los que les estd atribuida la
cualidad de alienabilidad.

l.os penalistas alemanes centran ya el problema en el ambito de
la antijuricidad. Para Liszt 22 y Beling 2 el consentimiento del ofendido

17 Conf. Pannain, Manuale, p. 470.
18 Enrique Pessina, Elementos de Derecho Penal. Traduccion espafiola, p. 304
19  Elementos cit., p. 305.

20 ¢, .. la imputabilidad del suicidic consumado constituyd, aun recientemente,
tema de grave disputa... La disputa se quiso resolver mediante la distincién entre
los derechos innatos alienables v los derechos innatos tmalienables, entre los cuales,
si es que los hay, debe ciertamente, contarse la vida. Pero de nuevo volvio a discu-
tirse aqui acerca de la razdén de fal inalienabilidad, buscindola alguncs cn los debe-
res que tiene el hombre hacia si mismo; y otros en los deberes que tiene hacia sus
semejantes...” (Programma, pardgrafo 1154.)

2t “Siendo la propiedad derdcho alienable, es evidente que el consentiniientio
del propietario a la contrectacion que otro ejecute de la cosa suya, siemprc que sea
libre ¥ espontaneamente prestado, elimina el titule de hurto... Este conscntimiento
valdrd para excluir el delit, tanto cuando sea expreso como cuando sea ftdcifo.
¢ Valdrd cuando sea presunto? Iin circunstancias excepcionales podrd Clertamente
valer para excluir el dole, cuando la buena fe del contrectador provenga de una
justa credulidad, especialmente si est: fundado en relaciones de particular amistad,
desprovista de ocultacion o violencia, ¥ seguida por restitucion”. {(Programma, para-~

graio 2034.)
22 Tratado de Derecho Penal, tomo 11, p. 353.
23 Grundztige, paragrafo 11, 1
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es causa de exclusion de la ilicitud, en cuanto la regla juridica ha con-
cedido al titular del bien juridico, la facultad de disponer de éI porque
solo se trata de sus intereses. Rodolfo von Hippel, ** reconoce también
que el consentimiento es causa de exclusién de la antijuricidad en algu-
nos delitos. Sirve de criterio “el sentido v el fin de lo proteccion de los
bienes juridicos: cuando estd en primer plano el interés privado, €l con-
sentimiento excluye la antijuricidad; cuando intereses de terceras perso-
nas o intereses publicos tienen importancia decisiva, el consentimiento es
irrelevante,” Edmundo Mezger, destaca también en forma elocuente su
valor e importancia juridico-penal. Considera que “el consentimicnto del
ofendido constituye el ejemplo clasico de la exciusion de lo injusto con
arreglo al principio de la ausencia de interés, pues supone el abandono
consciente de los intereses por parte del que legitimamente tiene la fa-
cultad de disposicion sobre el bien juridico’ ;% pero lo mismo que los
penalistas anteriormente citados, limita su influjo y valor a determinados
grupos de delitos, e incluso, reconoce que, en ultimo extremo, su eficacia
solo puede ser reconocida frente al delito concreto, 2® ya que el postu-
lado de que el consentimiento excluve la antijuricidad de la conducta no
puede considerarse en modo alguno con caracter absoluto. #* Su eficacia
se hace depender —agrega— de si el lesionado que consiente, posee o
no en el delito de que se trata una facultad de disposicidn, problema en
que resulta determinante el contenido material de la antijuricidad. 2* La
eficacia del consentimiento habra de resolverse de modo distinto segin
que el poseedor del objeto de la accidn lo sea o no también del objeto de la
proteccion, Cuando el poseedor del objeto de la accion y el del objeto
de la proteccion sean lo misma persona, ®® el consemtimiento serd eficas,

24 Lehrbuch des Strafrechts, paragraio 35, 1,
25 Tratado, tomo 1, p. 34

26 Idem., p 351.

27 Idem., p. 350.

28 Idem., p. 351

29 Aplica aqui Mezger como criterio para dilucidar el valor del consentimien-
to, la distincién por €l establecida (7Trafade, tomo 1, p. 316), en orden al objeto del
delito, entre objeto de la accién —el objeto corporal sobre el que la accidn se realiza:
el hombre, en el homicidio; la cosa, en el robo, etc.—, ¥ €l objefo de la profeccion —el
objeto valorativo protegido en el tipo, esto es, el bien juridico protegido por el Dere-
cho Penal y atacade por el delito: la vida como bien juridico en el homicidio; la
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mientras que cuando esto no ocurre subsiste la antifuricidad de la accion
a pesar del consemtimiento del Hamado ofendido. ®® Niega Mezger que
exista tal coincidencia, cuando, conforme a una valuacidn razonable, re-
sulte que mediante la accién han sido lesionados intereses esenciales de
la colectividad. 8

En Itzlia, Grispigni hace depender la eficacia del consentimiento de
la naturaleza del bien juridico tutelado en cada delito. En relacidn con
los bienes disponibles, ¢l consentimiento proveniente de persona capaz,
es siempre iddneo para esfumar el cardcter delictuoso del hecho, pues
hace imposible la existencia del elemento objetivo del delito, ya que des-
de el instante en que falta la ofensa del bien individual, falta también
la ofensa social, que es siempre indirecta y mediata. # DPara Carnelutti, el
consentimiento es una manifestacién de voluntad de la victima que para-
hiza la eficacia del delito, en cuanto sefiala un indicio, mas que de la falta
de un interés lesionado, de la inutilidad de su tutela, 3 y, en consecuen-
cia, dentro de su esfera de validez amplia la libertad de accidén del su-
jeto que actiia. 3% Ottorino Vannini, considera que la eficacia del con-
sentimiento valido, esto es, de aquel que proviene del verdadero, exclusi-
vo y directo titular del interés cuyo ataque se consiente, es siempre una
y siempre la misma: negar la violacion del interés, megar la violacidn
de la norma protectora de aquel interés, negar el delito. 38 Tesauro sos-

propiedad come bien juridico en el robo, cte.— En esta misma direccidn, Ottorino
Vannini {Ricostruzione delle dottrina del reato, Siena, 1927, pp. 31 v 32), establece
una precisa distincidn entre sujeto pasivo del hecho y sujeto pasivo del delito. Asi,
por ejemplo, en los delitos contra la tonservacidn de la integridad de la estirpe, la
persona a la que se trata de dejar impotente para la procreacion es el sujeto pasivo
del hecho, en tanto que el sujeto pasivo del delito es el Estado.

30 Treiado, tomo 1, p. 352,

31 OQObra citada, tomo 1, p. 357. “El punto de vista reclor —afiade y aclara—
es siempre el mismo: todo depende de que en el caso concreto se tonsidere prepon-
derante el interés individuzl, en cuya hipdtesis el consentimiento sera valido, o que,
por el contrario, se entienda que los intereses de otros o de la colectividad predomi-
nam, en cuyo caso hay que negar la eficacia del consentimiento”,

32 Il consenso dell’ offeso, pardgrafos 16, 86 v ss.
33 Teoria General del Delito, p. 42.
34 Il danno e il reato, Padova, “Cedam”, 1930, p. 116.

