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INTRODUCCION

El Derecho Penal es sin duda, la expresion maxima del derecho, la razén es
sencilla, pues se distingue por ser el arma mas eficaz del mundo juridico para

restablecer el orden cuando éste ha sido violentado por su creador, ¢l hombre.

El Derecho Penal vive hoy, momentos de gran intensidad, toda vez que la

diversidad de criterios existentes en la materia, provocan conceptos diferentes y en

ocasiones encontrados respecto de un mismo concepto que se traducen en la

necesidad de un constante ansdlisis y dedicado estudio por parte del abogado

penalista.

El estudio que hago del presente tema, nacié de la inquictud que para mi

representa el estudio del incesto, ya que en mi concepto y aunque ha sido

escudrifiado constantemente por distinguidos investigadores del derecho, considero

que no se le ha dado realmente la importancia que merece.

Con este ensayo no pretendo dar una exposicion completa acerca del tema en
mencién, ni mucho menos crear corrientes doctrinales o imponer nuevos conceptos
en nuestra legislacion mexicana, ya que el delito de incesto abarca un amplio campo,
como son el psiquico, y social, y no podria en este corto trabajo mencionar todos y
cada uno de los problemas que representa, Unicamente pretendo dar un enfoque
tendientes a definir y esclarecer las lagunas y

panoramico de las iniciativas

vaguedades existentes en dicho delito.



Este trabajo es con el fin de exponerlo en una forma sistematica, coherente y
unitaria, lo iniciare con algunas definiciones o conceptos que se mencionaran en
repetidas ocasiones en el cuerpo de este trabajo. Se analizaran y estudiaran varias,
secleccionando algunas que nos serviran de base para estar en posibilidades de

entender y opinar sobre ¢l tema objeto de nuestro estudio.

Conforme vayamos avanzando en este tema, nos iremos dando cuenta de la
opinién que dan algunos estudiosos del derecho, asi como las leyes que regulan <l
delito en estudio, también hago un analisis de buena fe de sus puntos de vista,

dando mi opinién dentro de mi inexperiencia y exiguos conocimientos de su criterios.

De acuerdo con lo antes mencionado, espero que sea lo mas comprensible el

tema a tratar en pro del bien comun.

Considero que los legisladores deben de poner mayor atencién a este delito, ya
que la relacién sexual entre ascendientes y descendientes o entre hermanos,
constituye el ntacleo del tipo del delito en examen. La unidad e integridad de la
familia, considerara como una entidad juridica y social, es en un concepto personal,

el bien juridico protegido mediante los dispositivos relativos al incesto.

Por eso el fin de haber escogido este tema, es con ¢l Animo siempre latente por
contribuir al mejoramiento del Derecho, esperando lograr despertar la inquietud en
los estudiosos del derecho para que se le de la importancia que realmente merece

este delito.



CAPITULO I

MARCO CONCEPTUAL

SUMARIO:

1.1 Concepto: A) Etimolégico y B) Doctrinal
1.2 Resefnia Historica y Legislativa: A) Histérica y B) Legislativa
1.3 Analisis de los elementos del tipo.




CAFITULO I

MARCO CONCEPTUAL
1.1 CONCEPTO

A) ETIMOLOGICO

Es importante conocer el origen del verbo incesto para llegar a nuestro
objeto de conocimiento. La" palabra - incesto - proviene del latin “incestus”,
derivado del impuro, ni»anci.lladc;’,ciixe ‘a’‘su vez es privativo de castidad?,. El

diccionario Escriche dice que es’lo mismo que “non castus” (no casto) y para

otros su origen de “cestus puro,.casto). Entre los antiguos significa la cintura

de Venus, la cual se dab /casados, menos cuando habia un impedimento

para casarse, dé,"su rte qu el ‘matrimonio contraido a pesar del impedimento

se llamaba incestuo to in cintura, como si se tuviese por indecoroso al

hacer intervenir a'la'Diosa del amor, en una unién tan repugnante al orden de

la naturalezé‘-‘.; También se ha sostenido que incesto deriva del griego

“anacestus”, es decir, insanable, como si dijéramos delito inexplicable3.

1 Corominas, Joan. “Breve Diccionario FEtimolégico de la Lengua Castellana”. Ed. Gredos

2= edicign. Madrid 1967, Pag. 533
2 Gonzalez de la Vega, Francisco. "Derecho Penal™. Ed. Pormmia. 15
Pag. 421
Y “Programa del curso de Derecho Criminal” .

edicion, México 1979,

Ed. De Palma. Buenos Aires 1946. Pag. 440
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B) DOCTRINAL

Dentro de los juristas mas destacados 'podemos senalar a los siguientes,

quienes definen al incesto:

1} Pina Vara define al incesto como: *Un delito sexual consistente en el contacto
carnal entre parientes dentro de los grados gri due se encuentra prohibido-el

matrimonio” .

2) Garraud: Describe el incesto como’ 'El comcrcio ilicito que tiene lugar entre

personas que no pueden casa.rse en razbn de su parentesco, que impide el

matrimonio de las mismas” 5.

v“La unién carnal entre dos personas de diferente

3) Para Carrara el incesto

sexo, ligadas por vinculos 'dé parcntésco. que impiden el matrimonio de las

mismas” 5. S

4) Maggiore expresa: “La uruon carnal entre personas de diferente sexo, ligadas
por relaciones de parcntesco o afinidad que constituyeh un impedimento

absoluto de matrimonio” 7.

4 Pina Vara, Rafael. “Diccionario de Derecho™. 185a. edicién. Ed. Pormia. México 1988,

Pag. 299
5 Manfredini. “Delitti contro !la moralita pubblica ¢ il tuon costume”. Milan 1934,
=~ Manzini. “Trattato di Diriito Penale Italiano™. VII Paragrafo 2000.
T *Derecho Penal partc especial™. IV. Ed. Témis Bogota 1955, Pag. 209




1.2 RESENA HISTORICA Y LEGISLATIVA.

A) HISTORICA

El nacimiento del periodo totémico, cuando los primos descendientes del
tétem adoptaron como regla de convivencia a la exogamia, los individuos de un
clan tenian prohibiciéon absoluta de derramar su sangre y quedaron vedadas las

practicas incestuosas hasta entonces vigentes.

A través de la historia, el incesto no siempre ha sido valorado como hecho
delictuoso, pues tenemos el caso de los Ptolomeos en Egipto, que practicaban el

enlace entre hermanos a efecto de perpetuar la descendencia.

Las leyes naturales y el derecho civil anteriores al Nuevo Testamento no
prohibian la unién natural de los parientes, excepto entre descendientes y
ascendientes. La aseveracion esta comprobada por la antigua ley que ordena al

hermano siguiente en grado al fallecido a contraer nupcias con su viuda,

siempre que al acaecer el deceso no hubiera hijos.

La incriminacion del incesto en el antiguo derecho romano fue en sus
principios muy incierta. Con el término eran designados todos los atentados

graves contra la castidad, que discrepaban con los preceptos religiosos.




. Durante el Imperio, la reglamentacién del delito se hace mas precisa; se
castiga el incesto entre ascendientes y descendientes aunque fuesen adoptivos,
entre hermanos fuesen consanguineos, uterinos u adoptivos, entre tios y
sobrinos, entre primos, entre suegro y nuera, entre yerno y suegra, padrastro e

hijastros, entre tutor y pupila.

Bajo el gobierno de Teodoro, la pena aplicada al incesto era la muerte;

Justiciano castigé con la confiscacion de bienes, la deportacién y la pérdida del

rango civil.

Debe senalarse que en el derecho romano la punicién del incesto se

restringe a las relaciones carnales entre consanguineos y afines, con dos casos

de excepcién:

e Primero: Cuando existian entre tutor y pupila, y

e Segundo: Entre el gobernador de una provincia y mujer natural de

la misma.

No obstante los severos castigos, las relaciones ince_stucsas durante el
Imperio Romano son numerosas. Ejemplo de ello son Silano, Julio Cesar y
Caligula. Se dice de Nerén que, al no poder seducir a su madre Agripina, tomé

como concubina a una prostituta fisicamente muy semejante a ella.




El derecho canédnico, sin distinguir el concepto de pecado y el concepto de

delito, arremete furiosamente contra aquello que considera lujuria y

fornificacién, castigando con dureza toda unién carnal no santificada por el
matrimonio. El incesto conceptuado como herejia y grave ofensa a la religion,

motivé la aplicacién de penas como la hoguera y la tortura.

Como el delito de incesto infringe también las leyes canénicas que

prohiben ¢l matrimonio entre parientes, el derecho eclesiastico establecié al

respecto:

Concilio de Trento, sesién 24, Cap. 5 “Si quis intra gradus prohibitus si
enter matrimonium contrahere pra msupserit, separetur, et spe dispensationis

consecuendas careant; idque in eo multo magis locum habeat, qui non tantum
matrimonium contrahere, sed etiam consumere ausus fuerit. Quod si

ignoranter id facerit, si quidem solemnitatem requisitam in_ contrahendo

matrimonio nexerit, eisdem subjiciatru paeris, mon enim i:ljgnus est, - qui

Eclesiai benignitatem facile experiatru, ivius salubria pracepta tenere

contempsir. Si vero, solemnitatibus adhibitis, impedimentum ali od postea
suresse cognoscatur, cujus, ille probabilem ignorantiam habuit, tuae facilius
cum eo, et gratis dispensari poterir. In contrahendis matrimonius vel nulla

omnio detur dispensatio, vel raro idque ex causa et gratis concedatur. In

secundo gradu numguam dispemsetur, insi inter magno Principes, et ob

publicam causam”




Para los pueblos hispanicos el matrimonio fue una institucién muy
importante. De esta importancia que daban al matrimonio y a los lazos de
parentesco se deriva el que consideraran delito el incesto y lo sancionaran (por
lo menos entre parientes cercanos). Los Nahoas prohibian el matrimonio entre
padres e hijos, naturales o politicos, entre padrastro o madrastra y entenados,

asi como entre hermanos.

Los Mixtecas y Zapotecas no tenian prohibicién alguna para casarse en

cuanto al parentesco.

Los Mayas no permitian el matrimonio entre personas del mismo nombre
(apellido), al igual que entre padrastro o madrastra y entenados, entre tios y

sobrinos y entre cunados.

Los Aztecas castigaban con la muerte la unién entre ascendientes y
descendientes, hermanos, suegros y yernos o nueras y padrastro o madrastra y

entenados.®

8 Karpman, Benj. in. *1 yh lidad”. Ed. Pai B Aires 1975. Pag. 17
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B) LEGISLATIVA

Existieron Coédigos, a la cabeza de ellos el francés de 1810 seguido por los
preunitarios de las dos Sicilias y el de Parma que no penalizaron el incesto.
Otros Cddigos como los de Italia de 1889 y 1930 condicionaron su punicién a

que el incesto se efectuase con escandalo” °.

En sus leyes el derecho Esparnol (Fuero Juzgo, Real, Las Partidas,
Novisima Recopilaciéon) contintia la misma trayectoria, que no en vano fueron

también obispos y clérigos quienes dictaron las primeras leyes visigodas.

Las partidas, en sus leyes 2° y 3°, titulo VIII, castigaron al incesto al

incriminarlo como adulterio.!©

La Novisima Recopilacion en sus leyes 220 y 3¢, libro VI, titulo XIX,
extendié la pena a las relaciones sexuales con religiosas, y a los criados por las
cometidas con las parientas barraganas de los sefiores y con otros criados de la
casa; y define el delito diciendo “grave crimen es el incesto, el cual se comete
con parientes hasta el cuarto grado, o con su comadre, 0 con su cufiada o con
mujer que comete maldad con hombre de otra ley; y este crimen de incesto es

en alguna manera herejia, y cualquiera que lo cometiere, allende las otras

® Cfr. Huerta Jiménez, Mariano. “Derecho Penal Mexicano” (La tutcla penal de la familia y
de la sociedad).

Tomo V. Ed. Porma. 15+ Edicién. México 1980. Pag. 53.

19 De Vega Gonzalez, Francisco. “Los delitos”. Ed. Porraa. 15+ Ediciéon. México 1979. Pag. 421
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penas en derecho establecidas pierda la mitad de sus bienes para la nuestra

camara”.

El incesto entre ascendientes y descendientes es un delito gravisimo, que
esta misma ley considera también incesto por la unién carnal de mujer catélica

con hombre de otra religion.

Con anterioridad a 1852, el castigo por el delito de incesto era poco
frecuente y, de aplicarse alguna pena, consistia en un castigo corporal y nunca
en la pena de muerte; solo en caso de excepcién, de incesto entre padre e hija,

se imponia a aquel la pena capital.

El Codigo Esparfiol de 1870 consideré al incesto como delito de estupro

agravado.

En el Coédigo Penal Mexicano de 1871 no se reglamehta el delito de
incesto, sino que se establece una agravacion cuando los delitos de violacién
propia e impropia se cometen por un ascendiente o descendiente, tal como se
desprende de la lectura del Articulo 801: “Cuando los delitos de que se habla en
los Arts. 795, 796 y 797, se cometan por un ascendiente o descendiente;
quedara el culpable privado de todo derecho 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”.




Al margen de lo preceptuado por el Articulo 801 del ¢6digo Penal de 1871,
los Arts. 44-12a., 46-14a. y 47-15a., determinan respectivamente: *“Son
agravantes de primera clase: el parentesco de consanguinidad en cuarto grado

de la linea colateral entre el delincuente y el ofendido” (Art. 44-12a.).

“Son agravantes de segunda clase: el parentesco de consanguinidad en el
tercer grado y ¢l de afinidad en segundo de la linea colateral, entre el

delincuente y el ofendido”™ (Art. 45-13a.).

Son agravantes de tercera clase: El parentesco de consanguinidad en
segundo grado de la linea colateral, y el de afinidad en linea recta entre el

delincuente y el ofendido” (Art. 46-14a.).

Son agravantes de cuarta clase: Ser el reo ascendiente, descendiente o
conyuge del ofendido, a excepcién de aquellos casos en que al tratarse de un
delito, se considere en la ley como atenuante o como excluyente esta

circunstancia™ (Art. 47-15a.).

