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INTRODUCCION

E!l pueblo Azteca a diferencia de los pueblos mayas y purépechas, este si
contemplo al delito de incesto ubicandolo dentro de los de Jos delitos sexuales y fue
considerado como delito grave, ya que se imponia la pena de muerte para aquél que lo
cometiera , siendo por medio de un descuartizamiento, lapidacion enpalamtento etc.

Asi mismo dentro de la época colonial existio una diversidad de leyes las
cuales contemplaban al delito de incesto, pero a diferencia de la época actual era castiga con
mayor severidad porque era considerado pecado, imponiendoles penas que iban desde los
azotes piblicos, destierros etc. ‘ '

Por dltimo es necesario citar que los Codigos Penales de 1871 y 1929
no contempla en forma auténoma al delito de incesto, ya que solo lo coosideraban como
circunstancia que agrava el delito (agravante) , siendo ¢l Cadigo Penal de 1931 Vigente hasta
nuestros dias el {inico que lo consideré como delito auténomo y no como agravante.

Se ha dicho que el delito de incesto solo se comete en lugares apartados
de la ciudad; es decir, en zonas ruraies (pueblos), pero la realidad es que el tipo penal de
incesto se da con igual o mayor frecuencia en el Distrito Federal; pero al igual que en las zonas
rurales este no es denunciado por vergiienza o miedo a las represalias no tanto de tipo juridico
sino de tipo social y familiar, corrompiéndose con ello el micleo familiar, logrando la comisién
del delito de incesto una total desintegracién familiar.

Siendo importante mencionar que el legislador debié tomar en
consideracion que el delito de incesto es uno de los mas importantes, esto en razon de que
afecta de manera directa a la familia y esta es la base fundamental de la sociedad, tomando en
cuenta que el Codigo Penal del Distrito Federal con ayuda de la criminologia tienen como
finalidad prevenir a delincuencia ain siendo esta una tarea dificil , es la mas indicada para que
el delito en estudio, ya que es mas importante el tomar medidas preventivas, es decir, previasa
su comision. para tratar de evitar que el mismo se cometa, Do bastando la penalidad privativa




de libertad para que los sujetos activos del delito de incesto se rehabiliten; es insuficiente o mas
eficaz ya que encerrarlos en una prision por dos o tres afos, ello no va a ayudar a que el
tiempo que se este dentro de la prision se tenga contacto con diferentes delincuentes de mayor
acpeligrosidad, ya que al salir van a representar un peligro para la sociedad, esto como
consecuencia de que el delito de incesto es producto de una arraigada promiscuidad.

Recordando como se sancionaban en los primeros pueblos los delitos de
una manera cruel y aun con ello seguian cometiéndose, notandose que no ayuda tanto el hecho
de imponer una penalidad privativa de libertad, sino que es mejor el tratar de explicar las
causas que los originan y buscar otra forma de prevenir la comisién del delito o en el caso
particular det delito de incesto.

Siempre se ha dicho que la misma sociedad es culpable del aumento de
la delincuencia esto como consecuencia del aumento del desempleo, entre otros factores, pero
el delito de incesto antes que la misma sociedad, la culpable es la propia familia, ya que se
realiza dentro de la misma y orilla en forma incondicional a que se cometa el delito de incesto,
notandose de manera clara que la principal forma de evitar la comision del delito de incesto es
la promiscuidad: es decir, tratar de que los integrantes de la familia no duerman en un mismo
cuarto  sobre todo cuando el numero de integrantes de la misma es grande, asi mismo se
desprende que la misma familia tiene la solucion al problema, ya que esta debe reforzar los
valores personales. familiares y hasta religiosos, y asi brindar apoyo y comprension a los demas
integrantes de la familia, asi como solicitar los principios morales, y sobre todo conocer y
hablar mas acerca del sexo, ya que ta misma familia evade el tema y por lo mismo se llegan a
cometer diferentes delitos no solo el delito en estudio, sino delitos como la violacion, estupro,
adulterio, o enferedades e infecciones por contacto sexual; el hecho de ampliar los
conocimientos acerca del sexo no es malo sino es bueno para tratar de resolver dudas y no
quedarse con ellas o con curiosidades o bien ver el sexo como algo male o sucio, siendo esto
erToneo va que si se realiza por via normal produce la procreacion de nuestra especie.

Es preciso citar que debido a la naturaleza del delito de mcesto este se debe
ubicar dentro de los delito sexuales, sino bajo el rubro de "delitos contra la moral”
agregandose a eflo y "la salud de la estirpe”, abarcandose asi los dos bienes juridicos tutelados
por el delito en estudio.

Notandose que ¢l delito de incesto es un tipo penal en el cudl los sujetos
activos tienden a volver a realizar la conducta tipica; es decir, se vuelven reincidentes esto
debido a que existe un acuerdo de voluntades (consentimiento) de ambos sujetos para realizar
las relaciones sexuales; esto es hasta cierto punto comprensible ya que si en delitos que se
caracterizan por la ausencia de consentimiento (violacion) se vuelven a cometer es mas comin
que se siga cometiendo un delito el cual se caracteriza por realizarse con consentimiento.




También el legislador en la descripcion del tipo penal no hace una
limitacién en cuanto a la edad, no sefiala que tipo de parentesco, dejando dichos términos de
manera amplia ocasionando con ello que quizis se entienda de la descripcién del tipo penal de
incesto cosas contrarias a lo que el queria que se entendiera.

Antes de entrar de lleno al estudio del delito de incesto es necesario
mencionar que desde la simple descripcién del mismo faltan elementos o limitar a los mismos ,
como ejemplo de ello tenemos que el tipo penal de incesto sefiala la frase de "relaciones
sexuales" pero no la define en ningiin momento dejandolo de manera amplia, surgiendo como
consecuencia de ello que una diversidad de autores den su opinion personal al respecto y la
mayoria concluye con que debemos entender por “relaciones sexuales” la copula, coito, acceso
camnal; es decir, ellos consideran sinonimos a dichos términos siendo esto erréneo ya que las
vrelaciones sexuales " es el género” y la copula, coito, acceso carnal son la especie; es decir,
estas iiltimas se encuentran dentro de las "relaciones sexuales”, precisando que para efectos del
presente estudio las “relaciones sexuales” van abarcar desde los tocamientos de los 6rganos
sexuales, pero que dichos tocamientos conlleven a la introducién del miembro viril en el cuerpo
de otra persona, no importando su sexo, pudiendo ser la introduccion por via normal o
anormal cabiendo dentro de estas ultimas las habidas entre dos personas del mismo sexo;
respecto a este {iltimo punto varios autores consideran que dichas conductas realizadas por dos
personas del mismo sexo ‘no se encuadran en el tipo penal del delito de incesto ,
fundamentando dicha teoria en gue al realizarse las relaciones sexuales entre dos hombres
(homosexualismo) o entre dos mujeres (lesbianismo) no se lesionaria el “orden familiar” bien
juridico tutelado por el delito de incesto, notindose que dichos autores no consideran “el
principio exogamico” como otro bien juridico que tutela el delito en estudio.

Por iltimo es preciso hacer notar que el delito de incesto no sélo se
encuentra contemplado en el Codigo Penal para el Distrito Federal; sino también en otras
legislaciones de otros Estados de la Republica Mexicana como en los Estados de Meéxico,
Guanajuato, Morelos, motivo por ¢l cual es necesario hacer un estudio comparativo entre los
Cédigos Penales antes referidos; ya que ain y cuando el delito de incest es contemplade por
todos ellos y ver como se describe el delito de incesto en cada uno de ellos y como se
sanciona el mismo en cada uno de los Estados ya referidos; aclarando también que se hara un
estudio comparativo del Cédigo de Defensa Social del Estado de Puebla ¢l cual no contempla
el tipo penal de incesto, tratando de encontrar las causas que orllaron al legislador-a no
contemplar el delito de incesto dentro de su Codigo de Defensa Social




CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL DELITO DE INCESTO EN MEXICO

'1.1. EPOCA PRECORTESIANA

% Se le ha denominado época precortesiana a todo lo que rigié antes
de la Uegada de Hernan Cortes; es preciso sefialar que existen pocos datos sobre esta
época ya que se ha dicho que tanto cédices, pergaminos, leyes y demas documentos
fueron quemados por los espafioles; ain existiendo escasa informacion respecto a la
existencia de una reglamentacién del Derecho Penal existen datos reveladores de la
existencia de un ordenamiento Penal en el cual se contemplan varios delitos asi como sus
penas las cuales se caracterizan por su crueldad e injusticia.™

Tomando en cuenta de que no existia una sola nacién sino vanas,
dieron lugar a la existencia de distintas reglamentaciones, sobresaliendo tres pueblos con
sus propias reglamentaciones y la forma de ejecucion de sus penas siendo estos los
aztecas, los mayas y los purépechas.

1.1.1. LOS AZTECAS

Fue el pueblo que domind un extenso teritorio; siendo considerado
por los espafioles como el mas poderoso, su forma de organizacion fue por medio de
tribus las cuales estaban conformadas por un jefe politico y un jefe militar, se le considera
como el pueblo que aporté mucho al Derecho Penal ya que “ellos hicieron una distincion
eatre los delitos con dolo; es decir, los que hoy conocemos como delitos intencionales, asi
como de los delitos culposos; es decir, los delitos imprudenciales, las excluyentes de
responsabilidad, la acumulacién de sanciones, la reincidencia, el indulto y la ammistia"?

b CASTELLANOS TENA, Fanmdo, "Linlsmientos Elesentales del Derecho Penal™, 13 Edicion, Editorial pormiaa, México 1991,
p.42.

2 1gem. p42.
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Los Aztecas al determinar cuales conductas eran consideradas
delitos” tomaban gran importancia los principios morales, ya que entre otros delitos
consideraban como tales la embriaguez, ya que el mismo era considerado como medio
para cometer otros delitos como ¢l robo, o bien en los jovenes daba lugar a que injuriaran
o golpearin a sus padres dando lugar a la ejecucion de penas que iba desde un
trasquilamiento en piblico, hasta la pena de muerte segin el delito que se cometiera."?

Se hace mencion que para " los aztecas los delitos sexuales fueron
considerados como delitos graves, ya que dentro de estos delitos se encuentra el delito de
incesto materia de puestro estudio, ya que era considerado como tal, las relaciones entre
parientes en primer grado, ya sea por consanguinidad o de afinidad. Es preciso sedalar que
existi una excepcion al mismo, ya que era permitido que se dieran las relaciones sexuales
entre cufiados, al considerar que muerto el marido, otros de sus hermanos tomasen a su
mujer 0 mujeres, fuera de esta excepcién también era considerado como delito de incesto
¢l que se daba entre padrastro y su entenada, o bien, la madrastra y su entenado".4

Segun el mvestigador Carlos H. Alba, "los delitos del pueblo azteca
pueden clasificares de la siguiente manera:

“I- Delitos contra la seguridad del imperio.

“II.- Delitos contra la moral piblica.
“ITL- Delitos co.ntré el orden familiar
“IV.- Delitos cometidos por funcionarios

“V .- Delitos cometidos en estado de guerra
“Y1.- Delitos contra la libertad y seguridad de las personas.

“VIL.- Usurpacion de funciones y uso indebido de insignias
“VIIL- Delitos contra ta vida e integridad corporal de las personas.

“TX.- Delitos sexuales.

Mdem. p4z. .
4 AL BA HERMOSILLO. CARLOS H. "Estudie Comparado Entre el Derecho azteca y o Derecho Positivo Mexicano™, Tesis dela
Universidad Autonboma de México, México 1939, p.34.




*X.- Delitos cometidos contra las personas en su patrimonio.”

Es preciso aclarar que dichos capitulos mencionados con
anterioridad asi como la numeracién de los siguientes articulos, el citado investigador
trato de semejarlo con el derecho vigente "dentro del capitulo [X, que le demomind
“Delitos Sexuales”, se encuentra la violacion, aduiterio, estupro, asi como el delito que
nos ocupa; es decir, el incesto, contemplado en el articulo 129 y siguientes, de los cuales
s¢ desprenden los elementos para considerario como incesto, mencionando la pena que
recibirdn quienes lo cometen y para lo cual se sefialara lo que establecen dichos articulos:

“Articulo 129.- El delito de incesto se comete:

“L- Cuando hay relaciones sexuales entre ascendientes y
descendientes.

“II.- Cuando hay relaciones sexuales entre hermanos.

“IIL.- Cuando hay relaciones sexuales entre padrastro ¢ hijastro.

“IV.- Cuando hay relaciones sexuales entre suegro y yemo."

“Articulo 130.- El delito de incesto se castigard con pena de muerte
por ahorcadura, asfixia o golpes con garrote o porra.”

“Articulo 131.- se considera como delito de incesto y por lo tanto
se castigara con las penas sefialadas la union sexual entre marido y mujer anteriormente™. 8

De los articulos mencionados con anterioridad se desprende

que si existio el delito de incesto y que el mismo era castigado con pena de muerte, ya que

. como se menciono con anterioridad era considerado como delito grave, asi mismo, no se
esta de acuerdo con la excepcion de que pueden existir las relaciones sexuales entre
cufiados vy a la vez que sea considerado incesto cuando exista union sexual entre marido y
mujer divorciados anteriormente, ya que los aztecas, como ya mencionamos tenian muy

¥ ldem.p.34.

6 Idemp.41 ¥ 42




arraigados los principios morales y consideraban a las personas que infringieran alguno de
los principios morales como responsables de algun delito.

" El pueblo azteca se ha caracterizado por la crueldad al ejecutar las
penas, sobre todo la pena de muerte, la cual era comiin en ese pueblo, respecto a la misma
existian diversas formas de ejecucion tales como la ahorcadura, la asfixia, la incineracion
en vida, lapidacién, empalamiento, descuartizamiento, mutilacion, desgarramiento de la
piel en vida ( o bien ya muerto) , machacamiento de la cabeza, etc"”. Dichas formas de
ejecucion de la pena de muerte eran de una manera cruel ya que no se daban en forma
instantinea, sino que por la forma de ejecucién los aztecas pretendian hacer suftir quizas
como forma de arrepentimiento de la comisién del delito y a la vez dicha ejecucion sirviera
de forma ejemplificativa para los demas y evitar su comision.

“Para el pueblo azteca era considerado como delito el simple hecho
de que un hombre se vistiera con ropa de mujer o bien una mujer que se vistiera con ropa
de hombre, ya que los mismos temian que esta situacidn creciera o bien que dichas
personas cometieran el delito de homosexualismo o lesbianismo ya que el pueblo azteca si
lo consideraba como delito y lo sancionaba como tal, ya que se consideraba como bien
juridico tutelado la moral publica"$; destacando que el pueblo azteca también aporto una
clasificacion de los bienes juridicos que se tutelaban en esa época, siendo una importante
fuente para nuestro derecho vigente ya que regula bienes juridicos iguales a los del pueblo
azteca, tales como, la seguridad, el patrimonio, la vida y la integridad de las personas entre
otros.

1.1.2. LOS MAYAS

E! pueblo maya se considera como una de los pueblos
precortesianos, destacando por ser uno de las culturas més avanzadas, hasta la llegada de
los espaiioles, ya que los mismos contaban con una administracién de la justicia la cual
para su realizacion estaba constituida por el batab que era el que investigaba acerca de las
denuncias y quejas recibidas, "los mayas se basaban en el resultado cometido y no en la
intencion”™ ?

Al igual que el pueblo azteca el pueblo maya no utilizo la prision
como pena, sino como medio para esperar su ejecucion de la pena; destacando que en los
delitos cometidos por los mayas se encuentran los delitos denominados sexuales tales
como : ¢l adulterio, violacién y el estupro; no destacando en este pueblo maya, el delito de
incesto ya que este pueblo tomé mas en consideracién el adulterio, es imponiéndole una

7 L OPEZ BENTANCOURT., Eduardo: " Historia del Derecho Penal®, 2* Edicicn, Editorial Pomia S.A, México 1994.p.23.
[dem. p.23
9 ldemt, p.24




pena al adiltero de esclavitud, siendo esclavo del ofendido o bien si este lo decidia la pena
de muerte por medio de flechazos y en cuanto a la mujer la podia arrastrar o bien darle
muerte junto con el adultero haciéndoles una extradicion de las tripas a ambos por el
ombligo, a diferencia del pueblo azteca los mayas si permitian que en algunas gjecuciones
de las penas interviniera el pueblo tal es el caso de los delitos sexuales.

Destacando que el pueblo maya no aportd, ni reglament6 el delito
de incesto, aunque esto no quiere decir que no existiera el tipe penal en estudio; ya que
para los mayas surgi6 mas la necesidad de reglamentar el adulterio, violacion, robo y
homicidio, estos son considerados mis importantes debido a que son cometidos con
mayor frecuencia a pasar de las penas impuestas.