35 Istitusion: di Diritio penale, parte generale, p, 173.




76 MARIANO JIMENEZ HUERTA

tiene que el consentimiento tiene valor como condicion de hecho relevante
para el Derecho penal, por la situacion que viene a crear. 3¢ Pioletti con-
sidera el consentimiento como una manifestacion del desinterés del titular
del derecho, creadora de un estado de hecho diverso de aquel previs-
to en la norma. Considerada en su momento preceptivo, la norma pe-
nal puede subjetivarse a favor del particular. Este proceso de subjetiva-
¢idbn servird para establecer la validez o no del consentimiento, Cuando
el interés protegido sea un interés del particular a favor del cual la nor-
ma crea un derecho subjetivo, el consentimiento seri valido para dis-
criminar el hecho; cuando el interés protegido sea un interés de la co-
lectividad y la norma crea un derecho subjetivo a favor del Lstado, el
consentimiento no tiene validez. 3 Maggiore estima que el consentimien-
to del titular del derecho es una verdadera causa de justificacion, Un
hecho --—escribe— que seria, segtin el modelo legal, delito, cesa de ser
tal, por el simple consentimiento del titular del derecho lesionado o
puesto en peligro. Los romanos decian: velenti non fit injuria. Nosotros
decimos: el consentimiento de! ofendido excluye el delito. No el hecho,
que queda cual es. Solo su ilicitud es anulada. ®® El Estado en algunos
casos otorga relevancia a la voluntad privada como excluyente del ca-
racter antijuridico de un hecho. *® Por dltimo, Bettiol afirma que “una
causa de justificacién debe considerarse operante no s6lo en la hipdte-
sis de que un interés deba ceder el puesto a otro prevalente, sino también
cuando falte un interés tutelado, esto es, el objeto de la tutela pe-
nal. La norma penal ——agrega— no tutela ¢l vacio, stno que esti al ser-
vicio de un interés (valor); todas las veces que éste no subsista, es in-
concebible su lesion: falta la antijuricidad. ** El Estado —afiade— no
tiene interés en considerar como propio un bien tutelado independiente-
mente de la manifestacion contraria de voluntad del particular. Isto quiere
decir que no todos los bienes penalmente tutelados son incondicionalmen-
te bienes publicos, pues hay algunos que lo son en cuanto lo quiera el

36 La nature giuridice del consenso dell’ avente diritio come camsa di csclusione
del reato, pp. 139 v 140,

37 La lesione personale del comnsengiente wnel Diritio positivo italieno, Napoli,
1934, p. 13,

38 Principi di Diritio penale, vol. 1, p. 295.
39 Idem., p. 297.

40 Diritto penale, parte generale, p. 224.
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que directamente es llamado o autorizado a disfrutar del bien mismo.
El ordenamiento juridico-penal viene, en otras palabras, a dar relevancia
a la voluntad individual cuando se trata de un bien a cuya tutela el Esta-
do no tiene un incondicional interés, como acontece con los bienes que
caen principalmente en la esfera de autonomia privada. Querer considerar
realizado a toda costa el delito de hurto aun si el poseedor de la cosa ha
consentido en ser despojado, significa basar ¢l Derecho penal en una
ficcidon verdadera y propia, cuanto mis inaceptable a la naturaleza v a
los fines que el Derecho penal persigue. El cardcter piblico de la tutela
penal no s¢ compromete reconociendo que existen casos en los cuales el
interés tutelado adquiere relevancia pablica, sblo cuando existe una con-
vergencia entre la voluntad estatal de tutela y la voluntad individual que
es normalmente llamada a disponer del bien. Si el individuo se desinteresa
del bien, no ¢s razonable que el Estado lo quiera todavia tutelar. La natu-
raleza juridica del consentimiento es la de una causa de exclusion de la
antijuricidad en cuanto el Estado da relevancia asi a la voluntad indi-
vidual. 4%

El problema relative a la eficacia del consentimiento ha sido tam-
bién abordado por penalistas de lengua espaficla. Eugenio Cuello Calon
estima que si bien no es posible proclamar con caricter de regla general
que el consentimiento del sujeto pasivo justifica la conducta del ofensor, 42
reconoce que puede tener eficacia anuladora del delito cuando se trata
de bienes juridicos de los que pueden disponer sus titulares, como acontece
con los derechos de cardcter privado y patrimonial. ¥ Sebastidn Soler
condiciona el influjo del consentimiento a2 la naturaleza del bien juridico
que la figura penal tutcla y, sobre todo, a los motivos y a Ta forma .de
esa tutela ejercida por parte del Estado. Siempre que la tutela del Estado
sea expresiva de un interés general o publico, aunque simultineamente
coincidente con un derecho subjetivo privado, el consentimiento no serd
eficaz, por cuanto la aplicacidén de la pena, no tiene por fin exclusivo la
tutela de ese derecho subjetivo. Solamente en lo que constituya un dere-
cho subjetivo puede eventualmente ser cficaz el consentimiento. Ll fumn-
damento de su influjo cn este caso, radica en que los bienes juridicos
a los cuales la tutcla se refiere, son biencs juridicos (objetos de tutela)

41 fdem., p. 227.
42 Derecho Penal, tomo 1, p. 381
43 Idem., tomo 1, p, 383.
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en cuanto su titular los considera y trata como valiosos, de modo que al
otorgar ‘“‘permiso” para su destruccidn, ellos se tornan en inidoneos como
objetos de una violacion juridica, ya que no son protegidos en su materia-
lidad por el derecho, sino en cuanto son objeto de interés por parte de
su titular. ** Por dltimo, Jiménez de Asia, niega que el consentimiento
pueda tener el alcance de una causa de exclusion de la antijuricidad, pues
considera que si las causas de justificacion tienen como importantisimo
cardcter ser generales a todas las especies de delito, y actiian en la in-
mensa mayoria de ellos suprimiendo lo injusto, el consentimiento no pue-
de figurar entre ellas, ya que, hasta los partidarios de darle tan desco-
llante papel, confiesan que solo en casos concretos y muy contados pue-
de invocarse. ®

Por nuestra parte, estimamos que el consentimiento del titular del
bien juridico afectado por la conducta que es objeto de valoracién ju-
ridico-penal, es una verdadera causa impeditiva del nacimiento y existen-
cia del injusto en orden a aquellas conductas en que, precisamente, la na-
turaleza antijuridica de las mismas presupone la wolunted coniraria de
la persona que es titular del bien juridico que resulta afectado. El con-
sentimiento del titular del bien juridico crea en estos casos una situacion
de hecho que tiene evidente influencia sobre la existencia de la antijuri-
cidad concretizada en los tipos penales, ya que la situacion de hecho que
surge del consentimiento, en cuanto demostrativa del desinterés del titu-
lar del bien juridico que resulta afectads, no puede ser reputada como
antijuridica por faltar en ella el elemento esencial —el interés del titular—
requerido para poder juzgarla como lesiva de un bien e interés juridico.

El ordenamiento juridico positivo v el mundo cultural en el que
aquél halla su fundamento, sélo valoran como antijuridicas determinadas
conductas cuando han sido realizadas contra la voluntad del titular del
bien juridico que resulta afectado; sin dicha contraria voluntad, la accién
no solamente no es antijuridica, sino perfectamente licita, por representar
el ejercicio del derecho que compete al hombre de poner en juego sus ac-
tividades con toda libertad, en tanto no invada la esfera de los intereses
publicos o los derechos subjetivos de sus semejantes. El Derecho es
—dice Mezger— aquella regulacion social que hace posible el mds alto
grado de lo actividad personal en una vida en comim, reciprocamente or-

44 Derecho Penal argentinoe, tomo 1, pp. 324 y ss.
45 La Ley y el Delito, p. 360.
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denada. *¢ No contradice el Derecho, sino que, por el contrario, lo afir-
ma, ¢l ejercicio de aquellas acciones que no vulneran intereses publicos
o generales, ni derechos subjetivos de ajenas personas. Cuando la anti-
juricidad que la ley penal tipifica presupone la voluntad contraria del
titular del bien juridico afectado por la conducta, el consentimiento de
dicho titular implica y representa un hecho que impide el nacimiento y
existencia-de aquella.