El proyecto de reformas al Cédigo Penal de 1871, en su Articulo 801,
reproduce al correspondiente del Cédigo mencionado, agregando en su parte
final “que lo prevenido en estc Articulo se entiende sin perjuicio de lo dispuesto

en los Arts. 3293 y 3294 del Cédigo Civil™.

10



El anterior precepto se fundamenta en la Exposicién de motivos de la
forma siguiente: “Este Articulo que incapacita al reo de estupro o de violacién
para heredar al ofendido si es su ascendiente, descendiente, hermano, tio o
sobrino, se adiciona con un parrafo en que se hace constar expresamente que
lo dispuesto se entiende sin prejuicio de lo que previenen los Arts. 3293 y 3294
del Codigo Civil, que establecen la forma y los casos en que los ofensores
recobren la capacidad de heredar por testamento. En rigor, esta disposicién que
se reduce a una referencia, no era necesaria, pues en todo caso aun en el
silencio del Cédigo Penal, se debian observar los preceptos del Coédigo Civil;

pero siempre tiene la ventaja de hacer expreso e indiscutible el precepto legal”.

El cédigo Penal de 1929 para el Distrito Federal, llamado Cédigo Almaraz,
reglamenta el delito en estudio en los Articulos 876 y 877, que respectivamente
preceptuian: “Los padres que tuvieren relaciones sexuales con sus hijos,
perderan todos los derechos que sobre ellos ejercieren y se les aplicara
segregacién por mas de dos arios, segun la temibilidad revelada. Los hijos
quedaran al cuidado del Consejo Supremo de Defensa y Prevision Social para
su educacion, correccién o regeneraciéon” (Art. 876). “El incesto entre hermanos
se sancionara con multa de quince a treinta dias de utilidad y permanencia

minima de un afo en establecimiento educativo o de correccién, si alguno o

ambos fuesen menores de edad. Al mayor se le aplicara segregacién hasta por

dos anos” (Art. 877}.

11



De lo transcrito se desprende con objetividad evidente que el Articulo 272
del actual éédigo, tiene su origen en los preceptos mencionados, en los cuales

se hace referencia respectivamente a la expresién “relaciones sexuales” y al

término “incesto™!1.

it Molina Solarzano, *“El delito de incesto”, Ed. Padua, México 1958, Pag.7-8

12



1.3 ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO

El delito en estudio, se encuentra tipificado en el Art. 272 del cédigo
penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun, y para toda la

Repiblica en materia de fuero Federal; y al pie de la letra dice:

Art. 272. Se impondra la pena de uno a seis afnos de prision a los

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres arios de
prision.
Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

A) Nuestra primera hipdtesis en analisis es: “.. a los ascendientes...”
Literalmente se comprenden: Los consanguineos (padres o abuelos e hijos o
nietos); los por afinidad (suegros y yernos), y los civiles (adoptados y
adoptantes); sin embargo, la ley es taxativa ya que no hay incesto entre tios

¥ sobrinos y entre afines en linea colateral.

La segunda hipétesis es:! “... que tengan relaciones sexuales...” Asi pues, por
relaciéon sexual se entiende el ayuntamiento o comunién sexual (coito).

Podemos citar el Articulo 265 parrafo segundo “se entiende por cépula, la
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introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal,

anal u oral, independientemente de su sexo”.

Por ultimo, tenemos la hipotesis: “... entre hermanos...” Dentro de éste
concepto entran los hermanos germanos (de padre y madre comun), los

uterinos (madre comuny), y los de padre comun.
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CAPITULO I1

TEORIA DEL DELITO

SUMARIO:

2.1 Conducta: A) Definicién; B) Sujeto de la conducta; C} Objeto juridico y
material; D) La omision y la accion.

2.2 Ausencia de conducta: A) Vis absoluta, violencia, constreifiimiento fisico
o fuerza irresistible; B) Fuerza mayor o Vis mayor; C) Sueifio;
D) Sonambulismo; E) Hipnotismo; F) Actos reflejoa

2.3

Tipicidad: a) Definicién de tipicidad; B) Definicién de tipo; C) Diversos
elementos del tipo; D) Funcién de la tipicidad; E) Clasificacién de los

tipos

Atipicidad: A) Causas de atipicidad

Antijuricidad: A) Antijuricidad formal y material; B) Ausencia de
antijuricidad

Causas de justificacion

Culpabilidad: A) Teorias de la culpabilidad; B) Formas de culpabilidad.
Inculpabilidad
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CAPITULO 11
TEORIA DEL DELITO

2.1 CONDUCTA

El delito es una conducta humana determinante de una modificacién del

mundo exterior. Tenida en cuenta por el legislador para describirla y

sancionarla por una pena.

Para expresar segun cada criterio del delito se han usado diversas

denominaciones: acto, accién, hecho o conducta.

e Jiménez de Asua'? utiliza la palabra acte en una amplia acepcién,

comprensiva del aspecto positivo accién y del negativo omision. Esta
denominaciéon también es utilizada por Binding!?3.

e Accién, palabra utilizada entre otros por: Cuello Calén!4, Maggiorels,

Fontaine Balestra y Nunez.
e Wolf entendia por hecho la accién y el resultado, expresién con la que

coincide Klein!¢, Franco Guzman!’,

12 Jiménecz de Asuta, “Tratado 11”7, 2« Edicién, Pag. 329

13 “Tratado de Derecho Penal 117, Buenos Aires 1951, Pag. 292-293

* *Derecho Penal 1%, 12a. Edicién, Barcelona 1956, Pag. 318 y ss

13 “Derecho Penal I°, Sa. Edicion, Bogota 1954, Pag. 309 y ss

18 “Ensayo de una teoria juridica del Derecho Penal®, Ed. Porraa, México 1951

¥ “Ensayvo de una teoria sobre la culpabilidad de los menores”, Criminalia, Pag. 749,1957
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e El término conducta es adoptado por Castellanos Tena!® y Jiménez Huertal®,

e El Dr. Porte Petit es partidario de los términos conducta y hecho para

denominar al elemento objetivo del delito.

Segun esta terminologia, a veces el elemento objetivo es la conducta (si el
tipo legal describe simplemente una accién o una omisién), la produccién de un

resulitado material unido por un nexo causal.

Asi pues, el citado profesor Porte Petit distingue la conducta del hecho;

éste se compone de una conducta, un resultado y un nexo causal.

Podemos afirmar que se habla de un hecho para designar la conducta, el

resultado y su causal y del vocablo conducta cuando €] tipo sélo exige un acto o

una omision.

Desde luego, sdlo existen el nexo causal en el ilicito de resultado material;

los de simple actividad o inactividad compartan sélo estado juridico.

1 les de Derecho Penal”, Ed. Porrza, México,

18 =1 §.
Pag. 147
19 Op Cit. Pag. 152
17




A) DEFINICION DE CONDUCTA
Podemos definir a la conducta como el comportamiento humano

voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito.

Este elemento es el soporte de la teoria del delito, ademas de que es de
caracter objetivo, porque este comportamiento humano debe de exteriorizarse;

debe de percibirse esa actividad o la inactividad.

Ahora bicn, en el elemento objetivo se puede presentar las formas de
accién, omisién ¥y comisién por omisién.

La accion se integra de una actividad voluntaria, en la omisién y la
comisién por omision hay inactividad; diferenciandose en que en la omision hay
violacién de un deber juridico de obrar, en tanto en la comision por omisiéon se

violan dos deberes juridicos, uno de obrar y otro de abstenerse.

La acciéon en sentido estricto es la conducta humana manifestada por
medio de un hacer efectivo, corporal y voluntario que puede manifestarse
mediante aceres positivos o negativos; es decir, por actos o abstenciones. La

omisién en cambio es una conducta humana manifestada por medio de un no
hacer activo, corporal y voluntariamente, teniendo el deber legal de hacer o

actuar; por lo tanto la omision es una forma negativa de la accién.
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Es importante destacar que los delitos de accion constan de una violacién
de una ley prohibitiva, mientras que en los de omisién se infringe una

dispositiva.
La omision puede presentar dos formas:

a} Omision simple o propia, que origina los delitos de simple omisién

b} Omisién impropia, que origina los delitos de comisién por omisién.

Con relacién a los elementos que integran la omision simple o propia, se

habla de: voluntad, inactividad y deber juridico de obrar.

Al tratar sobre los elementos de la comision por omisién, debermos tomar
en cuenta que se trata de una inactividad voluntaria que al infringir un
mandato de hacer, acarrea la violacién de una norma prohibitiva o mandato de
abstenerse, produciendo un resultado tanto tipico como material; a diferencia

de la omisién propia o simple, en dénde no existe mutacién del mundo factico,
por ser el resultado puramente juridico o tipico.

es un delito de comision por omision cuando el agente

En sintesis,
produce un resultado material tipico a través de una inactividad voluntaria o

culposa, con violacién de una norma preceptiva. Son por tanto, elementos de la

omision impropia: voluntad, inactividad (cuya relevancia juridica se encuentra
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en la accién esperada y exigida) y por ultimo un deber de obrar y juridico de

abstenerse que resulten violados.2°
Se serialan, como diferencias fundamentales entre la omision simple y la

comisién por omision, las siguientes:

En la omision simple se viola unicamente una norma preceptiva penal, en
tanto en los delitos de comision por omisiéon, se viola una norma preceptiva

penal o de otra rama del derecho y una norma prohibitiva de naturaleza
estrictamente penal.

En los delitos de omision simple solo se da un resultado juridico; en los de

comision por omisién, se produce un resultado tanto juridico como material.

En la omisiéon simple es la omision la que integra el delito, mientras en la

comisién por omision es el resultado material lo que configura el tipo

punible.

B) SUJETO DE LA CONDUCTA.

Sé6lo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El Acto

y la Omisién deben corresponder al hombre, porque unicamente es posible

20 Petit Porte, “Programa de la Parte General de Derecho Penal®, México 1958, Pag. 175
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sujeto activo de las infracciones penales, es el 1nico ser capaz de tener

voluntad.
En la actualidad es unanime el pensamiento en el sentido de que soélo las

personas fisicas pueden delinquir, mas est&a en pie el problema de que si las

personas morales o juridicas son o no responsables ante el Derecho Penal.

A nuestro criterio las personas morales o juridicas no pueden ser
responsables penales por carecer de voluntad propia para actuar, pero las

personas fisicas que integran esa persona juridica si pueden ser responsables

penales y por lo tanto estas son las que seran sancionadas.

C) OBJETO JURIDICO Y MATERIAL

Los autores distinguen entre el objeto material y el objeto juridico del
delito.

El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el
la persona o cosa sobre quien lo recibe. El objeto juridico es el

dafno o peligro;
bien protegido por la ley y que el hecho y la omision criminal lesionan.

21




D) LA OMISION Y LA ACCION

Castellanos Tena: La conducta también llamada acto o accién latu sensu,

puede manifestarse mediante aceres positivos o negativos, es decir, por actos o

por abstenciones.

Pavén Vasconcelos: Para los que estiman la accién con un contenido lato,
esta constituye tanto el movimiento corporal, representado en su fase externa
por el dominio sobre el cuerpo a través de voluntad, como el no hacer o

inactividad (omisién}.

Asi Jiménez de Asua expresa que el acto, término substitutivo del de
accién, es la manifestacion de la voluntad que mediante accién u omisién

causa cambio en el mundo exterior.21

El acto o la accién estrictu sensu es todo hecho humano voluntario del
organismo humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro
dicha modificaciéon. Segun Cuello Calén, la accién, en sentido estricto es el
movimiento corporal voluntario encaminado a la produccion de un resultado

consistente en la modificacién del mundo exterior o en el peligro de que se

produzca.2?

21 Op. Cit. Pag. 227
22 Cuello Calén, “Derecho Penal”, Parte General, Tomo I, Barcelona 1947
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Opinién: Con relacién concreta a la accién en sentido estricto, los autores
estiman como tal a la actividad voluntaria realizada por el sujeto, haciendo
referencia tanto al elemento fisico de la conducta como al psiquico de la misma

{voluntad).

2.2 AUSENCIA DE CONDUCTA

Concluido el examen de la conducta, el primero de sus elementos
constitutivos, habremos ahora de fijar nuestra atencién en su correspondiente
aspecto negativo. La ausencia de conducta y por ello de delito, surge al faltar
cualquiera de sus elementos que lo componen, a saber: ausencia de conducta,
inexistencia del resultado y falta de relacion causal entre la accién u omision,

integrantes de la conducta, y el resultado material considerado.

Recordemos qQue la conducta consiste en una actividad o inactividad
voluntarias, consistentes en una accién u omisién; pero no toda actividad o
inactividad integran una conducta humana, salvo cuando las mismas fueren

voluntarias.

El movimiento corporal sin voluntad, como la inactividad involuntaria, no
conforman una conducta. En sintesis hay ausencia de conducta e imposibilidad

de integracién del delito, cuando la accién u omision son involuntarias, o para

23
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decirlo mejor, cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden

atribuirse al sujeto, no son “suyos” por faltar en ellos la voluntad.

La moderna dogmatica del delito ha precisado, como indiscutibles casos

de ausencia de conducta.

A) VIS ABSOLUTA, VIOLENCIA, CONSTRENIMIENTO FIiSICO O FUERZA

IRRESISTIBLE.

La Vis absoluta, recogida como excluyente de responsabilidad en el Art.
15, Fraccion I del Cédigo Penal, a recibido en nuestro medio el nombre de
fuerza fisica. En ella el sujeto productor de la ultima condicién en el proceso
material de causalidad, pone a contribucién en la verificacién del resultado,
sobre el movimiento corporal o inactividad, es decir, su actuacién fisica pero no
su voluntad; es decir, “Es la accidon involuntaria impulsada por una fuerza
exterior, de caracter fisico, cuya superioridad impide resistencia e imposibilidad

material de oponerse; por lo tanto quien actua deja de actuar, se convierte en

instrumento de una voluntad ajena”.

