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CAPITULO PRIMERO

L- Nota Introductoria

Consideraciones Generales

{Motives para cl desarroflo del presente trabajo)

Con cl trabajo de tesis que pretendo claborar, analizaré en forma integral el Delito de Incesto,
cn todos sus elementos, aspecto negativo, asi como las formas de aparicion del mismo, para que s
pucda tener una concepcion absoluta del ilicito, y sus posibles soluciones en beneficio de la
administracion de justicia.

Eneste breve ensayo tocaremos puntos muy importantes, como lo es la practica cominen lavida
sexual de una gran cantidad de famitics, 1as cuales ya aceptan este tipo de libertinaje erdtico sexual
dentro del seno, sin el menor escripulo, y sin torar en cuenta el dafio moral que sc les causa aesta
célula social, ya que como es bien sabido la familia es el ente juridico mds protegido por el derecho,
pues es 1a basc para 1a unidad de 1a sociedad.

El Delito de Incesto es un acto que daria de una manera irreparable a la unidad familiar, y por
consiguicnte a la propia socicdad, dicha conducta incestuosa, puede deberse a una posicidn débil
de los padres o bien de 1a incapacidad del Estado.

Es necesario considerar que las personas que aceptan esta conducta, son individuos conflictivos,
trastornados y extrafios, asi como las relaciones que existen en sus familias y en sus estructuras. La
vida sexual de estas personas o familias ya sea por parte de los padres, de los hermanos o de los hijos,
tienen una clara evidencia de que existe una alarmantc ausencia de la disciplina hogarefia.

Las conductas Incestuosas ya sea del padre, de Ia hija, e} hermano, 1a hermana, la madre o el hijo,
tienen por lo gencral una desorganizacion personal anterior al delito, y este acto surge por un
sentimicnto ya corrompido ¢ insensibilizado del individuo.

Es necesario tomar en cuenta los factores o circunstancias que pueden ser accidentales y que
facilitan o apoyan para que este ilicito sc presente en una familia ya desorganizada de antemmano,



como lo son: las miserables condiciones de promiscuidad cn una sola habitacion o lecho, cn los que
conviven intimamente padres, hijosy hermanos, dando como, resultado una ausencia total de recato
e independencia personal de cada uno de los integrantes de la familia.

Finalmente, incluiremos en este trabajo Ia Evolucion Legislativa Penal del Delito de Incesto, a
partir del Codigo Penal del Estado de Veracruz Llave de 1835, hasta el proyecto del Cédigo Penal
para ¢l Distrito Federal en Materia del Fucro Comin, y toda la Repiblica en Materia del Fucro
Federal, vigente.

11 GENERALIDADES

Elincesto es 1a manifestacion de perversion crético-sexual que causa un dailo irreversible en la
mioral, y que en 1a actualidad se ha presentado como una préactica comun en la vida sexual de una
gran cantidad de familias, las cuales aceptan este tipo de libertinaje erético-sexual dentro de suseno
sin el menor escripulo.

La familia como verdadera unidad, debe ser ¢l ente juridico mis protegido por ¢l derecho, por
la importancia que presenta ésta para la sociedad.

2.1.- ETIMOLOGIA.
Algunos escritores discuerdan de la palabra incesto:
Incesto, del griego anacestus (insanable) es decir, se enticnde como delito inexplicable.
Otros; in y cestus, no casto.
Otros; incestare, que quicre decir contaminar.

y otros; de cesto (zona nupeiat) por la falta de ella cn las uniones ilegitimas.
2.2.- CONCEPTO.
En cuanto al conceple, sobre este delito, existen varios criterios segin cada autor.

INCESTO: delitoque se comete por el coito entre dos personas ligadas por vinculos de parentesco
dentro de los grados que impiden el matrimonio de las mismas.



CARRARA, explica que en las modernas instituciones incluyen entre los delitos contra el orden
de la familia, el titulo de incesto que s define asi: **El acceso carnal entre dos personas de sexo
difcrente unidas por vinculos tales de parentesco, que les impide el matrimonio™,

No hay duda que el incesto es una falla vituperable, que perturba el orden de Ia familia ya que
trastorna la jerarquia famitiar,

Maggiore, define al incesto de esta manera: “‘es la unién caral entre persona de distinto sexo,
ligadas por relaciones de parentesco o afinidad que constituye impedimento para contraer
matrimonio™*. @

Garraud, define alincesto asi: *‘es el comercio ilicito que tiene lugar entre personas que no pueden
casarse, en razon de su parentesco de consanguinidad o de alianza”. @

Marcela Martinez Roaro, manificsta que: ‘‘el dnico parentesco aceptable para constituir el
incesto, es el que estd dado en el articulo 272 del Codigo Penal en vigor que es exclusivamente el
parcntesco por consanguinidad en linea recta (ascendente y descendente) y en transversal (herma-
nos). En cuanto a los dltimos, es decir, los hermanos el precepto no hace especificacion alguna,
debemos entender que sc incluyen tanto a los hermanos del padre y madre, como a los hermanos
de parte de uno solo de los progenitores™.

Gonzilez de la Vega, en sudefinicion explica que **el incesto consiste en la relacién carnal entre
paricntes tan cercanos que, por respeto del principio exogamico regulador y juridicode las familias
les estd absolutamente vedado el concubinato y contracr nupcias™. ™

Hace notar también que ¢l incesto esta ligado con los impedimentos civiles para ¢l matrimonio.

Dcfinicién Legal: En el articulo 272 de nuestro Codigo Penal Vigente para ¢l Distrito Federal
dice: **Se impondrd Ia pena de uno a seis aflos de prision a los ascendientes que tengan relaciones
sexuales con sus descendientes. 1a pena aplicable a estos altimos serd de seis meses a tres ai: > de
prisién.

(1) Carrara, Francesco, Programa Paragrafo 2000, Traducida por José J. Ortega Torres, Editorial Palma Bucnos Aires, 1946.
(2) Maggiore, Giuseppe, Derecho penal, Parte Especial, tomo 1V, Editorial Temis, Bogotd, 1955, p. 209.

(3) Alimena, Bemardino, Principii Di Diritto Penale, Napotes, 1912, p. 615.

(4) Martinez Roaro, Marcela, Delitos Sexuales, Editorial Pormia, 1975, p. 221 2 222,

(5) GonzAlez de fa Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Editorial Poenia, 1970, p. 416,
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Se aplicard esta misma sancidn en caso de incesto entre hermanos.

2.3.- DIFERENTES CLASES DE INCESTO.

Elincesto de clasifica en:

Propio

Impropioy

Cuasi-incesto

Propio.- Consiste en el comercio carnal entre parientes consanguincos préximos.

Impropio.- Es aquél, comercio scxual entre paricntes afines.

Cuasi-incesto.- Lo implica entre paricates adoptivos asi como entre tutor y pupila, que viola

aquéllos vinculos derivados de las relacionces entre tutor y pupila o entre parientes por adopcion.

2.4.- EVOLUCION LEGISLATIVA PENAL MEXICANA RELATIVA AL DELITO
DE INCESTO.

La incriminacién del incesto en ¢l antiguo derecho romano, fuc en sus principios muy incierta,
Con el término eran designados todos los atentados graves contra la castidad que discrepan con
preceptos religiosos.

Asimismo, cabe seilalar que en el derecho romano fa punicién del incesto se restringe a las
refaciones camales entre consanguincos y afines, con dos casos de excepeion:
Cuando exista entre tutor y pupila, y

Entre cl gobernador de una provincia y una mujer natural de {a misma.

La reglamentacion del delito sc hace més precisa durante el imperio; s castiga el incesto entre
ascendicntes y descendientes, aunque fucsen adoptivos. entre hermanos consanguineos, uterinos o
adoptivos, entre tios y sobrinos, entre primos, entre sucgro y nucra, entre yerno y sucgra, padrastro
¢ hijastros, entre tutor y pupila.

Durante ¢l gobicrno de Teodoro, se aplicaba la pena de muerte al incesto.



Justiniano lo castigd con la confiscacion de bienes, la deportacion y fa pérdida det rango civil.

El delito de incesto para ¢l derecho candnico, sin distinguir del concepto de pecado, el concepto
de delito, arremete contra aquéllo que considera lujuria y fornicacion, castigando con durcza toda
unién carnal no santificada por el matrimonio.

E! incesto conceptuado como herejia y grave ofensa a Ia religion, motivé la aplicacién de penas
como la hoguera y la tortura.

En el derecho espaiiol en el “‘Fucro Juzgo'’, “‘Real’’, *‘Las Partidas"’, *‘Novisima Recopila-
cién™’, fucron obispos y clérigos quicnes dictaron las primeras leyes visigodas.

Las Partidas, en sus leyes 2%y 3% titulo VIII parte VII, castigaron el incesto al incriminarlo como
adulterio,

La Novisima Recopilacion, en sus leyes 2* y 3% Libro VII, titulo XIX, extendi6 1a pena a las
relaciones sexuales con religiosas, y los criados por las cometidas con las parientas y los sefiores con
otros criados de 1a casa; y define al delito de la siguiente manera: **Grave crimen es el incesto, el
cual se comete con paricnta hasta el cuarto grado, o con su comadre, 0 con cuilada o con mujer que
comete maldad con hombre de otra Iey; y este crimen de incesto es en alguna manera hercjia, y
cualquicra que lo comete allende las otras penas en derecho establecidas, pierda la mitad de v+
bienes para la nuestra cimara’”.

Et Codigo Espaiiol de 1870, considerd al incesto como delito de estupro agravado.

El Cédigo Penal Mexicano de 1871, no sc reglamenta el delito de incesto, sine que sc establece
una agravacion cuando los delitos de violacion propia ¢ impropia se cometen por un ascendiente o
descendiente, tal y como se desprende de 1a lectura del articulo 801: **Cuando los delitos de que se
habla en los articulos 795, 796 y 797, sc comelen por ascendicntes o descendientes: quedara el
culpable privado de todo derccho a los bienes del ofendido, y de la patria potestad respecto de todos
sus descendientes. Si el reo fuere hermano, tio o sobrino del ofendido, no podra heredar a éste’”.

Por su parte, los articulos 44-12°, 45-13* 46-14'y 47-15%, determinan respectivamente:
p y pect

ARTICULO 44-12": **Son agravantes dec primera clase;



El parentesco de consanguinidad en cuarto grado de la linea colateral entre el delincuente y ¢l
ofendido”’.

ARTICULO 45-13": “‘Son agravantes dc segunda clase:

El parentesco de consanguinidad en el tercer grado y el de afinidad en segundo de la linca
colateral, entre el delincuente y ¢l ofendido.

ARTICULO 46-14" **Son agravantes de tercera clase:

El parentesco de consanguinidad en segundo grado de la lincacolateral, y el de afinidad en linea
recta entre ¢l delincuente y el ofendido™.

ARTICULO 47-15* *‘Son agravantes dc cuarta clasc:

Serel reoascendiente, descendiente o conyuge del ofendido, a excepeidn de aquellos casos en que
al tratar de un delito sc considere en la ley como atenuante o como excluyente esta circunstancia®,

El proyecto de reforma al Codigo Penal de 1871, en su articulo 801, reproduce al correspondicnte
del Codigo mencionado, agregando en su parte final **que lo prevenido en este articulo se enticnde
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 3293 y 3294 del Cédigo Civil™'.

El anterior precepto se fundamenta en la exposicion de motivos de la forma siguicnte: “‘Este
articulo que incapacita al reode estupro o de violacion para heredar al ofendido si es su ascendiente,
hermano, tio o sobrino, se adiciona con un pdrrafo en que s¢ hace constar expresamente que lo
dispuesto sc¢ enticnde sin perjuicios de lo que previene los articulos 3293 y 3294 del Cédigo Civil,
que establece la forma y los casos en que lo§ ofensores recobren Ia capacidad para heredar por
testamento. En rigor, esta disposicion que se reduce a una referencia, no es necesaria pucs en todo
caso aun en el silencio del Codigo Penal, se debian observar los preceptos del Codigo Civil; pero
siempre tienc la ventaja de hacer expreso e indiscutible el precepto legal””.

El Cédigo Penal de 1929 para el Distrito Federal, Hamado Codigo Almardz, reglamenta el delito
en estudio de los articulos 876 y 877, que respectivamente preceptuan:

ARTICULO 876: *‘Los padres que tuvicran relaciones sexuales con sus hijos, perderdn todos los
derechos que sobre ellos ejercieren y se les aplicard segregacion por mds de dos afios, segin la



temibilidad rebelada. Los hijos quedarin al cuidado del Consejo Supremo de Defensay Prevencién
Social para su educacion, correccidn o regeneracion’”.

ARTICULO 877: “‘El incesto entre hermanos se sancionard con multa de quince a treinta dias
de utilidad y permancncia minima de un aito en establecimiento educative o de correccién, si alguno
o ambos fuesen menores de edad. Al mayor sc I aplicard scgregacion hasta por dos afios™,

Cadigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835,
Tercera Parte

Delitos contra los particulares

Titulo |

De los delitos contra las personas

Seccidn V

De los delitos de incontinencia

ARTICULO 626.- El incesto entre ascendientes y descendientes por consanguinidad, serd
castigado, habiendo Ia circunstancia de scr con adulterio, con 1a pena de trabajos perpetuos sin lugar
a conmutacion. No habiendo adulterio, s¢ impondrd desde ocho hasta quince afios de trabajos
forzados.

ARTICULO 627.- Si el incesto se cometiere entre ascendientes y descendientes por afinidad,
sicndo con adulterio, sc impondra a los reos desde ocho hasta quince afios de trabajos forzados. Si
fuere sin adulterio, se impondra desde cuatro hasta scis affos de los mismos trabajos.

ARTICULO 628.- El incesto entre hermanos por consanguinidad, no habiendo adulterio, sc
castigard con la pena de cuatro a ocho afios de trabajos forzados. Habiéndolo, serd la pena de diez
a quince aifos de los mismos trabajos.

ARTICULO 629.- Si el incesto se cometiere entre cuilados viviendo ain la persona que forma
el vinculo del parentesco, se impondra [a pena de cuatro a ocho arfos de trabajos forzados.

ARTICULO 630.- Si el incesto se cometiere entre las personas de que habla el articulo anterior,



pero sin la circunstancia agravanic que él expresa, o entre cualesquicra otros paricntes por
consanguinidad hastael cuartogrado sitque medicadulterio, sufrirdn los reos la penade dosa cuatro

aiios de prision: a los que cometan adulterio incestuoso se impondrin la que por él merezcan,
L4
ARTICULO631.- Elincesto entre ascendientes y descendientes por consanguinidad, produce la

pérdida de los derechos de familia entre los incestuosos.

Proyecto de Codigo Criminal y Penal de Veracruz de 1851-1852
Tercera parte

Declitos contra las personas

Titulo VI

Dclitos de incontinencia

ARTICULO 584.- El incesto serd castigado con arreglo a las circunstancias y con las penas
siguicntes:

I Entre ascendientes y descendientes por consanguinidad, acompaitado de adulterio
con diez aftos de retencion de trabajos forzados, sin lugar a conmutacin.

1. Entre los mismos ascendientes y descendientes no habiendo adulterio, con ocho a
diez ailos de trabajos forzados con retencion.

Ill.  Entreascendientesy descendicntes por afinidad, habiendo adulterio, consicteadicz
affos de trabajos forzados.

1V.  Entre los mismos ascendicntes y descendicntes no habicndo adulterio, con cuatroa
ocho ailos de los mismos trabajos.

V.  Entre hermanos por consanguinidad, habiendo adulterio, con ocho a diez afos con
retencion de trabajos forzados.

V1. Entrelos mismos hermanosconsanguineos, no habicndo adulterio, con cincoa ocho
aitos de trabajos forzados.

VIL. Entre los cuitados viviendo la persona que forma el vinculo, o habiendo adulterio
con cuatro a ocho aftos de los mismos trabajos.

VIII. Entre los mismos cuilados, sin las circunstancias agravanics que cmplea Ia parte
anterior, con dos a cuatro afios de los mismos trabajos.



IX. Entre cualesquicra otros parientes por consanguinidad dentro del cuarto grado por
{acomputacidncandnica nohabiendo adulicriocon dosafiosde prisidn acuatroadlos
de trabajos forzados, segiin 1a mayor o menor distancia de parentesco.

X.  Enire dichos parientes consanguincos habiendo adulterio, ademas de la pena
establecida en ¢! articulo anterior, s¢ les aplicard la de adulteros.

ARTICULO 585.- El incesto entre ascendienies y descendientes por consanguinidad, produce la
pérdida de los derechos de familia entre los incestuosos.

Codigo Penal de Veracruz 1869

Libro tercero

Delitos contra los particulares y las propiedades
Titulo séptimo

Delitos de incontinencia

ARTICULO 657.- El incesto scra castigado con arreglo a ias circunstancias y con las penas
siguicntes:
1.-  Entre ascendicntes y descendientes por consanguinidad, acompaiiado de adulterio,
con ocho afios de trabajos forzados, sin lugar a conmutacién de ninguna especie.

2.-  Entrelosmismosascendientesy descendientes, nohabiendo adulterio, conpenadedos
a ocho ailos de trabajos forzados.

3.-  Entre ascendientes y descendientes por afinidad, habiendo adulterio, con el tiempo
de uno acinco afios de trabajos forzados.

4.-  Entre los mismos ascendientes y descendientes, no habiendo adulterio, con tiempo de
ocho meses a cualro affos de los mismos trabajos de policia o prision.