El consentimiento del titular del bien juridico afectado no tiene in-
flujo para impedir el nacimiento de la antijuricidad de una conducts,
cuando, el interés que integra el bien juridico es un interés general de la
colectividad, y, por tanto, de naturalcza piublica. No es suficiente que la
persona en que de manera inmediata esté vinculado subjetiva v
corporalmente el interés publico que el derecho protege, consienta en
que el mismo sea lesionado por la concreta conducta; pues contempori-
neamente al interés individual que a virtud de la expresada vinculacidn
material se crea a favor de la persona inmediatamente afectada, existe
también un interés general de la colectividad que en forma alguna puede
esfumarse por el consentimiento. ** Este puede tener, en estos casos, in-
cluso algin alcance para matizar la intensidad cuantitativa de la antiju-
ricidad ; pera carece de eficacia para actuar como causa impeditiva de
su nacimiento ¥ existencia.

a) En los delitos contra la vida—Un atento examen del ordenamien-
to positive pone de relieve que ¢l consentimiento no impide el nacimiento
de la antijuricidad en aquellas conductas que, aun afectando de manera
inmediata a un derecho materialmente vinculado al sujeto que consiente,
simultineamente lesionan también intereses vitales colectivos. Iis inope-
rante en el delito de homicidio, pues en &€, al mismo tiempo que se des-
truye el derecho a la vida del sujeto pasivo, se atacan también, como
afirma Mezger, ** los intercses vitales de la colectividad, que sufren una

46  Tratado, tomeo 1, p. 338, nota 9,

47 No es valido el consentimiento —afirma Ranieri (Diritio Penale, p. 117)—
en todos los delitos que ofenden inmediatamente un interés del Estado (delitos con-
tra la personalidad del Estado, contra la Administracion Publica, ete.), o un inte-
rés colectivo (delitos contra el orden piblico, contra la familia, etc.), o un inferés
del individuo que el Estado protege para gue pueda desplegar su actividad social
{delitos contra la vida, contra la integridad corporal, etc.).

48 Tratado, tomo 1, p. 353.
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pérdida. La demostracion de que el consentimiento es ineficaz en el ho-
micidio, brota del articulado del Cédigo Penal, ya que en su articulo 312
se describe expresamente la antijuricidad que encierra la conducta del
que para prestay auxilio @ ofro para que se swicide, ejecuta su muerte.
Tgual demostracion se deduce del articulo 308, donde se tipifica expresa-
mente el homicidio cometido en duelo o en rifia, * no obstante que acep-
tar tomar parte en un duelo o rifia, implica el consentimiento ticito de las
duelistas o rijosos a ser privados de la vida. Sin embargo, es preciso sub-
rayar que, desde el instante que los expresados articulos 312 y 308 san-

49 Es necesario aqui advertir que duelo y rifia, aunque diversos en sus acci-
dentes, tienen en Ia ley la misma significacion juridica e idéntico marco objetive
determinantes del trato de favor gue el ordenamiento positivo otorga al homicidio
causado en estas circunstancias, Esta significacién juridica v este marco objetivo se
originan en la situacidén de hecho que se crea a virtud del consentimiento tacito que
otorga cada uno de los contendientes para poner en riesgo su vida o su integridad
corporal, pues de otro modo, careceria de sentido juridico el trato de favor que
reciben el homicidio ¥ las lesiones causadas en duelo o en rifia, y habria que llegar
a la absurda conclusién, de que la ley contempla, sin ninguna razén juridica que
pudiera explicarlo, con benévolos ojos dichas conductas.

Para la debida comprensién del significado que reviste el consentimiento en las
Jesionies 1 homicidics causados en rifia, es absolutamente necesario ante todo que
nos cercioremos de que nos hallamos ante una situacidn de tal naturaleza, esto es,
que los rijosos en un momento previo al jnicio de la contienda de obra —uno pro-
vocando, otro respondiendo a la provocacion—, han aceptado expresa o tAcitamente
resolver sus diferencias por medio de las armas. Rifia y duelo son el marco del
homicidio v lesiones a que hacen refercncip, respectivamente, los articulos 308 v
297. En la voluntad de 1a ley ambas circunstancias de ambiente tienen semejante
significacidén juridica, aunque sea diverso su matiz social. El duelo es el desafio
de los llamados caballeros; la rifia el de las gentes plebeyas. Sin embargo, la sig-
nificacién juridica que ambas contiendas revisten en los articulos 308 v 297, es
idéntica. De zhi que sea preciso dejar bien sentado que la rifia, como el duelo, im-
plica una previa aceptacifm expresa o tacita para intercambiar ataques con intensidn
lesiva; aceptacidén que lleva insita el desinterés de los rijosos sobre sus vidas, y su
consentitniento en orden a los eventos dafiosos que de la rifia pudieran derivarse en
su propio perjuicio. Si no existe esta previa aceptacion por parte de wno de log
contendientes, no hay rifia, aunque exista contienda de obra. De no fijarse de esta
forma la verdadera esencia de la rifia, se llegaria a los inadmisibles extremos a que
en la practica arriban maltiples veces las resoluciones de algunas Cortes v Salas
Penales, quienes incriminan automditicamente como homicidios o lesiones causadas
en tifia, todos aquellos eventos dafiosos para la vida e integridad corporal surgidas
en una contienda de obra. Con tan acomodaticio criteric, se mellan de una parte,
los mas nobles perfiles de la legitima defensa y, de otra, es otorga una prima de
favor a autores de verdaderas lesiones u homicidios simples o calificados.
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cionan el hecho de privar de la vida a otro con menor pena de la que
corresponderia al homicidio segin el articulo 307 si no mediaran las
circunstancias que aquéllos describen, el ordenamiento positivo suminis-
tra inequivoca base para concluir que el consentimiento. tiene eficacia
para graduar el matiz antijuridico que reviste la conducta de privar de
la vida a otra persona. El nacimiento y existencia de la antijuricidad de
la conducta homicida no se impide por el consentimiento, pues con dicha
conducta se ataca un interés general y pablico; pero la pena atenuada
con que son sancionados los homicidios consentidos a que hacen referen-
cia los articulos 312 y 308, brinda, a nuestro juicio, sdlido fundamento
para estimar que, incluso en el delito de homicidio, tiene cierto influjo
el consentimiento de la persona en quien, de manera inmediata, estd vin-
culado subjetiva y corporalmente el interés general y ptiblico que en Ia
ley se tutela. Esta vinculacién corporal engendra en el ser a que estd
adscrita un interés personal a la vida. El consentimiento otorgado por
el titular de este interés personal para ser privado de su vida, tiene en el
ordenamiento juridico de México cierta trascendencia para matizar la
intensidad cuantitativa del injusto en el delito de homicidio; pues aunque
ineficaz en lo que concierne a los intereses generales de Ia colectividad,
reviste trascendencia en lo que afecta al interés personal que sobre su
vida compete a quien validamente lo oterga., Tan es asi, que en referen-
cia al homicidio-suicidio que tipifica el articulo 312, se dispone en el ar-
ticulo signiente, completando la reglamentacién de aquél, que “si el occi-
so... fuere menor de edad o padeciese algunas de las formas de ena-
jenacion mental, se aplicardn al homicida ... las sanciones sefaladas al
homicidio calificado...” Al negarse en este precepto, por causa de mi-
noridad de edad o de enajenacidn, el influjo que en las situaciones nor-
males tiene el consentimiento conforme al articulo 312, pdnese de relieve
que la autorizacién validamente otorgada por el sujeto que es portador
del interés a la vida, ejerce valor inequivoco para matizar cuantitativa-
mente la intensidad antijuridica de conductas de igual dimension.
Criterio semejante que el seguido para tutelar la vida humana en el
homicidio, trasparece del articulado del Cddigo Penal en orden al aborto;
pues desde el instante en que el articulo 330 castiga el aborto efectuado
con el consentimiento de la mujer embarazada con la mitad de la pena de la
que corresponderia al hecho de haberse realizado sin dicho consentimiento,
ponese de relieve la trascendencia.y el valor que el consentimiento reviste
para matizar la antijuricidad de un mismo resultado. El consentimiento
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conserva aqui también su eficacia, en aquello que implica un interés per-
sonal a gestar nuevas vidas, y carece de ella en todo lo que afecta los
intereses plblicos y generales de la colectividad sobre la vida naciente
que la mujer gravida aloja en su cuerpo.

b} En los delitos contre la integridad personal—El valor del con-
sentimiento en las conductas que atacan la integridad corporal ha sido
profundamente controvertido. Ya Frank von Liszt afirmaba que “la
cttestion sélo puede resolverse de un modo satisfactorio, desde el punto de
vista del derecho vigente, y éste cambia con las concepciones de cada
época”. % Y con fundamento en la interpetacién del ordenamiento posi-
tivo de sus respectivos paises, Binding % en Alemania, Pioletti 52 en Ita-
lia ¥ Cuello Calén 3 en Espafia, sostienen la eficacia del consentimiento
en el delito de lesiones.