La Vis absoluta o fuerza irresistible supone, por tanto, ausencia del
coeficiente psiquico (voluntad); en la actividad o inactividad, de manera que la
expresién puramente fisica de la conducta no puede integrar por si una accién

o0 una omisién relevantes para el derecho; quien actaa o deja de actuar se
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convierte en instrumento de una veluntad ajena puesta en movimiento a través

de una fuerza fisica a la cual el constrefitido no ha podido materialmente

oponerse.

Por su parte, Porte Petit pasa revista a los criterios que ven, en la fuerza

irresistible, una causa de inimputabilidad o bien de inculpabilidad.

Después de rechazar ambos, terminé por aceptar la postura de quienes,

como Jiménez de Asnua y Villalobos, lo consideran un caso de ausencia de

conducta.

B) FUERZA MAYOR O VIS MAYOR

Es similar a la Vis absoluta, ya que es una actividad o inactividad
involuntaria por actuacion sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza exterior a
€él, de caracter irresistible, originada en la naturaleza o en seres irracionales;
por tanto, la diferencia radica en que en la Vis absoluta la fuerza impulsora
proviene necesariamente del hombre, mientras la fuerza mayor proviene de una

fuerza naturalmente del hombre, mientras la fuerza mayor proviene de una

fuerza natural o subhumana.

La involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior e

irresistible impide la integracion de la conducta y por ello la fuerza mayor, como
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la Vis absoluta conforman casos de inexistencia del delito por ausencia de

conducta.

Jiménez de Asua; pretendiendo reducir a un sistema los auténticos casos

de ausencia de conducta, los coloca en las siguientes categorias:

C) SUENO

Es el estado fisiolégico normal de descanso del cuerpo y de la mente

consciente, que puede originar movimientos involuntarios del sujeto con

resultados daiiosos.

Asi por ejemplo, si una mujer de agitado suefio, al moverse en su
lecho sofoca y mata con su cuerpo a su hijo recién nacido, colocado ahi por su
padre sin conocimiento de aquella, habra realizado un movimiento corporal y
por ello expresado fisicamente una actividad, un hacer, mas faltara el
coeficiente psiquico necesario (voluntad) para que tal actuacién sea relevante en

el campo del derecho. Al no integrarse la conducta, por falta de voluntad, habra

inexistencia del hecho y por ende del delito.
A pesar de ello, en el mismo ejemplo, puede surgir responsabilidad
culposa si la madre sabiendo que su hijo recién nacido la acompana en el lecho

¥y conociendo lo agitado de su suefio, le produce la muerte por sofocaciéon al
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aplastar su cuerpo sobre él, durante un movimiento inconsciente, pues el
resultado no fue previsto por ella, teniendo obligacién de preveerlo, en razén de
la naturaleza previsible y evitable del hecho, o habiendo representado, tuvo la
esperanza de su no aparicion. Esta cuestién habra de ser examinada y estudiar

las acciones libres en su causa (acto libera en causa).

D) SONAMBULISMO

Es similar al sueno, ya que en este estado estan abolidos tanto la

conciencia como la voluntad.

En general, algunos consideran el sonambulismo comprendido como
causa excluyente de responsabilidad, dentro del Art. 15 Fraccién II del Cédigo,
estimandolo como un trastorno mental transitorio aun cuando, como lo hemos
precisado, la ausencia de voluntariedad de los movimientos corporales impide

el nacimiento de la conducta.
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E) HIPNOTISMO

El hipnotismo constituye un fenémeno de realidad indiscutible cuya
existencia ha sido totalmente verificada en multiples experiencias; consiste
esencialmente en una serie de manifestaciones del sistema nervioso producidas
por una causa artificial, donde encontramos también una ausencia de

voluntad.

En sintesis, el hipnotismo se caracteriza por la supresién artificial de la
conciencia o cuando menos de su disminucién, a través de la sugestién, lo que
establece una necesaria correspondencia psicoldégica entre el paciente
(hipnotismo) y el hipnotizador. La exclusion del delito se apoya en la ausencia
de conducta (accién) y en la hipdtesis de causacion de danos por el hipnotizado,
a virtud del mandato impuesto por el hipnotizador, la responsabilidad de este
surge como autor mediato, por no ser aquél sino un mero instrumento de éste,
a través de la sugestiéon hipnédtica. En todo caso, la operancia del mandato
impuesto en el suerio hipnodtico, depende de la persona hipnotizada y de la

resistencia que ponga o de la obediencia que preste a la orden transmitida.

F) ACTOS REFLEJOS

Son movimientos corporales en los que la excitacion de los nervios

motores no estan bajo el influjo animico, sino por un estimulo fisiologico
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corporal, esto es, en los que un estimulo, subcortica y sin la intervencién de la

pasa de un centro sensorio a un centro motor y produce el

conciencia,
movimiento, En los actos reflejos hay como en los demas situaciones
examinadas, movimientos corporales mas no la voluntad necesaria para

integrar una conducta3?3

Para determinar si es factible la conducta o ausencia de esta en el delito
de incesto, es pertinente analizar las diversas opiniones que se han emitido al
respecto y que a continuacién citaremos.

Solozarno Molina sostiene que “en este delito, en que uno de los

elementos esenciales para la configuracion, lo tenemos precisamente en la

concurrencia de actos voluntarios de los sujetos activos, dificilmente se daria el
aspecto negativo de la conducta, pudiéndose presentar hipétesis de ausencia de
conducta en el caso de relaciones carnales entre sujetos activos durante el
suerio, etc.”24, Segun el criterio de Falcdn Alegria, “por lo que al delito de incesto
se refiere, creemos que es posible que los sujetos del mismo se encuentren en

ituaciones tales que no obstante efectuen la relacién sexual, no se configura el

incesto por ausencia de conducta”2s.

La solucidon del problema es sencilla tomando en cuenta la naturaleza del

tipo de incesto, ya que el mismo requiere de una accion (relacién sexual), y no

23 Pavén Vasconcelos, “Derecho Penal Mexicano”, Ed. Porriia, México 1988, Pag. 253-263
24 Solérzano Molina, “El delito de incesto®, México 1958, Pag. 30

23 Falcén Alegria, “El delito de incesto”, México 1961, Pag. 52
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podria presentarse una hipétesis de ausencia de conducta en tanto no es

posible la realizacion de conductas voluntarias a la vez.

2.3 TIPICIDAD

Para la existencia del delito se requiere de una conducta o hecho humano
tipico, anﬁjuridico y culpable. La tipicidad es entonces el segundo elemento del

delito y cuya ausencia (atipicidad) impide 1a configuracién del delito.

En la Constitucion Federal, expresamente en el Articulo 14 establece: “En
los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y
atun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata”, lo cual significa que no existe

delito sin tipicidad.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creaciéon
legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacién de una conducta con la descripcién legal
formulada en abstracto. Basta que el legislador suprima de la ley penal un tipo,

para que el delito quede excluido.
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A) DEFINICION DE TIPICIDAD

La tipicidad es la coincidencia de la conducta del imputado con la

descripcién del tipo del delito descrito por la ley penal.

Porte Petit la define como la “adecuacion de la conducta al tipo, que se

resume en la formula nullum crimen sine tipo™26,

Podemos resumir que la tipicidad es el encuadramiento de una conducta

con la descripcién hecha en la ley.

B) DEFINICION DE TIPO

Tipo legal es la abstraccién concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se

catalogo en la ley como delito?7.

Mezger dice: El tipo en el propio sentido juridico penal significa mas bien
el injusto descrito correctamente por la ley en sus diversos Articulos y cuya

realizacién va ligada a la sancién penal?s. Para Ignacio Villalobos, el tipo es la

26 Rafael de Pina, “Dicci rio de Derecho”, Ed. Porma, México 1988, Pag. 461
27 Luis Jiménez de Asua, “La Ley y el delito”, Sudamericana, Buenos Aires 1991, Pag. 235
28 Mezger, "Tratado de Derecho Penal®, Tomo [, Pag. 366
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descripciéon del acto o del hecho injusto o antisocial, en su aspecto objetivo y

externo??.

Mariano Jiménez Huerta concibe el tipo como el injusto recogido en la ley

penal’o,

C) DIVERSOS ELEMENTOS DEL TIPO

El tipo legal se nos presenta de ordinario, como una mera descripciéon de
la conducta humana, tal como sucede, por egjemplo, en el Art. 148. La vicolacién
de cualquier inmunidad diplomatica. De ahi la necesidad de estudiar por

separado.

Los distintos elementos que entran en la integracion de los tipos, que

pueden ser de naturaleza objetiva, normativa o bien subjetiva.

e ELEMENTOS OBJETIVOS
Son aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento

cuya funcién es describir la conducta o el hecho que pueden ser materia de

imputacién y de responsabilidad penal.

29 Jgnacio Villalobos, "Derecho Penal Mexicano®, Ed. Porraa, México 1990, Pag. 258
30 Mariano Jiménez Huerta, “La tipicidad”, Ed. Pormia, México, 1978, Pag. 42
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Aunque el nacleo del tipo lo constituye la accién u omisién trascendentes

para el derecho, expresado generalmente por un verbo y excepcionalmente por

un sustantivo(atentar, poseer, vender, etc.); son igualmente elementos del tipo

todos los procesos, estado, referencias, etc.; conectados a la conducta y que

resultan modalidades de la misma cuando forman parte de la descripcién legal.

Estas modalidades no interesan en principio a la ley, segiin expresiéon de

Mezger y por ende no influye en la tipicidad de la conducta o el hecho, pero en

ocasiones la adecuacion tipica sélo puede producirse cuando se satisfacen las

exigencias concretas de la ley. Estas modalidades son:

a) Calidad referidas al sujeto activo.- A veces el tipo establece determinada

b,

-

calidad en el sujeto activo a la cual queda subordinada la punibilidad de la

accién bajo un concreto tipo delictivo.

Ejemplos: El Art. 123 del Coédigo Penal, definitorio del delito genérico, de
traicion a la patria, exige en el sujeto la calidad de se mexicano por
nacimiento o naturalizaciéon; el Art. 212, que sanciona el ejercicio indebido

de servidor publico requiere, en el sujeto activo, la calidad de servidor

publico.

Calidades referidas al sujeto pasivo.- En otras ocasiones la ley exige
determinada calidad en el sujeto pasivo, operandose el fenémeno dela

ausencia del elemento tipico.

33




C,

~

d)

€}

Cuando el sujeto no retine y por ende la impunidad de la conducta o del
hecho en especial ambito del tipo concreto. Ejemplo: Son calidades exigidas
por la ley, en el sujeto pasivo el ser ascendiente del autor en el parricidio
(Art. 323 de! Cédigo Penal); descendiente en el infanticidio (Art. 323 del

Cadigo Penal); hijo o conyuge en el abandono de deberes de asistencia.

Referencias temporales y especiales.- La punibilidad de la conducta o del
hecho queda a veces condicionada o determinadas referencias de tiempo y
de lugar, de manera que la ausencia en el hecho de tales elementos del tipo
trae como consecuencia ]la inexistencia de la tipicidad de la accién u
omisién. Asi sucede, por ejemplo, en los Articulos 325 (muerte causada a un

nifio dentro de las 72 horas de su nacimiento); (Art. 329 del Coédigo Penal);

en cualquier momento de la prefiez.

Referencia a los medios de comisién.- Aun cuando por lo general el medio
comisivo resulita indiferente, en ciertos casos de la exigencia de la ley al
empleo de determinado medio lo hace esencial para integrar la conducta o
para hacer operar alguna agravacién de la pena. Ello sucede, entre otros
casos, en los delitos tipificados por los Articulos 181 (coaccion é la autoridad

publica por medio de la violencia fisica o moral), 372 (robo con violencia).

Referencias al objeto material.- Hecha la distinciéon entre el objeto juridico y
material debe precisarse que en este inciso se hace referencia al segundo,

sobre el cual recae la conducta, es decir, al objeto material o corporal de la
sellos, marcas,
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punzones, punos, troqueles, titulos al portador y documentos de crédito

{Articulos 239 y 241).

ELEMENTOS NORMATIVOS

Son presupuestos del injusto tipico que solo pueden ser determinados
mediante especial valoracién de la situacién de hecho. Para nosotros forman
parte de la descripcién contenida en los tipos penales y se¢ les denomina

normativos por implicar una valoracién de ellos por el aplicador de la ley.

En nuestro derecho positivo podemos mencionar, como ejemplos de tipos
con elementos normativos, los siguientes: Art. 173, fracciones I y I (abrir o
interpretar indebidamente una comunicaciéon escrita no dirigida a el Art. 178 al

que, sin causa legitima reusarce prestar un servicio de interés publico).

» ELEMENTOS SUBJETIVOS

Los tipos contienen muy frecuentemente elementos subjetivos por cuanto

estan referidos al motivo y at fin de la conducta descrita.

Los elementos subjetivos deben estudiarse dentro de la teoria del tipo y

de la tipicidad. Las referencias subjetivas no pueden ubicarse de buenas a
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primeras, en el ambito de tal o cual elemento del delito; ello hace necesario el

estudio de cada tipo en particular3?.

Afirma Jiménez de Asua que el Totbestand “ es la version a la lengua
alemana de los términos latinos corpus delicti” designandose con aquel término
en una fase previa, el “hecho del delito”, el contenido real del delito en oposicion
a su concepto, distinguiendo luego, en la evolucién de la tipicidad, tres fases

bien diferenciadas:

@ Una primera fase o fase de la independencia en la que la tipicidad tiene una
definiciébn meramente descriptiva, con absoluta independencia de la

antijuricidad y de la culpabilidad. Es la construccién de Beling.

e Una segunda fase, representada por Max Ernesto Mayer, en que la tipicidad
no es ya una descripcién, sino que cobra un caracter indiciario de la
existencia de otros caracteres del delito y muy especialmente de la

antijuricidad, aunque ambas se hallen separadas tajantemente.

= TUna tercera fase, tesis de Mezger, en la cual la tipicidad adquiere el rango de
ratio essendi de la antijuricidad. Para Mezger, al concebir el delito como

conducta tipicamente antijuridica, el que actua tipicamente actia también

31 Pavén Vasconcelas, “Derecho Penal Mexicano”, Ed. Porraa, México 1986, Pag. 277-283
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antijuridicamente en tanto no concurra una causa de exclusién de la

antijuricidad, es decir, una causa de justificacién.