5.-  Enire hermanos por consanguinidad, habiendo adulterio, con tiempo de dos a ocho
aftos dc la misma pena.

6.~ Entrelosmismos hermanos consanguincos, no habicndoadulterio, contiempo de seis
meses a cinco aflos de dicha pena.



7.-  Entrelos cuilados, viviendo la persona que forma el vinculo o habiendo adulterio, con
tiempo de scis meses a cuatro aios de a misma pena.

8.~  Entre los mismos cuitados sin las circunstancias agravantes que expresa la parie
anlerior, con tiempo de cuatro meses a cuatro afios de prision.

9.-  Entre cualesquiera otros parientes por consanguinidad dentro del tercer grado, no
habiendo adulterio, con seis meses de prision a dos afios de trabajos forzados, segin
1a mayor 0 menor distancia del parentesco.

10.- Entodos los casos de las precedentes fracciones cuando haya adulterio, ademds de la
pena correspondicrite al incesto, se aplicard la de adulterio.

ARTICULQ 658 - El incesto entre ascendientes y descendientes por consanguinidad produce la
pérdida de los derechos de familia entre los incestuosos. También podrd imponerse Ia pérdida o
suspension, segin los casos, de todos o parte de dichos derechos que el detincuente tenga respecto
de otras personas.

Codigo Penal de 1929 para el Distrito Federal
Titulo Dccirﬁoterocro

De fos delitos contra la libertad sexual
Capluto II1

Del incesto
ARTICULO 876.- Los padres que tuvicron relaciones sexuales con sus hijos, perderan todos los
derechos que sobre ellos ejercieren y se les aplicard segregacion por mis de dos aflos, segin la

temibilidad rebelada. Los hijos quedardn al cutdado de! Conscjo Supremo de Defensa y Prevencion
Social para su educacion, correccidn o regencracion.

ARTICULO 877.- El incesto entre hermanos se sancionard con mujtade quince a treinta dias de
utilidad y permanencia minima de un afio es establecimiento educativo o de correccion, si alguno
o ambeos fueren menares de edad. Al mayor se le aplicard segregacion hasta por dos ailos,

Anteproyecto de Codigo Penal de 1930 para el Distrito Federal y Territorios Federales.
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Titulo Decimotercero
Delitos scxuales
Capitulo HI

Incesto

ARTICULO 263.- Sc impondra la pena de un mes a seis aflos a los ascendientes que tengan
relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos tltimos serd de tres dias a un afio de prision.
Sc aplicard igual sancion cn caso de incesto entre hermanos.

Codigo Penal de 1931, para ¢l Distrito y Territorios Federales.

Titulo Decimoquinto

Delitos sexuales

Capitulo Il

Incesto

ARTICULO272.- Seimpondrd lapena deuno a seisafiosde prisién alosascendientes que tengan
relacioncs sexuales con sus descendientes,

La pena aplicable a estos ultimos serd de seis meses a tres afios de prisién.
Se aplicard esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.
Codigo de Defensa Social del Estado de Veracruz-Llave, de 1944,

Titulo Decimoprimero

Infracciones sexuales

Capitulo V

1



Incesto

ARTICULO 217.- Se impondra hasta seis aflos de prision, a los ascendientes que tengan cbpuia
con sus descendicntes.

Se aplicard esta misma sancidn en caso de copula entre parientes colaterales consanguincos,
comprendidos hasta el tercer grado.

Aunteproyecto de Codigo Penal paca el Distritoy Territorios Federales en materia del fuero comin
y para toda I3 Repablica en materia del fuero federal, de 1949.

Titulo Décimosexto
Delitos sexuales
Capitulo 11

incesto

ARTICULO 263.- Se impondra sancién de uno a scis afios de prision a los ascendicntes que
tengan copula con sus descendicntes.

La sancidn aplicable a cstos (timos serd de scis meses a tres aflos de prision.
Se aplicard esta misma sancion cn caso de incesto entre hermanos,

Proyecto del Cédige Penal pam el Estado de Veracruz-Llave, de 1954,
Titulo Décimo

Delitos contra el orden de fa familia

Capitulo |

Incesto

ARTICULO t68.- Se impondra prision de uno a scis afios y multa de quinientos a mil pesos a
tos que hatlandose en refacion de parcntesco en linea recta, sin limitaciones e grado, tengan cépula
entre si. La misma sancion se aplicard en el caso de copula entre hermanos.
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COMENTARIO

En este proyecto, el delito de incesto pasa a formar parte de los ilicitos cometidos en contra del
orden de la familia y no tutela un bien juridico individual, pues protege la organizacion exogdmica
de la familia.

Proyecto de Codigo Penat para el Estado de Baja California Norte, de 1954,
Titulo Décimo

Delitos contra ef orden de la familia

Capitulo I

Incesto

ARTICULO 168.- Sc impondra prision de uno a scis afios y multa de quinientos a mil pesos a
los que halldndose en relacidn de parentesco ¢n linea recta, sin limitacidn de grado, tengan copula
entre si. La misma sancion se aplicard en ¢l caso de cépula entre hermarios.

COMENTARIO

En este proyecto de Baja California Norte de 1954, el incesto pasa al titulo relativo a los delitos
contra el orden de la familia. Asimismo, se determina con exactitud el bien juridico tutelado, que
es 1a libertad y seguridad sexuates, cuya titularidad pertenece a {as personas mayores y menores,
respectivamente. Hay que recordar que el delito de incesto tutela principalmente la organizacion
civil del matrimonio fundada en la exogdmia,

Anteproyecto Chico Goeme de Céodigo Penal Federal de 1958,
Titulo Cuarto

De los delitos contra la dignidad de la familia

Capitulo Il

Incesto



ARTICULO 215.- Sc castigars con prision de seis meses a scis aitos y multa de cien a fres mit
pesos, al quetenga retacion sexual con persona que sea suascendiente, sudescendiente o su hermario,

COMENTARIO

Ladefinicién de incesto queda catalogada e el marco de delitos sexuales, y seincluye el adulterio
con un criterio mas preciso, a fin de evitar 1a critica del articulo 273 del Cédigo, en el sentido que
no conticne una descripeion verdadera de tipo.

Anteproyecto de Codigo Penat para el Distritoy Territorios Federalesen materia del fucro comin
y parn toda la Repiblica en materia del fuero federal, de 1958.

Titulo Décimosegundo

Delitos contra et orden de §a familia
Capitulo I

Incesto

ARTICULO 121.- Al que tenga cdpula con su ascendiente, descendiente o hermane, se fe
impondrd de seis meses a scis ailos,

COMENTARIO

En este anticulo el incesto de coloca dentro de los delitos que atacan contra el orden de la familia,
como en el caso también de matrimonios ifegales, bigamia y abandono de familiares, esto es contra
el estado civil.

Se sanciona lo que agrede al orden familiar. El incesto, que enel Codigo Vigente engloba dentro
de los Hamados delitos sexuales, s¢ ha colocado dentro det titulo citado por considerarse que en su
sancibn protege ct orden familiar, y no un bien de naturaleza sexual.

Proyecto de Codigo Penal tipo para Ia Repiblica Mexicana, de 1963,
“ecion Cuarta
Delitos contra la familia
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Titulo primero

Delitos contra el orden de la familia
Capittlo V

Incesio

ARTICULO 260.~ Se impondra sancion de uno a seis affos de prision y mulia de sciscientos a
cuatro mil pesos, a los ascendicntes que tengan copula con sus descendientes.

Lasancion aplicable a estos iltimos serd de seis meses a tres aftos de prisiony multa de seiscientos
a dos mil pesos.

Se aplicars esta misma sancion en casa de copula entre hermanos.
COMENTARIO

Se haestimado como un delito en contra del orden familiar mids que de naturaleza sexual, ya que
atiende al requisito esencial del parentesco.

Por ello, las reformas Hlevadas a cabo en los delitos sedalados, responden a la necesidad de
proteger a aquellas personas con fas que s¢ guarda un vinculo de matrimonio, o simplemente de
parentesco, y contra aquctlos delitos que atentan el orden de Ia familia,

Ahora, dentro de los delitos contra ¢f estado civil, 1a redaccion det Codigo vigente ha mejorado,
y agrupa dcelitos contra las obligaciones derivadas de la filiacion.

Proyecto de Codigo Penal para el Estado de Veracruz, de 1979.
Seccidn Segunda

Titulo Gnico

Delitos conira la familia

Capitulo V1
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Incesto

ARTICULO 205.- A los ascendientes consanguineos, afines en primer grado ociviles que tengan
copula con sus descendientes, sc les impondrd de uno a seis aftos de prision.

La pena aplicable a estos altimos serd de seis meses a cuatro afios de prisién.
Se aplicard 1a dltima sancién cn caso de que 1a copula sea entre hermanos.
Proyecto de Cédigo Penal del Instituto Nacional de Ciencias Penales de 1979.
Seccion Segunda

Titulo vinico

Delitos contra la familia

Capitulo VI

Incesto

ARTICULO205.- A los ascendicntes consanguineos, afines en primer grado o civiles quetengan
copula con sus descendientes, sc fes impondrin de uno a scis ailos de prisién,

La pena aplicable a estos Gltimos serd de seis mieses a cuatro afios de prision,
Se aplicard Ja Gltima sancién en caso de que 1a copula sea entre hermanos.
COMENTARIO

Sc da una nueva ubicacién a este delito en razonded bien juridico tutelado, que esla moral sexual
familiar, situado indebidamente en el actual Codigo entre los delitos Hamados sexuales.

En ¢l Capitulo V se reglamenta ¢l delito de incesto, comprendicndo como sujetos activos a los
ascendientes o guineos, descendientes afines en primer grade o civiles para Ia debida

proteccidn de la familia.

Proyecto de Codigo Penal para ¢l Distrito Federal en materia del fucro coman y para teda Ia
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Repiblica en materia de fuero federal, de 1983,
Segunda Seccion
Delitos contra la familia
Titulo {nico
Delitos contra la familia
Capitulo V11
Incesto

ARTICULO 188.- A los ascendientes, descendientes o hermanos consanguineos, que con
conocimiento de su parentesco, tengan cpula entre si, se les impondra prisién de tres meses a tres
afos.
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CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO DOGMATICO SOBRE EL DELITO DE INCESTO
1.- DELITO.

Establecer un concepto de delito, aplicable a todo ticmpo y socicdad, ha sido Ia pretension de
cantidad de estudiosos del derecho; fin que ha side imposible realizar, toda vez que ¢f delito va
implicito en la estructura social y juridica de cada época,

Numerosos conceptos se han dado, no sélojuridicos, sinotambién otrasciencias comola filosofia,
1a sociologia, mismas que han intentado definir el delito.

La palabra delito, deriva del **Delicto’ o “*Delictum’™ del verbo Delinquere, Delinqui, que se
entiende por desviarse, resbalar, abandonar; a su vez delinquiere, y el prefijo que se toma como
tinquere viam dejar o abandonar ¢l buen camino.

Por lo que, **...Delito es Ia infraccidn de un deber exigible en dafio de 1a sociedad o de los
individaos (Rossi); esun cate juridico, constituido por una relacién de contradiccion entre un hecho
ylaley; esunadisonanciaarménicaocs la infraccion de ta Ley del Estado promulgado, para proteges
1a seguridad de los civdadanos; resuliante de un acto externo del hombre, positivo o negativo.
Normalmente imputable y politicamente dafoso (Carrara); es 1a violacion de un derecho (Frank);
cs la violacidn de un derecho o de un deber (Tarde), s no solatmente Ia oposicion a In seluntad
colectiva cuya expresian, ¢s cf derecho. sino tambica 1a eposicidn at deber (Wundt, Wellfen), ¢s
desde el dngulo historico, toda accion que a conciencia ética de un puctlo considera merecedora
de pena, en determinado momento histdrico; desde el dngulo valorative, todo acto que ofende
gravemente el orden ético y que exige una cxpresion consistente en fa pena (José Maggiore)..." @

Desde el punto de vista sociologico, delito es: ..."La violacidn de los sentimicntos altruistas
fundamentales de benevolencia, piedad y probidad o justicia en la medida media en que sc
encuentran en fa sociedad civil, por medie de acciones nocivas para la colectividad™'. @

(6)Citado por Carranca y Trujillo, Rail, Derecho Penal Mexicano, Parte General, Editorial Porrin, 8.A. México, 1988,pdg. 220,

(7) Porte Petit Candaudap, Celestino, Ap i de la Parte General de Derecho Penial, Editorial Porria, S A México, 1989
Pig 201,

(&) Op. cit, pig. 198




Asimismo, el punto de vista legal del Codigo Penal de 1871, en su articulo 4 establecia que: **...
Eldelito eslainfraccion voluntaria de una ley penal, haciendolo queella prohibe odejando de hacer
lo que manda, es decir, no estd indicando que se violan normas prohibitivas o precertivas...”’. ®

Nuestra legislacion penal vigente da el concepto de delito en el articulo 7 a la letra: **Delito es
cl acto u omision que sancionan las leyes penales™, y como dijera Luis Jiménez de Astia, semejante
definicion ‘‘nada enseifa al jurista y muy poco explica al profano’’. Del texto del articulo 7°
transcrito, tan solo podemos inferir que es delito aqueilo que la ley sanciona, pero semcjante
definicion formalista estd Iejos de penetrar al nicleo mismo del fendmeno. Es indiscutible que una
de las caracteristicas del delito es el estar sancionado por una pena, como también esbien claro que
la pena se aplica por un acto o por una omision; pero es necesario contemplar a totalidad de las
dispasiciones del Cédigo Penal para saber cudndo una conducta es sancionada y cuando no. Es
indiscutibic quela privacidnde la vida es sancionada por la Ley Penal; pero también esbien conocido
que no foda privacion de la vida trac aparcjada una pena. Serd el eximen cuidadoso de las
disposiciones de la parte general de Cédigo la que nos permita ir construyendo nuestra definicion;
asi tendremos un apoyo csencialmente normativo y definitivamente real; la definicion que
obtengamos no serd el fruto de una cliboracion tedrica que se apoye en el vaclo juridico, sino que
tendra Ia ventaja de estar fundada en el mandato mismo de la ley.

Cualquier nocion del delito que no tenga su apoyo en la Ley scrd no solamente criticable, sino
definitivamente contraria a la buena metodologia, puesto que las instituciones juridicas deben ser
estudiadas con instrumentos también juridicos, pues si algin otro se recurriere, habria un defecto
original que llevaria fatalmente a conclusiones falsas.

Una definicion esencial es el resumen de las caracteristicas permancntes del objeto definido; es
wna limitacién que al mismo ticmpo que sintetiza cl objeto, sefala cuales son sus alcances.

Una definicion asi no explica, sino resume; no ensciia al profano, pero se guia al conocedor.
Intentar unadefinicion de esta naturaleza al principiode un estudio es poco aconsejable, pues, como
sintesis que es del conocimiento, su enunciado presupone la aceptacién de una serie de presupuestos,
y para que podamos Hegar a clta, vamos a considerar cudles son las disposiciones legales que sobre
el delito en general existen en 1a ley, a fin de que estemos en aptitud de formular en definjtiva un
concepto que comprenda cf panorama total del delito en el pensamiento de fa Ley Penal Mexicana,
vigente en cf Distrito y Territorios Fedcralcs.‘



De la observacién del catdlogo de la Ley podemos concluir que el delito, cualesquicra que sea su
contenido, esel producto de laconducta humana. Estaafirmacién tiene suapoyoenlacontemplacion
delos tipos penales, pues cualquicra de ellos entraiia, indiscutiblemente, laintervencién del hombre
al través de un comportamicnto, ¢l comportamiento puede ser activo u omisivo y semejante
afinmacion la ebtenemos no solamente del contenido del articulo 7° del codigo Penal, sino que
constatamos su validez de la consideracion de las figuras que la Ley sefiala como constitutivas del
delito. Aqui encontramos una coincidencia entre la posicion doctrinaria deminante y ¢l enunciado
legal, pues ladoctrina que podamos considerar universal, sostieng que el delito ticne undato de orden
naturalistico cual es ef, comportamiento hymano, y como ¢l comportamicnto toma dos dirccciones,
a saber: hacer y omitir, podemos afirmar, con apoyo no solamente en 1a doctrina sino cen la base
firme de la Ley, que cualquier delito implica un hacer o un omitir del hombre.

Laafirmacién de que el delito tiene como supuesto de orden naturalistico una conducta humana,
en cualquiera de las direcciones apuntadas, implica la negacion de la existencia del mismo como
producto de un hecho de 1a naturaleza o de cualquicr ente no humano, pues la ley, dirigida a los
gobernados, capta su conducta y le atribuye un matiz caracteristico sin ¢l cual permaneceria fucra
de su dmbito.

Si contemplamos el delito que lo es por antonomasia. ¢l de homicidio, veremos que al referirse
al mismo, dice el articulo 302 del Cédigo Penal: **Comete homicidio el que privadelavidaaotro™.
El nicleo de la descripeién esté constituido por cl verbe, y como la privacion de la vida pucda darse
lo mismo a virtud de un acto positivo que de un comportamiento ontisivo, concluiremos que, cuando
menos, en relacion con e delito apuntado, esincriminable la accidn o [a omisidn, sicmpre y cuando
produzca el resultado.

Por otro lado, podemos hacer notar, el delito es un hecho y se sitiia en el mundo de la facticidad,
sucontenidoes rigurosamente fictico. A diferenciadela NormaJuridicaqueesen general, abstracla,
permanente y el delito, es particular, concreto y temporal.