1.1.3. LOS PUREPECHAS

Caracterizandose al igual que el pueblo azteca y maya por la
crueldad al momento de la ejecucion de las penas, los purépechas dentro de su poblacion
eran " considerados como delitos graves; es decir, aquellos que eran cometidos con mayor
dureza y a los cuales se les impone una pena casi siempre de muerte, pudiendo ser la
misma desde una lapidacion, hasta una ahorcadura o descuartizamiento entre otras formas
de ejecucion de la misma, asi mismo también existian delitos no graves o menos graves y
castigados de una forma menos cruel, entre los delitos que més cometian y sancionaban se
encuentran el hornicidio, el robo el cual si era cometido por primera vez era perdonado,
pero si reincidia se le castigaba con la pena de muerte, dando lugar a la aparicion de la
figura de la reincidencia, es preciso sefialar que los purépechas, los mayas y los aztecas no
consideran como pena de prision para una readaptacién social ya que si bien es cierto
existian prisiones las mismas eran utilizadas en forma temporal, ya que después se les
ejecutaba la pena impuesta, "1

Es preciso sefialar que este pueblo no contemplo en forma particular
el delito de incesto, ya que el mismo contemplo al adulterio, violacion entre otros debido a
que estos eran los cometidos de una forma mas frecuente y de mas facil comprobacion sin
embargo no descartamos Ia idea de la existencia del mismo, pero no se reglamento de una
manera, que fuera considerado como delito ya que el mismo se daba dentro del nicleo
familiar, afectando a los parientes y que por la realizacion del delito dentro del nucleo
familiar era dificil su comprobacion.

10 [gem p 24,




Haciendo mencion que de los pueblos estudiados el dnico que habla
de una forma clara y precisa del delito de incesto es el pueblo azteca el cual ya que fue
estudiado con anterioridad.

1.2. EPOCA COLONIAL

Esta época se inicia cuando los espafioles entrar a conquistar las
tierras en las que habitaban los grupos aborigenes como los aztecas, los mayas y los
purépechas.

Debido a la colonizacion de los espaiioles, dio lugar a una
diversidad de leyes: sobresaliendo por su aplicacion las siguientes:

1.- El fuero juzgo.
2 - El fuero real.
3.- Las siete partidas.

4.- La novisima recopilacion.
FUERO JUZGO

" v. De los adulterios contra la naturaleza, de los religiosos y de las
personas que tienen acceso camal con otras del mismo sexo.

" 1.- El rey Flavio rescindo.

" [- De los casamientos que son hechos en adulterio o en
parentesco.

" Ningiin hombre se puede casar ni ensuciar por aduiterio con la
esposa’de su padre, o con alguna que fue mujer de sus parientes, 0 con alguna que sea
descendiente o ascendiente de su padre o de su madre, o de su abuelo o de su abuela o
con parienta de su mujer hasta IV grado, fuera de aquellas personas que tenian acceso
carnal por mandato del principe antes de que esta ley fiuera hecha no deben ser penadas
por esta ley. Y ademis mandamos custodiar a las mujeres y todo aquel que vaya contra



esta constitucion, el juez lo separe luege y los meta en algunos monasterios o hagan
siempre penitencia y lo que ha de ser hecho de sus cosas el de arriba por su ley lo dird.

" 11.- El rey flavio rescindo.

" De los casamientos que son hechos en adulterio o en parentesco o
con las sagradas virgenes, o con las viudas, o penitenciales.

" En todo nuestro reino los malos hechos que son pasados nos
‘hacen aplicar la ley, la justicia, a los que han de venir, ya que muchos hombres se casan
con virgenes sagradas o con viudas, religiosas, o con sus parientes por fuerza o por
voluntad y ensucian como no deben la castidad que era dada por Dios y el parentesco, es
por ello que defenderemos por Dios, y por nuestra fe, de aqui en adelante que ninguno se
case con virgen sagrada ni con viuda, ni con su parienta , ni contrz mujer que sea mal
nombrada ni por fuerza, ni por su voluntad ya que tal casamiento no puede ser verdadero,
que ¢l bien se torne en mal, y su falso casamiento sea tornado en fornicio, y si este pecado
de aqui en adelante, algin hombre de nuestro reino o alguna mujer lo osare hacer el
sacerdote o el juez los separe luego aunque nadie los acusara y envielos fuera de la tierra y
por ellos deben rezar largo tiempo como uno mismo aunque nunca sean perdonados y sus
bienes pasarin a los hijos que haya de otro casamiento y si no los hubiera haganto a los
hijos de este casamiento, que aunque sean nacidos de pecado fueron perdonados por el
bautismo, y si no hubiera hijos de este casamiento higanlo a los parientes mas préximos y
de esta manera mandamos guardar de los que son de orden que no mandan autorizar los
decretos fuera de esta ley mujeres que se casaron por fuerza sino otorgaron su
autorizacidn ni antes ni después, y los sacerdotes y los jueces sino quisieran esta cosa
castigar el agravio o daifo, pues que lo supiera cada persona que sirva al rey, y s acaso no
lo pudieran vengar diganlo al rey, ya que aquello que no puedan vengar el rey lo
vengara.”!!

" VII. Flavio Gondemaro Rey.
" De los que yacen con mujeres de los padres y de los hermanos.

* En la ley del de arriba habiamos dicho que pena deben tener los
que se casan con las parientas; mas todavia, porque no debe existir menor pena para
aquellos que yacen con las mujeres de los padres y de los hermanos, mandamos en esta ley
que ningin hombre nunca se atreva a yacer con la concubina de su padre o de su hermano,
o con la mujer que supiera que yacié con su padre o su hermanos, si quiere ser libre si
quiere ser siervo; ni el padre lo haga con la mujer que yacio con el hijo, y si alguno hiciere
tal cosa aun sabiéndolo, sus bienes pasan todos a los hijos legitimos, si los hubiere y si no
los hubiere higanlo a sus herederos mis proximos y el sea echado de la tierra como pena
por siempre, 12

:; REAL ACADEMIA ESPANOLA: "Fuero Juzge", Editorial Cérdenas Editor y Distribuidor. Madrid Espaia 1813.p. 60 ¥ 6.1
[dem . p.63.




EL FUERO REAL

“ Esta legislacion es de gran importancia para el estudio del delito
en estudio; ya que si bien es cierto que no contempla en forma zuténoma al delito de
incesto dentro del mismo se desprenden indicios del mismo; ya que en el titulo VII el cual
se le denominé "De los que yacen con sus patientas o con sus cuiiadas o con mujeres de
orden": dentro del libro IV, en sus leyes I y Il las cuales sefialan lo siguiente :

“1.- Ninguno se puede casar con su parienta, ai con su cuiiada, hasta el grado que manda
la santa iglesia, ni de yacer con ella, y quien a sabiendas de esto lo hiciere, el casamiento
no tendrd validez, v ellos seran metidos en sendas ordenes para hacer penitencia por
siempre, y si solo uno supiere, y el otro no, ¢l que lo supiere tendra la pena; pero si alguno
de ellos pudiera ganar el permiso del rey, podra salir de la orden al tiempo que ¢l rey
mandare. .

“ IIL- Si alguno yaciera con mujer de su padre, serd considerado como traidor, y si
yaciera con la concubina, serd considerado como alevoso; y si yace con mujer de su
hermano, o con su concubina, o con aquella que supiere los hechara de la tierra por
siempre; y sus bienes pasaran a los herederos, y nunca serdn parte de otros, no podran
atestiguar en ningin pleito™"? ’

LAS SIETE PARTIDAS

“ Esta ley al igual que las sefialadas con anterioridad sefialan dentro
de las mismas disposiciones tendientes a la aparicion del incesto ya que dentro de la
partida séptima en su titulo XVIII, el cual se denominé "de los que yacen con sus
parientas & con sus cuiiadas” asi como el contenido de sus leyes I, I y II que
acontinuacion se transcriben:

13 A] CUBILLA MARTINEZ, Maroelo: "Cédigos Antiguos de Espaia”, s/c. t. 11, Madrid Espafta 1885, p.187.




“ TITULO XVIII
“ DE LOS QUE YACEN CON SUS PARIENTAS O CON SUS CUNADAS

“ Muy grande pecado cometen los hombres yaciendo con sus
parientas o con sus cufiadas lo que en latin llamamos incesto, donde pues que en el titulo
antes que este hablamos de los adulterios, ahora queremos aqui decir de este pecado que
cosa es: v hasta cual grado debe ser pariente 0 cuilado el que yace con la mujer para caer
en este pecado: y quien lo puede acusar después de que en el cae , ante quien, de que
manera con quien: y que pena merece el hombre y la mujer a los cuales es probado este
delito y porque razones puede excusarse de esta pena.

“ Ley L.- que cosa es el pecado que hace el hombre yaciendo con su
parienta a que llaman en latin incestus, y hasta cual grado es paricnte de la mujer el que
hace este pecado.

“ Cuando el hombre yace con su cufiada o con su parienta es
pecado que ofende mucho a Dios, y que tienen los hombres por un grande mal, y que en
latin se dice incesto, que quiere decir en romance tanto como en pecado que es un hecho
contra la castidad. Y cae en este pecado el que yace a sabiendas con su parienta hasta
cuarto grado, o con su cuiiada que fue mujer de su pariente hasta ese mismo grado.

“ Ley I1.- Quien puede acusar al que cae en pecado de incesto, y
ante quien, y en que manera y a quien.

~ “ Al que yace con su parienta o con su cuilada lo puede acusar
cualquier persona del pueblo hasta aquel tiempo en que dijimos que puede ser acusado de
adulterio, el que lo hiciere. v pudiere hacerlo ante el juzgador del lugar, donde fue
cometido el delito, vy delante de aquel que tenga el poder de obligar al acusado; y la
acusacion de este pecado debe ser de aquella misma manera en que puede hacerse la de
adulterio. ademas puede ser acusado de este delito todo hombre que lo hiciera con hombre
que fuera menor de catorce afios y con mujer menor de doce. :

“ Ley [IL.- Que pena merece aquel contra quien fuera aprobado que
yacié con su parienta o con su cuiiada, y porque razones se puede excusar de esta pena.

“ Con su parienta o con su cufiada comertiendo el hombre pecado
de lujuria a sabiendas que no debia ayuntar con ella por razén del casamiento, si fuera
probado en juicio por testigos que sean de creer o pof conocimiento, debe haber pena de
adulterio : y esa misma pena debe haber para la mujer que a sabiendas hiciere este pecado.
Y si por aventura alguno se casase a sabiendas con su parienta que pertenece hasta el
cuarto grado si se le ha dicho y se ayuntase con ella, si fuera hombre honrado, debe perder
fa houra y el lugar que tiene, y sera desterrado para siempre en alguna isla, y si no hubiere
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hijos legitimos de otro casamiento, todos sus bienes, pasan a ser de la Camara del rey,
fuera de este , si tal casamiento fuese otorgado por dispensacion del papa. Y si aquel que
hiciese tal casamiento fuese persona despreciable, deben darle azotes publicamente, y
despudés desterrarle para siempre, asi la falta de aplicacién dijimos. Y de las arras y de las
dotes que fuesen dadas por razén de tales casamientos, decimos que debe ser guardado lo
que dijimos en la cuarta partida de este libro, en el titulo de los casamientos en las leyes
que hablan de esta razon *14

LA NOVISIMA RECOPILACION

Esta ley tuvo durante la época colonial; siendo la. misma una
recopilacion de las leyes de Espafia, caracterizindose por su extrema crueldad de sus
penas; imponiendo penas que iban desde los azotes, mutilacién o, incluso la pena de
muerte; existiendo también delitos graves como salteador de caminos el cual podia ser
ahorcado o descuartizado por cualquier persona recibiendo esta un premio.

" Esta recopilacion cuenta con 12 libros; del cuil el altimo esta
designado a la materia penal, ya que lleva por titulo "de los delitos y sus penas”;
dividiéndose en 42 subtitulos en los cuales abarca los delitos, penas de los mismos y los
juicios criminales siendo los siguientes subtitulos : ’

“I- De los judios, su expulsién de estos reinosnos y prohibicion de entrar y rescindir en elles.
“11.-  De los moros y moriscos.
“[[l.- De los herejes y descomuigados.
“1V.- De los adivinos, hechiceros y agorero.
“V.- De los blasfemos y de los juramentos.
“VL- De los perjuros.
“VII-. De los traidores.
“VII.- De los falsarios. )
“IX.- De los desertores del real servicio, su persecucion y castigo.
“X.- De los que resisten a las injusticias y sus ministros.
“XI.- De los tumultos, asonadas y conmociones populares.
“X[I.- De los ayuntamientos, bandos y ligas, cofraias y etras parcialidades.
“XIIL- De las mascaras y otros disfraces.
*“XIV.- De los hurtos y ladrones.
“XV.- De los rabos y fuerzas.
“XVL- De los gitanos, su vagancia y otros excesos,
“XVIl.- De los bandidos, salteadores de caminos y facineros

14 pEAL ACADEMIA ESPANOLA, "Las Siets Partidas ded Rey Alfonso o Sabo”, 20* Edician. Editorial Cirdenas Edior y
Distribuidor, México 1992, pag. 106 y 107
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“XV1L.- De los receptores de malhechores.
“XIX.- Del uso de armas prohibidas.
“XX.- De los duelos y desafios.
“XXI.- De los homicidios y heridas.
“XXIL.- De jas usuras y logros.
“XXIIL- De los juegos prohibidos.
XXIV.- De las rifas,
“XXV.- De las injurias, denuestos y palabras obscenas
“XXVI- De los amancebadas y mujeres Publicas
“XXVIL.- De los rufianes y atcahuetes.
“XXVII.- De los adilteros y bigamos.
“XXIX.- De los incestos y estupros.
“XXX.- De lasodomia y bestialidad.
*“XXX1.- De los vagos y modo de proceder a su recogimiento y destino.
“XXXII.- De las causas criminales, y modo de proceder en ellas y en el examen de testigos.
“XXXIII.- De ias delaciones y acusaciones.
“XXXIV.- De las pesquisas y sumarias, y jueces pesquisidores.
“XXXV.- De los alcaldes y oficiales de la hermaldzad, y de los casos y delitos sujetos a su jurisdiccion.
“XXXVI- De laremision de delincuentes a sus jueces, y de unos a otros reinos.
“XXVil- Del procedimiento contra los reos ausentes y rebeldes
“XXXVIIL.- De los alcaldes y presos de las carceles.
“XXXIX.- De las visitas de circeles y presos.
“XL.- De las penas corporales, su conmutacion y dastino de los reos.
“XLI- De las penas pecuniarios pertenecientes ala Real Camara y gastos de justicia
“XLI[I.- De los indultos y perdones reales 13

Desprendiéndose de la época en estudio que lo que la caracterizd por el
abuso, arbitrariedad y en general la injusticia en perjuicio de los grupos indigenas; ya
que las penas impuestas a estos eran mis crueles que las que se aplicaban a los
espafioles. '

Entre las penas mis sobresalientes en la época colonial, era la pena de
muerte la cual se podia llevar acabo mediante la ahorcadura, descuartizamiento,
arrastramiento y otras penas més leves, entre los que se encuentra: los azotes,
quemaduras y mutilaciones.

Ahora bien el titulo que nos interesa para nuestro estudio es el
XXIX denominado "de los incestos y estupros”; analizando las leyes I, 11 y LI de dicho
titulo las cuales establecen lo siguiente :

“Ley L- delito de incesto, sus especies y penas.

13 pEYNOSO DAVILA. Roberto , "Historis del Darscho Penal y Nodones de Criminologia® . 1* Edicidn, Editorial Cérdenas Editor
y Distribuidor, Méco 1992, pag, 106107,
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“ Grave crimen es el incesto, el cual es cometido con parienta, hasta
el cuarto grado, o con comadre, o con cufiada, o con mujer religiosa profesa; y esto
mismo es de la mujer que comete maldad con hombre de otra ; y este crimen de incesto es
de alguna manera herejia, y cualquiera que lo cometiere, ademas de las otras penas en
derecho establecidas, perdera la mitad de sus bienes para la nuestra cimara.

“ Ley IL- pena de los que hicieran fornicio con las parientas
sirvientas o doncellas al sefior de la casa en que viven.