D) FUNCION DE LA TIPICIDAD

Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la antijuricidad, hemos de
atribuirle un caracter delimitador y de trascendental importancia en el Derecho

Liberal, por no haber delito sin tipo legal (nullum crimen sine lege, equivalente

a, nullum crimen sine tipo)32.

Para Luis Jiménez de Astua la tipicidad desemperia una funcién
predominantemente descriptiva, que singulariza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuricidad por concretarla en el
ambito penal.

La tipicidad no soélo es pieza técnica, es como secuela del principio

legalista, garantia de la libertad33.

de Derecho Penal”, Ed. Porrua, México 1993,

32 Castellanos Tena, “Li tos

Pag. 170
33 Luis Jiménez de Astia, “La Ley y el delito”, Ed. Sudamericana, Buenos Aires 1991, Pag. 315
37
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E) CLASIFICACION DE LOS TIPOS

Los tipos penales se han clasificado de diversas formas, las mas comunes

son las que a continuacién nos referimos3+:

Normales
Composiciéon

Anormales

Fundamentales

o basicos
Ord ién Especi
Metodolégica

Complementados
3 C Tena Fo “Li

Se limitan a hacer una descripcion
objetiva (homicidio)

Ademas de factores objetivos
contienen elementos subjetivos o
normativos (fraude).

Constituye la esencia o fundamento
de otros tipos (homicidio).

Se forma agregando otros requisitos
al tipo fundamental, al cual
subsumen (parricidio)

Se constituye al lado de un tipo
basico y una circunstancia o
peculiaridad distinta {homicidio
calificado).

de Derecho Penal”, Pag. 173
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Auténomos
Autonomia

Subordinados

- Casuisticos

Formulacién

Amplios

Dafio o lesién
Dafio que
causan

Peligro

Del analisis del Art.

272 del Cédigo Penal,

Tienen vida por si (robo simple}

Dependen de otro tipo (homicidio en

rifia).

Prevén varias hipé6tesis a veces el
tipo se integra con una de ellas
(alternativos); v. gr. adulterio; entre
otros con la conjuncién de todas
(acumulativos “y”

Describen una  hipétesis uanica
(robo), qQue puede ejecutarse por

cualquier medio comisivo.

Protegen un bien tutelado contra la
disminucién o destruccién de ese

bien (homicidio, fraude)

los bienes contra la
danados.

Tutelan
posibilidad de ser
Comision de auxilios.

descriptivo del delito de

incesto, se desprenden las siguientes clasificaciones:

A. Por su composicion se clasifican en:
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* Normales.- Son aquellos que se limitan a hacer una descripcién

meramente objetiva. Ejemplo: Homicidio (privar de la vida a otro).

Anormales.- En tanto el contenido del tipo no es unicamente material,
pues abarca un elemento normativo -relacién de parentesco- y uno
subjetivo: intencién de realizar la copula con algunc de los parientes

especificados en el tipo. Ejemplo: El estupro.

B. Por su ordenamiento metodolégico se clasifican en:

Fundamcatales o biazicos.- Son aquellos que integran la espina dorsal
del sistema de la parte especial del cédigo. Constituye la esencia o

fundamento de otro tipo.

Habida cuenta que el tipo no contiene ninguna circunstancia que agrave

o atenue la penalidad, pues de verificarse ésta hipétesis estariamos frente

a un tipo especial cualificado o privilegiado.
Especiales.- Son los formados por el tipo fundamental y otros requisitos,

cuya nueva existencia dice Jiménez de Asta excluye la aplicacién del

basico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo especial (infanticida).

40




Complemcntarios.- Estos tipos se integran con el fundamental y una
circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado por

premeditacion, alevosia, etc.).

Segun Jiménez Huerta sc diferencian entre si los tipos especiales y
complementados, en gue los primeros excluycen la aplicacion del tipo basico y

los complementados presuponen su presencia, a la cual se agrega, como

aditamento, la norma en donde se contiene la suplementaria circunstancial o

peculiaridad.

Los especiales y los complementados pueden scr agravados o

privilegiados, segtin resulte o0 no un delito de mayor entidad.

Asi, el parricidio constituye un tipo especial agravado por sanciones mas
severamente, mientras el infanticidio uno principal privilegiado, por ponerse
menos enérgicamente que el basico de homicidio. El privar de la vida a otro con
alguna de las calificativas: premeditaciéon, ventaja, etc., integra un homicidio

calificado, cuyo tipo resulta ser complementado agravado.

C. En funcion de su autonomia pueden ser:

d a1 - Por que este delito tiene su porcion penal

propia; posee en el catalogo de delitos vida independiente. Es decir,

tienen vida propia, sin depender de otro tipo.
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» Subordinado.- Dependen de otro tipo. Por su caracter circunstanciado
respecto al tipo basico, siempre auténomo adquieren vida en razén de '

éste, al cual no sélo complementan, sino se subordinan (homicidio en

rina}.
D. Por su formulacién se clasifican en:

= Formulacién casuistica.- Son aquellos en los cuales el legislador no
describe una modalidad anica, sino varias formas de ejecutar el ilicito. Se
clasifican en alternativamente formados y acumulativamente formados.
En los primeros se prevén dos o mas hipétesis comisivas y el tipo se
calma con cualquiera de ellas; asi para la tipificacién de (adulterio

precisa su realizaciéon en el domicilio conyugal o con el escandalo (Art.

273)).

En los acumulativamente formados se requicre el concurso de
todas las hipétesis, como en el delito de vagancia y malvivencia.
e Formulacién amplia.- Describen una hipétesis tunica, que puede
ejecutarse por cualquier medio comisivo. Ejemplo: Robo.

E. Por el dano que causan se clasifican en delitos de dafio y delitos peligro.
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Delitos de daiio.- Si el tipo tutela los bienes frente a su destruccién o

disminucion el tipo clasifica como de dafio (homicidio, fraude).

e Delitos peligro.- Cuando la tutela penal protege el bien contra la

posibilidad de ser dafnado (disparo de arma de fuego, omisiéon de auxilio).

Es indispensable para nuestro estudio definir el sujeto pasivo, el sujeto
ofendido y cl objeto del delito; asi pues entendemos por sujeto pasivo del delito
al titular del derecho violado y juridicamente protegido por lo norma. EI

ofendido es la persona que resiente el dafo causado por la infraccién penal3s.

La estimativa del bien juridico, objeto de la tutela en el delito de incesto,
ha sido muy controvertida. Al respecto, Evélio Tabio nos dice que la objetividad
consiste en la defensa del orden moral, que sufre una grave lesién a causa de
las relaciones sexuales entre personas ligadas por vinculos de cercano
parentesco. Maggiore sostiene que el delito se justifica al margen de los motivos
eugenésicos que prohiben en el interés de la raza, el matrimionio entre

consanguineos por la repugnancia moral que suscita las uniones sexuales entre

personas ligadas por vinculos de sangre3s.

a5 Hay que diferenciar bien entre ¢l sujeto pasivo y el ofendido, pues generalmente coinciden
pero no son idénticos .
3s “Derecho Penal”, Parte Especial, IV, Ed. Temis, Bogota 1955, Pag. 208 :
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En este sentido, Carranca y Trujillo estirna que el objeto juridico del delito
es la unidad moral de la familia y la salud de la estirpe3?, Cuello Calén opina
que las razones que justifican el castigo del incesto son, en primer lugar, la
lesion del orden moral y juridico familiar, cuya conservacién requiere la
abstenciéon de relaciones sexuales entre la personas ligadas por vinculos de
sangre. Invoca también consideraciones eugenésicas basadas en
investigaciones biolégicas que demuestran que las uniones entre parientes
proximos pueden originar seres anormales y de infimo o nulo valor social3s,
Para Carrara, el bien juridico protegido por la Ley Penal resulta dificil de
determinar; vitupera el incesto porque trastorna la jerarquia familiar y degenera

sus aspectos santos y puros hacia la perversion bestial.

El autor expresa: “El derecho particular que se lesiona con el incesto me
parece muy dificil de ser hallado. El aislamiento del incesto presupone que no
haya habido ni violencia, ni esturpo con reduccién criminosa. Y entonces a la
mujer que consintié, la cual deberia de ser correa, no se le puede lamar
paciente del pretendido delito, como no puede serlo el conyuge que se supone
no existe. Por eso, es muy arduo indicar cual es la persona que los voluptuosos

han lesionado en su derecho” 39,

Es imperativo aludir a otro elemento del tipo de incesto: al objeto

material, constituido por cualesquiera de los sujetos activos que

37 "Cédigo Penal”, Anotado, Ed. Porrua, México 1976, Pag. 526
38 “Derecho penal I1I7, Ed. Barcelona 1955, Pag. 588-589
39 *Programa del curso de Derecho Criminal”, Paragrafo numero 20C1
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mencionaramos en lineas anteriores; es decir, los ascendientes, descendientes o

hermanos.

El objeto material de este delito dice Ranieri es la persona de uno de los
sujetos activos respecto de la conducta del otro, que repercute en él. Por lo
tanto, determina que quién es sujeto activo es también objeto material, pero en

relacién con la conducta del otro sujeto activo+o.

2.9 ATIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal , se

presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la

ausencia de adecuaciéon de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, no

podra ser delictuosa.

La ausencia de tipo constituye el aspecto negativo de la tipicidad.

Debemos distinguir entre ausencia de tipo y atipicidad, ya que la ausencia de
tipo consiste en Ila omision deliberada o inadvertida del legislador, no
describiendo una conducta que segiin la comunidad, las buenas costumbres y

en general la sociedad consideran debe ser catalogada como delito y por

consecuencia penada.

40 “Manual de Derecho Penal Criminal®, Parte especial, Ed. Temis, 1975, Pag. 254
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La ausencia de tipicidad o atipicidad surge cuando hay el tipo, pero no se
amolda a él la conducta dada; es decir, cuando el comportamientoc humano
concreto, previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta
adecuacion en el precepto legal, por estar ausente (uno o varios) de los

requisitos constitutivos del tipo.

A) CAUSAS DE ATIPICIDAD

En el caso concreto del delito de incesto, encontramos que son causas de

atipicidad las siguientes:

a} Por falta del sujeto exigido por la ley.- Cuando faita la calidad en el sujeto

exigida por el tipo.

b) Por falta del bien juridico.- Supuesto que estimamos la moral sexual familiar
como el bien juridico tutelado en el delito de incesto, es evidente que al faltar
este elemento del tipo en una familia cuya moral sexual se halle totalmente

relajada estamos frente a una hipétesis negativa de la tipicidad.

c) Por falta de consentimijento.- Cuando nos enfrentamos a una hipdtesis de

falta de consentimiento. existira el delito de violacién si el acceso carnal se
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d)

e}

lleva a cabo mediante violencia fisica o moral. Asi nos dice Maggiore “si la

unién carnal incestuosa es violenta, se tendra el delito de violencia carnal”.

Por un consentimiento viciado.- La cépula pudo haberse obtenido por
engano, es decir, mediante un consentimiento viciado y, por tanto, no habra
adecuacion al tipo que requiere un consentimiento puro, limpio, no viciado,

problema que se tratara posteriormente.

Por tener el sujeto con quien se realice la cé6pula una edad menor de doce
arios.- La atipicidad en el incesto puede darse también en supuesto de que el
sujeto con quien se realice la c6pula sea menor de doce afios, en cuyo caso
la consecuencia consistiria en un delito de violacién impropia, como lo
prescribe el Articulo 266 del Coadigo Penal: “Se equipara a la violacién y se
sancionara con las mismas penas, la cépula con persona menos de doce
afos o que por cualquier causa no esté en posibilidad de producirse

voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta

delictuosa”.

Por falta de dolo especifico.- El aspecto negativo de la tipicidad en el incesto
también se presenta en ausencia del elemento subjetivo del injusto,
consistente en la falta de dolo especifico, es decir, el querer copular con

alguno de los parientes a que se refiere el Art. 272 del Cédigo Penal.




2.5 ANTIJURICIDAD

Es la oposicién a las normas de cultura, reconocidas por el estado, se le

ha denominado como una contradiccién al derecho o licitud juridicas:.

También se ha dicho que la antijuricidad es la violacién, oposicién o
negacion de la norma; por lo tanto la norma crea lo antijuridico (porque

valoriza) y la ley el delito (porque describe}.

La antijuricidad radica en la violaciéon del valor o bien protegido a que se
contrae el tipo penal respectivo. Muchos autores se demuestran conformes en
que la antijuricidad es un desvalor juridico, una contradiccién o desacuerdo

entre el hecho del hombre y las normas del derecho.

La antijuricidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un
Jjuicio sustancial. Franz Von Liszt desarrollé una estructura dualista, en dénde

se establece una diferencia esencial entre lo antijuridico material.

El acto sera formalmente antijuridico cuando implique transgresion a
una norma establecida por el Estado (oposicion) a la ley) y materialmente

antijuridico en cuanto signifique contradiccién a los intereses colectivos.

1 Pina Lara Rafacl, “Diccionario de Derecho”, Ed. Porrua, México 1988, Pag. 83
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Si la antijuricidad tiene un contenido material, debemos saber en si el
contenido de la misma antijuricidad; se ha pretendido encontrar el contenido o
esencia del mismo, como: La violacion de un derecho subjetivo (Feuerbach); en
la violacién de un derecho subjetivo del Estado (Binding); en la violacién de un

derecho objetivo (Pessina); en la violacién de una obligacién juridica (Liepmann)

¥ en la lesién o puesta en peligro del bien juridico (Mezger).

En resumen, la antijuricidad esta constituida por una norma violada; lo

cual constituye el delito.
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A) ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL

La antijuricidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un
Jjuicio sustancials2.

Antijuricidad es oposicion al derecho; como el derecho puede ser

legislado, declarado por el Estado y formal, o bien de fondo, de contenido o

material, también de la antijuricidad se puede afirmar que es formal, por

cuanto afecta a los intereses protegidos por dicha ley*.

B) AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD

Puede que la conducta tipica esta en aparente oposiciéon al derecho y sin
embargo no sea antijurid.jca por mediar alguna causa de justificacion o licitud.

Luego las causas de justificaciébn constituyen el elemento negativo de la

antijuricidad.

42 Castellanos Tena, “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, Ed. Porria, Meéxico 1993,

Pag. 180
3 Ignacio Villalobos, "Derecho Penal Mexicano”, Ed. Porria, México 1990, Pag. 258
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2.6 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificaciéon son aquellas condiciones que tienen el poder
de excluir la antijuricidad de una copducta tipica. Representan un aspecto
negativo del delito; en presencia de alguna. de ellas falta uno de los elementos
esenciales del delito, a saber: la antijuricidad. En tales condiciones la accién

realizada a pesar de su apariencia, resulta conforme a derecho, licita.

A las causas de justificacion también se les llama justificantes, causas

eliminatorias de la antijuricidad, causas de licitud.

Las causas que excluyen la incriminacién son: Ausencia de conducta,

atipicidad, causas de justificaciéon, causas de inimputabilidad y causas de

inculpabilidad.

Las justificaciones no deben ser confundidas con otras eximentes, hay

entre ellas una distincién precisa en funcién de los diversos elementos

esenciales del delito que anulan. Las causas de justificacion, dice Soler, son
objetivas referidas al hecho, e impersonales. Como las causas de justificacién
recaen sobre la accién realizada, son objetivas, se refiere al hecho y no al
sujeto; atafien a la realizacién externa. Otros eximentes son de naturaleza
subjetiva, miran al aspecto personal del autor, mientras las justificaciones por
ser objetivas, aprovechan a todos los coparticipes, las otras eximentes no las

causas de justificacién son reales, favorecen a cuantos intervienen, quienes en
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ultima instancia resultan cooperando en una actuacién persfectamente juridica,

acorde con el derecho.

Las causas de justificaciéon de inculpabilidad son de naturaleza subjetiva

e intransitiva. Los efectos de las primeras anade Nuriez, son erga omnes

respecto a los participes y en relacién con cualquier clase de responsabilidad

Juridica que se pretenda derivar del hecho en si mismo.

A su vez, las causas de inculpabilidad difieren de las de inimputabilidad;
en tanto las primeras se refieren a la conducta completamente capaz de un

sujeto, las segundas afectan precisammente ese presupuesto de capacidad para

obrar plenamente, en diversa forma y grado.

Jiménez de Asua expresa que en las causas de justificaciéon no hay delito,
en las de inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas absolutorias no
hay penas4.

A continuacion, definiremos cada una de las causas de justificacién:

a) Legitima defensa.- Es la repulsa inmediata necesaria y proporcionada a una

agresién actual e injusta de la cual deriva un peligro inminente para bienes

tutelados por el Derecho. Muchas han sido las definiciones dadas sobre la

44 Daza Gémez Carlos, “Apuntes de Derecho Penal®, Parte Especial, curso de Abril a Agosto de

1993.
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b)

<)

d)

legitima defensa pero los tratadistas han visto siempre en ella: La repulsa de
una agresion antijuridica y actual, por el atacado o por terceras personas
contra el agresor, cuando no traspasa la medida necesaria para la
protecciéon o bien la defensa estimada necesaria para repeler una agresion

actual y contraria al derecho, por medio de una lesiéon contra el agresor.

Estado de necesidad.- Se caracteriza por ser una colisién de intereses; es
una situacion de peligro cierto y grave, cuya superacién, para el amenazado
hace imprescindible el sacrificio del interés ajeno como unico medio para

salvaguardar el propio.

Cumplimiento de un deber: El Articulo 15, fraccién V, declara
circunstancias excluyentes de responsabilidad: “Obrar en forma legitima, en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer

el derecho”

Dentro de la nocién “cumplimiento de un deber” se comprende, por ello,
tanto la realizacién de una conducta ordenada, por expreso mandato de la

ley, como la ejecucion de conductas en ella autorizadas

Ejercicio de un derecho: La tipicidad del hecho neo implica su antijuricidad,

la cual habra de ser buscada, objetivamente, a través de un juicio de
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e)

valoracién entre el propio hecho y la norma, debiendo recordar que el

derecho penal no crea ésta sino simplemente la garantiza.

La licitud del hecho supone la inexistencia de una norma que permita
tanto la conducta como el resultado a ella casualmente ligado, pues una
realidad contraria no es juridicamente posible. Lo que esta juridicamente
prohibido no esta juridicamente permitido, de lo cual se infiere que una

conducta no puede estar al mismo tiempo prohibida y permitida (principio

ontolégico formal de contradiccién), de manera que dos normas

contradictorias entre si (una que permita y otra que prohiba} no pueden ser

ambas validas (principio légico juridico de contradiccion).

Impedimento legitimo.- Opera cuando el sujeto teniendo obligacién de

ejecutar un acto, se abstiene de obrar, colmandose, en consecuencia, un

tipo penal; hay que sefialar que el comportamiento es siempre omisivo, pues

solo las normas preceptivas, cuya violacion se origina de una omisién,

imponen un deber juridico de obrar. El impedimento, cuando deriva de la

propia ley, esta legitimado y por esa razén la omisién tipica no es

antijuridica.

El impedimento legitimo es una causa de justificacién, por tratarse de un

impedimento de derecho, el insuperable es un impedimento de hecho que
puede surgir de la imposicion, sobre el sujeto, de una fuerza fisica
irresistible, de una fuerza mayor o de una coaccién sobre la voluntad,
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tratandose de situaciones que impiden el nacimiento del delito por integrar

casos de ausencia de conducta o de inculpabilidad.

Hemos precisado que la tipicidad del incesto consiste en la conformidad a
lo descrito por el Art. 272 del Cédigo Penal. Es necesario observar que en este
delito no se da el aspecto negativo de la antijuricidad, en tanto no se presenta el

caso de un interés preponderante que pudiera originar la licitud.

En cuanto al consentimiento, para aquellos que 1o estiman como causa
generadora de la licitud debemos aclarar Aque en el caso de este delito;
constituye un requisito sine qua non para la existencia de la tipicidad de
acuerdo con lo que hemos afirmado. Ya Jiménez Huerta opinaba, que “el
consentimiento es ineficaz en el incesto, habida cuenta de que en este delito se

tutelan los intereses fundamentales de la sociedad en orden a la pureza de la

raza y a la organizacion de la familia™ 45,

En consecuencia, y de conformidad con la naturaleza del incesto, no es
posible hablar de ayuntamiento carnal en el gjercicio de un derecho, en legitima
defensa, en el cumplimiento de un deber o por impedimento legitimo; es decir,

no se presenta contra norma alguna, una causa de licitud.

‘'Dado el doble caracter de la antijuricidad, sélo puede ser eliminada por

una declaraciéon expresa del legislador.

“s *La antijuricidad”, Imprenta Universitaria, México 1952, Pag. 174
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a)

b)

Ausencia de interés.- Normalmente el consentimiento del ofendido es
irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por
vulnerar el delito no solo intereses individuales sino que también quebranta
la armonia colectiva; pero ocasionalmente el interés social consiste en la
proteccion de un interés privado del cual libremente puede hacer uso su
titular; entonces si cobra vigor el consentimiento del interesado, porque
significa el ejercicio de tales derechos y por ende, resulta idéneo para excluir
la antijuricidad; lo mismo ocurre cuando el derecho reputa ilicita una
conducta sin la anuencia del sujeto pasivo. En estos casos al otorgar el
consentimiento, estia ausente el interés que el orden juridico trata de

proteger.

Interés preponderante.- Cuando existen dos intereses incompatibles, el
derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la salvacién
del de mayor valia y permite el sacrificio del menor, como tinico recurso para
la conservacién del menor, preponderante. Esta es la razén por la cual se
juran justificar la defensa legitima y el ejercicio de un derecho, una hipétesis

de la obediencia jerarquica y el impedimento legitimo.

El Articulo 16, reformado dispone: al que se exceda en los casos de

legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de

un derecho u obediencia jerarquica a que se refieren las fracciones III, IV y VI

del Articulo 15, sera penado.
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2.7 CULPABILIDAD

Para Maggiore la culpabilidad es un concepto ético antes que juridico,
verdadero condén umbilical entre la moral y el Derecho. Jiménez de Asua, fiel a
la concepcion normativa la define del siguiente modo: La culpabilidad es el
reproche que se hace al autor de un concreto acto punible, al que liga un nexo
psicolégico motivado pretendiendo con su comportamijento cuyo alcance le era
conocido o conocible siempre que pudiera exigirse un proceder conforme a las

normas?s,

Para Villalobos la culpabilidad genéricamente, consiste en el desprecio del
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienen a

constituirlo y conservarlo.

En sentido amplio, la culpabilidad es un elemento constitutivo del delito y
ha sido definido como “el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”.

A) TEORIAS DE LA CULPABILIDAD

4% Arroyo de las Heras, Alfonso. “Derecho Penal Mexicano®. Ed. Pormraa. México 1985. Pag. 113
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Tratando de conceptuar a la culpabilidad surgieron dos doctrinas sobre

ésta:

a) TEORIA PSICOLOGISTA: Para esta teoria la culpabilidad consiste como lo
declara Antolisei, “en el nexo psiquico entre el agente y el acto exterior”, o
como lo anota Fontaine Blestra “es la relacién psicoldogica del autor con su
hecho: su posicion psicologica frente a él”. Asi entendida la culpabilidad,
tanto el dolo como la culpa son formas de vinculacién, admitidos por la ley,

entre el autor y el hecho ilicito, constituyendo Ja imputabilidad el

presupuesto de aquella.

Soler, adherido a la concepcién psicolégica precisa, con relaciéon al hecho
concreto que se afirmara la culpabilidad cuando el sujeto capaz obra, no
obstante la valoracion que él mismo esta obligado a reconocer como subdito

del orden juridico.

Ignacio Villalobos concretiza el concepto afirmando que la culpabilidad es
el quebrantamiento subjetivo de la norma imperativa de determinacién, esto
el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y

es,

prohibiciones que tienen a constituirlo y conservarlo.

De lo anterior inferimos que para esta teoria lo predominante es la

relacion subjetiva entre el autor y su hecho, lo cual implica afirmar un

caracter fundamentalmente psicologico.

58



b) TEORIA NORMATIVA: Para esta teoria, la conducta culpable es un hecho
antijuridico. La culpabilidad precisa Welzel, agrega a la acciéon antijuridica
un nuevo elemento mediante el cual se convierte en delito, pues mientras la

antijuricidad es la relacién, entre la accién y el orden juridico que establece

divergencia objetiva entre una y otra, la culpabilidad hace al autor el

reproche por no haber omitido la accién antijuridica, a pesar de haber

podido omitirla.

La culpabilidad, para la concepcién normativa, no consiste en una pura
relacion psicolégica, pues consiste en el punto de partida*’. Para esta
doctrina, el ser de la culpabilidad un juicio de reproche; una conducta es
culpable, si aun sujeto capaz que ha obrado o con dolo o culpa, le puede
exigir el orden normativo, una conducta diversa a la realizada. La esencia
del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o ea, el juicio de
reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados

para comportarse conforme al deber.

En el desarrollo actual de la teoria normativa, los elementos de la

culpabilidad son: imputabilidad, las formas de culpabilidad (dolo y culpa) y la

ausencia de exclusion de la culpabilidad.

47 Pavén Vasconcelos. “Derecho Penal Mexicano”. Ed. Porria. México 1985. Pag. 365-368
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B) FORMAS DE CULPABILIDAD.

A continuacién analizaremos las formas de culpabilidad a saber el dolo y

1a culpa.

« DOLO.
Segun Cuello Caldn, el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a

la ejecuciéon de un hecho que es delictuoso, o simplemente la intencién de

ejecutar un hecho delictuoso.

La definicion de Jiménez de Asua, parece ser mas completa, ya que anota
que dolo es la produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con
conciencia de que quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relaciéon de causalidad
existente entre la manifestaciéon humana y el cambio en el mundo exterior,

con voluntad de realizar la accién y con representaciéon del resultado que se

requiere o ratifica.

En la formacién de dolo encontramos dos elementos esenciales: Un

elemento intelectual en la representacién del hecho y su significado
(conciencia de que se quebranta el deber); y un elemento emocional o

afectivo, o sea la voluntad de ejecutar la conducta o producir el resultado.
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Di sos el t del dolo

Cada tratadista establece su propia clasificacién de las especies dolosas.

Asi se habla en la doctrina de dolo directo, simplemente directo eventual,

indeterminado, alternativo, genérico, especifico, calificado, etc. A

continuacion mencionaremos las especies de mayor importancia practica.

e Dolo directo.- Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado

tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer del

resultado.

Conocido como dolo de consecuencia necesaria, se

¢ Dolo indirecto.-
presenta cuando el agente actiia entre la certeza causara otros resultados

penalmente tipificados, que no persigue directamente pero atun previendo

su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.
Dolo eventual.- (Confundido por algunos con el indeterminado). Existe

cuando el agente se presenta como posible un resultado delictuoso, y a
pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucién del hecho
aceptando sus consecuencias, hay voluntariedad en las conductas y

la posibilidad del resultado,
se menosprecia que en

representacién de este no se quiere

directamente pero tampoco se deja de querer,

ultima instancia equivale a aceptarlo*s.

ales de Derecho Penal®. Ed. Pormia. México 1993.
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= CULPA
En ocasiones el hombre no proyecta voluntariamente la produccién de un
dario, juridicamente a esto se le llama culpa, pues la actitud del sujeto es

enjuiciada y a través del imperativo de los deberes impuestos por la ley.

Podemos definir en s8i a la culpa como aquel resultado tipico y
antijuridico, no querido no aceptado, previsible, derivado de una accién u
omisién voluntarias, y evitable si se hubieran observado. Los deberes
impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos y

costumbres*®.