Emnesto Beling ¥ estima que es discutible hasta donde el consenti-
miento excluye la antijuricidad en las lesiones. Rodolfo von Hippel ¥
considera que el consentimiento es eficaz para excluir la antijuricidad
en los casos mas importantes y frecuentes de lesidn corporal (interven-
cidn médica, sport, corte de cabellos, tatuajes, agujereamientos de los 16-
bulos de las orejas}, excepto en aguellos de que se vidle la ley o las buenas
costumbres. Por su parte, Edmundo Mezger, 3 afirma que el consenti-
miento en el delito de lesiones sblo es ineficaz cuando por el acto del su-
jeto activo se imposibilita de modo considerable al lesionedo el cumpli-
miento de sus wmisiones socioles. Fsta es —agrega— la lineg directr‘is{
que debe normar toda aplicacidn prictica, pues en este como en otros
casos, es imprescindible atenerse a la situacidén de hecho concreta. En
altima instancia, siempre serd decisivo en orden a la eficacia o no del
consentitiento, el que con arreglo a una valuacidn razonable se entienda
que mediante fa accion han sido o no lesionados intereses esenciales de
la colectividad.

S0 Tratado, tomo 1, p. 353, nota 1.

51 Handbuch des Strafrechis, vol. 1, 1885, p. 724,

52 La lesione personale del consenzienti nel Diritto Posiiivo Itgliano, p. 67,
53 Derecho Penal, tomo 1, p. 383.

54 Grundziige, pardgrafo 11, 1L

55 Lehrbuch des Skrafrechts, paragrafo 35 1.

56 Tratado, tomo 1, pp. 356 y 357.
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Un atento examen del ordenamiento positive de México, evidencia
en forma inequivoca que, igualmente a lo que acontece en orden al ho-
micidio, el consentimiento no tiene eficacia para impedir el nacimiento
de la antijuricidad de la conducta que lesione la integridad corporal, pues
intereses publicos y geflerales entran en juego en la materia. El Cédigo
no contiene en orden a las lesiones un precepto expreso semejante al que
establece el articuio 312 para el homicidio-suicidio; pero del articulo 297
se deduce que el consentimiento no impide el pacimiento de la antijuri-
cidad, ya que en dicho precepto se sancioann —aunque con pena menor de
la que corresponderia si no mediasen éstas circunstancias— las lesiones
inferidas en rifia ¢ duelo, no obstante que, como ya antes se dijo, acep-
tar tomar parte en un duelo o rifia implica el consentimiente tacito de los
contendientes a sufrir una probable lesién,

Existen, empero, determinadas conductas humanas que, aunque sub-
sumibles en el concepto de lesion que formula el articulo 288 del Cédigo
Penal, ya que implican heridas que dejan huellas materiales en el cuerpo
humano, no son antijuridicas cuando el titular del bien juridico que re-
sulta afectado en cada caso concreto consiente en su realizacidn, habida
cuenta de que los intereses esenciales de la colectividad no resultan le-
sionados, pues no se imposibilita el cumplimiento de las misiones socia-
les de la persona que consiente. En esta esfera de actividades el consen-
timiento tiene validez, pues unas veces, como ocurre en los casos de inter-
vencion médica, los intereses generales y piiblicos de Ia colectividad no
solamente no resultan afectados por la concreta conducta, sino que ex-
perimentan un beneficio, ya que la colectividad tiene el mas vivo interés
en la conservacion de la salud de los individuos que la integran, y otorga
a éstos un margen de libertad paar decidir sobre lo que la ciencia mé-
dica prescribe en cada caso; %" otras, las actividades consentidas son in-

57 No quiere esto decir que en el consentimiento finquemos la justificacién
del tratamiento médico-quirtirgico o curativo. Por el momento, subrayamos tan
solo un aspecto que el mismo puede presentar. El consentimiento excluye va de por
st la mayoria de las hipétesis del llamado tratamiento médico-quiriirgico arbitrario,
esto es, aquel que se ejecuta contra la prohibicién del paciente. En los casos que lo
arbitrario del tratamiento no desaparezca por el consentimiento, puede eliminarse
por el estade de necesidad, cuando, como afirma Jiménez de Asda (Adiciones al Pro-
grama de Carrara, tomo 1, p. 516), el tratamiento no sea simplemente 0til, sinc necesa-
rip para salvar a la persona de un peligro grave o inminente; o, también por otras
causas, cuando, como subraya Maggiore (Principit di Diritto Penale, vol. 1, p. 303),
haya sido realizado en ejacucién de la ley o por orden legitima de la autoridad.
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irascendentes e irrelevantes para la colectividad y, por ende, ésta otorga
amplia libertad personal a sus miembros para que consientan o no en su
realizacidén, como acaece en los tatuajes, en la cirugia plistica, en la ex-
traccién de dientes defectuzosos, corte de cabellos, agujeramiento de los
16bulos de las orejas o extirpacidn de defectos fificos con fines estéticos.
El consentimiento del titular del bien juridico afectado por estas conduc-
tas, opera en estos casos como causa impeditiva del nacimiento de la anti-
juricidad, ya que es evidente que conforme a las concepciones culturales
que fundamentan el ordenamiento positivo, tan sdlo resuitan afectados los
intereses individuales de la persona en orden a su libertad personal, ¥ no
los intereses generales o piblicos. El consentimiento otorgado volatiliza
el finico interés que podria resultar lesionado en este linaje de conductas:
Por otra parte, del articulo 6° del vigente Cédigo Civil para el Distrito
Federal de 1928 se deduce que son disponibles los derechos privados que
no afecten directamente al interés publico.

¢} En los delitos contra la propiedad—En los delitos contra la pro-
piedad es donde con mayor dimension ejerce su influjo el consentimien-
to, pues los intereses que el Estado tutela en la generalidad de estos de-
litos, son tnicamente derechos subjetivos de los particulares, sin que se
interfieran en su proteccion otros intereses piblicos. En el régimen de
propiedad privada que es marco cultural de nuestro ordenamiento posi-
tivo, se otorga al ciudadano plena libertad individual para conservar
o desprenderse de su patrimonio. Juega aqui el consentimiento papel des-
cotlante en la valoracién de la conducta, pues, precisamente, de la exis-
tencia o inexistencia del consentimiento, pende la matizacién de aquélla:
acto juridico que el Derecho regula o hecho antijuridico que el Derecho
sanciona, Quien consiente en que otro se apodere de un objeto de su pro-
piedad, efectiia un acto juridico que el derecho denomina donacién; quien
se apodera de un objeto sin el expresado consentimiento, realiza un he-
cho antijuridico que la ley penal cataloga como robo. En el orden juri-
dico pende del consentimiento la valoracién que recae sobre un mismo
acto externo. La libertad del individuo sobre su propledad es ¢l interés
que el ordenamiento positivo tutela.