“ Porque a veces los que viven con otros s atreven a hacer maldad
y fomicio con las viudas o con las parientas o con las sirvientas de casa y de esto suele
venir la muerte de los seiiores y otros males y dafios por ende establecemos y mandamos
que cualquiera que hiciere fornicio con la viuda o conocida del sedior, o con doncella que
tenga en su casa o con la sefiora que haya cuidado a sus hijos , o con parienta de aquel
con quien viviere, morando la parienta en casa del sefior, o con ¢l amo que cria su hijo o
hija, en cuanto lo hiciere sse les heche o, que los maten por ello; o bien que sea puesta en
poder de aquel con quien viviere, dandole la pena que quisiere, y al que hiciere tal maldad
con la sirvienta de la casa, que no sea de las suso dichas, que le den a cada uno de ellos
cien azotes piblicamente por la villa. quien yaga un afio en la cadena, y cualquiera de ellos
que 1o fuere hijo, que le den cien azotes.

“ Ley IIl.- pena a los ctiados que tengan acceso carnal con mujer,
criada o sirvienta; de la casa de sus amos.

“ Mandamos que el crido o persona que sirviere, en cualquier
servicio o monasterio que sea, que se envolviere y tuviere acceso camal con alguna criada
o sirvienta de la casa de su seiior y amo, no siendo hijo dalgo, le sean dados cien azotes
publicamente y sea desterrado por dos afios y que la misma pena sea para la dicha criada o
mujer, pero siendo el hombre hijo dalgo, le saquen la vergiienza, y sea desterrado por un
aiio del reino, y de cuatro afios del lugar donde esto aconteciere, pere que si lo sus dicho
aconteciere con paricnta del seiior o amo o doncella que cria en su casa, 0 awa que le cria
su hijo que esto se proceda y haga justicia con mas rigor segin la calidad del caso lo
requiere, y que en la misma pena callan e incurran los criados y criadas, que se probare o
constare haber sido terceros o medianeros, para que otros de fuera de casa cometan y
tengan el dicho delito” 1%

16 A7 CURILLA MARTINEZ, Marcelo: Ob.Cit. p.1908.
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1.3. MEXICO INDEPENDIENTE

“ Después de once aiios de lucha, ya que el movimiento de
independencia inicia en 1810, logrando la misma 1821.

Los primeros aiios de independencia de México, seguia vigentes las
P
disposiciones de la época colonial.™!?

Como una consecuencia de la lucha por la independencia existia aun
dificil situacién existiendo la necesidad de legislar sobre materia penal, dando sus nicios al
reglamentar el consume de bebidas alcohdlicas y la portacion de armas. Asi como también
la vagancia y mendicidad, el robo, surgié asi mismo la necesidad de organizar a la policia,
para que se llevara acabo una tranquilidad dentro de la sociedad.

1.3.1. CODIGO PENAL DE 1871

Debido a la gran necesidad de que se hiciera un ordenamiento penal,
que tratara de evitar los delitos que se cometian y para beneficio de México, "el Presidente
Benito Juirez designo una comision para la elaboracion de un anteproyecto de un Codigo
Penal; teniendo ademas la colaboracion de José Maria Lafragua, Manuel Orniz de
Montellano y Manuel M. Zamacona.

“ Logrando su aportacién y promulgacion el siete de diciembre de
871, entrando en vigor el dia primero de abril de 1872 contando el mismo con 150
articulos, dentro de los cuales no se contempla en especifico el delito de incesto, ya que
mas bien se utiliza como agravante de cualquier delito, ya que se manifiesta que es una
circunstancia que agrava el delito si existe parentesco entre ¢l sujeto activo del delito y el
ofendido; limitandolo hasta e segundo grado, ya sea que fuere de consanguinidad, o de
afinidad; el primero en linea colateral y el segundo de los mencionados en linea recta o
bien si el sujeto activo era ascendiente o descendiente del ofendido; lo sefialado con
anterioridad se encuentra contemplado en los articulos 44 en su fraccion 12 %, 45 en su
fraccién 13°, 46 en su fraccién 147 y 47 en su fraccion 15° mismos que a continuacién se
transcriben:

7 GUNZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit. . p.424.
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«CAPITULO V

“ Art. 44.- Son agravantes de primera clase:

“ 12* El parentesco de consanguinidad en cuarto grado de linea colateral, entre el
delincuente y el ofendido.

“Art. 45.- Son agravantes de segunda clase :

“ 13* El parentesco de consanguinidad en tercer grado y el de afinidad en segundo
grado de la linea colateral, entre el delincuente y el ofendido.

“Art. 46.- son agravantes de tercera clase:
“  14* El parentesco de consanguinidad en segundo grado y el de afinidad en
primero, de la linea colateral entre el delincuente y el ofendido.

“Art. 47.- Son agravantes de cuarta clase:
“  15% Ser el reo ascendiente, descendiente o conyuge del ofendido a excepcion de
aquellos casos que al tratar de un delito, se considere en la ley como atenuante o
como excluyente esta circunstancia™'®

De los articulo sefialados se desprende que la existencia de up
parentesco entre el sujeto activo y el ofendido es motivo de una agravante para la
comision de cualquier delito.

Destacando también que en dicho Codigo aunque no se contempla
en forma especial el delito de incesto, existen en el mismo disposiciones encaminadas a
prohibir la conducta tipica del delito en estudio; ya que su articulo 837, se desprende que
se castigaba a quien realizaba matrimonio sabiendo que existia parentesco; ya que el
Codigo Civil existia lo anterior como impedimento para contraer matrimonio y si aun asi
se realizaba este era castigado por “el articulo 837, contenido en el titulo sexto "delitos
contra el orden de las familias, la moral publica o las buenas costumbres, dentro del
capitulo VIIII bajo el rubro Bigamia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales™ 1?

18 My o Oficial dela Federacion: viemes 15 de Diciembre de 1871, Niimero 349, p.385 y 386,
19 GONZALEZ DE LA VEGA Francisco, Oh. Cit. 424,
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“ Art. 837.- Los que contraigan matrimonio que segin el Codigo
Civil sea ilicito, seran castigados con la pena de 50 a 500 pesos multa” 20

: Del articulo anterior toma como base del mismo lo contemplado en
el Codigo Civil, ya que en esta época como en la actual se sigue considerando como
impedimento para contraer matrimonio la existencia de parentesco entre los que quisieran
contraer matrimonio, pero en esa época si se contemplaba una sancién para quien realizara
dichos matrimonios, cosa que no sucede en el ordenamiento penal vigente, con lo que
hemos dicho sobre que ¢l Codigo Penal vigente no lo ha tipificado no quiere decir que lo
acepte sino que nuestro ordenamiento penal vigente le da el nombre de incesto a las
relaciones habidas entre personas que las una un lazo de parentesco.

Haciendo mencion de que también el parentesco fue utilizado en los
delitos de violacion y estupro como circunstancia que agrava la penalidad; ya que existia
parentesco entre el sujeto activo del delito y el ofendido, aparte de la pena impuesta por el
delito cometido se le aumentaban dos afios mas por el parentesco existente, lo anterior se
encuentra seiialado en “ los articulos 799 y 801 del ordenamiento en estudio, ambos
conternplados en el titulo sexto al cual s¢ le denominé "delitos contra el orden de las
familias, la moral publica o las buenas costumbres; en el capitulo I denominado
“Atentados contra el pudor”, violacién, estupro, mismos que mencionaremos a
continuacion:

“Art. 799.- A las penas sefialadas en los articulos 794, 796, 797 y
798 se aumentaran;

“ Dos afios, cuando el reo sea ascendiente, descendiente, padrastro
o madrastra dei efendido, o la copula sea contra el orden natural.

“ Un afio cuando el reo sea hermano del ofendido.

“ Seis meses, si ¢l reo ejerciere autoridad sobre el ofendido, o fuere
tutor, su maestro, criado de alguno de éstos o del ofendido, o cometiere la violacion
abusando de sus funciones como funcionario piblico, médico, cirujano dentista, comadron
o ministro de algim culto”?!

20 e p,550.
21 1dom: 573,
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Los articulos que sefiala en anterior se refiere a la violacion y la
violacién equiparada y la penalidad del mismo, desprendiéndose que si existe parentesco
entre el sujeto activo del delito y ¢l ofendido se debe aumentar la pena, dicho articulo es
semejante al que contempla nuestro Codigo Penal actual contenido en el titulo décimo
quinto denominado "Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, capitulo
I, Hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacion; ya que el articulo 266 bis en su
fraccion I1, hace mencion de que se aumentard la pena hasta una mitad et su minimo y
maxime, cuando parentesco entre el sujeto activo y el ofendido, y en su fraccién III cuando
el delito fuere cometido por quien desempeiio un cargo publico, profesionista utilizando esa
circunstancia para realizatlo, para entender mejor lo sefialado se transcribira €l articulo 266
bis en sus fracciones IT y IIL

“Art. 266 bis.- las penas previstas para el abuso sexual y la
violacién se aumentarin hasta en una mitad en su minimo y médximo cuando:

“

IL- E) delito fuere cometido por un descendiente contra su descendiente, éste
contra aquél, el hermane contra su colateral, el tutor contra su pupilo, o por el
padrastro o amasio de }a madre del ofendido en contra del hijastro, Ademads de la
pena de prisién, el culpable perderd la patria potestad o la tutela, en los casos en que
ejerciere sobre la victima.

“ Il El delito fuere cometido por quien desempeiie un cargo o empleo publico o
ejerza su profesién, utilizando los medios o circunstancia que ellos le proporcionen,
Ademss de la pena de prisién el condenado sera destruido del cargo o empleo o
suspendido por el término de cinco afios el ejercicio de dicha profesién” 2

Dentro del Codigo Penal de 1870, como ya referimos también es
importante para nuestro estudio lo dispuesto por el articulo 801, contenido al igual que el
articulo 799 en el titulo sexto denominado "Delitos contra el orden de las familias, la
moral publica o de las buenas costumbres; en el capitulo [1I "atentados contra el pudor,
violacion, estupro, dicho articulo sefiala lo siguiente:

22+ Cidigo Penal para of Distrito Federal®, 56 Edicin, Editorial Pomia, México 1996, p. 82.
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“Art. 801.- Cuando los delitos de los que habla en los articulos
795, 796, 797 se cometan por un ascendiente o descendiente, quedari el culpable
privado de todos los bienes del ofendido y de la patria potestad respecto de todos sus
descendientes.

«Si el reo fuere hermano, tio o sobrino el ofendido, no podri
heredar a éste™?? :

Este articulo se encuentra contemplado en el articulo 266 bis del
Codigo Penal vigente en su fraccion II, la cual ya se seialo con anterioridad y el cual
establece que ademis de las penas previstas para el abuso sexual y la violacion se
aumentara hasta una mitad en su minimo y miximo cuando sea cometido entre ascendiente
contra descendiente o éste contra aquél, o entre hermanos o bien de tutor contra pupilo
ademis de lo seiialado el culpable perdera !a patria potestad o la tutela con respecto del
ofendido.

1.3.2. CODIGO PENAL DE 1929

Encontrandose en “ la Presidencia de la Republica el Licenciado
Emilio Portes Gil, formo una comisién para redactar el anteproyecto del Cédigo Penal
debido a la necesidad de adoptarlo a la época que se vivia; nombrando una comision
formada por el Licenciado José Almaraz; logrando su expedicion en septiembre de 1929;
constando el mismo de 1228 articulos y 5 transitorios™. 34

Dicho Cddigo fue el que tipifico en forma auténoma el delito de
incesto contemplado en el articulo 876, contenido en el titulo décimo tercero, del libro
tercero, encuadrindose dentro de los delitos que tutelan la libertad sexual en el capitulo
1L, dicho articulo establece que los padres que tuvieran relaciones sexuales con sus hijos,
se les aplicara a los primeros la pena de la perdida de la patria potestad, imponiéndoles
también una pena de prision por mas de dos afios; y con respecto a los hijos se les imponia
medidas correctivas, regenerativas y educativas contando con el apoyo del consejo
supremo de defensa y prevision social

23 -Diario Oficial de Ia Federadén™. Diciembre de 1871 .. Ob. Cit.p 551.

24 GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco, Ob. Cit. p425.
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Para un mejor entendimiento del citado articulo. se transcribe a la
letra:

*Art. 876.- Los padres que tuvieren relaciones sexuales con sus
hijos, perderin todos los derechos que sobre ellos ejercieran y se les aplicara
segregacion por mas de dos aiios, segun la temibilidad revelada, los hijos gquedarin
al cuidado del consejo supremo de defensa y prevencién social para su educacion,
correccién o regeneracion”™ %

Es importante sefialar que en nuestro Codigo Penal vigente no
existe este tipo de pena, de la que alude el citado articulo ya que segun la descripcidn del
tipo Penal de incesto solo se castiga con pena de prision tanto al ascendiente como el
descendiente asi como a los hermanos seialando que al imponer dicha penalidad el
legislador le impone mas al ascendiente y que a los hermanos, desprendiéndose que dicha
penalidad no esta establecida en forma igualitaria ya que los dos son sujetos del delito es
decir sujetos activos del mismo, pero respecto a este punto se analizarid mas adelante.

El Cédigo Penal en estudio también seiiala lo referente al incesto
entre hermanos en su articulo 877 el cual establece lo siguiente:

“Art, 877.- El incesto entre hermanos sancionara con multa de
quince a treinta dias de utilidlad y permanencia minima de un afio en ¢l
establecimiento educativo o de -correccidn, si algunc o ambos fueren menores de
edad.

“ Al mayor se le aplicari segregacién hasta por dos afios™2¢

Este articulo méis que nada contempla el incesto entre hermanos
estableciendo penas diferentes si ambos menores de edad, y también si uno o ambos son
mayores de edad, considerindose que dicho articulo contempla supuestos que se pueden
dar, es decir, contempla cuando se da entre hermanos y que ambos son menores de edad,
imponiéndoles una pena de acuerdo a la edad de ambos y si fuere cometido por un
hermano mayor y menor imponiéndoles una pena diferente asi también cuando es
cometido entre hermanos que son mayores de edad se les impone aun pena diferente a los
sefialados con antelacién, ya que ¢l Codigo Penal que nos rige actualmente solo hace

25 poder Ejecutive. Secretaria de Goberuacicn, "Diario Cficial de lo Federacién ", Nimero 28. LLVL. México 5 Octubre de 192%:
p.196.

26 1dem.. p.196.
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mencién de que se debera aplicar la misma sancién de los descendiente en caso de incesto
entre hermanos esto en su articulo 272 al manifestar:

% Art. 272.- se impondra la pena de uno a seis afios de prisién a
los descendientes gue tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

% La pena aplicable a estos iiltimos serd de seis meses a tres aios de prision.

“ Se aplicari esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos”™ *7

El Codigo Penal de 1929; a pesar de que fue criticado por su
deficiencia en cuanto a su radicacion y aplicacion del mismo para el estudio del tipo de
incesto es importante ya que el mismo contempla en forma auténoma el delito de incesto,
considerandose asi como el Codigo Penal que creo el tipo penal en estudio y no utilizarlo
como agravante como lo establecia el Codigo Penal de 1871.

1.3.3. CODIGO PENAL DE 1931

Debido a la deficiente radicacion del Codigo Penal de 1929, " ya
que ¢l mismo se baso en posturas de la escuela positiva; mismo que no se podia aplicar
existiendo asi descontento por todos, “ el Presidente de la Repiblica Emilio Portes Gil,
pombra una nueva comision encabezada por el Licenciado Alfonso Teja Zabre, Emesto
Garza, José Lopez Lira, Luis Garrido, Carlos Angeles, para la elaboracién de un
anteproyecto de Codigo Penal que regiria; logrando su promulgacion el 13 de agosto de
193 | entrando en vigor el 17 septiembre del mismo afio" 28

Aportando disposiciones importantes tales como la existencia de la
reparacion del dafio; desaparecen las diferentes formas de tentativa; sefialande también
este Codigo Penal, es el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comiin y en toda la Republica en Materia del Fuero Federal, destacando que dicho
Cédigo a sufrido de un sin nimero de reformas; considerindose que del Codigo Penal de
1931 original queda muy poco ya que debido a la necesidad de adaptarlo a la sociedad que
nos rige y a la delincuencia que va incrementando va existiendo la necesidad de crear
nuevos tipos penales o bien aumentar las penas impuestas, aumentar las medidas de

27 4 Codigo Penl pars « Distrito Federal®, 56 Edicién. Editorial Porriia, México 1996, p. 83

28 GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco, Ob. Cit. p.426
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prevencion del delito o bien simplemente cambiar algunos conceptos para adecuarlos a la
época actual, ya que quizas algunos delitos considerados en el Codigo en estudio en al
actualidad no se den bien conductas que se dan en la actualidad que no fueron tipificadas
en el Codigo Penal de 1931 existiendo la necesidad de que se creen estos tipos penales.

