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INTRODUCCTON

El entrar al estudio del delito de incesto resulta
de gran relevancia y por consiguiente al elaborar el presen-
te trabajo nos lleva a meditar acerca de los problemas que -

puede traer como consecuencia dicho delito.

Porque no solamente dentro del marco juridico trae
consecuencias, sino que ademds existe la posibilidad en el -
caso de las mujeres de que estas puedan quedar prefiadas y el
producto de dicha relaci6n nszca con malformaciones tanto fi
sicas como mentales y no serfan bien vistos en la sociedad
en que vivimos y los mismos serfan rechazados, lo cual trae-
tia serios problemas que se verian reflejados dentro de la -
misma, ya que estos individuos al verse rechazados recurri--
rian y se refugiarian en las drogas llevande asimismo conduc

tas antisociales.

Adem8s de que sc¢ irfa perdiendo la pureza familiar
y por lo tanto la existencia de 1a especie que es la quc se

trata de proteger.

Por lo tanto en el presente trabajo tiene la inten

si6n de dar una visibn acerca de los requisitos y presupues-



"~

tos que debe de contener el delito de incesto, esto es las di
versas formas en que puede presentarse dicho ilfcito, asf co-
mo quienes pueden cometer la conducta delictiva, de la penalji
dad a que se hacen acreedores y sobre todo que se trata de un
delito en el cual debe de existir determinado grado de paren-
tesco para que se pueda configurar, porque de no ser asi se -

estarfia en presencia de otra conducta totalmente ajena.
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A.- La Conducta en el delito de Incesto.

Antes de entrar al estudio de la conducta debemos -
decir que el delito es un producto humano, y ¢l cual debe de
contener una serie de requisitos para ser considerado como he
cho delictuoso, pues no toda conducta humana es considerada -

contraria a derecho.

En este capitulo trataremos los requisitos que debe

de cumplir la conducta para ser considerada como ilicita,

1.- Concepto de conducta.

A continuacidn expondremos algunas consideraciones
acerca de lo que debe entenderse por conducta, de sus presu-
puestos y de sus formas, en especial del delito contemplado
en el articulo 272 del C6digo Penal Vigente para el Distrito

Tederal,

Carrancd y Trujillo considera que la conducta "Con
siste en un hecho material, exterior, positive o negativo, -
producido por el hombre. Si es positivo consistirf en un mo
vimiento corporal productor de un resultado como afecto, sien
do ese resultado un cambio o un peligro de cambio en ¢l munde

gxterior, fisico o psfiquico. Y si es negativo consistiri, -



en la ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, -
"
lo que también causarl un resultado. (1)

Porte Petit nos sefiala, la conducta consiste "En un
hacer voluntario o en un no hacer voluntario o no voluntario

(culpa)*. (2)

Seglin Castellanos Tena la conducta "Es el comporta-
miento humano voluntario, positivo o negativo, cncaminado a -

un propbsito', (3)

Para Pavbn Vasconcelos conducta "Es una actividad -

o inactividad voluntaria'., (4)

Se ha dicho que el derecho valora conductas humanas

peroc no las crea.

RaGl Eugenio Zaffaroni nos dice al respecto, la Ley

no crea la conducta por el simple hecho de describirla o indj

——————

1. Carrancd y Trujillo, RaGl. DERECHD PENAL MEXICANO. Parte Gencral. D&
cima Tercera Elici6n, Editorial Porria, México, 1980, pfg, 261.

2. Porte Petit Candaudap, Celestino. APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL
DE DERECHO PENAL. Tomo I, 3a. Edici6bn, Gditorial PorrGa, S.A., M&xi-
co, 1977, pig. 295,

3. CASTELLANGS TENA, Fernando. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DEREQIO PE--
NAL, Decimaprimera Bdici6n. Editorial PorrGia, México, 1977, phg. 149,

4. PAVON VASCONCELOS, Francisco. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO. Ter-
cera Edicibn. Editorisl Porrfia, México, 1974, pfg. 159.



vidualizarla, la conducta es tal sin que la circunstancia de -
que un tipo la describa, afecte en nada su ser conducta. Por
1o tanto en este sentido, la ley o su sancibn significan, res-
pecto de 1a conducta humana en general un acto de conocimien--

to. (§5)

"El concepto causal de accifn entiende primeramente
a &sta como una cadena causal que es puesta en funcionamiento
por una "voluntad" que se llega a definir como inervacién mus

cular', (6)

Ignacio Villalobos al hablar de la conducta, hace re
ferencia del acto como sinSnimo de ésta, nos habla del acto en

general; del acto humano y del acto juridico.

"El acto siempre ¢s5 la manifestaci6én de una facultad
en movimiento, facultad que se cjerce o sc¢ pone en juego para
la realizacifn que le es propia; es hacer, a diferencia de la
capacidad de hacer, y por eso se suele contraponer la simple -
potencia al acto". (7)

5. Cfr, ZAFFARONI, EUGENIO, Rail., TEORIA DEL DELITO. Editorial FDIAR, -
S,A,, Bditora Comercial, Industrial y Financiera, Impreso en Argenti-
na, 1973, phg. B1.

6. LISIT-Beling. Citado por Zaffaroni Fugenio, RaGl. Op. cit. pfg. 127,

7. VILLALOBOS, Ignacio. DFERECH) PENAL MEXICANO, Parte General, Tercera -
Edicibn, Editorial PorrGia, S.A., México, 1975, pig. 230.



Se dice que todo acto humano es, esencialmente, una

manifestacidbn de voluntad”. (8)

Acto juridico.- "Es el acto externo del hombre, ti

picamente, antijuridico y culpable”. (9)

De lo cual se desprende que dicho acto es finica y ex
clusivamente del hombre y que puede consistir en los movimien-

tos corporales o abstencién de los mismos.

Como vimos, el delito es ante todo un acto humano, -
una modalidad jurfdicamente trascendente de la conducta humana,

" una accién.

2.- Concepto de Accibn.

Antes de pasar al estudio de lo que se debe de cnten
der por accibn es necesario hacer una breve referencia sobre -

la accibn en el lenguaje ordinario.
La accibn es el acto, la actividad, el hecho, la de-

8. VILLALOBOS, Ignacio. DERECHO PENAL MEXICANO, Parte General. Tercera
Edici6n. Bditorial PorrGia, S.A., México, 1975, pig. 230.
9. IBIDEM, pSg. 234,



manda judicial, la accibn c¢riminal y muchos otras mis,

A nosotros nos interesa que esa accibn, acto, activi
dad o hecho sea humano y tenga trascendencia en el mundo del -
Derecho, para poder analizar dicha accidn y decir si se est§ -

en presencia de una conducta delictiva o no.

"El delito es ante todo un acto humano, una modali--

dad juridica trascendente de la conducta humana, una accibn”.

"La accibn en amplio sentido consiste en la conducta
exterior voluntaria encaminada a 1a produccién de un resulta--

do". (10)

la accidn en amplio sentido comprende: a) Una con--
ducta activa, un hacer positive, la accibn en estricto sentido:

b) Una conducta pasiva, la omisibn,

La accibn (en sentido estricto) es un movimiento cor
poral voluntario, o en una serie de movimientos corperales, en

caminados 8 la obtenci6én de un fin determinado,

10, CUELLO CALON, Eugenio. DEREQHD PENAL. Tomo I, Parte General, Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1953, pig, 321,



En la accifn como un hacer activo concurren dos ele-
mentos: a) un acto de voluntad, b) una actividad corporal di-
rigida a 1a producci6n de un hecho que origina una modificacién

en el mundo exterior o el peligro de que &sta se produzca.

Por ejemplo si Juan dispara contra Pedro y le priva
de 1la vida existe una modificaci6n en el mundo exterior, (muer
te de Pedro), pero si falla el tiro y no le causa la muerte s6
lo cxiste peligro de dicha modificacibn, cstaremos en presen--

cia Gnicamente del delito de Disparo de Arma de Fuego.
De lo anterior se desprende:

"
1.- Los actos no voluntarios, cuando no existe un -
movimiento que no se rcaliza con pleno conocimiento o voluntad
de aquel sujeto que lo ejecute no se puede hablar que existe -

una accibn y por lo tanto no existe delito,

2,- S61o los actos corporales externos constituyen
acciones en sentido Penal. Como consecuencia de ello los pen-
samientos y voliciones criminales no constituyen actos delicti

vVOS.

3.- La_ accibn como primera condicién debe ser volun

taria, pues como se mencion6 en el punto primero si no hay vo-



luntad no hay delito. (11)

Porte Petit prefiere llamar conducta o hecho al ele
mento adjetivo del delito, el cual sigue la descripcibn del -
tipo. No emplea la terminologia accién porque no contiene o
abarca la omisibn, al ser su naturaleza contraria a ésta, pues
la accibn implica movimiento y la omisibn todo lo contrario.
En consecuencia si ambos términos son antagbnicos-uno de - -

ellos no puede servir de género al otro.. (12)

Antolisei al respecto nos dice, se entiende por -
accibn no cualquier comportamiento humano, sino s6lo la con-
ducta del hombre manifestada a través de un hecho exterior,
pero ademfs no cualquier proceder exteriorizado del hombre -
es constitutivo de la accibn, sino Gnicamente aquel que tie-

ne trascendencia para el derecho. (13)

Otra definicibn de accibn es la que nos da Riccio
y nos dice: "El delito es accién, mis la accién ademds de -

realizar una especie legal abstracta, prevista en la ley pe-

1.1 Cfr. CUELLO CALON, Bugenio. Op. cit., pigs. 321, 322 y 323.
Cfr, PORIE PETIT, Candaudap Celestino. PROGRAMA DE LA PARTE GENERAL
DE DERECHO PENAL. DlrccClGn General de Publicaciones de 1a U.N.AM,
Hecho en México, pig. 164.

13, Cfr. ANTOLISEI, Francesco. MANUAL DE DERECHO PENAL. Gditorial Othea
Argentina, 1960; p3g. 164,



nal, debe de ser culpable y no estar sujeta a ninguna causa de

justificaci6n." (14)

Guiseppe Maggiore indica: "Accifn es una conducta vo
luntaris que consiste en hacer o no hacer algo, que produce al

guna mutuacibén en el mundo exterior™. (15)

No se puede hablar de una conducta dinfmica y de una
estBtica, entre actuar y abstenerse de obrar, en tanto la base

de ambos es una determinacibn voluntaria.

La diferencia entre conducta y accién radica Gnica y
exclusivamente en la terminologia, pues los autores le llaman
de indistinta manera unos prefieren hablar de accibn o de con
ducta y otros de hecho o acto, etc., pero en realidad casi la

~ gran mayoria dan el mismo significado, cambiando como ha que-
dado asentado nads mas la terminologis. Pero indudahlemente,
la mas acertada de las definiciones son las que nos dan Fer--
nando Castellanos Tens y RaGl Carrsnck y Trujillo, por ser ex
plicitas y claras, y por consiguiente resultan de gran utili-

dad para el anBlisis del delito objeto de este estudio.

i !Sﬁﬁmudo por PAVON VASOONCELOS, Francisco. Op. cit., pig. -
4
15. GIUSEPPE, Meggio DERECHD PENAL. EL DELITO. Hditorial Tmus. Bo
gots, 1954, phes. 309 ala 317,



1z .

3.- Elementos de 1a Conducta.

Generalmente se sefialan como clementos de la conduc
ta: Una manifestaci6n de voluntad (accifn u omisibn), un re-

sultado (formal o materisl} y una relacifn de casualidad.

Manifestacién de voluntad: Esta manifestacifn de vo
luntad 1s refieren los autores a la conducta y no al resulta- ~

do basta ls voluntad referida al movimiento.

Welzel nos dice al respecto: "La accibe humsns es,
por lo tanto, un acontecimiento 'finalista® y =mo solamente -
‘causs', que 1 finalidad es 'videate'; 1a causalidad es ‘cie
ga'. En efecto la conducta, en Derecho Pemal, mo puede enten
derse sino como conducts culpable. Por tanto abarca, querer
1a conducta y el resultado; de mo ser asi estarfsmos aceptan-
do un concepto de conducta limitada a querer fmicamente el --
coaportamiento corporal”™. (16)

La voluntariedad comsiste en que el swjeto temga -

conciencis del hacer o no hacer que estf llevasdo 3 cabo.

16, WilZHL, citado por Castellamos Tena, Fernando. Op. cit., phg. 154.



El Resultado: "El resultado no forma parte del acto,
propiamente sino como su efecto o su consecuencia, integrindo-
se con ambos el hecho delictuoso cuando se trata de un delito

de resultado material'. (17)

Es decir consiste en el cambie o mutacién del mundo

exterior que se produce como consecuencia de la conducta.

Lo importante es el acto, pues existen tipos que no
necesitan resultado alguno, sino simplemente un actuar del a-

gente que lo realiza.

Relacibn de Causalidad: "Todo acto causal, por el
hecho de serlo, es relevante (en todos los 6rdenes) en cuanto
a la produccibn del resultado, aGn cuando las distintas cau--
sas tienen diversa importancia segln el mayor o menor reflejo
que hayan ejercido en la produccifn del resultado, debiendo -
entonces ser justipreciades como factores mAs o menos prb6xi--

mos de responsabilidad y de punibilidad”. (18)

Castellanos Tena indica: "Entre la conducta y el re

sultado debe de existir una relacifn causal, es decir, el re-

17, VILIALOBOS, Ignacio. Op. cit., pfigs. 234 y 235.
18, Tbidem. pag. 238.



sultado debe tener como causa un hacer del agente, una conduc

ta positiva". (19)

Por dltimo Von Buri y su teoria de la equivalencia_
de las condiciones nos dice: "Todas las condiciones producto-
ras del resultado son equivalentes y por ende todas son su -

causa". (20)

De 1o anterior se desprende que para que la conduc-

ta se configure es necesario que el sujeto tenga conciencia o
conocimiento del hacer o no hacer que esti llevando a cabo ¥
que con esas manifestaciones de hacer o no hacer produzca una
" mutacidén o cambio en el mundo exterior. Pero ademds es nece-
sario que esas manifestaciones de voluntad sea la causa efi--

ciente e inmediata del resultado.
B.- Formas de conducta.’

Una vez estudiada la conducta, nos avocaremos a las

formas de como se pucde manifestar ésta.

La conducta debe de comprender las nociones de ac--

cidén y omisidn,

19, CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pag. 156.
20. VON BURI, citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. cit.,
pag. 156. ’
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La accibn segln Ignacio Villalobos "Es aquella que
se realiza por movimientos positivoes del hombre". (21)

Castellanos Tena dice: "La accifn se integra median
te una actividad (ejecucifn) voluntaria (concepcibn y deci---

cibn)". (22)

"La accibn stricto sensu o acto.- La conducta huma
na ssnifestada por medio de un hacer efectivo, corporal y vo-

luntario por ello se le denomina Veluntad de Causacifbn". (23)

Estos delitos se dan siempre violando una ley prohi
bida. Ejemplo, el simple hecho de disparar un arma contra un

.semejante.

tos delitos de omisibn consisten: "En no hacer al--

go que se debe de hacer". (24)

"“La omisi6n y 1a comisibn por omisifn se conforman
con una inactividad, diferencifndose en que en 1a omisibn hay
violacibn de un deber jurfdico de obrar, en tanto en 1la comi

sifn por omisibn se van a violar dos deberes juridicos, uno

Z1. Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit,, pfg. 255.
"22. CASTELLANDS TENA, Fernando. Op. cit., pig. 148,
23, CARRANCA Y TFUJILID Rafil. Op. cit., pig. 263,
24.  VILIALOROS, Ignacxo. Op. cit., pig. 255.
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de obrar y otro de abstenerce®. (25)

En los delitos de comisibn por omisidén 'Hay actos
que violan una ley prohibitiva, pero en los que el resultado

se obtiene a través de una omisién™. (26)

"La omisibn es la conducta humana manifestada por
medio de un no hacer activo, corporal y voluntariamente, te

niendo el deber legal de hacerlo". (27)
Concurrcn pues en la omisibn tres elementos:

a) Una voluntad
b) Una conducta inactiva

c) Un deber juridico de obrar.

De las definiciones antes acotadas respecto a las
formas de 1la conducta se desprende que la mayoria de los auto
res citados hacen referencia a2 una comducta de accibn, omi--
si6n y comisidén por omisibn.

25. CASTELIANOS TENA, Fernando. Op. cit., plig. 149.

26, VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 2S5.
27. CARRANCA Y TRIUILLO, Rafil. Op. cit., plg. 264.



1.- Formas de Conducta en nuestro Delito.

Una vez estudiada la conducta en general, haremos
referencia a 1a forma de conducta que se presenta en el deli

to de Incesto:

Antes de entrar a las formas de conducta en el deli
to a estudio haremos una breve referencia de lo que se debe -

entender por Incesto.

La pllahrar}ucesto ﬁtoviene del latin Incestus, es
al decir de algunas opiniones, non castus; de acuerdo a otros
tiene su origen en astus, que antiguamente significaba la cin
tura de Venus, que se daba a los casados cuando no habia impe
dimento para la boda; de tal suerte que en un matrimonio con-
tratdo a pesar del impedimento era un matrimonio incestuoso.
En 1s antiguedad, ademis de 1a relacibn sexual con parientes
préximos, se comprendia en el incesto reslizado con sacerdo--
tes.” (28)

Garraud define el incesto como "el comercio ilfcite
que tiene lugar entre personas que no pueden casarse en razbn
de su parentesco de consaguinfdad o de alianza". (29}
TETRETITUTO DE IVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexica

no. Tomo V, Edit. PorrGa, S.A., México, 1985, plg. 64. -

29. GARRAID, cit:doz:igmls Vera, Esther. EL DELITO DE INCESTO. Edi- .
torial Trillas, , 1986, pig. 14.
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Para Maggiore "es la unibén carnal entre personas de -
distinto sexo, ligadas por relaciones de parentesco o afini--

dad que constituyen impedimento absoluto de matrimonio”. (30)

Carrara define el incesto co-o'la unibn carnal entre -
dos personas de diferente sexo, ligadas por vinculos de paren

tesco que impiden el matrimonio de las mismas.” (31)

En la actualidad nuestro C6digo Penal en el artfculo -
272 contempla la hipStesis de incesto y las sanciones respec-
tivas "Se impondri la pena de uno a seis afios de prisifn a -
los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus des--
cendientes. Las pena aplicable a estos Gitimos serf de seis -
meses a tres afios de prisién. Se aplicarf esta misms samcibn

en caso de incesto entre hermsnos". (32)

El aludido tipo de incesto exige ante todo, de un pre-
supuesto jurfdico de hecho consisteate ea la existencia de --

cierto parentesco,

Es indudable que el caricter de presupuesto es impor--

30. MAGGIORE, citado por Alanis Vera, Esther. Op. cxt.. plg. 15,

31. CARRARA, citado por Alanis Vera, Esther. Op. cit., plg. 15.

32, CABANCA Y TRUTILLD, RaGl, CARRANCA Y RIVAS, Rafil. OIDJ(0D PPNAL
ANOTAID. Elitorial Rmfn S.A., México, 1985, pip. 636.
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tantisimo el cual estudiaremos en el tema correspondiente al

tipo.