Particular, porque es obra del sujcto; concreto, es un hecho determinado y temporal por estar
limitada su realizacion en un momento o lapso, asimismo, plenamente determinado.

Temporalmente y por exigencia del principio de legalidad, el delito aparcce después del proceso
legislativo, es decir, una vez que el legislador ha creado la norma con toda precision la describe y
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sanciona. Por otra parte, por razones de legitimacin, el delito es previo a la actuacién del Organo
Jurisdiccional quien después de verificar su existencia, aplica la Norma General y abstracta al caso
concreto y particular,

1L- CONDUCTA O HECHO.

Todos los temas del Derecho Penal han sido por siempre motivos de debates, desdelos temas mas
senciflos como hasta los mas complejos, fa opinion de algunos tratadistas referentes a cste tema son:

Fernando Castellanos: *‘La conducta es el compertamiento humano voluntario, positivo o
negativo, encaminado a un propdsito’”.

Alfredo Etcheberry: **Accidnestodo comportamicnto humanodirigido porla voluntad con miras
aun fin”, 4@

El macstro ademis apunta: E1 derecho penal, no solamente al hombre como ser corporal, como
un ente puramente fisico en ¢l mundo de la naturafeza, sino principalmente como ser dotado de
voluntad. Todo orden juridico es de caricter normative y se mucve en el plane del deber ser: El
derecho imparte érdenes, normas y 1a conformidad entre Ia voluntad normante y fa vofuntad
normada, y que en el término determina la relevancia juridica de la actividad humana. Luego, el
conceptode la accidn humana debe considerarse a éstaen forma parcial, en la manifestacion externa
de la actividad humana, sino también, y principalmente, en la voluntad que le inspira y dirige.

Juan Ferndndez: **Accidn de que trata el derecho es siempre una accién posible fisicamente y
posiblemente humanamente'',

Esdecir, el derecho no puede obligar a lo imposible y lo que es imposible tampoco puede hacerse
uomitirse. *‘posibles humanamente’” sonagquelias conductas que, siendo fisicamente realizables en
sentidoliteral, el hombre puede realizar sindesplegar unesfuerzo heroico o extraordinario, es decir,
las que son para éf normal y generalmente evitables o impedibles y caen de modo ordinario bajo el
dominio de sus capacidades {de control de los impulsos y direccién de los procesos causales). Asf
comosdlo hay omisién cuando era posible realizar omitir fa accidn ordenada solo hay accién cuando

era posible realizar omitir la accion prohibida,

(9) Casteilanos Tena, Fernando, Lincamientos El les de Derecho Penal, Editorial Forria, S.A., 1973, pdg. 149,
(10) Etcheberry, Alfredo, Devecho Penal, Torno 1, Editorial Temis, Chile, 1975, péginas 164-163.

(11) Fernandez Carraquilla, Juan, Derechio Penal Fundamental, Editorial Temis, 1989, pag. 128.

11



Lo imposible ciertamente no s¢ omite, pero tampoco s¢ actia cvitable, en tanto, puede ser lo
Mismo una accién que una omision.

Bettiol, sesticne que: **El primer elemento constitutivo del delito es suminisirado por el hecho
tipico, vale decir de aquel complcjo de clementos materiales referibles a 1a conducta del agente que
puede quedar subsumidos bajo un esquema del delito™”. ¥

Por lo que ef hecho es, todo acontecimiento de fa vida y lo misimo puede proceder de la mano del
hombre que del mundo de la naturaleza.

Los tratadistas def Derecho Penal. como Maggiore y Anton Oncca, estiman que el concepto de
accion es central, Bemner, por su parte, considera que la conducta es como el esqucleto sobre el cual
se configura el delito. " O como elegantemente nos dice Maurach, [a accién es el *“sillar esencial
del edificio del delito’”, 09

Consideramos que no es la conducta dnicamente como muchos piensan, sino también debe
inciuirse al hecho elemento material del delito, de acuerdo a ladescripeion del tipo, creando delitos
de mera conducta y de resultado material; dentro det primer grupo s¢ encuentra et delito delincesto.
Como loscfialael macstro Porte Petit. enla prelacion logica, losquele dan una relevancia primordial
dentro de la teoria del mismo.

Esto nos licva forzosamente a precisar que no puede adoptar un sdlo de los dichos términos, al
referimosal elemento material, pues si se acepta conducta, seria reducido y noseria apropiado para
los casos en que hubicra un resultado material, y si se admiticra hecho, vesultaria excesivo, porque
comprenderiaademas de la conducta, ¢l resultado material, consccuencia de aquella. Porloque nos
adherimos a las postura del macstro Porte Petit, y lo Hlamarcmos conducta o hecho.

2.1. DELITO INCESTO ;CONDUCTA O HECHO?

Partimosiniciar el estudio dogmatico de nuestrodelito, su primer clemento: Laconducta o hecho.
Aqui el resultado es material o juridice, en este delito Incesto, ¢s juridico, porque no constituye una
mutacion en el mundo exterior. Esta formado por una mera conducta que a la vez es activa; estoes,

(12) Porte Petit, Celestino, Apuntamicntos de la Parte General Derecho Penal, Editorial Porria, 8.A., Décima Cuarta Edicion
1991, pig. 230.

(13) 1dem. pig. 230,

(14) Maurach H., tratado de Derecho Penal T, Ediciones Anel Barcelona, Edicidén 1962, phg. 177.

22



el injusto sc consuma con una mera conducta, sin requerir de un resultado.

Paraaclarar csto es necesario mencionar eneste apartado, lasposturas existentes entornoal tema
del RESULTADO en la teoria del delito, lfas cuales son: fa naturalistica y la juridica o formal.

El RESULTADO debe entenderse como 1a modificacidn del mundo exterior, como efecto de fa
actividad delictuosa. ' La corriente naturalistica, como su propio nombre lo indica, estudia el delito
desde el punto de vista natural, mientras que la juridica o formal, lo hace desde el plano juridico.
19 {a primera ve el resultado como un mutamiento en el mundo exterior, y la segunda, como un
cambio normativo. Esto es, que se habla de dos tipos de resultados, el juridico y el juridico material.
El primero serd el que se da en todos los delitos, ain en los de mera conducta y consiste en la lesién
opuestacn peligrodel bien juridicamentetutelado. U7 El resuitadojuridico material es el qucademas
de la mutacidn juridica, proveca una mutacion en el mundo exterior. En nuestro caso, en
consccuencia, s¢ hablard de un resultado juridico, consistente en poner en peligro la moral familiar.

2.2.- LAOMISION EN EL DELITO INCESTO.
La omision es una de las formas de la conducta y presenta dos clases:
a).- Omision simple
b).- Comision por omisién u omision impropia, ¢

Omision simple ¢s Ja abstencion del cumplimiento de una accién que se tenfa la obligacion
juridica de realizar, manifestindosc ¢n una conducta que realiza una situacion diversa de aquella
querida por la norma. 4%

Comision por omisién u omision impropia, consiste en una madificacion del mundo exterior,
directamente mediante la abstencion de una accién que se tenfa una obligacion juridica de ejecutar, ¥

*‘La omision simple y la omisidn responde a la naturaleza de la norma’’ si esta es prohibitiva:

(15) Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal T 1., Editorial Temis Bogota-Colombia, 1989, pig. 357.

(16} Porte Petit, Op. cit, pig. 260.

(17) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal T.1, Editorial Bardcelons, 12 Edicidn, Barcelona, 1936, Pig. 325.
(18) Porte Petit, Op. cit, plg, 239.

(19) Vicenzo Cavallo, Dimrito Penale T.11, Editorial Napoles Italia 6* Edicitn, pig. 155,

(20) Jiménez de Asita, Luis, La Ley y Delito, Editorial Sudamericana, Quinta edicion Buenos Aires 1989, pdg. 189.
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**nomataras’’, su quebrantamicnto crea un delito de accidn, sies imperativa: *‘socorrerds™ et hecho
de vulnerar supone un delito de omision, @

Por la naturaleza del ilicito a estudio, no puede presentarse la omision simple con resultado
juridico.
2.3.- CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA.

a).- De accibn, toda vez que se manifiesta a través de un movimiento corporal o mds
movimienios corporales voluntarios.

b).- Unisubsistente, pues la accion se agota en un sdlo acto y el delito de Incesto, para
su integracion se requicre que sc de un solo acto.

c).- Plurisubsistente, es el resultado de la unificacion de varios actos, naturalmente
scparados, bajo una sola figura, en csta figura no encuadra el delito en comenté.

2.4.- CLASTFICACION EN ORDEN AL RESULTADQ.

a).- Instantineo, tan pronto se produce la consumacion se agota, para el ilustre escritor Ranieri
**Son delitos instantdncos aquellos cuya consumacion sc agota en el mismo momento enque sehan
realizados todos los elementos constitutivos®*, @

En nuestro Codigo Penal paracl Distrito Federal y Territorios Federales, ensuarticulo 7 Fraceion
1, indica que el delito Instantinco cuando la consumacion se agota en ¢l mismo momento en que se
han reatizados todos sus elementos constitutivos.

Siguicndo la misma postura Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion indica: Son delitos
instantdneosaquellos cuya duracion concluye en el momento mismo de perpretarse, porqueconsiste
en actos que, cuando son realizados o ejecutados, cesan por si mismos, sin poder prolongarse, como
el homicidio, violacion ctc.

Enrelacion conel delito incesto, sefialo que se tratade un ilicito instantaneo, tan pronto se realiza

{(21) Ranieri, Silvio, Manuai de Derecho Penal Parte General T.1, Editorial Temis Bogoti.Colombia, 1989, pay, 1K9.
(22) Ranieri, Silvio, Op. cit. pég. 189,
(23) Cavallo, Viscenzo, Op. cit,, pig. 755.

24



¢l ayuntamicnto carnal sc agota sus elementos constitutivos.

b).- Necesariamente permanente.- Indica Battaglini podria Hamarse delito de consumacion
continuada: no hay erni ¢ mismo un momicnto agotador, como en el delito instantineo, ya que la
realizacion de Jos clementos objetivos perdura todo ef tiempo que corre entre ¢l hegho inicial y la
cesacion de la permanencia. Cavallo define el delito instantaneo con cfectos permanentes como
aquel en el cual el bien juridico destructible revefa la consumacién instantdnea del delito, pero
permancciendo Ias circunstancias nocivas de éste. @

Nuestro Ordenamiento Criminal Vigente, en su precepto 7 Fraccién I, reza: delito permanente
o continuo, cuando la consumacidn se profonga en el tiecmpo.

Por lo que debemos entender como delito instantdneo con efectos permanentes, aquel er que tan
pronto se produce {a consumacion, se agota, perdurando los cfectos producidos.

c).- Formal.- Por tcner resultado juridico, en el incesto éste ¢s lesionado.

d).- De peligro.- Maggiore estima como delitos de peligro, no es pues sino una especic del genero
*‘daile, no daflo efcctivo, sinp probablemente, pero sicmpre daiio™. @9

Hay quien sosticae para que exista el peligro, basta 1a simple posibilidad, pero si ast fuera, como
son raras las acciones como resultado puede cousiderarse imiposible, habria que considerarse
imposibles, habria que considerar peligrosas todas las acciones.

En los dclitos de peligro, solamenic faamenaza o Ia probabitidad de fesion, debiéndose entender
pot peligro la posibilidad de la produccion mas o menos cercana de un resultado daitino, al delito
en estudio como de lesion, puesto que a diferencia de otros tipos penales en lo que séfo se ponc en
peligro el bien juridico protegido, en el incesto éste es lesionado.

I1l.- AUSENCIA DE CONDUCTA.

Como lo indica el maestro Porfe Petit, dentro de Ja prelacion I6gica con la “‘ausencia de
conducta’, esdecir, con la inexistencia del elemento material del delito. @ Siaconducta comprende
tanto faaccion comala omision, 1a ausencia de accién uomisién, es decir, el aspectonegativo entrafia

(24) Maggiors, Giuseppe, Op. <it,, pig. 378,
(25) Porte Petit, Celestino, Op. cit. pig. 317.
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la actividad o Ia inactividad no voluntarias.

3.1.- HIPOTESIS DE AUSENCIA DE CONDUCTA QUE PUEDEN PRESENTARSE
EN EL DELITO DE INCESTO.

Como hipdtesis dc ausencia de conducta, dentro de 1a Teoria del delito, encontramos:
a).- Fuerza Fisica Irresistible o Vis Absoluta
b).- Fuerza Mayor o Vis maior
¢).- Suefio
d).- Sonambulismo
¢).- Hipnotismo
f).- Actos Reflcjos

A).-Fuerza Fisica lrresistible, escuando el sujeto realiza un hacer o un no hacer por una violencia
fisica irresistible. Y Ia Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, ha dicho que debe entenderse por
Fuerza Fisica Irresistible, cierta violencia hecha al cuerpo del agente, que da por resultado que éste
¢cjecute irremediablemente, lo que no ha querido cjecutar. @9

B).- Fuerza Mayor, cs aquella que se derivade 1a naturaleza o de los animales, es decir, es energia
no humana, que no puede controlarse.

C).~Sueflo, el estado de descanso fisiologico de la mente y el cucrpo conocido como sueilo, puede
producir movimientos involuntarios con resultados perjudiciales, sin cmbargo, esta hipdtesis
constituye asi indudablemente un aspecto negativo de la conducta.

D).- Sonambulismo, el estado sanambolico, es semejante al del sucilo, con la variante de queen
¢l primer supuesto, ¢! ser humano deambula dormido.

E).- Hipnotismo, siempre y cuando no se ubique en una accion libre en su causa, el hipnotismo
pucde presentarse en todas sus formas.

(26) Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Seminario Judicisl de 1a Federacién LNNXIV, pégs. 195 y 309. Quinta Epoca
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F).- Actos Reflejos, son segin el Diccionario de Enfermeria de ROPER NANCY ‘‘una respuesta
motora o secreta inveluntaria de los tejidos a un estimulo sensorial, ¢jemplo fa tos o el estornudo”’,
Ciertamente en el cuerpo humano existen un gran nimero de movimientos reflejos, pero con
ninguno se puede caer el tipo de incesto.

Una vez analizadas cada una de las hipétesis de ausencia de conducta, ninguna de éstas puede
presentarse en el delito de Incesto, por la simple y I6gica razdn, que se requiere de actos voluntarios
para su configuracién del injusto.

IV.- TIPICIDAD

Cualquiera que sea el papel =<ignado a la tripicidad, no puede negarse {¢ incluso lo reconocen
quicnes, como Mezger, no creen en la independencia de a caracteristica tipica) su decisiva
significacién en la teoria general del delito, La importancia de la teorfa del tipo, es tan grande que
puede concebirse, atin dentro del derecho consuetudinario y en la misma analogia, quees rechazable
en el derecho penal, pues este repudiable procadimiento analdgico exige, para que un hecho no
tipificado expresamente sea castigado, que exista un tipo rigurosamente andlogo, consideramos a
1a tipicidad util auxiliar técnico; pero la tipicidad es, no sélo un medio técnico, sino también (como
dice ¢l maestro Jiménez de Asua), cn tanto que secuela del principio de legalidad tantas veces
repetidas, auténtica garantia de libertad. @7

Dentro de nuestro Derecho Penal Mexicano en el transcurso del desarrollo de este tema ha sido
constante. En cuanto ha resultado necesario, se han barajado los preceptos del CédigoPenal Vigente,
Como indica el maestro Carranca ¥ Trujillo, al aceptar el derecho penal mexicano el principio
nullumcrimenssinclege, no habré delito sintipo legal al que corresponda taaccion; porconsiguiente,
puede afirmarse que 1a tipicidad es el clemento constitutive del delito y que sin ¢lia, no seria
incriminable la accion. @

Compartimos la opinidn de Alfonso Reyes Echandia, quicn afirma que “‘La tipicidad no es un
invento inutil hecho para embrollar 1a dogmatica penal, ni constituye vana palabreria sin mayor
utilidad en la prictica forense’; @ pues al contrario, ¢l tema de la tipicidad viene a ser el soporte
fundamental de la compleja estructura del delito.

(27 Citado por Rafsel Marquez Pidero, en su Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, México 1986, pdg. 225,

(28) Op. cit, pig. 228.
(29) Reves Echandia, Alfonso, Tipicidad, Editorial Temis, Quinta Edicién, Bogotd 1909, pig. 13,
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La tipicidad realiza una funcion prejuridica de importancia trascendente: constituye garantia
juridico-politicay social de la propialibertad. Eneste sentido se expresa igualmente el maestroPorte
Petit, quicnafirma: *‘La importancia deltipo estriba en que no hay delito sin tipicidad, constituyendo
tal principio una dc las bascs del derecho penal liberal®', 09

Eltipo penal, entendido ahora como ¢l conjunto de los presupuestos de Ia punibilidad, * como
la descripeion cancreta de la conducta prohibida, ® cumple con tres funciones: garantizadora,
fundamentadora y sistematizadora.

a).- Fuacion Garantizadora.