Puede acontecer, empero, que al mismo tiempo que la ley penal tu-
tela derechos subjetivos individuales, contemple también intereses publi-
cos de la colectividad, Cuando asi trasparece de la propia ley, es obvio
que la eficacia del consentimiento encuentra un insalvable valladar, ya
que los intereses publicos que la norma protege limitan su dmbito. Esto
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acontece en las conductas que el articulo 397 tipifica como delitos de dafio
en propiedad ajena, consistentes en causar incendio, inundacién o explo-
sion con dafio y con peligro de: un edificio, vivienda o cuarto en donde
se encuentre alguna persona (frac, 1); ropas, muebles y objetos en tal
forma que puedan causar graves dafios persomales (frac. 1r); archivos
publicos o notariales (frac. 111); bibliotecas, museos, templos, escuelas
o edificios y monumentos piblicos (frac. 1v), y montes, bosques, selvas,
pastos, mieses o cultivos de cualquier género (frac. v).” Es evidente que
en estos casos palpitan con extraordinaria magnitud intereses colectivos
que, o bien extravasan los limites de los derechos subjetivos que sobre sus
pertenencias —edificios, viviendas, ropas u efectos— pudieran tener los
propietarios, o bien son lesionados en forma exclusiva -—bibliotecas, ar-
chivos publicos o notariales, musegs, templos, escuelas o edificios pibli-
cos—. Es también irrelevante el consentimiento en el fraude de usura (frac.
viax del art, 386), pues en este delito se protege la propiedad de las per-
sonas, incluso contra la voluntaria disponibilidad que al propietario pu-
dieran hacer, a causa de su ignorancia o malas condiciones econdmicas,
otorgando a otro ventajas usurarias por medio de contratos o convenios.
En este delito se protegen intereses ptiblicos de la colectividad, ademas de
los privados de la persona directamente ofendida. '

d) En los delitos contra lg libertad —El consentimiento impide el na-
cimiento de la antijuricidad en algunas conductas en que, su ausencia, in-
tegraria un delito de privacion ilegal de libertad. Quien consiente en ser
encerrado por unas horas en el domicilio de otro para garantizar que
durante ese tHempo no efectuari aquello que se ha comprometido a no
hacer, o para desempefiar un trabajo o ser sometido a una observacion
cientifica o experimental, hace imposible el nacimiento y existencia de la
antijuricidad de la conducta de quien lo encierra, no obstante ser subsu-
mible dicha conducta en la fraccién 1 del articulo 364 del Cédigo Penal.
Es preciso, sin embargo, subrayar que en esta clase de conductas pre-
cisase valorar con exquisito tacto la concreta situacién de hecho, pues
asi como el consentimiento es valedero para impedir la existencia de la
antijuricidad cuando se trata de una corta privacion de libertad que co-
rresponda a las concepciones admitidas en la vida de relacidn, habida
cuenta de que en dicha corta privacion de libertad tan solo entran en juego
los derechos subjetivos individuales del sujeto afectado, el consentimiento
es ineficaz siempre que con la privacién de la libertad personal se lesio-
nan los intereses generales de la colectividad, como acontece en todas
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aquellas situaciones en que por la clase ¢ por la intensidad de dicha pri-
vacidn se lesiona el interés piiblico que tiene la sociedad en que sean res-
petadas las bases esenciales e indestructibles sobre las que se sustenta la
vida humana de los individuos que la integran. De ahi que el consenti-
miento es ineficaz cuando recae sobre hechos que implican negacién de la
perscnalidad —esclavitud— o, de la libertad politica —servidumbre— o,
una disminucién de estos derechos en grado tan sensible que conmueva y
lesione los intereses de la colectividad.

No existe duda alguna sobre la eficacia del consentimiento en algu-
nas formas concretas de libertad. El entrar con el consentimiento ‘de su
morador en un departamento ajeno no constituye una accidn antijuri-
dica (art. 285), sino el ejercicio de un derecho, Quien con-el consenti-
miento de su destinatario abre o intercepta una comunicacidén escrita, no
realiza las conductas antijuridicas que tipifican las fracciones 1 y i1 del
articulo 173 del Cddigo Penal, pues el consentimiento otorgado hace im-
posible el nacimiento de la antijuricidad que en dicho articulo se acota,
maxime si se tiene en cuenta que la expresidn smdebidamente empleada
por dicho articulo en sus dos fracciones tiene una destacada significa-
cion en orden al problema. El que en dichas circunstancias abre o inter-
cepta la correspondencia ajena no actila indebidamente, esto es, ilicita o
antijuridicamente. El consentimiento inviste de plena licitud a su con-
ducta.

e¢) En los llomados delitos sexuales.—FEl consentimiento tiene efica-
cia en orden a algunas de las conductas antijuridicas que el Cddigo Penal
agrupa bajo el abigarrado titulo de “delitos sexuales”.® El criterio rec-

58 El Cédigo Penal en la mayoria de sus titulos adopta como denominacién
del grupo o familia de delitos que en cada titulo recoge, 1a del bien juridico que es
objeto de proteccién y ataque: delitos contra la salud; delitos contra la moral
piiblica ; delitos contra Ia vida y Ia integridad corporal, delitos contra el honor, etc.,
etc. Este sistema esencialmente téenifco-juridico es substituido en el titulo Xv por un
critetio fisiologico, pues al adoptar el mismo la denominacién de delitos sexuales
coloca como ratio de su existencia el instinto gue impulsa las conductas de los
sujetos activos de los delitos que recoge y los diversos actos fisioldgicos en que sa-
tisfacen sus instintos. Se abandona plenamente, en aras de un sisterma que aparte
de ser exético a la estructura del Cédigo es ajuridico y enraiza con la {fisiclogia de
los instintos erdticos, el criterio rector del bien juridico objeto de la tutela penal.
Similar ‘sistema fué ya adoptado anteriormente por el Cédigo Penal Soviético ‘de
1922: la seccidén v, del cap. 1v de su Parte especial lleva por riibrica Delitos en la
esfera de las relaciones sexuales, ‘
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tor para discernir su influjo, es aqui €l mismo que el expuesto anterior-
mente. En aquellos delitos en que como la violacion, el rapto de fuerza
o los atentados al pudor realizados sobre persona puber, se tutela la
libertad sexual como derecho subjetivo, el consentimiento otorgado por
su titular imposibilita la valoracién antijuridica de la conducta. Por el
contrario, en aquellos otros en que, como en el estupro, rapto de seduec-
cidn, atentados al pudor sobre persona impihber y violacion presunta, en-
tra en juego el intéres ptiblico que tiene la colectividad en garantir y pro-
teger la inexperiencia sexual de aquellas personas que, por su edad o
por carecer de sentido o de razdn, no estan en disposicién en hacer fren-
te a las sugestiones engafiosas o seductivas que sobre ellas se puedan
desplegar, e} consentimiento carece de toad validez, pues es intrascendente
en orden al interés phblico que el ordenamiento juridico protege. Asi-
mismo es ineficaz en el incesto, habida cuenta de que en este delito se tu-
telan los intereses fundamentales de la sociedad en orden a la pureza de
la raza y a la organizacidon de la familia.

Particular interés ofrece el problema en el delito de adulterio. Pe-
nalistas del relieve de Garraud,®® Mezger ® y Bettiol, % niegan que
tenga eficacia, mientras que otros defienden el criterio opuesto. Lo deci-
sivo en orden al problema son los intereses que en el delito de adulterio se
tutelan. Si con Garraud, % Manzini ¥ y Manfredini ® se afirma que el

5¢ El consentimiento del marido —afirma Garraud (Précis de Droit Crimi-
#el, p. 475)— no puede ni hacer desapardcer la infraccion, ni desvanecer la cul-
pabilidad de la mujer ni de su complice; constituye todo a lo més una circunstancia
atenuante que el juez debe tener en cuenta en la aplicacién de la pena.

60 Tratado, tomo 1, p. 358.
61 Diritto Penale, Parte generale, p. 228.

62 “Ia ley pena el adulterio —dice Garraud (obra citeda, p. 474)—, no
solamente a favor del esposo que es lesionado en sus afectos y en su bienestar, sino
también para proteger el matrimonio, que es una de las bases de la sociedad. El
adulterio es, pues, un delito social.”

63 FEl objeto de la tutela penal es para Manzini (Tratlato di Diritto Penale
ttaliano secondo il codice 1930, vol. vin, p. 624), el interés del Estado en salvaguar-
dar el orden juridico matrimonial contra la perturbacién causada por el adulterio.
La ley provee a la defensa de un interés phblico cuando incrimina el adulterio,

64 Manfredini (Delitti contro la mortalitd publlica e il buon costume. Delith
coniro la famiglia. Milano, 1934, p. 282) sostiene que en el adulterio sc tutela un
verdadero interés pablico y social, pues dicho delito representa un ataque al orden
ético-juridico matrimonial ¥ familiar.
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adulterio tutela intereses piiblicos de la colectividad, es obvio que el con-
sentimiento del conyuge no puede tener ningin valor; pero si se piensa
que el adulterio lesiona tinicamente el honor del ¢dnyuge ofendido, es obvio
que se llega a adversa solucion., Trasparece claramente la honda impor-
tancia que en orden al problema reviste la ratio legis de la incrimina-
cién del adulterio en cada legislacidon nacional.