El Codigo Penal en estudio es de vital importancia para el delito en
incesto ya que en comparacién con el Codigo Penal de 1871 que solo lo tomaba en cuenta
como circunstancia para agravar el delito, creandose en forma auténoma en el Cadigo
Penal de 1929 y de igual forma a en el Codigo Penal de 1931, contemplado en el titulo
Decimoquinto bajo el rubro “delitos sexuales” atentados al pudor, estupro y violacion,
dentro del capirulo 111 denominado incesto, describiéndose el tipo penal de incesto en el
articuto 272 el cual establece:

“Art. 272.- Se impondra la pena de un afic a seis afios de
prision a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

“La pena aplicable a estos ltimos serd de seis meses a tres
aiios de prision.

“ ge aplicari esta misma sancion en caso de incesto entre
hermanos” ¥

Ahora bien retomando lo que se sefialo con anterioridad, respecto a las
reformas que este Codigo ha sufrido respecto al tipo penal en estudio y en cuanto a la
descripcion del mismo, no ha sufrido reforma alguna, pero es preciso sefialar que respecto
al titulo décimo quinto que contemplaba el Codigo Penal de 1931 era “delitos sexuales™
atentados al pudor, estupro, violacién y nuestro Codigo Penal vigente lo denomina
“delitos contra la libertad sexual y.el normal desarrollo psicosexual.

29 +C4digo Penal pars o Distrito Federnl”. Ob. Cit, p. 83
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CAPITULO 11
ANALISIS Y ESTUDIO DEL DELITO DE INCESTO

2.1 ELEMENTOS TiPICOS DEL DELITO DE INCESTO

Para el estudio del presente capitulo, s preciso hacer notar que
todos los tipos Penales contenidos en el Cédigo Penal vigente, requieren de ciertos
elementos pudiendo ser segin el autor Celestino Porte Petit, elementos esenciales o
constitutivos y los accidentales, los primeros se dividen en generales o genéricos y en
especiales o especificos.

"

Ahora bien debemos entender por elementos generales el
componente indispensable para integrar el delito en general"®. Dentro del tipo penal en
estudio se encuentran los sujetos activo y pasivo, los objetos material y juridico y la
relacion sexual mismos que se estudiaran por separado mis adelante.

Por otro lado, se encuentran los llamados elementos especificos
“siendo aquellos que requiere cada tipo penal, los cuales van a cambiar de un tipo penal a
otro ya que los mismos van a servir para su propia identificacion y diferenciacién” 3!

Dentro del delito de incesto los elementos especificos que se
estudiarin seran los elementos normativos, o bien valorativos, psiquico o subjetivo y el
subjetivo del injusto.

'2.1.1 SUJETOS

Sélo el hombre puede ser sujeto de delito, esto-en razén de que solo
el tiene la capacidad para saber que la accioén u omision que realiza es contraria a derecho;
y de esta manera infringir el ordenamiento penal; ya que en tiempos pasados se les
consideraba como sujetos del delito a los animales y a las cosas, aclarando que el término
antes referido de "hombre se refiere a persona ya que solo una persona puede cometer el
delito y convertirse en sujeto activo del delito o bien ser una persona fisica o moral, o

30 pORTE PETIT CANDAUDAP Cefestine: " puntamdentos de In Parte Geners) del Derecho”. & Edicién, Editorial Porriia $.A.
México 1983.p.271.

3 dem 271, '
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juridica titular de bien juridico protegido por el ordenamiento penal; el cual le fue
lesionado o puesto en peligro.

Dentro de los sujetos existe una clasificacion ya que un tipo penal
requiere necesariamente la existencia tanto de un sujeto activo como de un sujeto pasivo
entre los elementos que solo se mencionaran en este momento ya que se estudiarin con
posterioridad siendo estos el objeto material y el objeto juridico, asi como los elementos
valorativos. normativos, especificos, psiquico o subjetivo y el elemento subjetivo del
mjusto.

2.1.1.1. SUJETOS ACTIVOS

Para un mejor estudio de los sujetos activos del delito estos también
son conocidos como sujetos det delito, es llamado asi porque es la persona que despliega
el verbo contenido en un determinado tipo penal del Codigo Penal vigente.

Se ha determinado’ que solo la persona fisica, ya sea en forma
individual o colectiva, es un sujeto activo de la conducta esto de acuerdo a lo previsto por
el articulo 13 del Cadigo Penal vigente el cual establece lo siguiente:

“Articulo 13.- Son autores o participes del delito

“ [- Los que acuerden o preparen su realizacidn;
“JI.- Los que lo realicen por si,
“{IL- Los que lo realicen conjuntamente,
“IV.- Los que lleven acabo sirviéndose de otro,
“V.- Los que determinen dolosamente a cometerlo,
“VI- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision,

“V1l.- Los que con posterioridad a su gjecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de
un promesa anterior al delito y,

“VII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con oLros en su comision, cuando no se
- pueda precisar el resultado que cada quien produjo”
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Analizando el elemento que nos ocupa debemos mencionar que el
mismo, se va a clasificar de acuerdo a la calidad o cualidad de los sujetos, o bien en cuanto
al nimero de sujetos activos para la comision de un delito, o bien tomando en cuenta las
condiciones del mismo, asi pues entraremos al estudio de cada uno de los sefialados.

De acuerdo a la calidad de los sujetos activos estos pueden ser:

L- Sujeto activo comin o indiferente: se entiende como tal, cuando
el tipo Penal no escribe o precise en el mismo alguna calidad, cualidad o circunstancia
propia que debe tener dicho sujeto y como ejemplo de los mismos se encuentran entre
otros ¢l homicidio, ya que no se requiere que tenga una calidad o cualidad la persona que
priva de la vida a otra, desprendiéndose que este tipo penal se trata de un sujeto comin o
indiferente, esto también se da en el delito de violacion, allanamiento de morada entre
otros.

I1.- Sujeto activo propio o exclusivo; a diferencia del sujeto activo
comin o indiferente esto sujeto requiere de ciertas cualidades circunstancias especificas
que el mismo tipo penal requiere, pudiendo ser cualidades por ejemplo el cargo
(funcionario publico), parentesco (incesto), jerarquia (hostigamiento sexual) entre otros.

De lo anterior se desprende que el legislador al sefialar este tipo de
calidades hace un sefialamiento especifico de quienes solo pueden ser considerados como
sujetos activos de un delito, ya que no lo deja de manera amplia sino que restringe de
forma acertada; como ejemplo de estos sujetos de los cuales se requiere una calidad
especifica se encuentra los que a continuacion se describen en el peculado (servidor
piblice), cobecho. adulterio, asi como los delitos de patronos abogados y litigantes,
aborto procurado etc.

Evidentemente con lo que se ha sefialado con anterioridad, en el
delito de incesto materia de nuestro estudio, es preciso para la existencia del mismo tanto
el sujeto pasivo, asi como del sujeto activo, sefialando el tipo penal que tenga la calidad de
parentesco entre los sujetos {activo y pasivo) entre si.

Para entender mejor sobre la calidad que requiere el sujeto activo
del delito, se empezara por mencionar que se entiende por el parentesco al respecto existe
un concepto biolégico que dice que proviene del latin “parents” que quiere decir;
"vinculo" que existe entre dos personas que descienden una de otra o bien de un mismo
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progenitor; ahora bien para la materia juridica "es la relacién juridica que establece entre
los sujetos en razon de la consanguinidad, de la afinidad o de la adopcion” 32

Haciendo notar que el Cédigo Civil no hace mencién de que se debe
entender pot parentesco sin embargo, si reconoce tres clases del mismo, ya que se
encuentra regulado por los articulos 292, 293, 294, 295 todos numerales del Codigo Civil
vigente para ¢! Distrito Federal; siendo estos los siguientes:

“Art. 292.- La ley no reconoce mas parentesco gue los de
consanguinidad, afinidad y el civil.” :

“Art, 293.- El parentesco de consanguinidad es el que existe
entre personas que descienden de un mismo progenitor.”

“Art. 294.- El parentesco de afinidad que se contrae por el
matrimonio entre e} varén y los parientes de la mujer y entre la mujer y los
parientes del varén.”

“Art, 295,- El parentesce civil es el que nace de la adopcién y
solo existe entre el varén adoptante y el adoptado.”

Ahora bien, después de haber mencionado que se eatiende por
parentesco, es preciso hacer notar que para entender el mismo es necesario saber que se
entiende por grado; siendo este, “la generacion que va a separar a un pariente de otro" 3
Resumiéndose asi que cada generacion es un grado dentro del tipo penal en estudio se
desprende que el legislador no limito en cuanto al grado dejandolo de una manera amplia,
va que al no limitar se entiende que se extiende sin limitacién de grado.

Con respecto a las lineas del parentesco se va a entender por la
mismas “la serie de grados, pudiendo ser esta recta o transversal la primera a su vez
puede ser ascendentees decir,aquella que liga a una persona con su progenitor o tronco de
que procede, o también puede ser descendente siendo esta la que liga al progenitor con los
que proceden de €l. “3

Por linea transversal debemos entender que es aquella que se va a
dar "entre personas que sin descender unas de otras proceden de un progenitor o tronco

32 paino de Ciencias Juridicas UN.AM. *Dicdonario Juridico Mezicano”. 6* Edicion, Editorial. Pormiia, México 1993 . p. 2323
33 1dem,p.2323.

34 ldem, p.2323.
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comun" 3 "dentro de esta linea se puede dar en forma igual o desigual; es preciso hacer
notar que esta linea es.importante para el tipo penal en estudio ya que dentro del mismo se
encuentran los hermanos; calidad que requiere el sujeto activo del delito en estudio dicha
calidad no se encuentra limitada ya que el delito de incesto no hace mencién de que si los
hermanos deben ser legitimos es;decir, los nacides dentro del matrimonio, o bien naturaies
los nacidos fuera de é; sefialando ademas que como el tipo penal en estudio no limita
puede tratarse de los lamados “hermanos (germanos), es decir los que son de madre y
padre comiin; hermanos uterinos) los que son de la misma madre pero de distinto padre o
bien los hermanos (consanguineos) del mismo padre, pero de diferente madre™3

En el tipo penal de incesto el sujeto activo es propio y exclusivo,
como ya se dijo, requiere necesariamente de la existencia de la calidad del parentesco;
respecto a dicha calidad han surgido diversos comentarios ya que autores como Carranca
y Trujillo, Gonzilez Blanco y Martinez Roaro, consideran que el legislador sélo habla del
parentesco por consanguinidad y no asi el de afinidad o la adopcion, y que aunque no lo
menciona el legislador considera que sélo se trata de linea recta; algunos otros autores
consideran que sélo encuadran el parentesco por consanguinidad al compararlo con otros
tipos penales como el homicidio en relacion al parentesco, siendo este criterio desechado
ya que no se puede aplicar analogicamente.

Resumiendo que el tipo penal de incesto requiere de una calidad
propia o exclusiva respecto del sujeto activo del delito siendo en el presente caso el
parentesco, (ascendientes y descendientes o hermanos); ahora bien para que sean
considerado como tales es preciso que exista voluntad de ambos al realizar las relaciones
sexuales, ya que si no existiera la voluntad por cualquiera de los sujetos activos del delito
en cuestion figuraria asi en otro; tipo penal como el de violacion con la agravante que
refiere el articulo 266 bis del Codigo Penal vigente.

Ahora bien; sefialaremos otra clasificacion con respecto al namero
de sujetos activos para la comision de un delito siendo la siguiente:

I- Individual o mono subjetivo.- este se va a dar cuando en un tipo
Penal en su descripcién no sefiale un nimero determinado de sujetos activos para ta
comisién de un delito; por lo que, para su comisién solo basta con un sujete activo;
aunque cabe la posibilidad de que eventualmente surjan otros, mediante los llamados
grados de participacion que se encuentran contemplados en el articulo 13 del Codigo
Penal vigente para en Distrito Federal.

35

[dem. p. 2324
36 CARDONA ARIZMENDI, Enrique. "Apuntamiontos del Derecho Penal''; 2* Edicidn. Editorial Cirdenas Editor y Digtribuidor,
Méxdon 1976.p.190.
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1I.- Plurisubjetivo o colectivo. -Son considerados como tales, ya
que el tipo Penal describe como parte de sus elementos, necesariamente la intervencion de
dos o mas sujetos activos, como ejemplo, la  asociacion delictuosa, adulterio,
pandillerismo, etc.

: El incesto de acuerdo a esta clasificaciéon es de tipo plurisubjetivo
ya que para que se realice la conducta e infringir la norma que regula dicho delito, es
necesario la existencia de dos sujetos activos, ya que, si solo existiera uno, faltaria un
sujeto como elemento tipico, dando como consecuencia frente a este tipo Penal la
atipicidad. :

Resumiendo que el tipo penal de incesto requiere necesariamente la
intervencion de dos sujetos activos; siendo estos el ascendiente y descendientes o bien los
hermanos, siendo entonces plurisubjetivo, ya que si no existieran ambos no encuadraria en
el tipo penal en estudio.

Se haré referencia a otra clasificacion del sujeto activo de acuerdo a
las condiciones del mismo, pudiendo ser:

L- Delitos ocasionales.- Entendiéndose por los mismos aquellos
cometidos por sujetos de persomalidad normal y equilibrada en los cuales por las
dificultades para cometer el delito se dan de una manera excepcional por una causa
externa o ajena de considerable importancia; es decir, aprovechando siempre la ocasion.

IL- Delitos de habito.- Son aquellos que son cometidos por
personas en las cuales se han atenuado las dificultades para cometerlo y debido a eso se
inclinan facilmente a repetirlo en forma habitual.

Al damos cuenta desde el estudio del delito de incesto contemplado
en el articulo 272 del Cédigo Penal vigente del mismo s¢ desprende que la frase relaciones
sexuales esta escrita literalmente en plural; dejindose pensar que se requiere de que dichos
sujetos activos del delito en estudio necesariamente efectian de manera repetida; es decir,
que se realice varias veces y en diversos tiempos siendo entonces un delito de habito.

Respecto al término de relaciones sexuales, nos dice Carranca "que
no obstante que en la ley esta construida con el plural, el delito se consuma por el solo
hecho de la verificacién de coito o copula, asi se trate de un solo acto”*?

37 CARRANCA Y TRUJILLO. Raill. "Cédiga Penal Anatade", 1 7* Ediciu, Editorial Porria. Meéxico 1993, p 677, '
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2.1.1.2. SUJETOS PASIVOS

Para que podamos entender el presente punto a estudio es preciso
decir quien es el sujeto pasivo; haciendo distincion entre el sujeto pasivo del delito y el
sujeto pasivo de la conducta,

I- El sujeto pasivo del delito.- Es el titular del derecho o interes
lesionado o puesto en peligro por el delito.

IL- El sujeto pasivo de la conducta.- Es aquel que sin ser el titular
del derecho o interés protegido por el ordenamiento Penal, resiente el perjuicio con el
delito cometido aclarando que este sujeto también es lamado sujeto pasivo del daiio.

Se debe precisar que la ley no sélo tutela bienes personales sino
también colectivos pudiendo ser sujetos pasivos:

L- Las personas fisicas .- ya que las mismas pueden ser titulares de
bienes juridicos inclusive antes de su.nacimiento es decir desde su concepcion y como
ejemplo del mismo se encuentra el tipo penal del aborto contemplado en el articulo 329
del Codigo Penal vigente el cual establece lo siguiente:

“Articulo 329.- Aborto es la muerte del producto de la
concepeién en cualquier momento de la preiez”.

En el citado articulo el bien juridico que se tutela es la vida del
producto en cualquier momento de la preiiez " feto".

' IL.- Las personas morales.- Estas también son llamadas personas
juridicas, ya que las mismas pueden ser sujetos de suffir una lesion o dafio del bien juridico
tutelado pudiendo ser este el patrimonio el cual es protegido por los tipos penales de robo,
fraude y daiio en propiedad ajena, entre otros. '

IIL- Fl Estado.- También puede ser sujeto pasivo cuando se lesione
o ponga en peligro la seguridad de la nacion, o la seguridad del estado; pudiéndose dar el
tipo penal de traicién a la patria, espionaje, terrorisme, motin etc.

IV - La Sociedad.- También puede ser sujeto pasivo ya que existen
tipos penales que afectarian o lesionarian un bien juridico tutelado por el Codigo Penal
vigente afectindose bienes juridicos al realizar conductas ilicitas de los tipos penales, tales
como los delitos contra la moral publica y las buenas costymbres.
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No pueden ser sujetos pasivos:
L- Los animales.

I1.- Los muertos.- ya que si se comete el delito de profanacion de un
cadaver contemplada en el articulo 281 del Codigo Penal vigente en dicho supuesto el
sujeto pasivo va a ser la sociedad o bien la familia del difunto.

