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INTRODUCCION.

Convencido de que la libertad es un de los derechos mas importantes de todo ser
humano, después de la vida, y por esa razén debe siempre buscarse la manera
para que ésta no sea coartada, procurando que las instituciones juridicas que
garantizan su disfrute —causas de exclusion del delito, excusas absolutorias, etc.-
beneficien en la medida de lo posible a la mayor parte de personas, en los casos

donde legalmente debe ser coartada —comision de un delito-.

Por esa razon, cualquier intento por limitar el ambito de aplicacion de
las instituciones que velan por el respeto de la libertad no tendria caso abordar,
porque lejos de representar un avance, seria retroceder en el desarrollo de los
sistemas de sanciones penales, propiciando que aumenten los casos donde se

coarte la libertad.

Sin embargo, proponer que se elimine la ambigtiedad y vaguedad que
actualmente presenta el articulo 139 del Cddigo Penal para el Distrito Federal,
precepto donde se contempla una causa absolutoria, en virtud de la que se exime
de pena a quien cause lesiones u homicidio culposo a un pariente o a una
persona con quien se encuentre ligado por una relacion de amistad o pareja
permanente, no apunta a limitar el dmbito de aplicacion de esta causa de
exclusion de pena; sino por el contrario, que su concesion no sea discrecional.

Asegurando que sera aplicado en los casos donde sea efectivamente necesario.

Para ello, el primer paso es establecer el concepto de los diferentes
vinculos que se mencionan en el articulo 139, que son precisamente el
presupuesto que sirve de punto de referencia para eximir de pena al responsable
de lesiones u homicidio, ocupandome especialmente de los términos que generan
ambigiedad y vaguedad —familia y amistad-, sin dejar de mencionar el parentesco

y la relacién de pareja.



Il
Conviene apuntar que familia y amistad son conceptos que se ubican

fuera del ambito juridico, los cuales han sido analizados desde diversas
perspectivas, sin embargo para efectos de este trabajo, me limitaré al estudio del
gue han sido objeto en el campo de la Sociologia, refiriendome exclusivamente al
significado generalmente aceptado de cada uno de ellos. Esto con el objeto de
apreciar la dimension del problema que representa, a la hora de decidir sobre la
aplicacion de la excusa absolutoria en cuestion, determinar a quiénes se puede

considerar familiares o amistades.

La mencion del lugar que ocupan las excusas absolutorias en el &mbito
del Derecho Penal tiene singular importancia, porque permitird apreciar los
motivos que impiden la imposicion de la pena. Por esa razon conviene referirse en
primer término al delito y sus elementos, y después a la pena —lugar donde se
localizan las excusas absolutorias-, pues no en todos los casos donde un hecho

es merecedor de pena, es necesario aplicarla.

Patentizando de esta forma que las excusas absolutorias tienen como
funcién especifica determinar cuando la imposicion de la pena es necesaria, pues
como se vera, existen casos donde con el objeto de salvaguardar intereses
superiores a los perseguidos por el Derecho Penal, conviene excluir la pena,

aunque sin eliminar el caracter delictivo del hecho.

Para tener un mejor panorama de la punibilidad y su aspecto negativo,
analizaré el trato que reciben en el derecho comparado, especificamente en el

Derecho Penal aleman, italiano, espafiol, argentino, colombiano y cubano.

Sin dejar de observar que las lesiones y homicidio culposos se
producen en todos los ambitos de la actividad del ser humano, me ocuparé
exclusivamente de los que se suscitan con motivo del transito de vehiculos.
Aunque sin realizar un analisis pormenorizado de los hechos de transito, porque

este tdpico no es prioridad de esta investigacion.



En todo caso, lo relativo a las lesiones y homicidio culposos con motivo
del transito vehicular, servirdA como punto de referencia para el estudio de la
vaguedad y ambigiedad que se presenta en la excusa absolutoria prevista en el
articulo 139 del Codigo Penal para el Distrito Federal. Colocandome en aptitud de
demostrar que su actual redaccion propicia que la concesion de ese beneficio sea
discrecional y, por ende, desigual para las personas que se localizan en las

mismas circunstancias, de cuyo caso conocen diferentes organos jurisdiccionales.

De ahi, la necesidad de terminar con la ambigliedad y vaguedad de los
términos familia y amistad para que la excusa absolutoria contenida en el referido
articulo 139 se aplique por igual y donde efectivamente el caso lo amerite,

impidiendo que sea indiscriminada y discrecional.
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| REFERENCIA CONCEPTUAL SOBRE EL PARENTESCO Y LA
AMISTAD

1.1. Concepto de parentesco.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, en el sentido que interesa, sefiala

que parentesco es el “vinculo por consanguinidad o afinidad"*

. Con lo que se
reconoce desde el punto de vista gramatical, a dos de los tres tipos de parentesco
generalmente aceptados en el ambito juridico para establecer el significado del

concepto, que es el que interesa por la naturaleza del tema planteado.

Establecido el significado de parentesco conforme al Diccionario en
cita, conviene referir lo que en la doctrina se ha indicado al respecto. En ese
sentido el maestro Rojina Villegas, influenciado por el entonces Codigo Civil para
el Distrito Federal, en materia comun, y para toda la Republica en materia federal,
refiere que parentesco “es un estado juridico por cuanto que es una situacion
permanente que se establece entre dos o mas personas por virtud de la
consanguinidad, del matrimonio o de la adopcion, para originar de manera

constante un conjunto de consecuencias de derecho.”

Siguiendo lo establecido en el ordenamiento, en su articulo 292, el
renombrado tratadista tomd como base los tipos de parentesco reconocidos, para
elaborar el concepto que ofrece, siendo en ese sentido categdérico que el estado
juridico que implica el parentesco, se origina exclusivamente por virtud de la
consanguinidad, del matrimonio o de la adopcion, tipos que son los precisamente

aceptados por el numeral en cuestion, al establecer:

“Articulo 292.- La ley no reconoce mas parentesco que los

de consanguinidad, afinidad y civil.”

! Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, T. II, 212 ed., Edit. Espasa Calpe, Espafia, 1992, p. 1531.
% Rojina Villegas, Rafael; Compendio de derecho civil, T. I, 332 ed., Edit. Porrtia, México, 2003, p. 260.
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Con base en lo expuesto por el tratadista Rojina Villegas, se observa

qgue el parentesco es esencialmente un vinculo juridico que tiene su origen en la
consanguinidad, matrimonio y adopcion, independientemente de las
consecuencias de derecho que genera, que para los efectos de la investigacion
resultan intrascendentes, porque no es uno de sus objetivos efectuar un analisis

exhaustivo de esa institucidon de derecho de familia.

El concepto propuesto por el citado tratadista no discrepa con lo que
disponia el entonces Caddigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y
para toda la Republica en materia federal, en su articulo 292, no obstante el
empleo del término “afinidad”, por el de “matrimonio”, porque conforme al
ordenamiento, vigente solo a nivel federal, se sigue considerando el matrimonio
como Unica fuente del parentesco por afinidad. Sin embargo, conforme a lo
dispuesto en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, se observa que, ademas del
matrimonio, el concubinato también es generador del parentesco por afinidad.

Estableciendo en su articulo 294:

“Articulo 294.- El parentesco de afinidad, es el que se
adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer y sus

respectivos parientes consanguineos.”

Como podra observarse, el tratamiento del parentesco por afinidad es
diferente en los codigos civiles federal y local, reconociendo en este ultimo no
nada mas el matrimonio como generador de dicho parentesco, sino también el
concubinato; de ahi que en la formulacién del concepto de parentesco resulta
necesario observar esa situacion, en virtud de coincidir el &mbito de aplicacion del
Caodigo Civil local, con el del ordenamiento legal cuyo precepto motivd la

investigacion.

En ese sentido, el civilista Gutiérrez y Gonzéalez, teniendo presente lo

que dispone el Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que parentesco “es el
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vinculo juridico, permanente, por regla general, que reconoce o crea la ley, entre

dos o mas personas fisicas, ya en razon de tener ellas sangre comdn, ya como
consecuencia de un contrato de matrimonio, ya de un contrato de concubinato, ya

finalmente, de un acto que imita el engendramiento y que acepta y sanciona la

ley

n3

Del anterior concepto sobresale, ademas del concubinato y adopcion
plena, como parte del parentesco por afinidad y consanguinidad, respectivamente,
el hecho de que los diferentes tipos que lo conforman deben estar reconocidos
por la ley, advirtiéndose en el caso del parentesco que tiene su origen en lo
dispuesto en el mismo ordenamiento legal, su reconocimiento se encuentra
implicito, sin embargo, en el caso del vinculo que tiene su origen en el aspecto
bioldgico, sblo en la medida que el ordenamiento legal reconozca la existencia de

ese vinculo habré parentesco consanguineo.

Partiendo de los conceptos propuestos por Rojina Villegas* y Gutiérrez
y Gonzalez, para los efectos de la investigacion, se entiende por parentesco el
vinculo juridico, declarado y reconocido legalmente, entre dos o0 mas personas,
por virtud de la consanguinidad (ascendencia comun, adopcién plena y

reproduccion asistida), afinidad (matrimonio y concubinato) o adopcion.

1.2. Concepto de amistad.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, indica que amistad “(del lat.
amicitas- arts, por amicitia, amistad) f. afecto personal, puro y desinteresado,

ordinariamente reciproco, que nace y se fortalece con el trato.”

Esta definicibn contiene las notas esenciales del vinculo amistad,

aunque para ello emplea una serie de expresiones que requieren de explicacion.

% Gutiérrez y Gonzalez, Eresto; Derecho civil para la familia, 22 ed., Edit. Porrta, México, 2004, p. 156.
* Rojina Villegas, Rafael, Op. cit., p. 260.
® Real Academia Espafiola, Op. cit., T. I, p. 128.
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En primer término, refiere que la amistad nace y se fortalece con el trato. Por

trato social se entiende “los especiales deberes de comportamiento que derivan
del hecho de pertenecer a un determinado circulo social (clase, profesion, partido,

confesion, edad, aficion, vecindad, etc.” ®

De este modo, el vinculo de amistad se ubica en las relaciones
sociales, pues es en el contacto con sus semejantes donde el ser humano asume
deberes de comportamiento, como —indica el mismo tratadista- la decencia, el
decoro, la buena crianza, la correccion de maneras, la cortesia, la urbanidad, el
respeto social, la gentileza, las normas del estilo verbal, del estilo epistolar, el

comparierismo, la caballerosidad, la atencion, el tacto social, la finura, etcétera.

La amistad como relacion social, se dice que son relaciones
“interindividuales” y éstas son “aquellas que se establecen entre dos o mas
individuos, fundadas en lo que cada uno de ellos tiene de caracteristicamente
individual como persona irreductiblemente singular que cada uno de ellos es.
Ejemplo de relaciones interindividuales son las relaciones de amor, de amistad,

"" De donde se obtiene, que

de simpatia, de odio, de enemistad, de antipatia, etc.
la amistad es el resultado de un proceso de interaccién social entre dos o mas

personas.

Por otra parte, que el vinculo de amistad supone un afecto personal,
puro y desinteresado. El afecto es definido como “la accién a través de la cual un
ser humano le profesa su amor a otro ser humano, aunque también es muy
comun que el destinatario de ese amor no sea exclusivamente otro individuo,
pudiendo materializarse y profesarse también por una mascota por ejemplo.”® Lo
gue aunado al hecho de que debe ser puro y desinteresado, denota un grado
superior de intimidad en las relaciones sociales, que las distingue precisamente

del trato social y relaciones de cordialidad, porque el afecto es la forma en que se

® Recaséns Siches, Luis; Vida humana, sociedad y derecho, 32 ed., Edit. Porrtia, México, 1952, p. 93.
" Recaséns Siches, Luis; Tratado general de sociologia, 272 ed., Edit. Porria, México, 1999, p. 377.
8 En http://www.definicionabc.com/social/afecto.php (10 de noviembre de 2010).




exterioriza el aprecio y estima que se tiene hacia una persona.

He dicho que amistad es el afecto que nace y se fortalece con el trato,
sin embargo, esto no quiere decir que en todos los casos donde existe trato
desemboca en amistad, precisamente porque éste puede limitarse a simples
relaciones de cordialidad que se dan entre dos personas, sin que con el paso del
tiempo deba necesariamente convertirse en amistad. Se necesita que exista
afinidad en gustos y aficiones, sentimientos e ideas, por eso se dice que amistad
es una relacion eminentemente personal y concreta, basada en las cualidades

individuales de cada amigo.

De esta manera, nace la amistad cuando sus miembros se relacionan
entre si y encuentran en sus personas algo en comun, al grado de estar en la
disposicion de realizar un esfuerzo en beneficio del otro, sin esperar algo a
cambio -desinteresadamente- simplemente por la estima y aprecio que se tienen

mutuamente.

Dicho lo anterior, es incorrecto que haya amistades que nacen a los
pocos minutos de relacionarse y otras que tardan afios en consolidarse. “Estas
relaciones se presentan en todas las etapas de la vida, aunque con distintos
grados de importancia y trascendencia. Se dice que hay amistades que nacen a
los pocos minutos de comenzada una relacion, y otras que pueden tardar afios en

consolidarse.”®

Porque el trato es un factor determinante en el nacimiento de la
amistad, lo que impide su surgimiento entre dos personas que acaban de
conocerse, de otro modo no tendran oportunidad de conocer las cualidades de
cada uno y, por ende, si entre las mismas existe afinidad en gustos, aficiones,

sentimiento e ideas.

° En http://definiciones.de/amistad/ (10 de noviembre de 2010)
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Y de igual forma, la amistad no se extiende a relaciones de mas de

dos individuos, pues por el afecto especial —puro y desinteresado- que caracteriza
a este tipo de relacion, es dificil que pueda ser compartido por mas de dos
personas, con la misma intensidad. De ahi, que se reconozca que una persona
experimenta a lo largo de la vida distintas relaciones de amistad, aunque con

distintos grados de importancia y trascendencia.

1.3. Concepto de pareja permanente.

Pareja permanente —apunta Graciela Medina'®- es el nombre con el que se
conoce a la union de dos personas que conviven maritalmente o en una relacion
analoga de afectividad, sin embargo, éste es sélo un ejemplo del universo de
uniones que por el numero de sus componentes, se denomina pareja, como se

vera.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que pareja es el
“‘conjunto de dos personas, animales o cosas que tienen entre si alguna

correlacién o semejanza, y especialmente la formada por hombre y mujer.”*

Entendido pareja como el conjunto de dos personas, animales o cosas,
es una forma de ordenar a individuos de la misma especie, atendiendo a un
numero determinado de ellos, como acontece —expresa Recaséns Siches'?- en el
caso del trio o grupo. La caracteristica que sirve de criterio para unir a sus
integrantes es precisamente la correlacion o semejanza que exista entre ellos,
esto significa que para el establecimiento de la pareja es necesario que exista

algo en comun entre los individuos que la compongan.

Destaca de la definicion que ofrece el Diccionario de la Real Academia

Espafiola, que pareja es un término que se refiere primordialmente al conjunto

' Medina, Graciela; Uniones de hecho homosexuales, Edit. Rubinzal- Culzoni Editores, Argentina, 2001, p. 38.
! Real Academia Espafiola, Op. cit., T. II, p. 1530.
12 Recaséns Siches, Luis; Tratado general de sociologfa, 272 ed., Edit. Porrtia, México, 1999, p. 420.
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formado por hombre y mujer, esto se debe a que en las relaciones

interindividuales el grupo de dos es la base de otros, asi la de caracter sexual —
indica Recaséns Siches™- es considerada la pareja tipica o genuina,
independientemente de que esté o no legalmente conformada (matrimonio,

concubinato, etc.) o bien se trate de relaciones duraderas o efimeras.

Como se dijo, la pareja sexual es la que ha cobrado mayor importancia,
tanto sobre los demas tipos de pareja entre personas, como de animales o cosas,
y es en esta donde se sitla el objeto del andlisis, ya que pareja permanente —
también denominada pareja de hecho o uniones familiares de hecho- corresponde

a una de sus especies.

Pareja permanente o de hecho, es también un conjunto de dos
personas que tienen entre si alguna correlacibn o semejanza, sélo que a
diferencia de cualquier otra especie de pareja sexual, en ésta, sus miembros

conviven maritalmente o en una relacion analoga de afectividad.

Efectuada esta precision, cuatro son las notas distintivas —indica Lopez
Azcona- que aparecen referidas en las decisiones judiciales para identificar una

pareja de hecho: estabilidad, permanencia, continuidad y publicidad.

De este modo, la conviccidbn de establecer una relacién por tiempo
indefinido (estabilidad), exteriorizada a través de una efectiva duracién
(permanencia), en donde exista una convivencia sin interrupciones (continuidad),
reconocida publicamente, porque sus miembros son conocidos como pareja
(publicidad), son factores que elevan al grupo de dos personas al grado de pareja
permanente, distinta a la uniones esporadicas, libres y transitorias.

En el correr de la ultima década del siglo XX —apunta Graciela Medina-

'3 |bidem, p 421.
¥ Lopez Azcona, Aurora; Aspectos juridicos de la ruptura de las parejas de hecho, curso de verano de la Universidad
Complutense en Almeria, llustre Colegio Notarial de Granada, Granada, Espafia, 1996, p. 197.
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y mas particularmente en el inicio del siglo XXl hemos advertido una evolucion en

todos los temas relativos a la homosexualidad.” Y agrega “la evolucion también se
advierte en la sociedad, donde los gays aparecen, se dan a conocer mas
abiertamente, y viven sus relaciones afectivas cada dia mas publicamente. Esta
mutacion en la manera de visualizar la homosexualidad también se refleja en lo

juridico, donde l6gicamente se esta produciendo un cambio de perspectiva.'®

En ese sentido, contrario a lo que acontecia en épocas anteriores,
donde las personas homosexuales y lesbianas permanecian ocultas, no se

mostraban como tales, dada la desaprobacién social.

De esta manera, congruentes con las nuevas exigencias sociales, es
l6gico que pareja permanente sea también extensible a las uniones de dos
personas del mismo sexo, como indica Graciela Medina®®, pues son relaciones
gue poseen caracteristicas idénticas a las que tienen las parejas de diferente
sexo, es decir, tanto unas, como otras, constituyen una comunidad de vida a partir
de lazos afectivos, sexuales y de solidaridad reciproca, con una vocacion de
estabilidad y de permanencia en el tiempo, reflejando las mismas notas distintivas

que caracterizan a las segundas.

Por los razonamientos expresados, emplearé el término “personas”
para referirme a los componentes de la pareja sobre el de hombre y mujer que
incluye la definicion que proporciona el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, en virtud de que la transformacion de las relaciones humanas ha
llevado paulatinamente a diversas formas de relacion afectiva, sexual y de
solidaridad mutua, asi las uniones homosexuales son actualmente una realidad
social, cuya relevancia ha trascendido al campo juridico, logrando la redefinicion

del concepto tradicional de la institucion del matrimonio.

'® Medina, Graciela, Op. cit., p. 16.
'8 |bidem, p 42.



1.4. Concepto de familia.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define que familia “(del lat. familia)
f. Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. 2. Conjunto de
ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. 3. Hijos o

descendencia.”!’

La Real Academia Espafiola toma como punto de referencia el
parentesco para definir a la familia, asi en las tres acepciones que proporciona, se
observa como comun denominador, la existencia de ese vinculo entre los
individuos que la conforman, mostrando Unicamente variacion en cuanto a su
extension, al contemplar, por un lado, a los ascendientes, descendientes y
colaterales y, por otro, exclusivamente a los descendientes, pero en todo caso
unidos en virtud de consanguinidad, afinidad o adopcion —vinculos ampliamente

reconocidos como fuentes del parentesco-.

Al respecto el especialista en Derecho de Familia, Rico Alvarez,
sostiene “cada cultura ha tenido y tiene la necesidad de formar su propio modelo
de familia atendiendo a sus propias exigencias de supervivencia (econémicas,
politicas, morales, religiosas, etcétera), lo cual hace de la Familia una institucion
relativa y cambiante.”'® De esta manera, la definicién que proporciona el
Diccionario de la Real Academia se ajusta al concepto tradicional, y generalmente
aceptado, de familia, sin embargo ello no significa que su concepto se limite al
grupo constituido por parientes, porque finalmente su composicidon y namero de

sus miembros lo determina cada sociedad.

Ahora bien, “el concepto de familia —indica Rico Alvarez- engloba dos

acepciones: familia en sentido amplio y familia en sentido restringido o familia

'" Real Academia Espafiola, Op. cit., T. I, p. 949.
!8 Rico Alvarez, Fausto, y otros; De la persona y de la familia en el c6digo civil para el distrito federal, Edit. Porrtia, México,
2006, p. 119.
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nuclear.”™® En ese sentido, entendido familia como el grupo de personas entre

quienes existe una relacion de parentesco, puede ser concebida de dos maneras,
en sentido amplio y en sentido restringido, dependiendo del nimero de los que la

integran.

Al respecto, Rico Alvarez sostiene que “la familia en su sentido amplio
se compone del conjunto de personas que se encuentran unidas por un
parentesco, independientemente del grado de éste.” Asimismo, agrega que
“familia en sentido restringido o también llamada familia nuclear, tiene como
prototipo la unidad minima y basica de convivencia social, integrada por el padre,

la madre y los hijos, que viven en una misma casa habitacién.”?°

De esta manera, la integrada por esposo (padre), esposa (madre) e
hijos, responde al concepto de familia en sentido restringido. Mientras que la que
se extiende a mas generaciones, incluyendo ascendientes, descendientes y

parientes colaterales, corresponde a su concepto en sentido amplio.

El concepto de familia en sentido restringido —ha establecido la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon®- comprende el circulo formado por
padres e hijos, sin embargo la presencia de estos Ultimos no es un requisito
indispensable para su conformacion, pues con base en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del individuo, cada uno es libre de unirse a otro y
proyectar una vida en comun, asi como de tener hijos o no. No existiendo por
ende nada que impida a la sola pareja adquirir la calidad de célula basica de la
sociedad humana y se conciba como tal —en sentido restringido- la integrada por
esposo (padre), esposa (madre) con o sin hijos, que de existir pueden ser
biolégicos o adoptados.

La familia nuclear —indica Rico Alvarez- es una institucion juridica que

' |bidem, p. 120.
2 |dem.
2L accion de Inconstitucionalidad 2/2010.
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se elabora a partir de un concepto sociologico, por lo tanto, se trata de un

concepto flexible. Lo anterior implica que hay grupos de personas que no cumplen
cabalmente con uno de los requisitos antes mencionados y a pesar de ello, son
considerados familia.”?* Asi, fenémenos sociales como la tasa de divorcios, el
aumento de madres y/o padres solteros, las uniones libres o de hecho, la
reproduccion asistida, entre muchos otros factores, han originado que la
organizacion tradicional de la familia nuclear haya cambiado, dando origen a
nuevas familias que pueden estructurarse en tres grupos: familias

monoparentales, familias compuestas y parejas de hecho.?

La decision de tener hijos sin unirse con otra persona, o bien un
embarazo no planificado, junto a la viudez, separacion o divorcio —en algunos
casos- trae como consecuencia que la familia se encuentre constituida por uno de

los progenitores y los hijos —familia monoparental-.

La separacion y divorcio puede dar origen a madre o padre solteros,
pero también a la constitucion de nuevas uniones —matrimonio, concubinato o
pareja permanente- integradas con hijos de parejas anteriores e hijos en comun —

familias compuestas-.

Finalmente, el impedimento para contraer matrimonio, porque la pareja
0 uno de sus miembros no estan habilitados todavia para contraer matrimonio —el
conyuge o cényuges separados que aun no han podido disolver su antiguo
matrimonio-, 0 bien carezcan de aptitud para contraer matrimonio por existir entre
ellos un impedimento no dispensable, no es obstaculo para constituir una familia —

pareja de hecho o permanente-.

%2 Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 120.
2 pccion de Inconstitucionalidad 2/2010.
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1.5. Concepto de parentesco consanguineo.

Durante muchos afios —indica de la Mata Pizafia®*- el concepto de parentesco
consanguineo se le concibié como el vinculo entre personas que descienden unas
de otras o de un tronco comun -concepto biolégico-, pero la realidad social
propicid su modificacion para adaptarlo a las exigencias que planteaban las
nuevas relaciones familiares —reproduccion asistida y adopcion plena-, cuyo
origen difiere de la consanguinidad, dejando de ser la procreacion fuente

exclusiva de este tipo de parentesco.

En diccionarios y enciclopedias es comun todavia que se defina al
parentesco consanguineo atendiendo exclusivamente a los vinculos de sangre.

En la Enciclopedia Juridica Mexicana se define de la siguiente manera:

Parentesco por consanguinidad: es el ya sefialado como concepto
bioldgico, o sea, la relacion juridica que surge entre las personas que descienden
unas de otras (p. e, padre o madre e hijo, abuelo-nieto) o de un tronco comun (p.

e. hermanos, tio-sobrino, etc.).”?

En los dltimos afios el capitulo del parentesco ha experimentado
diversas modificaciones, sin embargo la mas trascendente se promulgo en el afio
dos mil, mediante reformas y adiciones al Codigo Civil para el Distrito Federal,
qgue incorpord a la reproduccién asistida y adopcién plena, como fuentes de

parentesco consanguineo. Actualmente, el articulo 293 del ordenamiento, preve:

“Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el

vinculo entre personas que descienden de un tronco coman.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo

producto de reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta,

* De la Mata Pizafa, Felipe, y otro; Derecho familiar, 42 ed., Edit. Porrtia, México, 2008.
% |nstituto de Investigaciones Juridicas, Op. cit., T. V, p. 424.
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gue hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o

progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida.

En el caso de la adopcion, se equipararéd al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado

fuera hijo consanguineo.”

Este concepto de parentesco consanguineo —sostiene Rico Alvarez- es
mas amplio que el concepto doctrinal, ya que reconoce que también puede
generarse por la voluntad, en el caso de la reproduccién asistida, en el que por un
acuerdo se excluye del parentesco a quien proporciond el material genético
necesario para la procreacion y se establece dicho vinculo entre los conyuges o

concubinos y el concebido.?®

De este modo, parentesco por consanguinidad ya no es
exclusivamente el que se da entre personas que descienden de una misma raiz o
tronco, sino también el que se crea por voluntad de las personas, pues en virtud
de un acuerdo, puede establecerse entre los que procuran el nacimiento de otro y
este ultimo —reproduccién asistida- o entre los que convienen en considerar como
hijo a un tercero —adopcion-, ya no siendo requisito en uno y otro caso, que los
participantes se encuentren unidos por un vinculo de sangre para atribuirle los

efectos de consanguineo al parentesco que se produce.