El hecho tfpico contenido en la descripcibn del arti-
culo 272, relativo a la conducta, esti en la realizacibn del
acto sexual que tengan los ascendientes con sus descendientes,

asi{ como entre hermanos.

Si tomamos en consideracibén lo antes expuecsto es de -
notarse que el delito a estudio Gnica y exclusivamente admi-

te la forma de ACCION.

C.- Ausencia de Conducta.

1.- Concepto y aplicacibn al caso concreto.

La ausencia de conducta es uno de los aspectos negati
vos que impiden la configuracién del delito y en particular
de la conducta, eclemento esencial del delito. Es decir ha--
br& ausencia de conducta cuando falten alguno de los elemen-
tos constitutivos de la conducta, consecuentemente hay ausen

cia, cuando:



L

I.- Falta el hacer o no hacer,
IT.- Habiendo el hacer o no hacer no hay resultado
sea juridico o material,
II1.- Cuando habiendo un hacer o no hacer y un resulta
do no existe el nexo entre ambos,
IV,- Falta la voluntariedad referida al hacer o no

hacer.

Esta hipbtesis s¢ puede presentar en cualquiera de las
formas siguientes: En caso de Vis-absoluta o fuerza fisica
exterior irresistible, a 1a cual se refiere la fraccibn I del
articulo 15 del C6digo Penal Vigente para el Distrito Federal.
"Obrar el acusado por una fuerza fisica exterior irresisti--

ble".

Se ha cometido el error técnico de considerarla como
excluyente de responsabilidad cuando Constituye un aspecto ne
gativo del delito, hipbtesis sintetizada en "Nullum crimen -
sine actione", no es excluyente, pues no se refiere a las -
fucrzas de la naturaleza actuando irresistiblemente sobre el

hombre, sino a las humanas actuando en contradictoric juego.

No existe delito por ausencia del elemento moral o sub
jetivo (intencional o imprudencial} si la conducta no refline

los elementos caracteristicos del delito, resulta redundante |
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considerarla. como causa de incriminaci6n. La fuerza irresis
tible se clasifica como inexistencia del delito por ausencia

de accibn, conforme a la dogmitica penal.

Tambi&n hay aspecto supralegales que anulan la conduc
ta, la ley no los regala, por ello adquieren ese carfcter; en
esta situacifn se encuentra la Vis-Maior y fuerza mayor y los

movimientos reflejos, en donde falta el elemento volitivo.

La Vis-Absoluta deriva del hombre, y la Vis-Maior se
origina en la naturalezs, es energia no humana, los movimien-

tos reflejos son movimientos corporales involuntarios.

Se ha 1llegado a considerar como aspectos negativos. de
1a conducta al suefio, hipnotismo y al sonambulismo, en donde
el sujeto realizs la actividad o inactividad sin voluntad, se
encuentrs en un estado en el cual su conciencia estf suprimi-

da y han desaparecido las fuerzas imhibitorias.

En el sonambulismo algunos autores consideran que si
existe conducta pero falta uns verdadera conciencia, el suje
to se rige por imfgenes externss o por estisulos somfiticos -
o psiquicos productivos de un estado de inconciencia que no
corresponde a la realidad. En el hipnotismo existe en el in

dividuo una obediencia automftica hacia el sugestionador.
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En el suefio puede haber ausencia de conducta pero
también puede suceder que el sujeto prevea entregarse al sue-
fio, existir® inimputabilidad si entre el suefio y la vigilia -
existe un obscurecimiento de la conciencis y uns facilidad de
asociacién de la realidad con 1as ilusiohes, que hagan al su-

jeto ejecutar actos mal interpretados y tipicos penalmente.,

2.- VIS-ABSOLUTA

La fuerza fisica irresistible viene a ser un aspec
to negativo de la conducta, &ste invelucra uns actividad e
inactividad -voluntaria, un movisiento corporal que realiza -

el sujeto, o una inactividad voluntaria.

Carrara nos da la siguiente definiciGa: "El hom--
bre que obra a 1a fuerza... no es 1s causa de la infracciba
sino lo e¢s la fueria que se vale de su cuerpe como instrumen
to para uns accifn en la cual €1 permanece interasieate pasi

vo, no hay intencifn ni sccibn". (33)

Para Ra6l Zsffaroni "El- que obrare violentado por
una fuerza fisica irresistible debe entenderse ums fuerza de

entidad tal que haga al sujeto incapaz de dirigir sus movi--

IS TREARA citado por Villslobos, Tgnacio. Op. cit., phg. 348.



mientos, o sea, que lo haga obrar mechnicamente'. (34)

" Si el sujeto se halla compelido por una fuer:a de
tales caracteristicas puede ser perfectamente imputable, si
posee salud y desarrollo mentales para comportarse en el cam
po juridico penal, como persona capaz, En cambio la conduc-
ta que desarrolla un sujeto como consecuencia humana en el -
sentido valorativo del Derecho, por no existir manifestacibn

de voluntad. (35)

Pacheco nos dice al respecto: "Quien asi obra no
es en ese instante un hombre, sino un mero instrumento. Quien
es violentado materialmente (no amedrentado, no cohibido, -
sino forzado de hecho) no comete delito, es tan inocente como

la espada misma de que un asesino se valiera".{36)

Villalobos nos dice: "Cuando los movimientos reali-
zados por una persona, no son provenientes o regidos por su
voluntad. Ese sujeto que los realiza tiene en su favor cn -
caso de ser acusado una excluyel.\te de responsabilidad por -

falta de acto suyo. "(37)

34. TAFFARONI, Rail Fugenio. Op. cit., pig. 146.

35. Cfr. CASTELLANOS TEMA, Fermando. Op. cit., pig. 162.

36. PAHED citado por Castellanos Tema, Fernando. Op. cit., pfig. 162.
37. VILIALOBOS, Ignacio. Op. cit., pfig. 347.



Pessina la define de la siguiente manera: "Cuando -
el hombre queda sometido a una fuer:za material sayor que la -
suya es causa aparente, no verdadera... Aquel cuya mano ha si
do sujetada a 1a fuerza para matar a otra persons, no obra -
sino que permanece pasivo en el hecho criminoso, a pesar de -

su intervencibn en el mismo". (38)

Un ejeaplo seria, cugndo el sujeto es violentado -
fisicamente a escribir una injuria o el dar un golpe a otra -
persona, o0 aquel sujeto que se ve atacado por facinerosos que
le impiden hacer lo que tenia que hacer y que &1 quisiera cum

plir.

La fuerza fisica irresistible hace que el individuo

realice un hacer o un no hacer, sin querer ejeccutarlo.

En consecuencia, si hay fuerza irresistible, 1a ac
tividad o inactividad forzadas, no pucden comstituir una con

ducta por faltar uno de sus elementos, 1a voluntad.

Se desprende de la Vis-Absoluta los siguientes-ele

mentos:

a) Una fuerza

T PESSTRA, citado por Villalobos, Ignacio. Op. cit., phg. 348.



b) Fisica
c¢) Humana

d)" Irresistible

3.- LA VIS-MAIOR

“Es una fuerza fisica irresistible proveniente de
1a naturaleza y que elimina 1a conducts, tal puede ser vien

to, aluvibén corriente de agua, cafida de un &rbol". (39)

" Es una fuerza proveniente de la naturaleza donde -
no existe "acto" de persona alguna ni, por consiguiente, de-

lito.” (40)

Tendriamos como ejemplos, cuando un rayo destruye
toda comunicacifn al exterior que existe una imacibn y debi-

do a esto se causan suchos dafios.

0 cusndo un ciclfn derriba de la azotes a su suje-

to y 1o hace caer en otra casa ocasionfndole , en amh

casos se estar en presencia de la Vis-Maior.

39. ZAFFARONT, Rafil -Bugenio. Op. cit., pgs 148.
40. numms Ignacio. Op. cxt.,



Es una de las hipStesis de ausencia de conducta, -
debi&ndose entender por la misma cuando el sujeto realiza unas
actividad impulsado por una fuerza fisica irresistible sub-hu

mana, en consecuencia sus elementos son:

a) Una fuerza.
b) Flsica.
c) Sub-humans.

d) Irresistible.

Si comparamos la Vis-Absoluta y la Vis-Maior se ob
serva en ambas aysencia de voluntad y pér ello 1a fuerza ma-
yor igualmente constituye un aspecto negativo de 1la conducta,

la diferencia entre ambas es la procedencia de 1a fuerza.

4.- Novimientos reflejos.

"Los actos reflejos son movimientos corporales in-
‘voluntarios (si el sujeto puede controlarlos o por to menos
retardarlos ya no‘funcionm cd.o factores negitivos del deli
‘to)™. (41)

41. CASTELLANDS TEMA, fe_rmnb. ﬁ). cit., pig. 164,



Los movimientos reflejos 'son movimientos que se -~

realizan sin la voluntad del acusado". (42)

El ejemplo en este caso serfa cuando el sujeto rom
pe un objcto valioso en un ataque convulsivo involuntario, o
como efectos de movimientos relfejos, que nada tienen que ver

con su voluntad ya que estfin fuera de su dominio.

Constituyen un aspecto negativo de 1a conducta, es
decir no hay forma de &sta; accibn, porque falta la voluntad.
Sin eambargo puede suceder que, a pesar de encontrarnos ante
un movimiento reflejo, existe conducta y culpabilidad por -
parte del sujeto activo en su segunda forma o especie haber
previsto ¢l resultado con la esperanza de que no se realiza-
ria, no lo previ6 debiendolo haber previsto, presentindose -

tanto la culpa como representacibn.

Son movimientos corporales involuntarios que anu--

lan 1a voluntad del sujeto, no existe el elemento volitivo,

La-ausencia de conducta en este delito se da siem
pre y cuando el agente realiza o deje de realizar las conduc

tas que plasman el tipo, sin qﬁe medie voluntad para ello.

T VillZiomos, Ignacio. Op. cit., pig. 350.



La encia de conducta en el delito de Incesto se
puede presentar Gnicamente en la Vis-Absoluts, porque como sa
bemos Esta consiste en el ograr del sujeto activo debido a -
una fuerza fisica externa extrafis que le obliga & ello, dicha

fuerza proviene de la accifn humana, un ejemplo serfa:

Cuando el descendiente thijo) es hipnotizado y sin
_tener plena conciencia de sus actos, ni sucho menos se puede
hablar de . uns voluntad, es obligado de acuerdo en ¢l estado
que Se encuentra a tener ‘relaciones scxuales con su ascendien

te (padre).

En el ejemplo anterior se tipifica la conducts pe-
ro faits el elemento volitivo, ya que el descendiente fue -

obligado por su ascendiente s realizar el hecho delictivo.

) -La Vis-Maior.- Dentro de &ste presupwesto no pue-
"de-concebirse la ides de que se llegara 8 dar ¢l delito de -

Incesto debido a que 1s fuerzs provieme de la maturalezs.

Los movimientos reflejos tampoco pueden darse en -
el-delito a estudio, son movimientos corporales imvolumtarios
y pars que se den en este dclito es necesarioc que el sujeto

obre con pleno conaocimiento de causs.
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A.- . TIPICIDAD Y TIPQ EN EL DELITO DE INCESTO.

Es muy comGn oir decir que en el C6digo Penal exis
tar delitos, pero es falso, el delito pertenece al sundo fic
tico, al mundo de los heclos en donde se requiere una conduc
ta o hecho humano, pero no necesariamente con reslizar esa
conducta o hecho humano va a ser considerada como delito, si
no se precisa que esa conducts se adecGe a 1a descripcibn he
cha por el legislador para considerarse delictiva, por lo -
tanto en el C6digo Penal s6lo existen tipos penales; a conti
nuacibn sefialaremos los conceptos vertidos sobre el tipo pe-

nal.

Ignacio Villalobos nos da una descripcibn de lo que
se debe entender por tipo: "Es 1a descripcibn del acto o del

hecho injusto o antisocial". (43)

Para Edmundo Mezger "Tipo es el injusto descrito -
concretamente por 1ls ley en sus diversos articulos y a cuys

realizacifn va ligada la sancifn pensl™. (44)

’I—" "I'J'm, ] 268.
= ﬁh#m 5 :!tm..l‘gnte(hnnl. Sexta Hdicifin Tiph
gnfa Hiwrlm Aires, 1958, pfig. 145.
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Mariano Jiménez Huerta, en su obra intitulada la
“Tipicidad" 1a conceptGa" como el injusto recogido y descrito

en la ley penal'. (45)

Para.Porte Petit Candaudap "Tipo es una conducta o

hecho descritos por 1la norma'". (46)

Por Gltimo Castellanos Tena sefiala acerca del tipo:
"Es la creacibn legislativa, la descripcibn que el Estado ha-

ce de una conducta en los preceptos legales". (47)

Consideramos esta definicibn como la mfs adecuada
por que nos da una concepcifn m8s amplia de lo que se decbe -

entender por tipo.

Por consiguiente consideramos que, el tipo es la -
descripcibn hecha por el legislador de una conducta, plasmfn

dola en los preceptos legales.

5. JDEeEr HUERTA, !hﬂm Citado por Castellsnos Tens, Fernando.

cit., 3.
%I'E mmm, Celestino. APUNTAMIENTOS IE LA PARTE GENE-
RAL DE DERBD PENAL. Towo I, 3a. Rlicifn, Kditorial Porrfa, S.
A., Mxico, 1977. plg. 424.
mnmm

4. TENA, Femando. Op. cit., plg. 165.



1.- EL TIPO EN EL DELITO DE INCESTO.

El motivo de estudio se encuentra plasmado en el
articulo 272 del C6digo Penal Vigente para el Distrito Fede-

ral y el cual a continuacibn se transcribe:

Articulo 272.- "Se impondrf 1s pens de uno a seis
afios de prisi6n a los ascendientes que tengan relaciones se-

xuales con sus descendientes.

La Pena aplicable a &stos filtimos ser§ de seis me-

ses a tres afios de prisibn.

Se aplicar§ esta misma sancibn en caso de incesto

entre hermanos".

El tipo exige de un presupuesto juridico de hecho
el cual consiste en la existencisa misma de 1a relacibn se---
xusl que tienen los ascendientes con sus descendientes, asi

como entre hermanos.

Desde nuestro punto de vista no estamos de acuerdo

con 1a pena aplicable a los descendientes tods ver que, se -



estf ante la presencia de sujetos de Derecho, los cuales tie
nen la capacidad legal de querer y entender el hecho punible
por ende no es correcta la pena aplicable a los descendien-
tes, la cual deberfa de ser modificada v quedar igual a la

de los ‘ascendientes.

Por otro lado, consideramos que en esta figura de-
lictiva también se deberfia de regular la relacién sexual --
que tienen los ascendientes con sus descendientes cuando -

estos filtimos son menores de edad.

B.- CLASIFICACION DEL DELITO DE INCESTO EN ORDEN A LOS
ELEMENTOS DEL TIPO.

Es importante hablar de los elementos del tipo -
porque siendo el delito un acfu humano, aquel quien reali-
‘za dicha conducta va a ser un sujeto activo o agente del -
delito, mediante una accibn u omisibn, y esa conducta va a
recaer sobre una persona o cosa. Sin los elementos del ti
po no se podris concebir 1a idea de la existepcia de un de
lito, por qué entonces, :Quién la reatizaria? o sobre - -

iQuién recaeria?

Segtin Ricardo Franco Guzmén y Pavbn Vasconcelos -
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el tipo se encuentra integrado por tres clases de elementos:

1.- "Elementos Objetives. Son aquellos que descri
ben la conducta o el hecho y que son susceptibles de ser -
apreciados por el simple conocimiento. Por 1o general este
elemento constituye ¢l nficleo del tipo, cuando por medio del
verbo, describe una accibn una omisibén, pero también forman
parte de &1 todos los procesos, estados o referencias conec

tadas a la conducta.

2,- Elementos Subjetivos, Son referencias espe--
ciales conectadas con el dolo y dirigide a la realizaci6n de
la parte objetiva del tipo, que estfn vinculando con el pro

p6sito y el fin del ageate.

Es decir para nosotros el elemento subjetivo, con-
siste en la marcada intencionslidad, negligencia o descuido
que debe manifestar el sujeto al realizar la conducta o bien
el conocimiento de algunas circuastancias del hecho, conoci
miento de las caracteristicas del sujeto para desarrollar

su conducta.

3.- Elementos Normativos.- Son caracteristicas -

implicitas en el tipo que determina una especial valoracifn



juridica o cultural, por parte del juzgador". (48)

Es decir, consiste en satisfacer aquellos requisi-
tos de orden jurfdico, necesarios para la congregacién o ca-

racterizacifbn de la conducta.

En ¢l delito de Incesto los elementos del tipo son:

1) Un sujeto activo
2) Un sujeto pasivo
3) Un bien juridico que proteger

4) Objeto material.