Es conveniente sefialar que se entiende por ofendido, victima,
entendiéndose por el primero “victima del delito” 38, asi mismo, por victima se¢ va a
entender “el sujeto pasivo del delito y de la persecucion indebida™ 9, considerados ambos
términos como sindnimos para muchos ya que el ofendido es considerado como la
persona a la que se lesiona el bien juridico tutelado causindole ya sea un dafio en su
persona o bien un perjuicio en sus intereses y la victima la persona que sufre esa lesion o
daiio pudiendo ser el titular del bien juridico tutelado conociendo este ultimo la diferencia
que existe entre ambos términos.

Dichos conceptos en repetidas ocasiones coinciden y en otros tipos
penales se distinguen ambos, de una manera clara tal es el caso en que el delito de
homicidio en el cual, el sujeto pasivo es la persona a quien sg le priva de la vida; es decir,el
ahora occiso; ya que este era el titular del bien juridico protegido por el ordenamiento
penal siendo este la vida, notandose por lo tanto de una forma clara que los ofendidos son
los familiares mas cercanos o bien los que dependian de él.

Sobre ese apartado anterior el delito de incesto solo dara origen a la
existencia de un sujeto pasivo siendo en este caso la familia y siendo la misma ofendida
por la comision del delito que nos ocupa, no podemos habtar de la existencia de una
victima en el delito de incesto.

Atendiendo a la clasificacién del sujeto pasivo en razon 3 su calidad
estos pueden ser:

L- Personales.- Este se va a dar cuando la lesion o la puesta en
peligro del bien juridico tutelado recae sobre una persona fisica.

[L- Impersonales.- Este se va a dar cuando la lesion o puesta en
peligro del bien juridico tutelado recae sobre una persona moral , pudiendo ser el Estado,
la Sociedad o bien la Familia.

38 paituo de Ciancias Juridicas. Ob. it p.2663.

39 CARANELLAS. Guillamo, "Bicdonario Juridico del Derecho Usual™, 6* Edicién Editorial Heliasta, Buencs Adres 1979 p.331
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Ubicando de este modo al tipo penal de incesto dentro de la
clasificacion de delitos impersonales; ya que la afectacion o lesion del bien juridicamente
tutelado lo es en el presente caso el orden familiar y siendo la familia el sujeto pasivo; el
daiioc o peligro recae en una persona moral y no en una fisica encuadrindose
perfectamente en la clasificacién de sujeto pasivo impersonal.

2.1.2. OBJETOS

Como otro elemento tipico general o presupuesto del delito se
encuentra el objeto destacando dos tipos de objeto; el objeto material y el objeto juridico,
para lo cual se van a estudiar en forma separada cada uno de ellos.

2.1.2.1. MATERIAL

Entendiéndose que el objeto material "lo constituye la persona o
cosa sobre la que recae el dafio o peligro, es decir la persona o cosa en que se concreta la
accion delictuosa”4?

El objeto en estudio da lugar a una clasificacién debido a que el
objeto puede ser: una persona, una cosa o un fenomeno, dando lugar a tres especies de
objeto material .

I.- Objeto material personal.- " Es toda persona fisica o moral viva o
muerta consiente o inconsciente, a la cual dirige el comportamiento tipico y respecto de
quien se concreta la violacidn del bien juridico tutelado "4!

Haciendo notar que no debe confundirse el sujeto pasivo con el
objeto material personal ya que entre ambos existe una diferencia ya que ¢l sujeto pasivo
sélo podra ser una persona, mientras que el objeto material podra recaer tanto en personas
COmo en cosas.

Dados los elementos tipicos de algunos tipos penales en ocasiones
coinciden el sujeto pasivo y el objeto material en el delito; en la misma figura como
ejemplos de los mismos tenemos: ¢l homicidio ya que el sujeto pasivo lo es la persona que
fue privada de la vidases decir, el ahora occiso siendo este mismo e} objeto matenal, asi
también en la violacidn, v el incesto, tipo penal en estudio entre otros.

40 CASTELLANOS TENA. Femando; Ob.Cit. p.152.
41 ENEZ DE ASUA, Luis; "Tratado de Derecho Penal”. 1.0, 15* Edicidn; Editorial lasada, Buenos Aires 1958, p.102.
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I1.- Objeto material real- " Es la cosa respecto de la cual se
concreta la vulneracion del interés juridico protegido y la que se orienta la conducta del

agente” 42 Como ejemplos el robo, despojo, dafio en propiedad ajena ete.

En tal virtud se entiende por "cosa es todo aquello que comprende
todo o existente, de manera corporal, natural o artificial, real o abstracta"# ; sin embargo
debemos hacer notar que el objeto material real no debe ser confundido con el instrumento
utilizado para la realizacién y consumacion de un delito, no pudiendo ser entonces objetos
materiales reales, las armas de fuego, armas blancas, y demas, con las cuales ocasionaron
lesiones a otra persona, ni tampoco se puede considerar como tal, a cualquier instrumento
del cual se vale el sujeto activo para logra la comision de una conducta ilicita.

[I1.- Objeto material fenomenoldgico, natural o social.- “Sobre el
cual se concreta la violacién de interés juridicamente tutelado y al que se refiere la accion
u omisién del sujeto activo” 44 tiene tal caricter, "la integridad territorial de la republica”
contenido en el delito de traicion a la patria.

Para tal efecto es necesario sefialar que el objeto material, es uno de
los elementos considerados como tipicos; y dentro del tipo Penal en estudio autores como
Alanis Vera Esther, Marinez Roaro Marcela y Ranieri, sefialan que ¢l objeto materal lo
son los sujetos activos, para lo cual es preciso citar de manera textual lo que mencionan
dichos autores; asi pues para Alanis Vera Esther "objeto material se encuentra constituido
por cualquiera .de los sujetos activos; es decir, los ascendientes, descendientes o
hermanos"43

Para Martinez Roaro Marcela menciona "objeto material lo son los sujetos
activos"4 _ por (ltimo Ranieri sefiala "el objeto material de este delito es la persona de
uno de los sujetos activos respecto de la conducta del otro, que repercute en €. Por lo
tante quien es sujeto active ¢s también objeto material, pero en relacién con la conducta
del otro sujeto activo"4? :

42 pEYES ECHANDIA. Alfanso.” Derecho Petial ™. 13 * Edicitn, Editorial Temis: Bogotd Calombia 1990, p.109.
43 CABANELAS, Guillermo, Ob.cit, p.77.

44 EVES ECHANDIA, Alfouso, Ob, Cit. p.110.
45 VERA ALANIS, Esher, * El Delito de Incesto un Aaalisis Dogmatico®, 1° Edicidn Editovial Trillas, Médeo 1986, p.32.

46 JMARTINEZ ROARO, Marcela, " Delitos Sexunles”, 4* Edicidn. Edtoria) Porria, México 1991.p.260.

47 fdem, p 260.
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Respecto a lo mencionado por los citado autores no se esta de
acuerdo ya que al analizar el concepto de elemento material, nos dice que es la cosa o
persona en la que recae el daiio o peligro para lo cual hemos considerado que el elemento
material, del incesto es la Familia ya que en ella va a recaer la afectacion, perjudicando asi
el bien juridico tutelado como lo es el "orden familiar", cabiendo dentro del mismo, evitar
la descendencia degenerativa, y proteger ¢l orden moral de la familia.

Si el objeto material es la familia estariamos en el supuesto como
ya sefislamos de que el sujeto pasivo del delito coincide con el elemento material del
mismo, ya que si bien es cierto no es regla general que ambos coincidan, tampoco esta
prohibido que los mismos coincidan como lo es en le presente delito en estudio.

2.1.2.2 JURIDICO

Es el bien juridicamente tutelado por el que consagra la norma
Penal, mediante la amenaza de una sancién si se infringe; es decir.si se pone en peligro o
se lesiona el bien juridico protegido por la ley.

Dentro del Codigo Penal se tutelan o protegen una diversidad de
bienes juridicos, cuyo objeto es tratar de que toda conducta sea contraria a derecho
(antijuridicidad), se encuentre contemplada en algin tipo penal y con ello proteger todos
los
bienes juridicos posibles frente a los sujetos pasivo, (persona fisica o moral) y dentro de la
misma el Estado. la Sociedad y la Familia; para to cual se mencionaran algunos bienes
juridicos que tutela nuestro Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal siendo los
siguientes:

- La vida .- titulo decimosegundo delitos contra la vida y la
integridad corporal, capitulo II, IT1, TV, VL

T.- La integridad corporal.- titulo decimosegundo delitos contra la
vida y la integridad corporal, capitulo 1, y VIL

IL- La libertad sexual- titulo decimoquinto delitos sexuales,
capitule I, IV, V.

IV.- La moral publica.- titulo octavo delitos contra la moral publica
y las buenas costumbres, capitulo I, II, II, TV.
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V.- El patrimonio.- titulo vigesimosegundo delitos contra de las
personas en su patrimonio, capitulo L, II, I, Il bis, IV, V, VL

Para definir el bien juridico que tutela el delito de incesto ha existido
una diversidad de opiniones al respecto ya que entre otros autores Gonzalez de la Vega
considera como bien juridico tutelado el principio exogamico; es decir,la disminucion de
una descendencia degenerativa ya que al darse las relaciones sexuales entre parientes de
consanguinidad existe la posibilidad de que dicha descendencia sea degenerativa.

Es importante el sefialamiento que hace Cuello Calén al manifestar
que el bien juridico que se tutela "es el orden moral 'y juridico familiar, sefialando ademas
que para la conservacion del orden moral y juridico familiar es preciso una abstencion de
tener relaciones sensuales entre las personas que estan unidas por vinculo de sangre; esto
es debido también a que sea comprobado en investigaciones biologicas que las uniones
entre los parientes proximos pueden traer como consecuencia el nacimiento de seres
anormales y de nulo valor social” 4

Asi mismo Carranca y Trujillo ha considerado que el bien juridico
que tutela el incesto es "la unidad moral familiar y la salud de la estirpe” +°

Debido a lo seialado se considera que el tipo penal de incesto
tutela, el bien juridico tanto del orden familiar, como la exogamia; ya que no se puede
dejar por desapercibido que pudiera darse como consecuencia del mismo una
descendencia degenerativa. Ahora bien con respecto al orden moral de la familia dicho
orden debe ser con respecto a lo sexual,

2.1.3. RELACION SEXUAL

Sobre este elemento constitutivo del delito de incesto existen varias
opiniones y criticas por lo cual es preciso referir que es lo que se entiende por relaciones
sexuales; al respecto nos dice Carranca y Trujillo "debe entenderse tanto el coite como la
copula"s®

Coito: la introduccion del miembro viril en la vagina llegando a la
eyaculacion. Al respecto Martinez Roaro Marcela menciona “suele lamarsele también

48 CUELLO CALON. *Derecho Penal”. s/e, LI, Editorial Bosch, p.5191
43 CARRANCA Y TRUJNLLO, Rail y CARRANCA Y RIVAS, Ranl. Ob.Cit. p.67

50 [dem, p67.
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copula, cohabitacion, ayuntamiento, acto sexual, contacto o acceso carnal, y por todo ello
se entiende la introduccién del pene en la vagina, finalizando con la eyaculacién por parte
del hombre v en el orgasmo en ambos participantes™s!

Por copula se debe entender lo establecido en el articulo 265 del
Caodigo Penal vigente, ¢l cual establece lo siguiente:

“Articulo 265.- para los efectos de este articuio, se entiende por
copula, la introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal,
anal u oral, independientemente de su sexo.”

£] empleo de la frase de "relaciones sexuales" dentro de la relacion
del delito de incesto, va a abarcar tanto la copula, como el coito, ya sea en forma normal o
bien anormal, consideradas como estas iiltimas, la homosexualidad, el lesbianismo ya que
al realizar estas lesionan el bien juridico protegido (orden familiar), no lesionando asi el
otro bien juridico que tutela; es decir, la exogamia (descendencia degenerativa), lo anterior
recordando que el bien juridico tutelado por el delito en estudio es tanto el orden familiar
asi como la exogamia y que sblo basta con que se lesione o se ponga ¢n peligro uno de
ellos.

Gonzilez Blanco manifiesta que "a parte de llevarse a cabo el
acceso carmal por via normal hace mencion que también se requiere a diferencia de lo que
sucede en el delito de violacidn y estupro, se requiere la "seminatio intra vas" *2; es decir,
que existe eyaculacion.

Es eminente que el autor trato de fundamentar lo sedialado, en el
bien juridico tutelado por el incesto ya que el considera que es el principio exogémico es
decir prevenir una descendencia degenerativa dejando por desapercibido que existe otro
bien juridico tutelado por el delito en estudio el cual es el orden familiar y que este si es
lesionado aun con la ausencia de la eyaculacion, mencionando también que no toda
eyaculacion produce un embarazo; retomando las ideas del citado autor , ya que el mismo
solo habla de acceso carnal, no seiialando la frase utilizada en el tipo Penal de incesto;es
decir,“relaciones sexuales”, agregando ademas que el acceso carnal no puede ser mis que
la copula normal, ya que este solo se puede dar entre un vardn y una mujer; idea que es
compartida por Jiménez Huerta al manifestar “que el homosexualismo entre ascendientes y
descendientes y hermanos es ajeno al tipo de incesto y no puede hacérsele entrar en el
articulo 272 del Codigo Penal™3

51 JARTINEZ ROARO, Marcela; Ob.Cit, P.15.

52 GONZALEZ BLANCO, Alberto, "Delitos Séxuales en 1a Doctrins ¥ en o Derecho positivo Mexicano™, 4 Edicién, Editorial
Parmia, Médaco 1979, p.184.
53 MENEZ HUERTA. Mariano, "Derecho Penal Mexicano, 2° Edicién, Editorial Pomia. México 1983, p.59
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Dichos autores dejan fuera las relaciones habidas entre mujeres
(lesbianismo) ya que si bien es cierto no puede haber una eyaculacion y lesionar el
principio exogamico con dicha conducta si se afectaria de una manera notoria el orden
familiar agregando que las relaciones sexuales segun el tipo penal en estudio incluye tanto
la copula normal o anormal ya sea por via anal, oral o por homeosexualismo (lesbianismo)
violando con estas Gltimas el bien juridico tutelado es decir el orden familiar.

El término de relaciones sexunales es diferente a los ya mencionado
por algunos autores ya que le denominan a las mismas en forma sinénima acceso carnal,
copula, coito, dichas frases no pueden utilizarse como sindnimas ya que se entiende que
dicha frase;es decirjla de “relaciones sexuales” es el genero y tanto la copula, acceso
camnal, coito son especies de la misma ya que todas ellas se encuentran dentro de la misma;
aclarando que para nosotros, es mas adecuado utilizar la frase de “ relaciones sexuales” ya
que las anteriores todas hablan de una penetracién introduccion del pene en la vagina,
agregandose ademis en el de copula por via anal u oral y dejando fuera la
homosexualidad; es decir, las relaciones en las que los sujetos activos del tipo en estudio
sean mujeres precisando y aclarande que si bien es cierto no se lesiona el principio
exogamico protegido por el tipo penal en estudio si se esta lestonando el orden moral
familiar bien juridico tutelado por el incesto asi mismo no se consideraran come actos
sexuales o bien relaciones sexuales los actos erdtico-sexuales tales como lo son los simples
tocamientos, besos, en sentido estricto ya que estos no son considerados como relaciones
sexuales: ya que los mismos no afectarian el bien juridico tutelado por la ley dando lugar
quizas a la existencia de otra figura delictiva como o lo es el abuso sexual el cual se
encuentra contemplado en el articulo 261 del Codigo Penal vigente ya que ¢l mismo
establece lo siguiente.

“Articulo 261.- Al que sin propésite de llegar a la copula
ejecute un acto sexual en una persona menor de doce afios de edad o persona que no
tenga la capacidad de resistirlo o la obligue a ejecutarlo se le aplicara una pena de
seis meses a tres afios de prisién, o tratamiento en libertad o semilibertad por el
mismo tiempo .

“gj se hiciere uso de la violencia fisica y moral, la pena sera de
dos a siete aiios de prisién.”




2.1.4. ESPECIFICOS

Este clemento es el que va a caracterizar a un delito en particular de
otro ya que cada uno va a tener elementos especificos que lo identifican como tal,

Siendo elementos caracteristicos o especificos del tipo de incesto
“a existencia de una voluntad en la conducta” y “realizacion de las relaciones sexuales”.>*

Asi pues en los demis tipos penales también existen elementos
especificos o caracteristicos los cuales sirven ademis de su identificacion, asi como su
diferenciacién con los demas tipos penales que regula el ordenamiento penal; ahora bien
dentro de los elementos especificos del tipo penal de incesto los de mayor importancia lo
son el parentesco de los sujetos activos, la voluntad de ambos para realizar y tener
relaciones sexuales lesionando el bien juridico protegido por la ley.