Ennuestroordenamicntojuridico nacional encont ramosladisposicionde la funcion garantizadora
del tipo, en el articulo 14, parrafo tercero, relacionado al 16, parrafo inicial de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual plasmael principiode *“nullumcrimen sinc lege”’,
o como se le conocid en la Teoria de Belin: “*no hay delito sin tipo’”. Esto es, una conducta sdlo,
podra ser considerada como delictiva, cuando se encucntre prevista en un dispositivo legal expreso,
DBicho principiode legalidad, fud interpretado por 12 Suprema Corte de Justicia de Colombia, quicn
al respecto concluyd: **Los tipos o figuras penales describen o relacionan en el precepto legal una
forma determinada de conducta a fin de que el Juzgador, al identificarla en la accion que ticne ante
si, pueda medir el significado antijuridico de esta, declarar ia culpabilidad y responsabilidad del
agente y, en consccuencia, pronunciar 1a condena. Esta necesaria confrontacion es garantia de la
libertad individual, pues 1a justicia no puede ad mitir elementos que el tipo no contiene, y es garantia
dc seguridad colectiva, ya que toda conducta adccuada a un tipo criminose conlleva la atribucion
correspondicnte, climinando asi cualquicr asombro de impunidad. "

b).- Funcion Fundamentadora.

Como lo tndica Ranieri, con lo que nace el delito; 1a norma incriminadora da lugar al injusto, de
ahisu funcion fundamentadora. ¢ johannes Wessels, seifala que una conducta es ““ Tipica'* cuando
coincide con la descripcion tipica, de los injustos en el tipo penal, ©¥

(30) Porte Petit, Celestino, Imporiancia de la Dogmatica Juridica Penal, 1* Edicién, Editorial Grafica Panamericana, México,
1984, pig. 38.

(31) Wessel, Johancnes, Derecho Penal Parte General, Editorial de Palma, 6° Edicion, Buenos Aircs, 1980, pg. 32,

(32) Welzel, Fanz, Derecho Penal Alemdn, 3* Edicién Casteliana, Fditorial Juridica de Chile, 1987, pig. 76.

(33) Citado por Reyes Echandia, Alfonso, Op. cit., pAg.16.

(34) Ranicr, Silvio, Op. cit. pig. 289.
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c).- Funcién Sistematizadora.

Esta ¢s una funcion de gran relevancia para la Dogmadtica Juridico Penal. Tomado en
consideracion quela sistematizacion esel primer paso de aquella, la funcion sistematizadoradeltipo
sc obticne de la tuteta de bienes juridicos, Asi, en nuestro Codigo Penal Mexicano, que se divideen
dos partes, 1a general y especial, y micntras la primerano contienc tipos penales propiamente dichos,
mas que aquellos dispositivos amiplificadores, co:no lo son los referentes a la tentativa y al concurso
de personas, en la parte especial, es donde se detallan los delitos en particutar. Ahora bicn, aon
cuando no los encontramos sistematizados cn distintos titulos y capitulos, los tipos de dclito
atendiendo al bien juridico tutelado, se puede, con apoyo o la interpretacion teleologica facilitar
¢l estudio dogmitico de las figuras penales.

A guisa de comentario, no deben confundirse los términos tipicidad y cuerpo del delito, pues I
primera consiste en la adecuacidn de la conducta del agente, al tipo penal. micntras que ¢l segundo.
adeptando 1a postura de Jiménez de Astia, **se reficre a la averiguacion previa de los hechos, ala
existencia fictica del delito...”” 9

4.2.- ELEMENTOS DEL TIPO.
a).- Bicn Juridico Protegido.

Hans Heinrich, Jeschech indica: *“El bien juridico constituye el punto de partida y la idea que
preside Ia formacién del tipo®’, 07

Son bienes juridicos aquellos intereses de la vida, de la comunidad a los que presta proteccion
cl Derecho Penal.

Para el escritor Reinhart Maurach considera por bien juridico es el concepto central del tipo, en
torno al que giran los elementos objetivos y subjetivos. ©®

En ¢l delito de incesto, se traduce como la lesion del orden moral y juridico familiar, cuya
conscrviicion requicre 1a abstencion de relaciones sexuales entre personas ligadas por vinculos de

(35) Hans Heinrich, Jeschech, Tratado de Derecho Penal Parte General, Editorial Barcelona, 1981, phg.350
€36) Reyes Echandia, Alfonso, Op. cit., pig. 20.

(37) Hans Heinrich, Jeschech, Tratado de Dercho Penal Parte General, Editorial Barcetona 1981, pag. 350.
(38) Reinhart, Maurach, Tralado Derecho Penal, T.1., Editorial Ariel Bascelona, 1962, phg. 253,
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sangre, pot ende, biologicas que demucsiran que las uniones entre parientes proximos pucde
originar scres anormales y de infimo o nulo valor social.

Carranca y Trujillo estima que cl objeto juridico del delito s la unidad moral de Ia familia y fa
salud de fa cstirpe. ™

b).- Objeto Matcrial (Objeto de la accion)

Objeto material es 1a persona o cosa sobrela que recae 1a actividad fisica del reo. Y También ente
corpdreo hacia el cual va dirigido la actividad descrita en el tipo.

£n el caso a estudio, el objeto material en el delito Incesto constitnido por cualesquicra de los
sujetos activos que mencionamos cn las lineas anteriores; es decir, los ascendientes, descendientes
o hermanos, Ranieri estima que: **Es 1a persona de uno de fos sujctos activos respecto dela conducta
del otro, que repercute en é. Por lo tanto, determina que quien es sujeto activo es también objeto
malerial, pero en relacion con la conducta del otro sujeto’”. 9

).~ Sujeto Activo.

El sujcto activo. es toda persena que normativamente ticne Ia posibitidad de concretizar el
contenido somitico de los clementos incluidos en el particular tipo legal. También el que ejecuta
1a conducta tipica.

Clasificacion del sujeto activo en cuanto a fa calidad, alaludir a los ascendientes, descendientes
o hermanos, abarcando a todotipe (conzanguincos, afines y civiles) y, en lorelativo alos hermanos,
incluye a aquellos germanos, uterinos y de padre comiin,

También es plurisubjetivo bilateral, para concretar el hecho ¢s necesario el concurso de dos
personas, aunque una de éstas puede ser no imputable o no punible.

d).- Sujeto Pasivo.

El sujeto pasivo cs el titular de: el bien juridico protegido por la ley. En consecuencia, af serel
bien juridico tutelado 1a familia, ésta serd el sujeto pasivo del delito,

(39) Carranca y Trujillo, Cédigo Penal Comentado, Editorial Pormia, México, 1990, pig. 526.
(40) Francesen, Antalisei, Manual Derecho Penal Parte General, Editerial Uthea, Ya., Edicion, Buenos Aires, pag. 113,
(41) Ranieri, Silvio, Op. cit, T.V, pig. 254,

. 30



En Espaia Miguel Polaino Navarretey en Italia Guissepe Bettiol y Vicenzo Manzini, consideran
que existen dos sujetos pasivos: EI Estado y el individuo. El primer autor sostienc esta dualidad
*‘porque se halla presente en todo delito, por cuanto todo delito es violacién de un interés piblico
estatal”’. ?

Sin embargo, debe concluirse que en el delito Incesto, como lo dice Marcela Martinez Roaro, ¢l
sujeto pasivo es la familia, considerada ésta *“‘como circulo definida de personas, Ia que ostenta fa
condicion de ofendido en cuestion, partiendo de [a base de que todas Ias personas que Ia integran,
son en potencia posibles emisorcs ¥ receptores, del delito sexual de incesto, y por cllo, portadores
del interés tutelado™. (9

¢) Medios.

Algunosdelostipos penales preveen para suconfiguracion lautilizacion de determinados medios
para su integracion o para hacer operar alguna agravacion de fa pena.

Ello sucede, entre otros casos, en los delitos tipificados por los articulos 265.- Copula obtenida
mediante vielencia fisica o moral, 367 (robo) ctc.

En ¢l delito de Incesto, no exige medios para su configuracion.
f).- Referencias Temporales y Espaciales.

Por el contrario, al tratarse de Ias referencias temporales, que come su nombre lo indica, son
aqucllas que ticnen relacion con el ticmpo, en el ilicito a estudio no requicre de dicho clemento.

Refercncia Espacial, en cuanto al lugar, tamnoco es necesario en ¢l Incesto,
8).- Elemento Subjetivo y Normativo.

Los elementos subjetivos del injusto son **las caracteristicas situadas en ¢l dnimo del antor'*. (9
Los tipos ticnen muy frecuentemente elementos subjctivos por cuanto estan referidos al motivoy fin
de la conducta descrita. Tales clementos exceden del mero marco de referencias tipicas pues su
existencia es indudable estén o no incluidos en ! definicion del tipo cuando este los requicre. A mi
puntode vistael delito encomento, si hay dicho elementocnel sentido que ¢l injusto esquercrcopular

{42) Francesco, Antolisel, Op. cit., pig 612
(43) Op. cit, pig. 106.
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con algunas dc las personas a que sc reficre el articulo 272 det Cédligo Penal.

Loque serefierc alos elementos normativos. "Son presupucstos del injusto tipico que sélo pueden
ser determinados mediante wna especiatvaloracion de a situacion del hecho se reputa necesaria para
poder captar su sentido, pudiéndo ser eminentemente juridica. de acuerdo con ¢1contenido iuris del
clemento normativo, o bien cultutal, cuando se debe realizar de acuerdo a un criterio extrajuridico”.

4.3.- CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL TIPO.

1.- Por su composicion; anormal; ya que el tipo requicre de un clementa subjctivo; *‘intencién
de realizar ka copula con alguno de los parientes especificados en ¢l tipo.*’ y normativo; relacion de
parentesco.

2.- Por su autonomia; autdnomo; porque csle delito tiene su porcion penal propia: posee en el
catdloge de delites vida independicnie.

3.- Fundamental o basico, el tipo no conticne ninguna circunstancia que agrave o atenie la

penalidad.

4.- Alternativamente formado en cuanto a los sujetos activos pucs que le incesto podri comelerse
entre ascendicntes y descendientes o engre hermanos.

5.- De formulacion libre, por no requerir medios para su configuracion.

V. ATIPICIDAD.

Atipicidad: cuando no se integran todos los clementos descritos en el tipo penal, s¢ presenta el
aspecto negativo del delito 1lamado atipicidad. La atipicidad no esla esencia de adecuacion de la
conducta al tipo. Si 1a conducta no cs tipica, jamis podrad ser delictnosa.

La ausencia del tipo se distingue de la atipicidad pucs 1a primera s presenta cuandocl legistador,
delibera o inadveniidamente, no describe una conducta que, segnn el sentir general, deberfa ser
incluida en ef catilogo de tos delitos. @9

.(44) Mezger, Fdmund, Derecha Penal Parte General, Cardenas Editores, 2* Edicion 1990, pag. 135.
(48) Ca<tellanas Tena, Fernando, Lineaminetos Elementales de Detecho Penal, Editoriat Porriia 1973, pig. 172,
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“En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho especifico no encuadra
perfectamente en el descrito por Ia Icy, respecto de ¢l no existe tipo’”, ¢9

La anterior anotacion hecha por el maestro Castellanos, no pucde ser tomada del todo correcta,
ya quc como to menciona Jiménez de Astia “‘existe ausencia de tipicidad cuando en un hecho
concreto no se dan todos los clementos del tipo ucserito en la ley (Mipicidad) o bicn cuando la ley
penal nohadescritolaconductaenrealidad se ha presentado con caracteristica antijuridica ausencia
de tipicidad, cn sentido estricto™. ¢9

Asi pues la ausencia de tipicidad o atipicidad constituye ¢l aspecto negativo de ia tipicidad,
impedimentode Ja integracion del delito, mas no equivale a la ausencia del tipo, Esta supone la fulta
de prevision en fa ley de Ja conducta o un hecho.

Hay atipicidad, en cambio, cuando ¢l comport...niento huntano concreto, previsto legalmente en
forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacion en el preceplo por estar ausente alguno o algunos
de los requisitos constitutivos det tipo. Atipicidad es pues, ausencia de adecuacion tipica.

5.1.- HIPOTESIS QUE PUEDEN PRESENTARSE EN EL DELITO DE INCESTO.

a).- En cuanto a Ia ausencia del objeto juridico protegido, estimamos Ja moral sexual familiar
como ¢l bien juridico tutclado es evidente que al faltar cste cfemento del tipo, en una famitia cuya
moral sexuat sc halle totalmente relajada, estamos en frente a una hipdtesis negativa de latipicidad.

b).- En cuanto a la auscncia de calidad respecto del sujeto exigido por Ia ey,

c).- Por falta del dolo especifico, se presenta en ausencia del elemento subjetivo del injusto,
consistente en Ja falta det dolo especilico; ¢s decir, no querer copular con alguno de los paricntes
a que se reficre ¢ numeral 272 det Ordenamicnto Criminaf,

d).- En ausencia de objeto material, es decir, a fa falta de una persona que reciente el datlo.

e).- Por un consentimicnto viciado, fa copula pudo haberse obtenido por cngailo, por ende,
mediante un consentimicnto viciado y, por tanto, no habri adecuacion ai tipo que requicre un
(46)Op. cit. 173,

(47) Ihidem., pig. 174,
(48) Carcara, Francisco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, T.1., Editorial Temis, Bogotd Colombia, 1956, pigs. 59
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consentimicnto puro, limpio, no viciado.

V1.- ANTIJURIDICIDAD.

El macstro de Pisn., Francisco Carrara, fue el precursor de esie elemento del delido, al seffalar cn
stt magna abra que: “‘Laidca del delido, no es sino una idea de relacidn, es a saber: la relacion de
contradiccion entre el hecho del hombre y la Icy. Solo en eso consiste cl ente juridico, el cual se da
cl nombre de delito u otro sinénimo, Es un ente juridico que para existir ticne necesidad de ciertos
clementos materiales y de cicrtos clementos morales cuyo conjunto constituye su unidad. Por fo
que contempla su ser es la contradiccion de esos antecedentes con I ley juridica”. 49

A este ilustre penalista corresponde ¢l mérito de hablar por primera ocasion, de uno de los
elementosdel delito: antijuridicidad, debiéndosc entender por tal, lo que es contrario a derecho. %

Mucho se ha discutido en torno a que si ta antijuridicidad es un elemento del delito o bien; una
caracteristica del tipo. Sc sefiaa que al crearse Ja norma penal, se delineaIa conducta prohibida por
la ley: sin embargo, no por cllo no debe considerarse como antijuridica, toda vez que ef tipo
solamente viene a ser un indicio de la antijuridicidad, en razén de que puede existir conductas que
sicndo tipicas no scan antijuridicas, al encontrarse apoyadas por alguna proposicion permisiva
dando lugar a una conducta tipica conforme a derecho. ¢

Encstascondiciones, laconductaconstitutivadel delito Incesto, siemprey cuando no esté asistida
de una proposicién permisiva.

6.1.- Antijuridicidad Formal o Material.

La antijuridicidad constituye un concepto unitario, El acto serd formalmente antijuridico cuando
implique transgresion a una norma cstablecida del Estado (oposicion a Ia ley) y materialmente
antijuridico en cuanto signifique contradiccion a los intereses colectivos, #"

Cuecllo Calon; ‘‘hay en la antijuridicidad un doble aspecto; rebeldia contra la norma juridica
(antijuridicidad formal) y el dolo o perjuicio social causade por csa rcbeldia (antijuridicidad

(49) Jiménez de Asiia, Luis, Ley y Delito, Op. cit, pig. 267,

(30) As( a define Sergio Vela Treviflo, Antijuridicidad y Justificacion. 3* Edicién, Editorial Trillas, México, 1990, pdgs. 159 y
160.

(31) Op. cit. pig. 178.
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malerial). ©?

Laconducta enla realizacion de la copula entre los sujetos a que alude el articulo 272 del Cédigo
Penal, se tiene por antijuridica en el sentido formal ya que implica transgresion a una norma
establecida por el estado; y en el sentido material en cuanto significa contradiccidn a los intereses
colectivos y familiar,

Laantijuridicidad en 1a conducta referida en la lesion del orden moral y juridico familiar, como
valor o bien protegido, en cl tipo de Incesto.

VIiL.-CAUSAS DE JUSTIFICACION O PROPOSICIONES PERMISIVAS ENEL DELITO
INCESTO.

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicion al derccho y sin embargo no sea
antijuridica por miediar alguna causa de justificacion o proposicion permisiva constituyc el aspecto
negalivo de 1a antijuridicidad.

Las causas de justificacion son aquellas condiciones que ticnen el poder de excluir la antijuridi-
cidad de una conducta tipica. Represcnta un aspecto negativo del delito; en presencia de alguna de
cllas faltauno delosclementos esenciates del delito, a saber: Ia antijuridicidad. Entales condiciones
deaccién realizadaapasar de snapariencia, resr!.a conforme aderecho. A lascausasde justificacion
también sc les llama proposiciones permisivas, justificantes, causas climinatorins de la antijuridi-
cidad, causas dc ficitud, ctc.

Como lascausas dejustificacion recac sobre laaccionrealizada, son objctivas, sereficrenal hecho
y no al sujeto; ataficn a la realizacion cxterna.

Otras eximentes son de naturaleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor.

“La excluyente de antijuridicidad, solo se integra por la declaracion o el reconocimiento hecho
por lalegislacién, por ser este ¢l finico medio de neutralizar la antijuridicidad formal o que ds vida
también a una declaracion legal™', 9

A las justificantes generalmente se les agrupa al lado de otras causas que anulan el delito.

52) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal T.1., Editonial Barcelona, Décima Segunda Edicion 1936, pag. 178,
(53) Castellanos Tena, Fernando, Op. cit. pig. RS,
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El Cédigo Penal Vigente utiliza Ia expresion circunstancias excluyentes de responsabilidad en
cl articulo 15 y son:

a).- Legitima Defensa (fraccion 111)

b).- Estado de Necesidad (fraccion V)

).~ Cumplimiento de un Deber (fraccion V)
d).- Ejercicio de un Derccho (Op. cit))

¢).- Obediencia Jerarquica (fraccion VI

).~ Legitima Defensa **es 1a defensa necesaria para rechazar una agresion actual o inminente
¢ injusta, medinnte un acto que lesiona biencs juridicos del agresor'”. ¢9 Nuestro Ordenamiento
Punitivo nos indica que cs: Repeler elacusado una agresion real, actual o inminenie y sin derecho
en defensa debicnes juridicos propios o ajenos, sicmpre que exista necesidad racional de 1a defensa
empleada y no medic provocacion suficiente ¢ inmediata por parte del agredido o de 1a persona a
quien sc defiende.

b).- Estado de Necesidad.- La base det estado de necesidad esti dada por 1a colision de bienes,
es decir, por ¢l peligro inminente de la pérdida de un bien juridico y de menor valor ¢ relativo.

Los clementos del estado de la necesidad son:

a).- Que exista peligro para una persona;

b).- Quc cse peligro sea grave;

€).- Que no sc haya causado por obra propia; y

d).- Que la conducta del agente sea adecuada a la magnitud del peligro corrido.

No ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el agente, y que ésie no tuvicre
el deber juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudiciat a su
alcance (casos especificos del estado de necesidad de nuestra legislacion: el aborto terapéutico y el
robo famdlico). De ahi el nombre de interés preponderante, es decir, cuando existe dos intereses
(54) Cuelio Calén, Eugenio, Op. cit,, pig. 341,
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incompatibles, ¢l derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsista, opta por la salvacion de
mayor valor y permite el sacrificio del menor, como tinico recurso de para la conscrvacion del
preponderante (aborto terapeiitico).

c).- Cumplimiento de un Deber.

Como dice Jiménez de Asiia: **La orden de !a ley, el ¢jercicio de un derccho o el cumplimicento
deundeber son causas dejustificacion en que el gjercicto ordenado, la facultad reconocida o ¢l deber
cumplido rcpresentan valores predeminantes sobre el interés que fesionan®. 9 El articulo 15
fraccion V, dice que es circunstancia excluyente d responsabilidad penal **Obrar en cumplimiento
deundeber...”, consignadoen laley. La Suprema Corte de Justiciade fa Nacion conforma el Codigo
Penal, scgin tesis jurisprudencial 87, que aparcce en el Apéndice al Semanario Judicial de Ia
Federacion, que contiene lajurisprudencia seguin losfallos pronunciadoscn losaftosde 19172 1965,
Scgunda Parte, Primera Sala, pagina 188-189.

*‘Cumplimiento de un deber o gjerciciode un derecho. Naturateza de fas excluyentes
de. Paraque lacausadejustificacion relativa al cumplimicentode undeberoel gjercicio
deunderecho preduzea sus efectos excluyentesde responsabilidad penal, es necesario
quc los deberes y dercchos estén consignados en fa ley™.

Sextaépoca, segunda parte: vol. V Pég. 53, A.D. 2483/5. Jasé Matia Iharra Orona, Cinco votos,
Vol. XTI, pdg. 108, A.DD. 3337/56. Miguel Jiménez Nolasco. Unanimidad de cuatro votos.
Vol. XII, pdg. 58, A.D. 1251/57. Francisco Rios Hemindez.

Mayorfa de cuatro votos.

Vol. XIV, pag. 87, A.D. 5966/57. Rafnel Espinosa Dinz y coagraviados. Cinco votos.

Vol. XXX VI, pig. 45, A.D. 8n6/60. Miguel Alvarez Granillo. Unanimidad de cuatro votos.

(55) Bacigalupo, Enrique, Manual de ... Op. cit., Pdg. 128, A este respecto el autor alemin Johannes Wesseles sefiala: Dentro
delavaluaciondelos valoresy de los intereses, deben tenerse encuentalaforma y el origen, asicomo la intensidad y 1a proximidad
del peligro, 1 forma y el alcance de la pérdida iminente del valor, la relacion de categoria y valor de los hienes juridicos en
conflictos, 12 existencia de deberes especiales de proteccion, verhigracia de una posicion degarante, el objetive final perseguido
por ¢l autor, la eventual imposibilidades de salvacion™. Op. cit. pdg. 90.

(56) Citado por Vela Trevifo, Sergio, Antijuridicidad y Justificacion, Editorial Trillas, 3* Edicion 1990, pig. 203.
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¢).- Ejercicio de un Derecho.

Pues como dice Cuello Caltdn de quien obra conforme a derecho no puede afirmarse que ofenda
olesione intereses juridicos ajenos. Como acertadamente apunta Reyes Echandia "obra en ejercicio
de un derecho legitimo la personaque realiza determinado comportamicnto porque una disposicion
legal le permite actuar en csa forma”. 7 E| titular de un derecho puede ser un particular o un
funcionario piblico, pues su gjercicio no depende de la calidad personal de quicn realiza la conducta
permitida, sino del hecho mismo de que 1a Iey la autoriza y desarrollado cn preceptos legales de
naturaleza penal, civil, comercial o administrativa, ticne caricter preponderante. Es lo que ocurre
cuando el padre castiga a su hijo, cuando ¢l boxeador lesiona a su contrincanic o cuando ¢l médico
amputa ¢l miembro inservible del paciente.

f).- Obediencia Jerarquica.

Consignadaen el articulo 1§, fraccion VII del Ordenamiento Penitivo y que consiste en obedecer
a un superior legitimo en el orden jerdrquico, afin cuando su mandate constituya un delito, si esta
circunstancia no ¢s notoria ni prucha que el acusado In conocia (que no tenga poder de inspeccion).

De todas las causas de justificacion o proposiciones permisivas antes aludidas ninguna sc dd, en
cl delito Incesto.

VHL- IMPUTABILIDAD.

La impulabilidad es la capacidad de motivacion por la comprension de la antijuridicidad
(cognoscibilidad de la antijuridicidad); es decir, la capacidad de determinarse por el cumplimiento
del deber. Estacapacidad requiere: a).- La capacidad decomprenderla desnprobacion juridico penal;
y b).- La capacidad de dirigir ¢l comportaniiento de acuerdo con ¢csa comprensién, &0

En atras palabras diremos que la imputabilidad cs la capacidad de actuar culpablemante. ““Con
laimputabilidad se trata de ver si el sujeta reiine aquetlas condiciones necesarias para que se le pueda
hacer responsablea titulo dedoloo culpade Inaccion por ¢l realizada, ya que un sujeto esinimputable
cuando 1as bases biologicas han dado lugar a que el autor no esté en situacion de conocer lo ilicito
del hecho o a que Ie falte Ia capacidad de actuar conforme a este conocimicento, es decir, que hace

{57) Reyes Echandia, Alfonso, Antijuridicidad, Editorial Tamis, Bogota-Colombia 1989, pig. 218.
(58) Bacigalupo, Enrique, Manual de ... Op. cit., pdg. 157.
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referencia a una condicion psiquica del sujeto, extrinseca al delito, que realiza los fines de la
capacidad juridico-penal’’. ©9

Como lo afirma Mezger, pademos afirmar que imputabilidad significa la capacidad de comeler
culpablemente hechos punubles. ® Esto es, que sélo a los sujetos de derecho penal o imputables,
s¢ les podrd efectuar el juicio de reproche en relacion a una conducta delictiva, 2

Asl la imputabilidad, cs la posibilidad condicionada por Ia salud mental y por el desarrotlo del
autor, para obrar scgin ¢l justo conocimicnto del deber existende. Es la capacidad de obrar en
Derecho Penal, cs decir, de realizar actos referidos al Ordenamiento Criminal que traiga consigo
las consccuencias penales de la infraccion. ¥

En otras palabras diremos que la imputabilidad estd determinada por un minimo fisico
representado por la edad y otro psiquico, cons’..ente en la szlud mentat del sujcto activo para que
se le pueda hacer responsable a titulo de dole, culpa y preterintencionalmente de la accion por él
realizada.

La conducta del agente en ¢l delito Incesto serd imputable si ¢l injusto posce al momento de
realizar ésta, capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal.

8.1.- LA IMPUTABILIDAD COMO ELEMENTO O PRESUPUESTO DEL DELITO.

Referentea éste elemento, si en estudio se ha definido como **la capacidad de autodeterminacion
conforme al conocimiento™ © de 1a misma forma se ha rebatido si es presupuesto del gelito,
elemento del delito o bien presupuesto de ta culpabilidad, ya destacd Diaz Palos, que no pucde
considerarse 1a imputabilidad como capacidad de accion o presupuesto general del delito, pucs
**sabido es que el niflo como ¢l loco, no obstante ser inimputables pucden actuar’; Y agregando
que tampoco pucde considerarse como elemento del delito o como capacidad juridica del deber
“‘sostenida por los defensores de la antijuridicidad objetiva'", pues aclara que sostencr ésto “*tleva
a la inaceptable consecuencia de que el inimputable por no infringir el deber, actia de iure™” ©?

(59) Matrach, Reinhart, OP. cit. pig. 110,

(60) Mezger, Edmund, Op. cit., pig. 201.

(61) Soler, Sehastidn, Derecho Penal Argentino, T.I1, Tipografica Editorial, Argentina 1973, pig. 35,

{62y Von Liszt, Franz, Cit. por F. Castellanos, Op. cit. pig. 21 -

(63) Welzel, Op. cil., pig. 215

(64} Diaz Palos, Fernando, Teoria General de Ja Imputabilidad, Bosch, casa Editorial Barcelona 1965, pdg. 27.
{63) Idem. pig. 27.
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finalizando que es acertado consideraria como capacidad de 1a culpabilidad, diremos, para ser
culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; en la culpabilidad intervienc el conocimiento
y la voluntad, s¢ requicre la posibilidad de cjercer esas facultades. Para que el individuo conozcala
ilicitud denn acto y quiera realizarlo, debetener capacidad de entender, de determinarse en funcién
de aquello que conoce; Iuego laaptitud (intelectual y volitiva) constituye ¢! presupuesto necesario
delaculpabilidad. Por eso a lnimputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante ¢l Derecho Penal),
sc ledebe considerar como el soporte o cimiento de la culpabilidad y no comoun elemento del delito.

Comolo afirma Villalobos, laimputabilidad debeaceplarse hoy comoun tecnicismo quese reficre
alacapacidad del sujeto: capacidad para dirigir sus actos dentro del orden juridico y que, por tanto,
hace posible 1a culpabilidad. Es un presupuesto de esta ltima.

Para haber imputabitidad sin culpabilidad, pero no ésta sin aquella. “

8.2.- LAS ACCIONES LIBRES EN SU CAUSA.

La doctrina juridica, nsando un t€rmino tradicional, Hama actiones liberac in causa, a aquellos
actos, que habicndo sido queridos mientras el autor era imputable y por tanto libres en el momento
- . . . —ys
causal, sc verifican cuando el agente no estdn ya en estado de imputabilidad. ©7

Enefecto, lasacciones libresen su causa, como bien lo apunta Bacigalupo, son aquéllos supuestos
cn que ¢! autor, siendo capaz de motivarse, se pone voluntariamenle en un estado que excluye la
capacidad de motivacion y en ésta tiltima situacion realiza la accion tipica y antijuridica. ¢

Desde luego que esta colocacion voluntaria del autor no excluye ni disminuye la imputabilidad. 9

El examen historico realizado por la doctrina demucstra que las actiones liberae in causa
remdnanse cn suorigen al pensamicnto griego, pucs ya Aristoteles formuto §a tesis deque **sicmpre
que porignoranciasc comete plgin delito, no se hace voluntariamente... ano ser queclque locometa
sea causa de 1a ignorancia... como sucede con los ebrios, Yos cuales si hacen dafio causan injurias,
pues cllos fueron causa de la ignorancia. ¥ Mas tarde, con los practicos se difunde ¢l pensamiento

(66) Villalobas, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Editorial Pormia S AL 4 Edicidn 1983, pig. 286,

(67) Mapgiore. Op. cit. pig. SO5.

(68) 1dem. pig, 161,

(69) Altavilla, Enrico, La culpa, Editonal Temis, 4* Edicion, Bogotd, 1987, pig. 162.

70) Citado por Oavdn Vasconeclos, Francisco, Imputabilidad ¢ Inimputabilidad, Editoriat Porria S.AL, 2° Fdicion 1989, pig. 76.
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de San Agustin de que Lol no peco por ¢l incesto perpetado en sus hijas por ignorar que to eran al
momento de Ja refacion carnal, pero si por cuanto su acto de embriaguez fue voluntario y cavsa de
su posterior conducta; dando base a la elaboeracion de los canonistas, quicnes consideraron que el
delito cometido en estado de cbricdad no debe castigarse sin la ebriedad que lo erigina, ©

No obstante que la evolucion del pensamiento de tos juristas acepto, en lo general fa punibilidad
de dicho tipo de acciones libres en su causa, pues hasta fos mismos clisicos coma Carmignani v
Carraraala cabecera, reconocicron fa plena tmputabilidad en fos casos de embriagucz preordenada
en {os que el sujeto se hace a si mismo futuro instrumento del delito, un determinado sector de Ia
doctrina ha puesto en duda Ja punibifidad de tales acciones.

ACCIONLIBREEN SUCAUSA, SUREC LLACION Y ALCANCEEN ELDERECHO
POSITIVO MEXICANO.- Lo que la doctrina ha definido como **sctio liberae in causa ™,
consiste en fa causacion de un hecha tipico que ejecuta el agente activo bajo el influjo un
trastomo mental transitorio {estadode intmputabilidad), cuyo origen es un comportamiento
precedente dominado per una voluntad consistente y espontineamente manifestada, que
nuestro orden juridico positivo recoge en el articule 15, fraccion 11 del codigo Penal para
¢l Diistrito Fedral en materia del fuero comin y paratoda la Replblica en materia del fuere
federal, al seftalar que *‘son circunstancias excluyentes de responsabilidad penat, padecer
el inculpado, alcometer la infraccion trastormo mental odesarmollo intelectual retardado gue
le impida comprender el cardcter ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa
comprensidn, excepto en los casos en que el propie sujeto activo haya provecadu esa
incapacidad intencional o imprudencial”; por tanto, es de comegirse que Ia comision del
injusto por partede suautor tratando de quedar comprendido en aquél aspecto negativo de
Ja culpabilidad, si este previamenle se ha procurado intencionalmente el estado bajo e cual
realiza el hecho \fpico.

Segundo Tribunal Colegiado en Matcria Penal del Primer Circuito.
Seccion Gaceta 1990. Pagina 65. tomo 25, Octava época.

Para nosotros fa actioliberaein causa, es 1a provocacion internacional del sujeto activo, deponerse
bajo el influjo de drogas, alcohol etc., que lo trastornen, con ¢l fin especifico de cometer una
infraccion a Ia ley Penal. Antes de Ja Administracidn de substancias 10xicas o fquidos ¢l sujcto

(T Op. cit, pig TR
1



conoce perfectamente los alcances de su acto, lo desca, tienc la voluntad de comcter ef ilicito, y la
posibilidad de entender su antijuridicidad.

Quc las accioncs libres en su causa puedan realizarse con:
a).- Dolo Directo

b).- Dolo Eventual

c).- Culpa

Esto es, habré dolo directo cada vez que ¢l sujeto activo se ponga en estado de incapacidad para
cometer ¢l delito; dolo eventual, cuando ¢l autor sc le represente ¢l resultado como posible y notome
ninguna precaucion para evitarlo; culpa cuando cf autor haya debido prever que en cl estado de
inimputabilidad cometeria una infraccion tipica,

En cualquier caso que sc presente, las accionss libres en su causa por ende serdn sicmpre
sancionadas, pues **laley no puede permanccer obseleta cuando una persona, puesta por su voluntad
o por otros cn estado transitorio de inconsciencia, para Hevar acabo un hechotipificado como delito.

Eneldclito Incesto, si el sujeto activo Hegaré acolocarse en una delas acciones libres en su causa,
conel fin de copular entre los sujetos que alude el articulo 272 del Ordenamiento Criminal; primero
se ubicaria en el delito en estudio, siempre y cuando el sujeto pasivo olorgard su consentimienlo, y
en scgundo lugar, si fucra sin consentimicnto del pacicnte del delito, se adecuaria su conducta cn
cl delito de violacion,

IX.- INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad es 1a calidad referida al desarrollo y salud mental del sujeto, asi pucs, la
inimputabilidad constituye ¢l aspecto negativo de ésta, sicndo causa de inimputabilidad aquellas
capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud mental del sujeto en cuyo caso éste
carcce aplitud psicologica para la delictuosidad.

Actualmente el articulo 15, relativo a las circunstancias Excluyentes de Responsabilidad, en su
fraccion I establece: Padecer el inculpado, al cometer la infraccion delictiva, trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado que Ie impida comprender ¢l cardcter iticito del hecho o conducirse
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deacuerdo conesa comprension, excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya provocado
esa capacidad intencional o imprudencial.