No son los intereses publicos de la colectividad en orden a la fami-
lia ¥ al matrimonio los que, 2 nuestro juicio, devienen tutelados en el
articulo 273 del Cddigo Punitivo, sino el derecho subjetivo que al de-
coro matrimonial tiene €l conyuge como patrimonio moral de su perso-
nalidad. El adulterio es en su esencia un hecho antijuridico que el ordena-
miento positivo valora como causa que disuelve el vinculo matrimonial y
que fundamenta determinadas medidas que en orden a la persona del
conyuge culpable (parrafo 1z del articulo 289), a los hijos (fraccién 1 del
articulo 283) y a los bienes {articulo 286) impone el Codigo Civil. Esta
antijuricidad no es, empero, la que acota y describe el articulo 273 del
Cédigo Penal, pues en dicho articulo se tipifica solamente el adulterio
cometido en el domicilio conyugal o con escdndaio. Si los intereses tute-
lados en dicho articulo fueren los publicos que en orden a la organiza-
cién de la familia y del matrimonio pudieran corresponder a la colectivi-
dad, no se explicaria ficilmente que se sancionase tan solo el adulterio
cometido en el domicilio conyugal y con escindalo, pues dichos intereses
ptliblicos resultarian lesionados aunque no mediaren tales circunstancias
afrentosas. No son, pues, los intereses phiblicos de la colectividad en or-
den a la familia y al matrimonio los que tutela el articulo 273; la accién
antijuridica que tipifica el expresado articulo, lesiona en forma exclusi-
va el interés personal que tiene el conyuge de exigir que sea respetado
su decoro y pundonor matrimonial, parte integrante del patrimonic mo-
ral de su personalidad. No es el quebrantamiento del deber de fidelidad
que inctmbe a los conyuges ni el ataque que se infiera al régimen matri-
monial y familiar lo que se sanciona, sino la grave afrenta que se infie-
re al conyuge por la escandalosa y cinica actitud que asumen los addl-
teros. El adulterio solapade y clandestino no es objeto de sancién penal.

65 Gonzilez de Ta Vega (Derecho Penal Mexidano, 111, p. 23) certeramente
afirma que el delito de adulterio “constituye mas bien infraccion de extrema injuria
contra el cényuge inocente por la afrentosa invasién de la residencia comiin y por
la grave publicidad que entrafia su realizacidén escandalosa”. Asi lo entiende tam-
bién José Angel Ceniceros (Cudndo el adulterio es pusmible. Comentario sobré last
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Fijado de este modo el interés tutelado por el articulo 273 del Cédigo
Penal, resuita evidente que ¢l consentimiento del titular del interés per-
sonal que en dicho articulo se tutela impide el nacimiento y existencia de
la antijuricidad, ya que los intereses piiblicos y generales de la colecti-
vidad no resultan afectados por la actitud que pueda adoptar uno de sus
miembros respecto a cuestiones que afectan tan sdlo a su esfera indivi-
dual. El ordenamiento juridico protege y tutela el decoro en la vida de
relacién como un interés personal que corresponde al individuo por for-
mar parte de su patrimonio moral, pero no trata de imponer en forma obli-
gatoria y coactiva a todos un nivel tnico, indestructible e irrenunciable
de decoro y pundonor. La ley puede y debe otorgar la mas vigorosa pro-
teccién al patrimonio moral de la persona, pero no lo forja. Cuando no
cxiste, no puede protegerle, pues en la ley se tutelan intereses vitales —bie-
nes juridicos de la sociedad o de sus miembros—, pero nunca el vacio.
Quien consiente por cuaiquier causa en que su conyuge tenga un aman-
te en el propio domicilio conyugal o, en que proclame con su escanda-
losa y cintca conducta sus relaciones intimas con una tercera persona, 86

recientes efecutorias de la Sala Penal de la Suprema Corte, *Excelsior”, afio xxviir,
tomo 111, N* 9819), al limitar su punibilidad a los casos en que se comete en condi-
ciones de grave afrenta, o sea en el domicilio conyugal o con escindalo, “pues propia-
mente mis que el adulterio se estd penando la desvergiienza de los adtlteros”. Fran-
cisco Argilelles {citado por Ceniceros en el trabajo anterior) considera asimismo que
el adulterio sélo es sancionable en razém de la injuria que se causa al cényuge
inocente. Se incluye este delito —afirma— entre los [lamados sexuales, y sin em-
bargo, su estudio doctrinario gira en torso al concepto honor...”

66 En nuestra vida profesional hemos tenido ocasidén de conocer dos intere-
santisimos casos demostrativos de que el consentimiento del cényuge impide la exis-
tencia de la antijuricidad de la conducta que tipifica el art, 273. Se trataba, en uno
de ellos, de un matrimonio de gran posicién econdmica y social que externamente
vivia en la mayor armonia, no obstante que la comunién espiritual y material entre
los coényuges estaba totalmente truncada hacia mucho tiempo. Un dia la esposa des-
cubre que su marido esti enamorado de una sobrina lejana suva que, desde que
quedd viuda dos afios antes, vivia con el matrimonio. Descubierto el hecho por la
mujer, consiente expresamente —después de las correspondientes explicaciones con
su marido vy a cambio de otras comcesiones que aqui no interesa relatar—, en que
dicho estado de cosas siga adelante hasta sus consecuencias {ltimas. Pasados siete
meses “sorprende” in fragonti a los adilteros en el propio domicilio conyugal en
donde ambos vivian, ¥ se querella contra ellos criminalmente.

Eil otro caso es todavia mis elocuente: un sujeto de 48 afios, contrajo matrimo-
nio con una mujer bellisima de 20 con quien, desde hacia algin tiempo mantenia
relaciones intimas y a quien explotaba sexualmente. El matrimonio se instald en
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pone en relieve su desinterés respecto a su propio decoro y decencia
personal. 87 Falta en estos casos el interés vital que tendria que ser
lesionado para la existencia de la antijuricidad.

1

f)} En los delitos contra el honor—En los delitos contra el honor
son aplicables los mismos principios expuestos respecto al adulterio. El
bien juridico protegido en esta clase de delitos es el derecho subjetivo
——plasmacién juridica de la personalidad moral— que en orden a su
honor ¥ a su reputacion personal tienen los individuos en la vida de re-
lacién. Pero, como ya antes se dijo, 1a ley no tutela un tipo tGnico y
uniforme de honorabilidad que imponga en forma obligatoria por razo-
nes de interés piiblico a todes los hombres, sino que, adaptindose a la
realidad humana, protege el patrimonio moral de la persona sdlo en
los casos en que el mismo tiene existencia. Quien consiente en ser afec-
tado por imputaciones deshonrosas, pone de relieve su desinterés sobre
su propio honor, La accibén enjuiciada carece, por tanto, de contenido anti-
juridico. %8

D. Reguisitos—Para que tenga eficacia el consentimiento como causa
impeditiva del nacimiento de la antijuricidad de una determinada con-

un lujoso apartamiento en donde celebraban fiestas v reuniones a las que procu-
raban invitar a personas de relieve sdcial e ineqguivoca posicién econémica, en las
que Iz joven esposa, de acuerdo con su desvergonzado marido y por indicacién de
éste, coqueteaba con uno de los invitados a quien proyectaban “desplumar”. Llegado
el momento propicio emprende el marido un viaje de tres meses. Durante este tiem-
po la esposa recibe al amigo del matrimonio en el domicilic conyugal, en donde,
a cambio de valiosisimos regalos, le entregaba su belleza y juventud en la propia
cAmara conyugal. Pasados unos meses, sospechande el marido que su esposa le
ocultaba una buena parte de los ingresos que obtenia con tan impidico negocio,
Ia “sorprende” en el lecho con el incatto Don Juan v se querella por adulterio,
con el propdsito de obtener a cambio de su “perdén” una apreciable suma de dinero.