El sujeto activo seglGn Ignacio Villalobos: "Si es-
te es un acto humano, la descripcibn esencial de cada una -
de sus especies debe referirse al sujeto activo o sgente -
del delito; al verbo representativo de la accibn {u omisibn)
que es nlicleo del tipo, y al complemento que puede ser una
persona o una cosa, Como sujeto pasivo u objeto del delito”.
(49)

48, FRANCD GUZMAN, Ricardo y PAVON VASIONCEIOS, Francisco. ANALES D€
JURISPRUDENCIA.  Pnero-Febrero-Marzo, 1971, pig. 262.
49. VIULALOROS, Ignacio. Op. cit., pig. 270.
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"Sujeto active del delito, si &ste es un acto huma-
no o exterjiorizacién de una voluntad, ha de ser siempre un --
hombre representante de la especie humana, cualquiera que sea
su sexo y sus condicicnes particulares y accidentales. Con -
este sentido se debe entender la f6rmula; el que prive de la
vida a otro; el que se introduzca a una vivienda que no es la

suya, etc.". (50)

El sujeto activo es aquel que realiza la conducta -
descrita en el tipo y que en términos generales s6lo la perso

na fisica puede hacerlo.

"El sujetoc pasivo de un delito es siempre 1a socie-
dad cuando se afectan bienes juridicas instituidas para la vi
da ordenada, pacifica y progresiva de sus componentes o de 1a
comunidad misma; o el Estado tomando como forma politica de -
organizacibn, en los delitos politicos, y a través de ese Es-

tado la sociedad misma*. (51)

Sujeto Pasivo.- Este es la persona fisica o moral
titular del bien jurfdico protegido y que resulta afectada en

virtud de 1a conducta desarrollada por el activo.

50. Ibidem., phg. 270,
Sl. VILIALOWOS, Ignacio. Op. cit., plg. 279.



EL BIEN JURIDICO QUE PROTEGER

El delito es lesibn de un bien jurfdico penalmente
tutelado es porque en la figura tipica se tutela dicho bien'.

(52)

Maurach afirma que: "El bien juridico constituye -
el nlicleo de la norma y el tipo "y que" todo delito amenaza

un bien juridico". (53)

“El bien juridico, es un elemento del tipo, y pre-
cisamente el que justifica la existencia de 1a norma jurfdi-

ca penal™. (54)

Porte Petit nos dice que: "Bien juridico.- Es el

valor tutelado por la ley penal". {55)

Nosotros consideramos que el bien juridico prote-

gido, es el interés social que se pretende proteger mediante

T3 JIMNEZ HUERTA, Mariano. DERBCHD PEMAL MEXICAND. Tamo XI, Introduc
cifn a1 Estudio de las Figuras ‘lgim 3a. Hlicifin, alitorial To~
(s, S5.A., México, 1980,

53, MAURAOH. Citado por um Mariano. Op. cit., pg 1.

54. ISLAS DE GONZALEZ NARISCAL, Olga y RAMIREZ HERWANDEZ, Flpidio. Ci-
tados por ALVAREZ TAPIA, chbert.o. los Elementos Subjeuvas y --
Normatives del Tipo. Revista Jurfdica Veracruzana No. 1, enero-fe-
brero, marzo, afo, 1971, plg. 17.

5S. PORTE PETTT CANDALDAP, Celestino, Op. cit., pSg. 443,



la norma y para con ella conservar el orden social.

EL OBJETO MATERIAL

"Cuando ¢l acto recac sobre una cosa, se dice que
esta es ¢l objeto material o de la accibn; teniéndose siempre
como objeto juridice o de proteccifn, el bien o la institu---
cidn social amparada por 1la ley y afectada por el delito, co-
mo la vida, 1a libertad, el henor, etc., ya se dijo antes que
este objeto de proteccidn constituye la linca directriz para

la interpretacifn de 1a ley penal relativa 2 cada delito™.(56)

El objeto material, se puede decir que es el ente
corporeo quc ocupa un lugar tanto en el tiempo como en el es
pacio y sobre del cual va a recaer la conducta realizado por

el activo.
1.- EL SUJETO ACTIVO
A continuacifn se hace referencia de quienes come-

ten el delito de Incesto, de la calidad del sujeto que debe

de tener para cometer dicho ilicito.

55, VILLALOROS, Ignacio. Op. cit., plg. 219.



El articulo 272 del C6digo Penal Vigente para el -
Distrito Federal nos dice: Que el delito de Incesto consiste
en la relacién sexual que tengan los ascendientes con sus des

cendientes, asi como entre hermanos.

El sujeto active es en este delito el ascendiente
o el hermano finica y exclusivamente. Ya que si lo realizan
otras personas ajenas a las mencionadas enp el tipo penal no
se puede hablar del delito de Incesto y se estard en presen-

cia de otra figura delictiva diferente al incesto.

2.- EL SUJETQ PASIVO.

En este delito podemos decir que el sujeto pasive
serd Ginica y exclusivamente el descendiente o hermano, porque
al igual de realizarlos otras personas distintas a las men-
cionadas se estari cn presencia de otra conducta totalmente

ajena a la del delito en estudio.

Se debe entender que la linea de parentesco es sb6-
lo la de consaguinidad y no 1a de afinidad ni la civil. De-
be de tomarse en cuenta que 1a ley no distingue por lo que -
puede tratarse de padres comuncs (germanos), de madre comln,

uterinos o s6lo de padre comGn.



Por lo que en este delito tanto el sujeto pasive -
como el activo puede ser el hermano sin mencionar que sea le

padre comin o uterino.

3.- EL BIEN JURIDICO QUE PROTEGER

£l bien juridice a proteger en el delito de Incesto
es el de la conservacibn de especie o la seguridad de la des
cendencia sin taras. Es decir la pureza familiar y las bue-

nas costumbres.

4.- EL OBJETO MATERIAL

El objeto material es donde se concretiza la ac--

cibn criminal del sujeto activo del delito.
Es cl ente juridico sobre quien recac la accibn.

En cl delito motivo de este cnsayo debemos decir -
que el objeto material va a ser el cuerpo humano de los sujc

tos que lleven a cabo dicha conducta.

C.- TIPICIDAD

A continuacibn nos ocuparemos del estudio de la ti



picidad, necesaria en la integraci6n del delito, al ser un -
clenmento esencial, sin el cual no se puede hablar de la con-

figuracign.

La tipicidad es uno de los clementos esenciales, -
cuya ausencia impide su configuraci&n, habida cuenta de que
nuestra Carta Magna en su articulo 14, establece, "En los --
juicios del orden criminal queda prohibide imponer, por sim-
ple analogia y afin por mayoria de razbn, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable zl delito -
que se trata”, 1o cual significa que no existe delito sin

tipicidad.

Para Castellanos Tena la Tipicidad "Es la adecua-
cibn de una conducta concreta con la descripcitn hecha en -

1a ley™. (57)

Tipicidad es el encuadramiento de una conducta -
con la descripcifn hecha en la ley; la coincidencia del com

portamiento con el descrito por el legislador.

Francisco Pav6n Vasconcelos sefiala, la tipicidad

dado el presupuesto del tipo, que define en forma general y

—

57, CASTELLANGS TENA, Fermando. Op. cit., pig. 106.



abstracta un comportamiento humano es "La adecuacibn de 1la

conducta o del hecho o 1a hipbtesis legislativa". (58)

Para Celestino Porte Petit, la tipicidad "Es 1la -
adecuacidén o conformidad a lo prescrito por el tipo, nullum

crimen sine tipom. (59)

Por nuestra parte sefialaremos que la tipicidad se
presenta cuando se concretizan todos y cada uno de los ele-
mentos exigidos por el tipo, cuando no sc da la adecuacidn
o encuadramiento de la conducta al tipo penal, ahora bien -
cuando faltz algunc de los elementos del tipo estaremos en

presencia de la Atipicidad.

Resumiendo podemos decir que la tipicidad se va a

dar cuando se reslizan todos y cada unc de los c¢lementos -

exigidos por el delito.

1.- LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE INCESTO.

Para que la tipicidad se de cn el delito de Inces
to es necesario que quien realiza la conducta se encuentre

perfectamente encuadrads con la descripcibn hecha en la ley,

S¥TFIVON VASCONCELOS, Francisco. Op. cit., pig.
9. PORTE PETIT CANDADAP, Celestino. Op. cit., plg. 471,
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en este caso en el articulo 272 del C6digo Penal Vigente pa-

ra el Distrito Federal.

Es la coincidencia del comportamiento con el des--

" erito por cl legislador

Es la acufiacibn o adecuacibn de¢ un heche a la hipf

tesis legislativa.
Es 1a adecuacibn de ia conducta al tipo.

Un ejesplo seria de acuerdo al artfcule 272 del CE
digo Penal que el sujeto active de la conducta tenga la cali
dad de ascendiente, ("...al ascendiente que tenga relaciones
sexuales con su descendiente..."). Aqui se encuadra perfec-

tamente el sujeto a las definiciones de la tipicidad.

En concreto debemos decir que la tipicidad en el -
delito a estudio se va a dar cuando la relacibn sexual sc --
realiza por dos personas que se encuentran ligadas por lazos
de parentesco tanto en linca ascendente como descendente o ~

bien, ls colateral de 20. grado, o ses cuando son herssnos.

La tipicidad de la conducta descrita en el articu-

lo 272 esth "Condicionada a la no existencia de motive justi.



ficado" para el incestuoso.

En realidad, aunque a prims face parece ser que e5
ta expresibn incurra un elemento normativo, cuando se profun
diza sobre su alcance se llegs 3 la conclusibn de que su sen
tido es ambivalente, pues no sicmpre c¢s un elemento tipico -
de antijuridicidad, en donde se¢ encuentra dicha frase, pues
también quedan comprendidas en ellas algunas situwaciones sub

jetivas determinadas de la inculﬁabilidld agente.

C.- ATIPICIDAD EN GENERAL.

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipici-
dad y se da cuando no se colman los clementos descritos en -
el tipo pensl. Por consiguiente ser& la inadecuacibn de la
conducts desarrollada por el agente al tipo penal; si la con
ducta no es tipics entonces mo serf delictiva y sl no exis--
tir tipicidad no hsy delito, por ser &ste elemento esencial

de aquel.

Ls ausencia de tipicidad surgir$ cuando existien-
do 1s descripcibn legal o tipo, la conducta desarrollada no
se adecGa a la misma, requisito para 1a configuracién del -

delito, la adecuaci6n de la conducta con la descripcibn he-



cha por el legislador.

En consecuencia si la conducta desarrollada por el
agente no cubre los requisitos descrites en el tipo, estare-

mos en presencia de la atipicidad.
Las causas dec atipicidad serfn las siguientes:

A) Ausencia de la calidad exigida por 1a ley tap
to en el agente pasivo como ¢l activo; la descripcibn legal
se refiere a la calidad de los sujetos, tal es el caso en -
el delito en estudio, en donde se¢ requiere que ¢l sujeto ac
tivo, sea el ascendiente o hermano y ¢l pasivo el descen---

diente o heraano.

B) Por no existir las referencias temporales o -
especiales requeridas en el tipo, en ocasiones el tipo le--
g8l establece condiciones de cosportamiento en cuanto sl lup
gar y tiempo, y al no llevarse a caho l-; condiciones esta-
blecidas, provocan la atipicidad, tal es el ciso como el de

" 1ito de robo en despoblado o con violencia.

C) Asimismo, al no llevarse a2 cabo por los medios
comisivos especificamente sefialados en la ley, como 1la eje-

sucibn del acto con violemcia fisica o moral.



D) Por la falta dc los elementos subjetivos reque
ridos en el tipo, constituyen rcferencias tipicas a la volun
tad del agente, o al fin que se persigue, como los conceptos

"intencionalmente"”, "a sabiendas” y" con el propbsito”.

E) Por no darse en su caso la antijuridicidad es-
pecial, como por ejemplo en donde "sin motivo justificado' -
se introduce alguien a su domicilio, solamente fuera de los
casos que la ley los permite, al obrar justificadamente con

peraiso legal no colmfndose al tipo.

1.- LA ATIPICIDAD EN EL DELITO DE INCESTO.

Puede presentarse:

a) Por falta de calidad en el sujeto activo (rela
cién de parentesco) en donde 1a conducta la realiza um pa--
riente por afinidad, en el caso en que solamente 1a puede -

reslizar un sscendiente o hermano.

b) Por falta de caslidad en el sujeto pasivo (re-
lacibn de parentesco) enm donde no sea el descendiente o her
mano, en donde no se afecte la pureza familisr es decir --

cusndo haya parentesco civil.



c) Por falta del deber juridico impuesto por la

Ley.

d) Por falta del presupuesto de naturaleza mate-
rial “Falte de calidad en el sujeto pasivo ¢ active", quiere
decir, cuando los sujetos no tengan relacién de parentesco -
entre si al que se refiere el articulo 272 del C6digo Penal,
en oiros términos, el tipo estf exigiendo un presupuesto de

la conducta de naturaleza juridica.

Como se dijo habri atipicidad, si Ia conducta que
realiza el agente no encusdra dentro del tipc legsl del ar-
ticulo 272 al referirse "Comete el delito de Incesto el as-
cendiente que tenga relaciones sexuales con su descendiente
o bien entre hermanos", si no existe 1a calidad de sscendien

te o hermano no existirf atipicidad.



CAPITULO IIX

1.- LA ANTIJURIDICIDAD

A.- La Antijuridicidad en general.
B.- La Antijuridicidad formal o motarisl.
€.- La Antijuridicidad en el delite de Incesto.

D.- Causas de justificacifn.

1.- Ceusas de justificacibn en el delito a

Estudio.



1.~ LA ANTIJURIDICIDAD.

Pars estudiar ls antijuridicidad en necesario hascer
un repssc de que se entiende por ella en general, y su impor

tancis pars efectos del presente estudio.

Por antijuridicidad debe entenderse, 1s violacibn
a8 los valores objetivos que el Estado ha creado para la comn-
servaciSn del orden social; es tedo lo contrarioc 2 derecho,
tan es asi que 1a mayoria de los sutores al referirse a ells
nos dan uns ides, en sus definiciones, como es el ejemplo de

las siguientes:

"Es un desvalor juridico, una contradiccifn o dess
cuerdo entre o1 hecho del hombre y las normas de derecho?
(60)

En opinién de Castellsnos Tens “La sntijuridicidad
es un concepto negstivo, un anti, 1Sgicemente existe dificul
tad para dar sobre ells uns ides positiva; sin embargo, co-
mussents se scepts como sntijuridico lo comtrerio s dere---
cho". (61)

gjm vm%&m. Moom?:acft.h].ﬁhg?h



Por su parte Luis Jinénez de Asfia al referirse a
este elcmento expresa: "Por tanto el hecho no basta que enca-
je descriptivaaente en el tipo que la ley haya previsto, sino
que se pecesita que sea antijuridico contrario a derecho'.

(62)

Para Rafzel de Pina, en su diccionario de derecho
nos dice: "La antijuridicidad es la contradiccibn al derccho

o ilicitud juridica". (63)

RaGl Carranc§ y Trujillo define la antijuridicidad
como’ 1z continuacibn entre una conducta concreta y un concre

to orden jurfdico establecido por ei estado. (64)

Ls antijuridicidad, es el aspecto mis relevante del
delito de tal importancia es considerads, que para algunos -
no €3 un msero caricter o clemeato del mismo, sino en Gltims

esencis su intrinseca naturalezs.

Max Ernesto Mayer nos dice, ls antijuridicidad "Es

1a contradiccibn a 1as normas de culturs reconocida por el -

1]
62. JDENEL DE ASUA, luis. Op. cit., plg. 267.
63, OE PIWA VARA, Rafacl. DICCIONARIO DE DERBOD. Sexta Blici6n, Rli-
torial PorrGsa, S.A., MExico, 1977, . 2.
64. Cfr. CAKRANCA Y TRUTUID, Rafif.0p. clt., plg. 337.



. 51 .

-Estado". (65}

Este actuar como es de notarse en su definicibn se
sparta del concepto emincntemente juridico, al darle um com-
tenido &tico a su descripcibn, fincado en la cultura, como

son la costumbre, los sentimientos patrios, religiosos, etc.

Por nuestra parte decimos que una conducta es anti
jurfdica cuando con su reslizacibn se violan el deber jurldi
co implicito en la norma y se lesiona un bien juridico prote

gido por 13 misma.

EL FUNDAMENTO Y LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
ANTIJURIDICYDAD.

Al seBialar las definiciones de 1s astijuridicided
no basts decir que es todo lo contrsrio s derecho, pues se
hs venido repitiendo, 1a esencis de la delictuosidad es, 1o

ds ella, oposicibn sl derecho.

La uléuciﬁn de 1o0s actos es netamente objetiva;

ua ejemplo seris el homicidio, este es sntisocial isconve--

65. MAYER, Emesto Max. Citado por Castellsnos Tems, Fermando. (p.
cit., phg. 177,



niente; el homicidio por consiguiente viene a ser un desvalor

juridico o un antijuridice.

Por lo tanto es acertada la definicibn que nos da
. Ignacio Villalobos de la antijuridicidad, “Es la violaci6n de

las normas objetivas de valoracibn". (66)

Y no van a importar los rasgos subjetivos de aquel
o de quien cometa ese ilicito penal; ys sea un menor, un suje
to normal, un enajenado, ctc., el homlcidio siempre seri an-

tijuridico.

Si lo comete un menor o un enajenado, no serfn de-
lictuosos estos actos por la falta del elemento subjetivo
de culpabilidsd, perc como ha quedado asentado, si serfn esos
. actos plenamente sntijuridicos por violar las normss objeti--

vas de valoracibn.

Se considers que la concepcifn valorativa de anti-
juridicidad es la m&s corrects, pues en el desarrollo de esx-
te delito hemos sefialado, Is conducts debe considerarse anti
juridica cuando lesions un bien jurfdico; ademls estf ofen--

diendo las ideas valorativss de la actividad.

56, VILLALOWOS, Ignacto, Op. cit., pég. 261,
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BF? ANTIJURIDICIDAD FORMAL O MATERIAL.

Ahora bien la antijuricidad es la oposicibn al de-
recho; y como el derecho puede ser legislado, declarado por
Estado y formal, o bien de fcgdo, de contenido material, tam
g}én de 1a antijuridicidad se puede afirmar que es formal, -
poT cuanto se opone a la ley del Estado, y material por cuan

to afecta los intereses protegidos por dicha ley.