El primero debe tener presente su cariicter accidental ¢ involuntario, pucs procurarse el trastorno
en forma maliciosa o culposa, origina la plena imputabilidad del autor, por estarse frente aun actio
liberae in causn, esto es. ante un trastorno preordenado o procurado culposamente. Como lo asienta
Pavon Vasconcelos constituye una hipotesis de trastorno mental transitorio el micdo grave o temor
fundado. U¥ Al constituir diverso grado de un estado psiquico anormal producido por agente de
identidad diversa al autor del hecho, del cual dimana un peligro real, inminente y grave. V%

De la misma forma to sosticne nucstro maximo Tribunal en ta pigina 401 del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion, correspondicnte a los aflos 1917-1975. bajo el mbro:

MIEDO GRAVE Y TEMOR FUNDADO COMO EXCLUYENTE. Elmiedoy el temor
constituye causas de inimputabilidad, puesto que suprime en un memento dado la
copacidad del sujeto para entender y querer la conducta y su resullado; la falta de
entendimiento momentdneo y de voluntad, colocan al sujeto en estado de incapacidad para

responder del acto realizado™.
Sexta Epoca, Segunda Parte. Vol. XXI1, pag. 137, A.D. 5191/48 José Terron Lépez, cinco votos.

b).- El desarrotlo intelectual retardado, situacion en 1a que si bien no cxiste propiamentc un
trastorno de indole mental el sujeto por su deficiente desarrollo intencional esta imposibilitado de
comprender el cardcter ilicito del hecho e du conducirse de acucrdo con esa comprensidn.

Scestimia a la sordomudez como una causa de inimputabilidad, dado que el deficiente desarrotio
mental de los sordomudos, asi como de los ciegos, concurre la extrema ignorancia de la persona,
les impide el cabal conocimiento del mundo circundante y por ello se les priva de tener concicncia
y libre voluntad en 1a ejecucién del hecho ilicit.. siempre y cuando scan de nacimicnto.

c).- Por (iltimo, 1a minoria de edad del adolescente en virtud de su inmadurez mental, constituye
otra hipdtesis de inimputabilidad regulada por los preceptos 119 a 122 del Codigo Penal Vieente.

Ya que los menores son ajenos a la responsabilidad estrictamente penal y sc les reputa
inimputables por estimarse que stt edad no les ha permitido el desarrollo intelectual y moral que los

(72) Op. <it. pag, 106.
(73) Altavilta...Op. cit. pig. 68.
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capacite plenamente par responder de sus aclos ente ¢l poder piiblico. 7

9.1.- HIPOTESIS DE INIMPUTABILIDAD EN EL DELITO INCESTO.

De las hipdtesis antes mencionadas, ¢s la que prevee el numeral 15, Fraccion 11, cuando el sujeto
aclivo, al copular con uno de los sujetos pasivos del delito de Incesto, se halle en, trastorno mental
o desarrotio intelectual retardado que le obstaculice comprender el cardcter ilicito de su conducta
o conducirse de acuerdo con ¢sa comprension,

X.- CULPABILIDAD.

Se trata de una de las parcelas més delicadas vy escabrosas del Derecho Penal, y 1o s en cuanto
fa discipling iuspenalista, en Gltima instancia (coma seilala Jiménez de Asia), es mayoritariamente
individualizadora.

Alllcgar altema de Ia culpabilidad, es necesarioafitmar, descartar, puliry analizar, enel terreno
delavalorizacion; siel delitoes un hechotipico, un hechoantijuridico, también es un hieche culpable;
asi como cl aforismo de nulla poena sine culpa.

Un problema amplianiente debatido por los estudiosos del Derecho Penal, mis cuando no s¢ ha
comprendido cabalimente las teorias relativas, mismas que sencillamenle paso a exponer:

a).- Teoria Psicologica
b).- Tcoria Normativista

La primera, en América, su mas vigoroso expouente es Scbastidn Soler, micntras que en ltalia
lo son Vannini, Bataglini y Capalozza. 7

Lateoria psicologica entiende a 1a culpabilidad como la vinculacion subjetiva por la cual quedan
unidos un hecho y su autor. 7% Para csta teorfa la afirmacion de la culpabilidad importa la
comprobacion de que la voluntad del autor es casnal del hecho ilicito. " El venezolano Mendoza
Troconis, define a la culpabilidad, atendiendo a 1a teoria psicologica, como ‘el nexo intelectual y
emocional que liga al sujelo con su acto’”. 0%

(74) Vela Trevifo, Sergio, Culpabilidad ¢ inculpabilidad, Editorial Tritltas, 2* Edicion, México 1990, pig. 180,
(7%) Bacigalupo, Manual de ...Op. cit. pig. 149,

{76) Mendoza Tronconis, José Rafael, Curso de Derecho Penal Venezolano, Parte General, T 1., Editoral Empresa El Cojo,
Caracas, 1°, Fdicion, 1966, pig. 18R,
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De acuerdo con la teoria psicoldgica, la culpabilidad estd integrada por dos cloentos:

1.- La vinculacion del sujeto con el orden juridico que se denomina clemento normativo de fa
cufpabitidad; y

2.~ La vinculacion subjetiva del individuo a su hecho, que cs el elemento psicolagico de Ia
culpabilidad.

Y se presenta en dos fonmas o especics: ¢l dolo y fa culpa.

Soler afirma que ¢l contenido de Ia culpabilidad fo constituye fa conciencia de la criminalidad
del acto, edichocn ofras palabras, ta comprobacion de una discordancia subjetivacntrefa valoracion
debida y el disvalor creado. ™

Vela Treviflo resuma lo anterior sefialando que segan la tesis psicologista, habri culpabilidad
Juridico-penal cuando pueda establecer una refacion subjetiva entre el acto y ¢l antor, pat Ia que se
determine que ¢l acontecimicnto tipico y antijuridico fue cometido dolosa o culposamente. ™

b).- Teoria Normativista.~ El normativismo, como enseguida trataremos, no constituye una tesis
opuesta al psicoldgismo, sino mds bict es ¢l complemento de §a forma tradicionat del psicologismo.
Para la concepeidn normativista, la culpabilidad. no consiste en una pura relacion psicologica, pues
estd solo ¢s un punto de partida, iniciando de ur: secho psicologico, concreto, deben precisasse los
motivos, debe Hegarse a fa conclusion de si ef hecho es o no reprachable, para lo cual hay que
acreditar, sileniendo encuenta los motivos y la personalidad det autor, pedria exigirlc una conducta
conforme con el derecho.

Para Mezger, la culpabilidad significa un conjunto de presupuestos ficticos de la pena situados
en lapersona del autor. Para que un sujete pueda ser castigado no basta que haya procedido en forma
contraria al derecho, ni que su conducta sc haya adecuado al tipo, sino que ademds es recesario que
su accidn pucda serie personalmiente reprochada. 0%

Hans Welzel y susscguidores, su improntaen laculpabilidad . Estacn considerada csencinlmente
como “‘reprochabilidad’”. La integracidon de la culpabilidad, para eflos, sc guia con base en

(37 Op. cit. . pig. 73,
{78) Vela Trviflo, Sexgio, Op, cit., pig. 183,
(79) Citada por Mirquez Pifferos, Rafael, Op. cit, pig. 241,

45



clementos primordialcs valorativos: imputabilidad (capacidad de cognoscencia y capacidad de
motivacion) cognocibilidad (posibilidad de conocimiento de Ia ilicitud, del injusto), y exigibilidad
de 1a conducta, procedente de la norma.

Para el gran Tratadista Jiménez de Asia, al expresarse sobre Ia teoria normativista sosticne:
**Para la concepeion normativista de la culpabilidad €sta no ¢s una pura situacion psicologica

(inlecto y voluntad).

Representaunprocesoatribuiblea una motivacion reprochable del agente. Es decirque, partiendo
del hecho concreto psicologico ha de examinarse la motivacion que llevo al hombre a esa actitud
psicoldgica dolosa o culposa. No basta tampoco el eximen de csos motivos, sino quce es preciso
deducir de cllos si el antor cometio o noun hecho reprochable. Solo podremos legar ala reprobacion
deun hacer uomitir si apreciamos esos motivos y el caricter del sujcto, se demucstra que sc le podia
exigir un comportamicnto distinto al que emprendid; es decir, si le cra exigible que se condujese
conforme a las pretensiones del derecho.

En suma, 1a concepeion normativista sc funda en ¢l reproche (basado en el acto psicoldgico, en

los motivos y enla caracterologia del agente) y en fa exigibilidad. La culpabilidad es, pues, un juicio

¥, al referirse al hecho psicologico, un juicio de referencia”, &

Vela Treviilo, obticne los siguicntes aspectos de la teoria normativista;
1.- La culpabitidad cs un juicio de referencia, por referirse al hecho psicolégico.
2.- La culpabilidad cs un proccso atsibuible a una molivacion reprochable del agente.

3.- La reprochabilidad de la conducta (activa u omisiva) tnicamente podrd formularse cuando
se demuestre 1a exigibilidad de otra difcrente a la emitida por el sujcto.

4.-Laculpabilidad ticne como fundamento, en consecuencia, 1arcprochabilidad y laexigibilidad.
¢).- Teoria Normativista Pura.

Para esta tcorfa, la culpabilidad sc encucntra cn ka accion criminosa; en su finalidad. Welzel
escribe: ‘‘accion humana es gjercicio de actividad final. La accién ¢s por eso, acontecer final, no

(R0) Idem_ pigs. 1R3-184.
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sotamente causal. La finalidad o el cardcter {inal de Ia accion se basa en quc el hombre, gracias a
su saber causal, puede preveer, dentro de ciertos Himites las consecuencias posibles de su actividad.
ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir suactividad, conforme a suplan, alaconsecucion deestos
fines. Actividad final es un obrar oricntado conscientemente desde el fin, micntras que ¢l acontecer
causal no esta dirigido desde cf fin, sino que es {a resultante causal de los companentes causales
existentes en cada caso.”” ¥

Bustos Ramirez apunta que si la culpabitidad es juicio de reproche de una accidn tipica,
antijuridica y si dentro del ferdmeno deda accionestiel dolo, este, no pudiendo ser al propiotiempo
valoracion y obicto de 1a valoracion, no pertenece a la culpabilidad sino a Ia conducta, ¥ nris
exactamente al injusto, entendido como conducta tipica y antijuridica. #9

Unos de tos hechos que llevaron a esta ubicacion del dolo fuc el reconocimicnto de que el tipo
penal no es exclusivamente ¥ siempre de cardcter objetive, sino que en veees presenta aspectos
subjetivos en los que aparece ostensible una concreta finalidad que orienta 1a conducta del agente
{lo quc en México conocemos como cf clemento subjetivo del injusto); en estos casos dicen los
finalistas, no cs posible referir fo objctivo al injusto y o subjetivo o intcrno a la culpabilidad; debe
reconocersc al contrario que tratindose de una vofuntad de accién, endichos cventos y en todos los
demds, el dolo pertenece al tipo, es su elemento subjetive. ™

En consccuencia de o anterior, y acordes a ta teorla finalista, tos clementos de la culpabilidad
son: la imputabilidad, 1a posibilidad concreta de conocer cf caracter iticito del hecho reatizado y fa
exigibilidad de una conducta conforme 2 Ia ley.

CONCEPTO

Mezger define a ia culpabilidad como ¢l conjunto de los presupucstos que fundamertan el
reproche personal al autor por cl hecho punible que ha cometido. ®9

Vela Trevifio la define como el resultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable

(81) Jiménez de Asira, Luis, Tratado de Derecho Penal, Editorial De Palma, Tommo V, 4 Edicion, 1964, Buenos Aires, pig.
53.

(82) Busto Ramirez, Juan, Cupla y Finalidad, Editorial Juridica de Chile, 2' Edician, Santiago 1967, pig. 15.

{83) Opinién de Reinhart Maurach, citada por Reyes Echandla, en su obra Culpabilidad, Editirial Temis, 1* Edicion, Bogotd

Colombia, 1988, pdg. 189,

(84) Mezger, Edmund, Op. cit., pig. 189
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haber realizadouncomportariento tipico y antijuridico, cuando leera exigible 1a realizaciondeotro
comportamicnto diferente adecuado a la norma. ®9

10.2.- EL DOLO.
Es una de tas partes integrantes de fa culpabitidad que seitala nuestro Codigo Penal Vigente.

Doloes la produccion deun resuitado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebrantia
¢l deber, como conocimiento de las circunstancias de hecho y det curso esencial de la refacion de
causalidad entrela manifestacion humanay clcambioenct mundoexterior.con voluntad de realizar
laaccién y con represcntacion del resultado que se quicre o concienle.

Consccucntemente, en la formacidn del dolo concurre dos elementos csenciales:
a).- El volitivo; y
b).- El cognocitivo.

Ladoctrina ha realizado una gran clasificacion det dolo; pero en este trabajo nos referimos a los

mas clementales:

a).- Dolo Directo- Cuando la voluntad es encaminada “directamente’” al resultado previsto,
existiendo identidad entre el acontecimiento real y el representado.

b).-  Delo Indirecto.-  Existe cuando al ladoe del resultado antijuridico previsto y quierido surge otro
necesariamente ligado al anterior ¥ que el sujeto acepta como secuela natural

del primero.

c).- Dolo Eventual.- Cuando la representacion del autor se da como posible un determinado
resuitado, a pesar de lo cunl no se renuncia a 1 ejecucion de In conducta,
aceplando las consecuencias de ésta, o dicho en otros t¢rminos, existe dolo
eventual cuando el sujeto, no dirigiéndose precisamente su conducta hacin el
resultado, o representa como pasible, como contingente, y aunque no lo quiere
directamente, por no constituir el fin de su accion o de omision, sin embargo lo

acepta, ratificindose en el mismo. #7

(85) Culpa. Op. cit., pig. 201,
{R6) Reyes Echandfa, Alfonse, Op. ciL,, pég. 60.
(87) Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. cit., pig. 394.
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d).- Dolo Genérico.- Es In voluntad de realizar la conducta deserita en la ley come delito.

e).-  Dolo Especifico.- Es aquél que estd acompaiado, ademas, del propésito de obtener una
determinada y particular finalidad.

f).-  Dolo de Lesion.- Es aquél que se presenta en todas aquellas situaciones en las que ¢l agente
preveé y quiere la realizacion de aquetla conducta que destruye o distninuyeal

bien juridico.

g).- Dolo de Peligro.- Se da cuando la conar *a a la que se desliza Ia voluntad consciente el autor
implica sencitlamente un riesgo de destruccion del interés juridicamente

prolegiclo.

En ¢l delito de incesto admite Gnicamente Ia forma dolosa, consistiendo cf dolo ¢n que los sujetos
activos deseen la conducia tipica; esto es, el ayuntamicnto carnal con algunos de los sujctos
mencionados en el articulo 272 del Ordenamicnto Punitivo. Consecucnteimente, se origina un doble
dolo: genérico, al querer el acceso carnal; y especifico, at realizarlo con algunos de los paricntes
sciialados en al ley.

10.3.- LA CULPA.

**Obra con culpa el que produce un resultado delictuoso sin quererlo, cuando por imprudencia,
negligencia, impericia o inobservancia de los deberes que en concreto le incumbia, no previé que
incurria o previéndolo, creyd poder evitarle’’, &

Clascs de culpa. Moderadamente s habla:
a).- Culpa Conscicnte o con Representacion
b).- Culpa Inconscicnte o sin Representacion,

La primera especie se refiere a la actitud de aquél que, a pasar de representarse que con su
actuacion puede producirse un resultado no querido por la ley, clio, no obstante obra igual animado
por la ingenua creencia de que podrd sortear el ricsgo, evitando Ja concreacion de esc resultado,
ejemplo: Ia enfermera que debe administrar una inyeccidn a un paciente cada tres horas para que

(RR)C.Cabiral, Luis, Compendio de Derecha Penal Parte General, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1987, pag. 186.
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no muera, y que en vez de hacerlo se va a dormir, comete homicidio si ¢l pacicnte muere, puesto que
quiso la accion (ir a dormir) ¥ se represcntd ¢! resuttado muerte, sino que 1a haya lamentado
profundamente. Segin nuestro modo de ver 1a culpa consciente o con representacion es lo que la
mpnudencia '’

ley denomina ‘i

Culpa inconsciente o sin representacion, cs la que caracteriza ¢l obrar de quicn se despreocupa
de las consecuencias daitosas que puede acarrear si falta de diligencia. Es el obrar que se denomina
negligencia.

Se sefiala como formas o especics de culpa, principalmente a la imprudencia, a la negligenciaa
la impericia:
a).-  Laimprudencia.- Secaracteriza por la temeridad del autor frente at resultado criminal previsto

como posible, pero no querido, teniendo por tanto cardeter de culpa conscien
te.

b).- Lanegligencia.- Esla falta de atencién, descuido que origina la culpa sin previsién o in-
constancia. *‘Esta especie de culpa se earacteriza porque el autor, en razén de
su falta de precaucion, no ha previsto como posible el resultado eriminal que
ha causado. La falta de precatcion ha hecho que el autor ignore o yerre de ln

naturaleza de lo que hacia o de su resultado posible'’.

c).- Laimpericin.-  Esla falta de habilidad en la prictica de un arte, profesion u oficio esto es, In
deficiencia técnien originante de resultados daflosos por parte de quien carece

de la preparacion debida.

10.4.- LA PRETERINTENCIONALIDAD.

El articulo 8 del Codigo Penal del Disltrito Federal, aplicable, declara que **los delitos pueden
ser....11L.- Preterintencionales’’; y cl pdrrafo tercero del articulo 9 prescribe “‘Obra
preterintencionalmente el que causa un resultado tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se
produce por imprudencia®.