El parentesco que surge entre personas que descienden unas de otras
o de un tronco comdn no requiere de mayor explicacion, pues para Su
establecimiento basta que se encuentren unidas por un vinculo de sangre. En

cambio, el que surge por reproduccién asistida, plantea que se precisen los tipos

% Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 131.
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gue se reconocen como fuente de esta clase de parentesco, de la gama que

actualmente ofrece esa forma de reproduccién, pues no todos son legalmente

aceptados.

Las técnicas de reproduccion asistida conocidas —indica de la Mata

Pizafia®’- se clasifican en:

1. Inseminacion artificial:
a) Homodloga.
b) Heterdloga.

2. Fecundacion in vitro.

3. Maternidad subrogada.

4. Reproduccién asexual (clonacion).

La inseminacién artificial —dice el mismo autor?®- consiste en la
fecundacion del évulo a través de medios mecéanicos. Siendo homodloga cuando
se utiliza semen proveniente del conyuge, concubino o pareja. Y heterdloga

cuando el semen proviene de un donador.

La fecundaci6n in vitro —continua el mismo autor®- es la fertilizacion
llevada a cabo fuera del cuerpo humano empleando el 6vulo de la cényuge,
concubina o pareja y el semen del conyuge, concubino o pareja; o con el évulo o
semen de uno de ellos y el semen u 6vulo de un donante; o bien empleando 6vulo
y semen donados. Para finalmente ser implantado el embrion en el Gtero de la

conyuge, concubina o pareja.

%" De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 395.
%8 |bidem, Op. cit., p. 389.
% |pidem, p. 407.
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La maternidad subrogada, es una variante de la inseminacion in vitro,

donde la implantaciéon del embridn se efectia en el Gtero de una mujer distinta a la

conyuge, concubina o pareja.

Por daltimo, la clonacion —apunta Gutiérrez y Gonzalez- “es la
reproduccion asexuada, que se obtiene: a.- de desarrollar un grupo de células u
organismos idénticos, o un solo miembro de dicho grupo, propagados a partir de
una misma ceélula corporal, (caso de la “ramita” o “piecito”), o b.- la fecundacion
que se obtiene retirando el nucleo del 6vulo no fecundado, y se sustituye por el
nacleo de una célula no sexual de un organismo adulto, masculino o femenino,
desarrollandose este Ovulo como si hubiese sido fecundado por un esperma,

dando lugar a un ser idéntico al que aporté la célula asexuada.”°

De las técnicas enumeradas —sostiene de la Mata Pizafia®- , todas son
legalmente reconocidas para la reproducciéon humana, a excepcion de la ultima,
por los inconvenientes —apunta Gutiérrez y Gonzalez**- que presenta, entre estos
privar al producto de la clonacion del derecho a tener un genotipo singular, -
técnica que ademas es catalogada como delito en el articulo 154 del Codigo
Penal para el Distrito Federal-; consecuentemente, debe concluirse que el
parentesco por reproduccion asistida, puede tener como fuente cualquiera de las

técnicas que ofrece, con la Unica limitante de que no estén prohibidas por la ley.

Finalmente, la adopcién —refiere Rico Alvarez*®*- establece parentesco
consanguineo entre el adoptado y el adoptante, asi como entre el primero y la
familia del segundo, salvo que entre adoptante y adoptado, exista parentesco
consanguineo —caso en el que surgird parentesco civil-. En virtud de que el
parentesco entre un miembro adoptado de la familia, se considera exactamente

igual que el de un miembro de origen consanguineo, computandose la linea de

% Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. cit., p. 296.
% De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 415.
2 |pidem, p. 305.

# Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 132.
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parentesco de la misma forma que en el caso de la consanguinidad.

1.6. Concepto de grados de parentesco consanguineo.

La proximidad en el parentesco por consanguinidad —apunta De la Mata Pizafia®*-
se determina por el nimero de generaciones que separan a los parientes y se
mide en grados, correspondiendo cada grado a la separacion entre una personay

sus padres o hijos.

Asi, en la Enciclopedia Juridica Mexicana se define al grado de

parentesco como “la generacién que separa a un pariente de otro.”*

Por su parte, el Cddigo Civil para el Distrito Federal, define en su

articulo 296 el grado y linea de parentesco, establece al respecto:

“Articulo 296. Cada generacion forma un grado, y la serie

de grados constituye lo que se llama linea de parentesco.”

Del contenido de dicho articulo se desprende que el vinculo de
parentesco consanguineo se organiza en lineas, formadas por una serie
consecutiva de grados, entre las que se pueden distinguir: linea recta y linea
colateral. Distinguiéndose en la recta la linea ascendente y descendente, segun la
ubicacion en el diagrama genealdgico de la persona cuyo parentesco se pretende
determinar; y en la transversal la linea igual y desigual, segun que los parientes

se encuentren en el mismo grado o en grados distintos.

Preceptuando en ese sentido los articulos 297 y 298 del Cdédigo Civil

para el Distrito Federal:

% De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 42.
* Instituto de Investigaciones Juridicas, Op. cit., T. , Edit. Porria, México, 2008, p.
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Articulo 297. La linea es recta o transversal: la recta se compone

de la serie de grados entre personas que descienden unas de otras; la
transversal se compone de la serie de grados entre personas que sin

descender unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comun.

Articulo 298. La linea recta es ascendente o descendente:

I. Ascendente es la que liga a una persona con su progenitor

o tronco del que procede;

Il. Descendente, es la que liga al progenitor con los que de

él proceden.

Ahora bien, la importancia del grado y linea de parentesco radica en la

utilidad para llevar a cabo su medicion.

Sobre la forma de computar el grado y linea de parentesco, es
ilustrativo lo que al efecto expone Felipe de la Mata Pizafia, quien siguiendo lo
establecido en los articulos 299 y 300 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,

sefala:

Existen dos formas para medir los grados de parentesco en linea recta,
la primera es contando el nimero de personas sin considerar al progenitor comun
y la segunda es contar el nimero de grados, por ejemplo: El parentesco entre una
persona y su bisabuelo es consanguineo en linea recta en segundo grado y con
su padre consanguineo en linea recta en primer grado ... Al igual que la linea
recta (en la linea colateral), se cuenta por el nimero de personas descontando al
progenitor comun o se puede contar por generaciones, subiendo por una linea y
descendiendo por la otra. Por ejemplo el parentesco entre primos hermanos es

por consanguinidad en la linea colateral en cuarto grado, entre tios y sobrinos es
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por consanguinidad en la linea colateral en tercer grado.>®

Restando Unicamente mencionar que en la linea transversal, no existe
primer grado de generacion, pues los parientes que se ubican en la primera
generacion se encuentran en el parentesco colateral igual de segundo grado, de
ahi que en la linea colateral, no existen parientes mas cercanos que los

hermanos.
1.7. Concepto de parentesco por afinidad.

Este parentesco —expresa el maestro Rojina Villegas®'- no se funda en lazos de
sangre, como ocurre en el consanguineo, pero se establece del mismo modo
entre las personas donde existe éste, ello se debe a que la persona que se une
en matrimonio o concubinato, ocupa el mismo lugar de su pareja dentro de su
arbol genealdgico, surgiendo este tipo de parentesco por la igualdad que
adquieren los conyuges o concubinos dentro de la familia de cada uno de ellos, al

cual el derecho denomina de afinidad.

Parentesco por afinidad: es la relacion juridica surgida del matrimonio
entre un coényuge y los parientes consanguineos del otro. Son Illamados
comunmente estos sujetos parientes politicos, en derecho anglosajon se
denominaban in law (p. e., mother in law) madre politica o suegra. El grado de
parentesco por afinidad es el mismo que une al cényuge en razon del cual se
establece (i. e., los padres del marido, etc.). El parentesco por afinidad se
establece Unicamente entre uno de los conyuges y los parientes consanguineos
del otro. Los parientes consanguineos de cada uno de los cényuges con respecto

unos de otros no son parientes por afinidad.*

La anterior definicibn reconoce exclusivamente el matrimonio como

% Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 46.
%" Rojina Villegas, Rafael, Op. cit., p. 262.
% |nstituto de Investigaciones Juridicas, Op. cit., p. 424.
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fuente del parentesco por afinidad, sin incluir al concubinato, esto se debe a que

la incorporacion de esta ultima union como fuente generadora, se establecio en
una reforma no muy antigua del Cddigo Civil para el Distrito Federal; sin embargo,
actualmente el concubinato, junto con el matrimonio, genera afinidad entre el
cényuge o concubino y los parientes consanguineos de su pareja, y viceversa, tal
como se desprende de lo previsto en el articulo 294 del Cdodigo Civil para el
Distrito Federal.

“Articulo 294.- El parentesco de afinidad, es el que se
adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer y sus

respectivos parientes consanguineos.”

Gutiérrez y Gonzalez, dice que parentesco por afinidad “es el vinculo
juridico que se crea en virtud del contrato de matrimonio, entre la esposa y los
parientes consanguineos del esposo, y entre éste y los parientes consanguineos
de la esposa... o es el vinculo juridico que se crea en virtud del contrato de
concubinato, entre la concubina y los parientes consanguineos del concubino, y

entre el concubino y los parientes consanguineos de la concubina.”*

Concepto que hace referencia tanto al matrimonio como al
concubinato, como vinculos que conforman el parentesco por afinidad, siguiendo
precisamente lo dispuesto en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su
articulo 294.

En esos mismos términos la especialista en Derecho de Familia
Buenrostro Baez, al referirse al parentesco afin, expresa que “responde al vinculo
juridico que se adquiere por el matrimonio o el concubinato, el cual se da entre el
hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos, los del esposo con

la esposa y viceversa.” *°

* Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Op. cit., 158.
“0 Buenrostro Baez, Rosalfa, y otro; Derecho de familia, 32 reimpresion, Edit. Oxford, México, 2008, p. 158.
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Como se ve, la afinidad es el vinculo que se establece entre un

cényuge y los parientes consanguineos del otro, lo que determina que el grado y
la linea de parentesco se determinan segun el grado y la linea de la
consanguinidad. Es decir, una persona es pariente por afinidad de todos los
parientes consanguineos de su cényuge o concubina en la misma linea y grado

gue ésta lo es de ellos por consanguinidad.

En realidad este tipo de parentesco viene a constituir una combinacion
del matrimonio y del parentesco consanguineo, pues presenta la linea recta y la
linea transversal, computandose los grados en la forma que ya he explicado. De
esta suerte la esposa entra en parentesco de afinidad con los ascendientes,
descendientes o colaterales de su marido, en los mismos grados que existan
respecto a los citados parientes consanguineos. Es decir, se encuentra en el
parentesco de primer grado en linea recta ascendente con sus suegros, en
parentesco colateral igual de segundo grado con sus cufiados y asi

sucesivamente.*

Entre los cényuges o concubinos —apunta De la Mata Pizafia**- no
surge ningun tipo de parentesco, como lo podria sugerir la redaccion del articulo

294 del Caodigo Civil para el Distrito Federal.

Y de igual forma “el matrimonio no crea lazos de parentesco juridico
entre dos familias, la de ella y la de él como cényuges. Es comun en la vida
familiar que los parientes de ambos consortes se sientan y se traten como
familiares, pero juridicamente no existe entre ellos lazo de parentesco. Asimismo,
marido y mujer no se convierten en parientes entre si en razén del matrimonio.
Son, eso si, familiares con cényuges, fundadores como pareja de una familia,
aunque no procreen; a la pareja casada se le tiene en derecho como una familia,

podria decirse que el parentesco por afinidad lo crea el derecho a través de la

“! Rojina Villegas, Rafael, Op. cit., p. 262.
“2 De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 42.
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institucién del matrimonio que es, a su vez, una creacion juridica.”

De este modo, el matrimonio 0 concubinato no crea parentesco entre
los consanguineos de uno de los conyuges o concubinos y los del otro —relacion
existente entre los consuegros o los concufos-, pues como se ha dicho el
parentesco por afinidad se establece Unicamente entre uno de los cényuges o

concubinos y los parientes consanguineos de su pareja.
1.8. Concepto de parentesco civil.

El concepto actual de parentesco civil es de reciente creacion, producto de las
modificaciones por las que ha atravesado la institucion juridica que le da origen —
adopcion-, es por ello que aun cuando éste coincide con el que se puede localizar
en diccionarios o enciclopedias de no hace muchos afos, esto no quiere decir que
sea el mismo, surgiendo de este modo la necesidad de hacer alusién a las
transformaciones de que ha sido objeto, para no confundir su actual significado

con el que originalmente tenia.

Parentesco por adopcion civil: es la relacion juridica que se establece
entre adoptante y adoptado. A este parentesco se le llama civil porque surge con
independencia de la consanguinidad, es creado exclusivamente por el derecho. El
Cddigo Civil sélo establece relacion de parentesco entre el o los adoptantes y la
persona adoptada. El adoptado no entra a la familia de quien lo adopta; no se
crean lazos de parentesco entre ellos, cosa que si sucede en otras legislaciones

que tiene establecida la llamada adopci6n plena.**

El concepto que proporciona la Enciclopedia Juridica Mexicana se
ajusta al que se desprende del Cddigo Civil para el Distrito Federal en vigor, pero

ese hecho obedece a una cuestidon circunstancial, pues es un caso de excepcion

“3 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Op. cit., T. V, p. 424.
“ |dem.
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gue continle concibiéndose al parentesco civil como la relacién juridica que se

establece exclusivamente entre adoptante y adoptado, pese a las modificaciones

de que ha sido objeto la adopcion.

En efecto, en un principio el parentesco civil era definido —refiere Rojina
Villegas®- como la relacién juridica que se establecia exclusivamente entre
adoptante o adoptantes y adoptado, en virtud de que el tipo de adopcion que
preveia el codigo civil vigente en ese entonces —simple-, no permitia que el
mencionado vinculo abarcara también a los parientes de los primeros, limitando
los derechos y obligaciones que nacian de la adopcién exclusivamente a las

personas que intervenian con las calidades de adoptante y adoptado.

Fue hasta mil novecientos noventa y ocho, cuando mediante reformas
y adiciones al Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en materia federal, que se incorpord la institucion de la adopcién
plena, coexistiendo al lado de la simple, aunque no por mucho tiempo, porque en
dos mil, nuevamente fue reformado el capitulo relativo a la adopcion,
derogandose ahora todas las disposiciones aplicables a la de caracter simple,
para de ahi en adelante subsistir exclusivamente la plena, con la mencién expresa

de que el tipo de parentesco que genera es equiparable al consanguineo.

Originalmente el parentesco civil tenia como fuente la adopcion simple
y por esa razén la relacion juridica que establecia involucraba al adoptante o
adoptantes y al adoptado, pero cuando fue sustituida por la de caracter plena, en
principio dejo de existir dicho parentesco, porgue el nuevo tipo de adopcion crea
el vinculo de consanguinidad no solamente entre el adoptado y las personas que
intervienen con la calidad de adoptante, sino también con sus parientes
consanguineos, al equiparar el parentesco que surge de la adopcion al de

naturaleza consanguinea.

> Rojina Villegas, Rafael, Op. cit., p.
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De este modo, el articulo 293, pérrafo tercero, del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, prevé:

Articulo 293. (...)
(...)

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo.

Pese a lo anterior, cuando el adoptante sea pariente consanguineo del
adoptado, el vinculo que surja en virtud de la adopcidn se limitara exclusivamente
a eéstos -como acontecia en la desaparecida adopcién simple-, aunque esta sea
de naturaleza amplia, y al cual ademas le atribuye los efectos del parentesco civil.
Estableciendo en ese sentido el articulo 410-D del Cdadigo Civil para el Distrito
Federal:

Articulo 410-D.- Para el caso de las personas que tengan
vinculo de parentesco consanguineo con el menor o incapaz que se
adopte; los derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se
limitaran al adoptante y adoptado.

Entendiéndose por parentesco civil —apunta de la Mata Pizafia*- el
vinculo que se da entre el adoptante y el adoptado, cuando entre ambos exista
previamente parentesco consanguineo.

1.9. Concepto de concubinato.

En torno a la unién de hombre y mujer, Rico Alvarez sostiene que “la unién

estable de un hombre y una mujer puede existir de maneras muy distintas, una de

“ De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 45.
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ellas a partir del matrimonio y otras sin necesidad de él.” %’

El concubinato surge como una alternativa para las personas que
deciden iniciar una convivencia conyugal sin unirse en matrimonio, impulsados en
algunos casos por la apatia a contraer los derechos y obligaciones que derivan de
esta Ultima institucién y, en otros, por razones ideoldgicas de rechazo al orden

constituido.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola establece que
“concubinato. (Del lat. concubinatus). m. relaciébn marital de un hombre con una

mujer sin estar casados.”*®

Al margen de las recientes modificaciones de que fue objeto el
concubinato en el Cdadigo Civil para el Distrito Federal, la definicion que
proporciona la Real Academia Espafiola sigue teniendo vigencia, pues lo
importante en este tipo de unidn es que entre sus miembros exista una relacion
de afectividad analoga a la del matrimonio, precisamente para diferenciarla de las
uniones de caracter esporadica, libre y transitoria. Nota que en la definicién en

cuestion se incluye con la expresién relacién marital.*?

Se define el concubinato a partir del matrimonio —asegura Rico
Alvarez™-, porque supone una convivencia estable, permanente, exclusiva,
continua y publica, una comunidad de vida en la que convergen intereses y fines
coincidentes para los miembros de la relacion, que va mas alla del hecho de
compartir una vivienda y las tareas y gastos domesticos, con la Unica diferencia
de que gueda sustraida, por completo, a las normas que regulan la relacién

matrimonial, por ser el concubinato una unién de grado inferior al matrimonio.

" Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 257.
“8 Real Academia Espafiola, Op. cit., T. I, p. 615.
“ | 6pez Azcona, Aurora, Op. cit., p. 198.

* Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 261.
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Por ello, con razén en la doctrina nacional -hasta antes de la reforma

por Decreto publicado en la Gaceta del Distrito federal, de veintinueve de
diciembre de dos mil nueve- se conceptualiza al concubinato como “convivencia
conyugal licita de un solo hombre, considerada suficiente para hacer surgir una
familia y a la que se le atribuyen consecuencias de derecho.”* O bien, como “la
union sexual licita, informal y estable entre un hombre y una mujer que no tienen
impedimento para casarse, que dura al menos dos afios 0 en que, habiendo la

intencién de cohabitar, existe un hijo en coman.”*?

Como se anticipo, el concubinato actualmente tiene una connotacién
distinta a la tradicional, en virtud de la reforma del Codigo Civil para el Distrito
Federal de diciembre de dos mil nueve, que incorporé el concubinato entre
personas del mismo sexo, reconociendo ahora con ese caracter a la unidad
constituida por dos personas de distinto sexo, asi como a la formada por
individuos de sexos iguales, abriendo con ello la posibilidad de que personas
homosexuales puedan iniciar una vida conyugal, sin contraer los derechos y

obligaciones que derivan del matrimonio.

Estableciendo en ese sentido el articulo 291 bis del Cédigo Civil para el

Distrito Federal:

Articulo 291 Bis.- Las concubinas y los concubinos tienen
derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos
legales para contraer matrimonio, han vivido en comun en forma
constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que
precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a

los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado

cuando, reunidos los demas requisitos, tengan un hijo en comun.

5! 1dem.
*2 De la Mata Pizafia, Felipe, y otro, Op. cit., p. 83.
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Si con una misma persona se establecen varias uniones del
tipo antes descrito, en ninguna se reputard concubinato. Quien haya
actuado de buena fe podr4 demandar del otro, una indemnizacion por

dafios y perjuicios.

Del precepto trascrito se desprende que el concubinato puede
constituirse de dos maneras: a) por el transcurso del tiempo —dos afios como
minimo- y b) por la procreacion. En ambos casos que los miembros establezcan
una relacion constante y permanente, esto es que en ambos exista la a conviccion
de establecer una relacion por tiempo indefinido, exteriorizada a través de una
efectiva duracion (permanencia), en donde exista una convivencia sin

interrupciones (continuidad).

Es también un requisito que los aspirantes a concubinos no deben
estar impedidos para contraer matrimonio —en términos del articulo 156 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal-.

Esta exigencia es lo que diferencia el concubinato de la pareja
permanente, ya que en principio ambas comparten las mismas caracteristicas —
estabilidad, permanencia, continuidad y publicidad-, sin embargo en la segunda
puede suceder —apunta Lépez Azcona>3- que uno o ambos de los convivientes no
estan habilitados todavia para contraer matrimonio —el cényuge o conyuges
separados que aun no han podido disolver su antiguo matrimonio-, o bien que
carezcan de aptitud para contraer matrimonio por existir entre ellos un

impedimento no dispensable.

Al respecto Rico Alvarez manifiesta “para que haya licitud entre los

concubinos, no debe existir ningan impedimento para contraer matrimonio, ya que

%% 6pez Azcona, Aurora, y otros, Op. cit., p. 233.
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lo contrario implicaria reconocer efectos juridicos a uniones prohibidas.”*

De este modo, la sancidn que acarrea el que uno o ambos aspirantes
se encuentren impedidos para contraer matrimonio, es que la unién que
conformen no tendra la calidad de concubinato y, por tanto, no generara los
derechos y obligaciones que el Cdadigo Civil para el Distrito Federal reconoce a

este tipo de union.

* Rico Alvarez, Fausto, y otros, Op. cit., p. 262.
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I ASPECTOS GENERALES DEL DELITO

2.1. Definicion formal del delito.

La dogmatica juridico-penal —afirma el tratadista Mufioz Conde®°- coincide en que
el delito debe ser definido partiendo de lo que considere como tal el derecho penal
vigente, sentenciando que cualquier intento de definirlo desde una perspectiva
diferente equivaldria a situarse fuera del ambito juridico. La razon es que las
normas juridicas positivas constituyen una declaracion de voluntad social en un

espacio y tiempo determinado.

El penalista Castellanos Tena, en torno a la definicion formal del delito
sostiene, “para varios autores, la verdadera nocion formal del delito la suministra
la ley positiva mediante la amenaza de una pena para la ejecucién o la omision de
ciertos actos, pues formalmente hablando, expresan, el delito que se caracteriza
por su sancion penal; sin una ley que sancione una determinada conducta, no es
posible hablar del delito.”® De este modo, la definicién de delito que proporciona

la ley penal vigente se le califica de formal.

La mayoria de las veces la definicion formal no contiene las categorias
generales comunes a todo delito, es decir las caracteristicas que debe tener
cualquier hecho para ser considerado con ese caracter. Teniendo por ello que

recurrir a su concepcion material para alcanzar ese objetivo.

Ese es el parecer de Castellanos Tena, cuando se ocupa del concepto
material del delito, al que denomina definicién juridico-sustancial, expresando “las
nociones formales del delito no penetran en la verdadera naturaleza del mismo

(delito) por no hacer referencia a su contenido.” >’

*®* Mufioz Conde, Francisco, y otro; Derecho penal, parte general, 52 ed., Edit. Tirant Lo Blanch, Espafia, 2002, p. 197.
zj Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos elementales de derecho penal, 422 ed., Edit. Porrda, México, 2001, p. 128.
Ibidem, p. 129
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Sin desconocer —apunta Mufioz Conde®®- que la definicién que ofrece

el Derecho Penal positivo, podria omitir alguna o algunas de las categorias
generales comunes a todo delito, esto no es obstaculo para que del mismo se
obtenga un concepto que contenga su esencia, advirtiendose que las
caracteristicas que debe contener un hecho para ser considerado delito, no sélo
se obtiene de la definicibn que proporciona el Cdédigo Penal, sino también del

resto de sus preceptos que se refieren a éste.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal vigente no contiene una
definicion de delito, como si lo hacia el anterior (Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia comun y para toda la Republica en materia Federal),
observandose Unicamente que en sus primeros articulos establece una serie de
principios que hacen expresa referencia a los elementos que estructuran el

concepto de delito generalmente aceptados por la dogmatica juridico-penal.

En el Derecho positivo mexicano —sostiene Castellanos Tena- se
consideran como elementos del delito: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y
la culpabilidad. Sefialando “en consecuencia, para nosotros, los elementos
esenciales del delito son: conducta, tipicidad, antijuridicidad (o antijuricidad) y
culpabilidad, empero esta ultima, requiere de la imputabilidad como presupuesto

necesario.””®

Como se ve, la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad
son las categorias generales comunes a todo delito para este autor. Posicion que
encuentra eco en numerables estudiosos del Derecho Penal en México, entre los
gue destacan, Francisco Pavén Vasconcelos, Eduardo Lopez Betancurt, Gustavo
Malo Camacho y Javier Jiménez Martinez.

El Cbédigo Penal para el Distrito Federal vigente, en sus primeros

%8 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 198.
% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 132.
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articulos hace referencia a los elementos que estructuran el concepto de delito

generalmente aceptados por la dogmatica juridico-penal. Asi, en sus articulos 1,
2, 4 y 5, al ocuparse de los principios de legalidad, tipicidad, bien juridico y
antijuridicidad material y culpabilidad, destaca las caracteristicas que debe tener

un hecho para ser considerado como delito y ser sancionado con una pena.

“ARTICULO 1 (Principio de legalidad). A nadie se le
impondra pena o medida de seguridad, sino por la realizacién de una
accion u omision expresamente prevista como delito en una ley vigente
al tiempo de su realizacion, siempre y cuando concurran los
presupuestos que para cada una de ellas sefiale la ley y la pena o la

medida de seguridad se encuentren igualmente establecidas en ésta.”

“ARTICULO 2 (Principio de tipicidad y prohibicion de la
aplicacion retroactiva, analdgica y por mayoria de razén). No podra
imponerse pena o medida de seguridad, si no se acredita la existencia
de los elementos de la descripcién legal del delito de que se trate.
Queda prohibida la aplicacién retroactiva, analdégica o por mayoria de

razon, de la ley penal en perjuicio de persona alguna.”

(..)

“ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la
antijuridicidad material). Para que la accibn o la omision sean
consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro,

sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”

“ARTICULO 5 (Principio de culpabilidad). No podra
aplicarse pena alguna, si la accion o la omision no han sido realizadas
culpablemente. La medida de la pena estara en relacion directa con el
grado de culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi como
de la gravedad de éste.”
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En el primero de dichos preceptos se prevé a la conducta, como

primer elemento del delito. Accién y omisién —expresa Castellanos Tena®®- son las
dos formas de comportamiento humano base de toda reaccion juridico-penal, las
cuales los mas representativos autores mexicanos engloban bajo el término
conducta, por estimar que ésta incluye correctamente tanto el hacer positivo como

el negativo.

En el segundo se prevé a la tipicidad, elemento que responde a la
necesidad de calificar como delito Unicamente a las conductas que se encuentren
definidas como tales por la ley; por ende, la prohibicién de imponer pena o medida
de seguridad cuando no estén acreditados los elementos de la descripcion legal
del delito de que se trate, hace referencia expresa a la tipicidad en sentido

negativo.

En el tercero se contempla a la antijuridicidad, pues la lesién o puesta
en peligro de un bien juridico tutelado sin justa causa, no soOlo implica una
trasgresion al ordenamiento juridico, sino también una contradiccion a intereses

colectivos.

Finalmente, que la conducta se realice de manera culpable, significa
que puede ser atribuida a su autor (culpabilidad), dltima categoria cuya presencia

convierte el comportamiento humano en delictivo.

De esta manera, el Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, en
sus articulos 1, 2, 4 y 5, preveé las caracteristicas que debe tener un hecho para
ser considerado como delito. Pudiendo por esa situacién concebirse como delito,
desde el punto de vista formal, la conducta tipica, antijuridica y culpable.

% |bidem, p. 146.
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2.2. Elementos del delito.

Tomando como base — indica Mufioz Conde®- que toda accién u omisién es
delito si infringe el ordenamiento juridico (antijuridicidad) en la forma prevista por
los tipos penales (tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpabilidad), son

elementos del delito:

a) Conducta;

b) Tipicidad;

c) Antijuridicidad; y
d) Culpabilidad.

Respecto de la imputabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad y
la punibilidad, Castellanos Tena®® sostiene que la dogmatica juridico-penal les
niega el caracter de elementos esenciales del delito, afirmando que el primer
aspecto es un presupuesto de la culpabilidad, el segundo es un requisito exigido
por el legislador para la imposicion de la pena, y el Gltimo es precisamente una
consecuencia que surge por la comision de un delito; por lo que no son parte de

los elementos del delito.
2.2.1. Accion u Omision.

En torno a la accién y la omision el penalista Jiménez Huerta establece “los
comportamientos humanos que trascienden a las figuras tipicas son Unicamente
aguellos que dejan su impronta en el mundo exterior. No son conductas
tipicamente relevantes las que se desenvuelven en el ambito de la conciencia,

sean propdsitos, pensamientos o voliciones.”®

®! Mufioz Conde, Francisco, Op. cit., p. 45.
62 Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 130.
% Jiménez Huerta, Mariano; Derecho penal mexicano, T.1, 62 ed., Edit. Porria, México, 2000, p. 103.
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Asi, de las diversas formas que puede revestir el comportamiento

humano, Unicamente tienen relevancia penal aquellas que apuntan a la
concrecion de objetivos socialmente negativos, a través de acciones u omisiones,
quedando exentas todas aquellas actividades que no encajen en alguno de estos

dos grandes rubros.

Las formas positivas y negativas de manifestarse las conductas
descritas en las figuras tipicas integran sus contenidos conceptuales de modo
diverso: unas veces, con una simple actividad o inactividad; otras, en cambio,
requieren ademas de una actividad o inactividad, un resultado externo. Empero,
cualquiera que fuere su forma de manifestacion o integracion, es siempre la

conducta tipica una manifestacion de voluntad dirigida a un fin.®*

Ambas formas del comportamiento humano, aunque con
particularidades propias, comparten determinadas caracteristicas. Las dos son
manifestaciones de la voluntad dirigidas a un fin, que se exteriorizan en el mundo

fisico.

En la dogmatica juridico-penal se ha escrito mucho en torno a estas
dos formas de comportamiento humano, desde la designacion del término para
denominar a este primer elemento del delito —apunta Zaffaroni®-, hasta para
establecer su contenido. Sin embargo, actualmente no existe discusion en torno a
qgue la conducta o accion —términos generalmente utilizados por tratadistas- es
una actividad voluntaria dirigida a un fin. Ante la imposibilidad de concebirse con
tal caracter a los movimientos reflejos, los provocados por una fuerza irresistible o

los ejecutados en estado de inconciencia.

En este sentido se pronuncia Castellanos Tena, expresando que

“conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo,

% |bidem, p. 104.
6% Zaffaroni, Eugenio Rauil; Tratado de derecho penal, parte general, T. lll, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 52.
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encaminado a un propoésito.”®®

Conviene aclarar, que la accion adquiere relevancia penal no sélo por
el fin al que apunta, precisamente porque en la consecucion de ese objetivo o
como consecuencia del mismo se pueden producir efectos socialmente negativos
a través de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos. Asi, Mufioz Conde
sostiene “por tanto, cuando se dice que la accion final es la base del Derecho
Penal no se quiere decir que sélo sea el fin de esa accion lo que interesa al
Derecho Penal, pues éste puede estar igualmente interesado en los medios
elegidos para conseguir el fin o en los efectos concomitantes a la realizacion de

ese fin."®’

Por esa razén, en algunos casos el fin principal puede resultar
irrelevante para el Derecho Penal, adquiriendo Unicamente importancia los

efectos secundarios o los medios para alcanzarlo.

Por lo que ve a la omision, indica Mufioz Conde®®, se traduce en una
inactividad voluntaria, que se exterioriza a través de la no realizacion de una
accion esperada. Es importante subrayar, que esta forma del comportamiento
humano, adquiere relevancia cuando no se lleva a cabo la accion esperada,
porque no en todos los casos que alguien omite una accion, su conducta interesa

al Derecho Penal.

Esta obligacién de actuar —continda Mufioz Conde®- encuentra su
fundamento en el deber juridico de obrar impuesto por el ordenamiento juridico,
denominado doctrinalmente posicion de garante. En los delitos de omision, la
posicién de garante adquiere singular importancia para el efecto de establecer la

relacion de causalidad entre la conducta y el resultado. Asi, no basta la simple

% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 149.

7 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 212.
% |bidem, p. 239.

% |bidem, p. 245.
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constatacion de la causalidad, sino que es necesario que el responsable tenga la

obligacion de impedir la produccion del resultado en virtud de determinados

deberes que ha asumido o le incumben por alguna razon.

En relacién a la fuente del deber juridico de actuar, Jiménez Huerta,
asegura que “el deber de actuar, segun la opinion dominante, halla concreto
fundamento en un precepto juridico (a), en una especial aceptacion (b) y en un
hacer precedente (c). Algunos penalistas agregan un cuarto, que basan en los
deberes impuestos por las comunidades de vida y de peligro (d).””® Teniendo de
este modo como fuente del deber juridico de actuar: un precepto juridico, la libre

aceptacion, un actuar precedente y por la especial situacion de vida o peligro.

Finalmente, Mufioz Conde’ sostiene que existen tres clases de

omisién penalmente relevantes:
a) Delitos de omision pura o propia, donde se castiga la simple
infraccion de un deber de actuar, como en los delitos de simple actividad en la

accion.

b) Delitos de omision y resultado, donde la inactividad produce un

resultado, expresando el tipo legal, la forma de comisién omisiva.

c) Delitos de omision impropia o de comision por omisién, donde la

inactividad se equipara a la actividad en la produccion del resultado.

2.2.2. Tipicidad.

En torno a la tipicidad, Mufioz Conde, sostiene “de toda la gama de acciones

antijuridicas que se cometen, el legislador ha seleccionado una parte de ellas,

™ Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. |, p. 134.
™ Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 240.



36
normalmente las mas graves e intolerables, y las ha conminado con una pena

por medio de su descripcion en la ley penal. A este proceso de seleccién en la ley
de las acciones que el legislador quiere sancionar penalmente se le llama
tipicidad.”"?

De este modo, entre las categorias que convierten al comportamiento
humano en delictivo, la tipicidad es la mas relevante. Asi, en la concrecion de
objetivos socialmente negativos, éstos o sus efectos, no alcanzaran la categoria
de delito, si al mismo tiempo no se adecuan a la descripcion contenida en el
ordenamiento juridico. Por lo que no es dable considerar delictivas las conductas
que no se encuentran definidas como tales por el ordenamiento juridico, no

obstante que sean socialmente reprobables.

Castellanos Tena sostiene que “la tipicidad es el encuadramiento de
una conducta con la descripcibn hecha en la ley; la coincidencia del
comportamiento con el descrito por el legislador.””® Entendiéndose por tipicidad, la
adecuacion o encuadramiento de una conducta a todos los elementos del tipo
penal del delito que se trate, es decir, la coincidencia de una determinada

conducta con la descripcién que realiza el ordenamiento juridico.

Y continta sefialando el mismo autor, que “no debe confundirse el tipo
con la tipicidad. El tipo es la creacion legislativa, la descripcién que el Estado hace
de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es la adecuacion de una

conducta concreta, con la descripcién legal formulada en abstracto.””

De lo que se desprende gue la descripcion en la que se subsume el
comportamiento humano es lo que doctrinalmente se denomina tipo penal. En los
tipos penales se contienen aquellos comportamientos que resultan lesivos para

los bienes juridicos mas importantes para una sociedad en un tiempo y espacio

" |bidem, p. 200.
" Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p 168.
™ Ibidem, p 167.
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determinado.

Sobre la importancia de la tipicidad Jiménez Huerta apunta que “la
tipicidad es una genuina expresion conceptual del moderno Derecho punitivo que
hace referencia al modo o forma que la fundamentacién politica y técnica del
Derecho Penal ha creado para poner de relieve que es imprescindible que la

antijuricidad esté determinada de una manera precisa e inequivoca.”’®

De este modo, el tipo tiene destacada importancia en los sistemas
juridicos donde rige el estado de derecho, al ser precisamente una limitante del
poder punitivo, permitiéndole al Estado sancionar penalmente solamente aquellos
comportamientos humanos que encuentren adecuacion a la descripcion de una

conducta expresamente prohibida por el ordenamiento legal.

En ese sentido, el tipo desempefia una funcién de garantia, pues solo

los hechos tipificados como delitos pueden ser considerados con ese caracter.

2.2.3. Antijuridicidad.

La antijuridicidad —sefiala Mufioz Conde’®, es la desaprobacién de un
comportamiento humano. Es un juicio de valor negativo en donde se establece la

contradiccion de ese comportamiento con el ordenamiento juridico.

Por su parte, Jiménez Huerta sostiene que “la antijuridicidad matiza y
tine la conducta humana de un colorido o tonalidad especial y, es sin
excepciones, presupuesto general de la punibilidad. Dicho matiz, tono y color

surge del juicio que sobre la conducta humana se formula.””’

La desaprobacion del comportamiento humano presupone la tipicidad

7 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. I, p 21.
® Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 303
7 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. I, p. 202.
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del mismo, pues el juicio que sobre éste se endereza es por el ataque grave a

uno de los bienes juridicos més importantes de una sociedad. Y como a través de
la tipicidad el Derecho Penal selecciona los comportamientos que lesionan o
ponen en peligro los bienes juridicos mas importantes, l6gico es que solo la
conducta que afecta uno de dichos bienes, podra ser contraria al ordenamiento

juridico.

La antijuridicidad —establece Mufioz Conde’®- requiere para su
existencia dos aspectos: el desvalor de la accion y el desvalor del resultado
(lesién o puesta en peligro del bien juridico tutelado). Sobre el particular, Jiménez
Huerta refiere “la lesién o dafio de un bien juridico concreto y determinado puede
ser valorada como licita, si relacionamos la conducta que lesiona dicho bien o
interés juridico, con otros bienes de mayor alcance y relieve para la vida social,
ora por su mayor jerarquia intrinseca —la vida frente a la propiedad-, ora por su
mayor trascendencia extrinseca social —la vida de varios frente a la de uno-. Sélo
puede ser valorado como antijuridico el hecho que, ademas de lesionar o poner
en peligro bienes e intereses juridicos, ofende las ideas valorativas de la

comunidad nacional o internacional. "®

De esta forma, una misma conducta puede revestir el caracter de licita
o ilicita, cuya desaprobacion depende del ataque que represente a las

condiciones y circunstancias de vida que hacen posible la convivencia humana.

Como quedd apuntado, desde el principio del Capitulo, las normas
juridicas constituyen una declaracion de voluntad social en un espacio y tiempo
determinado. Lo que significa que el orden juridico es un instrumento enderezado
a reprimir los comportamientos que son contrarios a los intereses sociales. Y en
ese sentido, es el mismo orden juridico el que resuelve cuando un bien o interés

juridico debera prevalecer sobre otro en caso de conflicto.

"® Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 304.
™ Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. I, p. 238.
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En todos los casos en que se lesiona o pone en peligro un bien o
interés juridico para salvar otro de superior rango y valor, no se ofenden los
ideales de la comunidad, toda vez que, conforme a las concepciones culturales de
ésta, se reputan licitas las acciones que salvaguardan un determinado interés a

cambio de sacrificar otro de menor importancia.®

Resultando por esa razén comprensible que, quien en legitima defensa
priva de la vida a otro, lesiona el bien juridico de la vida de su atacante, sin
embargo, su comportamiento no es una conducta delictiva, porque conforme a los
ideales valorativos actuales de la sociedad, estd permitido sacrificar un bien

juridico de igual jerarquia en las circunstancias apuntadas.

Este permiso, a su vez, no significa que la ley penal fomente y menos
aun que ordene tal forma de comportamiento, sino que reconoce el derecho que
la persona tiene para actuar en la forma en que lo hizo y por eso admite y permite,
ante la necesidad y fatalidad de situaciones de conflicto a la que se enfrenta la
persona que actla y en donde el estado no tiene forma de evitarlo de otra manera
razén por la cual el derecho, reconociendo tal situacion y reconociendo también la
necesidad que tiene de procurar la mayor proteccion y salvaguarda de los bienes
juridicos que tutela, reconoce el derecho de la persona para defenderlos y en una
especie de resignacion juridica los admite, en el entendimiento de que forman
parte del ambito de las relaciones de la realidad social que el Estado debe
reconocer y regular a través precisamente del derecho, como base del orden

social para la convivencia.®*

Siendo esto Ultimo un juicio negativo de valor que se endereza hacia la
accion o -en palabras de Mariano Jiménez Huerta- la ofensa a ideales valorativos

de la comunidad.

& pidem, p. 242.
8 Malo Camacho, Gustavo; Derecho penal mexicano, 62 ed., Edit. Porria, México, 2005, p. 523.
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Concluyéndose de esta forma, que existird antijuridicidad

cuando habiendo adecuacién o encuadramiento de una conducta a los
elementos del tipo de un determinado delito, no exista a favor del sujeto

activo alguna causa de licitud.

Por otra parte, un sector de la dogmatica juridico-penal distingue entre
antijuridicidad formal y material. Entendiéndose por lo primero la oposicion del
comportamiento humano al orden juridico. Y por lo segundo la efectiva lesiéon o

puesta en peligro del bien juridico tutelado.

Al respecto, Castellanos Tena indica “el acto sera formalmente
antijuridico cuando implique transgresion a una norma establecida por el Estado
(oposicidn a la ley) y materialmente antijuridico en cuanto signifique contradiccion

a los intereses colectivos.”®?

Aunque otro sector adopta una posicion contraria, negando que frente

a la antijuridicidad formal, exista la de caracter material.

Lo antijuridico, es, pues, un concepto integral e inescindible. Resulta
totalmente falsa la concepcion dualista que, frente a una antijuridicidad formal,

sitGia otra material o substancial.®®

En sintesis, afirmamos: 1°) No existen dos conceptos de antijuridicidad:
la antijuridicidad siempre es material, en el sentido de que implica una efectiva
afectacion del bien juridico, para cuya determinacion a veces no tiene el legislador
otro camino que remitirse a pautas sociales de la conducta. La antijuridicidad
siempre es formal, porque su fundamento (a veces no asi su determinacién) no
puede partir mas que del texto legal. 2°) Como logica consecuencia, tampoco

existe un “injusto legal” y un “injusto supralegal”, sino que todos son “injustos

8 Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 181.
8 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. |, p 211.
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legales” (aunque a veces su determinacion, por necesidad de la ley misma, sea

extralegal). 3°) De la inexistencia de un “injusto supralegal” se deriva la
inexistencia de “causas supralegales de justificacion”: que ocasionalmente para la
determinacién de los permisos (contenido de ejercicio de un derecho) la ley
necesite remitirse a las pautas sociales no significa que éstas sean “causas
supralegales” de justificacion: siguen siendo legales por imperio de la remisién
misma. 4°) Estas “necesidades” de remision de la ley son estructuras légico-
objetivas que vinculan al legislador con la naturaleza de la conducta que quiere
prohibir o permitir, la que no le posibilita otro camino. 5°) La validez de las normas
y de los preceptos dependera de que llene todos los requisitos de validez la ley
que los contiene: a) Que sea constitucional (ademas de espacio-temporalmente
valida), lo que implica el reconocimiento de la estructura logica que obliga al
legislador a respetar la naturaleza de persona del ser humano; b) Que respete la
naturaleza del orden juridico, esto es, que no se halle en contradiccién irreductible

con otra norma o normas.®

2.2.4. Culpabilidad.

La culpabilidad —apunta Mufioz Conde®*- es el conjunto de condiciones que
permiten formular un juicio de valor negativo al autor de una conducta tipica y

antijuridica.

Por su parte, Malo Camacho sostiene: “en estas condiciones, siendo la
ley la expresion de la voluntad socialmente deseada para la convivencia y, por
tanto, exigida para la consecucion de su contenido ético social, es natural que
quien se aparta de la misma, se hace acreedor a una determinada respuesta
social denominada “sancion” (penas y medidas) que precisamente implican la
coercibilidad caracteristica de la norma juridica, y que en el contenido de la

semantica especifica del derecho penal aparece recogida bajo la expresion de la

8 Zaffaroni, Eugenio Rall; Tratado de derecho penal, parte general, T. Ill, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 570.
85\, ) ;
Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 199.
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punibilidad y la pena. Por lo mismo, la persona que comete un injusto, habiendo

podido motivarse en la norma, cuando podia hacerlo y le era exigible que asi lo
hiciera, al manifestar su decision y disposicion de actuar en sentido diverso,

contrario al derecho, se hace acreedor al reproche de culpabilidad sefialado.”®

De donde se desprende que la lesidon o puesta en peligro de un bien
juridico tutelado, sin justificacion, demanda que de quien lo produjo que enfrente
las consecuencias juridicas que trae aparejadas su afectacion. Lo que se logra
cuando el injusto puede ser atribuido a su autor, a través de la desaprobacion del

actuar que se le reclama.

Plascencia Villanueva, define a la culpabilidad, “como el juicio de
reproche que se dirige en contra del sujeto activo de un delito, en virtud de haber
ocasionado la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, no obstante, que tenia
otras posibilidades de actuacién menos lesivas o dafiinas del bien juridico.”®’ En
tanto que Malo Camacho, establece que la culpabilidad “es el reproche hecho a
una persona por haber cometido un injusto, es decir, por haber realizado una

conducta tipica y antijuridica.”®

Como se ve, la culpabilidad se concibe como el juicio de reproche que

se hace sobre el autor de una conducta tipica y antijuridica.

Las condiciones —apunta Mufioz Conde®- que permiten formular un
juicio de valor negativo al autor de una conducta tipica y antijuridica, estan
referidas al desarrollo mental, bioldgico y cultural, que le permiten participar con
los demas miembros de la sociedad a la pertenece, en condiciones de igualdad.
Agregando que la dogmaética juridico-penal actual es undnime en aceptar que son

elementos de la culpabilidad:

% Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 522

¥ plascencia Villanueva, Raul; Teoria del delito, 32 reimpresion, Edit. UNAM, México, 2004. p. 158.
% Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 521.

8 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 363.
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a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad;

b) La consciencia de la antijuridicidad; y

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto.

La imputabilidad —indica Castellanos Tena®- es concebida como
la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho y de conducirse de

acuerdo con esa comprension.

Actualmente —segiin Mufioz Conde®*- la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad no se reduce Unicamente a las facultades intelectivas y volitivas, pues
junto a estas existen otras que le permiten al individuo conocer las normas que
rigen la convivencia en el grupo al que pertenece y regir sus actos de acuerdo con

dichas normas (capacidad de motivacion).

La consciencia de la antijuridicidad se traduce en la posibilidad de
conocer la prohibicion o ilicitud del hecho. En ese sentido, Malo Camacho
expresa, “el reproche al autor se explica mas que por haber podido actuar
de manera distinta a como lo hizo por le hecho de haber realizado una
conducta tipica y antijuridica, siendo una persona responsable, que vive,
se desarrolla e interacciona dentro de un ambito social, de lo cual esta
consciente y tiene consciencia que tal vida de relacion le impone
obligaciones basicas para la convivencia, mismas que son definidas a
partir de la conducta social deseada, en funcion de la proteccion y
salvaguarda de los bienes juridicos de los miembros de la comunidad y del
respeto al derecho de los demas, como base de la seguridad juridica para

esa misma convivencia.”%

De este modo, la vida en sociedad impone a sus miembros una

serie de obligaciones a fin de garantizar la proteccién de bienes juridicos

% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 217.
! Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 372.
92 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 549.
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tanto individuales como sociales, situacién de la que son plenamente

sabedores aquellos que participan con sus semejantes en condiciones de
igualdad.

Advirtiendo el mismo autor®, que esto significa que sea
necesario un conocimiento exacto del precepto penal infringido o de la
pena con que se encuentra sancionado el hecho, siendo suficiente el
conocimiento potencial de que su conducta es contraria a las normas mas

elementales de convivencia.

Por ultimo, el elemento relativo a la exigibilidad de un
comportamiento distinto —apunta Garrido Mont-, se refiere a que el autor
del injusto hubiere obrado dentro de un amplio margen de libertad, donde
tuviera alternativas de eleccion a fin de no violar la norma juridica. De ahi,
gue cuando las circunstancias que rodearon el evento tipico y antijuridico

eran normales, es procedente reprochar a su autor ese comportamiento.

La exigibilidad de la conducta supone que, sobre la base de la posible
exigibilidad de la comprension del injusto, se observe, también, si a la persona se
le puede exigir una determinada conducta, atento a las circunstancias y
condiciones concretas en que se encontraba al momento de acontecer el hecho y

que lo motivaron a actuar.

Por esa razoén, el orden juridico —establece Mufioz Conde®®- autoriza
que el cumplimiento de las normas juridicas en las circunstancias que
humanamente lo permitan; pues nadie esta juridicamente obligado a lo imposible,
guedando exento el individuo del cumplimiento de sus mandatos mas alla de lo

humanamente posible.

% |bidem, p. 396.

* Garrido Mont, Mario. T. I, p. 213.

® Malo Camacho, Gustavo, Ibidem, p. 557.
% Mufioz Conde, Francisco, Op cit., p. 403.
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2.2.5. Punibilidad.

La principal consecuencia juridica —indica Castellanos Tena- que trae aparejada la
comision de un delito es la imposicion de una pena para su autor, por esa razén
en la dogmética juridico-penal es generalizada la opinion de concebir a la
punibilidad, como el merecimiento de la pena. Definiendo a la punibilidad como “el
merecimiento de una pena en funcion de la realizacion de cierta conducta. Un
comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento

acarrea la conminacion legal de aplicacién de esa sancién.”?’

Sin embargo, actualmente se considera que es un equivoco considerar
que la punibilidad es simplemente el merecimiento de pena. “En efecto, para los
efectos de la imposicion de las penas, no sélo es necesario que se observe que
todo delito es merecedor de una pena, sino que asimismo, se hace necesario
observar que, en ese caso concreto, a la persona que ha cometido un delito se le
debera de aplicar la pena, toda vez que existen casos en los cuales aun frente a
la presencia de un injusto o delito en sentido estricto (culpabilidad), que
conforman juntos los presupuestos de la punibilidad, sin embargo, no se aplica la
pena por razones de utilidad social o, lo que es lo mismo, por razones de politica
criminal, por estimarse que, en ese casoO en concreto, no es necesaria la

imposicién de la pena.”®®

Por su parte, el reconocido tratadista Zaffaroni expresa “conforme a
esta doble valencia -que de ordinario es pasada por alto en el discurso- el delito,
por el mero hecho de ser una conducta tipica, antijuridica y culpable, es un hecho
punible porgue merece pena, aunque ocasionalmente no sea punible porque no
pueda imponerse la pena. Si se tiene en cuenta esta distincion en merecimiento
de pena (Strafwirdigkeit) y posibilidad de imponer una pena (Strafbarkeit), una

conducta con aquellas caracteristicas, a la que el derecho penal impide la

" Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 275.
% Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 577.
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aplicacién de pena, no deja por ello de presentar la nota de merecimiento de

pena (Strafwirdigkeit), sino —simplemente- que no se le aplica la pena de que es
merecedora. Tanto en el plano juridico como en el ontico, no todo lo que es
merecedor de algo recibe efectivamente aquello que se merece (el acreedor es
merecedor de ser pagado, pero si no lo es, no por ello pierde el caracter de
merecedor del pago). De alli que al merecimiento de pena, como posibilidad
efectiva de respuesta estatal para el delito, no se siga necesariamente la
aplicacion de la pena, porque el estado, en algunos casos, debe inhibirse de
ejercer su poder punitivo por no darse el requisito de punibilidad, entendida como

la concreta posibilidad de imposicién de la pena merecida.”®®

De este modo, una conducta por el mero hecho de ser tipica,
antijuridica y culpable, merece que se imponga una pena a su autor, sin que ello
signifique que irremediablemente se le aplicara, de manera automética,
precisamente porque existen casos en donde la proteccion de intereses
superiores a los del Derecho Penal la excluyen. Requiriéndose en consecuencia
que, ademas de que el autor del hecho merezca pena, por la comision de un

delito, es menester que su imposicidn resulte necesaria.