"No es preciso pensar, por supuesto, que cada espe
cie de antijuridicidad formal o material, excluye a la otra
por el contrario, de ordinario van unidas a ambas y son, de
acuerdo con su naturaleza y de su denominacibn, una forms y

1a otra el contenido de una misma cosa"™. (67)

" Esto viene a sintetizarse en la violaci6n de esas
obligaciuné:z& también puede decirse que es el ataque a esos
Derechos como el atentado contra esas normas jurldicas, esto
proporciona el carfcter de antijuridicidad material, al vio-
lar intereses vitales de la organizacidn social; intereses -

que al ser protegidos por la organizacitn juridica, viene a

67. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., plg. 259,



constituir una institucibn o un bien jurfdico y por eso se -
dice, en una sociedad juridicamente organirads o en un esta-
do, el antijuridico material o el contenide de la antijuridi
cidad en la lesibn opuesta en peligro de los bienes juridicos
o de los intereses jurfdicamente protegidos, o en el sélo -
atentado contraz el orden instituldo por les preceptos lega--

les. (68)

En conclusibn de todo esto mencionado en forma con
creta, la antijuridicidad formal; es la violacibn objetiva -
de 1a norma. Y lz antijuridicidad material: la pedemos defi
nir como el dafio o el peligro del bien juridicamente protegi
do.

Puede decirse en forma metaflrica que puede aseme-
jarse la sntijuridicidsd formal o material, como si fueran -

las dos caras de una misms moneda.

Después de este breve estudio, se 1lega a la con--
clusibn de no estsr de acuerdo con las ideas de Luis Jiséner
de Astis, pues &ste no estf conforme con el dualismo, por con

siderar que no existe satijuridicidad formsl, pero nos pode-

68. Cfr. VILLALORS, Ignacio. Op. cit., plg. 259.



mos apegar o adherirr a las ideas de la mayoria de los auto-
res como son: “Ignacio Villalobos", “Cuello Calén™ y "Fran:

Von Liszt®, quienes si consideran en los estudios de &sta co
mo una doctrina dualista en donde existe antijuridicidad for
nal y material, pues la tipicidad, y ambas antijuridicidades

son tres cosas distintas e importantes cada una.

Como e¢jenplo de la antijuridicidad material tendria
moS en el caso que nos coupa a estudio que el dafio causado -
seria a 1a familia en cuanto a la conservacibn de }a especie,

dafiando con esto el bien juridicamente protegido.

Y como ejemplo de 1la antijuridicidad formal seria
cuando un sujeto (ascendiente o hermano) rcaliza 1a activi--
dad enmarcada cn el articulo 272 del C6digo Penal, porque -

con esta actividad viene s violar objetivasente a la norma.

C.- LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE INCESTO.
Se ha visto, que la conducta tipica del delito de
Incesto, pasarf a ser antijuridica cuando no se encuentre am

parads por alguna Jde 1las causas de justificacibm.

El artfculo 272 del C6digo Fenal, al mencionar que:



al ascendiente que tenga relaciones sexuales con su descen--
diente... o bien que esta relacibn sexual sea llevada a cabo
entre hermanos, nos expresa que dichaa antijuridicidad se pre
senta cudndo la conducta de relacifn sexual es llevada por -
personas ligadas por el lazo de parentezco dentro del cuarto

grado.

"En consecuencia la conducta, en este delito serd
antijuridica cuando, siendo conforme al tipu descrito por 1la
ley, no estf el sujeto amparado por una causa de justifica--
cifn. Por ello expresa Manzine, el hecho es punible natural

aente s8lo cuando presente el carficter de ilegitimidad". (69)

En concreto, la antijuridicidad se darf en este -
delito a estudio cuando se realice todo 1o contraric o esti-
pulado en el derecho para proteger la conservacibn de la es-

pecie.

D.- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Como ys hemos visto, & la luz de la teoria tetra-

tomica, cads elemento tiene su sspecto negstivo, siendo en -

69. PORTE PETTT CANIDAP, Celestino. Op. cit., plg. 349.



la antijuridicidad, las que permiten a la conducta realizada
por el sujeto, aun siendo tipica, ser licita o juridica, por
estar amparada por una causa de justificacién. Cuando se --
presentan estas causas no existe antijuridicidad y por lo tap

to no hay responsabilidad del sujeto activo.

A continuacitn se harin algunas consideraciones de

diversos autores acerca del problema en estudio.

Ignacio Villalobos nos da la siguiente definicibn
"'Las excluyentes de responsabilidad, son, pues condiciones -
excepcionales que concurren a la realizacibn de un hecho ti-
pico del derecho penal, por las cuales el acontecimiento deja
de ser delictuoso, a pesar de su tipicidad, y por lo tanto -
no produce la responsabilidad que es inherente al delito”.

(70)

Por su parte Porte Petit sefiala, existe una causa
de licitud "cuando la conducta o hecho siendo tipico son per
mitidos, autorizados o facultados por la ley, a virtud de au
sencia de interfs o de la existencia de un intergs preponde-

rante”. (71)

70. VILLAIOBOS, Ignacio. Op. cit., plig. 335.
71. PORTE PETIT Cmmc,b&lesti.m. Op. cit., phg. 493.



58,

Por otra lado Jiménez de AsGa las define como cau-
sas de impunidad o excusas absolutourias. "Las que hacen a un
acto tf{pico antijuridice, imputable a un autor y culpable, -
ne se asocie pena alguna, por razones de utilidad ptblica".

(72)

Castellanos Tena nos dice: '"Las causas de justifi-
cacibn son aquellas condiciones que tienen cl poder de ex---
cluir la antijuridicidad de una conducta tipica" (73}. Y es
que viene a representar un aspecto negafivo del delito; en -
presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esen

ciales del delito, a saber la antijuridicidad.

En nuestro derecho se encuentran consagradas las
causas de jusfificaciﬁn en el artfculo 15 fracciones III, IV,
VII y VIII rcferentes a la legitima defensa, el estado de ~-
necesidad, 1a obediencia jerSrquica, ejercicio de un dereche

o cumplimiento de un deber y el impedimento legftimo.

Nos adherimos a la opinibn del profesor Ignacic Vi
llalobos pues las causas de justificacibn son excluyentes de

responsabilidad. Afln realizndose los actos tendientes a la

72. JDENEL DE ASUA, luis. Op. cit., pSg. 433.
73, CASTELEANDS TEMA, Fernando. Op. cit., pg. 181.



comisibén Zel hecho delictuoso, por las condiciones excepcionag
les que concurren a la realizacibn del mismo, el sujeto acti-
vo no tiene responsabilidad. La definici6én del autor antes -
citado, se considera la mis completa y precisa, la cual estd

de acuerdo con el punto de vista cxpuesto acerca de lo que -

debe entenderse por causas de justificaci6n.

DEFINICIONES DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Legitima Defensa.- Estd regulada por nuestro C6di

go Penal en su articule 15 fraccibn III que a 1a letra dice:

“IIl.- Obrar el acusado en defensa de su persona,
de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes
de otro, repeliendo una agresibn actual, violenta, sin dere-

cho y de 1a cual resulte un peligro inminente..."

Ignacio Villalobos nos dice al respecto: "Defender
significa mantener incblume la cosa, la persona o el derecho
que se ve amenazado, rechazando el peligro y evitando cl mal
que le amenaza; y es legitima esa defensa cuando es auténti-

ca y se lleva a cabo por necesidad, contrs una agresibn in--
justa y dentro de los limites indispensables para su objeto".(74)

74, VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 391.



Para Eugenio Zaffaroni el fundsmento de la legitima
defensa oscurecida por el desconocimiento de su complejidad y
por consiguiente su mks escuets formulacibn puede hacerse di-
ciendo que se apoya sobre “La necesidad de conservar el orden

jurfdico y de garantizar el ejercicio de los derechos”. (75)

Segln Cuello Calfn "Es legitima defensa cuando es
necesario para rechazar una agresibn actual inminente e in--
justa, mediante un acto que lesione bienes juridicos del agre

sor". (76)

Para Jiméner de AsGa "Legitima defensa es la repul
sa de una agresifn antijuridica, actual inminente, por el -
stacado o tercers persona contra el agresor, sin traspasar la
necesidsd de la defensa y dentro de la racional propoécionnli
dad de los aedios". (77)

Castellanos Tens nos dice: "Es la repulsa de uns -
agresidn sntijuridics y actusl por el atacado o por tercerss
personas contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria

pars ls proteccibn". (78)

75. ZAFFARONI, Rafil. io. Qp. cit., . 466,
76. QUELLD CALON. Ci por Castellanos , Fermnando. Op. cit. plg.190.
77. i‘m DE .;?;A. luis. Citado por Glstellmos Tena, Fernando. Op, -

L., . o

7. TENA, Fernando. Op. cit., plg. 190.




Porte Petit, nos define csta causa de justificacién
como: "El contra-ataque (o repulsa) necesario y proporcional
a una agresibn injusta actual o inminente que pone en peligro
bienes propios o ajenos, aGn cuando haya sido provocada insu-

ficientemente.™ (79)

Un e¢jemplo de la legitima defensa serfa cuando un
individuo ¢5 sorprendido escalando muros de una casa o ¢s cn
contrado en 1a habitacién del duefio del inmueble y recibe una
agresibn por parte del duefio, se estarf en presencia de la -
legitima defensa porque cn ambos casos sc est8 actuando con

derecho.

ESTADO DE NECESIDAD.
El C6digo Penal en su articulo 15 fraccibn IV nos

dice:

“IV.- El miedo grave o el temor fundado e irresis
tible de un nal inminente y grave en 1a persona del contra--
ventor o 1a necesidad de salvar su propia persons o sus bie-

nes o la persona o bienes de otro, de un peligro resl, grave

79. PORTE PETIT CANDAIDAP, Cclestino. Op. cit., pég. 501.



e inminente, siempre que no exista medio practicable y menos

perjudicial.

Al respecto Porte Petit, nos dice que: "Estamos --
frente al estado de necesidad, cuando para salvar un bien de
mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, -

se lesiona otro igualmente amparado por la ley." (80)

No se considerar§ que obra en estado de necesidad
aquel que por su empleo o cargo tenga deber legal de sufrir

peligro.

Cuello Calbn nos dice, el estado de necesidad es
“El peligro actual o inminente para bienes juridicamente pro
tegidos, que s6lo puede evitarse mediante 1la lesibn de bie-
nes tambifn jurfdicamente tutelados, pertenecientes a otra

persona”. (81)

“El estado de necesidad es una situacibn de peli--
gro actual de los intereses protegidos por el Derecho, en -

que no queda otro remedio que la violacibn de intereses de

80. PORTE PETIT CANDMUDAP, Celestino. Op. cit., pig. 539.
81. ;lﬂ‘ﬂlﬂ (SZM)ZN Citado por Castellanos Tena, Fermando. Op. cit.,
. 208,



otro, juridicamente protegidos", (82)

Para Sebastidn Soler "Es una situacitn de peligro
para un bien juridico, que sblo puede salvarse mediante la -

violacibn de otro bien juridico". (83)

SegGn Zaffaroni "El estado de necesidad se da cuan
do el sujetu sc ve precisado 8 actuar de modo lesivo, pero

el mal que provoque no sea menoT que el que evita", (84)

En el estado de necesidad, como su nombre lo indi-
ca, existe la necesidad de causar algln dafio para salvar los

intercses que peligran.

Ejmeplo el aborto terapfutico en donde estf en pe-
ligro el producto y la madre, se salva el de mayor importan-

cia en este caso la madre.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN
DERECHO.

Articulo 15 fraccibn V.- "Obrar en cumplimiento

8z, ggl‘l‘s},m, Franz. Citado por Castellanos Tema, Fernando. Op. cit.
. 376.

83, SOLER, Scbastifn. Citado por Castellanos Tena, Fernando.

§4. Cfr. ZAFFARONI, Rafil Bugenio, Op. cit., pig. 486.
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"<de un deber o en el ejercicio de un derecho consignado en

la ley".

Ignacio Villalobes nos dice, que éste se origina -
por la "Concurrencia de un deber especial o de un derecho de
atencifn al cual se ejecuta el acto y que por su misma natu-
raleza de deber o de derecho cumplido elimina el carfcter de

lictuose de aquella conducta", (85)

De aqui se desprende como formas especificas las -
lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como con
secuencia de tratamientos m€dico-quirfirgicos y un tipo de le
siones inferidas con motivo del ejercicio de corregir (art.

294 Ccb6digo Penal).

Un ejemplo serfa en el Lox en dfnde los individuos

se golpcan mfituamente para poder ganar.

Otro ejemplo serfa aquél sujeto que se introduce a

una cass ajena por el deber que tiene de practicar un cateo.

IMPEDINENTO LEGITIMO
Articulo 15 fraccibn VIII,- "Contravenir lo dis-

85, VILIAIOBOS, Ignacio. Op. cit., pdg. 355.



‘puesto en una ley penal dejando de hacer le aque mar |, por -

un impedimento legitimo™,

Casteilanos Tena, nos dice que @&sta opera "“Cuando
el sujeto teniendo la obligacién de ejecutar un acto, se abs

tienc de obrar colmdndose, en consecuencia, un tipo penal™.

(86)

Aqui el comportamiento del sujeto va a ser omisi--
vo, un ejenplo seria aquel en que el sujeto cos llumado por -
una autoridad y este no comparece por encontrarse imposibili
tado por una causa ajena a &I, como el encontrarse sécuestrg

do.

OBEDIENCIA JERARQUICA

Articulo 15 fraccibn VII.- '"Obedecer a un supue--
tior legitimo en el orden jerSrquico aln cuando su mandato -
constituya un delito, si esta circunstancia no cs notoria ni

se prueba que el acusado lo conocla".

Se deben distinguir diversas situaciones:

86. CASTELLANOS TENA, Fernando. (p. cit., pig. 215.



1.- Si el subordinado tiene poder de inspeccibn,
sobre la orden recibida por su superior y tiene conocimiente
que esa orden es de carficter ilicita, la actuacibn de Este -
al igual que su superior jerfrquico serfin responsables de esa
conducta. Debe de abstenerce de cumplir ese mandato en aca-
tamiento de la ley, norma de mayor categorfa que el acto de

voluntad de quien lo manda,

2.- Si el sGbdito tiene poder de inspeccién pero
ignora esa ilicitud no serf responsable, se configura una --

inculpabilidad a virtud de un error esencial de hecho.

3.- Si el inferior conociendo esa ilfcitud de la
orden emanada de su superior, y no pudiendo rehusarse a ohe
decerlo lo hace debido a la amenaza de sufrir graves conse--
cuencias, estar® en presencia de una inculpabilidad pues fal
ta el clemento volitivo o emocional (segGn algunos) o una no

exigibilidad de otra conducta (psra otros).

4.- Cuando el subordinado carece de poder de ins-
peccibn y legalmente tienc el deher de obedecer, se estarf -
en presencia de 1la Gnica hipbtesis de la obediencia jerarquji

cs constitutiva de una verdadera causa de justificacibn. (87)

#. Crf. CASTELLANGS TEMA, Fernando. Op. cit., pfg. 257, 258 y 259,



1.- CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO DE
INCESTO.

Si tomamos en cuenta la naturaleza del delito de -
Incesto; debemos convenir que no se presenta ninguna causa -
de justificacién. Toda ver que existe consentimiento por am
bas partes, es decir, ascendiente y descendiente o bien en--

tre hermanos.
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1.~ LA CULPABILIDAD,

A) La imputabilidad como contenido de la
culpabilidad.

B) Presupuestos de la culpabilidad.
1.- Lla imputabilidad,

2.- la imputabilidad en el Delito a Estudio.

3.- La inimputabilidad.
C)} La inimputabilidad en el Delito a Estudio.
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G) Lla Inculpabilidad.



A} LA IMPUTABILIDAD COMO CONTENIDC DE LA CULPABILIDAD.

Entrar al campo subjetivo del delito, hace necesa-
rio primeramente precisar sus linderos, pues segfin el crite-

rio adoptado asi secri el contenido de la culpabilidad.

Existen varios criterios para hablar de la imputa-
bilidad, algunos autores la separan de la culpabilidad, o la
ven como elemento autbébnomo del delito, otros sin embarge -
dan amplio contenido a la culpabilidad y conprenden o inte--

gran en ella a la imputabilidad.

Estamos de acuerde en esta Gltima posicibn compar-
tida por la gran mayorfa de los autores que estiman que la -
imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad;
por eso tienc gran importancia estudiar la imputabilidad, an

tes de pasar de lleno al estudio de la culpabilidad.

*B) PRESUPUESTOS DE LA CULPABILIDAD.

Viene a ser requisito indispensable para que se -
pueda configurar la culpabiltidad. E1 soporte bisico de la
culpabilidad es la imputabilidad, con su aspecto negativo -

es la inimputabilidad, las cuales se estudiarfn enscguida.
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1.- LA IMPUTABILIDAD.

La imputabilidad como ha quedado asentado linecas

atrds viene a ser el soporte de la culpabilidad.

Segiin Cucllo Caldn la imputabilidad es: “El ele-
mento mis importante de la culpabilidad. Se refiere a un
modo de ser del agente, a un estado espiritual del mismo,
¥ tiene por fundamento la existencia de ciertas condiciones
psiquicas y morales (salud y madurez) exigidas por la ley

para responder de los hechos cometidos.

No exige la concurrencia de condiciones de fina
y delicada espiritualidad, s6lo la de condiciones minimas,
de aquellas que son absolutamente necesarias para que una
persona pueda responder de los propios actos., Es la capa-

cidad de conocer y de querer™. (88)

Para Ernesto Mayer "La imputabilidad es la posi-
bilidad condicionada por la salud mental y por el desarro-
llo del autor, para obrar segiin el justo conocimiento del

deber existente'". (89)

88. CUELLO CALON, Eugenic. Op. cit., pag. 359.
B9. MAYER, Ernesto. Citado por Castellanos Tena, Fernando.
’ Op. cit., pag. 218,



Von Lizt nos dice: "Que es la capacidad de obrar -
en Derecho Penal, es decir, e rcalizar actos referidos al Dg
recho Penal que traigan consige las consecuencias penales de

la infraccign". (90)

Castellanos Tena la define "Como la capacidad de -

entender ¥ de querer en cl campoe del Derecho Penal™. (91)

Rafael de Pina lz define como la “Capacidad gene-
ral atribuible a un sujeto para cometer cualquicr clase de -
infraccibn penal, . La imputabilidad es un presupuesto de la

culpabilidad”, (92)

La gran mayoria de los doctrinarios estfn de acuer
do en lo que debemos entender por imputabilidad, y es, la ca
pacidad de querer y entender en ¢l campo del derecho penal;
en nuestra legislacibn esta capacidad, exige un aspecto mate
rial, el cual consiste en, una mayoria de diecioche afios de
edad y un aspecto psfcolbgico, un minimo de sanidad mental;
por consiguientc entendemos a la imputabilidad, como la ca-

pacidad ciudadana, que debe tener el sujeto para responder

Q. VgN LIZT, Franz. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. cit.
pig. 218,

91,  CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pg. 218,

92. DE PINA VARA, Rafael. Op. cit., plig. 239.
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de la conducta realizada, pues quienex carecen de capacidad
para entender lo que el Estado les sefiala, no se les podré -
imputar una conducta o hecho, por necesitarse, un minimo de
exigencias tales como el desarrollo fisico, determinada edad,
para ser capaz, aunque posean la mente sana; los idiotas, --
inbéciles y locos nunca podrin entender lo que el Estado estS

prohibiendo o mandando y por lo tanto no serfn imputables.