67 No debe confundirse el consentimiento con la forzada aceptacién de un
estado de cosas sobre el gue nunca se ‘consintid en momento anterior o simultineo
al de su iniciacién. La resignada tolerancia y [a forzosa aceptacién por imperativos
sociales de hechos ya consumados e irremediables, es una situacion que en forma
alguna debe identificarse o confundirse con la del consentimiento.

68 Mezger (Tratado, tomo 1, p. 358), Hippel (Lehrbuch, pardgrafo 33, m, 3),
Grispigni (Il consemso dell’ offeso, p. 540}, Cuello Calén (Derecho Penal, tomo 1,
p. 383) v Soler {Derecho Penal Avgentino, tomo 1, p. 331), proclaman el influjo del
consentimiento en los delitos contra el honor, Por el contrario, Maggiore {Principii
di Diritto Penale, p. 302), niega su eficacia, por considerar que el honor es un dere-
cho del cual el hombre no puede disponer.
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ducta, precisase que retina las condiciones y requisitos que en su con-
junto integran la propia esencia de la situacion de hecho que valoriza
el total ordenamiento juridico y sus fundamentos culturales. De lo has-
ta ahora expuesto, dedticense algumas de las bases de fecto que condi-
cionan la eficacia que en el ordenamiento juridico-penal puede tener la
manifestacion de voluntad del titular del bien juridico afectado por una
conducta dada. Asi, por lo que respecta al objeto sobre que el consenti-
miento pueda actuar, nos remitimos al criterio, reiteradamente expuesto
en anteriores paginas, consistente en diferenciar los intereses subjetivos
del que consiente y los intereses generales y publicos de la colectividad.

El consentimiento tiene que ser otorgado por la persona que, en
forma exclusiva, ® es titular del bien juridico que resulta afectado, bien
fuere persona natural o juridica. Si varios son los titulares del derecho,
es necesario el consentimiento de todos. ™

Ha de ser prestado por persona capaz. La capacidad negocial
del Derecho Civil no puede siempre ser decisiva, pero si debe serlo cuan-
do se trate de los efectos mediatos de un negocio juridico en el Ambito
del Derecho penal. ™ Sin embargo, en algin caso, por expresa decisidon
de la ley, requiérese la capacidad de cobrar del Derecho Civil. Tal acon-
tece en el homicidio-suicidio que tipifica el articule 312 del Cddigo
Penal, ya que el articulo 313 exige para que el consentimiento
pueda desplegar la limitada eficacia que le otorga aquél, que el occiso
no “fuere menor de edad”. Esta minoridad penal es, a nuestro juicio,
la del Derecho civil, esto es, alcanza hasta los 21 afios de edad (articulos
646 vy 647 del Cadigo Civil).

Tampoco la capacidad penal —los 18 afios en el Cddigo de 1931
(articulo 119)— es decisiva en orden al problema, ™ pues el consenti-
miento de quien ha alcanzado la pubertad antes de los 18 afios, es res

69 Ottorino Vannini, Istituzioni, p, 181,
70 Conf, Maggiore, Principii, 1, p. 298,

71 Mezger, tomo 1, p. 347. Conf. Pioletti, La lesione personale, p. 26; Bettiol,
Diritto Penale, Parte generale, p. 227.

72 Con razdén afirma Pannain (Manuale, parte generale, p. 474), que deben
rechazarse las condiciones de capacidad requeridas por el Cddigo Penal para ser
sujeto de delito, porque aqui no se trata de indagar si el sujeto puede ser conside-
rado o no capaz de derecho penal, sino sélo si puede o no validamente disponer
del derecho. Por el contrario, Bettiol (obra gitada, p. 227), adopta el criterio de Ia
capacidad penal 2 menos que la ley establezca otro limite de edad.




92 MARIANO JIMENEZ HUERTA

jevante en el delito de atentados al pudor (articulo 260). Asimismo
lo es el de la mujer mayor de 16 afios, en el rapto de seduccién que
describe el articulo 268. Es, pues, preciso, abandonar todo criterio de
regulacién general y resolver la cuestidn con arreglo a las circunstan-
cias de cada caso concreto, examinando si el que consintié poseia la
necesaria capacidad de juicio y si en el consentimiento correspondia su
verdadera voluntad. ™

Es irrelevante el consentimiento prestado por sujetos que care-
cen de la necesaria capacidad de juicio o sea de facultad de entender
y de querer, ya sea debido a una causa permanente —enfermedad de
la mente y estados de deficiencia psiquica— o temporal —embriaguez—. 7
Cuando falte dicha capacidad de juicio, la voluntad del titular no puede
ser substituida por la del representante, pues la representacion en la
voluntad es incompatible con el caricter personal del interés penalmente
protegido. ™

Tiene que ser otorgado con pleno conocimiento de la situacién de
hecho, " libre y sinceramente 7 y no ser afectado de uno de aquellos
vicios que la psicologia, antes que el derecho, tiene claramente delinea-
dos: error, dolo, violencia. ™ No tiene, en consecuencia, ninguna rele-
vancia el consentimiento prestado con un conocimiento errénec de la
accidn del sujeto activo, maxime si se trata “de um consentimienio lo-
grado (sorprendido) con astucia o engafiando al que consiente respecto
a las verdaderas intenciones del autor.” "™ Asi, ejemplifica Donnedieu
de Vabres, la entrega voluntaria de una suma de dinero, provocada por
maniobras fraudulentas, es constitutiva de fraude.® Por los mismos

73 Mezger, Tratado, tomo 1, p. 348; Conf. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 204;
Hippel, Deutsches Strafrechis, vol. 1, 248.

74 Bettiol, Diritto Penale, p. 227; conf. Maggiore, Principii, p. 298.

75 Mezger, Tratado, 1, p. 348; Maggiore, Principis, p. 298; Ranieri, Diritio
Penale, parte generale, p. 115; Pioletti, obra citada, p. 28.

76 Hippel, Lehrbuch, parigraio 35, nn, 5; Mezger, Tratado, tomo 1, p. 349;
Picletti, obra ciiada, p. 27.

77 Donnedien de Vabres, Précis de Droit Criminel, p. 86; Maggiore, Principis,
p. 299.

78 Bettiol, obra citada, p. 227; Maggiore, Principii, p. 299; Mezger, obra citada,
tomo 1, p. 349; Pioletti, obra citada, p. 28.

79 Mezger, tomo I, p. 349.
80 Précis, p. 84.
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fundamentos, es inoperante el consentimiento en los delitos de estupro
y rapto de engafio. Resulta, por dltimo, superfluo advertir que ningan
valor tiene el arrancado por la viclencia.

- Como el consentimiento no es un negocie juridico de derecho pri-
vado, sino una situacion de hecho que trasciende en el orden juridico pe-
nal, es suficiente para que pueda desplegar su eficacia que unilateral-
mente exista en la voluntad del titular del bien juridico afectado, aun-
que no se hubiere plasmado en un acuerdo o convenio, y aunque el su-
jeto activo de la accion ignore su existencia. 8 El que abre una darta
dirigida a otro, ejemplifica Mezger, 2 no puede ser castigado si el des-
tinatarioc habia prestado su consentimiento, aunque el sujeto activo lo
ignorase.

El consentimiento debe plasmarse en una declaracion o, al menos,
manifestacién de voluntad.® Esta manifestacién de voluntad puede ser

81 Conf. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, pardgraio 35, 1v; Mezger, tomo 1, p. 345;
Grispigni, Il consenso dell’offesso, p. 214; Santelli e Romano Di Falco, Commento
teorico-pratice al nuove Codice Penale, Roma, 1930, vol. 1, p. 294; Maggiore, Prin-
cipii, vol. 1, p. 298; Soler, tomo 1, p. 327.