En torno a los aspectos que determinan la necesidad de la pena el
reconocido tratadista Roxin sostiene, “en cambio, en los casos de prioridad de
finalidades extrapenales, que, como hemos visto, suponen la caracteristicas
comunes a las condiciones de punibilidad y a las causas de exclusién de la
punibilidad, hay que afirmar no solo el merecimiento de pena, sino también la
necesidad de pena. Si pese a haber necesidad de pena no se castiga, es porque

la necesidad de pena ha de (retro) ceder ante otras finalidades del Estado.”*

Los aspectos que influyen en la necesidad de la pena no son

cuestiones que tengan que ver con los elementos del delito, caso en el que el

9 Zaffaroni, Eugenio Rall; Derecho penal, parte general, Edit. Ediar, Argentina, 2002, p. 879.
100 Roxin, Claus, Derecho penal, parte general, T. I, Traduccién del aleman, por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Edit. Civitas, Espafia, 1997, p. 984.
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problema se referiria a su merecimiento, sino por el contrario, su origen se sitla

fuera del Derecho Penal, obedeciendo a intereses cuya preservacion es
preferente a los perseguidos. Asi, el mantenimiento del orden familiar, la calidad
del autor o circunstancias relacionadas con su persona, entre otros, son
circunstancias que llevan al legislador a considerar innecesaria la imposicion de

la pena.

En sintesis, la punibilidad se traduce en la posibilidad real de aplicacion
de la pena, en virtud de la eventual existencia de alguna circunstancia que

condicione su imposicion.

Finalmente, conviene nuevamente recalcar que la punibilidad no forma
parte de los elementos del delito, porque puede subsistir prescindiendo de la

pena.

2.3. Formas de comision del delito.

Se ha dicho que el comportamiento humano adquiere relevancia penal no sdlo por
el fin que persigue, sino por los medios que emplea para ello o por los efectos
secundarios que puede causar, pues en la consecucion del objetivo o como
consecuencia se pueden producir de igual forma efectos socialmente negativos a
través de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos.

Ahora bien, que la lesién o puesta en peligro —indica Mufioz Conde®*-
sea precisamente el fin perseguido, producto de los medios empleados o un
efecto secundario, tiene singular importancia, porque ello permitira establecer si
su autor actud con el firme propdsito de producir el resultado tipico o bien si se
produjo en virtud de la violaciébn de un deber de cuidado que objetivamente era

necesario observar.

%1 Mufioz Conde, Francisco, y otros, Op. cit., p. 267.
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Por su parte, Malo Camacho establece que “siendo el orden juridico

un orden de regulacion de la conducta humana, a la vez que un orden de relacion
social, es evidente que el derecho penal individualiza conductas que prohibe en

sus tipos penales. Estas pueden ser dolosas o culposas.”*%?

De este modo, cuando el fin del autor coincide con el resultado lesivo,
dard lugar a una conducta dolosa, mientras que cuando la afectacion es
consecuencia de los medios empleados o un efecto secundario, la conducta sera
de naturaleza culposa. Resultando, por ende, dolo y culpa, formas de comisién
del delito.

2.3.1. El dolo.

103_ con la

La coincidencia del fin principal de la conducta —indica Malo Camacho
afectaciéon del bien juridico supone que su autor quiso la produccién de ese
resultado lesivo, con plena conciencia de su actuar, porque el querer implica el

conocimiento, siendo inconcebible que se quiera algo que se desconoce.

Castellanos Tena asegura que “el dolo consiste en el actuar,
consciente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado tipico y
antijuridico.”*®* De este modo, conocer y querer son los componentes esenciales

del dolo.

En relacion al primer elemento, Malo Camacho sostiene: “para estudiar
el contenido de la voluntad es necesario referirse al elemento del conocimiento.
En relacion con éste, vale distinguir entre el conocimiento en si y la posibilidad del
conocimiento, es decir, el conocimiento efectivo y el conocimiento potencial, el

cual, en sentido estricto, es un conocimiento de algo que es susceptible de ser

192 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., 429.
193 |bidem, p. 359.
10% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 239.
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conocido, pero que no se conoce.”'® De este modo, el conocimiento, como

primer elemento del dolo, debe ser actual y no uno meramente potencial, aunque

no exactamente de cada particularidad o elemento del tipo.

En torno al segundo elemento, Garrido Montt expresa: “el segundo
elemento del dolo es la voluntad de concrecién del tipo objetivo. Se sefialé que por
finalidad se entendia no solo el saber lo que se pretendia, sino la decision de
concretarlo. A esto se hace referencia en el dolo, a esa voluntad de realizar la
actividad tipica, que se extiende a la decision de lograr el objetivo, de emplear los
medios escogidos y de llevarlo a cabo en todas sus etapas en la forma

prevista.”*®

El segundo elemento del dolo, se refiere a la firme voluntad de llevar a
cabo los elementos objetos de un determinado tipo penal, sin que el querer —

indica Mufioz Condel?’

- se confunda con el simple deseo o méviles que llevan al
autor de la conducta a actuar, pues estos ultimos conforman lo que se conoce

como elementos subjetivos del tipo, diversos al dolo.

Se distingue entre directo (0o de primer grado), indirecto (de
consecuencia segura o de segundo grado) y eventual. Esta clasificacion depende
de la coincidencia de la intencién del sujeto (aquello que precisamente persigue)
con el resultado y, secundariamente, de la mayor o menor seguridad que existe en
cuanto a la concrecién de este Ultimo a consecuencia de la accién.'®

En el dolo directo —indica Mufioz Condel®-

el autor quiere la
realizacién del resultado tipico, con todas y cada una de sus consecuencias. Y
agrega que cuando su autor no quiere la produccion de alguna de esas

consecuencias, actuara con dolo directo respecto del resultado que quiso producir

1% Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 359.

1% Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 77.
7 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 271.
1% Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 78.
1% Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 272.
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y con dolo indirecto del que no queria producirlo, pero tenia plena certeza de

que aconteceria. Finalmente, en el dolo eventual el autor se representa el
resultado tipico como probable y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando,

admitiendo su eventual realizacion.

2.3.2. La culpa.

10 en la

A diferencia de lo que acontece en el dolo —sostiene Malo Camacho
culpa no existe en su autor la conciencia y voluntad de realizar un resultado tipico,
sino que el mismo sobreviene por la infraccion a un deber de cuidado que

objetivamente era necesario observar.

Sobre el particular, el reconocido tratadista Zaffaroni expresa, “en tanto
gue la conducta dolosa abarca el resultado tipico en su finalidad, en la tipicidad
culposa el fin es tipicamente relevante s6lo por ser necesario para conocer la
conducta de que se trata y poder individualizar el correspondiente deber de
cuidado, a efectos de determinar si tal conducta fue programada ajustandose al
mismo o en forma defectuosa y violatoria de tal deber. Ello obedece a que en el
dolo, lo tipico es la conducta en razén de su finalidad, y en la culpa lo tipico es la
conducta en razon del planeamiento defectuoso de la causalidad para la obtencion

de la finalidad propuesta.”***

De donde se desprende que, en el delito culposo, el fin principal de la
conducta apunta a la concrecion de un objetivo licito, sin embargo la afectacion
del bien juridico se produce como consecuencia de los medios empleados en la
consecuciéon del fin o por un efecto secundario de la conducta, siendo por esa
situacién previsible para su autor la produccion del resultado tipico. De este modo,
la violacion del deber de cuidado y la prevision del resultado tipico son los

elementos que conforman a la culpa.

9 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 429.

11 Zaffaroni, Eugenio Raul; Tratado de derecho penal, parte general, T. lIl, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 389.
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El primer elemento del tipo imprudente lo constituye la realizacion de
una accion que infringe el cuidado debido. El derecho exige para realizar las
diversas acciones en la vida social una determinada diligencia o cuidado. Se trata
de una medida objetiva, que esta en funcidon de la necesidad de proteccién de
bienes juridicos y de las exigencias de la vida social. EI ordenamiento juridico
interviene para ordenar que en la realizacion de toda accién que pueda tener
como consecuencia no querida la lesion de un bien juridico se observe el cuidado

necesario en el trafico, para evitar dichas consecuencias.*?

Conviene precisar que en el Codigo Penal no existe un deber de
cuidado preestablecido para cada situacion, sino que de forma genérica impone a
las personas el deber de observar un minimo de diligencia en todas sus
actividades para no lesionar bienes juridicos. De este modo, el deber de cuidado

se determina de acuerdo a las circunstancias del caso concreto.

En ese sentido, Bacigalupo Zapater al ocuparse del deber de cuidado
genérico, manifiesta: “el punto de vista objetivo prescinde, en principio, como se
dijo, del autor concreto y estima que el cuidado exigido por el deber es el que
hubiera puesto un hombre consciente y prudente en la misma situacion sin

atender a la especial capacidad que pudiera tener el autor.”**®

En torno a la determinacion del deber de cuidado, se establece “una
vez establecido el fin que el sujeto queria alcanzar, debera procederse a
comparar la accion ensayada al efecto con la ejecucion final cuidadosa de la
accion exigida por el derecho. De alli en mas, la divergencia que arroje la
comparacion indicada entre la accién realmente emprendida y la que debia haber

sido realizada en virtud del cuidado necesario en el trafico, abrird o no paso a la

"2 Garcia Ramirez, Sergio, y otros; Panorama internacional sobre justicia penal, politica criminal, derecho penal y

criminologia, culturas y sistemas juridicos comparados, séptimas jornadas sobre justicia penal, Edit. UNAM, México, 2007,
. 441.

?13 Bacigalupo Zapater, Enrique; Manual de derecho penal, 32 reimpresion, Edit. Temis, Colombia, 1996, p. 214.
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afirmacion acerca de la infracciéon del cuidado objetivamente debido, con lo que

tendra lugar la constatacion del primer elemento del tipo de lo injusto de los

delitos imprudentes.”***

Esto significa que partiendo de las circunstancias que rodearon el
hecho, se podra determinar si la conducta observada por el agente quedd por
debajo del deber de cuidado que en ese caso especifico se necesitaba, pues lo
decisivo aqui no es la diligencia observada de hecho en el desarrollo de una
determinada actividad, sino el cuidado que sea necesario para evitar lesionar un

bien juridico.

Por otra parte, Bacigalupo Zapater establece que “la definicion del
deber concreto de cuidado exige decidir qué circunstancias deberan tomarse en
cuenta a estos efectos. Las opiniones se dividen entre los que consideran que el
deber de cuidado concreto debe definirse objetivamente, es decir, sin tomar en
cuenta las capacidades del autor del hecho, y aquellos que —por el contrario- dan
lugar a las capacidades y conocimientos del autor y que proponen por ello un

criterio individual.”**®

Esto quiere decir, que en la determinacion del deber de cuidado debe
prescindirse de las capacidades y conocimientos de cada persona, no solamente
porque ello iria en contra del principio de que la ley debe ser impersonal, en virtud
de que tanto los conocimientos técnicos como los adquiridos por la experiencia
varian de una a otra y, por ende, en la determinacion del deber de cuidado se
tomarian las circunstancias y peculiaridades del agente, sino porque ello

equivaldria exigir la observancia de un deber subjetivo de cuidado.

Por lo que ve a la prevision del resultado tipico —apunta Malo

Camacho-, éste a su vez lo conforman dos elementos, uno de caracter

14 Garcia Ramirez, Sergio, y otros, Op. cit., p. 462.

1% Bacigalupo Zapater, Enrique, Op. cit., p. 214.
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cognoscitivo y otro volitivo. El primero se refiere al conocimiento puramente

potencial del peligro al que se ve expuesto el bien juridico, con la realizacion de
determinada conducta. Sefialando “este conocimiento potencial, sin embargo, si
es relevante en el caso del delito culposo, porque la ley exige precisamente dicha
posibilidad de conocimiento potencial que implica precisamente la previsibilidad o
posibilidad de prevision del resultado, cuando se refiere a la posibilidad de prever
un resultado previsible, aspecto, éste, que se vincula precisamente con el deber
de cuidado, en la medida en que su violacion obedece precisamente al hecho de
no haber previsto lo que era previsible y no haber prevenido lo que era

prevenible.”*®

En tanto que el segundo, se refiere a la voluntad de llevar a cabo la
accion, sin observar el deber de cuidado necesario en la seleccion de los medios
para realizarla o de los efectos secundarios.

7. ga

Por otra parte, en el delito culposo —indica Garrido Montt
distingue entre culpa consciente e inconsciente; en el primer caso el sujeto se
representa el mal o riesgo que enfrenta al realizar la accion, pero confia en que no
se concretara el peligro. Por su parte Malo Camacho sostiene “se habla de culpa
conciente o culpa con representacion cuando el sujeto activo se ha representado
la posibilidad de produccién del resultado, misma que ha rechazado, en la
confianza de que, en base a su capacidad, aptitudes personales o habilidades, en

su momento podré evitarlo y que el resultado tipico no sera producido.”**®

119_ cuando el autor ni

Mientras que —continta sefialando Garrido Montt
siquiera ha contemplado que su conducta es un factor de riesgo para el bien
juridico, existird culpa inconsciente o sin representacion. Malo Camacho por su

parte refiere “en la culpa inconsciente o culpa sin representacion, a diferencia del

18 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 444.
"7 Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 174.
8 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 448.
% Garrido Montt, Marrio, Op. cit., T. Il, p.174.
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caso anterior, ni siquiera existe el conocimiento efectivo del peligro a los bienes

juridicos, pero si se da la posibilidad de que el agente hubiera podido
representarse ese resultado y, por eso, la validez del concepto del conocimiento

potencial a que anteriormente se hacia referencia.”**

2.4. Penas y medidas de seguridad aplicables a los sujetos activos del

delito.

El objetivo de esta investigacion no es el andlisis de las consecuencias juridicas
del delito, sin embargo, es conveniente tener presente los conceptos de pena y
medidas de seguridad, por lo importante que resulta que los casos de exencion de
la pena se encuentren correctamente determinados, pues su exclusion es
verdaderamente un caso de excepcion y como tal debe ser excluida cuando sea
realmente necesario. Limitandose en consecuencia la exposicion en profundizar

sobre los sistemas de sanciones penales y las teorias de la pena.

En torno a las penas y medidas de seguridad Mufioz Conde sostiene
“en la Primera Parte de esta obra (Capitulo Il) se abord6 el planteamiento general
de los sistemas juridico-penales que, como el espafiol, cuentan con penas y
medidas de seguridad como consecuencias juridicas diferenciadas. Esta doble
reaccion frente al problema de la delincuencia es la caracteristica del denominado
sistema dualista y, como vimos, se asienta en la diferenciacién de las categorias
que sirven de fundamento a la aplicacién de una y otra consecuencia.”*?* De este
modo las penas y medidas de seguridad constituyen la principal reaccion juridico-
penal frente a la comision de un delito. En ese sentido, la imposicion de una pena

y/o medida de seguridad supone la comision de un delito.

En torno a la pena, Jiménez Martinez refiere “la pena es una

consecuencia que se impone al sujeto que, ademas de merecerla por haber

120 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 449.

21 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 593.
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emitido un comportamiento, tipico, antijuridico y culpable, la necesita desde el

punto de vista de la prevencién general y especial.”*?* Asi, se observa que la
pena constituye la privacion de un bien juridico, impuesta por el 6rgano
competente y tiene una doble finalidad: por un lado, castigar la conducta delictiva
y, por el otro, llevar a cabo una labor preventiva para a la futura comisién de otros

actos delictivos.

Este concepto reconoce que la pena tiene el caracter de castigo,
porque su merecimiento se traduce en un juicio de desaprobaciéon de un hecho,
pero también que la misma tiene un contenido preventivo general y especial, en el
primer caso, como un medio para que los miembros de la sociedad se abstengan
de realizar la conducta prohibida y en el segundo persiguiendo la readaptacion
social de quien ha delinquido. Correspondiendo esta concepcion a una posicion
intermedia entre las teorias que se han elaborado para explicar el sentido y fin de

la pena: absolutas y relativas.

Tras estas posiciones —teorias absolutas y relativas-, aparentemente
irreconciliables, se defiende actualmente una postura intermedia que intenta
conciliar ambos extremos, partiendo de la idea de retribucibn como base, pero
afiadiéndole también el cumplimiento de fines preventivos tanto generales como
especiales. Esta nueva postura, llamada teoria de la unién, es hoy la

dominante.'?®

Por otra parte, Garrido Montt afirma que “en la actualidad se expresan,
cada vez con mas frecuencia, opiniones en el sentido de que “al mal se debe
responder con el bien. Al delito ha se seguir comprensidén generosa hasta el limite
maximo. La misericordia produce consecuencias mas beneficiosas que el
sacrificio. Tales voces no so6lo deberian ser escuchadas sino seguidas, porque el

perddn de la mujer adultera relatado en el Evangelio es muy sabio paradigma. Y

122 jiménez Martinez, Javier; Elementos de derecho penal mexicano, Edit. Porrtia, México, 20086, p. 885.

128 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 49.
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ello aun teniendo en consideracion que si bien la “represién con fines expiatorios

es una anacronia”. Y agrega “el suefio de un mundo sin sanciones es una utopia”,

suefio que todavia se mantiene en el pensamiento de muchos.”***

De donde se desprende que cada vez es mas aceptada la idea de
concebir a la pena como un castigo, proponiendo nuevas alternativas para evitar
en lo posible la privacién de algun bien juridico a la persona que ha delinquido.
Sin embargo, hasta ahora es una realidad que el castigo es necesario para
mantener las condiciones de vida que hagan posible la vida en sociedad. Tanto
gue sin la pena, la vida en sociedad, seria actualmente imposible.

Las medidas de seguridad —sostiene Mufioz Conde*?*-

son aquellos
instrumentos que tienen como objetivo fundamental prevenir la comision de
futuros delitos, reeducando y corrigiendo a la persona que ha delinquido, o bien

apartandolo de la sociedad en el caso de que lo primero no sea posible.

Por su parte, Garrido Montt manifiesta que “las medidas de seguridad
es el otro medio de reaccion del Estado; estas medidas tienen un caracter
preventivo especial, pues persiguen que el sujeto que ha cometido un delito no
vuela a cometer otro o que aquél que tiene tendencias a la delincuencia no incurra
en comportamientos tipicos. De modo que estas medidas no son penas,
constituyen otro recurso —diverso a la pena- que el Estado tiene para enfrentar su
lucha contra la delincuencia. Y su objetivo es socializar a un individuo peligroso o

asegurar que no volvera a incurrir en comportamientos delictivos.”*?°

La diferencia entre penas y medidas de seguridad —indica Mufioz
Conde'?’- estriba en los aspectos que toman como base para el establecimiento

de cada una, asi mientras la pena parte de la culpabilidad del autor de la

2% Garrido Montt, Mario; Derecho penal parte general, T. |, Edit. Juridica de Chile, Chile, 2001, p. 254.
125 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., 2002, 53.

126 Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. I, p. 254.

27 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit.,, p. 52.
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conducta, la medida de seguridad atiende a la peligrosidad de éste.

El Codigo Penal para el Distrito Federal hace referencia a las penas y

medidas de seguridad en su Titulo tercero, agrupandolas bajo el rubro de

consecuencias juridicas del delito, donde distingue con claridad los rubros que

integran cada una de ellas.

Conforme al articulo 30 del Codigo Penal para el Distrito Federal, son

penas:

1. Prision;

2. Tratamiento en libertad de imputables;

3. Semilibertad;

4. Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la
comunidad,;

5. Sanciones pecuniarias;

6. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito;

7. Suspension o privacion de derechos; y

8. Destitucion e inhabilitacion de cargos, comisiones o empleos
publicos.

Y medidas de seguridad:

1. Supervision de la autoridad;

2. Prohibicion de ir a un lugar determinado u obligacion de residir en él;
3. Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos; y

4. Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion.



CAPITULO 1lI

LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO
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I LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

3.1. Condiciones objetivas de punibilidad.

Se sefalo en el Capitulo anterior, que punibilidad significa necesidad de pena, lo
gue ahora es importante destacar porque existen casos -apunta Malo
Camacho'®®- donde se puede estar en presencia de una conducta que en si
misma es merecedora de sancidn, pero que se prescinde de ella porque en el

propio ordenamiento legal se establece que es innecesaria.

En torno a estas causas que excluyen la posibilidad de imponer pena,
Garrido Montt sostiene: “estas circunstancias no integran el tipo penal porque son
ajenas al comportamiento mismo; el tipo se limita a describir la conducta
prohibida Unicamente, sin perjuicio de que la figura penal exija que se cumplan
otros supuestos para que se puede aplicar realmente la sancion. Por ello, se
afirma que esas condiciones no constituyen elementos que se vinculen con el
merecimiento de la pena, sino con la necesidad de la misma; razones de politica

criminal pueden aconsejar no aplicarla.”**°

El mismo autor en otra parte de su obra, al ocuparse de la exclusion
de la pena, manifiesta: “esto sucede cuando no se dan las circunstancias que
hacen posible imponer la pena, que pueden ser negativas —la no concurrencia de
excusas legales absolutorias- y positivas, como las denominadas condiciones
objetivas de punibilidad y las condiciones de procedibilidad. Ocurre que aunque
el hecho es tipico, antijuridico y culpable, diversas razones hacen que el
ordenamiento juridico determine que la pena no resulta “necesaria”, o que
sucede cuando no se da una circunstancia positiva o cuando se da una

negativa.”**

128 Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p. 577.
129 Garrido Montt, Mario; Derecho penal, parte general. Editorial Juridica de Chile. Chile, 2001. T. Il. p. 249.
% Ibidem, 25.
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De lo anterior se desprende que entre las circunstancias que impiden

sancionar al autor de un delito, se distinguen, por un lado, aquellas que exigen la
presencia de algun elemento adicional a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
—condiciones objetivas de punibilidad- y, por otro, aquellas que simplemente
excluyen la pena -excusas absolutorias-. Fundandose ambas circunstancias en

consideraciones politico-criminales,

Al ocuparse de las condiciones objetivas de punibilidad y excusas
absolutorias, Jiménez Martinez asegura: “se trata del grupo de casos en los que,
razones que tienen que ver con la persona del autor o con algunos elementos
que a menudo aparecen en los tipos penales y que se relacionan con el injusto

del hecho impiden la imposicién de la pena.”**

De este modo, las condiciones objetivas de punibilidad, junto con las
excusas absolutorias, constituyen casos especificos de exclusion de la pena, aun
y cuando se encuentren debidamente acreditados todos y cada uno de los

elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad).

En torno a las condiciones objetivas de punibilidad —apunta
Castellanos Tena™?, se suele equiparar a las condiciones de procedibilidad,
alegando que se les denomina de una u otra forma segun se sitle la discusion

sobre estos tépicos en el Derecho Penal sustantivo o adjetivo.

Quienes invocan, aungque impropiamente, en cuanto al vocablo
condiciones objetivas de punibilidad, lo hacen desde el aspecto general del
Derecho Penal, y los que aluden a cuestiones prejudiciales enfocan el problema

desde el punto de vista procesal.**®

Cuando hablamos de que la punibilidad desaparece, lo hacemos

3! jiménez Martinez, Javier, Op. cit., p. 765.
132 Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 278.
138 Colin Sanchez, Guillermo; Derecho mexicano de procedimientos penales, 192 ed., Edit. Porrtia, México, 2005, p. 320.
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pensando en las llamadas “excusas absolutorias”, que son verdaderas causas

de impunidad porque no permiten imponer la pena al delincuente, a pesar de
haber cometido el delito; y cuando hablamos de requerimiento de ciertos
requisitos subjetivos o adjetivos para que la punibilidad se concretice, nos
referimos a las llamadas “condiciones objetivas de la punibilidad”, esto es, la
necesidad de que se objetivicen ciertas hipétesis para que la pena pueda ser
aplicada; condiciones estas que pueden ser de dos tipos: subjetivas y

adjetivas.™**

Esto se debe —expresa el mismo Castellanos Tena- a que entre los
tratadistas no existe unanimidad a la hora de establecer una distincion exacta
entre las condiciones objetivas de punibilidad y las condiciones de procedibilidad.
Sefialando “por otra parte, aun no existe delimitada con claridad en la doctrina la

naturaleza juridica de las condiciones objetivas de punibilidad.”**

Al respecto el reconocido tratadista aleman Hans-Heinrich Jeschek
establece “hay que distinguir entre las condiciones objetivas de punibilidad y los
presupuestos procesales. En las condiciones de punibilidad se expresa, en cada
caso, el grado especifico del quebranto del orden juridicamente protegido,
mientras que los presupuestos procesales responden a las circunstancias que se

oponen al desarrollo de un proceso penal.”*3¢

De donde se obtiene que mientras las concisiones objetivas de
punibilidad inciden sobre la necesidad de sancionar, condicionando Unicamente
la posibilidad concreta de imposicion de la pena, las condiciones de
procedibilidad afectan la persecucion penal de un hecho ilicito, condicionando el

inicio del procedimiento.

1% vergara Tejeda, José Moisés; Manual de derecho penal parte general, Edit. Angel Editor, México, 2002, p. 367.

1% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 278.

1% Jeschek, Hans-Heinrich; Tratado de derecho penal parte general, Traduccién del aleman por José Luis Manzanares
Samaniego, 42 ed., Edit. Comares, Espafia, 1993, p. 506
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En cuanto a las consecuencias juridicas que acarrea la ausencia de la

condicion objetiva de punibilidad y condicion de procedibilidad exigidas, el
tratadista Mir Puig sostiene: “no son condiciones objetivas de punibilidad ni
pertenecen al concepto de delito las condiciones de procedibilidad. Estas no
afectan a la existencia de un delito, sino sélo a la posibilidad de su persecucién
procesal. Al impedir su falta el enjuiciamiento penal del hecho, tendrd también la
consecuencia de impedir su castigo, pero ello no obedece a que haga
desaparecer la presencia de un delito, sino s6lo a que éste no puede ser objeto

de un proceso penal."**’

La distincién entre condiciones objetivas de punibilidad y condiciones
de procedibilidad adquiere importancia, pues la ausencia de estas Ultimas
obstaculiza la persecucion del delito, independientemente de que el hecho sea o
no punible, lo que no acontece con las primeras, que por pertenecer al ambito de
los elementos que fundamentan la imposicion de la pena, determinan si un hecho

es 0 no punible.