2.~ IMPUTABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.

La imputabilidad como ha quedado asentado es un pre
supuesto de la culpahilidad, pues sin ella jam3s podria inte
grarse; por lo tanto serf imputable quien es capaz de que---
rer y entender su conducta, la cual debe de estar encuadrada
en el tipo descrito en el articulo olijeto de este estudio.
Esto es que si el sujeto realiza el acto que se encuentra pre
visto en el artSculo 272 del C6digo Penal, comete un ilicito
y dicho sujeto ademfs de encuadrarse en el tipo penal debe -
de tener un deterainado grado de madurez, tanto fisica como

psiquica para ser plenamente culpable.

En conclusi6bn, todo sujeto capaz es imputalile para
responder de una conducta que encuadra el tipo del delito res

pectivo,



Carrancé y Trujillo al abordar oste‘tema nos sefia-
la: "Serf pues imputable todo aquello que posea al tiempo de
la accifn las condiciones pSiquicas, exigidas abstractas in-
determinadamente, para poder desarrollar su conducta social-
mente, todo lo que sea apto e idbéneo juridicamente para ob--
servar una conducta que responda a la exigencia de la vida -

en sociedad humanas (93)

3.- LA INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la -
imputabilidad, serfn inimputables, todes aquellos sujectos -
que realicen una conducta antijuridica, pero que no estén -

capacitados para quererla y entenderla.

Castellanos Tena nos dice al respecto: "Las cau--
sas de inimputabilidad son, pues todas aquellas capaces de

anular o neutralizar, ya sea el desarrolle o la salud de la
mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolbgica

para la delictuosidad". (94)

Segln Cuello Caldn™ Cuando el agente carece de la

93. CARRANCA Y TRIUILLO, Rafil. Op. cit., pSg. 415.
94. CASTELLANOS TENA, Fermando. Op. cit., pSg. 223.
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capacidad de conocer y de querer es imputable. Esta capaci-
dad puede faltar cuando no se ha alcanzado a un determinado
grado de madurez fisica y psiquica o cunado la consecuencia
o la voluntad estin anuladas o gravemente perturbadas de mo-
do permanente o transitorio. Las causas de inimputabilidad
son la minoria de edad, la enfermedad mental, la embriaguez,

el sonambulismo, la sordomudez". (95)

Las causas de'inimputabilidad son, todos aquellos
capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo ¢ la
salud de la mente en cuye caso el sujeto carccers de toda -
aptitud psicolbgica para la delictuosidad, v se podrén ci--

tar las siguientes:

En consecuencia se podr& dar en este delito el as
pecto negktiva de 1a imputabilidad, cwando el sujeto s¢ en-
‘cuentre cncuadrado en el caso previsto de la fracci6n II del
articulo 15 del C6digo Penal vigente (excluyente de respon-

sabilidad).

1} Trastornos mentales transitorios.- El artfcu

lo 15 en su fraccién II del Cbdigo Penal en vigor nos dice:

95. QF 10 CALON, Pugenio. Op. cit., pg. 407.



"Hallarse ¢l acusado, al cometer la infracci6bn, en
un estado de inconciencia de sus actos, determinado, por el
empleo accidental e involuntario de sustancias téxicas, em--
briagantes o estupcfacientes, o por un estado toxinfeccioso
agudo, o por un trastorno mental involuntario de carficter pa

tolbgico v transitorio”.

De lo anterior se desprende que al ingerir sustan-
cias tbéxicas o embraigantes en forma accidental o involunta-
ria el sujeto seri ininputable, pues realiza el hecho delic-

tivo bajo un estado de inconciencia.

Cuello Caldn nos dice lo siguiente al respecto: “lLa
embriague:z fortuita, no querida ni prevista, cuando ha origi
nado la anulacibn de las facultades mentales, cuando es ple-
na excluye la responsabilidad pues nada puede reprocharse al
que bebe desconociendo la fuerza t6xica del 1fquido que se -

ingiere."(96)

El problema sc presenta cuando el sujcto al ingerir
sustancias téxicas o embriagantes, sabe que su sistema ner--

vioso se va a alterar, y por ende su conducta, variari de la

96. CQUELLO CALON, Bugenio. Op. cit., pig. 442.



normal, llegando a 1a comisién de un delito, v por lo tanto

serf imputable.

Al respecto la Accibn libre en su causa nos sefiala:
"Actio libera in causa. Tal accibn es aquella en la que su
autor establece la causa decisiva en uns situacibn de imputa
bilidad y se desenvuelve luego en una situacidn de imputabi-
lidad. En estos casos, el autor utfiliza as{ mismo, por de--
cirsio asi, como instrumento. Hay una accidn "no lihre" "in

actu”, pero "libre "in causa". (97)

Castellanos Tena nos dice: '"Hay ocasiones en que -
el sujeto antes de sctuar, voluntaria o culpossmente se colg
ca en une situacibn inimputshle y en esss condiciones produ-
ce el delito. A estas acciones se le llama in causa (libres

en su Elull, pero determinadas en cuanto a su efecto)". (98)

En conclusién todo sujeto que se emhriaga inten--
cionalmente para reslizar un ilfcito, sabiendo que no lo co
meterfa no estando ebrio, en tanto lo quiere realizar serd

imputable.

97. MEER, BEdmmd, Op. cit., plg. 222,
98. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pg. 221.
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2) Trastornos Mentales permanentes.- Hace referen
cia 3 1a ipimputabilidad cuando la conducta la realiza un su-

jet:c de acuerdo al articulo 68 del C6digo Penal vigente.

"Los locos, idiotas, imb&ciles o los que sufran --
cuslquier enfermedad o anomallas mentales y que hayan ejecuta
de nhechos o incurrido en omisiones definidas como delitos, -
serfn recluidos en manicomios o departamentos especiales, por
todc el tiempo necesario para su curacibn v sometidos con la

autorizacién de un facultativo, a un régimen de trahajo".

De 1o anterior se concluye, el legislador tom8 en
ccnsideracibn la inimputabilidad de estos sujetos a esta des
cripcibn, considerindose por ende asf, inimputables son quie

nes no tengan capacidad psiquica.

3) Miedo Grave.- El1 articulo 15 en su fraccién
IV Zel mismo oydenamiento penal nos sefiala: "El miedo grave
o ei temor fundado o irresistible de un mal inminente y gra

ve en la persona del contraventor",

Se han hecho diferenciss en cuanto a lo que dehe -
entenderse por miedo y temor; el miedo tiene su origen en el
interior del sujeto, y el temor es de origen externo, ¢l te-

mor puede existir sin necesidad del miedo, en el temor el -



proceso de reaccibn es consiente.

Con el miedo puede aparecer la inconciencia o un -
verdadero automastismo, constituyendo por ende una causal de

inimputabilidad.

4) Se establece la inimputabilidad de los sordomu
dos: 85610 les son aplicables medidas de seguridad, no son -
penas, se supone que por ser sordomudos carecen de educacibn

o instruccibn.

5) Menores de edad.- Son inimputables ya que ca-
recen de un minimo de sanidad tanto mental como fisicamente,
para que Se les pueda considerar comc personas que puedan res
ponder de sus actos, y puedan ser sujetos de derecho.

Las infracciones tipicamente penales, no estdn re-
guladas en nuestro C6digo Penal, por ser &ste represivo y bor

lo tanto aplicable sblo a aquellos que sean imputables.

C.- LA INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO,

Se presentard la inimputabilidad en este delito, -

cuando la conducta del sujeto coincida con el marco juridico



del articulo 15 fracciones Il y el articulo 67 del C6-
digo Penal.

De realizarse la conducta descrita cn el articulo
objeto a estudio, por una persona que se encuentre dentro del
marce juridico enumecrado en el articulo 15 fraccién II del Cé
digo Penal vigente, €sta serf inimputable toda vez que se tra
ta de un individuo que padece un trastorno mental, y por lo
tanto no tiene la capacidad necesaria de querer y entender -

en el campo del derecho.

Serfn también inimputables tanto los menores de -
edad como los sordomudos que lleven a cabo la conducta des--
crita en el articulo objeto de estudio, bor carecer de un mi

nimo de sanidad tanto fisica como mental.

Como vimos tiene gran importancia la imputahili--
dad como presupuesto de ia culpabilidad, por consiguientes -
. analizaremos el filtimo elemento el cual tiene una gran impor
tancia en el estudio de 1a teoria del delito, ya que sin es-

te elemento no se podria hablar de la existencia del deltio.

Por consiguientc a continuacifn pasarenos a analiw

zar todo lo conducente a la culpahilidad.

ESTR TESIS Ky OEBE
LR BE I3 BIBLIOTECA
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D,- LA CULPABILIDAD EN GENERAL.

Fl estudio dogmitico de e¢ste delito 1o hemos veni-
do analizando de acuerdec a 1a teoria tetratfmica, compuesta
de cuatro elementos: la conducta, la tipicidad, la antijuri-
dicidad y la culpabilidad, por consiguiente dcbemos seguir -

ese orden cronolbgico.

Pero sblo quien siendo culpable en general dehe -
responder en concreto del hecho determinado que se le atribu

ve, es decir, es culpable.

La conducta para ser delito, dehe de ser un hecho

antijurfdico, tipico y ademils culﬁnﬁle.

No basta que el agente, sea Su sutor material, es

necesario que lo ejecute culpabiemente,

tina acci6én serf culpable cuando a causa dec 1a re~-
lacibn psicolbgica entre ella y su autor, pucds ponerse a --

cargo de &sta y adem8s serle reprochada.

Se reprocha al agente su conducta, y se reprucha -

esta porque no ha obrado conforme a3 su deber.



Jiménez de Asfia, define a la culpabilidad "Como el
conjunto de prcsupuestbs que fundamentan la reprochabilidad

personal de la conducta antijurfdica”, (99)

Castellanos Tena nos dice: "La culpabilidad es el
nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto",

(100)

Para Ignacio Villalobos la culpabilidad consiste:
“el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los man
datos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservar

to", (101)

Para Francisco Antolisel "culpahilidad es un nexo

psiquico entre el agente y el hecho exterior”. (102)

Podemos decir en conclusidén que la culpahilidad es

el elemento suhjetivo del delito.

99, JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., pfg. 352,

100, CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pig. 232.

101. VILLALOBOS, Ignncio. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. -
cit., phg. 233,

102, ANTOLISEI, Francisco. MANUAL DE DERECHO PENAL. Parte General. -
Op. cit,, pig. 343,



" Dos corrientes son las que han pretendido desentra
fiar 1a naturaleza de la culpabilidad, el psicologismo y el -
normativismo. Para l1a primera consiste en el nexo intelec--
tual y emocional que liga al sujeto con su acto y el normati
vismo sefiala, ¢l ser de la culpabilidad constituye un juicio

de rveproche.” (103)

De los normativistas més destacados tenemos a Rein
hart Maurach auter alemfn quién nos dice!' la culpabilidad es
reprochabilidad, pues se reprocha al autor en no haber actua
do conforme al derecho, el de haherse decidido en favor de
lo injusto, aGn cuando podia haberse comportado conforme a -

derecho. (104)

Castellanos Tena citando a Frank expresa: "la cul-

pabilidad es reprochabilidad del injusto tipico™. (105)

Carrancd y Trujillo en su libro Derecho Penal Mexi
cano nos define a la culpabilidad como "1a relacién psiquica

de causalidad cntre el autor y el resultado”. (106)

103, Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pgs. 232 y 234,

104, Cfr. MAURAGH, Reinhart. Citado por Castellanos Tema, Fernando. -
’ Op. cit., pig. 234, .

105, CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pfgs. 234 y 235,

106, CARRANCA Y TRWILLO, Rafl. Op. cit., pag. 413,



Para Rafael de Pina 'la culpabilidad es la calidad

de ser culpable'". (107}

Segfin Zaffaroni la culpabilidad es reprochabilidad,
esto quiere decir el conjunto de presupucstos o caracteres
que debe presentar una conducta, para que le sea reprochada

jurfdicamente a su autor". (108)

Ctro autor que nos define a la culpabilidad es Mez
ger quien nos dice: "que es la suma de los requisitos que -
fundan un reproche personal contra el autor y muestra al he-
che como expresitn juridicamente desvalorada de la personali

dad del autor', (109)
Para dar fin a las definiciones de 1a culpahilidad

Porte Petit l1a define "como el nexo intelectual y emocional

que liga al sujeto con el resultado de su acto”. (110)

E.- FORMAS DE CULPABILIDAD,

Entre las principales :formas de culpabilidad, se -

107. DE PINA VARA, Rafael. Op. cit., phg. 165.
108. Cfr. ZAFFARONI, Bugenio Rafil, Op. cit., pigs. 505 y 506.
109, ﬁﬁzstg. Edmmdo. Citade por Zaffaroni, Pugenio Rafil. Op. cit,
g. 517. .
J10. g;lzrrr PETIT citado por Castellanos Tena, Ferhando. Op. cit., p4g. ,
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Para Rafael de Pina "la culpabilidad es la calidad

de ser culpabler. (107)

Segln Zaffaroni la culpabilidad es reprochabilidad,
esto quiere decir el conjunto de presupuestos o caracteres
que debe presentar una conducta, para que le sea reprochada

juridicamente a su autor", (108}

Ctro autor que nos define a 1a culpabilidad es Mez
ger quien nos dice: "que es la suma de los requisitos que -
fundan un reproche personal contra el autor y muestra al he-
cho como expresifn juridicamente desvalorada de la personali

dad del autor', (109)
Para dar fin a las definiciones de la culpahilidad

Porte Petit la define “como el nexo intelectual y emecional

que liga al sujeto con el resultado de suv acto". (110)

E.- FORMAS DE CULPABILIDAD.

Entre las principales :formas de culpabilidad, se -

107. DE PINA VARA, Rafael. Op. cit., pSg. 165.
108. Cfr. ZAFFARONI, Bugenio RaGl. Op. cit., pigs. SOS y 506,
109. MEZGER, Bdmmdo. Citado por Zaffaroni, Pugenio Rafil, Op. cit.
pig. 517
J10. l’?zﬂt PETIT citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., phg.



encuentran el dolo v 1a culpa. Algunos autcres han pretendi
25 incluir como una tercera forma a la preterintencionalidad,

n2sicibn no aceptada por algunos tratadistas.

En el dolo el sujeto dirige o emcamina su voluntad
zonsiente hacia la ejecucibn del hecho tipificado en la ley

c2mo delito,

L1 dolo consta de dos elementos, uno ético ¥y otro

volitivo o emocional.

El elemernto &tico se constituye por la conciencia,

el saber de que se quebranta el deber.

EL elemento volitivo o psicolbgico consiste en la
voluntad de realizar el acto, o sea en la volicién del hecho

tipico.

El dolo se puede definir de la siguiente manera:
Como la realizaci6n de una conducta en la cual se sahe y se
quiere el resultado que ha de producirse; el sujeto que rea
liza 1a accién quiere 1a conducta y quierec el resultado de

ésta.



Castellanos Tena nos dice al respecto: "El dolo --
consiste en el actuar, conciente y voluntario, dirigido a la

produccidn de un resultado tipico v antijuridico™. (111)

Jiménez de AsGa, por su parte nos seiala que el do
lo es 1la produccifn es un resultado tipico, antijuridico con
conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de
las circunstancias de hecho y del curso esencial de la rela-
cibn de casualidad existente entre la manifestacibn humana -
y el cambio del mundo exterior, con voluntad de realizar la
accidén y con representacibn del resultado que se quiere o se¢

ratifica. (112)

Los autores sefialan varias clases de dolo, pero los

de mayor importancia son:

Delo directo
Dolo indirecte o dolo eventual

Dolo indeterminado

Cuello Caldn sehala: "Dolo directo es cuando el -

agente ha previsto como segurc y ha querido directamente el

111, CASTELLANOS TEMA, Fermando. Op. cit., pig. 239.
112, Cfr. JIMENEZ DE ABUA, Luis, Op. cit., pag. 365,
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resultado de su accibn u omisibn, o los resultados ligados a
ella de modo necesario aquf el resultado corresponde a la in

tencidn del agente'. (113)

0 sea, es aquel en donde el sujeto sabe el dafio que
va a causar con el resultado penalmente tipificado vy lo quig

re. Hay voluntad en la conducta y el resultado.

El dolo indirecto es cuando el agente se prOpéne -
un fin y sabe que seguramente surgirfin otros resultados de-
liectivos. En cambio en el Dolo eventual va a ser cuando el
agente quiere un resultado delictivo previ&ndose 1a posibili

dad de que surjan otros no queridos directamente.

Para Ignacio Villalobos el dolo indeterminado se -
presenta cuando ¢l agente del delito no se propone causar un
dafic determinado sino s6lo causar alguno para fines vlterio-

res, (114)

Pafa finalizar dehe aclararse que el dolo lo encon
tramos sefialadoc en nuestr CBdigo Penal en el articulo 8° el

cual nos divide a los delitos intencionales y no intenciona-

113, CUELLO CALON, Bugenio. Op, cit., pig. 75.
114. Cfr. VILLALOROS, Ignacio. Op. cit., pg. 304.



les o de imprudencia.