82 Tomo 1, p. 345.

83 Conf, Hippel, Lehrbuch, paragrafo 35, 11, 5; Maggiore, Principii, p. 299;
Piolettl, La lestone personale, p. 26; Bettiol, Diritio Penale, Parte generale, p. 227.
Mezger’ (Tratado, tomo 1, p. 346), estima que el consentimiento no necesita haber
sido declarado, siendo suficiente que exista en el ofendido como direccidn de su
voluniad, pues considera que si se exige una declaracidn de wvoluntad “se mezclan
en la discusién, de mode no muy claro, puntos de vista juridicos que se refieran
al consentimiento como negocio de derecho civil ¥ no al consentimiento como causa
de justificacién en materia penal. La propia naturaleza del segundo -—agrega Mez-
ger—, consiste en excluir, en el caso concreto, el interés lesionado, v tal exclusién
es independiente de la declaracién externa de voluntad. El interés surge en virtud
de la direccién de voluntad del poseedor y por ella tieme realidad y eficacia; y esta
eficacia v realidad las pierde por la misma direccién de voluntad”, Sin embargo,
olvida Mezger al exponer su anterior .pensamiento, que el consentimiento tiene va-
lor en el Ambito penal por la situacidn de hecho que crea, v nmo en atencidén exclusi-
va a la direccién que internamente adopta la voluntad. Es necesario para que dicho
estado animico interno se transforme en una situacién de hecho, que se manifieste
de alguna manera, esto es, que adquiera externa realidad. No se exige una declara-
cién mis o menos solemne v revestida de los requisitos y condiciones que el dere-
cho privado exige para la validez de una declaracién de voluntad; basta tan sélo
con que la direccién de voluntad del titular del derecho se haya manifestado de
cualquiera forma o modo que brinde fundamento para poder afirmar que se ha
creado una situaciéon de hecho.
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expresa —la palabra, el escrito, el gesto, la accion u omisidn—, o ticita
—el simple silencio cuando la situacién impeonia el deber de hablar—, no
siendo preciso gue vaya dirigida a un determinado agente, aunque por
lo comin, el consentimiento se otorga exclusivamente en favor de una
determinada persona y en atencién a las circunstancias personales gque en
ella concurran, Asi, la mujer que, para evitarse las molestias y dolores
del caso, presta su consentimiento para que su novio la desflore mien-
tras se encuentra privada de razdn o de sentide a causa de un narcético,
otorga un consentimiento cuyo valor estd limitativamente individualizado.

El consentimiento debe existir en el momento de la accidon. ¥ Tiene,
por tanto, que ser otorgado antes de su inicio y subsistir sin haber sido
revocado en el momento del hecho. 8 Es revocable libremente y no crea
ningin derecho adquirido. As{, por ejemplo, la mujer que consiente en
carta dirigida a un hombre en yacer con él al siguiente dia, llegado
éste, no queda obligada por su promesa del dia anterior y puede negar-
se —revocando su consentimiento— a cumplir su promesa; del mismo
modo, la mujer que voluntariamente ha venido consintiendo en yacer
periddicamente con un hombre por espacio de algin tiempo, puede re-
vocar en cualquier instante su consentimiento para el future y, en con-
secuencia, su antiguo amante realiza una conducta plenamente antijuri-
dica si por estimar que la anterior situacion amatoria le ha otorgado
un derecho, la obliga por la fuerza a yacer con él nuevamente.

No puede identificarse con el consentimiento existente en el mo-
mento de la actividad corporal, la ratificacién a posteriort; % pues la
ratihabilio es intrascendente para impedir el nacimiento y existencia de
la antijuricidad de uvna conducta dada. Sélo en los delitos perseguibles
por querella de parte puede el consentimiento post factum valer, even-
tualmente, como renuncia al derecho de querella;® pero aun en estos
casos, no es posible en modo alguno considerar que el no ejercicio de
la accién penal en los delitos que se persiguen a exigencia de parte, im-
plica la causa impeditiva de la antijuricidad que se crea a virtud del

84 Hippel, Lehrbuch, pardgrafo 35, 1, 5; Mezger, Tratade, tomo 11, p. 350;
Soler, ob. ¢it, tomo 1, p. 327.

85 Soler, obra cit, p. 327.

86 Mezger, tomo 1, p. 350; Maggiore, Principii, p. 299; Pannain, Manuale,
p. 470,

87 Maggiore, Principit, p. 299.
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consentimiento prestado en el momento del hecho, pues el requisito de la
querella en dichos delitos es una condicion de procesabilidad que nada
tiene que ver con la existencia del delito. El instituto del consentimiento
del ofendide v el de la querella de parte —escribe Bettiol—, responden
a finalidades muy diversas para que el uno pueda explicarse en funcién
del otro.® La querella de parte responde a exigencias procesales que
tienen como unico fundamento legislativo una politica de respeto a la
victima, que se plasma en ¢l deseo de evitarle el grave perjuicio y ulte-
rior afrenta que pueda para ella implicar la forzosa publicidad que en-
trafia un proceso.

¢) Naturdleza supralegel de esta causa impeditiva en el ordenamiento
vigente.—A pesar de gue el consentimiento juega algunas veces, como
hemos visto, papel preponderante como causa impeditiva del nacimien-
to de la antijuricidad de una conducta dada, no es posible desconocer,
como afirma Jiménez de Asta, que sdlo en casos concretos y muy
contados puede invocarse, en contraste con las demds causas de justi-
ficacidn, que tenen como importantisimo cardcter ser generales a todas
las especies de delitos, y actuar en la inmensa mayoria de ellos supri-
miendo lo injusto. %® Esta limitada esfera de aplicacidn que tiene el con-
sentimiento del titular del derecho en el Ambito penal, es la causa deter-
minante de que la casi totalidad de los codigos se abstengan de establecer
una norma abstracta en su parte general. Esto no obsta para que des-
pliegue su valor en aquellas situaciones especiales en que la formacidon
conceptual de la antijuricidad presupone la voluntad contraria del titu-
lar del bien juridico que resulta afectado. En dichas situaciones el con-
sentimiento actlia como causa impeditiva del nacimiento de la antijurici-
dad, sin cuya existencia deviene imposible la construccion conceptual del
delito,

No existe precepto expreso en la legislacion mexicana que en for-
ma rectilinea se refiera al valor que puede asumir el consentimiento como
causa impeditiva de la existencia de la antijuricidad de una conducta
concreta. % Sin embargo, la trascendencia que reviste en la formacién

88 Diritio Penale, p. 228

89 La Ley y el Delito, p. 360.

90 Ninguna relacién guarda con el problema el art. 9, frac. vi, del Codigo
Penal, en donde se dispone que: “...la presuncién de que un delito es interfcional
no se destruird aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:
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conceptual de la antijuricidad cuando la voluntad contraria del titutar del
bien juridico es determinante de su existencia, tiene que ser siempre
afirmada.

... I¥, Que obré con el consentimiento del ofendido, exceptuando el caso de que
habla el art. 93”. (Este articulo hace referencia a la extincién de la accién penal
por el perdon o el consentimiento del ofendide en los delitos que no son persegui-
bles sin previa querelfa). Carrancd y Trujillo (Derecho Penai, p. 258), endereza
su critica contra aquel precepto, en donde se mezclan confusa y arbitrariamente
bonceptos atinentes a la presuncién del dolo, al consentimiento del ofendido v a [a
extincién de la accién penal. Por nuestra parte, nmos limitamos a subrayar que
el articulo 9, con paladina falta de técnica, desplaza a la culpabilidad una cuestion
que sdlo en el ambito de la antijuricidad puede ser relevante, No seria, empero,
justo dejar de destdcar aqui el acierto que para su época nepresenia la doctrina
que en orden al consentimiento se recoge en el articulo 261 del Cédigo Penal de
1871, Se establece en dicho articulo que el previo consentimiento del ofendido para
que se cometa un delito en su persona, contra su honor o contra sus intereses, ex-
tingue la #ccién penal cuando el delito afecte sélo a los intereses del ofendido,
si éste tuviere la libre disposicién de ellos, ¥ no resultare dafio, peligro o alarma
a la sociedad ni perjuicio a un tercero. Una vez mas el genio juridico de Marti-
nez de Castro destaca con luces propias, pues vislumbrd hace ochenta afios Ia
solucién que en orden al problema ha sido adoptada por la tnoderna técnica.
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