Etnumeral9en su pérrafo tercero ve enel obrar preterintencionat laesencia del dolo ola intencion
respecto al resultado querido o aceptado (dolo directo o dolo eventual) y concurrencia culpa o
imprudencia en cuanto al resultado mayor sobrevenido.
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X1.- INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad son las circunstancias concurrentes con una conducta tipica y antijuridica,
atribuible a un imputable, que permiten al juez resolver Ja inexigibitidad de una conducta diferente
a la enjuiciada. que serd conforme a derecho, o que te impiden formular en contra det snjeto un
reproche por fa conducta especifica reafizada ™

11.1.- LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Con este nombre se designa tericamente todas aquellas situaciones en fas que la conducta dcl
agente no es punible porque dadas sus condicicues personales y las circunstancias cn que actud no
se fo podia ni debia exigir comportamicnto diverso.

Desde luego que ta hipotesis de Ia no exigibilidad de otra conducta pucde presentarse en el delito
Incesto, quedar exenta de fesponsabilidad por obrar impulsado por un micdo insupcrable a un mai
igual o mayor al que va a lograr, provenicnte de tercera persona, sc halla sometido a tal presion
psicoldgica que no puede comportarse de otro modo, debiendo en consecuencia ser declarado
irresponsable de los actos que realiza, por faltar uno de Yos componentes psicoldgicns de la
culpabilidad. ©"

11.2.- LOS ERRORES.

Consiste en una falsa idea o errénea respecto a un objetocosa osituacion, constituyendoun eslado
positivo, hablarcmos suscintamente de clios.

a).- El error de tipo: se subdivide en error esencial y error inesencial.- El error esenciai produce
inculpabilidad en ¢l sujeto cuando es invensible, pudiendo recaer sobre los elementos constititivos
del delito, de caracter esencial sobrealguna circunstancia agravanic de penalidad (cakificativa det
delito).

Errorinesenciat, por no recacr enfos elementos esenciales del tipo, no es causa de inculpabilidad.

(89)Vela Trevifto. Op. cit, pAg. 275,
(90) Reyes Echendia, Culpabilidad, Op. cit., pig. 209.
(91) Ray Huidobro, Op. cit.,, pig 177
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En el delito Incesto, se presenta el erro esencial, puede presentarse una causa de inculpabilidad
respecto del presupuesto de este delito, cuando seignore el parentesco; cs decir, cuando haya error
por ignorancia del vinculo que los une. Para expresarlo en otros términos, estamos frente a un error
de tipo.

El crror sobre ¢l parentesco es factible de ocurrir en ambos sujetos, favoreciendo indudablemente
a los dos, puesta que cada uno de ellos seencuentra ante un error esencial e invencible; es decir, ante
un crror de tipo. Sin embargo, puede darse ¢l caso que solamente uno de los sujctos sea presa del
error, originindose a favor de €stc una inculpabilidad v quedando subsistente ¢ integra la
culpabilidad dcl otro sujcto.

b}.- Error de prohibicién Directo: Como fa falsa concepeion entre un hecho y una norma, ya que
creyendo el sujeto errado que su actuacion no cs delito. Nuestro Ordenamicnto Penal indica al
respecto en su numeril 59 bis. Cuando el hecho se realice por error o ignorancia invensible sobre
la existencia de la Ley Penal odel alcance de ésta, en virtud extremo atraso cultural y el aislamiento
social del sujeto.

c).- Error de prohibicion Indirecto: Es cuando e! sujelo cree que su conducta esta inmersa en una
causa que hace desaparccer la antijuridicidad de 1a conducta tipica, por el amparo de norma o de
su contenido, en realidad la situncidn es que existe una divergencia entre Ia norma errdneamente
supucesta y los hechos que se presentaron. ©?

11.3.- LAS EXIMENTES PUTATIVAS.

Son aquellas circunstancias internas, esto es, de orden psicoldgico, en las que se encucntra un
sujcto que comete ¢l delito, creyéndosc amparado por una causa de licitud inexistente.

De la misma forma Fontin Balestra anota: *‘sc trata del caso en que un sujcto cree, por error,
actuar de modo legitimo, suponiéndose protegido por una causa de justificacion®’, 9

La problematica de las eximentes putativas o error de prohibicion indirecto, es la relacionada a
su ubicacion dentro de la Teoria del Delito y a los ulteriores y efectivos resultados que pueda tener

(92) Vela Treviito. Sergio, Op. cit.. pdg. 344.
(93) Fortén Belestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, TN, Editorial Abeledo-Perrol, RBuenpos Aires, 1966, pig 314.
(94) ZafTaroni, Raul Eugenio, Manual de Derecha Penal, €'srdenas Editores 1° Edicién, México, 1986, pags. S81-582.
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sut tratamiento no sélo en la dogmatica sino también en la praxis juridica. Algunos autores opinan
quesu tratamicnto debe ser en e mismo sentido en que regula el delito culposo. ZafTaroni considera
quclasolucion estd en considerarlacomoctrores detipo. 9 Laseximenles puiativas son ensi errores
de licitud, consistentes en la falsa creencin del auidvo en el sentido de que su conducta se encuentra
amparada por tin principio justificante. Lo apropiado en su punicidn, es scguir un criterio anilogo
al error esencial; esto ¢s, cuando sea vencible, sc excluya ¢l dolo pero no la culpa. No deben, sin
embargo, confundirse las eximicntes con el error, pues como lo precisa Porte Petit, **cs clara ta
diferencia que existe entre el error de tipo v ¢l error de permision (o error de licitud o eximientes
putativas). En el primero, a virlud de wn crror esencial ¢ invensible desconoce el sujeto que realiza
alguno de los elementos tipicos, en tanto que ¢l segundo, ¢l sujcto por un crror csencial vencible,
“ cree encontrarse frente a una causa de licitud’”. ¥

Se seifalan como eximentes putativas:
a).- Defensa putativa;

b).- Estado dc nccestdad pwtativo;

c).- Ejercicio de un derecho putativo, y
d).- Cumplimiento de un deber putativo.

Enal defensa legitima, ¢l sujeto cree, fundado en error esencial ¢ invensiblc, cjecutar un legitimo
derecho de defensa, siendo injustificada tal creencia porla inexistencia de una auténtica agresion.

En el estado putativo, la creencia de un estado de peligro, real, grave ¢ inminente, fucra de toda
realizacion, constituye cl falso conocimientodel hechoque leva al agentea lesionar bienes juridicos
ajenos.

En el ejercicio de un derecho y cumplimicnto de un deber putativos, la conducta antijuridica se
supone ilfcita, a virtud de! crror sobre Ia existencia del derecho o del deber que se ejercila o se
cumplimenta.

Tedas estas eximientes deben apoyarse en el cardcter esencial ¢ invensible del error de hecho.

(95) Porte Petit, Celestino, Programa de Derecho Penal, Editorial Trillas, 3* Edicion, México 1990.
(96) Mezger, Edmund, Derecho Penal Parte General, Libro de Estudio, Cérdenas Editores, Tijuana, México, 1990, pig. 241,
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XIL.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Las condiciones objetivas o externas de punibilidad. no son clementos integrantes de la
culpabilidad, cstando mds bien vinculadas al tipo del injusto. Mezger, indica: “‘ias condiciones
objetivas de punibilidad son una especic de **anexos™ del tipo v por ello no perienccen a las
“'circunstancias de hecho' propiamente dichas, que deben ser comprendidas por cf dolo de
conformidad con ¢l ®¥ Cita como ejemplo, la disolucion del matrimonio y la separacion de los
conyuges, fa suspension de pagos, cic.

Para Maurach, lns condiciones objctivas de punibilidad son caracteristicas del delito, existentes
fucradeltipo, necesarias paraqueel obrar tipicamente antijuridicopucden derivarscefectos penales.
©7 §i bien son partes del proceso o de Ia situacién global, en las que surge Ia accién, no pertencce
a laaccion misma, siguc indicando, por no estar realmente enlazada a la accion, cstd situnada fucra
del tipo; Maurach sosticne que, en realidad, constituye un presupuesto procesal.

Presupucesto procesal, son aquellas condiciones de existencia, los requisitos esenciales para el
nacimiento y 1a vilida constitucion de fa relacion procesal considerada en si misma y en sus faces
diversas, ¢s decir, presupuestos de punicion y condiciones de perscencion penal, ©9

Sinlos cuales no puede haber un legitimo procedimiento penal, presuponen a suvezunelemento
micramente material, o materiad formal, indispensable para su consideracion prictica.

Este elemento ¢s el hecho juridico de [a noticia del delito (notitia criminis), noticia que pucde
vincularse a determinados actos juridicos que influyen en la constitucion de Ja refacion procesal
(denuncia, querella, requerimiento cic.), 0 puede provenir de otra fucnte, determinado Ja actividad
del 6rgano competente para promover fa constitucion de dicha relacién. Encontramos a un
presupuesto de punicidn y condiciones de persecucion penal, es e} que encuadra dentro de las
condiciones objelivas de punibilidad, que bienc a ser, por ejemplo: ta querella penal, disolucién det
matrimonio por fraude matrimonial, divorcio por adulterio, efc.

No hay delito cometido mientras no concurre Ia condicidn objetiva de punibilidad.

(57) Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Editorial Ariel Barcelona 1962, pige. 296-297.

(98)Colin Sincher, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial PormiaS.A., 12a, Edicin, México 1990,
pig 239,

(99) Carranca y Trujillo, Ranl, Derecho Penat Mexicano Parte General, Editorial Porriia. §: A. 16a. Edicion, México, 1988, pip.
418,
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Encuantoalastlamadas condiciones objetivas de punibilidad, estan canstituidas por laexigencia
delaley paraque concurrandeterminadas cireunstancias ajenas o externasal delito ¢ independientes
de 1a veluntad del agente, on calidad de requis’ + para que et hecho sea punible, para que fa pena
tenga aplicacion.

Siguicndo In misma postura de Maurach para Carranca y Tngjillo, scitala que se treta de
condiciones objetivas de punibilidad, rondicionantes de la penatidad o de 1a procesabilidad de I
accidn penal, 1a querella def ofendido o de sus representantes legales. 9

Lo que debemos entender por condiciones objetivas de punibilidad, son requisitos fermiales que
se piden para que sca posible perscguir algunos delitos como cjemplo de éstos tenemos:

a).~ La previa declaracion de quichra para poder proceder en el delito de quicbra frandulenta.

b).- Quitarle en ef sentide 0 mejor dicho, someter a un funcionario a un juicio de desafucro antes
de proceder contea él penatmente.

<).- Externar la querclla en los detitos que s« persigucn a peticién de patte ofendida.

En ctdelito no se exige condiciones objetivas de punibitidad. Eslo, conto se sbservaen ladoctrina,
constituye un elemento del delito. Su mision s otra: suspender Ix aplicacion de Ia punibilidad.

En nuestro derecha y en relacidn con el incesto, no existe problema alguno, ya que la ausencia
de tales condiciones ¢s palpable y, al no haber condicienes objetivas de punibilidad, no puede
presentarse su aspecto negativo.

XHE- PUNIBILIDAD.

En relacion al derccho a castigar, dice Montesquicu **toda pena que no se deriva de la absoluta
necesidad es, tirdnica’, Proposicion que puede hacesse mas general de esta manera: todo acto de
autoridad de homibre a hombre, que noderive de la absoluta necesidad, estirdnico. Aqui sc velabase
sobre fa que el soberano tiene fundado su derecho para castigar los delitos. Sobre la necesidad de
defender el depdsito de fa salud piiblica de Ias particulares usurpacioncs; y tanto mids justas son las
penas cuanto es mds sagrada e inviolable la seguridad, y mayor Ia libertad que ¢l soberano conserva
a sus stibditos. Consultemos el corazon humano y encontremos en ¢ los principios fundamentales



det verdadero derccho que tiene el soberano para castigar los delilos: porque no debe esperarse
ventaja durable de 1a politica moral, cuando no esta fundada sobre maxima indelebles del hombre,
Cualquicr ley que se separe de éslas encontrard sicmpre una resistencia opuesta que vence al findel
mismo modo que una fuerza, aunque pequeita siendo continuamente aplicada vence cualquicr
violento impulso comunicado a un cucepo.

Ningin hombre ha dado gratuitamente parte de su propia libertad con solo la mira del bien
pliblico: csta quimera no existe sino en las novelas. Cada uno de nosotros querria si fuere posible
que no se ligasen los pactos que ligan a los otros, Cualquicr hombre se hace centre de las
combinaciones del globo.

Fue pucs, lanccesidad quicn obligo a tos hombres para ceder parte de su libedtad propiay escierto
que cada uno no quicre poner en ¢l depdsito piblico sino 1a porcidn mds pequeila que sea posible,
Elagregado detodas estas pequefias porciones delibertad posibles, forma el derecho decastigar todo
lo demsis es abuso y no justicia, cs hecho, y no derecho, 1%

El macstro Carrancd y Tryjillo define a fa pena como **un tratamicnto que ¢l Estado impone al
sujeto que ha cometido accidn antisacial o que representa una peligrosidad social, pudiendo ser o
no un mal para el sujeto y teniendo por fin fa defensa social. 100

El escritor Villalobos, nos dice que pena cs: “*Un castigo impucsto por ¢l poder publico al
delincucnte, conbase en la ley, para mantener ¢l orden juridico. Esun contra-estimuto que sirve para
disuadir al sujcto del delito y que, cometido éste tratade corregiral delincuente y vigorizar sus fucrzas
inhibitorias para el porvenir™', 109

En su articulo 272 del Codigo Penal Vigente, impane dos penas diversas:
1*.- Una grave, de uno n seis aflos de prisian, para los ascendientes, y

2*.- Otra menos grave, de scis meses a tres aflos de prision tanto para los descendientes como para tos

hermanos,

(100) Lopez Betancoud E., Apuntes de Derecho Penial, Curso 198872
(101) Carranca y Trujillo, Raut, Op. cit, pig. 712.

(102) Villalobos, Ignacio, Op. cit,, pig. 574.

(103) Racigalupe, Enrique, Manuel de ... Op. cit, pig. 1.



13.1.- LA FINALIDAD DE LA PENA. ASPECTOS SOCIOPOLITICOS Y CRIMINO-
LOGICOS.

La sociedad, para su armaénico desarrollo, debe de estar regulada por un orden juridico, cficaz,
que se ha de respetar por todos los ciudadanos que la conforman. Sc dice, y con toda razon, que ¢l
derecho penal es un instrumento de control social, que tiene por finalidad obtener detcrminados
comporiamicntos individuales en la vida social®® El Estado confiere un gran interés al
ordenamicnto criminal, al dotarle para su cumplimiento, de una pavorosa y aterradora: pena de
prision.

Sabidocs que dentrodelas prisiones cs imposible lograr una readaptacion de aquél, que por haber
cometidoun delito, debe apartirsele de la socicdad, y esperar aque reflexione sobre sus actos y lucgo
entonces, prepararlo para su reingreso a Ia sociedad, quien nurica lo aceptard como un readaptado;
por ¢t contrario lo rehuird,

El inceslo no sc acabard mediante penas excesivas, Ias cuales, lejos de beneficiar, perjudican al
interno, coadyuvardn asu degeneracion y a su orden familiar, No sc trata de buscar mis cireel, sino
menes cireel. Se necesita de una reforma integral por lo que a aplicacion de penas sc reficre. EI
hombyre es libre por naturaleza, pero cuando por esa libertad rompe el equilibrio de Ia sociedad,
merece ser sancionado, més no vilipendiado. Si lacdreel existe, que sea parabicn y que cumple con
su funcion; pues vatidamente podemos afirmar que en nuestra actualidad, los flagelos mis hirientes
{o constituyen los sexuales y 1a prision.

Mec permito transcribir un pensamicnto de Carrara y Rivas, quicn expresa: *Soilamos con una
sociedad mejor, y ya soflar es empezar a edificarla; con una sociedad en que Ias gentes deshoncstas
recuperen el perdido sentido de Ia sofidaridad humana, pero no através del litigo sino del
resurgimiento de algo que hay encl hombre, de algo que nos impele a seguir luchando, a vivir, a
esperar y a conquistar’”, (0

XIV.- LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Abarcascitala: *‘lasexcusas absolutorias sustancialmente consisten cn la impunidad declaradas
por la ley para casos de excepcion, motivadas por especiales razones de orden politico o social™”. ¢

(104) Derecha Penitenciario, Editorial Porria, Primera Edicién, México 1974, pig. 564.
(105} Abarca, Ricardo, Derecho Penal Mexicano, Revista Perecho y Ciencias Penales 1960, pig. 325,

57



En las excusas absolutorias no es posible la aplicacion de Ia pena; constituye el factor negativo
de la punibitidad. Son aquellas causas que dejando subsistentemente el caricter delictivo de la
conducta o hecho, impiden Ia aplicacion de la, pena. €

Siguiendo fa misma linea Jiménez de Astia, define asi @ **Son causas de impunidad o excusas
absolutorias, las que hacen que a un acto tipico, antijuridico, imputable aun errory culpable, no se
asacic pena alguna por razones de utilidad pitblica’”. 97 Por lo que debemos entender por excusas
absolutorias ﬁuc originan la inexistencia del delito. Se puede agrupar de la siguicnte forma:

1.- En razén del arrepentimicnto y de Ia minima peligrosidad del agente, y

2.- En razdn exclusiva de 1a minima o nula peligrosidad exhibida por ¢l autor..