F.- LA CULPA.

Esta constituye la segunda forma de la calpabhili--
dad y para que esta constituya en la delictuosidad de una --
conducta se precisa que surja por un olvido por insigne que
sea en la disciplina social impuesta por la vida gregaria o

en sociedad.

Cuello Calbn nos define a la culpa diclendo "exis-
te &sta cuando sc obra sin intencibn y sin la diligencia de
bida, causando un resultado dafioso, previsible y penado por

la ley", (115)

Para Edmundo Mezger, "act@a culposamente quien in
fringe un deber de cuidado que personalmente Ie incumbe y -

cuyo resultado puede preveer”. (116)

Antelisei nos dice: una accibn es culposa cuando

115. CUELLO CALON, Rugenio. Op. cit., phg. 171.
116. Hgmm.sﬂmd. Citado por Castcllanos Tena, Pernando. Op. cit.,
pig. 245,



existe una violacién a determinadas normas establecidas por
i1a ley, por alpglin reglamento, por alguna autoridad, o en fin

por el uso 0 la costumbre". (117)

De este modo, el necanismo de la culpa se desarro-
1la reprochando al autor el acto por no acatar las disposi--

ciones establecidas.

Se puede establecer que la naturaleza de la culpa
estd en un obrar negligente, imperito, irreflexible o sin --

cuidado.

Castellanos Tena nos da la siguicente definicibn de
la culpa: "Existe culpa cuando se realiza la conducta sin ep
caminar la voluntad a la produccibn de un resultado tipico,
pero &ste surge a pesar de ser previsilile y evitable, por no
ponerse en juego, por negligencia o imprudencia las cautelas

o precauciones legalmente exigidas', (118)
1.- ELEMENTOS DE LA CULPA.

Por ser necesaria la conducta humana para la exis-
tencia del delito, constituirf el primer e¢lemento, es decir
——

. ANTOLISEI; Prancisco citado por Castel Tena, cit.plig.245.
Hi:  MI0LISH Pranciseo citado gor-Castellgnos Jena, J4o- %P



4z actuar voluntaric tanto positivo como negative, en segun-
iz término, que esa conducta sca llevada a cabo sin la caute
.a o precauciones cxigidas por el Estado; los resultados del
2cto han de ser previsibles evitables y tipificarse penalmen
t¢, por filtimo, se precisa de una relacibn de causalidad en-
tre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no querido.
Si el resultado es querido o aceptado, ya sea directa o indi
recta, indeterminada o eventualmente, se estard en el caso -

ie la imputacibn dolosa.

2.~ DIVERSAS CLASES DE CULPA.

Son dos ecspecies principales de la culpa:

1.- Con previsibn o con representacifn

2.- Inconsiente, sin previsifn o sin representacibn

Estas se estudiarfn para tener un panorama nis an

plio sobre la culpa.

La primera se da cuando el agente ha preyisto el
resultado tipico como pasible, pero no solamente no la ---

quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurriri,
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La segunda se presentard, cuando no se prevé un re
sultado previsible (penalmente tipificade). Existe volunta-
riedad de la conducta casual, pero no hay representacién del

resultado de naturaleza previsible.

A la culpa sin representacidn o inconsiente se le
solfa clasificar en lata, leve y levisima. Es lata cuande -
el resultado hubicra podido ser previsto por cualquier perso
na; leve si tin s6lo por alguien cuidadoso y, levisima fnica

mente por los muy diligentes.

La culpa en el Derecho Penal Mexicano la observa--
mos en el articule 8° de nuestro Cbdigo Penal, el cual nos -
dice que los delitos pueden ser intencionales y no intencio-

nales o de imprudencia.

Por eso mismo la culpa la podemos fundamentar en -«
el Gltimo pSrrafo el cual nos dice que se entiende por impru
dencia es toda imprevisibn, negligencia, impericia, falta de
reflexién o de cuidado si causa igual dafio que un delito in-

tencional.

3.- FORMAS DE CULPABILIDAD EX EL DELITO A ESTUDIO.

De los expresados de la culpabilidad, al uhicarla



en el delito de este ensayo o sea el de Incesto, previsto en
el articulo 272 del C&digo Penal vigente para el Distrito Fe

deral, decimos:

En su forma dc culpabilidad solo admite el Dolo di
recto porque no sblo requiere representacifn de! hecho y con
ciencia de su ilicitud, sino voluntad, lo cual demuestra la
exigencia de la Ley de wun dolo encaminado a la lesifn de -

aquellos valores.

Ya que el sujeto al realizar dicha conducta ilici-
ta va a reunir los dos elementos tanto el intelectual como -
el volitivo, es decir, va a tener pleno conocimiento y volun
tad de lo que estd haciendo, por consigniente este delito -

siempre seri doloso.

No es posible por ello, hablar de la comisibn culposa o im-
prudencial en este delito.

G.- LA INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad viene a ser el aspecto negative
de la culpabilidad y elimina la configuracibn del delito, -
aunque existan los antecedentes 15gicos, como la conducta,

la tipicidad y la antijuridicidad.



Al referirse al aspecto negative, lo encuadramos -
dentro del marco intelectual y volitivo del agente, v para -
mayor comprensidn de este delito sefialaremos lo expresado -
por Jiménez de Asfia al decir que la inculpabilidad consiste
en las causas que impidan la integracibn de la culpabilidad.
(119).

La inculpabilidad se presenta cuando se encuentran
ausentes algunos elementos esenciales de la culpabilidad, co

mo son el conocimiento y la voluntad.

Para que un sujeto sea culpable, debe reunir dos -
elementos intelectual y volitivo, es decir existe un conoci-
miento y una voluntad, sobre esos dos elementos, debe enten-
derse para poder determinar la inculpabilidad podemos decir,

las causas de inculpabilidad son:

El error esencial y de hecho y de derecho (ataca
al elemento intelectual) y la coaccibn sobre la voluntad --
afecta el elemento volitive). Sb6lo habrd inculpabilidad en

la ausencia de cualquiera de los factores o de ambos. (120)

El error de hecho se divide en esencial y acciden

119. Cfr, Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., pég. 254.
120,  Cfr. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., pig. 254.



tat el primero recae sobre un elemento ffctico, cuyo recono-
cimiento afecta al factor intelectual del dolo por ser tal -
elemento requisito constitutivo del tipo. E1l error esencial
puede ser vencible o invencible, seglin deje subsistente la -

culpa o borre toda culpabilidad. (121)

El secgundo recae en circunstancias secundarias que
puede ser el golpe, en la persona o en el delite, El error
de derecho puede ser penal y extrapenal, el primero recaec en
la norma penal en cuanto a su contenido y significacibn; el
-segundo versa sobre ese contenido y significacién, pero el -
error consiste en un concepto juridico perteneciente a otra

rama del derecho.

La coaccibn sobre la voluntad, afecta el clemento
volitivo, esta coaccibn sobre la voluntad impide que se ma-
nifieste en una forma 1libre, y por lo tanto serfi un presu--

puesto de la inculpabilidad.

Las causas de inculpabilidad tambi&n se¢ pueden dar
sobre aquel sujeto que estf bajo las 6rdenes de un superior,

es la Obediencia Jur8rquica, asf como el Estado de Necesidad,

121. <Gisedo por Castellanos Tena, Fernando. Op: cit.pdg.
Ggggf ’ p pig



Otra causa de inculpabilidad serd la no exigibili-

dad de otra conducta y al respecto algunos autores nos dicen:

“Para que desaparezca la culpabilidad precisa la -
anulacidn de algunos de sus elementos, o de ambos, de lo cual
se infiere que las causas de inculpabilidad son aquellas ca-
paces de afectar ¢l conocimiento ¢ elemento volitivo, en con
sgcucncia. las inculpabilidades estfn constituidas por el --

error esencial de hecho y 1la coaccifn sobre 1a voluntad'.(122)

Cuando se habla de la no exigibilidad de orra con-
ducta se hace referencia a consideraciones de nobleza o emo-
tividad, pero no de derecho, por las cuales resulta humano,
excusable o no punible que la persona obra en un sentido de-
termirado, alin cuando haya violado una prohibicifn de la ley
] cometido un acto que no puede ser aprobado propiamente ni
reconocido como de acuerdo con los fines del Derecho y con -
el orden social, Si se trata de infracciones culpkbles cuyo
sujeto, por una indulgente comprensién de la naturaleza huma
na y de los verdaderos fines de 1a pena, puede ser eximida -
de las sancicnes que se reservan pars la perversidad y el es

piritu egoista y antisocial®,

122, CASTELLANOS TENA, Fernando, Op. cit., pfig. 264,



En conclusibn 1a realizacibn de un hecho penalmente
tipificado como delito, obedece a una situacién especialfsi-

ma, apremiante, que hace excusable ese comportamiento.

EXTMENTES PUTATIVAS.

Las eximentes putativas van a ser aquellas cuando
el sujeto al llevar a cabo una conducta tipica desconoce 1a
significacidn de su acto, o poseyendo esa consecuencia ejer
cita esa conducta o hecho con voluntad coaccionads, se esta

ré en presencia de la culpabilidad.

Castellanos Tena nos dice que son "las situaciones
en las cuales el agente, por un error de hecho tipico del -
Derécho Penal, hallarse amparado por una justificante, 6 -
ejecutar una conducta atipica (permitida, 1icita), sin ser-

lo'. (123)

EL MIEDO GRAVE Y EL TEMOR FUNDADO

La fraccidn IIT del articulo 15 del Cédigo Penal,

nos habla acerca de estos supuestos:

123. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pig. 260,



96 .

TEMOR FUNDADO

"Puede considerarse esta eximente como upa causa -
de inculpabilidad por coaccibn sobre la voluntad, siempre y
cuando no la anula en el sujeto, sino le conserva las facul-
tades de juicio y decisién, de tal manera que pueda determi-

narse en presencia de una seria amenaza". (124)

En el miedo grave es una emocifn, en la que el su-
jeto, razomande con toda serenidad, toma una decisifn contra-
ria al derecho comoc miedo de librarse del mal que le amenaza,
se debe tomar en cuenta la violencia moral ejercida sobre su
voluntad para poder quedar excluida su responsabilidad si el
peligro era serio de manera que pudiera pesar decisivamente
sobre la determinacibn del inculpado, y si el acto cjccutadoe
no es de tal manera dun'oso que resulte en enmarcada despropor

cibn con el peligro evitado. (125)
EL CASO FORTUITO

El caso fortuito nos lo sefiala el articulo 15 frac
cibn X del C6digo Penal en donde existe "falta de accibn”.

——

124. IBIDEM. plg. 264.
125, Cfr, VILIALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 412.



" La falta de accibn existe cuando no es atribuible
a la voluntad del sujeto el movimicnto (o 1a falta de movi--

miente) en las omisiones™ {126)

“Se ha dicho que este caso fortuito no es propia--
mente una excluyente sino la simple falta de doloc y de 1la -

culpa; que "comienza alli donde termina la culpabilidad®.(127)

Un ejemplo seria cuando el sujeto que maneja un --
automdvil y por la ruptura vepentina e imprevisible de los
frenos o de la direccidn y causa dafos, se ha ejecutado un -
acta de poner y llevar en movimiento el vehiculo, movimiento
causado, pero no ha querido, no previsto, ni podido evitar -

el evento y por lo tanto no se le puede considerar culpable.

126. VILIALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 413,
127. MARIZENE. Citado por Villalobos, Ignacio. pg. 413.



CAPITULO VY

LA PUNIBILIDAD.

La Punibilidad en general.

1.- La punibilidad en ¢l delito de

Exeusas absolutorias.

2.- Ausencia de punibilidad.

ITER CRIMINIS.
1.- Tentativa.

2.- Diversas formas de tentativa.

Presentacifn del delito.

Consumacibn.

Incesto.

1.- Consumaci6n en el Delito a Estudio,



1.~ LA PUNIBILIDAD,
NATURALEZA JURIDICA DE LA PUNIBILIDAD,

Hablar sobre la anturaleza de la punibilidad, es -
una larga discusibn porque hasta la fecha no se ha llegado 3
un acuerdo entre los estudiosos del derecho; muchos autores
dicen que es uno de los elementos esenciales del delito, en
cambio otros entre ellos RaGil Carranci y Trujillo, Ignacio -
Villalobos y Celestino Porte Petit, lo explican como elemen-
to esencial del delito sino m#s bien como una consecuencia
del mismo, por lo tanto no tiene nada que ver con el delito

y s6lo responde en materia de penalidad.

Con ciaridad &sto nos da a entender qué ia punibi

lidad no justifica su consideracibn en la teoria del delito.

Para Ignacio Villalobos, '"la punibilidad no es -
elemento del delito.- Con lo dicho: acto humano tipicamente
antijuridico y culpable, queda completa la definicibn esen-
cial del delito, pues a pesar de algunas supervivencias del
pensamiento anterior, el estudio cuidadoso nos ha desembara

zado del primer espejismo que involucr la pena en la cons-
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titucién del delito. Esta es oposicibn objetiva que se cono
ce como antijuridicidad; y oposicibn subjetiva o culpabili--

dad.

Pero se ha visto, la punibilidad no es un elemento
esencial del delito, este se puede dar ayngue no exista aque

lia.

Por lo tanto la punibilidad no es requisito esen--
cial del delito, es una consecuencia del mismo; la hipbtesis
penal prevalece por si sola, la sancibn no forma parte de 1a

esencia, sino de un acto que la contraria.

Por consiguiente se consideran como elementos del
delito: la conducta la cual debe ser tipica antijurfdica y

culpable.

Pero no por eso queremos decir que la punihilidad
no sea importante de estudiar, es sin lugar a dudas importan
te:porque constituye la parte medular, de la represifbn del -
delito, es la sancibn que se llega a aplicar a quien trans--

grede las normas penales,
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A.- LA PUNIBILIDAD EN GENERAL.

Para Castellanos Tena la punibilidad "es el mereci
miento de penas, presupuestos legales y aplicacibn ficticas

de las penas sefialadas en la ley.'(128)

Para Pavén Vasconcelos, es en consecuencia, "La -
mezcla de pena que el Estado asocia a la violacidn de los de
beres consignados en las normas juridicas, dictadas para ga-

rantizar la permanencia del orden social™. (129)

Para Ignacio Villalobos se¢ entiende que la punibi-
lidad: "Es justa aplicarla en un delito siempre y cuando sea
antijuridico y ademfis culpable y 1a persona que lo cometa es
un hombre que estd obrando contra la socicdad por egoismo y
culpablemente y que por &ésto se hace merecedor del reproche

y la sancidn.'(130)

Puede decirse que para este autor significa 1o si-

guiente:

128, CASTELIANOS TEMA, Fernando. Op. cit., pfg. 267.
129, PAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. cit., phg. 395,
130. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 214.



Merecimiento, como responsabilidad o como derecho
correspondiente al Estado; se engrendra por la antijuridici-
dad y la culpabilidad; no implicita en &stas como su conse--
cuencia, por ello se ha dicho que agregarla cn la definicibn
del delito es una antologia y, que si por "punibilidad" se -
entiende la calidad del acto que amerita una pena, no €§s un
elemento nuevo sino una especial apreciacidn de la naturale-

za conjunta del delito. (131)

1.~ LA PUNIBILIDAD EN EL DELITO DE INCESTO.

En cuanto a la punibilidad en el delito a estudio
en el artfculo 272 del Cddigo Penal Vigente para el Distrito
Federal se sefiala: ''Se impondrS8 la pena de uno a seis aflos -
de prisibn a los ascendientes que tengan relaciones sexuales

con sus descendientes.

La pena aplicable a &stos Gltimos serf de seis me-

ses a tres afios de prisién,

Se aplicar8 esta misma sancifn ecn caso de incesto

entre hermanos.

131. Cfr. VILLALOROS, Ignacio. Op. cit., pSg. 214.
L
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B.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

El fundamento de estas excusas es que fueron toma-
das de franceses, a través de los espafioles ha llegado hasta
nosotreos esta denominacifn de excusas absolutorias que en la
doctrina alemana se substituye por la de causas que excluyen

la pena.

Pero ya sea bajo una denominaci6n o bajo 1la otra,
se hace referencia a caracteres o circunstancias de diversos
hechos por lo cual, no obstante que existe y esth plenamente
integrado el delito, la ley no impone sancibn por razones -
particulares de justicia o de convivencia contra las cuales
no puede ir la pena, aun cuando no se admita que justiclia y

utilidad son su ratio escendi, su fundamento y su fin, (132)

Se dice por muchos autores que &stas nada tienen-
que ver con el delito pues al ser elemento negativo de la -
punibilidad se le rechaza como parte o elemento del delito
y se aplica como sancibn por esto también se niega como par
te del mismo, diciendo: las excusas responden a razones de
politica en materia de penatidad, como es la proteccifn del

nGcleo familiar, evitacibn de consecuencias dafiosas ulterig

132, Cfr. VILLALOBOS, Tgnacio. Op. cit., pig. 430.
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res, etc., o sea de politica criminal expresada legalmente a
nivel de aplicacién de pena y no de tipicidad ni antijuridi-
cidad por esto mismo se estima que su tratamiento correspon-

de a la teorfa de la sancibn y no a la del delito, (133)

En funcién de &stas no es posible la aplicacibn de
la pena y eso si deja subsistencia del carfcter delictive de

la conducta o hecho.

S6lo se excusa la posibilidad de punicibn y perma-
necen inalterables los elementos del delito como lo son la -
conducta, la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Por excusas absolutorias se debe entender como" --
aquella circunstancia cuya existencia, en relacibn con un de
terminade delito, exime de la pena al autor a quien personal
mente beneficie, sin que esto constituya un obstfculo para -
la sancibn a los coautores (si los hubiere), que no se en-:-
cuentren amparados por la misma. Aquella se hace referencia
sl articulo 377 del Cédigo Penal, al tratar del robo entre -

ascendientes y descendientes.” (134)

133. Cfr. ZAFFARONI, Bugenio. Op. cit., pig. 76.
134, DE PINA VARA, Rafael. Op. cit., pig. 212.



En restmen, el breve examen realizado nos lleva a

precisar la existencia en la ley de la siguiente manera:

1.- En razbn del arrepentimiento y laminima peli-
grosidad del agente, articulo 139 (desposesibn de armas y -
por el rebelde) y 375 (robo cuyo valor no exceda de die:r ve-

ces el salario minimo).