2.1.5 NORMATIVOS

Para poder hacer un mejor estudio de los presentes elementos es
preciso retomar que si bien es cierto el legislador describe en forma objetiva el
comportamiento que desea incriminar hacemos notar de que no siempre es posible
encerrar en esquemas objetivos formales la estructura de la conducta; surgiendo la
necesidad de cualificarla mediante el empleo de expresiones cuya interpretacion requiete
de un juicio de valoracion, surgiendo en este momento los llamados “elementos
normativos’™

Jiménez Huerta adade al respecto que; la aparicion de estos
clementos dentro de los tipos Penales se deben a las siguientes exigencias, técnicas
legislativas, ya que hay ocasiones en las que, para tipificar la conducta es necesario que se
incluyan elementos que impliquen como ya se menciono con anterioridad un juicio
“normative”, obligando al interprete a efectuar una especial valoracion de la licitud de la
conducta tipica.

Por su parte Mezger manifiesta que; son aquellos en los cuales se
requiere un proceso valorativo, realizando este de acuerdo a determinadas normas y
preceptos vigentes que pueden o no pertenecer a la esfera del derecho, ya que pueden ser
acervo cultural o bien de tipo normativo comunitario

54 JARTINEZ RUARC). Mareela, Ob.Cit, p.15
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Una vez ecotendido lo que son los elementos normativos, se
desprende que existen dichos elementos, los cuales pueden requerir un juicio de valoracion
juridica o de derecho, o bien de esfera cultural o también Hamados €tico-sociales; de dicha
clasificacién podemos mencionar ademis que dentro de un tipo penal no es necesario ¢n
primer lugar que se requiera de una valoracién de tipo juridico , sino que puede haber
dentro del mismo juicio de valoracién, juicios ético, sociales al mismo tiempo.

Dentro del delito de incesto cabe sefialar que existen tanto
elementos normativos de tipo juridico como culturales o también llamados €tico-sociales
ya que dentro de los primeros se encuentra el término “parentesco”, es decir
desprendiéndose de este las frases que contempla el tipo penal en estudio las cuales son
“ascendientes” “descendientes “hermanos”, como ya se sefialo con anterioridad el
parentesco al que se refiere el delito de incesto si bien es cierto que no lo dice en forma
expresa en el tipo solo habla del parentesco de consanguinidad ya que solo en este
parentesco nOS vamos a encontrar con ascendientes, descendientes y hermanos,
retomando el tema a estudiar es considerado el parentesco como elemento normative de
tipo juridico porgue el mismo se encuentra definido aunque no por el Codigo Penal si por
el Codigo Civil en el articulo 293 el cual se transcribira para un mejor estudio.

“Articulo 293.- E| parentesco de consanguninidad es el que
existe entre personas que descienden de un mismo progenitor”.

Asi pues el término “Ascendiente” ‘Descendientes” y “Hermanos”
que se encuentra dentro del concepto de parentesco ¢s un elemento normativo del delito
de incesto; perteneciendo al ambito juridico, ya que para entender los térmmos antes
referidos se necesita una valoracion juridica del mismo.

Como consecuencia que el la descripcion del tipo penal en estudio
no sc limita cabe sefialar que los hermanos pueden ser de los llamados "hermanos
germanos (de padre y madre Comiin), los uterinos (de madre Comiin) y los de padre
comimn " 5, pudiendo ser estos nacidos dentro del matrimonio (legitimos) o bien nacidos
fuera de él (ilegitimos); aclarando que este tema serd estudiado mas afondo, en otro
apartado.

El delito de incesto contiene ademds otra frase que necesita de un
juicio de valoracién juridica siendo esta frase “relaciones sexuales” ya que la misma es de
contenido normativo, aunque ia misma no la define algin ordenamiento juridico; ahora
bien por relaciones sexuales se entiende aquellas acciones que nos conllevan a la
realizacion de la copula tanto normal como anormal, emtrando en estas nltimas las

55 (ONZALEZ VEGA. Fracisco. "Cédigo Penal Comentado”, 3* Edicicn;, Editarial Porria, México 1976. p.340.
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relaciones habitas entre homosexuales (lesbianismo), ya que también lesiona el bien
juridico tutelado (orden familiar).

2.1.6. VALORATIVOS

A la antijuridicidad se le asigna una funcién valorativa, ya que la
conducta es antijuridica si se opone de manera objetiva a las normas prohibitivas; en dicho
caso implicaria un juicio de valoracién; ya que si bien se ha dicho que la conducta tipica
lleva en si mismo el indicio de ser antijuridica también es cierto que no toda conducta por
el simple hecho de ser tipica sea antijuridica ya quien se considerara como conducta tipica
cuando el sujeto activo realice el verbo sefialado en el tipo penal, ajustandose de una
manera plena a la descripcion del mismo, pero cuando la realizacion de la conducta tipica
existe alguna causa de justificacién que lo proteja, ain siendo una conducta tipica no es
antijuridica. .

Una vez que hemos seiialado lo anterior es importante aludir el elemento
valorativo de la antijuridicidad dentro del defito de incesto; ya que una vez ejecutada las ‘
. relaciones sexuales entre ascendientes, descendientes o entre hermanos; se hace notar la
existencias de 1a tipicidad; ya que se busca'saber si el sujeto; es decir, los sujetos activos
del delito, at realizar la conducta tipica en ellos existia alguna causa de justificacion para
realizar dicho ilicito.

Precisando y aclarando que el delito que nos ocupa no existen
causas de justificacién o de licitud, ya que por la naturaleza del mismo no se puede alegar
una legitima defensa, un estado de necesidad, un cumplimiento de un deber, ni un gjercicio
de algin derecho.

2.1.7. PSIQUICO O SUBJETIVO

Todos los tipos penales contenidos en el Codigo Penal vigente para
el Distrito Federal describen conductas antijuridicas, no siendo suficiente para
comprender su ilicitud, sino que es preciso hacer mencién de ciertos elementos psiquicos o
subjetivos entendiéndose por los mismos "una especial referencia a una determinada
finalidad, direccion o sentido que el autor ha de imprimir a su conducta, bien perfilado en
sus caracteres hasta integrar un estado de conciencia de que la conducta de conciencia,
para de esta manera dejar inequivoca constancia de que la conducta que tipifica es
solamente aquella que esta presidida por dicha finalidad"*¢ :

56 IIMENEZ HUERTA. Mariano. Ob.Cit. p.89.
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Los elementos psiquicos o subjetivos pueden encontrarse en forma
expresa en el tipo penal, o no; ya que aveces el tipo penal no expresa en su descripcion la
existencia de los mismos asi pues en este Gltimo supuesto, la existencia depende de la
interpretacion del tipo.

Asi mismo los elementos psiquico o subjetivos pueden presentarse
en 2 formas: '

1.- Se presenta con el conocimiento que tiene el autor de la realidad
de un determinado estado de las cosas.

I1.- Existencia de un deseo, nimo o intencion que €l agente conecta
a su conducta.

Por otro lado Porte Petit sefiala que a los elementos psiquicos o
subjetivos los constituyen: )

L- "Una determinada direccion subjetiva de ta voluntad
I1.- La existencia de motivos determinables” 7

De lo anterior se desprende que los elementos psiquicos o
subjetivos son confundidos con el dolo que para diferenciarlos de manera simple seria al
suprimir mentalmente tal referencia psiquica o subjetiva la conducta deja de ser tipica,
adecuindose a otro tipo penal, entonces estariamos en presencia de un verdadero
elemento psiquico o subjetivo; como ejemplo del mismo podemos citar al robo previsto en
el articulo 367, ya que si se suprime el "animo de lucro” que incrimina dicho delito existe
una atipicidad, pudiéndose encuadrar en otro tipo penal, como podria ser el dafio en
propiedad ajena esto en el supuesto en que si en vez de sustraerla la destruye.

Dentro del dolo existe una clasificacion del mismo pudiendo ser un
dolo genérico o bien especifico consistiendo ¢l primero en la presencia de una voluntad
consiente de realizar el hechos es decir.que con su conducta quiere el resultado, sin
importar a quien se lesiona el bien juridico tutelado: ahora bien por doto especifico vamos
a entender como aquella voluntad para realizar una conducta de manera consciente v a
diferencia del anterior en este se quiere producir el daiio o lesion del bien juridico tutelado
a una persona en especifico.

57 pORTE PETTIT. Celestino, Ob.Cit: p.290.
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Respecto al tipo penal de incesto materia de nuestro estudio, si
requicre de elementos psiquicos o subjetivos; es decir,existe una determinada finalidad que
le das el autor la cual se va adicionar a la conducta ilicita descrita en el tipo penal
contenido en el articulo 272, como un reflejo de un estado de conciencia, citando que
dentro del tipo penal en estudio dentro de la descripcién del mismo se desprende la
existencia de elementos psiquico o subjetivo siendo estos querer la realizacion de las
relaciones sexuales, ya que sifalta este elemento se estara en presencia de una conducta
atipica pudiéndose encuadrar en otro tipo penal.

2.1.8 SUBJETIVO DEL INJUSTO

Dentro de las normas de valoracién del derecho puede referirse
tanto a la conducta externa (objetiva), como a la conducta intema o psiquica (subjetiva);
haciendo mencién que la convivencia externa de las personas es solamente la actitud
interna y psiquica de ellas; es decir, la existencia de elementos subjetivos {conducta interna)
dan como origen una conducta externa, lesionando o poniendo en peligro ¢l bien juridico
tutelado por el tipo penal.

Dentro del delito de incesto el elemento subjetive del injusto es la
existencia del parentesco entre los sujetos activos:es decir, que la realizacion de las
relaciones sexuales sea efectuadas entre ascendientes, descendientes o entre hermanos.

2.2. APLICACION DE LA TEORIA DEL DELITO DE INCESTO.

La teoria del -delito es una construccion dogmatica que nos
proporciona el camino légico para averiguar si hay delito en cada caso concreto. Ahora
bien. dentro de 1a teoria del delito en mencion necesita para su estudio tanto de aspectos o
elementos positivos y negativos; siendo estos los siguientes:

Aplicacion de la teoria del delito de incesto.

Conducta y Ausencia de conducta
Tipicidad y Atipicidad
Antijuridicidad y Causas de Justificacion

Imputabilidad y Inirrputabilidad.
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Culpabilidad y Inculpabilidad.

Punibilidad y Excusas

absolutorias.

Condiciones objetivas vy ausencia de condiciones
de punibilidad objetivas
de punibilidad.

Después de haber sefialado lo anterior se analizara el primer aspecto
positivo de la teoria del delito:es decir, la conducta.

2.2.1 CONDUCTA

Es preciso referir que solo el hombre es sujeto activo del delito es
decir, sblo el puede cometer una conducta ilicita ya que es €l (nico que se encuentra
previsto de capacidad y voluntad para realizar algo; es decir; por medio de una accién o
bien por medio de una omisién (dejar de hacer algo).

Se va a entender por conducta "aquel comportamiento humano
voluntario positivo o negativo encaminado a un propésito es decir a infringir una norma
Penal desprendiéndose del mismo ciertos elementos que ya caracterizan a la misma tales
como la voluntad, y que el sujeto activo como ya sefialamos solo puede ser humano"s8

Para Jiménez Huerta la conducta es siempre una manifestacién de la
voluntad dirigida a un fin

Desprendiéndose también de dicho concepto las formas de conducta;
es decir,que la misma se puede realizar en forma de accion o bien de omision.

La accion se va a dar mediante una actividad, ejecucion de manera
voluntaria; es decir, desplegar el verbo hacer .

Por otro lado la omisidn es la abstencién de obrar; es decir, un dejar
de hacerlo que se va a ejecutar, dandose esta por medio de una inactividad.

Para Porte Petit " la omisién es una inactividad voluntaria , cuando

la ley Penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado”. %

380 ASTELLANOS TENA, Fernando, Ob.Cit: p.149.
% PORTE PETIT. Celetine. Ob.Cit, p.308
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De la anterior definicidn se desprenden dos clases de omision.

La omision se divide en simple o propia y en omisién impropia o
comisién por omisién entendiéndose por la primera un no hacer voluntario o culposo
violando una norma preceptiva o dispositiva, produciendo un resultado tipico. La omision
impropia o comisién por omision es aquella inactividad voluntaria que al infringir un
mandato de hacer, traer la violacién de una norma prohibitiva o mandato de abstenerse
produciendo un resultado tanto tipico como antijuridico, como material; a diferencia de la
omisién simple en la cual no existe una mutacién en el mundo exterior. ‘

Para el delito de incesto la manifestacién de la voluntad es por
medio de una accién ya que el mismo articulo 272 se desprende que al desplegar el verbo
hacer se infringe la norma Penal realizindose asi una conducta ilicita la cual puede ser
delito si se coroprueba que efectivamente la conducta se realizo con voluntad y que
ademas se retinan los demas elementos positivos de la teoria del delito.

AUSENCIA DE CONDUCTA

Para que se de la conducta es necesario que exista una voluntad
para realizar determinada conducta y que se de un resultado como consecuencia de la
misma y que entre ambos se de un nexo; dandose el aspecto negativo de la conducta
cuando falte tanto la voluntad, como el resultado o bien ¢l nexo.

La ausencia de la conducta se presenta en cualquiera de los
siguientes casos:

[- Vis absoluta o fuerza humana irresistible.- Esta se va a dar
cuando el sujeto realice una actividad (conducta) produciéndose un cambio al mundo
exterior, pero dicha actividad fue realizada por una fuerza fisica humana e irresistible,
resumiéndose asi que parta que se de la misma es necesario la presencia de una fuerza
irresistible fisica v humana.

fL- Vis maior o fuerza mayor.- El sujeto realiza una actividad por
medio de una fuerza proveniente de la naturaleza irresistible.

IIL- Sueiio.- Es un estado de inconsciencia temporal ocasionando
con ¢llo movimientos involuntarios del sujeto con resultados dafiosos produciendo asi una
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conducta aparentemente ilicita, pero como ya mencionamos por no existir voluntad al
realizar la conducta y causar un dafio estamos en la presencia de la ausencia de conducta.

. V.- Sonambulismo.- Este es un estado similar al del sueiio pero a
diferencia de este es que en el sonambulismo s¢ deambula (camina dormido) pudiendo
producir un dafio o poner en peligro un bien juridico tutelado sin embargo por la
inexistencia de la voluntad existe ausencia de la conducta.

V.- Hipnosis.- es una serie de manifestaciones del sistema nerviosos
producidas por una causa artificial.

VI.- Actos reflejos.- Son los movimientos corporales en los que la
excitacion de los nervios motores no estan bajo el influjo animico, sino que es desatada
inmediatamente por un estimulo fisiologico corporal.

De los casos de ausencia de conducta cabe sefialar que existe un
denominador comin en todos elloses decir,la falta de voluntad al realizar una actividad
(accion) o una inactividad (omision).

En el tipo Penal de incesto no se va a dar ninguno de los casos
referidos ya que no se puede alegar que al momento de efectuar las relaciones sexuales se
encontraban en un estado de inconsciencia o bien que no existia voluntad para realizarlas.

TIPICIDAD

Para diferenciar a la tipicidad de tipo vamos a entender por este
{iltimo la descripcién de una conducta ilicitases decit, prohibida y que sila misma se realiza
es sancionada, dentro del Codigo Penal .

Francisco Pavon vasconcelos define al tipo legal "dandole una
connotacién propia juridico penal, es la descripcion concreta hecha por la ley de una
conducta en la que en ocasiones se suma su resultados, reputada como delictuosa al
conectarse a ella una sancion penal %

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta a un tipo
contenido en el ordenamiento Penal, para que se de dicho encuadramiento o adecuacion es

§0pAvON VASCONCELOS. Francisen,"Manual de Derecho Penal Mexicano”, 6° Edicitn. Esditorial Porria México 1984, p.B4
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preciso que se de la existencia de una conducta humana ya sea mediante una accion u
omision.

Para Castellanos Tena la tipicidad es el encuadramiento de una
conducta , con la descripcion hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento con el
descrito por el legislador"s!

La tipicidad se va a dar cuando se realice una conducta, y que esta
se encuentra descrita en un tipo Penal considerindose asi como una conducta ilicita y por
lo cual debe recibir una sancidn.

La suprema Corte de Justicia de la Nacion la ha definido de la
siguiente manera:

“La tipicidad consiste en que el
comportamiento  del  acusado  se
encuentre adecuado al tipo que describe
la ley Penal™?