Siguiendo a Hans-Heinrich Jescheck, sostiene que “las condiciones
objetivas de punibilidad son circunstancias que se encuentran en relacion directa
con el hecho, pero que no pertenecen ni al tipo del injusto ni al de la culpabilidad.
Todas ellas constituyen presupuestos materiales de la punibilidad, pero
presentan relevantes diferencias entre si, puesto que, en parte, forman un
verdadero grupo especifico, y en parte se aproximan a los elementos del tipo.
Pese a estas diferencias, se las trata a todas conforme al mismo principio: en lo
que atafie a la punibilidad solo interesa el hecho de su concurrencia 0 no
concurrencia, mientras que el dolo y la imprudencia no precisan referirse a ellas.
Esto significa que al autor se le castiga si la condicion objetiva concurre durante
el hecho 0 mas tarde, incluso si su aparicion no hubiera podido ser conocida o
prevista, pero también que no cabe castigarle por tentativa cuando ha creido en

la presencia o aparicién de la condicion objetiva, siendo asi que en realidad falté

137 Mir Puig, Santiago; Derecho penal parte general, 72 ed., Edit. B de F, Argentina, 2004, p. 178.
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0 no se produjo.”**

Por su parte, Jiménez Martinez define a las condiciones objetivas de
punibilidad como “circunstancias o exigencias que se encuentran en relacion
inmediata con el hecho y que de manera ocasional son establecidas por el
legislador para que la pena tenga aplicacién y que no pertenecen ni al tipo de

injusto ni a la culpabilidad.”%°

Ahora bien, existen dos clases de condiciones objetivas de punibilidad:
propias e impropias. Diferenciandose las primeras de las segundas en que su
presencia no determina la punibilidad del hecho, en tanto que las ultimas esa es

precisamente su funcion.

Ese es el sentido en que se pronuncia Javier Jiménez Martinez,
cuando se ocupa de las condiciones objetivas de punibilidad propias. “Se trata de
puras causas de restriccion de la pena de un hecho que seria punible si el tipo no

requiriera esa condicién objetiva de punibilidad.”**°

Mientras que cuando se refiere a las condiciones objetivas de
punibilidad impropias sostiene que estas “permiten castigar un hecho que no

serfa punible segn las exigencias generales del injusto.”**

Por otra parte, Garrido Montt advierte que “la doctrina no siempre esta
de acuerdo en calificar como condicion objetiva de punibilidad a todas las
circunstancias que se mencionan como tales; se ha llegado a sostener que se ha
exagerado el numero de ellas. Pero respecto de algunas no hay dudas, como
sucede con el efecto “muerte del suicida” en el delito de auxilio, o del “dafio o

entorpecimiento” del servicio publico para que pueda aplicarse la pena mas grave

%8 jeschek, Hans-Heinrich, Op. cit., p. 503
% jiménez Martinez, Javier, Op. cit., p. 771.
10 |bidem, p. 773.

1 1dem.
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en el caso de la malversacién a que se refiere el art. 235."142

Con base en lo anterior, se puede establecer que el tipo penal de
encubrimiento por receptacion, previsto en el articulo 243 en el Cédigo Penal
para el Distrito Federal, es un claro ejemplo de una condicion objetiva de
punibilidad propia; y el tipo penal de ayuda al suicidio, previsto en el articulo 142
del mismo ordenamiento, de una condicion objetiva de punibilidad impropia, sélo

por mencionar algunos.

En el encubrimiento por receptacion, la adquisicion, posesion,
desmantelamiento, venta, enajenacion, comercializacion, trafico, pignoracion,
recepcion, traslado, uso u ocultamiento de los instrumentos, objetos o productos
de un delito, en cuya ejecucion no hubiere intervenido el agente, es en si misma
una conducta tipica, antijuridica y culpable, pero no es posible castigarla si no
estd determinado el valor de cambio de dichos objetos, pues para ello es
necesario demostrar si excedio o no de quinientas veces el salario, lo que supone

gue se debe contar con una cantidad fija, en oposicion a indeterminada.

Asimismo, en la ayuda al suicida, la sola colaboracion en el suicidio de
una persona, es de igual forma una conducta tipica, antijuridica y culpable, pero

no es punible si no se produce la muerte.

El efecto ‘'muerte del suicida” constituye una condicién objetiva de
punibilidad, por cuanto se trata de un hecho ajeno al hacer mismo del
cooperador, que depende exclusivamente de la voluntad de aquél que pretende
poner término a sus dias. La cooperacion prestada al suicida cuyo intento de
quitarse la vida se frustra, si bien es una actividad tipica, antijuridica y culpable,

no es punible.**?

2 Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 250.
3 | dem.
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3.2. Aspecto negativo de las condiciones objetivas de punibilidad.

La ausencia de la condicion objetiva de punibilidad —indica Creus- constituye el
aspecto negativo del elemento que nos ocupa y, por ende, genera la exclusion de
la pena. Sefialando “como ya lo he expuesto, la inexistencia de la condicion
objetiva requerida en el tipo-figura determina la impunidad del hecho, aunque,
manteniendo €l su caracter de hecho ilicito, sigue siendo base de la

responsabilidad reparatoria en el orden civil.”***

En el caso del tipo penal de ayuda al suicidio, si este Ultimo no se
consuma -condicion objetiva de punibilidad-, no se impondra pena alguna a quien

hubiere prestado auxilio para que una persona se privara de la vida.

Como se ve, no es punible la conducta que tipifica como delito el
articulo 142 del Codigo Penal para el Distrito Federal, si no se verifica la muerte
de la persona que pretende suicidarse, quedando de esta manera exento de

pena la persona que ayude a otra para privarse de la vida.

Y en el caso del tipo penal de encubrimiento por receptacion, la
indeterminacion del valor de cambio del objeto sobre el que recaiga la conducta,
producira de igual forma la exclusion de la pena, al ser la determinacion de dicho

valor la condicion objetiva de punibilidad.

En este caso, el responsable de la adquisicion, posesion,
desmantelamiento, enajenacion, comercializacion, trafico, otorgue o reciba en
prenda, recepcion, traslado, uso u ocultamiento de los instrumentos, objetos o
productos de un delito, después de su ejecuciéon y sin haber participado en él, a
sabiendas de esa circunstancia, quedara exento de pena, no porque no sea
delictiva su conducta, sino porque no se actualiza la condicion objetiva de

punibilidad exigida por el tipo de encubrimiento, como es el hecho de que se

4% Creus, Carlos; Derecho penal parte general, 32 ed., Edit. Astrea, Argentina, 1992, p. 279.
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omita fijar el valor de cambio de los objetos, instrumentos o productos y, por

ende, no puede establecerse si es menor o superior a determinada cantidad.

3.3. Punibilidad aplicable.

3.3.1. En los delitos de lesiones.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién** ha sostenido que las penas deben
guardar relacion con el bien juridico afectado, para evitar precisamente que sean
de caracter infamantes, crueles, excesivas, inusitadas, trascendentales o
contrarias a la dignidad del ser humano, se observa que el contenido de este
principio, es recogido por el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en los articulos

gue sancionan a los delitos de lesiones y homicidio.

En el numeral 130 del citado ordenamiento se prevé la pena aplicable
al responsable de lesiones simples, atendiendo a su naturaleza, tiempo de
sanidad y consecuencias. Mientras que en los diversos 131, 132 y 134, se prevé
la pena aplicable por las circunstancias agravantes que pudieran concurrir con
las lesiones, en razén del parentesco o vinculo sentimental entre la victima y
victimario, la minoria de edad o incapacidad de la victima, los medios empleados,

las circunstancias aprovechadas o los motivos que impulsaron al victimario.

Previéndose finalmente en el numeral 133 la pena aplicable al
responsable de lesiones cometidas en rifia, circunstancia amplificadora del tipo
de caracter atenuante, por disminuir notablemente la sancion prevista por el

articulo 130, en sus fracciones.

Logico es suponer que las penas previstas por el articulo 130 del
Caodigo Penal para el Distrito Federal, se refieren exclusivamente a las lesiones

cometidas de manera dolosa, pues las inferidas culposamente se sancionan

15 Accion de inconstitucionalidad 31/2006.
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conforme a lo dispuesto en el numeral 76, precepto que ordena aplicar una

cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas al tipo basico

doloso.

Conviene precisar, que al responsable de lesiones culposas, con
motivo de transito de vehiculos, estando ebrio o intoxicado al momento de
cometer el hecho o bien que no auxilie a la victima o se de a la fuga, la pena
aplicable sera la prevista en el numeral 140, precepto que ordena aplicar la mitad
de las penas previstas en el articulo 130 y no una cuarta parte como corresponde
a los delitos de esta naturaleza.

3.3.2. En los delitos de homicidio.

En el articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se prevé la pena
aplicable al responsable de homicidio simple. Sin embargo, cuando es cometido
bajo alguna o algunas de las circunstancias amplificadoras previstas en las
fracciones del diverso 138 -ventaja, traicion, alevosia, retribucion, por el medio
empleado, safa, odio o0 estado de alteracién voluntaria-, la pena aplicable es la

prevista en el numeral 128.

En el articulo 129 se prevé la pena aplicable al responsable de
homicidio en rifia, circunstancia amplificadora de caracter atenuante que
disminuye la sancién prevista por el diverso 123, estableciendo una punibilidad
de 4 a 12 afios. Lo que de igual forma acontece con la pena prevista en el
numeral 136, que tiene contemplado una sancién equivalente a una tercera parte

de la pena correspondiente al tipo basico.

El homicidio cometido culposamente es de igual forma sancionado
conforme a lo dispuesto en el numeral 76, precepto que ordena aplicar solo una
cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas al tipo basico
doloso.
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Cabe hacer aqui la precision gue se efectué en torno a las lesiones
cometidas culposamente, con motivo de transito de vehiculos, estando el
responsable ebrio o intoxicado al momento de cometer el hecho o bien que no
auxilie a la victima o se de a la fuga, pues la pena aplicable para el homicidio
ejecutado bajo esas circunstancias, es la prevista en el numeral 140, precepto
que ordena aplicar la mitad de las penas previstas en el articulo 123, no la de una

cuarta parte conforme al diverso 76.

Finalmente, en los articulos 125, 126 y 127, se prevé la pena aplicable

a los tipos especiales de homicidio que se contiene en cada uno de ellos.
3.4. Excusas absolutorias.

Las excusas absolutorias —expresa Jiménez de AsuUa-, también conocidas entre
los tratadistas alemanes como causas personales que excluyen la pena, son
casos especificos donde al autor de un delito se exime de pena. Su
denominacion tiene su origen en el Derecho Penal francés, el cual fue adoptado
por diversos paises latinoamericanos por influencia del Derecho Penal espafiol, y
a diferencia de su equivalente en la doctrina alemana, los casos de exclusion que

plantea son limitados.

Los franceses tratan también de estas causas de impunidad,
denominandolas excusas absolutorias por Vidal, Degois y muchos otros.
Precisamente de la técnica francesa se tomoO en Espafa el titulo de excusas
absolutorias. Varias de las que citan los autores, en orden al Cddigo francés, se
hallan también en muchos Cédigos iberoamericanos. Asi, las excepciones a favor
de los sediciosos o rebeldes que se retiran al primer aviso de la autoridad y en

pro de los encubridores de parientes proximos.**°

4% Jiménez de Asla, Luis; Lecciones de derecho penal, Edit. Harla, México, 1997, p. 289.
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La diferencia que existe entre las excusas absolutorias y las causas

personales que excluyen la pena, no se limita exclusivamente a su
denominacion, pues en el Derecho Penal aleman, ademas incluye los casos de
extincion, razon por la que se afirma que las causas de exclusion bajo el rubro de

excusas absolutorias es mas reducido.

Las excusas absolutorias llamadas asi en Espafia se reconocen por
los escritores alemanes, aunque no les den este nombre y varie su repertorio.
Franz von Lizt las denomina causas personales que liberan de la persona
(personliche Straffreiheitsgriinde), Wachenfeld, M. E. Mayer y Kohler las
nombran, de consuno, causas personales que excluyen la pena (personliche

Straffausschlies sungsgriinde).*’

De este modo, en el Derecho Penal aleméan el indulto, la amnistia y la
prescripcion de la pretension punitiva son consideradas causas de exclusion de
la pena, junto con los casos que plantean las excusas absolutorias, alegando que
las causas personales que excluyen la pena tienen una doble naturaleza, esto es
gue pertenecen tanto al derecho sustancial como al derecho procesal, al tener

como efecto excluir, cancelar o anular la penalidad.

En ese sentido, se pronuncia Hans-Heinrich Jeschek, cuando se ocupa
de las excusas absolutorias como causas de anulacién de la pena. Asegurando
en torno a las causas de extincion de la pena que “el indulto, la amnistia y la
prescripcion de la persecucion penal ofrecen una doble naturaleza: constituyen

tanto causas de anulacién de pena como obstaculos procesales.”**?

Por su parte, Claux Roxin, aun cuando difiere de la teoria de la doble
naturaleza de este tipo de causas que excluyen la pena, incluye en el rubro de

causas personales de exclusion de la pena, los casos de extincion de la

7 | dem.

48 Jeschek, Hans-Heinrich, Op. cit., p. 502.



69
pretensién punitiva, sosteniendo que la falta de necesidad de la pena puede

ubicarse tanto en el derecho material (derecho sustantivo) como en el derecho

procesal.

Si se reconoce que la falta de necesidad de la pena o la prioridad de
determinadas finalidades extrapenales pueden plasmarse no sélo en el Derecho
material, sino también en el Derecho Procesal, de ahi deriva que es incorrecta la
teoria de la “doble naturaleza”, segun la cual determinadas instituciones juridicas

pertenecen tanto al Derecho material como al Derecho procesal.**°

Opinién que a la que se adhiere Gustavo Malo Camacho, sosteniendo
que “entre las causas personales que cancelan la penalidad quedan recogidas
también las que por su naturaleza la implican y que aparecen previstas en el
Titulo Quince, intitulado “extincién de la responsabilidad penal’, del Libro Primero
del Cédigo Penal mexicano. Estas son las siguientes: muerte del delincuente
(articulo 91); amnistia (articulo 92); perdéon del ofendido (articulo 93);
reconocimiento de inocencia (articulo 94); rehabilitacion (articulo 99); prescripcion
(articulo 100 y siguientes); aplicacion de la ley mas favorable (117); Non bis in

idem (articulo 118)."**°

Por otra parte, quienes prefieren hablar de excusas absolutorias, no
incluyen en este rubro a las causas de extincién de la pena, sefialando que las
primeras se distinguen de estas Ultimas, no solamente porque impiden la
aplicacion de la pena, sino porque afectan la existencia de la punibilidad, lo que
no acontece con las causas que la extinguen, pues destruyen una pretension

punitiva o potestad para ejecutar una pena preexistente.

Sobre el particular Fontan Balestra sostiene: “se distinguen las causas

que extinguen la pena, caracterizadas porque destruyen una pretension punitiva

9 Roxin, Claus, Op. cit., p. 990.

%% Malo Camacho, Gustavo, Op. cit., p.. 579.
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preexistente, de aquellas otras, como las excusas absolutorias, que afectan a la

existencia misma de la punibilidad. Cuando media una excusa, el sujeto no fue
nunca punible; cuando media, en cambio, una causa de extincion de la accién o

de la pena, el sujeto pudo ser punible.”***

En igual sentido se pronuncia Mufioz Conde, cuando analiza las
causas de extincién de la pena -a las que denomina causas de extincion de la
responsabilidad criminal-, sosteniendo que éstas “se diferencian de las causas de
justificacion y de exculpacion en que no afectan para nada a la existencia del

delito, sino a su perseguibilidad en el proceso penal.”*>?

En México, se observa que la opinion dominante, se inclina por la
tendencia que distingue a las excusas absolutorias de las causas de extincion de
la pena, lo que se refleja en la obra de diversos tratadistas (Francisco Pavon
Vasconcelos, Fernando Castellanos Tena, Javier Jiménez Martinez, entre otros),
quienes al referirse a los casos especificos de excusas absolutorias, excluyen a

las causas de extincion de la pena.

Se han considerado, con la denominacion genérica de "excusas
absolutorias”, los casos comprendidos en los articulos 138, 151, 280, fraccion Il,
parrafo segundo, 375 y 400, fraccion V, segundo parrafo, del Codigo Penal
Federal, a pesar de que algunos de ellos no pueden estimarse, en rigor técnico

como auténticas causas de impunidad, o por mejor decir excusas absolutorias. >

Las excusas absolutorias son, ante todo, casos estrictamente de
excepcion, donde se exime de pena al responsable de una conducta tipica,
antijuridica y culpable, como una medida para proteger intereses de jerarquia

superior a la de sancionar por la comisién de un delito, cuyo establecimiento lo

3! Fontan Balesta, Carlos; Derecho penal introduccién y parte general, Edit. Abeledo-Perrot, Argentina, 1998, p. 637.

%2 Mufioz Conde, Francisco y otro, Op. cit., p. 418.

153 pavén Vasconcelos, Francisco; Manual de derecho penal mexicano, parte general, 172 ed., Edit. Porria, México, 2004,
p. 576.
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efectla el propio legislador donde la imposicién de la pena resulta innecesaria.

En segundo lugar encontramos, en muchos casos tipicos,
impedimentos para la punibilidad que constituyen las Illamadas excusas
absolutorias, en los cuales el Estado practicamente "renuncia” a ejercer en ellos el
ius puniendi por consideraciones politicas; es decir: para cumplir finalidades que
se consideran prevalecientes (p. ej., mantenimiento del orden familiar, reparacion
de la ofensa) respecto de la pena, en un caso dado se dispone no aplicarla a
determinadas acciones antijuridicas y culpables que responden a la tipicidad. El
examen de las excusas absolutorias pertenece a la teoria negativa del delito, por

lo que la inexistencia de ellas es un presupuesto de punibilidad.***

La exencion de pena se debe precisamente a circunstancias o
condiciones de indole personal del autor del delito, las cuales determinan
precisamente que la sancion se vuelva innecesaria, no obstante que su conducta
sea merecedora de esta ultima. Beneficiando, por tanto, la excusa absolutoria
solamente a las personas que reunan las condiciones necesarias, en los casos

estrictamente contemplados.

Por excusa legal absolutoria, se entienden determinadas
circunstancias o condiciones de indole personal, comprendidas en la descripcion
de la figura penal, que no forman parte de la accién y, por lo tanto, del tipo, pero
que si concurren, excluyen la aplicacion de la pena de un hecho tipico,

antijuridico y culpable.*®®

Ahora bien, la caracteristica fundamental de las excusas absolutorias,
es que dejan intacto el contenido delictivo de la conducta, afectando Unicamente
a la punibilidad. Por eso, con razon en la generalidad de las definiciones, el

comun denominador es la subsistencia de las categorias del delito —tipicidad,

154 Creus, Carlos, Op. cit., p. 280.

%% Garrido Mont, Mario, Op. cit., T. I, p. 26.
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antijuridicidad y culpabilidad-, como se desprende de las siguientes:

Son aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la

conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena.**®

Las excusas absolutorias son causales de impunidad en cuya virtud no
obstante concurrir todos los elementos del delito, el derecho deja de imponer

pena por razones variables de utilidad publica.™®’

Ahora bien, sin desconocer que las excusas absolutorias no tienen
como efecto extinguir la pena, porque el hecho de donde derivan nunca fue
punible, se reconoce que en algunos casos traen como consecuencia
precisamente la cancelacion de la sancion, esto es, que un hecho que en algun
momento fue punible, pierde ese caracter en virtud de una excusa absolutoria.
Clasificandose por esa razoén en: excusas que excluyen la pena y excusas que la

cancelan.

Las excusas absolutorias son fundamentos personales que o bien
excluyen la punibilidad o bien levantan la punibilidad por razones de utilidad

social.*®®

La distincion entre ambas, se erige sobre su existencia previa o
posterior a la comision del delito. En las excusas absolutorias que excluyen la

pena, la circunstancia que excluye la pena debe concurrir al tiempo del hecho.

Estas excusas deben darse en el momento de la ejecucion del delito,
estan presentes desde el inicio de la regulacién del hecho delictivo.**®

1% Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p. 279.
%7 Jiménez Martinez, Javier, Op. cit., p. 779.

158 1dem.

% Jiménez Martinez, Javier, Op. cit., p. 783
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Las excusas que cancelan la pena, son circunstancias que se

producen con posterioridad.

Estas excusas ocurren con posterioridad a la realizacion del hecho y

tienen el efecto de cancelar la punibilidad.*®°

Siempre que en el Cddigo Penal se adviertan las expresiones “no se
aplicara pena”, “no es punible”, “no se castigara”, “no se le aplicara la pena” o
alguna otra analoga, supone que se esta en presencia de una excusa absolutoria
y, por ende, se exime de la sancién al responsable. Jiménez de Asla sostiene
que “los penalistas acostumbrabamos a designar como excusas absolutorias un
borroso conjunto de eximentes que no habiamos podido alojar en los grupos mas
exactamente delimitados de causas de justificacion, de inimputabilidad y de
inculpabilidad. Pero, a medida que se afina el examen dogmatico de los
problemas, la mayoria de aquellas emigra del grupo heterogéneo y se instala en

su justo lugar.”*®*

Se debe tener presente, que no todos los casos contemplados en la
ley, se prescinde efectivamente de la pena en virtud de una excusa absolutoria.
En la violacidon de correspondencia, previsto en el articulo 333 del Cddigo Penal
para el Distrito Federal, se contempla una excusa absolutoria, pues establece
gue no se sancionard a quien, en ejercicio de la patria potestad, tutela o custodia,
abra o intercepte la comunicacién escrita dirigida a la persona que se halle bajo

Su patria potestad, tutela o custodia.

Abrir o interceptar la comunicacién escrita que esta dirigida a otra
persona, es constitutivo del delito de violacion de correspondencia y como tal,
tiene prevista una sancion que va de treinta a noventa dias multa. Sin embargo,

se prescinde de la misma cuando el responsable ejerza la patria potestad, tutela

180 | dem.

'8! Jiménez de Asua, Luis, Op. cit., p. 292.
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o custodia del ofendido. Al respecto, reconocidos tratadistas han sefalado que la

exencion de pena no obedece a la proteccidén de intereses que se antepongan a
la de sancionar a una persona por la comision de un delito, sino al respecto del

derecho de direccion y educacion.

El segundo grupo contiene auténticas causas de justificacion. Las
enunciadas bajo el inciso a) —No se aplicardn las penas previstas para la
violacién de secretos en caso de apertura o intercepcion de cartas o papeles por
los maridos, padres o tutores, pertenecientes a sus mujeres, hijos o pupilos que
se hallen bajo su tutela o dependencia-, constituyen formas de ejercicio del

derecho de direccién y educacion.*?

Lo que de igual forma acontecia en el encubrimiento por
favorecimiento previsto en el articulo 151 del Cdodigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en materia de
Fuero Federal, dispositivo que en su ultimo parrafo exceptuaba de pena al
responsable del ocultamiento del autor de un delito, los efectos, objetos o

instrumentos, cuando existiera relacion de parentesco o afectiva.

Caso en el que exonerar al responsable tiene su fundamento en una
causa de inculpabilidad, ante la no exigibilidad de otra conducta por parte de
guien oculta un pariente o persona con la que se encuentre ligado por amor,

respeto, gratitud o estrecha amistad.

3.4.1. Como aspecto negativo de la punibilidad.

La identificacibn de las excusas absolutorias como aspecto negativo de la
punibilidad, obedece a la consideracion de que la penalidad era un elemento mas
del delito; de este modo, la pena, como elemento positivo, debia tener también

un aspecto negativo y se considerd con tal caracter a toda circunstancia que

%2 1dem.
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impidiera la imposicion de la pena, identificando asi a las excusas absolutorias,

como elemento negativo de la punibilidad.

Y como elemento negativo, las excusas absolutorias determinan la
exclusion de la pena, impidiendo la imposicién de pena alguna al responsable de
una conducta tipica, antijuridica y culpable, aunque dejando intacto el caracter

delictivo del hecho que se le atribuye.



CAPITULO IV

LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO EN EL
DERECHO COMPARADO
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IV LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO EN EL
DERECHO COMPARADO

4.1. En Espanfa.

Mufioz Conde indica, que punibilidad es “una forma de recoger y elaborar una
serie de elementos o presupuestos que el legislador, por razones utilitarias,
diversas en cada caso y ajenas o los fines propios del Derecho penal, puede
exigir para fundamentar o excluir la imposicion de una pena y que solo tienen en
comun que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la antijuricidad, ni a la
culpabilidad, y su caracter contingente, es decir, s0lo se exigen en algunos

delitos concretos.”*®?

Por su parte, Mir Puig, al ocuparse de la punibilidad, expresa “se trata
de una caracteristica muy discutida que agruparia a ciertas condiciones positivas
(<<condiciones objetivas de punibilidad>>) o negativas (<<causas personales de
exclusion de la pena>>, <<excusas absolutorias>>) que en unos pocos casos la
ley exige para que el hecho pueda castigarse y que se afadirian a la necesidad

de antijuridicidad y <<culpabilidad>> (aqui, imputacién personal).”*®*

Como se ve, en Espafa no existe discusion sobre si la punibilidad es
merecimiento o necesidad de pena, simplemente se indica que bajo este rubro se
agrupa a ciertas condiciones que en algunos casos son exigidos para su
imposicion. Sobre el particular Mufioz Conde, sostiene “si se busca un nombre
para denominar esta sede sistematica en la que puedan incluirse tales
elementos, preferiria utilizar el mas neutral de <<penalidad>>, que otros llaman

<<punibilidad>>, <<merecimiento>> o <<necesidad de pena>>."*®°

Independientemente que no se distinga entre merecimiento Yy

183 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 416.
184 Mir Puig, Santiago, Op. cit., p. 150.
%% Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 416.
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necesidad de pena, se puede observar que, cuando la ley exige determinadas

condiciones para estar en aptitud de imponerla, estas condiciones se traducen en
la posibilidad efectiva de sancionar. Representando por ende, las referidas
condiciones —condiciones objetivas de punibilidad y causas personales de

exclusiéon de la pena- el aspecto negativo de la punibilidad.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de las condiciones, Mir Puig
expresa “su ausencia (si son positivas) 0 su concurrencia (si son negativas) no
impediria la antijuridicidad ni la <<culpabilidad>> (aqui, imputacion personal),
sino sélo la conveniencia politico-criminal de la pena por otras razones ajenas a
la gravedad de la infraccion (y, a veces, hasta al hecho mismo) o que nada tienen
que ver con la posibilidad de culpar de ella al autor, como razones de
oportunidad, politicas, etc.”'®® De donde se desprende, que el establecimiento de
las condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias obedece a
intereses cuya preservacion es preferente a la imposicion de una pena por la

comision de un hecho que lesiona o pone en peligro bienes juridicos.