Existe culpa cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico por
falta de previsién del deber de conocer, no solo cuando a faltado al autor la
representacion del resultado que sobrevendra, sino también cuando la
esperanza de que no sobrevenga , ha sido fundamento decisivo de las
actividades del autor, que se produce sin querer el resultado antijuridico y

sin ratificarloso,

En términos generales se dice que una persona tiene culpa cuando obra

de la manera que, por su negligencia, su imprudencia, su falta de atencién,

4% Pavon Vasconcelos, “Manual de Derecho Penal Mexicano®, Ed. Porrmia, México 1982,
Pag. 379
S0 Jiménez de Asna, Luis. "La Ley y el delito”. Ed. Sud, i B Aires 1991. Pag. 372
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de reflexiéon, de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se
produce una situacién de antijuricidad tipica no querida de manera directa,
ni consentida por su voluntad, pero que el agente previé o pudo prever y

cuya realizacién era evitable por el mismoS!.

De la definicién anterior podemos determinar los siguientes elementos de
ila culpa: Es una conducta voluntaria (accién u omisién), hay un resultado
tipico y antijuridico, nexo causal entre la conducta y el resultado, naturaleza
previsible y evitable en el evento, ausencia de voluntad del resultado y

violacién de los deberes de cuidado.
Diversos elementos de 1la culpa.

Por ser necesaria la conducta humana para la existencia del delito, ella
constituira al primer elemento, es decir, un actuar voluntario (positivo o
negativo); en segundo término que esa conducta voluntaria se realice sin las
cautelas o precauciones exigidas por el Estado; en tercer término los
resultados del acto han de ser previsibles, evitables y tipificados penalmente;
por ultimo, precisa una relacién de causalidad entre el hacer o no hacer

iniciales y el resultado no querido.

s1 Villalobos, Ignacio. “Derecho Mexicano”™. Ed. Porraa. México 1990. Pag. 307
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resultados del acto han de ser previsibles, evitables y tipificados penalmente;
por ultimo, precisa una relacién de causalidad entre el hacer o no hacer

iniciales y el resultado no querido.

Hay diferentes clases de culpa: la culpa consciente e inconsciente. La
culpa consciente surge cuando cl agente ha previsto el resultado tipico como

posible (prevé el resultado), pero no lo quiere.

La culpa inconsciente surge cuando el agente no prevé la posibilidad de

que emerja el resultado tipico, a pesar de ser previsible.

2.8 INCULPABILIDAD

Es la ausencia de culpabilidad; son dos las causas genéricas de exclusion

de la culpabilidad: E! error y la no exigibilidad de otra conducta.

Tanto la ignorancia como el error son actitudes psiquicas del sujeto. La
ighorancia es un desconocimiento total de un hecho, en tanto que el error
consiste en una idea falsa con respecto a un objeto, cosa o situacidon. Hay dos

clases de error: error de hecho y de derecho; el error de hecho se subdivide en

error esencial y error accidental.
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El error esencial vencible (en donde el sujeto pudo y debié prever el error)
excluye el dolo pero no la culpa careciendo por ello de naturaleza inculpable,

salvo que la estructura del tipo impida esa forma de culpabilidad.

El error esencial o accidental no es causa de inculpabilidad por recaer
sobre los elementos no esenciales, accidentales del delito, o simples
circunstancias objetivas, etc., comprendiendo los casos de aberracion (aberratio

ictus aberratio in personaj.

El error de derecho tradicionalmente se ha considerado, que cuando el
sujeto ignora la ley o la conoce erréneamente no hay culpabilidad, pues la

ignorancia de la ley a nadie beneficia.

El delito de incesto es entonces meramente doloso, consistiendo el dolo
en que los sujetos deseen la conducta tipica; esto es el ayuntamiento carnal con
alguno de los sujetos mencionados en el Art, 272 del’ Codigo Penal.
Consecuentemente, se origina un doble dolo: genérico, al querer el acceso

carnal; y especifico, al realizarlo con alguno de los parientes sefnalados en la

ley.

Con respecto a las hipdtesis sobre error por confusién en la persona que

debemos cenir a analisis, tenemos las siguientes:
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a) Una persona realiza la cépula (por errorin personam) con un tercero,

creyendo que se trata de un pariente. En este caso:

Si el tercero tiene dieciocho afios, se origina una atipicidad de incesto e

inexistencia de cualquier otra conducta delictuosa.

Si el tercero es menor de dieciocho, pero no de doce y la cépula fue
obtenida por medio del engario, siendo en su caso la mujer casta y
honesta, habra una atipicidad de incesto y existencia de delito de

estupro.

Si el tercero es menor de dieciocho aiios pero no de doce y no se ha

empleado el engano, habra atipicidad de incesto y de estupro.

b) Una persona realiza la cépula con su pariente creyendo que es un tercero.

En esta hipdtesis:

Si el pariente es menor de dieciocho afios pero no de doce, y se empled el
engario siendo en su caso la mujer casta y honesta, o habra incesto por

falta de dolo especifico, pero si delito de estupro.

Si el pariente es menor de dieciocho afios pero no de doce, y se empled el
engano, no habra incesto por falta de dolo especifico y tampoco se

configurara el estupro.
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e Si el pariente es menor de doce afios, habra delito de violacién impropia.

¢} Un ascendiente, descendiente o hermano, realiza la c6pula con un pariente
que no es aquél con quien queria realizarla pero que también se incluye en

los parientes encuadrados dentro de la ley. En este caso:

Si el pariente tiene dieciocho afios o mas, habra incesto aunque el dolo

especifico hubiese sido dirigido a otros parientes.

Si el pariente es menor de dieciocho afios pero no de doce y fue empleado
el engario, siendo en su caso la mujer casta y honesta, habra estupro,
porque la voluntad de la menor esta violada y el delito de incesto requiere

que ambas voluntades no lo estén.

Si el pariente es menor de dieciocho arios pero no de doce y no fue

empleado el engafo, habra incesto aunque el dolo especifico fuese
dirigido a pariente distinto si éste queda encuadrado dentro de los que

determina la ley.

Si el pariente es menor de doce afios, estaremos frente a un caso de

violacién impropia.
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CAPITULO III

SEGUNDA ESFERA DEL DELITO

SUMARIO:

3.1 Iter Criminis: A) Fases de Iter Criminis; B) La tentativa; C) Punibilidad
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3.3 Concurso de delitos: A) Concurso Real; B) Concurso Ideal; C) Concurso
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CAFITULO 1IN

SEGUNDA ESFERA DEL DELITO

3.1 ITER CRIMINIS (VIDA DEL DELITO)

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o
tentacion en la mente, hasta su terminacién; recorre un sendero o ruta desde
su indicacién hasta su total agotamiento. A este proceso se le Ulama Iter

Criminis, es decir, camino del crimen.

Los delitos culposos no pasan por estas etapas; se caracterizan porque en
ellos la voluntad no se dirige a la produccién del hecho tipico penal, sino
solamente a la realizacién de la conducta inicial. La vida del delito culposo
surge cuando el sujeto descuida en su actuacion, las cautelas o precauciones
que debe poner en juego para evitar la alteracion o la lesiéon del orden juridico.
En consecuencia, el delito culposo comienza en vivir con la ejecucion misma,
pero no puede quedar en grado tentativo, por requerir esta de la realizaciéon de

actos voluntariamente encaminados al delitos2.

El delito recorre un camino que tiene su partida en un proceso interno.
De aqui el estudio de sus fases: interna y externa. Ordinariamente, el hombre

delibera y luego ejecuta. Sin embargo, a veces el sujeto sin entrar a la fase de

52 Castellanos Tena, “Lineamientos elementales de Derecho Penal™. Ed. Porraa. México 1933.
Pag. 283
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rebelién, hace la apologia del crimen, etc. En esta fase intermedia estudiamos el
delito putativo, porque se trata de una ideacién. Por tultimo, en la fase externa
incluimos primero los actos preparatorios, luego la tentativa y la frustracién.

Mas tarde tratarermos del medio idéneo e indéneo de la consumacioéns3.

A) FASES DEL ITER CRIMINIS

El Iter Criminis comprende el estudio de las diversas fases recorridas por
el delito desde su ideacién hasta su agotamiento. Tradicionalmente distinguirse
en el Iter Criminis (camino del delito), la fase interna de la externa, llamadas
también subjetiva y objetiva. El delito se encuentra en fase interna cuando aun
no ha sido exteriorizada; no ha salido de la mente del autor, en tal estudio se

coloca a la ideacién, a la deliberacién y a la resolucién de delinquirs?,

a) Fase interna.

El delito se engendra en la coincidencia del sujeto, que representa un
objeto ilicito, delibera sobre la posibilidad de su logro, enervado por sus
motivos, y resuelve, por fin realizarlo. El delito permanece hasta entonces,

en el claustro mental del sujeto, nada lo revele al exterior.

33 Jiménecz de Astia, Luis. “La Ley y el delito”. Ed. Sudamericana. Buenos Aires 1991. Pag. 459
34 Pavon Vasconcelos. “Derecho Penal Mexicano™. Ed. Porrtia. México 1986. Pag. 467
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En esta fase no hay incriminacién posible, pues no hay accién criminosa,
sobre que seria imposible la prueba del pensamiento delictuoso, el que no
sera tan peligroso si las solas inhibiciones del sujeto han bastado a
refrenarlo, pues sino bastaren, entonces engendraran la violacién y la
acciéon, convirtiéndose solo por medio de esta en incriminabless,

b)

Fase externa

-

Comprende desde el instante en que el delito se hace manifiesto y
termina con la consumacién. La fase externa abarca: manifestacion,

preparacion y ejecucion.

= Manifestacion.- La idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el mundo
de relacién, pero simple como idea o pensamiento exteriorizado, antes
existente solo en la mente del sujeto.

La manifestacion no es incriminable. Por excepcion existen figuras
de delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestaciéon ideologica. El1
Articulo 282 del Cédigo Penal sanciona al gque amenace a otro con
causarle un mal en su persona, en su honor o en sus derechos, de

alguien con quien este ligado, con algin vinculo. En este caso y en

ss Carranca y Trujillo. “Derecho Penal Mexicano®, parte general. Ed. Porraa. México 1991,
Pag. 661
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algunos otros, la manifestacion consuma o tipifica el ilicito normalmente,

sin embargo, no integra delito.

Nuestra constitucion establece como garantia que la manifestaciéon
de Ias ideas no pude ser objeto de ninguna inquisicién judicial o
administrativa, a menos que ataque a la moral, los derechos de tercero,

perturbe el orden publico o provoque algan delito.

Preparacién.- Los actos preparatorios se producen después de la
manifestacion y antes de la ejecucién. Dice Jiménez de Asua que los
actos preparatorios no constituyen la ejecuciéon del delito proyectado,

pero se refieren a él en la intencion del delito proyectado, pero se refieren

a €l en la intencion del agente.

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza
inocente en si mismos y pueden realizarse con fines licitos o delictuosos,
no revelan de manera evidente el propésito, la decision de delinquir. El

delito preparado es un delito en potencia todavia no real y afectiva.

Ejecucién.- El momento pleno de ejecucion del delito, puede ofrecer a

diversos aspectos: tentativa y consumacion. Se llama consumacion a la
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ejecucién que reune todos los elementos genéricos y especificos del tipo

legalss,

B) LA TENTATIVA

Difiere de los actos preparatorios; en estos no hay todavia hechos
materiales que penetren en el niacleo del tipo del delito, tales actos materiales,
lo mismo pueden ser licitos o ilicitos, en cambio en Ia tentativa existe ya un
principio de ejecuciéon y por ende, la penetracién en el nucleo del tipo. Penetrar
en el nicleo del tipo consiste en ejecutar algo en relacién con el verbo principal
del tipo de delito de que se trate. Segun soler la tentativa estriba en iniciar la

accién principal en la cual el delito consiste para ellos en pensar en el verbo

que la expresa.

Jiménez de Asta define la tentativa como la ejecuciéon incompleta de un

delito>?. Para Impallomeni, es la ejecucién frustrada de una determinacion

criminosa.

Entendemos entonces por tentativa: los actos ejecutivos (todos o

algunos), encaminados a la realizacién de un delito, si éste no se consuma por

causas ajenas al querer del sujeto.

1 de Derecho Penal”. Ed. Porrua. México 1993.

s6 Castellanos Tena. “Li
Pag. 283-287
57 Jiménez de Asua, Luis. "La Ley y el delito”. Ed. Sudamericana, Buenos Aires 1991. Pag. 595
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Desde hace tiempo el profesor Francisco Ramos Bejarano expresaba la
necesidad, para caracterizar la tentativa, de aludir a la ejecucién o inejecucién
en su caso, de actos encaminados a la realizacién del delito, a fin de
comprender la accién y la omision. Nuestro Cédigo como veremos en forma del
Articulo 12, se refiere expresamente a ejecutar u omitir la conducta en la

tentativa.

C) PUNIBILIDAD

El fundamento de la punicién en la tentativa es el principio de efectiva
violaciéon de la norma penal, al poner en peligro intereses juridicamente
tutelados. Es de equidad sancionar la tentativa en forma menos enérgica que el
delito consumado, pues mientras en la consumacién, ademas de la violacién de
la norma penal, se lesionan bienes protegidos por el Derecho, en la tentativa si
bien igualmente se infringe la norma, solo se ponen en peligro bienes si el
sujeto desiste espontaneamente de su accion criminosa, no es punible la

tentativas?,

El Articulo 12 reformado expresa la tentativa es punible cuando se
ejecutan hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion del
delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Nueva

formula construye el proyecto 1949. La tentativa punible consiste en la

38 Castellanos Tena. “Li i les de Derecho Penal”. Ed. Porrua. México 1993
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resolucién de cometer un delito, manifestada por un comienzo de ejecucién o
por todos los actos que debian producirlo no consumandose aquel por causas

ajenas a la voluntad del agentes®.

3.2 AUTORIA Y PARTICIPACION

A veces la naturaleza misma de determinados delitos requiere pluralidad
de sujetos como en el adulterio, en donde la intervencién de dos personas es
una condicioén indispensable para la configuracién del tipo. En la mayoria de
los casos el delito es el resultado de la }actividad de un individuo, sin embargo,
en la practica dos o mas hombres conjuntamente realizan un mismo delito, es
entonces cuando se habla de la participacién. Consiste en la Voluntaria
cooperacion de varios individuos en la realizacién de un delito, sin que el tipo

requiera esa pluralidad.