: Dentro del delito en estudio se presenta la tipicidad del mismo,
cuando la conducta se adecua al tipo Penal, que la describeyes decir.a lo seiialado por el
articulo 272.

Derivandose que se requiere de los siguientes elementos para gue se
de la tipicidad:

a).- las relaciones sexuales existiendo voluntad para la realizacion de
las mismas.(conducta)

b}.- 1a conducta se debe realizar entre ascendientes y descendientes
o hermanos es decir debe existir un parentesco entre ambos sujetos. (subjetivo del njusto)

c).~debe haber consentimiento ai realizar las relaciones sexuales.

¢ CASTELLANOS TENA. Fernando: Ob.Cit. p.168.
62 gunrema Corte de Justicia de 1o Nacide, "Semanario Judicial de 1 Federacion”, CXX: p.2305.
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d).-deben conocer del parentesco que los une.

Es de fundamental importancia que se den todos los elementos que
conforman el tipo Penal de incesto ya que si falta alguno de ellos estaremos en presencia
del aspecto negativo de la tipicidad; es decir,de la atipicidad en nuestro tipo Penal.

Para que se de la tipicidad en el delito de incesto materia de nuestro
estudio; ser requiere que la conducta realizada mediante una actividad consistente en tener
relaciones sexuales con persona que se encuentre ligadas por el lazo del parentesco y que
exista consentimiento de ambas ya que si faltare alguno de los elementos ya sefialados se
estara ante la presencia de una conducta atipica al delito de incesto y tipica quizas para
otro delito como el de violacidn etc.

ATIPICIDAD.

. Se va a entender por atipicidad la falta o ausencia de alguno de los
elementos o requisitos constitutivos del tipo que integran la tipicidad siendo esto um
impedimento para que se integre el delito.

Después de habér sefialado que se entiende por atipicidad es preciso
citar los casos en que se presenta la misma;es decir,cuando estamos en presencia de
atipicidad o falta de tipicidad:

a).-Cuando falte la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto
pasivo.

b).- Cuando falte la calidad requerida por el tipo Penal en cuanto al
sujeto activo.

¢).- Cuando hay ausencia del objeto o cuando este no satisfaga las
exigencias establecidas en el tipo Penal.

d).-Cuando exista ausencia de las referencias temporales, espaciales,
exigidas por el tipo Penal. ’
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e).-Cuando estén ausentes tanto los elementos normativos,
subjetivos del injusto, subjetivos que se requieren expresamente en el tipo Penal.

De lo anterior se desprende que a falta como ya se menciono de
alguno de los elementos o requisitos del tipo no se va a dar la tipicidad sino su aspecto
negativoses decir,la atipicidad, produciéndose como consecuencia la atipicidad., debido a
una de las formas siguientes:

1.- La no integracion del delito.
2.- La translaci6n de un delito a otro.

En el delito de incesto materia de nuestro estudio la atipicidad se va
a dar en ¢l momento en que falte alguno de los elementos que exige el tipo como en los
siguientes casos:

l.- Cuando se realicen relaciones sexuales entre ascendiente y
descendiente o bien entre hermanos utilizando para ello la violencia fisica, en dicho
supuesto se esta en presencia de la atipicidad pero se estaria en presencia del delito de
violacién;es decir,una conducta atipica respecto al tipo Penal contenido ¢n el articulo 272,
pero es tipica respecto al tipo descrito en el articulo 266 bis, segundo parrafo

2.- Serd una conducta atipica también cuando se realicen las
relaciones sexuales entre personas que no tengan la calidad de parentesco que menciona el
articulo 272 en estudio, ya que si bien es cierto el tipo Penal de incesto no menciona que
tipo de parentesco, ¢l mismo no incluye el nacido de la adopcion.

ANTIJURIDICIDAD

Se entiende por antijuridicidad "es la violacién del valor o bien
protegido a que se contrae el tipo Penal respectivo "63

De una forma mas clara se entiende que antijuridicidad es un
disvalor juridico, esto es porque existe una contradiccién o desacuerdo entre el hecho del
hombre y las normas contenidas en el ordenamiento Penal.

63 CASTELLANOS TENA. Fernando, ObCit; p.178
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La antijuridicidad puede ser formal o material, la primera se da
cuando se opone a la ley del es esta deriva indudablemente de que considera la violacion a
la norma juridica que manda o prohibe, y la segunda cuando afecta los intereses
protegidos por dicha ley.

El contenido de la antijuridicidad consiste en la lesion o puesta en
peligro de los bines juridicos o de los intereses juridicamente protegidos, o en el solo
atentado contra el orden instituido por los preceptos legales.

Para que se de la existencia de la antijuridicidad como ya se
menciono al principio de este tema es preciso que se den 3 requisitos los cuales son:

1.- La existencia de una conducta humana mediante una accion o
bien una omision;es decir,un no hacer.

2.- Adecuacion de esta conducta en un tipo Penal contenido en el
Codigo Penal.

3.- Que dicha conducta por no estar amparada por alguna causa de
justificacién o también llamada causa de licitud, las cuales s¢ estudiaran enseguida.

CAUSAS DE JUSTIFICACION O DE LICITUD

Las causas de justificacion o de licitud constituyen el aspecto
negativo de la antijunidicidad; es decir,la conducta o hecho realizados no son contrarios a
derecho si no conforme a derecho.

Dichas causas de justificacién son las siguientes:

I.- La legitima defensa.- Contenida en la fraccion IV del articulo
15 el cual establece “ el delito se excluye cuando:
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“..IV.- Se repela una agresion actual o inminente y sin derecho
en proteccion de bienes juridicos propios y ajenos, siempre que existan necesidad de la
defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacién dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defienda...”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido:

* Se entiende por legitima defensa, 1a que
¢s necesaria para rechazar un ataque anti
juridice actual dirigido al que se defiende
contra un tercero, es decir

que la situaciéon fundamentadora gue la
caracteriza por el ataque actual y
antijuridico”

“La accién que es necesaria para evitar o repeler un acontecimiento real y grave por
parte de quien defiende™

Retomando lo sefialado en la fraccion TV del articulo 135 del Codigo
Penal vigente las causas de justificacion o de licitud en estudio deben reunir los siguientes
requisitos: :

1.- Existencia de una agresion.

Entendiéndose por la misma como aquella conducta humana que
amenaza de lesion inminente de intereses juridicamente protegidos, al respecto la suprema
corte de Justicias de la Nacién nos da una definicion de la misma al sefialar:

por agresion debe entenderse el movimiento corporal voluntario del
sujeto que amenaza lesionar o lesiona bienes juridicamente tutelados.

2.- Que sea real- es todo aquello que tiene positiva y verdadera
existencia..

3.- Que sea actual.- segin el significado de la palabra actual que es el
presente entendiéndose que la agresion debe ser presente no de hechos pasados porque
entonces estariamos en presencia de una venganza no de una legitima defensa.

64 Gunrema Conte de Justicia de la Nacida. “Semanaris Judicial de la Federadién”, CXIX. p.2128.
Supremau Conte de Justicia de la Nacida, Semanario Judicial de la Federaciéh, CXO(. p.2343.




4.-E inminente.- este requisito va relacionado con el anterior ya no
es preciso que la agresion se produzca, pues si ¢sta proxima a realizarse cabe derecho de
defensa

5.- Sin derecho.- esio es que se trata de una agresion ilegitima por
parte del que resulte ofendido por el hecho.

Es importante seiialar que si no reline los requisitos antes
mencionados estaremos en presencia de la inexistencia de esta causa de justificacion.

Por iltimo es necesario hacer mencion que puede darse un exceso
en esta causa de justificacién y si se diera el Cédigo Penal lo sancionard como delito
culposo segun lo seiiala en el articulo 16 del Cédigo Penal Vigente al seiialar :

“Articulo 16.- Al que se exceda en los casos de defensa
legitima, estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho a
que se refieren las fracciones IV, V, VI del articulo 15, se le impondra pena del delito
culposo”. '

2.- Estado de necesidad .- causa de justificacion que tiene su
fundamento en el articulo 15 fraccion V del Codigo Penal Vigente el cual establece lo
siguiente :

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando :

% V.- Se obre por ia necesidad de salvoguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente lesionado otro bien de menor o igual valor que el salvoguardado, siempre que
el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo”.

Respecto a esta causa de justificacion Francisco Pavon Vasconcelos
nos dice “Fs una situacién de peligro cierto, grave, cuya superacion, para el amenazado
hace imprescindible el sacrificio del interés ajeno como Unico medio para salvoguardar el
propio™es

66 paAyON VASCONCELOS, Francisco, "Mantal de Derecho Mexicano™: &' edicién. Editorial Porra, Médico 1984p.3121.
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3.- Cumplimiento de un deber y Ejercicio de un derecho las cuales
tiene su fundamento en el articulo 15 en su fraccién VI del Codigo Penal Vigente, el cual
establece lo siguiente:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

. VL- la accién o la omision se realicen 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 un derecho y gue este iiltimo no
se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro;”

De estas causas de justificacion se desprende que no se considerara

como una conducta antijuridica ya que la misma se realiza acatando un mandato legal.

Siendo la diferencia entre el cumplimiento de un deber y el ejercicio
de un derecho; que la primera deriva de un mandato legal dicho mandato pude derivar de:

a).-Una norma juridica.- pudiendo abarcar no solo mandatos que
provengan del poder legislativo, sino también de un reglamento y ain de una simple
_ordenanza.

b).- Una orden de la autoridad.- Es decir la manifestacion de la
voluntad del titular de un drgano revestido de imperio con pleno reconocimiento del
derecho, mediante la cual se exige al subordinado un comportamiento determinado.

Y de la causa de justificacion de ejercicio de un derecho se deriva de:

a).-Pricticas médico-quirirgicas.

b).-Précticas deportivas.

En el tipo penal en estudio no se puede dar ninguna causa de
justificacion ya que seria erroneo alegar una legitima defensa, un estado de necesidad o
bien que la conducta se realizé en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un derecho.
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IMPUTABILIDAD

De una forma mas sencilla la imputabilidad es la capacidad
psicologica: es decir,de entender y de querer realizar hechos delictuosos punibles por el
ordenamiento Penal agregando que es importante que exista una relacion entre la persona
con la capacidad de entender y de querer y entender el resultado de un hecho punible ya
que con ello va ligado la responsabilidad, porque solo puede ser responsable aquelia
persona que al realizar la conducta ilicita tiene una capacidad tanto de entendimiento
como de querer, para convertirse entonces en imputable.

Para la existencia de la imputabilidad se tienen que dar dos
elementos fundamentales siendo los siguientes:

a).- Un minimo fisico.- este elemento esta constituido por la edad, la
cual ha sido tema de debate ya que para el Distrito Federal es considerada una persona
como mayor de edad a los 18 afios.

Ahora bien no obstante el Codigo civil ha considerado como edad
para poder contraer matrimonio segin su articulo 148 ya que en el mismo sefiala lo
siguiente:” Para contraer matrimonio el hombre necesita haber cumplido dieciséis afios y la
mujer catorce ...”, en la materia laboral ha considerado factible utilizar los servicios de
mayores de catorce afios cumpliendo con lo dispuesto por la ley Federal del trabajo, pero
par el presente estudio es considerado mayor de edad los 18 afios.

b).- Psicoldgico .-;es decir,que se encuentre con buena salud y
desarrollo mental, este elemento es importante ya que se debe de tener una sahd mental y
desarrollo mental sano para poder tener la capacidad de entendimiento, si no se tuviere
estariamos en presencia de una causa de inimputabilidad.

Dichos eclementos juntos dan lugar a la existencia de la
imputabilidad es decir se requiere que ¢l sujeto que realizo la conducta tipica y antijuridica
sea imputable:es decir.que sea mayor de edad ya que los menores de edad no cometen
delitos sino infracciones a la ley Penal y tener la capacidad de entendimiento y querer el
resultado; es decir.que entiendan que la conducta que realizaron es ilicita o bien contraria
a derecho. :
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INIMPUTABILIDAD.

Antes de empezar, con el estudio del aspecto negative de la
inimputabilidad es preciso sefialar que si se presenta el mismo no habra delito, para lo cual
es preciso estudiar el mismo y se entiende por inimputabilidad siendo esta la ausencia de la
capacidad de entender y querer en el ambito Penal; es decir. para que una persona sea
considerada como inimputable es preciso que la misma presente ausencia de la capacidad
de entender y queren;es decir,que no pudiendo distinguir entre lo licito y lo ilicito

Las causas que originan la inimputabilidad son las siguientes:

1.- Transtorno mental permanente.- dicha causa de inimputabilidad
encuentra su fundamento en el articulo 15 fraccion VII la cual, sefiala lo siguiente:

“ Articulo 15.- El detito se excluye cuando :

“_VIL- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el carécter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esta comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrolio
intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por ef resuitado tipico siempre y
cuando lo haya previsto o le fuere previsible.”

Dentro de esta causa de inimputabilidad se puede dar de dos formas;
es decir,un trastomo mental permanente o bien transitorio, para lo cual hemos definido 2
cada uno de ellos. :

a).- Trastomo mental permanente.- Este se va a dar en las personas
que tienen una incapacidad, debido a su falta de razosimio y por ello se encuentran a su
capacidad de entendimiento, puesto que no actian con libertad de eleccién; es decir,
actiian sin capacidad a realizar una conducta tipica y antijuridica pero como son personas
que o tienen la capacidad de entendimiento son inimputables.

b).- Trastomo mental transitorio.- esta es una incapacidad mental
pasajera, la cual le impide comprender el caracter ilicito de su conducta; notandose la
ausencia de la capacidad de entendimiento por lo cual estariamos en presencia de la
nimputabilidad.
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Se sefiala que el trastorno mental permanente como en el
transitorio el sujeto actiia en forma inconsciente; es decir,sin el consentimiento de que la
conducta es ilicita.

‘ 2.- Desarrollo intelectual retardado.- esta es otra causa de
inimputabilidad que se encuentra contenida en el articulo 15 fraccion VII la cual establece
lo siguiente:

“ Articulo 15.- El delito se excluye cuando :

“ _.VIL- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esta comprension, en virtud de padecer trastorne mental o desarrollo
intelectual retardado, 2 no ser que ¢l agente hubiere provocado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo ¢aso responderd por el resultado tipico siempre y
cuando lo haya previsto o le fuere previsible”.

Por desarrollo intelectual tetardado vamos a entender que es un proceso
tardio de fa inteligencia que provoca incapacidad para entender y querer, 2 las personas
que padecen de este desarrollo intelectual retardado s¢ les conece como personas con
sindrome de Down, idiotas ¢ imbéciles.

3.- Miedo grave y temor fundado.- ambos son estados psicologicos
que modifican su capacidad de entender y su capacidad de querer la conducta, la falta de
voluntad colocando al sujeto en incapacidad para responder del acto realizado.

4.- La minoria de edad.- como ya se seiialo al estudiar quienes son
imputables y sefialar la mayoria de edad siendo esta a los 18 aiios por lo tanto menores de
edad todos aquellos que no tengan la edad sefialadas, porque que se cree que no tienen la
madurez suficiente es decir les falta la capacidad de querer y entender el cardcter ilicito de
una conducta, de ahi que los menores no cometen delitos sino infracciones.

Para otros autores son consideradas como causas de
inimputabilidad tanto la sordomudez y la embriaguez al respecto existe gran debate ya que
no para todos los autores son consideradas como causas de inimputabilidad. .
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a).- La sordomudez.- se le llama sordomudo a la persona que por
alguna lesidn ya que se adquirida o congénita (nacimiento), periférica o interna del sistema
auditivo, no puede oir ni hablar, seiizlando que la simple sordomudez no constituye causa
de inimputabilidad ya que es necesario que carezca de capacidad de entender y querer.

b).- La embriaguez.- entendiendo por ebriedad como aquel conjunto
de alteraciones fisiosiquicas que sufre una persona como consecuencia de la ingestion de
bebidas alcohdlicas.

Solo sera considerada como causa de inimputabilidad cuando el
sujeto no haya ocasionado su estado y sea este producto de trastormos psicosomiticos de
tal magnitud que le impidan comprender el caracter ilicito de la conducta.

CULPABILIDAD.

Como se ha venido mencionado no solo basta con la existencia de
una conducta tipica y antijuridica cometida por un imputable sino que sea culpable para lo
cual se empezara por definir este aspectos positivo de la teoria del delito.

En amplio sentido la culpabilidad ha sido definida como el
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica, comprendiendo por ello la imputabilidad.

En sentido estricto la culpabilidad es reprochabilidad, calidad
especifica del desvalor que convierte el acto de voluntad en un acto culpable"¢?