Las condiciones objetivas de punibilidad, indica Mufioz Conde, “son
circunstancias que, sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad, condicionan en
algun delito concreto la imposicion de una pena.” Y agrega “de ellas se distinguen
las condiciones objetivas de procedibilidad o perseguibilidad que condicionan, no
la existencia del delito, sino su persecucién procesal, es decir, la apertura de un
procedimiento penal.”**” De donde se obtiene, que las condiciones objetivas
constituyen un elemento adicional a la lesion en si del bien juridico para aplicar

una pena.

Por otra parte, las excusas absolutorias, apunta Jiménez de Azua, “son
causas de impunidad o excusas absolutorias, las que a un acto tipico,

antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna, por

188 Mir Puig, Op. cit., p. 150.
87 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 417.
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razones de utilidad publica, es decir, que son motivos de impunidad como

también las llama Vidal, utilitates causa.”*®®

Por su parte, Mir Puig, sostiene “el segundo grupo de circunstancias
mencionadas (como determinado parentesco en el hurto, en el ejemplo antes
mencionado), que impiden castigar a una determinada persona (aqui se habla de
<<excusas absolutorias>> y de <<causas personales de exclusion o
levantamiento de la pena>>), al no afectar a la objetiva relevancia penal del

hecho, no pueden impedir que subsista su antijuridicidad penal tipica.”**®

De este modo, a diferencia de lo que acontece en otros paises, como
se vera, el aspecto negativo de la punibilidad en Espafia, solo lo conforman las
condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias, sin incluir las

causas de extincion de la pena o condiciones de perseguibilidad.

4.2. En ltalia.

Antolisei, respecto de la punibilidad, indica “tal como resulta del significado
mismo literal de la expresion, no es otra cosa que la aplicabilidad de la pena, esto
es, la posibilidad juridica de irrogar dicha sancion.” Y agrega “la punibilidad da
lugar a una situacion juridica compleja, que se resuelve en dos situaciones
simples, de las que la primera es activa y la segunda pasiva. Por un lado el
Estado tiene facultad para infligir la pena, esto es, el poder de castigar; por el
otro, el reo puede ser castigado, o lo que es lo mismo, es sometible a la pena.
Poder estatal de castigar y sometibilidad del reo a la pena (no derecho de
castigar y obligacion de soportar la pena), por tanto, constituyen los efectos en

que se concreta la punibilidad.”*"

188 Jiménez de Asua, Luis, Op. cit., p. 290.

189 Mir Puig, Santiago, Op. cit., p. 150.

7% Antolisei, Francesco; Manual de derecho penal, parte general, traduccion por Jorge Guerrero y Marino Ayerra Redin, 82
ed., Edit. Temis, Colombia, 1988, p. 523.




79
Sobresale de lo expuesto por Antolisei, que la punibilidad se traduce

en la posibilidad juridica de imponer la pena; asi, pese a que no distingue
expresamente entre merecimiento y necesidad de pena, es evidente que esta
situacion no es, tampoco desconocida. Esto lo pone de relieve el autor al sefialar
“concebida asi la nocion de la punibilidad —como consecuencia del delito-
observamos que para el nacimiento de ella no basta que se haya realizado una
accion prohibida en abstracto por la ley penal; ademas de ese elemento positivo
(la comision de un delito) se necesita siempre de un factor de caracter negativo,

esto es, la ausencia de causas personales de exencién de la pena.”*"*

En ese sentido, al considerar que para la imposicion de la pena es
menester que no exista alguna causa personal que la excluya, ello demuestra
gue la sola comision del delito no produce de manera irremediable su aplicacion.
Por ende, al condicionar su imposicién a un factor ajeno al delito, reconoce de

forma implicita que debe de ser también necesaria.

Como ya se adelant0, la ausencia de causas personales de exencion
de pena, permite que se imponga, lo que revela que las causas conforman el
aspecto negativo de la punibilidad. Sin embargo, apunta Antolisei “los dos
elementos sefalados, es decir, la violacion de la ley penal y la ausencia de
causas personales de exencion de la pena, por lo comudn, son suficientes para
gue surja la punibilidad, pero en algunos casos no bastan. En efecto, a veces la
ley supedita la punibilidad a un acontecimiento extrinseco al hecho delictivo,
como, por ejemplo, cuando para el castigo de la induccidon al matrimonio por
medio de engafos, impone la anulacion de él a causa del impedimento ocultado
(art. 558 del C. P.). En este y otros casos similares se dan las denominadas

condiciones objetivas de punibilidad.”*"?

De este modo, las causas personales de exencion de pena y las

1 |bidem, p. 524.
2 1 dem.
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condiciones objetivas de punibilidad conforman el aspecto negativo de la

punibilidad. Aunque conviene subrayar que en Italia no se identifica a las causas

de exclusién de la pena como excusas absolutorias.

Las causas de exencidon de pena “en sentido estricto consisten en
circunstancias que —a diferencia de las precedentes (causas de inculpabilidad)-
no afectan la antijuricidad ni la culpabilidad. Su razon especifica de ser consiste
en valoraciones de oportunidad acerca de la necesidad o el merecimiento de la
pena, segun la exigencia de salvaguardar intereses opuestos que, en caso
contrario, resultarian lesionados por una aplicacion de la sancién en el caso
concreto. En consecuencia, tampoco estas circunstancias pueden beneficiar a

eventuales concurrentes en el delito.”*"

Maggiore al referirse a las condiciones objetivas de punibilidad,
establece “se trata de una institucion introducida en los cdodigos, porque el
Estado, ante algunas trasgresiones, considera oportuno intervenir solamente con
la condicion de que se siga un determinado resultado, que produzca, a su juicio,

un dafio particular o alarma social.”*"*

4.3. En Alemania.

En relacién a la punibilidad, Roxin expresa, “con relativa frecuencia también se
distingue entre merecimiento y necesidad de pena, sacando como consecuencia
que las condiciones de punibilidad y la ausencia de causas de exclusion de la
punibilidad ciertamente no fundamentan el merecimiento de pena, pero si la

necesidad de pena.”*"

De esta manera, el citado tratadista distingue con precision entre

' Fiandaca, Giovanni, y otro; Derecho penal, parte general, traduccion por Pablo Eiroa de la 42 ed., italiana, Edit. Temis,

Colombia, 2006, p. 260.

1™ Maggiore, Giuseppe; Derecho penal, T. |, traduccién por José J. Ortega Torres de la 52 ed., italiana, 22 ed., Edit. Temis,
Colombia, 2000, p. 278.

% Roxin, Claus, Op. cit., p. 983.
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merecimiento y necesidad de pena, empleando esta Ultima para definir la

punibilidad, pues es en este aspecto, en el que inciden las causas de exclusion
de la pena y las condiciones objetivas de punibilidad. Expresando el autor sobre
el merecimiento y necesidad de pena “conforme a la misma, se dara el
‘merecimiento de pena’ cuando una conducta sea tipica, antijuridica y culpable
(aunque de un modo mas sobrio y mas exacto deberia hablarse de la
concurrencia de una “posibilidad de punicidén”); pero una conducta merecedora
de pena” sélo estard "necesitada de pena” si se afiade una necesidad preventiva

de punicién.”*®

En ese mismo sentido se pronuncia Jescheck, afirmando “injusto y
culpabilidad bastan normalmente como presupuestos de la punibilidad. Existen,
sin embargo, casos en los que con ello el merecimiento de pena no queda aun
constatado de forma concluyente, y la decisidon sobre la punibilidad del hecho
sblo se toma atendiendo a elementos que se ubican mas all4 del injusto y de la
culpabilidad. Estos factores adicionales Unicamente atafien a la cuestion de la
punibilidad cuando pertenecen al Derecho Penal material (derecho sustantivo).
Si, por el contrario, se trata de presupuestos procesales o de obstaculos
procesales (como la querella o la amnistia), no resulta afectada la punibilidad,

sino la perseguibilidad del hecho.”*"’

Este otro tratadista también reconoce que ademas del merecimiento
de pena, en algunos casos es necesaria otra condicidon para imponerla, que no
tiene que ver con los elementos del delito, ni con requisitos de caracter procesal.
Y es que, como expresa Roxin, una conducta por el mero hecho de ser tipica,
antijuridica y culpable, es merecedora de pena, pero ello no significa que reciba
efectivamente aquello que merece, porque en algunos casos es menester que la

pena resulte ademas necesaria.

76 | dem.

7 Jescheck, Hans-Heinrich, Op. cit., p. 500.
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Como quedd precisado al citar a Jescheck, la imposicién de la pena la

condicionan elementos que se ubican mas alla de la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, pero que tampoco constituyen requisitos procesales. Agregando en
cuanto a esos elementos que condicionan la aplicaciéon de la pena “entre los
requisitos procesales y los elementos del tipo hay, pues, un grupo de factores
gue no pertenecen ni a una categoria ni a otra. Son éstos las causas personales
de exclusion y anulacion de pena (cfr. infra 8 52) y las condiciones objetivas de
punibilidad (cfr. Infra § 53)" }®

Causas personales de exclusién y la anulacién de pena, junto a las
condiciones objetivas de punibilidad, conforman el aspecto negativo de la
punibilidad. Sin embargo, es preciso destacar que en Alemania las causas que
excluyen la pena, ademas de los casos que entre nosotros son excusas
absolutorias, comprenden causas de anulacién. Conformando asi —expresa

9

Jiménez de Asua-'"®, las causas personales de exclusién de la pena un

repertorio mas amplio que el de las excusas absolutorias.

En torno a las causas personales de exclusién de la pena, Jescheck
expresa, “las excepciones personales de la punibilidad son circunstancias que no
afectan ni al bien juridico protegido, ni a la forma de comision del hecho, ni
tampoco a la actitud interna del autor frente al Derecho. Se encuentran mas alla
del injusto y de la culpabilidad pero, no obstante, estan conectadas con la
persona del autor. En los casos en los que concurren estas circunstancias es
afirmable en si mismo el merecimiento de pena del hecho, pero aqui no son sélo
decisivos el injusto y la culpabilidad. Mas bien, las excepciones especiales de
caracter personal tienen por consecuencia que desde un principio esté excluida

la necesidad de pena del hecho o que ésta, posteriormente, sea suprimida.”*°

En relacion a las causas personales que exceptuan de la pena,

78 |dem.
7 Jiménez de AsUa, Luis, Op. cit., p. 289.
'8 jescheck, Hans-Heinrich, Op. cit., p. 500.
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expresa Jescheck, “las causas personales de exclusion de la pena son

determinadas circunstancias obstaculizadoras del castigo que deben existir en el
momento de la comision del hecho.” Y agrega “las causas personales de
supresion de la pena son aquellas circunstancias que entran en juego tras la
comision de la accion punible y que eliminan retroactivamente una punibilidad ya

surgida.”*8!

En ese sentido, entre las causas personales que exceptuan la pena, se
distinguen aquellas que la excluyen y aquellas que la suprimen. En el primer caso
se trata de circunstancias que impiden que el delito sea punible, mientras que en

el segundo, se trata de circunstancias que anulan la punibilidad del delito.

Por su parte, Roxin, ademas de la clasificacion entre causas
personales de exclusion de la pena y causas que la suprimen, distingue en el
primer grupo a las causas materiales de exclusiébn de la punibilidad. “En
contraposicion a las condiciones objetivas de punibilidad, las causas de exclusion
de la punibilidad (o de la pena) son aquellas circunstancias cuya concurrencia
excluye la punibilidad o cuya no concurrencia es presupuesto de la punibilidad. A
este respecto es frecuente volver a distinguir entre causas personales de
exclusion de la punibilidad, causas materiales (objetivas) de exclusion de la

punibilidad y causas de supresién de la punibilidad.”*®?

Sosteniendo que las causas materiales se diferencian de las causas
personales, porque en el caso de las ultimas la exclusion de la pena sélo surte
efectos sobre la persona en quien concurra la circunstancia excluyente, lo que no
acontece en el caso de las segundas, pues esta puede ser extensible a los

participes.

En las causas personales de la exclusion de la punibilidad la exclusion

181 |bidem, p. 501.
'8 Roxin, Claus, Op. cit., p. 971.
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de la pena no afecta a todos los intervinientes, sino s6lo a aquél en cuya

persona concurra el elemento excluyente de la punibilidad.'®

Sobre el particular cabe mencionar que Hans-Heinrich Jescheck, al
ocuparse de las causas personales de exclusion de la pena, reconoce que tienen
la particularidad de poseer efectos materiales y por esa razén son extensibles a
las otras personas diferentes de aquella en la que concurre el elemento

excluyente.

Asimismo, la impunidad derivada de informes auténticos de las
sesiones parlamentarias (8 37) (vid. Supra 8 19 Il 3) constituye una causa
personal de exclusion de la pena en la que, no obstante, existe la particularidad
de que no es personal, sino que posee efectos materiales y, por ello, también

puede beneficiar a los participes.*®*

Por ultimo, las condiciones objetivas de punibilidad, indica Jescheck,
“son circunstancias que se encuentran en relacion directa con el hecho, pero que
no pertenecen ni al tipo del injusto ni al de la culpabilidad. Todas ellas constituyen
presupuestos materiales de la punibilidad, pero presentan relevantes diferencias
entre si, puesto que, en parte, forman un verdadero grupo especifico, y en parte
se aproximan a los elementos del tipo. Pese a estas diferencias, se las trata a
todas conforme al mismo principio: en lo que atafie a la punibilidad sélo interesa
el hecho de su concurrencia 0 no concurrencia, mientras que el dolo y la

imprudencia no precisan referirse a ellas.”'®

4.4. En Cuba.

En relacion a la punibilidad, Govea Maceo, expresa “en los ultimos afos las

categorias de merecimiento y necesidad de pena aparecen con frecuencia en la

188 | dem.
184 Jescheck, Hans-Heinrich, Op. cit., p. 594.
'8 |pidem, p. 504.
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literatura penal de varios paises, fundamentalmente de Europa, a las que se le

hacen mencion, como nuevos elementos a tener en cuenta en el Derecho Penal.”
Y agrega “las mismas suelen abordarse a propdsito de casi todas los temas de la
teoria del delito, entre ellos: las condiciones objetivas de punibilidad, las causas de
impunidad; la tipologia de los delitos, desde los intencionales hasta los culposos;
del exceso en la legitima defensa a la tentativa inidonea; de las excusas o
eximentes al desistimiento voluntario y del concurso de los delitos a la prescripcion

de la accién penal.”*®

La distincion entre merecimiento y necesidad de pena es también
aceptada en el sistema juridico cubano. Y al igual que los paises donde esta
distincion tiene larga tradicion, en Cuba se reconoce que “un comportamiento sera
merecedor de pena en cuanto afecte gravemente, ponga en peligro, estremezca o
perturbe la posicién de los miembros de la comunidad concebidos individualmente
o colectivamente dentro del marco general de las relaciones propias a una

sociedad organizada.”*®’

En tanto que por necesidad de pena se entiende “que la injerencia
penal del Estado solo se justifica cuando ella es imprescindible para el
mantenimiento de su organizacion politica, dentro de los marcos propios de una
concepcion democratica.”*®® De donde se desprende que una conducta por el
mero hecho de ser tipica, antijuridica y culpable es merecedora de pena, pero
ello no significa que reciba efectivamente aquello que merece, en virtud de que

en algunos casos es menester que la pena resulte ademas necesaria.

Entendida la punibilidad como la necesidad de pena, su aspecto
negativo lo constituyen las excusas absolutorias y las condiciones objetivas de

punibilidad. En torno a las primeras —que también es aplicable a las segundas- se

1% En hitp://www.monografias.com/trabajos75/principio-merecimiento-necesidad-pena.shtm#lascategoa (11 de noviembre

de 2010)
87 | dem.
88 | dem.
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ha establecido “la ley penal no es jamas dictada en contra de los sentimientos de

los hombres, ningin codigo puede pretender quebrantar las leyes de la
naturaleza, su obligacion por el contrario es robustecerlas, ampararlas y
protegerlas en cuanto fuere posible. De ahi la existencia de las llamadas Excusas
Legales Absolutorias. Las mismas, se establecen en diferentes figuras delictivas
gue nada tienen en comun ya que son diversas las razones que sirven al

fundamento.”8°

Las excusas legales absolutorias —apunta Prieto Morales*®°- eximen
de sancion al agente comisor (sic) por motivos de politica penal y en todos los
casos donde se manifiestan se configura el delito y su autor, pero no hay
sancion, a diferencia de los dos grupos esenciales de eximentes, las causas de
justificacion, en que, aunque oficialmente existe un hecho aparentemente
delictivo, no hay delito y las causas de inimputabilidad, en las cuales, aunque
existe el delito no hay delincuente. De este modo, las excusas absolutorias son
casos de excepcion, donde se exime de pena al responsable de una conducta
tipica, antijuridica y culpable, porque la imposicion de la pena provocaria

inconvenientes superiores a las ventajas de su imposicion.

Finalmente, en torno a las condiciones objetivas de punibilidad —
distinguiéndolas de las causas de exclusion de la pena- se indica “las excusas
legales absolutorias, a diferencia de las condiciones objetivas de punibilidad de
cuyo cumplimiento depende la perseguibilidad y punibilidad del delito, excluyen la
sancién y guardan estrecha relacién con los tipos delictivos que se refieren.”*%
De donde se desprende que en el Derecho Penal cubano se equiparan las
condiciones objetivas de punibilidad a las condiciones de procedibilidad, sin
distinguir que las primeras influyen sobre la necesidad de sancionar, mientras las

segundas afectan la persecucion penal de un hecho ilicito.

'8 En http://www.monografias.com/trabajos82/excusas-legales-absolutorias/bis.shtml (11 de noviembre de 2010)
199 1dem.
9% 1dem.
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4.5. En Argentina.

Zaffaroni expresa “la punibilidad, entendida como merecimiento de penalidad
(Srafwirdigkeit) nunca puede escindirse del delito, pero la punibilidad entendida
como posibilidad juridica de hacer efectiva la penalidad que el delito merece
(Strafbarkeit) es un problema que debe resolverse en el ambito mismo de la
penalidad, es decir, en el nicleo central de la teoria de la coercién penal.”**? De
donde se obtiene, que el citado tratadista concibe a la punibilidad como la
posibilidad efectiva de aplicar una pena.

En ese mismo sentido se pronuncia Garrido Montt**3

, quien al referirse
de las condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias, sostiene que
éstas conforman un rubro que no esta vinculado con el merecimiento de pena,
sino con su necesidad. En consecuencia, al ser las excusas absolutorias el
aspecto negativo de la punibilidad, el autor reitera que la punibilidad se traduce
en la posibilidad efectiva de aplicar una pena. Y es que, como quedd apuntado
cuando me ocupé de Alemania, necesidad de pena es una expresion que se

emplea como equivalente de posibilidad de punicion.

Por otra parte, apunta Zaffaroni que “la consecuencia del delito es
fundamentalmente la coercidon penal, cuya manifestacion hemos caracterizado
como ‘pena’. No obstante, puede acontecer que al delito no le siga como
consecuencia juridica la coercion penal, porque el derecho determine que ella no
debe operar en ese supuesto, pese a la existencia del delito. Se trata de un grupo
de casos de excepcion, en que la coercién penal carece de operatividad por
razones que unas veces corresponden al Derecho Penal y otras se hallan fuera de

él, en el campo del Derecho Procesal Penal.”*%*

192 7 affaroni, Eugenio Rauil; Tratado de derecho penal, parte general, T. V, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 117.
198 Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 249.
194 Zaffaroni, Eugenio Raul; Tratado de derecho penal, parte general, T. V, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 11.
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Conviene apuntar que en Argentina, al igual que en Alemania, el

aspecto negativo de la punibilidad, no sélo estad representada por causas de
exclusion de la pena, sino también por aquellas que la cancelan. Estableciéndose
por ello, que los casos de operatividad penal, se localizan tanto en el derecho
sustantivo, como en el adjetivo. De esta forma, expresa Zaffaroni “las causas que
impiden la respuesta penal estatal son, (a) penales (personales), (a) que excluyen
la punibilidad (ej. art. 185, CP) vy, (b) que cancelan la punibilidad (prescripcion, art.
65; indulto, art. 68; perddn, art. 69 y casos especiales, como por ej. el art. 132 de
la ley 25.087) y (b) procesales -ausencia de perseguibilidad- (para ciertos delitos,
para ciertas acciones privadas o de instancia privada y extinciéon de la accién
penal, art. 59 del CP)."'%

Por su parte, Garrido Montt, al referirse a las circunstancias que
excluyen la posibilidad de imponer la pena, manifiesta “se sefial6 en su
oportunidad que en ocasiones, siendo la conducta del sujeto tipica, antijuridica y
culpable, no era posible la aplicacion de la pena, en atencion a ciertas
circunstancias que excluian la posibilidad de imponerla (excusas legales
absolutorias), o a la no concurrencia de otras que determinadamente exige la ley
para hacer factible su imposicion (condiciones objetivas de punibilidad y

condiciones de procesabilidad).”**°

Finalmente, Fontdn Balestra apunta “cometido un hecho con todas las
caracteristicas subjetivas y objetivas de un delito, la ley contiene auln
disposiciones por las cuales la pena amenazada para el hecho no resulta
aplicable. Estas previsiones son de distinta naturaleza, segun que impidan que la
sentencia condenatoria pueda dictarse o bien que se cumpla la pena aplicada al
reo por sentencia firme.” Y agrega “se distinguen las causas que extinguen la
pena, caracterizadas porque destruyen una pretension punitiva preexistente, de

aguellas otras, como las excusas absolutorias, que afectan a la existencia misma

1% zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho penal, parte general, 22 ed., Edit. Ediar, Argentina, 2002, p. 880.

% Garrido Montt, Mario, Op. cit., T. Il, p. 249.
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de la punibilidad. Cuando media una excusa, el sujeto no fue nunca punible;

cuando media, en cambio, una causa de extincion de la accion o de la pena, el

sujeto pudo ser punible.”*’

De este modo, el aspecto negativo de la punibilidad en Argentina, lo
conforman tanto las excusas absolutorias, como las condiciones objetivas de
punibilidad en su aspecto negativo, las condiciones de procedibilidad y las

causas de extincion de la pena.

4.6. En Colombia.

La punibilidad —indica Reyes Echandia- “es, pues, un fenémeno juridico que
emana del Estado como reaccion a comportamientos humanos que han sido
elevados a la categoria de delitos o contravenciones y que se manifiesta en dos
momentos: el legislativo, por medio del cual se crea la sancién y el judicial, que
cumple la tarea de imponerla en concreto.”*®® Conforme a ésta definicién, la
punibilidad es concebida solamente como el merecimiento de pena, pues la
prevision de un hecho como delito que realiza el legislador, constituye un juicio de
desaprobacion, digno de que se castigue con una pena.

En torno al aspecto negativo de la punibilidad, Reyes Echandia,
manifiesta “hemos estudiado hasta ahora el aspecto positivo de la punibilidad, vale
decir, los fenbmenos que la configuran y sus diversas manifestaciones juridicas.
En este capitulo analizaremos su aspecto negativo, que denominaremos
impunibilidad.” Y agrega “la impunibilidad comprende, pues, el analisis de todos
aquellos fenbmenos que tienen la virtud de impedir que se haga efectiva la

potestad sancionadora del Estado.”**°

Por su parte, Gonzalez Amado, apunta “bajo este nombre —causas que

97 Fontan Balestra, Carlos, Op. cit., p. 637.
12: Reyes Echandia, Alfonso; Obras completas, T.lII, Edit. Temis, Colombia, 1998, p. 187.
Idem.
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excluyen la punibilidad- se conocen todas aquellas causas que, por disposicion

de la ley, impiden al juez aplicar la pena que corresponderia a quien ha sido

declarado responsable de un hecho punible.”®

Las causas de impunidad —continla Reyes Echandia®*- son de dos
grandes categorias, a saber: las que excluyen la potestad punitiva y aquellas que
la extinguen. Indicando Gomez Amado, “ellas pueden estar reguladas tanto en el
Caodigo Penal como en el Codigo de Procedimiento Penal o en leyes especiales
y, por regla general, son establecidas de manera particular para casos
especificos, por razones de politica criminal que pueden atender a la forma como
se ha cometido el hecho punible, a la afectacion del bien juridico o al dafio sufrido

por el agente del hecho punible.”?%?

Como se podra observar, al igual que en Alemania, Italia y Argentina,
las causas de impunidad en Colombia no se limitan a aquellas que excluyen la

pena, comprendiendo también a las causas que la extinguen.

En relacion a las causas que excluyen la punibilidad, Reyes Echandia
indica “con este nombre designamos todos los casos en que, a pesar de haberse
realizado conducta punible de la cual el sujeto debiera responder, el Estado
decide no imponer la sancion penal que normalmente corresponderia, por
razones que podrian genéricamente calificarse como de politica criminal.”?® De
este modo, las causas que excluyen la pena constituyen el fundamento que el
legislador consideré para que al responsable de un delito, a pesar de haberlo

integrado en su totalidad con su conducta, no se le imponga pena.

Por otra parte, junto a las causas que excluyen la pena, existen

aguellas que la extinguen, es decir que retroactivamente eliminan la punibilidad,

2 Gonzélez Amado, Ivan, y otros; Lecciones de derecho penal, parte general,
201 peyes Echandia, Alfonso, Op. cit., p. 187.

202 Gonzéalez Amado, Ivan, y otros, Op, cit., p. 419.

203 Reyes Echandia, Alfonso, Op. cit., p. 187.
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suprimiéndola. “Con este nombre —expresa Reyes Echandia- se conocen

aguellos fenbmenos cuya presencia tiene la virtud de extinguir la potestad
punitiva del Estado, de tal manera que una vez reconocidos inhiben a la rama
jurisdiccional del poder publico para pronunciarse sobre la responsabilidad penal
del sindicado o para hacer efectiva la sancién impuesta, segin el caso.”?*
Incluyendo esta categoria a todas las causas de extincién de la pena, que en
otros paises se refieren a cuestiones que tienen que ver exclusivamente con la

persecucion procesal del delito.