2.- En razbn de la minima o nula peligrosidad de
la conducta realizada por el agente, articulo 333 ﬁarte pri-
mera (aborto por imprudencia de 1a propia mujer embarazada)

y 349 (injurias reciprocas).

3.- Por filtimo en razbn de la conservacifn del n@
cleo familiar: articulo 377, 385 y 390 (robo, abuso de com--
fianza y fraude cometido por ascendientes contra descendien-

tes o por 8stos contra aquellos).

Por consiguiente en este delito a estudio, no se ~
reglamentan las excusas sabsolutorias, por no existir la for-

ma negativa de la punibilidad.

2.~ AUSENCIA DE PUNIBILIDAD (EXCUSAS ABSOLUTORIAS)

Las causas de impunidad de la conducta o del he--
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cho tipico antijuridico y culpable, denominadas excusas abso
lutorias, vienen a ser el aspecto negativo de la punibilidad

con lo cual originan la inexistencia del delito.

Castellanos Tena nos dice: "Son causas que dejando
subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho im-

piden la aplicacitn de la pena”. (135)

Jiménez de Asfia define a las excusas absolutorias
como las causas de impunidad o excusas absolutorias, las cua
les hacen que un acto tipico, antijurfdico imputable o a un
autor y culpable no se asocie pena alguna por razones de uti

lidad pGblica. (136)

Para Ignacio Villalobes las excusas absolutorias:
“'Son aquellas en que el delito estd integrado plenamente y,
sin embargo no es punible por razones de convivencia para -

la politica criminal™. (137)

Para Zaffaroni las excusas absolutorias son; aqug

llas que nada tienen que ver con el delito y solamente res-

135, CASTELLANGS TENA, Fernando. Op. cit., pig. 271.
136, Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., gﬂg. 433,
137. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pSg. 212,
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ponden a razones de politica en materia de penalidad, o sea,
de politica criminal expresada legalmente a nivel de aplica-

cibn de pena. (138)

De todas estas definiciones podemos darnos cuenta
claramentc que son semejantes y solamente difieren de unas

cuantas palabras de un autor a otro.

D.- ITER CRIMINIS.

La cxplicacibn del iter criminis, es la sliguiente:
es la vida del delito, como se desplaza a lo largo del tiem-
po, desde que aparece en la mente como una simpte idea o ten
tacidén, hasta su total terminacifn; va recorriendo un sende-
ro o ruta, sigue un camino desde su iniciaci6n hasta su total
agotamiento; a todo este proceso se le da el nombre de Iter

Criminis, camino al crimen.

Hay delitos que no pasan por estas etapas las cua
les son los culposos, en estos la voluntad no se dirige a -

la produccibn del hecho tipico penal, sino solamente a la -

138, Cfr. ZAFFARONI, Eugenio,Rafil. Op. cit., pdg. 76.
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realizacibén de la conducta inicial. Lla vida de estns delitos
liamados culposos surge o nace cuando quienes las realizan -
descuidan en su actuar, 1as cautelas o precuaciones que debe
tener y poner cn juego para evitar las alteraciones o la le-
sion del orden juridico que dan vida a @stos, por eso los de
litos culposos comienzan 2 vivir con la ejecucibn misma, v
per e¢llo no puede quedar en grado de tentativa, por requerir
ésta dec la realizacibn de actos voluntariamente encaminados

a la realizacibn del delito. {139)

Desde el surgimiento de la idea criminal hasta el
agotamiento del delito hay una seric de etapas en la realica

cidén del mismo por esos pasaremos a analirarlas:

FASES DEL ITER CRIMINIS

El delito nace como idea en la mente del ser huma
no, pero aparece externanente después de un proceso inte---
rior, mfs o menos prolongado, a esta trayectoria desplazada
por el delito desde su iniciacibn hasta que csté a punto de
exteriorizarse se le 1llama fase interna. Con la manifesta--

cibn principia la fase externa, la cual termina con la con-

339. Cfr. CASTELLANDS TENA, Fernando. Op. cit., psg. 275.



sumacién.

Para entenderse mfis claro el iter criminis, &ste -

consta de dos fases una interna y otra externa.

La interna a su vez sc divide en tres ctapas: 1} la

idea criminosa o ideacibn; 2} deliberacibn; y 3) resolucibn,

Con respecto a la fasc cxterna, esta sigue al dar-
se la fase anterior y se divide en: 1} Manifestacién; 2} Pre

paracibdn; 3) Ejecucién (tentativa o consumacibn}.

Pero no todas &stas etapas son punibles, en princi
pio; aquellas que acontecen en el fuero interno del sujeto,
aunque se exterioricen en una nera manifestaci6n de propbsi-
to. Ello obedece al elemento principio "cogilationes poenam

nemo patitur”, (140)

A continuacibn analizaremos las dos fases con sus

respectivas definiciones:

FASE INTERNA

Como se dijo anteriormente &sta abarca tres etapas

T ZGTARDNI, Bugenio. Op. cit., phg. 672.
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o periodos:
I) 1dea Criminosa o ldeacibn.
I1) Deliberacibn.
ITI} Resolucibn.
I). Idea criminosa c ideacifn.- Surge en la mente

humana porque es aqui donde aparece la tentacidn de delinquir,

que puede ser acogida o desechada por el sujeto.

Si el sujeto le da albergue, permanece como idea fi
ja en su mente y por eso mismo puede surgir la deliberacibn -

que es la siguiente etapa.

I1). Deliberacién.~ Consiste en la meditacibm so--
bre la idea criminosa, en una ponderacibn entre el pro y el -
contra, se medita si sigue o llega hasta esta etapa; o si la
idea resulta rechazada, es anulada en la mente misma, pero -

también puede ocurrir que salga triunfante esta idea.

En esta hay una especie de lucha entre la idea cri
minosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales inhihito

rias.
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ITI). Lla Resolucibn.- En esta etapa corresponde la
intencidn y voluntad de delinquir. El sujeto, después de ha-
ber pensado lo que va a hacer, decide llevar a la préictica su
deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aunque permanece
firme, no ha salido todavia no la exterioriza, sblo sigue --

existiendo como propbsiteo en la mente,

Esta fase no es castigada porque los pensamientos -

sin cometer abusos, no pueden tenerse como delitos.

Adem&s de que la defensa del orden externo sobre ia
faz de 1a tierra correcsponden a la autoridad; y la tutela del

orden interno sdlo a Dios.

Se dice, la ley penal no ha de castigar los pensa-~
mientes, se quiere significar que sec sustrae a su dominio to-
da la serie de momentos que integran el acto interno: pensa--
miento, deseo, proyecto y determinacibn, mientras &stos no ha

yan sido llevados a su ejecucidn., (141)

FASE EXTERNA

Esta comprende ¢l instante mismo en que el delito -

se hace manifiesto y termina con la consumaci6n, esta fase -

141. Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pSg. 277.
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abarca como antes se dijo: I) Manifestacibn, I1) Preparacién

y 111) Ejecucidn.

I). Manifestacidén.- Aqui aflora o aparece la idea
criminosa hacia el exterior, surge va en el mundo de relacibn
pero nada mis como pensamiento o idea exteriorizada; antes -
existente sb6lo en la mente del sujeto. Esta manifestacibn no

es incriminable.

Por excepcibn, existen figuras de delito cuyo tipo
se agota con la sola manifestacibn ideolbgica, ejemplo de -
esto es el articulo 282 del Cédigo Penal el cual sanciona -
"al que amenace & otro con causarle un mal en Su persona, en
su hogar o en sus derechos o en la persona, honor, bienes o
derechos de alguien con quien esté ligado con algln vinculo".
En este caso y en algunos otros la manifestacifn consuma o -
tipifica un ilicito normalmente, perc sin cmbargo no integran

el delito ideado.

Para nuestra Constitucibn las ideas son una garan-
tia, al decir que no podrfin ser objeto de ninguna inquisi---
cibén judicial o administrativa, a menos que ataque a la mo--
tal, o a los derechos de tercero o perturbe el orden plblico

o provoque alglin delito, articulo 6o. de nuestra Carta Magna.



7). PREPARACION.
A @stos se les 1laman actos preparatorios y se pro

ducen despus de la manifestacibn y antes de la ejecucidn.

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de
naturale:z inocente cn si mismos y &stos pueden realizarse -
con fines ilicitos o delictuosos, y no revelan de manera evi

dente el propbsito, l1a de€isién de delinquir.

4si el delito preparado es un delite en potencia,
todavia no real cfectivo. La mayoria de los autores piensan
unfinimemente en el sentido de la no punicibn de dichos actos.
Por excepcibn, nuestro c6digo sanciona algunos que por si mis
mos agotan el tipo reclativo, mis no significa que al eregir-
los la ley en delitos permanezcan como actos preparatorios,
habida cuenta de que los comportamientos colman los tipos co
rrespondientes, pero intrinsecamente poseen la naturaleza de

actos preparatorios.

Ejemplo dc &€sto es el articulo 256 que nos dice y
establece sanciones para los mendigos, & quienes se les apre
henda con un disfraz, ganz@ias, armas o cualquier otro instru
mento que dé lugar para sospechar su propbsito de cometer un

delito.
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Este precepto es anacrdnico y en desuso y rompe el
principio de igualdad, porque las personas adineradas muchas
veces cargan esas armas e instrumentos jamads pueden cometery

o rechazar el delito de referencia. (142)

111). EJECUCION.

La ejecucidn consiste en el momento preciso en que

se lleva a cabo el hecho delictuoso.

Es el momento pleno de ejecucidn del delito cuande
se va a ejecutar, como su nombre lo indica, puede ofrecer dos

diversos aspectos: la tentativa y la consumacidn.

Se le llama consumacibn a la ejecucibn que retine
todos los elementos genéricos y especificos del tipo legal,
se da el delito.

D.- PRESENTACION DEL DELITO.

A continuacibn estudiaremos las variadas formas dc

presentacifn del delito para poderlas encuadrar en el delito

142, Cfr. CASTELIANOS TRNA, Fernando. Op..cit., plgs. 55y 277..



a3 estudio y ver si se presenta o no la tentativa, ya sea aca
bada o ipacabada, o bien si se trata de un delito en el cual

se requiere una serie de actos para su consumacibn.

Para entender mejer estas formas de tentativa debe

mos referirnmos a la tentativa em general.

E.~ TENTATIVA EN GENERAL.

Por tentativa bLuis JimGne: de Asfa, entiende "La -

ejecucibn incompleta de un delito". (143)

Cualguier definicibn sobre la tentativa, dehe de -

hacerse en funcién del delito perfecto o consumado.

Esto ha 1levado a los autores a considerar a la -
tentativa como un delito imperfecto por faltar en el acto -

material de la consumacibn.

Consideremos a8 la tentativa, un delite degradado

en su fuerza fisica y, en consecuencia, de accibn perfecta.

143. JIMENEZ DE ASUA, lnis. Op. cit., pig. 474.



Por tentativa se debe entender entonces, como el -
comienzo de ejecucibn de un determinado delito que no se con

sumb por circunstancias ajenas a 1a voluntad del agente.

Otra importante definicidén la obtenemos de Castella
nos Tena quien nos dice: "Entendemos, pues por tentativa, los
actos ejecutives (todos o algunos), encaminados a la realiza-
c¢ibn de un delito, si éste no se¢ consuma por causas ajenas al

querer del sujeto”. (144)

Para Zaffaroni la tentativa: "Es un delito imperfec
to, en el sentido que no constituye un delito autbnomo o que

responde a una norma autbnoma". (145)

Acepta que es un delito imperfecto pues- le falta -

una estructura finalista para ser perfecto,

Para Ignacio Villalobos la tentativa viene a ser -
"Todo acto externo que se¢ encamine a la realizacibn de un ti
po penal puede llamarse 'tentativa™ y sblo interesa distin--
guir en qué momento es punible, por eso nuestro Cédigo se 1i

mita a declarar cuando la tentativa es punible”. (146}

144. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., pig. 278.
145, ZAFFARDNI, Bugenio Rafil. . cit., plg. 677,
146. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 460.



Todo esto baséndose en la proximidad o inmediate:z
de 10s actos efectuados y refiriéndose a la ejecucibn de he--
chos (actos) encaminados directa e indirectamente a la reali-
zacibn del delito, si &ste no se consuma por causas ajenas a

la voluntad del agente,

En cambio para Impallomeni "es la ejecucibn frus--

trada de una determinacidn criminosa”. (147)

Criterios de otros autores sobre las clases de ten

tativa.

Todos los autores coinciden en hablar solamente de
dos tentativas la acabada y la incabada, nos hacen ver que la
tentativa difiere de los actos preparatorios; en &stos no hay
todavia hechos materiales que penctren en el nGcleo del tipo
del delito; tales actos materiales pueden ser licitos o ilf-
citos pero en cambio, la tentativa existe ya un principio de
ejecucién y por ende, la penetracibn cn el nGcleo del tipo.
Penetrar en el nficleo del tipo, consiste en ejecutar algo en
relacibn con el verbo principal del tipo del delito de que se

trate.

147, %MMI, citado por Castellanos Tena, Fermando. Op. cit., pég.
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En donde todos coinciden es en la forma en que se -

va a punir las tentativas.

El articulo 12 del Cbdigo Penal nos dice: "La tenta
tiva es punible cuando se ejecuten hechos encaminados directa
o inmediatamente a 1a realizacidn de un delito, si &ste no se

consuma por causas ajenas a la voluntad del agente".

Se fundamenta la punicidn en la tentativa en el prin
cipio de la efectiva violacidén de la norma penal, al poner en
peligro intereses juridicamente tutelados. Y adem&s sefialan
que debe sancionarse con menos ecnergfa la tentativa y mis --
fuertemente el delito consumade, porque adem&s de violar la
norma penal, se lesionan bienes protegidos por el derecho, en

cambio, en la tentativa s6lo se ponen en peligro.

Si el individuo se desiste de manera expontinea de

su accibn criminosa, no es punible la tentativa.

Elrartlculo 63 del C6digo Penal castiga a los res-
ponsables de tentstivas punibles, y se les aplicar§ a juicie
del juez y teniendo en consideracidn las prevenciones de los
articulos 52 y 59 hasta dos terceras partes de la sancifn que
se debiera imponer sl haberse consumado el delito, salve dis

posicidn en contrario.



Para imponer la pena de la tentativa, los jueces -
tendrdn en cuenta la temibilidad del autor y el grado de que

se hubiere llegado en 1a ejecucibn del delito.

Por consiguiente pasaremos a analizar las dos cla-

ses de tentativa.

1.- DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA.

Tentativa acabada o delito frustrado.- Es cuando -
el agente quien realiza la conducta, emplea los medios necesa
rios para cometer el ilicito, y ejecuta dichos actos al propb
sito deseado pero el resultado por causas ajenas a su volun--

tad no se realiza el ilicito.

En cambio en la tentativa inacabada o delito inten-
tado se llevan a cabo los actes tendientes a la produccibn del
resultado, pero por causas ajenas al sujeto omite alguno o v
rios y por eso el evento no surge, hay una incompleta ejecu--

cibn,

La tentativa no existe en 1los delitos de omisifn -
simple por surgir &stos en el momento mismo de omitir la con-

ducta esperada, al darse 1a condicifn exigida por 1la ley para
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actuar; por tanto no hay un antes en donde pueda empezar a -

omitir la accibn esperada.

Por ser este un delito de accibén solo se admite la
tentativa acabada, ya que puede hahlarse de un principio de

ejecucibn, aunque nunca suele realizarse.

DELITOS IMPOSIBLES.

Todos los autores entre quienes encontramos a Cas-
tellanos Tena, nos sefialan al delito imposible y nos dice --
que no debe confundirse, la tentativa acabada o delito frus-

trado con la tentativa de delito imposible. (148}

En &sta tampoco se produce el resultado y no surge
por causas ajenas a la voluntad del agente, pero no surge por
ser imposible, porque en este no se realiza la infraccibn de
la norma por imposibilidad material, por inidoneidad de los
medios empleados o por inexistencia del objeto del delito. -
Tal situaci6bn la podemos cbservar cuando se administra un -
aborto a una mujer no embarazada o se pretende privar de la

vida a un muerto,

148, Cfr. CASTELLANGS TEMA, Fernando. Op. cit., pig. 282.



Nos sefialan también que se debe observar y no caer
en el error de confundirlos, al delito putativo o imaginario

con el imposible.

En el putativo no hay infraccibén a la ley penal por
imposibilidad juridica, la norma no existe. En cambio en el

imposible es por imposibilidad material.

F.- CONSUMACION.

Por delito consumado debemos entender la accibn en
la cual se cumplen todos los elementos tanto gen&ricos como

especificos, integrantes del tipo penal.

RaGl Carranc& y Trujillo nos da una definicibn de
lo que se debe entender por conswmacibén: '"Un delito estd con
sumado, cuando todos los elementos constitutivos, secglin el
modelo legal, se encuentren reunidos en el hecho realizado”.

(149)

"El delito es consumado cuando el hecho completo

responde exactamente y completamente al tipo abstracto deli

149. CARRANCA Y TRWJILLO, RaGl. Op. cit., phg. 464.



neado por la ley en una norma incriminadora especial™. (150)

Cuello Caldn nos dice al respecto: "El delito se con
suma cuando voluntariamente se han realizado todos los actos
materiales de ejecucidn del delito y se ha lesionado efectiva

mente ¢l bien juridico protegido". (151)

El momento consumativo se verifica en algunos deli-
tos con la realizacibn de una determinada conducta (accibn u

omisién).

Por lo tanto el ilicito penal llega a su perfeccibn

con la consumacibn.

1.- CONSUMACION EN EL DELITO A ESTUDIO.

El delito de Incesto de llegar a consumarse trae--
ria como consecuencia un resultado material como seria la le
si6n al bien juridico (conservacibn de 1la especie) esto es -
la seguridad de la descendencia sin taras. Es decir la pure

za familiar.

150. ANTOLISEI, Francesco. Op. cit., pig. 342.
151. Cfr. CUELLO CALON, Eugenio. Op. cit., pdg. S36.



CAPITULO VI

1.- CONCURSO.