A) NATURALEZA DE LA PARTICIPACION

Diversas doctrinas pretenden desatafnar la esencia de la participacioén,

con un propdsito sintetizados puede reducirse a tres , a saber:

s Carranca, Rivas, "Derecho Penal Mexicano”. Ed. Porraa. México 1991, Pag. 666
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a) Teoria de la causalidad.- Al estudiar el elemento objetivo del delito
(conducta) quedd precisado que el hecho se integra por una conducta, un
resultado y un nexo causal, se analizaron las principales corrientes al
respecto. Ahora bien, con base en la causalidad se intenta resolver el
problema de la naturaleza de la participacion, al considerar codelincuentes a
quienes contribuyen, con su aporte, a formar la causa del evento delictivo.
Para Von Buri, La verdadera liga de unién entre los participes en el delito,
que los hace responsable, su concurrencia para la causaciéon del hecho

penalmente tipificado.

b) Doctrina de la Accesoriedad.- Recibe este nombre porque considera autor del
delito sélo a quien realiza los actos (u omisiones) descritos en el tipo legal; la
responsabilidad de los participes depende de los auxilios prestados al autor
principal, respecto del cual se tienen como accesorios las conductas
dependientes siguen la suerte de la principal. El delito producido por varios
sujetos, inico e indivisible, es resultante de una situacién principal y de

otras.

c) Teoria de la Autonomia.- Para esta corriente el delito producido por varios
individuos pierde su unidad al considerar que los concurrentes a la
produccién del evento delictivo realizan comportamientos auténomos y

surgen asi distintos delitos, cada uno de ellos con vida propia.

77



“participes”®, habida cuenta de la

Quienes intervienen ya no son
a la actuacién de una no se le

autonomia de su conducta, por ende,

comunican las circunstancias de los demas. Sélo son admisibles

responsabilidad o los
por admitir

“individualmente” las causas excluyentes de
calificativos. Esta corriente es clasificada como pluralistica,
varios delitos, en oposicion a los dos anteriores llamadas monisticas o

unitarias, por estimar que autor y participes producen un delito Ganicos°.

B) GRADOS DE PARTICIPACION

Como se ha visto, la participacién precisa de varios sujetos que
encaminen su conducta hacia la realizaciéon de un delito, el cual se produce
como consecuencia de su intervencién. Evidentemente si todos son causas de
la infraccién, no siempre o seran en el mismo grado; este estara en relacién
con la actividad (o inactividad) de cada uno, de donde surgen varias formas de
participacion. Ya Francisco Carrara distinguié entre responsables principales y
Autor principal es el que concibe, prepara o ejecuta el acto

accesorios.
delictuoso; en cambio, los delincuentes 0 accesorios complices son quienes

indirectamente cooperan para la produccion del delito.

de Derecho Penal™. Ed. Pormaa. México 1993.

6o Castellanos Tena. “Li
Pag. 293-297
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ESTA TESIS MO DEBE
SALIR DE LA BIBLIGTECA

Llamese autor al que pone una causa eficiente para la produccién del

delito, es decir, al ejecutar de una conducta fisica y psiquicamente relevante. La

doctrina estd de acuerdo, en considerar como autores no sélo a quienes

material y psicolégicamente son causas del hecho tipico, sino que es suficiente,
la contribucién con el elemento fisico o con el

para adquirir tal caracter,
animico, de donde resultan los autores materiales y los autores intelectuales.

8i alguien ejecuta por si solo el delito, se le llama simplemente autor; si

varios lo originan, reciben el nombre de coautores. Los auxiliares indirectos son

denominados cémplices, quienes aun cuando contribuyen secundariamente, su
intervencion resulta eficaz en el hecho delictuoso.

Sebastian Soler, entre otros, habla de autores mediatos para sefialar a
aquellas que siendo plenamente imputables, se valen para la ejecucién material

del delito de un sujeto excluido de responsabilidad. El autor no delinque con

otro, sino por medio de otro que adquiere el caracter de mero instrumentos?.
Maggiore clasifica las formas de participacién de la siguiente manera:

a) Segiin el grado de participacion: puede ser principal y accesoria, mientras la

primera se refiere a la consumacion del delito, la segunda atiende a su

preparacion.

de Derecho Penal”. Ed. Porraa. México 1993.

&1 C. 1 Tena. "Li i
Pag. 260
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b) Segun la calidad, la participacién puede ser: moral y fisica, comprendiendo
la primera tanto la instigacién como la determinacién o provocacién; a su

vez la instigacién abarca, como subclases: el mandato, la orden, la coaccién,

el consejo y la asociacion.

c) En razdn del tiempo, la participacion es anterior, si el acuerdo es previo a la
comisién del delito y en tal momento se precisa la intervencién que en é lleva
cada participe, concomitante, si la temporalidad esta referida al instante
mismo de la ejecuciéon del delito y posterior, cuando se comprenden actos

que se ejecutan después del evento, pero con acuerdo previo

Segtin su eficacia, la participacién es necesaria y no necesaria, de acuerdo

q)
con la naturaleza del delito, ya sea que este exija 0 no, para su comision, el

concurso de personas.

La participacién es moral, cuando atienden al caracter psiquico o moral

del aporte del autor principal, es fisica, si se aporte es de caracter material y se
realiza dentro de la fase ejecutiva del delitos3.

Hay instigacién, dice Soler, cuando el sujeto “quiere el hecho, pero lo

quiere producido por otro, quiere causar ese hecho a través del psique de otro,

determinando en este la resolucion de ejecutarlos,

ho Penal A ino”. T. 55. B Aires 1956. Pag. 258
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3.3 CONCURSO DE DELITOS

Se dice que hay concurso de delitos cuando la responsabilidad por dos o

mas de ellos recae sobre un mismo agente que los ha cometido.

Esto puede suceder de dos maneras diferentes y por ello se suele

distinguir el concurso real del concurso ideal.

A) CONCURSO REAL

Existe siempre que un mismo sujeto comete dos o mas delitos, integrados
cada uno de ellos plenamente por todos sus elementos de acto humano,
antijuricidad tipificada y culpabilidad. Esos delitos pueden ser homogéneos
{dos homicidios} o heterogéneos (un homicidio y un robo), sin que importe su
mayor o menor separaciéon en el tiempo y con el solo requisito de que la

responsabilidad por todos ellos se halle viva, es decir, que no haya prescrito ni

haya sido juzgada.

B) CONCURSO IDEAL

En cambio, habra cuando solo por su aspecto ideal, de antijuricidad, o de
valoraciéon, se pueda decir que haya una doble o multiple infraccion. No debe

haber sino una sola actuacién de la gente, con la cual resulte cumplidos varios
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tipos penales, realizadas varas lesiones juridicas o afectados varios intereses

protegidos.

a)

b)

Unidad de accién y de resultado.- Lo general es la unidad de accién y de
resultado, siendo una la accién por constituir un solo acto u omisién, pero
también porque integrandose la accién por varios actos, se consideran todos
como uno solo cual ocurre en el homicidio o en las lesiones en rifia, caso en
el que el acto se descompone en varios particulares vertebrados todos por la
unidad de intencién; Privar de la vida o lesionar. El delito es siempre uno

solo en el caso de unidad de accién y resultado, hipétesis esta la mas

frecuente realidad.

Unidad de accién y pluralidad de resultados.- Concurso ideal o formal. Pero

también es uno el delito cuando, habiendo unidad de accién, hay pluralidad

de resultados.

Ejemplo: una sola injuria dirigida contra varias personas, una sola
imprudencia del automovilista, produciendo la destrucciéon de un cristal y
las lesiones a un transeante). La accion es en estos casos también una sola,

los resultados plurales. La sancién puede, por ello ser agravada.

En nuestro derecho siempre que un solo hecho ejecutado en un solo acto,
o con una omisién, se violen varias disposiciones penales que senialen

sanciones diversas, se aplicara la del delito que merezca para mayor, la cual
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podra aumentar hasta una mitad mas del maximo de su duracién (Art. 58
del Cédigo Penal y 18 In Tine Proy. 1949). Los resultados varios, darfiosos,
justifican la acumulacién de sanciones sobre la base del delito mayor. La
gran amplitud de margenes entre el minimo y el maximo de la sancién

permite al arbitro judicial adecuar la misma a la peligrosidad del agentess,

Pluralidad de acciones y unidad de resultado. Una conducta reiteradamente
delictuosa, puede lesionar el mismo bien tutelado por el derecho. Las
acciones son maultiples, pero una lesion juridica. Se habla entonces del delito
continuado. Recuérdese que es continuado en la conciencia y discontinuo en
la ejecucion. Consiste en unidad de resolucién, pluralidad de acciones y
unidad del ataque juridico. El Coédigo Penal en la fraccion I del articulo

séptimo sefiala que el delito es permanente o continuo, cuando la

consumacion se proponga en el tiempo. Noétese que nuestra ley llama
indistintamente continuo o permanente al delito que permite la posibilidad
de prolongar en el tiempo el comportamiento de tal modo que sea
idénticamente violatorio del derecho en cada uno de sus momentos. Tal es el
caso de los delitos de privacion de libertad. Mientras en el delito continuado
son varias las acciones emanadas del delito, la misma resolucion (robar
en el continuo o

determinados objetos mediante conductas repetidas),

permanente la accion o la omisiéon son nicas.

&+ Carranca y Trujillo. “Derecho Penal Mexicano”. Ed. Parmaa. México 1991. Pag. 695-696
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concurso real o material;

La determinacién de que un delito es instantaneo, permanente o

continuado, no solamente tiene relevancia para los defectos de la distincion
con el concurso, sino muy especialmente para marcar el momento en el cual
debe empezar a correr el término para la descripcién, a fin de determinar el

lugar de realizaci6on y estar en condiciones de fijar la competencia.

Para precisar si ya se egjecutd, o si se esta ejecutando, caso este en donde

se puede oponer a la defensa legitima, etc.

Pluralidad de acciones y de resultado.- Si un sujeto comete varios delitos
mediante actuaciones independientes, sin haber recaido una sentencia por
algunos de ellos, se esta frente al llamado concurso material o real, el cual
se configura lo mismo tratandose de infracciones semejantes (dos o tres

homicidios) que de la relaciéon a tipos diversos {homicidio, lesiones, robo,

cometidos por un mismo sujeto).

La segunda hipétesis del articulo 18 reformado, establece la figura del

existe cuando con pluralidad de conductas se

cometen varios delitos.

Los tratadistas sefialan tres diversos sistemas de represion para los casos

que el concurso real o material, a saber, acumulacién material se suman a las

penas correspondientes a cada delito. En el de la absorcién, sélo se impone la

pena de delito mas grave, pues se dice que éste absorbe a los demas.
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En el de la acumulacién juridica se toma como base la pena del delito de

mayor importancia, pudiéndose aumentar en relacién con los demas delitos y

de conformidad con la personalidad del culpable.

El Cédigo Penal de 1931 parece acogerse a los tres sistemas, el Articulo
64 permite la aplicaciéon de la pena correspondiente al delito mayor (absorcién),
pero faculta al juzgador para aumentarla en atencion a los delitos cuya pena
sea de menor cuantia (acumulacion juridica)}, y establece la posibilidad de

aplicar hasta la suma de sanciones de todos los delitos (acumulacién material)

sin que pueda exceder de cincuenta anosss.

C) CONCURSO APARENTE DE LEYES.

El concurso de normas ha recibido muy diversos premiso: “Conflictos de
leyes”, “Colisidon de normas”™, “Concurrencia de normas incompatibles entre si”,
P

etc. Tratandose de un problema de aplicacién de la ley penal; por ello muchos

autores ubican el tema dentro de la Teoria de la Ley Penal.

En el concurso de leyes un mismo hecho punible puede quedar tipificado

en preceptos diferentes, existe un aparente concurso de dos o mas leyes que

atales de Derecho Penal®. Ed. Porrtia. México 1993,
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parecen disputarse la tipicidad del acto, esto es, bajo las cuales queda
aparentemente comprendido el mismo hecho, una conducta, por eso se habla

de concurso aparente de leyes o conflicto de leyes.

En el concurso ideal, un solo acto tipifica dos o0 mas delitos por violares
en efecto dos o mas disposiciones penales, en el concurso aparente sélo se viola
una disposicién, pero hay dificultad para determinar cual sea, pues varios
tipifican el mismo hecho. Son dos o mas leyes en donde, simultaneamente,
trata de encuadrar una misma conducta. En este caso, sin duda, no existe
concurso de delitos; la infraccion penal es Gnica y una sola lesién juridica, hay
pues concurso de leyes, por ser diversas las que pretenden comprender el
hecho. No operan distintas antijuridicionales, sino, una pero parece convenir
al mismo tiempo, a varios tipos legales. Segun al Articulo quinto del Cdédigo
Penal del Distrito, ahora derogado, cuando un delito pudiera ser considerado
bajo dos o mas aspectos y bajo cada uno de ellos mereciera una sancién
diferente, debia imponerse la mayor. Actualmente el Articulo sexto del
ordenamiento represivo dispone: “Cuando se cometa un delito no previsto en
este Cédigo, pero si en una ley especial o en un tratado intermacional de
observancia obligatoria, se aplicaran éstos tomando en cuenta las disposiciones
del libro primero de este Caodigo y, en su caso, las conducentes del libro
segundo. Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas

disposiciones, la especial prevalecera sobre la general™ss,

o6 Reformado por el Decreto del 29 de diciembre de 1984, publicado en el Diario Oficial del 14
de enero de 1985,
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Obsérvese que antes de la reforma se aplicaba el principio de
subsidiariedad o de la mayor penalidad; ahora puede 0 no ser mayor la sancién

correspondiente, ello dependera de la magnitud punitiva de la ley especial.
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CAPITULO IV

DERECHO COMPARADO EN MEXICO

SUMARIO:

Aguascalientes
Baja California Norte
Baja California Sur
Campeche
Coahuila
Colima
Chiapas
Chihuahua
Durango
Estado de México
Guanajuato
Guerrero
Hidalgo
Jalisco
Michoacan
Morelos
Nayarit

Nuevo Ledén
Oaxaca

Puebla
Querétaro
Quintana Roo
San Luis Potosi
Sinaloa
Sonora
Tabasco
Tamaulipas
Tlaxcala
Veracruz
Yucatan
Zacatecas
Distrito Federal
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CAFPITULO IV
DERECHO COMPARADO EN MEXICO

4.1 AGUASCALIENTES

Titulo Decimotercero
Delitos contra la familia

Capitulo I

e Art. 233. Constituye el delito de incesto la cé6pula habida entre ascendentes

y descendientes o entre hermanos.