2% |pidem, p. 194.
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V ANALISIS JURIDICO PENAL DE LA PROBLEMATICA DEL
GRADO DE PARENTESCO Y AMISTAD EN LA EXCUSA
ABSOLUTORIA PREVISTA EN EL ARTICULO 139 DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

5.1. Las lesiones producidas con motivo del transito de vehiculos.

En torno a la relevancia que ha cobrado el delito culposo, Edgardo Alberto Donna
sostiene “el delito imprudente hasta hace relativamente poco tiempo se
encontraba al margen del Derecho Penal, dedicado basicamente al delito doloso.
El delito imprudente, calificado mas como delito civil, no habia tenido mayor
trascendencia en el ambito del Derecho Penal hasta que el progreso tecnoldgico,
la revolucion industrial del siglo XIX, abrié las puertas de la legislacién punitiva a

este tipo de injustos.”?%

Las lesiones producidas bajo la circunstancia apuntada, son
generalmente resultado de un comportamiento culposo, por el riesgo que
representa para la vida e integridad corporal de las personas, el solo
funcionamiento de los vehiculos automotores; siendo muy reducido el nUmero de
casos, donde de manera dolosa, se atenta contra uno u otro bien juridico, con

motivo del transito vehicular.

Sin desconocer que la integridad corporal puede lesionarse de forma
dolosa o culposa en el trafico automovilistico, mi atencibn se centra
exclusivamente en la segunda forma, en virtud de que la causa de exclusion de la
pena, conforme al articulo 139 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, tiene

como presupuesto dicha forma de comision.

De lo expuesto en el articulo 130 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, se desprende que el ordenamiento se ocupa del delito culposo en su

% Donna, Edgardo Alberto; Derecho penal, parte especial, T. I, Edit. Rubinzal-Culzoni editores, Argentina, 2001, p. 104.
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parte general, proporcionando —indica Fontan Balestra®®®- una nocién valida

para todos los delitos que pueden cometerse en esa forma, sin necesidad de
tipificar paralelamente al tipo doloso de cada uno de ellos, el de naturaleza

culposa.

“ARTICULO 130. Al que cause a otro un dafio o alteracién

en su salud, se le impondrén:

I. De treinta a noventa dias multa, si las lesiones tardan en

sanar menos de quince dias;

Il. De seis meses a dos afios de prision, cuando tarden en

sanar mas de quince dias y menos de sesenta;

lll. De dos a tres afios seis meses de prision, si tardan en

sanar mas de sesenta dias;

IV. De dos a cinco afios de prisién, cuando dejen cicatriz

permanentemente notable en la cara;

V. De tres a cinco afios de prisién, cuando disminuyan
alguna facultad o el normal funcionamiento de un 6rgano o de un

miembro;

VI. De tres a ocho afios de prision, si producen la pérdida de
cualquier funcién orgénica, de un miembro, de un 6rgano o de una
facultad, o causen una enfermedad incurable o una deformidad

incorregible; y

VII. De tres a ocho afios de prision, cuando pongan en
peligro la vida.”

2% Fontan Balestra, Carlos, Op. cit., p. 340.
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Este articulo contempla el delito de lesiones doloso y paralelamente

no existe algun otro que prevea la forma de realizacion culposa. Tarea que le
concierne al diverso 18, parrafo tercero, numeral donde a través de una regla
general, prevé la realizacion culposa, para todos los delitos legalmente

compatibles con esa forma de comision.
“ARTICULO 18 (...)

()

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que
no previé siendo previsible o previd confiando en que no se produciria,
en virtud de la violacién de un deber de cuidado que objetivamente era

necesario observar.”

Preceptos de los que se obtiene que el delito de lesiones culposo, tiene

como elementos, los siguientes:

1. La violacion de un deber de cuidado.

2. El dafio o alteracion de la salud.

3. La relacion de causalidad entre ambos elementos.

4. La prevision o0 ausencia de prevision del resultado, segun el caso

(culpa con representacion o sin representacion).

1. Laviolacién de un deber de cuidado.

Zaffaroni’®®’ sostiene que en el delito culposo, la conducta permanece
indeterminada, definiéndose la misma frente a cada caso concreto, lo que se
puede observar en el articulo 18, parrafo tercero del Codigo Penal para el Distrito

Federal, el cual no establece un deber de cuidado especifico, orillando que éste se

207 7affaroni, Eugenio Raul; Tratado de derecho, penal parte general, T. lIl, Edit. Ediar, Argentina, 1980, p. 383.
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determine frente al caso concreto.

En la conduccion de vehiculos automotores, se prohibe
fundamentalmente que ésta actividad se desempefie de manera descuidada;
siendo muy variada la forma en que se puede causar lesiones con motivo del

transito de vehiculos.

El 90% de los accidentes de transito son provocados por falta de
precaucion en el manejo de los vehiculos, imprudencias, impericias, alcoholismo,
drogadiccion, impulsividad, excitacion nerviosa, fatiga por falta de suefio,
desprecio para las sefales de transito relativas a preferencias de paso, altos al
cruzar calles o avenidas, rebasamiento de vehiculos invadiendo sus zonas de

circulacion, intempestivos frenazos y mal estado de los motores o de los frenos.?*®

En algunas resoluciones judiciales se ha dicho que el deber de cuidado
en la conduccion de vehiculos, se refiere a la obligacion que tiene todo conductor
de “...tomar las medidas necesarias para conducir con base en la experiencia,

capacidad, pericia, reflexién y condiciones fisico mentales..."?%

La determinacion del deber de cuidado infringido en el caso concreto,
se establece de modo objetivo, independientemente de los conocimientos y

capacidad de cada persona.

Finalmente, la violacion del deber de cuidado se determina comparando
la conducta efectivamente realizada con la exigida por el deber de cuidado en la

situacion concreta®'®

, pues lo decisivo en el delito culposo de lesiones, es que la
accion realizada hubiere quedado por debajo del cuidado exigido para evitar la

alteracion de la integridad corporal.

2% jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. II, p. 56.
2% Contradiccién de criterios CC-3/2008.
219 Bacigalupo Zapater, Enrique, Op. cit., 214.
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2. El dafio o alteracién de la salud.

Partiendo de que la integridad corporal —expresa Jiménez Huerta?'-
puede afectarsele anatomica y funcionalmente, el articulo 130 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, distingue ambos tipos de afectacion en el delito de
lesiones y reconoce que dafio es el menoscabo anatémico; mientras que

alteracion de la salud es el menoscabo funcional.

Es ampliamente aceptada la opinidbn que sostiene que la integridad
personal puede dafiarse de manera anatomica y funcional, entendiendo por dafio
anatomico el deterioro 0 merma en la estructura 0 componentes organicos,
externos o internos, del cuerpo humano. En ese sentido Donna sostiene “por dafio
en el cuerpo cabe entender a toda alteracion en la estructura fisica del organismo.
Se afecta la anatomia del cuerpo humano, pudiendo tratarse de lesiones internas
(ruptura de o6rganos o tejidos internos) o externas (cortaduras visibles,

mutilaciones, contusiones, quemaduras, pigmentaciones en la piel, etc.”?*?

Y por dafio funcional (alteracién de la salud) — indica el mismo autor- el
menoscabo del funcionamiento normal del cuerpo humano. Sefalando que “dafno
en la salud, es toda alteracion en el funcionamiento del organismo de la persona.

La lesién no se refiere al aspecto anatémico sino fisioldgico del ser humano.”**

En ese sentido, considerando el peligro que representa su solo
funcionamiento, l6gico es que la conduccion en forma descuidada de un vehiculo
automotor, sea un factor de riesgo para la integridad corporal, la que puede verse

afectada tanto anatémica como funcional.

11 jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. II, p. 269.
22 honna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 135.
213 |pidem, p. 137.
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3. La relacién de causalidad entre el dafio o alteracion de la salud y la

violacion del deber de cuidado.

La causalidad en el delito culposo —apunta Bacigalupo Zapater?*-
requiere que la relacion entre conducta y resultado esté elaborada sobre la base
de consideraciones juridicas y no solo naturales. Concluyendo de este modo
Mufioz Conde *** que ademaés de la imputacion en el plano puramente causal del
dafo o alteracion de la salud a la violacion del deber de cuidado, es fundamental
gue el resultado sea objetivamente imputable a la conducta.

El transito de vehiculos es un caso especial entre los factores de riesgo
para la integridad corporal y otros bienes juridicos, porque no sélo impone deberes
a quienes desempefian la actividad de conduccion, sino ademas a las personas
gue se benefician de las ventajas que globalmente proporcionan a la vida en
sociedad, existiendo derechos y obligaciones reciprocas, que en el caso de
violacién de una obligacion a cargo de uno de ellos, eximira de su cumplimiento a

quien le correspondia la obligacién reciproca.

De esto modo, no serd atribuible el dafo o alteracion de la salud de los
ocupantes del vehiculo que impactd, pese a que transitaba a una velocidad
superior a la reglamentaria en ese lugar, el conductor del vehiculo que atraveso la
interseccion, amparado por la luz verde del seméforo, produjo la colision cuando el
otro vehiculo que transitaba en sentido contrario por el carril contiguo, viré para
incorporarse a la via por donde transitaba, existiendo sefialamiento que prohibia

precisamente esa maniobra.

No existird en este caso —siguiendo a Bacigalupo Zapater?®- relacién

de causalidad entre el resultado y la conducta, por el hecho de que el primero de

214 Bacigalupo Zapater, Enrique, Op. cit., p. 271.
215 Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 291.
218 Bacigalupo Zapater, Enrique, Op. cit., p. 215.
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todos modos se hubiera producido aunque el activo del delito hubiera puesto el

cuidado exigido, precisamente por la confianza de que los demas cumplirdn con

los deberes de cuidado a su cargo.

Como ya se dijo, la causalidad en el delito culposo requiere que la
relacion entre conducta y resultado, se funde sobre consideraciones juridicas y no
s6lo naturales, resultando por eso necesario que las teorias de la causalidad sean
complementadas con los criterios de la teoria de la imputacién objetiva —el riesgo
permitido, el principio de confianza, la prohibicion de regreso y la posicion de
garante y la realizacion del riesgo-, para resolver los casos mas complejos y

dificiles que suelen presentarse en el delito imprudente.

4. La prevision o ausencia de prevision del resultado, segun el caso (culpa

con representacion o sin representacion).

Partiendo de que el resultado tipico se produce por la violacion de un deber de
cuidado, es claro que se verifica porque el responsable no se representd su
produccion, sin embargo, para establecer si debia representarse el resultado,
previamente debe determinarse si se encontraba en posibilidades de hacerlo,
conclusién que deriva de la exigencia de que el resultado tipico sea ademas

previsible.

De este modo, la posibilidad de conocer el peligro que la conducta
crea a determinados bienes juridicos y de prever el resultado conforme a ese
conocimiento, responde al principio de que nadie esta obligado a lo imposible vy,
por ende, es atipica la conducta, cuando el resultado estd mas alla de la
capacidad de prevision humanamente posible o cuando el responsable esté en

una situacion de error de tipo invencible.

Bastando en consecuencia, la mera posibilidad de representacion del
resultado tipico, para que la accién que importe la violacion de un deber de
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cuidado actualice un delito culposo, tanto en la culpa con representacion, como

en la culpa sin representacion, pues éstas constituyen solo modalidades de la

culpa y no grados de gravedad.

En el transito de vehiculos, es casi imposible para quien realiza la
labor de conducir, salvo limitadas ocasiones, que no pueda representarse la
produccion del resultado tipico, porque el solo funcionamiento de un vehiculo
automotor es ya un riesgo para las personas y las cosas, resultando por ello
posible que pueda anticiparse en la mente el curso y desarrollo de conducir un

vehiculo sin extremar precauciones.

5.1.1. Clasificacion de las lesiones.

En virtud de que las lesiones pueden importar un dafio anatomico o funcional en
el ser humano -salud fisica y mental-, la primera clasificacion es precisamente la
que distingue alteraciones en la estructura fisica, de alteraciones en el

funcionamiento del organismo.

Clasificacion que es retomada por la que divide a las lesiones en:
levisimas, leves, graves y gravisimas, pues cada uno de estos rubros se
encuentra constituido por alteraciones anatdmicas y funcionales, agrupadas en

funcién de la intensidad del dafio producido.

Asi, se puede establecer —siguiendo lo expresado por Jiménez

Huerta?!’

- qué son lesiones:
- Levisimas. Aquellas que importan una ligera alteracion anatomica o funcional de
una persona, sin que pongan en peligro su vida, precisamente porque el tiempo

de curacidn no es un factor que determine su escasa importancia.

217 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit.,T. Il, p. 276.
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- Leves. Al igual que las levisimas, importan una ligera alteracion anatomica o

funcional y no ponen en peligro la vida, sin embargo, requieren de un tiempo de

curacion prolongado por ser de una intensidad superior el dafio producido.

- Graves. Aquellas que importan la disminucion de alguna funcidn organica o una

alteracién anatdmica de singular importancia.

- Gravisimas. Aquellas que importan la pérdida de una funcién organica, una

alteracién anatomica sustancial o que pongan en peligro la vida.

Como se ve, la intensidad del dafio producido, es el factor que
distingue a las alteraciones anatdmicas o funcionales en levisimas, leves, graves
y gravisimas. Ubicandose dentro de las primeras las alteraciones que tardan en
sanar menos de quince dias (articulo 130, fraccion | del Codigo Penal para el
Distrito Federal). En las lesiones leves, las alteraciones que tardan en sanar mas
de quince dias y menos de sesenta, asi como las que requieren de un tiempo de
curacion superior (articulo 130, fracciones Il y Il del Codigo Penal para el Distrito

Federal).

En las lesiones graves, independientemente del tiempo de curacion, se
ubican las alteraciones anatomicas que dejen cicatriz permanentemente notable
en la cara (articulo 130, fraccion IV del Codigo Penal para el Distrito Federal); asi
como las alteraciones funcionales que importen la disminucion de una facultad o
el normal funcionamiento de un 6rgano o un miembro (articulo 130, fraccion V del

Caodigo Penal para el Distrito Federal).

Finalmente, en las lesiones gravisimas, con independencia del tiempo
de curacion, se localizan las alteraciones anatomicas que importen una
deformidad incorregible; asi como las alteraciones funcionales que importen la
pérdida de cualquier funcidn organica, de un miembro, de un érgano, de una

facultad o el contagio de una enfermedad incurable; incluyéndose en este grupo
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las alteraciones que por su intensidad sean un factor de riesgo para la vida

(articulo 130, fracciones VI y VII del Cédigo Penal para el Distrito Federal).

5.2. La privacion de la vida con motivo del transito de vehiculos.

El delito de homicidio es tipificado por el Codigo Penal para el Distrito Federal en
su articulo 123, precepto donde se indica que privar de la vida a otro es una
conducta prohibida y amenaza con una pena su realizacion, sin embargo, la
descripcion que en este numeral se localiza responde exclusivamente a la forma
de comisién dolosa, pues se observa que la conducta es individualizada por la
finalidad, lo que es incompatible con la realizacion culposa del homicidio, donde

la privacion de la vida se produce por la violacion de un deber de cuidado.

Lo que significa que la conducta que condiciona la privacion de la vida,
sélo es determinable frente a cada caso concreto, conforme a lo dispuesto en el
articulo 18, parrafo tercero del Cédigo Penal para el Distrito Federal, numeral, que
como ya se dijo, a través de una regla general, prevé la realizacién culposa, para

todos los delitos legalmente compatibles con esa forma de comisién.

“ARTICULO 18 (...)
(...)

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que
no previd siendo previsible o previé confiando en que no se produciria,
en virtud de la violacién de un deber de cuidado que objetivamente era

necesario observar.”

“ARTICULO 123. Al que prive de la vida a otro (...)

Preceptos de los que se obtiene que el delito de homicidio culposo,

tiene como elementos, los siguientes:
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1. La violacion de un deber de cuidado.

2. La privacién de la vida.
3. La relacion de causalidad entre ambos elementos.
4. La prevision o0 ausencia de prevision del resultado, segun el caso

(culpa con representacion o sin representacion).

Por lo que ve a los elementos uno, tres y cuatro, le son aplicables los
comentarios realizados en sus correlativos en el subtitulo de lesiones con motivo
del transito de vehiculos en el presente Capitulo, por lo que en obvio de

repeticiones innecesarias se tienen aqui por reproducidos.

Asi, la violacion del deber de cuidado, se determina comparando la
conducta efectivamente realizada con la exigida por el deber de cuidado en la
situacion concreta, de modo que si la accion realizada hubiere quedado por debajo
del cuidado exigido importara la violacion a un deber de cuidado. En la inteligencia
de que en la determinacion del deber de cuidado, se establecera sin tomar en

consideracion los conocimientos y capacidades individuales.

En torno a la causalidad, es también necesario que la muerte sea
objetivamente imputable a la violacién del deber de cuidado, independientemente
de que quede demostrada en el plano puramente causal, recurriendo a los
criterios que propone la teoria de la imputacion objetiva —el riesgo permitido, el
principio de confianza, la prohibicion de regreso y la posicion de garante y la

realizaciéon del riesgo-.

Finalmente, es también necesario determinar si quien privé de la vida a
una persona, en virtud de la violacién de un deber de cuidado, se encontraba en

posibilidades de representarse ese resultado.

Quedando pendiente unicamente lo relativo al segundo elemento —b)

la privacion de la vida-. Privar de la vida tiene una doble connotacion, por un lado,
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hace alusion a la conducta y, por otro, al resultado. Asi, tenemos que dicho

elemento se refiere especificamente al actuar del agente mediante el cual origina

la muerte de otra persona; pero también al fallecimiento concreto de esa persona.

Privar de la vida —sostiene Edgardo Alberto Donna- “se puede definir
como la causacion de la muerte de otra persona fisica, si bien parte de la doctrina
también afirma que la accidn de matar consiste en acortar la vida de otro, esto es
adelantar la muerte en el tiempo. De todas formas, ambas ideas expresan

sustancialmente la misma cosa.”?!®

En el delito de homicidio el bien juridico tutelado es la vida, sin
embargo para diferenciarlo de los otros delitos que también protegen este bien
juridico —aborto- conviene precisar a partir de qué momento es objeto de

proteccion por el homicidio y hasta cuando deja de serlo.

Al respecto, Jiménez Huerta sostiene “la vida humana es en él —
homicidio- protegida desde el momento del nacimiento hasta el instante de la
muerte, con independencia de las particularidades biolégicas y fisiol6gicas en
que se encuentre el sujeto que es titular de dicho bien juridico.”?* De esta forma,

el inicio lo marca el nacimiento y su fin la muerte.

La vida como bien juridico tutelado en el homicidio, se refiere al
funcionamiento del complejo organico del ser humano, no al de cada uno de sus
organos en particular. Por tanto, “no habra vida humana cuando el complejo
organico haya dejado de funcionar como tal, aunque algunos oOrganos sigan
haciéndolo autbnomamente; pero sigue existiendo vida cuando dicho complejo
funciona precariamente, aunque haya cesado el funcionamiento de algunos de
los 6rganos que lo componen.”® De esta manera, para que exista vida es

necesario que los oOrganos que componen al ser humano, se encuentren

28 Donna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 25.
219 jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. Il. p. 28.
20 Creus, Carlos; Derecho penal, parte especial, T. I, 62 ed.,12 reimpresion, Edit. Astrea, Argentina, 1997, p. 7.
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funcionando en su conjunto, no de forma individual.

En relacion a los medios de que puede valerse el agente para privar de
la vida a su victima, no existe limitacion alguna, lo que significa que cualquiera
puede ser empleado para alcanzar ese fin, basta que sea idéneo para producir la
muerte. “El tipo de homicidio plasmado legislativamente en el articulo 302 no
hace mencion a medios, modos o formas de producir la privacion de la vida
misma. En su pensamiento quedan comprendidas abstractamente y latentemente
todas las conductas que, cualquiera que fuera el modo en que contradigan la

norma, implican privacion de una vida.”?*

Aungque los medios regulares utilizados para su comision son las
armas de fuego, armas blancas e instrumentos contundentes —entre éstos las

manos, los pies o cualquier otra parte corporal-.

5.3. Presupuesto de la excusa absolutoria con motivo del transito de

vehiculos.

El articulo 139 del Cédigo Penal para el Distrito Federal exime de pena al
responsable de lesiones u homicidio culposo cometido en agravio de un pariente
0 persona con quien tenga un vinculo afectivo, siempre que no se encuentre bajo
el efecto de bebidas embriagantes, estupefacientes o psicotropicos, o bien se
abstenga de auxiliar a la victima o se dé a la fuga.

La excepcidon de pena contenida en dicho precepto, constituye una
excusa absolutoria, un caso donde el legislador ha considerado conveniente no
imponer pena, a pesar de actualizarse una conducta tipica, antijuridica y
culpable; la razon, porque prescindiendo de dicha sancién, se pueden preservar

intereses que son preferentes a los perseguidos por el Derecho Penal.

2! Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. II, p. 33.
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En el caso de lesiones u homicidio culposo cometido en agravio de

las personas que se enuncian en el articulo en cuestion, se observa que se
exime de pena al responsable porque éste es el primero en lamentar —opina
Pavon Vasconcelos para el caso de aborto culposo®? las lesiones o el
fallecimiento de la victima, pues el valor moral que generalmente representan
para éste cada una de esas personas es bastante significativo. Estimando injusto
agregar, al dolor motivado por las lesiones u homicidio causado culposamente a

un ser tan apreciable, la imposicién de una pena.

Esta es la razén por la que el mismo articulo sefala, que sélo cuando
el responsable esté unido a la victima por vinculo de parentesco o afectivo se le
exentara de pena, limitando de este modo la aplicacion de la excusa absolutoria
a las personas que son los primeros en lamentar un suceso como ese, tal es el
caso cuando la victima es un ascendiente, descendiente, hermano, adoptante,
adoptado, cényuge, concubina o concubino del responsable, o bien cuando entre
el responsable y la victima existe una relacion de pareja permanente, amistad o

familia.

Pues en todos esos casos, el responsable de las lesiones u homicidio
culposo —apunta Diaz de Le6n®?*- sufre en si mismo el dafio a la salud o la
pérdida del ser querido, por haber ocasionado el resultado lesivo en virtud de la
violacién de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar, es
por ello conveniente prescindir de la pena para preservar la relacion familiar o
afectiva entre éste y la victima o con los parientes de ésta, intereses que son
preferentes a la de una retribucion justa y a los fines de prevencion general en la
poblacion.

De este modo, el parentesco, relacion de pareja permanente o de
amistad de la victima con el agente del delito, constituye un presupuesto de la

excusa absolutoria contenida en el articulo 139 del Cddigo Penal para el Distrito

222 pavén Vasconcelos, Francisco, Op. cit., p. 513.

2% Diaz de Le6n, Marco Antonio; Cédigo penal federal comentado, T. Il, 52 ed., Edit. Porria, México, 2001, p. 1554.
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Federal, en virtud de que uno y otro vinculo son la fuente de los multiples

intereses que justifican la exencion de pena.

5.4. La impunidad del delito de lesiones y homicidio en razon del

parentesco y la amistad.

Los conceptos de ascendiente, descendiente, hermano, adoptante, adoptado,
conyuge, concubina, concubino, pareja permanente, amistad y familia, utilizados
por el legislador en el articulo 139 del Codigo Penal para el Distrito Federal, son
elementos normativos y como tales necesitan una valoracion especial para

establecer su significado exacto.

En torno a los elementos normativos Zaffaroni sostiene “cuando
definimos provisionalmente al tipo, hemos dicho que éste tiene una naturaleza
predominantemente descriptiva. El tipo, en su menester sistemético e
individualizador de conducta, se vale predominantemente de la descripcion como
elemento individualizador, pero extraordinariamente lo hace por medio de
remisiones de contenido valorativo, ya sea que remita a pautas sociales de
conducta o a normas juridicas. De cualquier modo, la apelacién a este recurso no
puede exagerarse legislativamente, pues entraria en colision con el sistema

constitucional de tipos legales.”?**

Conviene aclarar, que segun se trate de conceptos cuyo significado lo
proporcione la propia ciencia juridica o una diferente, seran elementos
normativos de valoracion juridica o cultural, respectivamente. Entre los que se
puede distinguir aquellos que son definidos por la propia ley —penal o extra penal-

y aquellos que autorizan al intérprete establecer discrecionalmente su significado.

En los elementos normativos se pueden hacer ulteriores distinciones,

sobre todo entre elementos con valoracion juridica (“ajeno, § 242, “funcionario en

224 7 affaroni, Eugenio Raul; Tratado de derecho penal, parte general, T. lll, Editorial Ediar, Argentina, 1980, p. 285.
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el ejercicio de su cargo”, 88 331, s.s., “documento publico”, § 384) y elementos

con valoracion cultural (“acciones sexuales de cierta relevancia”, § 184 c).
También se puede diferenciar segun que un concepto le deje al aplicador del
Derecho un margen de valoracion especialmente amplio y esté “necesitado de
complementacién valorativa” (p. €j., las “buenas costumbres” en el § 226 a,
“reprobable” en el § 240 Il), o que las valoraciones le vengan preestablecidas
totalmente o en gran medida al juez (“conceptos valorativamente plenos”), como
p. €j., ocurre en el concepto de “ajenidad”, referido a la regulacion civil de la

propiedad.?*

Ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado, conyuge, concubina
y concubinario, son conceptos que pertenecen al ambito juridico, pero ademas su
significado es establecido por el propio legislador, de este modo en estos casos
la ley no permite que el intérprete les dé un significado diferente al
preestablecido.

Cierto que es imposible prescindir de caracteristicas normativos del
tipo que son, a veces, extraordinariamente indicadas para deslindar la conducta
punible. Pero, si se emplean caracteristicas altamente normativas con excesiva
despreocupacion, se pondra a cargo del juez la tarea —que incumbe al legislador-

de decidir acerca de lo punible y de su determinacién exacta.?*

Sin embargo, en el caso de familia, pareja y amistad, su significado no
fue establecido por el legislador, no obstante que para su comprension necesitan
de una especial valoracion, propiciando que la determinacién de su sentido,
guede sujeto a un ejercicio de interpretacion, que puede variar dependiendo del
alcance que le de el interprete, con el consecuente peligro de que sea éste y no
el legislador, quien en un momento dado, decida acerca de lo punible de una

conducta.

225 Roxin, Claus, Op. cit., p. 306.

226 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., T. I, p. 86.
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Lo que se agrava cuando se trata de palabras ambiguas -aquellas que
pueden admitir distintas interpretaciones- o vagas —aquellas cuyo significado es
impreciso-, porque en este caso, sera el intérprete quien determine su sentido,
gozando de la mas amplia discrecionalidad para inclinarse por alguno de sus
significados, con la consecuente inseguridad juridica para los destinatarios de la

ley, cuando el intérprete, sea el encargado de aplicar el derecho.