A.- Concurso de Personas.
1.- Autorfa Mediata,

2.- Autorfa Inmediata.

B.- Concurso de Delitos,
1.- Concurso Real o Material.

2,- Concurso Ideal o Formal.
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Otra definicibn es la siguiente:

Participacibn.- '"Participar es tener parte en una
cesa, obra o empresa. El delito es, a menudo, idea de varios
individuos que complementan sus esfuerzos en la tares ilicita
de la misma manera como los esfuerzos humanos se complementan

en las realizaciones permitidas por la ley"™. (154)

Como se habfa observade, en lo antes mencionado, di
chos autores emplean o usan el término participacién como si-
ndénimo de concurso de personas, lo cual se desprende en nues-
tra forma de ver que existe un error técnico, el cual se en--
cuentra en el término participacibn siendo este muy ambiguo;
el concurso de personas, se encuentra englobado dentro de 1las
caracteristicas de los diversos grados de participacibn en el

hecho delictivo.

Entendemos por concurso de persona, el nmero de -
estas mismas personas que intervienen en 1la participacibn y
en la comisifn de un delito existiendo varias formas y gra--

dos de participacibn.

154. GOLDSTEIN, RaGl. DICCIONARIO DE DERECHO PENAL. Bibliogrifico Qme.
ba, lavalie 328. Buenos Aires, 1962, pSg. 379,



A continuacién daremos una definicifn de 10 que se
debe enteader por concepto de autor, considerando este de su

ma importancia.

El autor es quien realiza un hecho punible por su
propia voluntad en forma tipica y en los casos pertinentes,

causa el resultado del mismo.

Los tratadistas expresan con gran acierto que el
contenido material del concepto de autor se define siempre,
en el caso particular del tipo concreto con arreglo al cual
se determina el hecho punible, pero no con esto se quiere de
cir que el marco formal del concepto de autor pueda determi-

narse unitariamente para todo el imhito del Derecho Penal.

1.- Autoria Mediata,

La Autoria Mediata dcbe considerarse como aquella
"Que admite que otra persona de la que se sirve como instru
mento realice para el mismo, total o parcialmente, el tipo

de un hecho punible". (155)

Por eso el autor mediato no se le puede considerar

155, MELGRR, bdmnd. Op. cit., pég. 309,
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como un instigador o cBmplice, en efecto no se consideraria
en éstos casos ni autor, ni autor mediato. La Autoria Media
ta esti excluida en los delitos de propia mano, y puede de--

cirse que la autoria mediata es por mano ajena.

Debemos entender por instrumento, aquella persona
que act@ia voluntariamente v a veces, incluso punible; si se
utiliza como objeto sin voluntad prcpia, por ejemplo en el
caso en el cual el sujeto es manejado recurriende a la --

Vis-Absoluta, existe Autoria Inmediata.

Sebastifin Soler nos dice, lo que se dche entender
por autor mediato, "es el que ejecuta la accibn por medio de
otro sujeto que no es autor, o no es culpable, o no es impu

table. p(156)

Sebastiin Soler sefiala ademis, "los autores media--
tos, siendo plenamente imputables se valen para la ejecucibn
material del delito de un sujeto excluido de responsabili---

dad! (157)

A continuacifn sefialaremos el concepto de Autorfa

156. SOLER, Sebastifn. DEREGHD PENAL ARGENTING, Tomo II, 3a. Rdicibn
tipografia, Blitora Argemtina, 1956, pig. 258.
157. SOLER, Sebastifin, Op. cit., phg. 258.



Mediata.

Eugenio RaGl Zaffaroni, el cual tiene mucha impor
tancia nos dice, "concepto general, No es menester que el -
auter cuppla personalmente (de propia mano) la conducta ti-
pica, "de propia mano” y ello acontecc excepcionalmente. En
1la gencralidad de los casos, el autor puecde valerse de un -
tercero. Se ha dade en llamar “Autor Mediato” al que se va

le de otro que, al menos, es inculpable™. (158)

En resumen, el autor llamado mediato no requiere
de un autor inmediato pues el instrumento puede no tener el
dominio del hecho; como sucede en el caso de las personas -

que act@ian sin dolo.

Y esto es que no tiene dominio final del hecho y

PoOT €50 mismo ne es autor.

A fin de cuentas se entiende que la Autoria Media

ta no presupone a una autoria inmediata.

Un ejemplo seria: Aquel hermano que instiga a otro

hermano a que tenga relaciones sexuales con la hermana de -

158, ZAFFARONI, Eugenio Rafl. Op. cit., pig. 636.



ambos.

Para finalizar el anfilisis de la importancia de laz
Autoria Mediata es interesante ver como nos la define Igna--
cio Villalobos: Son llamados asi porque realizan el delito -
a través de una persona ecxenta de responsabilidad que, por -
lo mismo, no c¢s participe en el delito sino simplemente en -
el acto material, como instrumento fisico y no como sujeto -

de la infraccidn penal.(159)

2.-  AUTORIA INMEDIATA.

Por AutorsSa inmediata debemos entender aquella en
la cual el sujeto activo realiza los actos directamente ten
dientes a la comisién del delito, sin la intervencibn o ayu

da de otra u otras personas,

Este delito exige la ejecucibn inmediata por el -
autor y por lo mismo puede decirse que son delitos de propia

mano.

Es aqui donde el individuo que comete el delito -

159. Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pig. 489.
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lo hace por propia manc o lo ejecuta el mismo y no necesita

de otras personas para que lo realicen.

Seglin Zaffaroni “Se denomina a &stos delitos de -
propia manc a todos aquellos que deben ser realizados en for
ma corporalmente inmediata por el autor ¥ que por ende, ex-
cluyen la posibilidad de determinacibn como Autoria Mediata".

(160)

*'Se trata de tipos de cuya interpretacibn se des-
prende que el legislador, de todas las posibles conductas -
lesivas de bienes juridicos, sélo ha sido en ¢l tipo aque--
1las en que ¢l autor ha cometido el hecho en forma inmedia-

ta", (161)

Ignacio Villalobos 1la define: “como delitos de --
propia mano los cuales se pueden cometer por el autor en --

persona, y no valiéndose de intermediarios”. (162)

Aqui los ejemplos son muy claros porque puede de

cirse, que el autor inmediato es el ascendicente o hermano

160. ZAFFARONI, Bugenio Rafil. Op. cit., pig. 636.
161, - IBIDEM., pigs. 643 y 644,
162, VILIALOBOS, Ignacio. Op. cit., phg. 492,



quien personalmente y no por medio de otra persona realiza -
las conducta prohibida sefialada en el articulo 272 del C6di-

go Penal.

Ejemplo serd: Cuando el ascendiente tenga relacio-
nes sexuales con su descendiente sin que medie intervencibn -

alguna, esto es que es de propia voluntad.

CLASIFICACION DE LA AUTORIA INMEDIATA.

Como ya se sabe, se consideran autores a todos a--
quellos que de alguna manera cooperan para cometer el ilicito
penal o el hecho delictivo, la conducta rcalizada por &stes
debe reunir dos clementos un psiquico y un fisico. Segln Vi

llalobos los autores inmediatos se clasifican en:

A) Autores Materiales.
B) Autores Morales o Intelectuales.

C) Autores por Cooperacifn.

A continuacibn se aporta la definicibn de cada uno

de elles:
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A) Autores Materiales.- Son quienes fisicamente

realizan los actos caracteristicos del tipo penal.

B) Autores Morales o Intelectuales.- Su aporta-

ci%n es sbélo de idea, su voluntad ooera scbre otra voluntad.

C) Autores por Cooperacibn,- Siempre que se pre
sente un auxilio necesario para la consecuencia del fin de-

lictivo. (163)

Por consiguiente en el delito a estudio se dan -
i0s dos tipos de Autoria o sea, que puede presentarse tanto

la mediata como la inmediata.

B.- CONCURSO DE DELITOS.

Como su nombre lo indica hay concurso de delitos,
cuando el sujeto activo realiza los actos tendientes a la
comisibn del delito, produciéndose el resultado, pero ade-
mAs trae aparejado otras consecuencias juridicas constitu-

tivas de otra violaci6n a la ley penal, configurando nuevos

163, Cfr. VILLALOBOS, Ignacie. Op. cit., phg. 489,
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delitos, diferentes al original y se presentan resultados -

diversos, lo cvwal indica la aparicidén dc otros delitos.

Habré concurso de delitos, cuando la responsabili
dad por dos o mfs de ellas recae sobre un mismo agente gque

los ha cometido.

CLASIFICACION.

La clasificacibén se hace de acuerdo a que existe

un concurso real y un concurso ideal.

1.- CONCURSO REAL O MATERIAL.

"Existe siempre que un mismo sujeto cometa dos -
o mis delitos, integrados cadauno de cllos plenamente por
todos sus elementos de acto humano, antijuridico, tipico y
culpable. Esos delitos pueden ser homogéneos (dos homici-
dios) o heterogéneos (un homicidio y un robo), sin que im-
porte su mayor o menor separacifn en el tiempo y con el s§
lo requisito de¢ que la responsabilidad por todos ellos se

halle viva, es decir que no haya prescrito ni haya sido juz



gada”, (164)

El concurso real para Jiménez de AsGa es: '"la plu
ralidad de actos independientes, queda, por ende, una plura

lidad de delitos y que puede ser simultineo o sucesivo®, (165)

Una definicidn m&s nos la da nuestro Cb6digo Penal
vigente en su articulo 18 "Hay acumulacibn; siempre que al-
guno es juzgado a la vez por varios delitos, ejecutados en
actos distintos, sino se ha pronunciado antes sentencia irrg

vocable y la accibn para perseguirlos no esti prescrita”.

2.+ CONCURSO IDEAL O FORMAL.

El articulo 19 del Cédigo Penal en vigor nos dice
que en &ste no procede la acumulacibn de delitos, cuando -
los derechos constituyen un delito continuo o cuando en un

s6lo acto se violen varias disposiciones penales.

Pero a su vez el articulo 58 del mismo ordenamien

to pcnal nos dice: "Siempre que un s6lo hecho ejecutado en

164, VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit,, phg. 505.
165. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., pg. 534.
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un sblo acto, o con una sela omisibn, se violen varias dispo
siciones penales que scfialen sanciones diversas se aplicari
1a del delito que merezca pena mayor, la cual podri aumentar

se hasta una mitad mis del niximo de su duracién.

Existird cuando sblo por su aspecto ideal, de anti
juricidad o de valoracibn, se puede decir, hay una doble o
mGltiple infraccidn. Debe existir una sola actuacién del su
jeto activo, con la cual resulten cumplidos varios tipos pe-
nales, realizadas varias lesiones juridicas o afectados va--

rios intereses protegidos,

Esta clase de concurso puedc ser de dos maneras:

1.~ Cuando por una sola actuacibn se producen dos

resultados antijuridicos.

Como ejemplo se puede poner, a aquel sujcto que -
dispara un arma de fucgo y lesiona a dos personas o el dis-
paro se hace a través de la ventana de un establecimiento,
para lesionar a una persona que s¢ halla en el interior del
establecimiento, cuasfndole ademds de 1a lesifm o el homi--
cidio, el dafio en propiedad ajena, consistente en la ruptu-
ra del cristal a través del cual se hizo el disparo (articu

+lo 58 de nuestro Cbdigo Penal).



2.- Cuando el acto ejecutado, sin pluralidad en -
sus efectos matcriales correspondc a dos o mis estimaciones
juridicas diferentes puede ser considerada bajo dos o mis as
pectos, y bajo cada uno de ellos merezca una sancibn diversa,

se impondrd la mayor (articulo §9).

Como cjemplo puede indicarse el contacto carnal -
ejecutado con violencia. No obstante scr un sblo acto, por
circunstancias de la ofendida puede resultar a su vez adul-
terio, Incesto o ambas cosas. FExisten otres cjemplos como
el de la lesi6n causada resistiendo 2 una autoridad; el des
truir una instalacibn (dafio en propiedad ajena), para impe-

dir que sec lleve a cabo una obra pGblica.

En ambos casos estln infringiendo varias normas -
penales aqui cl juzgador impondréd el que tenga mayor casti-

go.

En el delito a estudio puede darse tanto el con--

" curso Ideal o Farmal, como el Real o Material.

El Real o Material podrd darse, siempre y cuando
el sujeto realice el acto ilfcito contemplado en el articy

lo 272 del Cédigo Penal y posteriormente realice otro acto.
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Por ejemplo: Cuando el ascendiente tiene relaciones
sexuales con su descendiente (hijo), los sujetos al realizar
este acto se les va a juzgar por este injusto penal, imponién
dose la pena de prisidn de 1 a 6 afios al ascendiente y al des
cendiente se le impondrin de 6 meses a3 afios de prisibn. ¥
si posteriormente el ascendicnte comete otro ilicito, es de--
cir, que tenga relaciones con su hermana este recibird otra -
sancién por dicha conducta desplegada la cual serd de 6 meses

a 3 afios de prisibn.

Si el sujeto realiza ambos actos en diferente tiem-
po tendrf que ser juzgado por ambos delitos v entonces habri
acuqulacibn y estaremos en presencia del concurso Real o Mate

rial.



CONCLUSIONES

La conducta en el delito de Inceste es de accifn va que
consiste en la relacién sexual ya sca entre ascendien--
tes y descendientes, o bien entre hermanos y la cual es

por un hacer.

En la Ausencia de conducta sblo podri prescntarse el -
hipnotismo siempre y cuando se hipnoticc al sujeto sin
su consentimiento y éste realice una conducta o hechos

tipificados por la ley penal.

La Tipicidad en este delito se presenta cuande la rela-
cifn sexual es llevada a cabo por dos personas que se

hayan ligadas por lazos de parentezco en linea ascenden
te o descendente, o bien la colateral de 2° grade, o --

sea cuande son hermanos.
En este caso la Atipicidad se presentari cuando flata -
alguno de los elcmentos enunciados en ¢l pdrrafo ante--

rior.

En cuanto a la Antijuridicidad se presenta cuando la --



conducta de Trelacibn sexual es llevada a cabo por per-
sonas ligadas por el lazo de parentesco. Es decir, cuan
do realizan una conducta contraria a Derecho siendo es-
ta material cuando se lesiene a la famiiia en cuanto a
la conservacidn de la especie y la formal cuande los su
jetos reatizan la actividad que se encuentra prevista -

en el articulo 272 del Cédigo Penal.

El aspecto negativo de la antijuridicidad son las cau--
sas de justificacifin y se presentan cuande la conducta
siendo tipica, no es antijuridica porque se ampara en -

alguna de las excluyentes de responsabilidad.

En el delito a estudic no se presentua ninguna causa de
justificaci6én va que es un delito en dbnde existe ¢l --

mutuo consentimiento de las partes.

En cuanto a la imputabilidad tenemos que a una persona
se le considera imputable en el delito de Incesto, cuan
do tiene la capacidad de pSiquica de entender y querer
el resultado de su conducta, en el momentc en que come-
te el hecho, es decir, cuando se tienen relaciones se--

xuales sabiende el grade de parentesco entre ambos.
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Cuando no se tiene la capacidad de entender y querer se
dice que la persona es inimputable, ya que no tiene con
ciencia de los actos que realiza; la ausencia de esa ca
pacidad sc¢ debe a los estados de inconciencia, sordomu-
dez, y a 1a minoria de edad. En cuanto al estado de in
conciencia, puede ser transitorio o permanente, segin -
que la pérdida total de 1a conciencia sca pasajero o de
finitiva, respectivamente; a la primera es consecuencia
del usc involuntario de sustancias tbxicas, embriagantes
o estupefacientes o por algfin estado tbxico infeccioso
agudo. La segunda se le conoce como locura, alineacién

o enajenacibn mental,

Se considera que se da la excIluyente a estudio en el de
lito de incesto o cuando sc ingiere esa clasc de subs--
tancias sin voluntad y sin &nimo de llegar a tener rela
ciones sexuales con su ascendiente descendiente o herma
no. En cuanto a los sordomudos, y los menores de edad

serin inimputables ya que carecen de la capacidad fisi-
ca y legal al momento de realizar la conducta prevista

en el articulo 272 del C6digo Penal.

La culpabilidad tiene importancia en el delito de inces

to, en cuanto a que 10s sujetos que intervienen en el -
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evento les es reprochable su conducta por la sociedad.
Y para que esa conducta les sea reprochada el sujeto de
be tener la capacidad de entender y querer. En cuanto
a las formas que sc presentan en la culpabilidad, &stas
son el dolo y 1a culpa, pero en el delito de incesto, -
solo se exige ¢l dolo directo, pues hay voluntad en la
conducta y el resultado., La culpa no se da en este de-
lito, en virtud de que ésta es la falta de previsidn o
de cuidado, y con &sto se presenta la ausencia del dole

requerido para este ilicito.

La pena que impone ¢l Estado a la persona que infringe
las normas penales, no es mis que un simple actuar de

este, es una forma de represidn hacia la persona.

La punibilidad seri entonces el merecimiento de una pe
na a la que se hace merecedor el sujeto por la conduc-
ta realizada, En cl delito de incesto la punibilidad

la establece el articulo 272 del C6digo Penal y 1a -~
cual consiste cn una pena de prisibn para los ascen---
dientes de uno a secis afios, para los dgscendientes y -
hermanos la pena aplicable serf de seis meSes a tres -

afios.
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Siendo ildgica dicha sancifn para los descendientes to
da vez que se esti hablando de personas capaces de en-
tender y querer el hecho, motivo por el cual se deberfa
de modificar la sancibn debiéndose de imponer la misma
que a los ascendieﬂtes. Ya que si bien es cierto la -
pena a los ascendientes es mayor, ya que &stos deberfian
de educar a sus hijos moralmente, también es cierto -
que &stos no van a estarlos cuidando en todo momento
para que no lleven a cabo tales conductas, ya que 1los
descendientes al cumplir la mayorfa de edad tienen la
capacidad suficiente para comprender los actos que rea
lizan. Y no necesariamente podrian realizar el acto -
ilicito con su progenitor sino bien puede ser con su -

abuelo por lo cual resulta incongruente la sancibn.

Por otro motivo en el que no se est de acuerdo con la
punibilidad es porque puede existir que el padre carez
ca de una educacifn cultural y el hijo tenga un nivel

de educacifn alto.
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