(106) Castellanos Tena, Fermando, Op. cit,, pdg. 278.
(107) Jiménez Asiia, Luis, Op. cit,, pigs. 459460
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CAPITULO TERCERO

EL ITER CRIMINIS

Se denomina iter criminis, al camino que recorre el delito, desde su nacimientocriminoso, hasta
sutotai agotamiento. E} mismo, recorre un sendero de etapas, desde tentacion en Ja mente del sujeto
activo hasta su exteriorizacion de I conducia que debe cjecutarlo, Dichas faces son:

[.- FASE INTERNA,

a).- Ideacién: En la mente humana aparcce la tentacion de delinquir, que puede ser acopida o
desairada por ¢l sujeto. El proceso psiquico de las -znsaciones entra a formar parte del sentimiento,

determinado una idea delictuosa.

b).- Deliberacion.- Consiste en la meditacion sobre fa idea crieninosa, €5 una ponderacion entre
el pro y el contra; el antagonismo surgido entre fa idea criminal y los factores seilalados, que pugnan
contraela, hacen precisoen el ser humano a pler. copacidad de discernimientoy autodetenuinacion.
También el autor analiza la convivencia e incoveniencia de llevar a cabo el delito.

).~ Resolucion.- El sujcto ha determinado cometerlo. La balanza interna se ha inclinado hacia

cl fado negativo.

11.- LA FASE EXTERNA.

El primer momento s la manifestacidn de la idea que tiende a realizarse objctivamente cn ef
mundo exterior; elo sc compone de:

a).- Manifestacion de voluntad: El dinimo criminoso deja la esferainterna paraacudir al exterior,
y por medio de Ja pafabra ef autor manifiesta su voluntad delictiva.

b).- Actos Preparatorios: Los actos preparatorios tienden a preparar el delito y que solo pueden
tener vatidez en el dnimo def autor. Estos actos por st naturaleza equivoca, son impuncs.

c).- Actos Ejecutivos: La naturafeza de estosactos esunivoea, al demostrar laintencidnindudable
del activa de realizar el injusto,



.- LA TENTATIVA.

Los actos cjecutivos (todos o algunos), encaminados a la realizacion, si éste no se consuma por
causas ajenas al querer del sujeto. Se Hlama tentativa **Cuando 1a resolucion de cometer un delito
se exterioriza ejecutando la conducta que deberia producirlo u omitiendo laque deberia evitadlo, si
aquél nose consuma por causasajenasa lavoluntad del agente””. Asilo sefinlanuestro Ordenamiento
Criminal en su articulo 12 pirrafo primero.

La doctrina habla dc la existencia de tentativa acabada v de tentativa inacabada serd acabada
cuando el autor ha dado cumplimiento segin su ptan a todos los actos necesarios para alcanzar la
consumacion. La tentativa por otra parte serd inacabada cuando el autor, siempre segiin su plan, no
haya dado cumplimicnto todavia a la totalidad de las acciones neccsarins para alcanzar Ia

consunycion, "%

Nugstro Maximo Tribunal, define a 1a tentativa como:

TENTATIVA. *‘El proposito o laintencion de delinquir, cuando nopasan de eso,
son cosas de las que la Ley Penal se desatiende y sdlo castiga
cuando ese propasilo o intencion de delinquir son seguidos de
hechos encaminados directa o inmediatamente a la realizacion
de undelito si éste no se consuma por causas ajenasa la voluntad
del agente, pucs enlonces estamos frente a ta tentativa punible
seifalada por ¢l articulo 12 de Cadigo Penal®,

Semanario Judicial de Ia Federacion. Tome CXIX, pag. 2596.
Quinta Epoca.

Dcloanicriormente concluyoque encl delitode Incesto, pucde presentarse 1a tentativa inacabada,
acabada o frustrada y Ia tentativa imposible o delito imposible, pues es ficil advertir que enun caso
determinado puede existir con la intencionde realizar cdpula un comicnzo o principio de ejecucion,
y no Hegar a integrarse al miicleo del tipo por causas ajenas a 1a voluntad del agente. Tgualmente,
puede existir de parte del sujeto la intencion de efectuar el acceso carnal, haber consumado todos
los actos ejecutivosy, por causas ajenas, no consumarse ¢l delito; en fin, puede presentarse el caso
que un individuo quicra llevar a cabo el ayuntamicnto carnal y, sin embargo no pueda cometerse
{108) Bacigalupn, Enrique, La Tentativa en ol Codign Eenal Mexicano del Distrito Federal, Fstudio del Derecho y Op. cil,, pig. 30
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el delito, ya sea por falta de medios idéneos, por falta debien juridico o por circunstancias especiales
de algunos de los sujctos activos.

V.- CONCURSO DE DELITOS.

A).- Habra concurso ideal cuando con unia sola conducta se comcten varios resuitados, es decir,
por medio de una sola accion w omision del autor sc agota dos o mas tipos legales y por lo mismo
se producen diversas Jesiones juridicas, afectindose consecuentementce, varios intereses tutclados
por el derecho. En el delito en comentd, no encvja, el concurso ideal.

b).- Concurso Real.

Se presenta cuando con varias conductas sc cometen varios resultados. Pucde presentarse on
nuestro delito, en aquél caso cnando e sujeto activo realiza ta copula con algunos de los parientes
que sefala el articulo 272 del Cadigo Penal; posieriormente sale a 1a via plblica y priva de fa vida
aunsujeto, y al evadirse de la accion de Ia justicia cn un vehiculo motor choca con otro autotmotor,

c).- También pucde presentarse enel delilo Incesto, detito continuado, 1as acciencs son miftiples
pero una lesion juridica, es decir, puede darse el caso que €l injusto durante un mes diariamente e
imponga la copula algunos de sus ascendicntes, descendicntes o hermanos.

V.- AUTORIA Y PARTICIPACION.

La cooperacidn, colaboracion, ayuda, motivacion, movilizacién, dado un hiecho, y producido un
resultado penalmente reprochado ¢s participar cn un delito. Por otso lade podemos decir, quc cs la
movilizacion animada dirigida a intervenir en un evento que producird un resultado, que previsto
por 1a ley como delito, se califica de criminal, como especifica distincion de lo quc pucde ser otto
tipo de interaccion irreprochable, o sea no punible.

Sefialaremos los siguicntes grados de participacion,
a).- Autor Material

b).- Autor Intclectual

c).- Autor Mediato
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d).- Coautoria
e).- Complicidad

a).- El autor matcrial, serin los que fisicamente realicen los actos caracteristicos del tipo penal,
puede presentarse en ¢l delito en estudio, es aquel que integra los elementos del tipo (artfculo 272).

b).- Autor Intelectual cuyo aporie, es 1a voluntad que opera sobre otra voluntad, provocando o
induciendo a cometer la infraccion, encuadra en el ilicito en comentd, es posible que se presente la
autoria intelectual o instigacion, puesto que un individuo pucde determinar a otro a realizar el tipo
descritocn el numeral 272 del Ordenamiento Criminal, sicndo cntonces aplicable cl precepto 13en
sufmccién V, que dispone que sonresponsablesdel delitoaquellos que determinan intencionalmente
a otro a cometerlo.

c).- Autor Madiato, llamado asi porque realiza ¢l delito a través de una persona exenta de
responsabitidad, por lo mismo, no cs participe en el ilicito, sino simplemente en ¢l acto material,
comoinsirumento fisicoy no comosujeto de fainfraccionpenal, éste grado de participacion no puede
preseniarse en el incesto es un delito de propia mano.

d).- Coautoria, el evento criminoso puede ser cl resultado de las acciones de uno o mis autorces,
esta hipotesis se puededar en el incesto, es undelito bilateral en el que existe la concurrencia de dos
stijetos activos, se hace patente que estamos frente a dos coautores que conjuntamente han realizado
¢l tipo en estudio.

¢).- Complicidad, todos aqucllos que no cjecutan el acto a que se refiere la descripeion legal del
dclito, ni inducen a cllo directamente, pero si prestan un auxilio necesario para una u otra cosa, 0
sin el cual no hubiera sido posible la consumacion criminal. Si procede en el delito Incesto, cn cuyo
caso nos encontramos con lo previsto por la fraccion 111 del articulo 13 de! Ordenamiento Punilivo,
al no descartarse la posibilidad de que un tereero conociendo el impedimento, proporcione a los
prolagonistas los medios que les permiten verificar cl acto sexual.
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS AL ARTICULO 272 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL :

Esta dado claramente en ¢l articulo 272 det Codigo Penal, al hablar del Inceste fo hace
exclusivamente cn el grado de parentesco por consanguinidad en linca recta (ascendientes y
descendicnies) y en linea transversal (hermanos). En cuanto 2 estos, pensamos que ¢l numeral no
hacecespecificacidnalguna, debemos entender quese incluye tanto a los hermanosdet padie v madre,
como hermanos de padre y madre de uno solo de los progenitores.

Siel Ordenamicnto Criminal enel precepto 272 nos habla de relaciones sexualesy no claramente
de copula (como cn el estuproy en la violacidn), es porqueel legislador quiso datle mayor amplitud
al concepto, incluyendo en ¢l otras conductas sexuales ademis de la copula, o sca. en el sentido
explicando en la agregacion de este capitulo.

Si Ias relaciones sexuales ente parientes consanguineos cn grado cercano degeneran la raza, Ia
humanidad Icjos de haber llcgado hasta nucstros dias, se hubicra extinguido en sus inicios.

Sin embargo, nucstra sociedad, nuestra cultura y nuestra moral actual rechazan con horror,
calificados como uno de los actos mis repugnantes, vergonzosos ¢ inmotales del hombre; si sc
climinaraIa prohibicion legal del incesto, noau:: entariapor eso ¢l nimerode casos. tal es el repudio
que scexperimenta hacia el mismo. No es et temor a la sancion lo que reprime al hombre 2 cometer
las relaciones incestuosas sino una sincera y profunda aversion hacia las mismas como una vivencia
socialmente aprchendida a través de los siglos.

Por to expuesto, en donde encontramos a justificacion de la permanencia del incesto dentre del
catilogodelosdelitos. Notanto porque justifique una proteccién, sino porque esreflejode una fuente
y clara convencion social de repudio. cuya sola sancion moral bastaria para impedirlo.

Por otro lado tenemos; [a Ley no distingue entre parientes consanguincos y afines cuando define
incesto, pero precisamiente la investigacion del objeto juridico violado con cada delito ticne por
objeto valorizar cada especie delictivay establecer un criterio de interpretacion de sus preceptos. La
relacién sexual entre afines presenta dos casos, segin se trate de afines en linca recta o afines
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colaterales En el segundo caso si la relacion ocurre después de la muerte del conyuge, puede decirse
que esta ataque ¢l régimen familiar puesto que el matrimonio es licito, lo que nos lleva a concluir
que si ¢ acto sexual se verifica en vida del conyuge no puede haber sido adulterio, pero de ninguna
manera incesto, pues ¢l parentesco es el mismo, viviendo el conyuge que después de muerto. Enel
primer caso, lo mismo que en el scgundo, el elemento consanguinidad fundamento del régimen
familiar no existe; tampoco el sentimiento de repulsion que desde los principios de 1a humanidad
ha condenado las cépulas entre consanguineos, de manera que no existe fundamento socioldgico
para impedir estas uniones si no es ya el argumento bioldgico de las diferencias de edades que es
posible entre sucgros y yernos, pere que también es posible entre marido y mujer y que no tiene
relacidn alguna legal. De manera que con respecto a las relaciones sexuales entre sucgros y yemos
no queda sino las circunstancias de que este parentesco ¢s impedimento legal para el matrimonio
y no es dispensable, Esta circunstancia que como hermos visto no tiene fundamento sociolégico, no
tiene mas base que 12 convivencia social y 1a decencia, Y salta mds a la vista esta particularidad de
la norma que examinamos cuando se considera que el parentesco de consanguinidad entre tios y
sobrinos es dispensable. Nos fievan esta circunstancia a concluir que si el coito entre suegro y yerno
no ataca los mismos sentimientos de Ia relacion sexual entre consanguinces, no ¢s juridico admitiz
que tenga la sancion del incesto.

Pudiera en contrario objetarse que el delito de incesto es la sancion penal de acto sexual entre
parientes a quienes les esta prohibido el matrimonio con impedimento no dispensable, pero ya
encontramos sancidn de cstos actos antijuridicos en la nulidad establecida por cl articulo 242 y
relativos del Codigo Civil, y si bien en dicho precepto sc considera que haya interés social en la
declaracion de nulidad del matrimonio entre parientes afines, pues la accion se encomicnda al
Ministerio Publico, también es verdad que el articulo 253 establece la presuncion de viidez deestos
matrimonios mientras no scan declarados nulos por sentencia ejecutoria, mas aiin, cabe que ambos
conyugesignorenel vinculo que los une y eneste caso el matrimonio producctodos sus cfectosciviles
entre ellos, conforme el articulo 255 del mismo Cédigo. De donde resultaria que si se limita a la
relacitn sexual entrelegal, cometen incesto; si sc casan, su matrimonio tiene presuncion de validez
y produce cfectos juridicos entre ellos. En conclusion, no negamos que cn los términos actuales de
la ley quepa cl incesto entre tos sucgros y los yernos, pero lo consideramos antijuridico.

Laadopcion es otro género de parentescollamadocivil. Los preceptos 395y 396 del Cédigo Civil,
asimilanlos derechos y obligaciones entre adoptado y adoptante a los que existen entre hijo y padre.
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Con respecto al impedimento al adoptante y al adoptadoy a los descendicntes de éste micntras dure
el parentesco (numeral 157 y 402) es decir, que muerto el adoptado ya no hay impedimento de
matrimonio con los hijos de éstey lo mismo ocurre si se revoca la adopeion. En la conclusidn a que
antes hablamos llegado, de ser elincesto la sancion de los matrimonios contraidos cn contravencion
de un impedimento no dispensado o dirimente, como dirigian los canonistas, resultaria que cs
incesto larelacion sexualentre adoptante y adoptado, pues tieneen suabono la misma antijuridicidad
queel acto sexual entre sucgros y yernos y es también contraria al régimen familiar; pero en cambio,
¢l coito con los hijos det adcptado no es incesto porque cntre cllos no hay parentesco conforme al
articulo 402 del Cadigo Civil y si hay impedimento para el matrimonio no dispensable. El incesto
entre adoptante v adoptado resultaria una figura sumamente frégil, pues el parentesco puede
destruirse por la revocacion de manera que para contracr matrimonio adoptante y adoplado no
pucden obtener dispensa, pero si pucden coludirse para revocar la adopeion,



CONCLUSIONES

I.- El delito de Incesto ha existido desde los tiempos mas remotos y ha sido reprochado de
manera rigida a través de Ia evolucion del mismo.

2.- Dentro de su cvolucion Legislativa en nuesteo pais, se ha tipificado desde ¢l Cédigo Penal
de Veracruz de 1835, asi como en otros ordenamientos estatales, y el misme se encuentra
vigente porque atenta contra el seno familiar y la moral.

3.- Eldelito. es aquel que comete el individuo que vive en sociedad, v el Estado lo ha
promulgado en la Ley, para proteger I soctedad de aquellos que la infringen.

4.- El delito Incesto, es un delito de mera conducta que Ginicamente puede presentarse por
accion, atento a los actos, es unisubsistente, es un ilicito instantaneco y formal.

5.- No puede adecuarse ninguna de las hipdtesis de ausencia de conducta en el delito Incesto.

6.- Elbienjuridicoprotegido enel delito Incesto, esla lesidan del orden moraly juridico familiar;
el objeto material constituido por cualquicra de los sujetos que menciona el articulo 272 del
Cédigo Penal; sujeto activo quien desplega la conducta (ascendientes, descendientes o
hermanos) (consanguineos, afines y civiles): sujeto pasive es la familia; no requicre
medios para su constitucién; requicre de elementos subjetivos y normativos.

7.- Pucde darse 1a atipicidad por la ausencia del objeto juridico protegido, falta de calidad
del sujcto exigido por 1a ley; por falta de dolo especifico; ausencia del objeto material y
por un consentimiento viciado.

.- Laconductas que configuranel ilicito Incesto. serin antijuridicas. cuando siendo tipicas no
se encuentran respaldadas por ninguna causa de justificacion.

9.- Las proposiciones permisivas, no se dan ninguna en la figura delictiva de Incesto.

10.-Solo podra reprocharse al activo la realizacion del injusto cuando tenga capacidad de
motivacion.

11.-Las accioncs libres en su causa no excluyen ni disminuyen la capacidad de motivacion.
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12.-De las hipétesis de Inimputabilidad, solamente puede presentarse, la que prevee cl
articulo 135 fraccion 11, del Codigo Penal.

13.-La culpabilidad en el ilicito Incesto, es meramente doloso en doble clase.

14.-En ¢l aspecto negativo de ia culpabilidad pucde presentarse 1a no exigibilidad de otra
conducta, error esencial.

15.-Con el aumento de las penas de prisidén no se eliminara el problema de! Incesto, por ¢l
contrario aumentara.

16.-Encldelito enestudio puede presentarse la tentativaacabada, inacabada y delito imposible.
17.-Puede presentarse el concurso real y delito continuado.
18.-Sc presenta solamente el autor material, intelectual, coautor ¥ complicidad.

19.-Encel articulo 272 Cadigo Penal, al ser plasmado en la ley lo hicieron con ¢l afin de evitar
las relaciones incestuosas entre paricntes en lincas ascendente y descendente, y hermanos
y por otro lado, que estos contraigan matrimonio; ello afectaria el seno familiar, estirpe y

Ia lesion del erden moral.
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