Deben evitarse, ademas, los conceptos indeterminados (<<moral>>,
<<buenas costumbres>>) por el peligro que representan para la seguridad
juridica de los ciudadanos, al dejar sin precisar claramente la conducta
prohibida.?*’

Familia, pareja y amistad, tienen un lugar reservado en el campo de la
Sociologia, son formaciones, complejos o grupos sociales, con caracteristicas
propias que los distinguen frente a los individuos que los integran y frente a otros
conjuntos colectivos. Los aspectos que los caracterizan y distinguen de otros
grupos sociales, son sin embargo, insuficientes para constituir un concepto
exento de admitir distintas interpretaciones, permitiendo que familia, pareja y
amistad tengan mas de un significado igualmente validos, sin la posibilidad de

restringirlo a uno de ellos y que sea por todos aceptado.

Pese a que los conceptos familia, pareja y amistad presentan
problemas de semantica, la investigacion esta dirigida Unicamente al primero y
altimo, limitandose por ende el andlisis exclusivamente a destacar la ambigledad

en el término familia y vaguedad en la amistad.

Si hay un tema que no puede ignorar la relacidn existente entre
disposiciones juridicas y lenguaje es el de la certeza de la ley punitiva; bien visto,

es éste el supuesto constitucional de mayor concernencia en el asunto, si

T Mufioz Conde, Francisco, y otro, Op. cit., p. 258.
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consideramos que la ratio del mandato de determinacion es que las leyes de

contenido sancionador sean redactadas usando un lenguaje claro, preciso y
comprensible, que permita a sus destinatarios discernir cuales son las conductas

prohibidas y cudles quedan exentas de esa calificacién.?*®

En principio, los tipos penales deben estar redactados en forma clara y
precisa, de modo que de su simple lectura se pueda deducir sin mayor esfuerzo la
conducta prohibida. Sin embargo, esto no siempre es posible y por esa razon en
ocasiones contienen conceptos que requieren de interpretacion. Interpretar no es
en si misma una labor compleja, cuando se trata de establecer el significado de
palabras donde no existe discusion, surgen problemas de interpretacion cuando
no existe unanimidad sobre su sentido. Ambigledad y vaguedad son los

principales problemas interpretativos.

Ambigledad, significa que una expresion puede entenderse de
diversas maneras o que puede asumir significados diferentes. Dentro de los
problemas interpretativos generados por ambigledad se distinguen dos tipos: a)

ambigiedad semantica y b) ambigiiedad sintactica.

Una oracion puede expresar mas de una proposicion. Puede ocurrir asi
porque alguna de las palabras que integran la oracién tiene mas de un significado,

o0 porque la oracién tiene una equivocidad sintéctica.?*®

La ambigtiedad semantica se refiere al significado de las palabras. En
el ambito del derecho, la ambigiedad puede obedecer tanto al uso de palabras
procedentes del lenguaje ordinario, como a la utilizacién de palabras técnicas

propias del lenguaje cientifico.

La ambigliedad es una caracteristica de los términos o0 expresiones, en

228 |zunza Cézares, Enrique; La exacta aplicacién de la ley penal y el mandato de determinacién, Edit. UNAM, México, 2009.

. 82.
Ezg Nino, Carlos Santiago; Introduccién al andlisis del derecho, 22 ed., 112 reimpresion, Edit. Astrea, Argentina, 2001, p. 260.
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nuestro caso de las disposiciones, no de las normas propiamente dichas. Se

distingue entre ambigliedad semantica y sintctica: la primera tiene su origen en
los simbolos linglisticos que se refieren a objetos extralinglisticos, como

<<familia>>, <<propiedad>>, <<robo>>, etc. **°

La ambigiiedad sintactica es la que surge de la estructura u ordenaciéon
de las palabras, esto es, del modo en el que las palabras estan conectadas entre

e

Sl.

Como hemos dicho, también puede darse el caso de que una misma
oracion tenga varios significados a causa de eventuales equivocidades en la
conexidn sintactica entre las palabras que la integran. Por ejemplo, la conectiva
“0” es ambigua, puesto que a veces se la puede interpretar con la funcion de una
disyuncién excluyente (de modo que el enunciado es verdadero sélo si se da una
de las alternativas que menciona, pero no las restantes), o con el significado de
una disyuncion incluyente (con lo cual, el enunciado es verdadero, tanto si se dan
algunas de las alternativas como si se dan todas ellas). Si se dice: “se permite
viajar en el avion con un abrigo o un bolso de mano”, un viajero podria dudar si

puede viajar con ambas cosas o sélo con una de ellas.?**

Vaguedad se refiere a que el significado de un concepto es
indeterminado o impreciso, es decir, que en virtud de la amplitud del campo que

abarca, no existe forma de establecer limites.

Aclarado en qué sentido utilizamos un término y resueltos con ello los
problemas de ambigtedad, se plantea el problema de dilucidar su alcance, de
establecer qué propiedades han de darse para su uso, para que un cierto objeto
sea designado con el nombre correspondiente. No se trata ahora de una duda

sobre el significado de la palabra, sino sobre su aplicacion a los objetos del

2% prieto Sanchis, Luis; Apuntes de teoria del derecho, Edit. Trotta, Espafia, 2005, p.252.

281 Nino, Carlos Santiago, Op. cit., p. 262.
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mundo. Estamos ante un problema de vaguedad siempre que nos

preguntamos: ¢a qué cosas se refiere esta palabra?, ¢podemos designar con
esta palabra un cierto objeto? La respuesta a estas preguntas depende de las
propiedades que hayamos seleccionado como definitorias, y asi tendremos casos
claros (sin duda concurren dichas propiedades o sin duda estan ausentes) y
casos dudosos.?*

La ambigledad de las expresiones usadas en la redaccion de los tipos
penales, permite que el intérprete pueda decidir discrecionalmente sobre el
sentido que merezca. Lo que de igual forma acontece con las expresiones vagas,
decidiendo discrecionalmente si el supuesto de hecho en examen debe o no ser

incluido en el campo de aplicacion del precepto en cuestion.

Asi, en otra parte de la investigacion se dijo que familia es, por una
parte, el circulo formado por los padres y sus hijos (familia nuclear) y, por otra, el
grupo que incluye a los abuelos, tios, primos y otros parientes, junto a la familia

nuclear (familia extensa).

Como se observa, familia tiene dos significados reconocidos como
validos en Sociologia, para designar al grupo social formado por personas que
descienden de un tronco comun, de ahi que la inclusion de este concepto en la
redaccion de un tipo penal, supone que sea interpretado en sus dos acepciones,
salvo que se indique expresamente lo contrario, previendo que para ese caso en

particular, se atendera a su significado restringido o extensivo.

Al margen de los problemas que suscita la determinacion del concepto
de necesidades, cuestion que afecta precisamente, la vaguedad (¢ se incluyen los
cruceros de recreo?), se produce aqui una ambigiedad con el término
<<familia>>: por tal cabe entender los padres e hijos, pero también quienes tiene

una relacion mas lejana (los primos) o una <<relacion politica>> (los suegros), o

% prieto Sanchis, Luis, Op. cit., p. 255.
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incluso todas las personas que conviven bajo un mismo techo (o sélo ellas).

Creo que todas estas acepciones tienen cabida en el Diccionario.?*?

Respecto de la excusa absolutoria prevista en el articulo 139 del
Cdbdigo Penal para el Distrito Federal, el legislador incluyo el concepto de familia
en su redacciéon, al sefialar que también se eximira de pena al que cause
lesiones u homicidio culposo, cuando entre el responsable y la victima, exista
relacion de familia; sin embargo, omitié restringir su significado, refiriéndose a
relacion de familia sin establecer si esta incluye exclusivamente a padres e hijos,
o bien, si se extiende a los parientes consanguineos en linea ascendente y

colateral, sin limitacion de grados.

Lo que permite que sea utilizado en sus dos acepciones, pues “cuando
un enunciado contiene una palabra ambigua dentro de su composicion, es
susceptible de expresar varias proposiciones, tantas como la ambigiedad de la
palabra haga posible, todo ello sin perjuicio de la facilidad o dificultad que entrafie

dilucidar el significado con que haya sido usada a partir del contexto.”***

Lo que autoriza que familia, sea entendido tanto en acepcion
restringida como extensiva, sin ninguna limitacion, pues para uno y otro sentido,
habra argumentos que justifiquen que familia, es el circulo formado por los
padres y sus hijos y a su vez, el conformado por abuelos, tios, primos y otros
parientes, junto al circulo formado por padres e hijos. Con el consecuente peligro
de que sea el intérprete quien determine su significado y, por ende, que sea éste

y no el legislador el que decida acerca de lo punible de una conducta.

La ambigtiedad de las expresiones a veces usadas en el lenguaje de

las fuentes, hace que el intérprete pueda decidir discrecionalmente qué norma se

2% prieto Sanchis, Luis, Op. cit., p. 253.

% |nzunza Cazares, Enrique, Op. cit., p. 96.
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expresa en la disposicién en cuestion.?®

En el caso de amistad, el problema no recae sobre su significado, sino
sobre su campo de aplicacion, esto es, sobre las relaciones personales a las que
se designa con ese nombre. Al principio de la investigacién, se establecid que
amistad es el afecto personal, puro y desinteresado, ordinariamente reciproco,

gue nace y se fortalece con el trato.

El trato es lo que propicia el nacimiento del afecto personal, puro y
desinteresado entre dos personas; sin que esto quiera decir que en todos los
casos, esa relacion desemboca en amistad, precisamente porque el mismo trato
puede limitarse a simples relaciones cordiales que se dan entre dos personas,
dentro de la sociedad de la cual forman parte, sin que por el paso del tiempo

aspire a convertirse en amistad.

Pero en los casos donde el trato desemboca en amistad, es dificil
establecer cuando tiene lugar el afecto personal, puro y desinteresado que
caracteriza a dicha relacion. Se sabe que la cordialidad entre dos personas no
constituye amistad y, a su vez, que confianza, respeto, afecto y empatia son
signos inequivocos de su existencia, pero a partir de qué momento, deja de ser la
relacion entre dos personas trato social y a partir de donde, empieza a ser
amistad. La verdad es que no se puede fijar una linea precisa de demarcacién
entre uno y otro tipo de relacién personal.

La dificultad para delimitar cuando una relacion es de amistad o de
simple trato, es la que precisa que el primer concepto sea vago, esto es, que su
significado no esté claramente determinado y, por esta razén, no existe un criterio
que sirva para incluir o excluir todos los casos de amistad, presentandose libertad

para determinar los casos de aplicacion de la excusa absolutoria prevista en el

2% Guastini, Ricardo; Estudios sobre la interpretacion juridica, Traduccion por Marina Gascon y Miguel Carbonell, 82 ed.,

Edit. Porrda, México, 2008, p. 64.
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articulo 139 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, dejando un amplio campo

a la discrecionalidad del intérprete para designar con el nombre de relacién de

amistad el vinculo afectivo entre dos personas.

La vaguedad de las expresiones usadas en el lenguaje de las fuentes
hace que el intérprete, frente a un caso ‘marginal’, es decir un caso que cae en
los margenes del "argumento’, pueda decidir discrecionalmente si el supuesto de
hecho en examen debe o0 no debe ser incluido en el campo de aplicacion de la

norma en cuestion.?3¢

Por otra parte, si bien los problemas semanticos que presentan los
conceptos amistad y familia, por si, propician que las autoridades encargadas de
aplicar la ley, incurran en arbitrariedades al calificar el vinculo que une al
responsable y la victima, ya que si a juicio de la autoridad, la relacién de
parentesco entre ambos, en el caso de familia, o la relacion afectiva, en el caso
de amistad, no resultase idonea, simplemente seria desestimada argumentando
que una y otra relacion no constituyen hipétesis que se ubiquen dentro de dichos

conceptos.

No debe perderse de vista ademas, que el motivo que impulsé al
legislador a eximir de pena al responsable de homicidio o lesiones culposas
cometidas en agravio de un ascendiente, descendiente, hermano, adoptante,
adoptado, conyuge, concubina o concubino, o bien de una persona con quien
exista relacion de pareja permanente, amistad o familia, es precisamente porque
éste es el primero en lamentar las lesiones o fallecimiento de la victima, al sufrir

en si mismo, la alteraciéon de la salud o la perdida de su ser querido.

En el caso de relacion de amistad y familia, el problema semantico que
afecta a ambos conceptos, permiten a la autoridad efectuar una aplicacion

indiscriminada de la excusa absolutoria contenida en el articulo 139 del Cédigo

2% Guastini, Ricardo, Op. cit., p. 63.
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de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, beneficiando al

responsable de homicidio o lesiones culposo con esta eximente de pena en
casos donde categoOricamente no se justifica su aplicacion y, por el contrario,
haciéndola nugatoria en otros, donde se actualiza plenamente el motivo que

propicio su establecimiento.

Cuando al responsable lo una a la victima una relacién de familia, por
este ultimo concepto, cabe entender los padres e hijos, o también quienes tienen
una relacién mas lejana (abuelos, tios, primos). Observandose que en grados
superiores al cuarto de parentesco en linea consanguinea colateral, la relacién
familiar dificilmente se sigue conservando con la misma intensidad de padres e
hijos, de ahi, que en caso de verse involucrados parientes pertenecientes a esos
grados, en un hecho de transito donde uno sufra lesiones u homicidio, causado
culposamente por el otro, se estima que el responsable lamentara el hecho en la

misma proporcion que lo haria una persona desconocida.

Como el propio legislador lo ha reconocido en otras disposiciones del
Cdédigo Penal, al referirse a los parientes del inculpado, otorgandoles un trato
preferencial a todos ellos que guardan parentesco consanguineo en linea recta
ascendente o descendente y colateral hasta el cuarto grado. La razén, porque
fuera de estos casos, la relacion familiar deja de ser estrecha, colocandose los

parientes de grados superiores en un plano igual al de personas desconocidas.

Por ello se afirma que la actual redaccion del articulo 139 del Cadigo
Penal para el Distrito Federal, permite que salga beneficiado el responsable de
homicidio o lesiones culposo, en casos donde categdricamente no se justifica la
excusa absolutoria, propiciando con ello impunidad.

El mismo riesgo se corre en el caso de relacion de amistad, pues como
se ha dicho, el significado de este concepto es indeterminado o impreciso,

teniendo solo nocién en virtud de una decisibn mas o menos compartida por la
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sociedad; pero en todo caso, la imposibilidad de fijar una linea precisa de

demarcacién entre trato social y amistad, permite que discrecionalmente el
intérprete fije su campo de aplicacién y en ese sentido se dé el mismo trato a una

relacion de muchos afos y a una incipiente, sin que exista algo que lo impida.

Precisamente porque al no exigirse algun otro requisito para la
procedencia de la eximente de pena, que la sola relacion de amistad entre la
victima y el responsable de las lesiones u homicidio culposo, por lo tanto exigir
gue ésta deba ser estrecha, como el mismo Cédigo Penal lo establece en los
articulos 209, c), 291, fraccion VIl y 321, relativos a los delitos de amenazas,
prevaricacion y encubrimiento por favorecimiento, respectivamente, esa
actuacion iria contra los principios de exacta aplicacion de la ley en materia penal

y del que postula que, donde la ley no distingue, el intérprete no debe distinguir.

Los problemas de interpretacién que presentan los conceptos amistad
y familia, guardan intima relacién con los principios nullum crimen sine lege y
nulla poena sine lege, pues por un lado, obligan al legislador a consignar de
manera previa en las leyes penales que expida, las conductas o hechos que se
reputen como ilicitos y sus correspondientes penas y, por otro, emplear
expresiones y conceptos claros, precisos y exactos en su redaccion para evitar

confusiones en su aplicacion.

Para la doctrina nacional, estas digresiones pueden resultar
completamente extrafias, ya que a pesar de la posicion cardinal que el mandato
de lex certa cumple dentro del cuadro de derechos fundamentales en materia
punitiva y sancionadora, no suele abordar, mas all4 de referencias esquematicas y
poco exhaustivas, los alcances y consecuencias de dicho mandato. Otro tanto
sucede con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que,
como tendremos ocasion de analizar, ha desarrollado apenas de forma escasa y
limitada los contenidos del mandato consagrado en el articulo 14, parrafo tercero,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al que se suele
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denominar, en consonancia con la literalidad del enunciado previsto por el

mencionado numeral, como “garantia de exacta aplicacion de la ley penal.?®’

Sin que el ambito de exigibilidad de ambas obligaciones se refiera
exclusivamente a la descripcion de delitos y sus sanciones, pues tan importante
es gue se establezca con claridad y precision qué hechos son delictuosos, como
los casos de exclusion del delito, responsabilidad o pena, cuando el propio
legislador ha considerado conveniente hacer mencién de ellos, esto para evitar
gue quede sujeto a la discrecionalidad del juzgador la aplicacién de esos casos
de exclusién, maxime porque representan un beneficio para el responsable de un

delito.

En ese orden de ideas, la observancia de los principios nullum crimen
sine lege y nulla poena sine lege, es de suma importancia en la formulacion de la
ley penal, sin embargo cobra mayor importancia en cuestiones que desvanecen
los elementos del delito o las consecuencias de este, como acontece con la
excusa absolutoria prevista en el articulo 139 del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal, donde es menester que los casos de exencion de pena sean precisos
para evitar problemas de ambigledad y vaguedad, para asegurar que se aplique

la excusa absolutoria donde efectivamente se justifique.

87 |zunza Cézares, Enrique, Op. cit., p. 59.
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1. Familia es una palabra que tiene varios significados y, por ende,
ambigua. Entre los mas conocidos destacan familia en sentido estricto y en
sentido amplio, segun las generaciones que se tomen en consideracion para

determinar el nimero de sus miembros.

2. Aunque actualmente es una realidad que familia no es un concepto
que se refiera exclusivamente al conjunto de personas unidas por un vinculo de
parentesco, sino también al grupo cuyos integrantes no tienen entre si un vinculo

de parentesco, por el mero hecho de que viven bajo el mismo techo.

3. Amistad es una palabra que no permite tener certeza de las
relaciones afectivas que quedan incluidas y aquellas que quedan fuera. Lo que lo

convierte en una expresion vaga, por no tener un significado preciso.

4. Ambigledad y vaguedad son problemas linguisticos que repercuten
en la interpretacion de la ley penal. Autorizando que familia —en cualquiera de sus
significados- y amistad —independientemente de que sea incipiente o estrecha-
sean empleados sin reserva, llegado el momento de aplicar la excusa absolutoria

prevista en el articulo 139 del Cadigo Penal para el Distrito Federal.

5. Existiendo argumentos en pro o0 en contra, igualmente validos, para
sostener 0 negar que en un determinado caso, debe eximirse de pena al
responsable de lesiones u homicidio culposo, porque entre éste y la victima,

existia relaciéon de familia o amistad.

6. La posibilidad de argumentar sobre la procedencia de la excusa
absolutoria, en uno y otro sentido, se debe precisamente a la ambigiedad y
vaguedad de los términos familia y amistad, respectivamente. Problemas
linguisticos que amplian el margen de discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional

y, por ende, que sea éste quien establezca con plena autonomia el sentido de
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uno y otro.

7. El principio de exacta aplicacion de la ley en materia penal, por una
parte, obliga al 6rgano jurisdiccional a que se abstenga de imponer por simple
analogia o por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al hecho y, por otra, obliga a la autoridad legislativa a emitir
normas claras en las que se precise la conducta tipica y la consecuencia juridica

que trae aparejada.

8. La exigencia de que los tipos penales estén redactados con palabras
claras y precisas, evitando por ende el uso de conceptos vagos o ambiguos, tiene
como objetivo evitar que la autoridad encargada de su aplicacion incurra en
arbitrariedades; sancionando conductas que no se ajustan cabalmente al tipo

penal o bien excluyendo conductas que si tienen perfecto encuadramiento.

9. La redaccion actual del articulo 139 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, contraviene el principio de exacta aplicacion de la ley penal, en virtud de
gue familia y amistad no son expresiones claras y precisas. Propiciando que el
actuar de la autoridad encargada de su aplicacion se torne arbitrario.

10. La observancia del principio de exacta aplicacion es vital en la
formulacién de la ley penal, sin embargo, cobra mayor importancia en cuestiones
gue tienen que ver con casos que eximen de pena, como acontece con la excusa
absolutoria prevista en el articulo 139 del Codigo Penal para el Distrito Federal, a
fin de evitar confusiones e incertidumbre en su aplicacién, que dificulten o

imposibiliten la concesion de este beneficio.
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El actual articulo 139 del Codigo Penal para el Distrito Federal dispone:

“No se impondré pena alguna a quien por culpa ocasione lesiones
u homicidio en agravio de un ascendiente o descendiente consanguineo en
linea recta, hermano, adoptante o adoptado, co6nyuge, concubina,
concubinario o cuando entre el agente y el pasivo exista relacién de pareja
permanente, amistad o de familia, salvo que el agente se encuentre bajo el
efecto de bebidas embriagantes, de estupefacientes o psicotrdpicos, sin que
medie prescripcion médica, o bien que se diere a la fuga y no auxiliare a la

victima.”

El precepto prevé una excusa absolutoria a favor de la persona que
cause lesiones u homicidio de forma culposa a un ser querido -siempre y cuando
no se encuentre ebrio, intoxicado o bien abandone a la victima-. La razén, como
se indic6 a lo largo del desarrollo de la investigacién, es porque el responsable de
uno acontecimiento como ese, es el primero en lamentarlo. De ahi que el
legislador incluyera en primer término a los parientes consanguineos en linea
recta ascendiente o descendiente —sin limitacion de grados en ambos casos- 0
en linea colateral hasta el segundo grado del responsable, por adopcion —
adoptante y adoptado- y obviamente al conyuge o concubino (a), como casos

especificos en donde la imposicion de la pena es innecesaria.

Sin embargo, consciente de que el mismo afecto que se tiene a un
pariente en los grados apuntados, puede existir con parientes que se encuentren
en los grados siguientes, amigos 0 con personas con quienes conviviendo
maritalmente no puede denominarsele conyuge o concubino, el legislador decidio
no dejar desprotegido en estos casos al responsable de lesiones u homicidio y
por ello estableci6 que la excusa absolutoria se extendiera a quienes se
encontraran ligados con la victima por relacion de familia, amistad o pareja

permanente.

La inclusién de los casos donde el responsable y la victima exista
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relacion de amistad, familia o pareja permanente, es una de las novedades del

Caddigo Penal que entr6 en vigor en noviembre de dos mil dos, pues su antecesor
solamente reconocia, para efectos de la excusa absolutoria, el parentesco
consanguineo en linea recta ascendente y descendente, colateral hasta el

segundo grado, al civil —adoptante y adoptado- y al conyuge o concubina.

Asi, en el nuevo Cdédigo Penal, el afan por incluir todos los casos de
lesiones u homicidio cometidos de forma culposa, donde la imposicion de la pena
resulta innecesaria, llevo al legislador a alcanzar esa meta tan ambiciosa, sin
preocuparse por emplear las palabras adecuadas para evitar generar impunidad
o arbitrariedad a la hora de aplicar la excusa absolutoria. Como acontece con las
expresiones amistad y familia, las que por presentar problemas sintacticos —
vaguedad y ambigiedad-, conceden a la autoridad discrecionalidad para
establecer su significado y, por ende, los casos que se ubican dentro de sus
paradmetros y los que quedan fuera.

Pues como quedo indicado, por familia cabe entender los padres e
hijos, o también las personas que tiene una relacion més lejana -abuelos, tios,
primos, etcétera-, 0 mas aun, todas aquellas que viven bajo un mismo techo, en
virtud de que el término familia, por ser un concepto socioldgico, incluye a una 'y
otras personas, segun su sentido restringido o amplio. Lo que también acontece
con la expresion amistad, ante la imposibilidad de establecer con certeza cuando
una relacién entre dos personas deja de ser trato social para convertirse en

afectiva —amistad-.

La vaguedad y ambigliedad son problemas sintacticos, que a su vez,
generan problemas de interpretacion de la ley. Razén por la cual, conforme al
principio de exacta aplicacion de ley en materia penal, es un imperativo para el
legislador terminar con todos los problemas de ambigiedad y vaguedad que
existen en la ley penal, especialmente, en aquellos donde se contempla una

causa que exime de pena, esto para el efecto de evitar confusiones e
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incertidumbre en su aplicacion, que dificulten o imposibiliten su concesion.

Por lo anterior, se considera que los términos “amistad” y “familia”
deben ser motivo de reforma, adicionando en el primer caso, que la amistad sea
“estrecha” y en el segundo, sustituyendo familia por determinados grados de
parentesco, como el mismo Cédigo Penal para el Distrito Federal lo hace en los
preceptos donde el vinculo afectivo o unidon familiar, son intereses que se

anteponen a los perseguidos por el Derecho Penal.

Asi, en su articulo 321, no exime nada mas de pena, sino que excluye
el delito, cuando en el en encubrimiento por favorecimiento, quien oculte al
responsable de un delito o impida que se averigie, en el caso de parentesco, sea
ascendiente o descendiente consanguineo en linea recta o colateral hasta el
cuarto grado, por adopcion, por afinidad hasta el segundo grado, cényuge,
concubina o concubinario y, en el caso de vinculo afectivo, por quien se

encuentre ligada con el responsable del delito por estrecha amistad.

Como se ve, el hecho de que un ser querido no enfrente un proceso
penal, con las consecuencias juridicas que trae aparejado, privacién de la libertad
entre las mas importantes, el Codigo Penal decreta la exclusién del delito de
encubrimiento por favorecimiento a favor de las personas, que por ese motivo se

vean en la necesidad incurrir en ese hecho que en si mismo merece pena.

Tomando como referencia ese precepto y a fin de eliminar la
ambigiedad y vaguedad que actualmente presenta el articulo 139 del Codigo
Penal para el Distrito Federa, por el empleo de las palabras familia y amistad en

su redaccion, propongo que sea reformado bajo los siguientes términos:

“No se impondra pena alguna a quien por culpa ocasione lesiones
u homicidio en agravio de un ascendiente o descendiente consanguineo en

linea recta o colateral hasta el cuarto grado, pariente por adopcién, por
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afinidad hasta el sequndo grado, conyuge, concubina o concubinario o cuando

entre el agente y el pasivo exista relacion de pareja permanente_o estrecha
amistad, salvo que el agente se encuentre bajo el efecto de bebidas
embriagantes, de estupefacientes o psicotropicos, sin que medie prescripcion

médica, o bien que se diere a la fuga y no auxiliare a la victima.”
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