Art. 235. A los ascendientes que cometan el delito de incesto se les aplicara

prision de uno a seis anos y multa de cien a mil pesos.

e Art. 236. A los descendientes y hermanos que cometan delito de incesto se

les aplicara sancién de seis meses a tres afos de prisibn y multa de

cincuenta a quinientos pesos.

e Art. 237. No se aplicara sancién alguna al ascendiente, descendiente o

hermano que no haya prestado su pleno consentimiento para el acto

incestuosos.
e Art. 238. Cuando el incesto se acompana con otro delito, se atendera a las

reglas de acumulacion.
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4.2 BAJA CALIFORNIA NORTE

Titulo Decimotercero
Delitos contra la libertad y seguridad sexual

Capitulo OI

e Art. 229, Se impondra la pena de dos a ocho afios de prision a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.

La pena aplicable a estos tltimos sera de uno a cuatro arios de prision.

Se aplicara esta misma sancion en caso de incesto entre hermanos.

4.3 BAJA CALIFORNIA SUR

Titulo Quinto
Delitos contra el estado civil y la familia

Capitulo III

e Art. 203. Es incesto la cépula con ascendiente, descendiente o hermano, y

entre padrastro o madrastra e hijastra o hijastro.

Al responsable del delito de incesto se le impondra prisiéon de seis meses

a seis afos.
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4.4 CAMPECHE

Titulo Vigésimo
Delitos sexuales

Capitulo III

e Art. 231. Se impondra la pena de uno a secis afos de prisién a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.
La pena aplicable a estos ultimos seré& de seis meses a tres afios de
prision.

Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.5 COAHUILA

Titulo Decimotercero
Delitos sexuales

Capitulo III

e Art. 238. Se impondra la pena de uno a scis afos de prisién a los

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
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La pena aplicable a estas ultimos sera de seis meses a tres afos de

prision.

Se aplicara esta miama sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.6 COLIMA

Titulo Decimotercero
Delitos sexuales

Capitulo Il

e Art. 238. Se impondra la pena de uno a seis afos de prisién a los

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres afios de

prision.

Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

92



4.7 CHIAPAS

Titulo Decimoprimero
Delitos sexuales

Capitulo IIT

e Art. 233. Se impondra de tres a ocho arios de prisién a los ascendientes

que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos ultimos sera de uno a cuatro afios de prision.

Se aplicara esta ultima sancion en caso de incesto entre hermanos.

4.8 CHIHUAHUA

Titulo Decimotercero

Infracciones sexuales antisociales

Capitulo III

e Art. 233. Se impondra de uno a seis anios de reclusioén a los ascendientes

que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
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La medida aplicable a estos iltimos sera de seis meses a tres aiios de

reclusién.

Se aplicara esta misma medida en caso de incesto entre hermanos.

4.9 DURANGO

‘Titulo Decimoprimero
Delitos sexuales

Capitulo IV
e Art. 233. A los ascendientes consanguineos que tengan cépula con sus
descendientes, conociendo tal parentesco, se les impondra sancién de uno a

seis arios de prisién y multa equivalente hasta de veinte dias de salario

minimo.

La pena aplicable a los descendientes sera de seis meses a cuatro afnos de
prisiéon y multa equivalente hasta de diez dias de salario, cuando preste su

consentimiento para la cépula o sea mayor de dieciséis arnos.

Se aplicaran las ultimas sanciones en caso de que la cépula sea entre

hermanos.
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4.10 ESTADO DR MEXICO

Titulo Quinto
Delitos contra el orden de la familia

Capitulo V

e Art. 183. Se impondra la pena de tres a seis afos de prisién a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.

La pena aplicable a estos tltimos sera de uno a tres afnos de prisién. Se

aplicara esta Gltima pena en caso de incesto entre hermanos.

4.11 GUANAJUATO

Seccién Tercera

Delitos contra la familia

Titulo primero

Delitos contra el orden familiar

Capitulo IV

e Art. 199. Se impondra la pena de uno a cuatro anos de prision a los
ascendientes consanguineos, afines en primer grado o civiles que tengan

relaciones sexuales con sus descendientes.

95



La pena aplicable a estos ultimos sera de un mes a cuatro afios de
prisién.

Se aplicara esta Gltima sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.12 GUERRERO

Titulo Decimosegundo
Delitos sexuales

Capitulo I

e Art. 239. Se impondra sancién de uno a seis afos de prisién a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.

La sancién aplicable a estos tultimos sera de seis meses a tres aios de
prisién.

Se aplicara esta misma sarncion en caso de incesto entre hermanos.
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4.13 HIDALQO

Titulo Decimocuarto
Delitos contra la integridad de la familia

Capitulo VvV

e Art. 263. Se entiende por incesto, la relacién sexual entre ascendientes con

descendientes, o entre hermanos.

e Art. 263. Se impondra de uno a cinco afios de prisién cuando se trata de

ascendientes y podra aumentarse hasta un afio mas cuando se trate de

descendientes o hermanos

No se sancionara este delito si se ignora el parentesco.

4.14 JALISCO

Titulo Decimosegundo

Delitos contra el orden de la familia

Capitulo V

= Art. 181. Cometen incesto los parientes que copulen entre si, siempre que
se trate de ascendientes con .descendientes, hermanos, medios hermanos,
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padre o madre adoptante con hija o hijo adoptivo respectivamente, o los que

estén ligados por vinculos de afinidad en primer grado.

El incesto entre ascendientes se castigara con prisién de una a cuatro

anos y los demas con prision de seis meses a tres anos.

4.15 MICHOACAN

Titulo Decimoprimero

Delitos contra el orden familiar

Capitulo IIT

Art, 220, Se impondra sanciéon de uno a seis afios de prisién y multa de mil

a seis mil pesos, a los ascendientes que tengan cépula con sus

descendientes.

La sancién aplicable a estos ultimos sera de tres dias a un afio de prisién

y multa de cien a mil pesos.

Se aplicaran de seis meses a tres afios de prisiéon y multa de quinientos a

tres mil pesos en caso de cépula entre hermanos.
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4.16 MORELOS

Titulo Decimoprimero
Delitos sexuales

Capitulo II
e Art. 233. Se impondra de uno a seis afios de prision y multa de cien a mil
pesos a los ascendientes que satisfagan deseo erdtico sexual o c6pula con
sus descendientes, mediante el consentimiento de éstos. La misma sancién

sera aplicable a los ultimos y en el caso de incesto entre hermanaos.

Se equiparan al incesto los actos que menciona este Articulo, se comete
entre adoptantes y adoptivos, o entre padrastro o madrastra y sus hijastros.

La sancién en estos casos sera de seis meses a cuatro afios de prision.

4.17 NAYARIT

Titulo Decimocuarto

Delitos contra la familia

Capitulo V
e Art. 256. Se impondra sancién de uno a seis afios de prision a los
ascendientes que tengan cépula con sus descendientes, cuando exista
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consentimiento de ambos. La sancién aplicable a los descendientes sera de

seis meses a tres aiios de prigién.

Se aplicara esta ultima sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.18 NUEVO LEON

Titulo Decimosegundo
Delitos contra la familia

Capitalo I

e Art. 278. Se impondra la pena de dos a ocho anos de prision a los
ascendientes que tengan coépula con sus descendientes.

La pena aplicable a estos tltimos sera de seis meses a tres ados de
prisién.

Se aplicara esta misma sanciéon en caso de incesto entre hermanos.
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4.19 OAXACA

Titulo Decimosegundo
Delitos sexuales

Capitulo III

e Art. 253. Se impondra la pena de uno a seis afos de prisién a los
ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes; la pena

aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres arfios de prisién.

Se aplicara esta ultima sancién en caso de incesto entre hermoanos.

4.20 PUEBLA

No lo reglamenta

4.21 QUERETARO

Titulo Decimocuarto
Delitos sexuales
Capitulo III

anos de prisién a los

e Art. 232. Se impondra la pena de uno a seis

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
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La pena aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres afios de

prision.

Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.22 QUINTANA ROO

Seccién Tercera
Delitos contra la familia

Titulo I

Delitos contra el orden de la familia

Capitulo VI

e Art. 138. Se impondra de dos a seis afios de prision a los ascendientes que

tengan cépula con sus descendientes, a estos ultimos se les aplicara de uno
a tres anos de prisién.

e Art. 139. Se aplicara de uno a tres arios de prision en caso de incesto entre

hermanos.
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4.23 SAN LUIS POTOS]

Titulo Decimosegundo
Delitos sexuales

Capitulo III

e Art. 293. Se impondra la pena de un asfio de arresto a seis afios de prisién a

los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
La pena aplicable a estos Gltimos sera de seis meses de arresto a tres

anos de prisién.

Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.24 SINALOA

Titulo Decimosegundo
Delitos sexuales
Capitulo III

e Art. 237. Los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus

descendientes.
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La pena aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres afos de

prision.

Se aplicara esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

4.25 SONORA

Titulo Decimosegundo
Delitos sexuales

Capitulo V

e Art. 220. Se impondra sancion de uno a seis affos de prisiéon a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.

La sancion aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres anos de

prision.

Se aplicara esta misma sanciéon en caso de incesto entre hermanos.
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4.26 TABASCO

Titulo Decimotercero
Delitos sexuales

Capitulo V

e Art. 250. Se impondra sancion de uno a seis afios de prisién a los

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
La pena aplicable a estos ultimos sera de seis meses a tres afios de
prision.

Se aplicara esta misma sancion en caso de incesto entre hermanos.

4.27 TAMAULIPAS

Titulo Decimotercero
Delitos sexuales
Capitulo IV

e Art. 259. Se impondra sancién de uno a seis afios de prisiéon a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.
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La sancién aplicable a estos ltimos sera de seis meses a tres arios de

prision.

La misma sancién se aplicara en casos de incesto entre hermanos.

4.28 TLAXCALA

No reglamenta

Los Art. 223 a 226 del Cédigo Penal de este Estado, establecen

respectivamente:

=> Art. 223. La violacién de un ascendiente a su descendiente, o de ésta a

aquel, se sancionara con prisién de seis a veinte afios y multa de cuatro a

cuarenta dias de salario.

La violacion de un hermano a su hermana o hermano, se

= Art. 225.
sancionara con prision de seis a dieciocho afios y multa de cuatro a

cuarenta dias de salario.
=> Art. 226. La violacién entre parientes por afinidad en linea recta
descendiente, se
sancionara con prision de seis a veinte afios y multa de cuatro a cuarenta

o entre ascendientes o descendientes adoptivos,

dias de salario.

106




4.29 VERACRUZ

Titulo Séptimo
Delitos contra la familia

Capitulo VI

e Art. 210. A los ascendientes consanguineos, afines en primer grado o
civiles que tengan cépula con sus descendientes, se les impondra sancién de

uno a seis afios de prision y multa hasta de diez mil pesos.

La pena aplicable a los descendientes serd de seis meses a cuatro afios de

prision y multa hasta de cuatro mil pesos.

Se aplicaran las ultimas sanciones en caso de que la cépula sea entre

hermanos.

4.30 YUCATAN

Titulo Octavo
Delitos contra la familia

Capitulo V

e Art. 210. Se impondra sanciéon de uno a seis afios de prisién y multa de

seiscientos a cuatro mil pesos a los ascendientes que tengan coépula con sus

descendientes y a é€stos con aquellos.
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.Se aplicara sanciéon de seis meses a tres afios de prisién en caso de

cépula entre hermanos.

4.31 ZACATECAS

Titulo Decimocuarto
Delitos contra el orden de Ia familia

Capitulo V

e Art. 273. Se impondra sancién de uno a seis anos de prisién a los

ascendientes que tengan cépula con sus descendientes, cuando exista la

anuencia de ambos. La sancién aplicable a estos ultimos sera de seis meses

a tres anos de prision.

Se aplicara esta tltima sancién en caso de incesto entre hermanos.
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4.32 DISTRITO FEDERAL
Titulo Decimoquinto
Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual

Capitulo III

e Art. 272, Se impondra la pena de uno a seis aifios de prision a los

ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos ultimos serd de seis meses a tres afios de

prision.

Se aplicaran esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.
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CONCLUSIONES
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Primero. E! tipo penal de incesto, a través de la historia, a revestido formas muy
interesantes de analizar, en nuestro derecho positivo, en el Cddigo

Penal de 1871, aparece no como tipo penal, sino como una forma de

agravacion a la pena.
Segundo.El tipo penal es el plurisubjetivo, ya que requiere de 2 personas para
su integracion.

Tercero. Pide calidad en el sujeto activo y pasivo, es decir, ascendiente y

descendiente.

Cuarto. Contiene eclementos normativos como son: “Relaciones Sexuales”, que

valorativamente entiendo como el ayuntamiento o comunion sexual.
Quinto. Es de naturaleza totalmente dolosa, ya que el sujeto activo quiere y

acepta el resultado. No puede ser culposo, ya que, si se presenta por

no prever lo previsible, no se integra el tipo.
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Sexto. Es de resultado formal, ya que se integra con la mera conducta de la

relacion sexual, no pjde mutacién en el mundo externo.

Séptimo.Es un tipo penal de gran trascendencia social, ya que ataca al nuacleo
familiar, ocasionando desintegracién y conductas desviadas, en los

miembros de la familia.

Octavo. Propongo, una mayor educacién sexual y atencién a la situacién
ccondmica de las familias, lo que redundara, en un menor indice de

delito en el ceno familiar
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