Para Porte Petit ha definido la culpabilidad como "el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto"ss

Ahora bien para Cuello Calén una conducta es culpable cuando a
causa de las relaciones psiquicas existentes entre ellas y su autor debe serle juridicamente
reprochable.

67 pAVON YASCONCELOS, Francisce, Ob.Cit p.353
68 pORTE PETTIT. Celetimo; Oh.Cit. p313,
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Otra definicion al respecte , no las da Eugenio Raul Zaffaroni al sefialar que
una conducta tipica y antijuridica es culpable, cuando -al autor le es reprochable la
realizacién de esa conducta porque no se motivo en la norma siendo exigible, en las
circunstancias en que actud, que se motivase en ellas.

Para un mejor estudio de la culpabilidad se mencionara dos
importantes teotias las cuales son :

a).- Teoria Psicologica.- esta teoria se basa en que la culpabilidad
halla su causa en determinada situacion de hecho predominante psicoldgica.

Es un proceso intelectual.- Desarrollado en el autor contenido dos
elementos: :

1.- Volutivo.- Emocional existencia de dos quereres (la conducta y
el resultado).

2.- Intelectual.- Conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

Existen dos formas o especies de culpabilidad siendo el dolo y Ia
culpa, encontrandose su fundamento en el articulo 8 del Codigo Penal al establecer .

“ Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente”.

Para empezar el estudio del dolo es preciso dar su definicion
etimolégica significa engaiio, el dolo consiste en causar intencionalmente el daiio tipico,
con conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho, llamindolo la doctrina
como delito intencional o doloso asi mismo también es llamado por nuestro Codigo
Penal Vigente en su articulo 9 el cual establece :

« Articulo 9.- Obra dolosamente ¢l que, conociendo los
elementos del tipo Penal o previendo como posible resultadoe tipico, quiere o acepta
Ia realizacién del hecho descrito por la ley...”
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De dicho concepto se desprende la existencia de dos elementos:

1.- Etico.- Consiste en saber que se infringe la norma.

2 - Volitivo.- Que es la voluntad de realizar la conducta antijuridica.

Retomando el delito de incesto matera de nuestro estudio, el
mismo es un delito de dolo, esto en razon de que los sujetos quieren la realizacién de la
conducta sexual, al tener relaciones sexuales, teniendo conocimiento pleno del parentesco.

La segunda forma de culpabilidad tiene su fundamento en el articulo
9 del Cédigo Penal Vigente en su parrafo segundo que a la letra dice:

“ Articulo 9.- ... Obra culposamente el que produce el resultado

tipico que no previo confiando en gue no se produciria, en virtud de la violacién a
un debe de cuidado que debia y podia observar segin las circunstancias y
condiciones personales”.

De lo anterior se desprende que los delitos cometidos con culpa
son llamados también delitos imprudenciales, culposos o no intencionales, mencionando
que se ocasiona un daiio igual al de los delitos dolosos o intencionales, pero a diferencia
de estos no se desea el resultado, ya que el mismo se da debido al incumplimiento de un
deber juridico de cuidado esto en consecuencia por haber actuado de alguna de las
siguientes formas:

1.- Negligencia.

2 .- Impenicia.

3.- Imprudencia (falta de precaucion con irreflexion}

De tal manera que vamos a entender por culpa ia realizacion de la
conducta sin intencion de producir un resultado tipico surgiendo este a pesar de que el

mismo era previsible, evitable y debido a la negligencia, impericia o imprudencia se
produjo un resultado.
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Ahora bien para que se de la culpa es necesario que se den los
siguientes elementos:

1.- “Conducta.

2.- Que la misma se realice sin cautelas o precauciones exigidas por
el estado. :

3.- El resultado debi6 ser previsible y evitable,

4.- Existencia de una relacién de causalidad entre en hacer o no
hacer (conducta) y el resultado no querido “5°

Es preciso mencionar que en ¢l delito de incesto materia de nuestro
estudio no se da esta forma de culpabilidad, es decir no se trata de un delito de culposo o
imprudencial, sino como ya hemos sefialado este delito se presenta necesariamente como
doloso es decir existen la intencidén y se quiere el resultado tipico, ya que al desplegar la
conducta descrita en el tipo Penal 272 el cual establece "Se impondra una pena de uno a
seis afios de prision a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus
descendientes. La pena aplicable a estos Giltimos sera de seis meses a tres afios de prision,
se aplicara esta misma sancidn en caso de incesto entre hermanos”; al realizar 1a misma se
esta frente a una conducta tipica, antijuridica y culpable.

INCULPABILIDAD

Ahora bien empezaremos por decir que la inculpabilidad es el
aspecto negative de la culpabilidad estudiada con anterioridad, esta se va a presentar
cuando exista ausencia de la culpabilidad se va a dar aquella conducta que siendo tipica,
antijuridica, realizada por un imputable, no existe i la intencion (dolo) ni la imprudencia
(culpa); dando como consecuencia la existencia de una conducta o delictuosa.

Es importante sefialar que para que se de la ausencia de la
culpabilidad es necesario que falte alguno o los dos elementos de la culpabilidad, es decir

69  ASTELLANUOS TENA. Fernando. Ob.Cit: p.24.
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que falte el conocimiento y la voluntad. como ejemplo de estos tenemos las siguientes
causas que originan la inculpabilidad :

1.- Error de hecho esencial e invencible.
2.- El caso fortuito.

3.- Coaccion sobre la vohntad.

Antes de entrar al estudio de esta causa de inculpabilidad es preciso
mencionar que estamos en error cuando se tiene una falsa creencia de la realidad, ahora
bien se puede dar el error en la persona o en ¢l acto, el primere se da cuando un sujeto
proponiéndose causar un dafio a una persona cierta y determinada lo causa a otra persona
distinta al momento de la ejecucidn, en este caso estaremos ant¢ una conducta tipica ,
antijuridica y culpable ya que ¢l queria y acepto el resultado prohibido por el ordenamiento
Penal, resumiendo que el error no destruye la intencién por lo cual su conducta si serd
culpable, el error de acto o llamado también error de golpe; se presenta cuando un sujeto
al momento de realizar una conducta ilicita, ya sea por torpeza o equivocacion en el
manejo de alguna arma, estaremos en presencia de una conducta tipica, antijuridica y

_ culpable ya que persiste la intencidn,

Retomando la primera causa de inculpabilidad siendo esta el error
esencial de hecho invencible empezaremos por definiria : '

1.- Error de hecho esencial invencible.- como ya se menciono con
anterioridad por error vamos a entender la falsa creencia de la realidad, dicha causa de
inculpabilidad encuentra su fundamento en el articulo 15 fraccion VIII al establecer lo
siguiente:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando :

“_VIL- Se realice la accibn o la omisién bajo un error
invencible”

A).- Sobre alguno de los elementos esenciales que integran al tipo
penal;

B).- Respecto a la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto

desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que esta
justificada su conducta.
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Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles
se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este Codigo.

£l error invencible se da cuando un sujeto debido a la falsa creencia
de la realidad que no puede ser superada por su intelecto, ya que se considera que su
conducta ilicita.

2.- Caso fortuito.- esta también es una causa de inculpabilidad la
cual se encuentra contemplada en el articulo 15 en su fraccion X, al establecer lo siguiente

“ Articulo 15.- El delito se excluye cuando :

“X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito...”

Esta causa de inculpabilidad se va a dar un sujeto por mero
accidente se causa un daiio, sin intencion {dolo), ni imprudencia (culpa), dandose asi como
resultado una conducta tipica, antijuridica, imputable, pero no culpable esto debido a la
falta de intencién y de culpa.

3.- Otra causa de inculpabilidad lo es la coaccidn de la voluntad se
estari en presencia de dicha causa cuando un sujeto amenaza a otro por medio de la
violencia moral, es decir lo amenaza con un mal grave presente o inmediato, capaz de
intimidarlo y de esta forma este sujeto infringe una norma Penal, siendo responsable el
coaccionador y no asi el intimidado.

Es importante sefialar que de la lectura del articulo 13 en su
fraccion V, se contempla dicha causa, por lo cual citaremos dicha fraccion :

% Articulo 13.- Son autores o participes del delito :

“ V.- los que determinen dolosamente a otro a cometerlo”




59

En resumen si se presenta alguna de las causas mencionadas con
anterioridad estaremos de dicha causa cuando un sujeto amenaza con un mal grave
presente o inmediato, capaz de intimidarlo y de esta forma este sujeto infringe una norma
Penal, siendo responsable el coaccionador y no asi el intimidado.

Por lo tanto si se presenta alguna de las causas mencionadas con
anterioridad estaremos en presencia de la inculpabilidad es decir si serd una conducta
tipica, antijuridica pero no culpable.

En el delito en estudio puede presentarse como causa de
inculpabilidad el error de hecho esencial e invensible.

'

“Desconocer el parentesco que hay con la persona con la que
se sostiene relaciones sexuales hace que se presente el aspecto negativo de la
culpabilidad, dicha situacion se presenta en los casos de hijos no reconocidos por
el padre o de pequefios abandonados que al ignorar su origen mantienen relaciones
sexuales con sus propios hermanos o hermanos” 7

LA PUNIBILIDAD

Este es un aspecto positivo del delito importante para que se mtegre
el delito ya que no basta solo con la realizacion de una conducta ilicita antijuridica,
inimputable, culpable. Algunos autores consecuencias de la realizacién de una conducta
tipica antijuridica imputable y culpable.

Ahora bien se entiende por pena y penalidad lo siguiente:
Se entiende :
" Pena.- Es la restriccion o privacion de derechos que se impone al

autor de un delito, implica un castigo para el delincuente y una proteccion para la
sociedad.

70 A MUCHATEGUI REQUENA. Ima, "Derecho Penal™; 2* Edicidn. Editorial Harla. México 1996.p.346.
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* Punibilidad.- Amenaza de una pena que contempla la ley para
aplicarse cuando se viole una norma” ™

La diferencia entre ambos conceptos es que la punibilidad es la
establecida en el Codigo Penal para todas aquellas conducta ilicitas , y la pena es la que
establece el juez a un sujeto en particular por la realizacion de una conducta ilicita es
decir el juez individualiza la pena para cada sujeto que infringe el ordenamiento.

Resumiendo asi que la punibilidad es que la punibilidad es aquella
amenaza de pena, por haber realizado una conducta ilicita, tipica , antijuridica y culpable,
por la cual un sujeto recibe una pena por infringir una norma de caracter penal.

Ahora bien en ¢l delito que nos ocupa existen distintas Penalidades;
es decir.en el delito de incesto el legistador sefialé varias penalidades distintas en el delito
de incesto siendo las siguientes:

a).- Con respecto a los ascendientes se les impone una pena mayor ...

va que del articulo 272 se desprende “Se impondra la pena de uno a seis afios de prision a
los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes”.

b).- Con respecto a los descendientes se le impone una pena menor

“que la de los ascendientes, tema que ha sido debatide por varios autores ya gue unos

opinan como Amuchategui Requena Irma G; "Consideramos que la Penalidad s mayor

en el caso de los ascendientes toda vez de que se resume mayor madurez en ellos en

comparacion con los descendientes, quienes evidentemente seran menores (aunque sean

mayores de edad), lo que hace mas censurable este comportamiento tipico en los
ascendientes que en los descendientes o en los hermanos"”?

_ Dicha punibilidad se encuentra contemplada en el Codigo Penal
Vigente en su articulo 272 al establecer lo siguiente:

“.la pena aplicable a estos Gltimos sera de seis meses a tres
afios de prision™.

"1 1dem p.90
72 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma: Ob.Cit. p.346.
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¢).- Con respecto a los hermanos a estos se le impone una pena
igual a la de los descendientes, es decir va a ser menor a la que se le impone a los
ascendientes to anterior se desprende de lo establecido en el articulo 272 en su parte final
al establecer "...Se aplicara esta misma sancion en caso de incesto entre hermanos”: de lo
anterior se desprende que el legislador sefialé la misma pena que la de los descendientes es
decir de seis meses a tres afios de prision.

Es preciso seiialar que existen circunstancias que pueden hacer que
aumente la Penalidad o bien que disminuya, las primeras son atenuantes es decir que
disminuyen la pena, para un mejor estudio precisaremos la definicion de cada una ;

1- Circunstancias agravantes.- Son aquellas consideraciones
contenidas en la ley que sirven para modificar la pena y agravarla es decir para que se
aumente por la presencia de dichas circunstancias . :

2.- Circunstancias atenuantes.- Son aquellas consideraciones hechas
por el legislador y que se encuentran contenidas en la ley las cuales sirven para disminuir o
atenuar la pena. o

Al respecto es importante sefialar que respecto a  estas
circunstancias no s¢ presentan ninguna en el delito de incesto, haciendo mencion que para
varios autores extranjeros el delito en estudio no es auténomo sino que ¢s una agravante
va sea del delito de violacion o bien del delito de estupro; pero retomando el delito de
incesto este no presenta circunstancias que atenilen o agraven la pena. Siendo el delito de
incesto el la actualidad considerado como delito autonomo; el cual no agrava ningun otro
delito a diferencia de otras legislaciones de otros paises en el cual solo se sefiala como
agravante,

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Estas constituyen el aspecto negativo de la punibilidad, y
entendemos por la misma, aquellas que en las que a pesar de la realizacion de una
conducta delictuosa impiden la aplicacion de la pena siendo estas disposiciones que
establecen la no imposicion de la punibilidad correspondiendo solo en determinados ¢asos
en los que le legislador, considere que se deban dejar excepto de sancion a sujetos de
minima peligrosidad o cuando resulte irracional sancionarlo como gjemplo de los mismos
son los siguientes:
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1.« Articulo 333.- No es punible el aborto causado sélo por imprudencia de la
mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacién®.

3.- % Articulo 55.- Cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en
su persona o por su senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente
innecesaria e irracional la imposicién de una pena privativa o restrictiva de libertad,
el juez de oficio 0 a peticién de parte motivando su resolucion podra “prescindir de
ella 0 a substituirla, por una medida de seguridad. En los casos de senilidad o
precario estade de salud , et juez se apoyari siempre en dictimenes de peritos *

De acuerdo a lo anterior se desprende que se podra quedar exento
de sancién en los siguientes casos:

i.- Cuando el sujeto activo haya sufrido consecuencias graves en su
persona.

2.- Por senilidad (vejez).

3.- Por precario estado de salud.

3.- “ Articulo 375.- Cuando el valor de le robado no pase de
diez veces el salario, sea restituido por el infractor espontineamente y pague éste
todos los dafios y perjuicios , antes de que la autoridad tome conocimiento del delito,
no se impondri sancion alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de ia
violencia™:

Esta excusa es en razon de minima temibilidad segun Casteilanos
Tena Femando.

Dentro del delito de incesto mo se presenta ninguna excusa
absolutoriz; es decir.no existe alguna causa que exente de pena al realizarse la conducta
ilicita, que en el presente caso lo son las relaciones sexuales habidas entre ascendientes y
descendientes o bien entre hermanos.
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CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Respecto a este ultimo aspecto positivo de la teoria del delito es
preciso hacer notar que para muchos autores no es considerado como tal ya que han
establecidos que dichas condiciones objetivas de punibilidad estan dentro de la punibilidad,
o bien que son requisitos de procebilidad o persiguibilidad, para lo cual es preciso hacer
mencion de que se entiende por las mismas.

El reconocido autor Ignacio Villalobos expresa que las condiciones
objetivas de punibilidad se clasifican en dos grupos:

a).-Condiciones para ser efectiva la punibilidad ya existente
{quereila).

b).- Condiciones que se encuentran formando parte de la
descripcion objetiva del delito, quedando incluidas en la tipicidad.

Al respecto se esta de acuerdo con la segunda, ya que las
condiciones objetivas son aquellas circunstancias exigibles y necesarias para que s¢ de la
punibilidad en un delito en particular.

El licenciado Castellanos Tena sefiala que las condiciones objetivas
de punibilidad "son aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por el legisiador para
que la pena tenga aplicacion””

El autor Eugenio Raiil Zaffaroni “a considerado que algunas de las
llamadas condiciones objetivas de punibilidad son elementos del tipe objetivo que , como
tales, debe ser abarcados por el conocimiento (dolo) o por la posibilidad (culpa); en tanto
que otros requisitos de perseguibilidad;es decir, condiciones objetivas de operatividad de
la coercion penal”

Dichas condiciones se van a dar solo en ios casos que se exige es
decir no se dan en todos los tipos Penales, pero dichas condiciones son importantes para
hacer efectiva la punibilidad.

En resumen las condiciones objetivas de punibilidad son requisitos o
datos, circunstancias que deben darse para que opere la punibitidad, haciendo mencién de
que las mismas solo se presentaran solo en contados casos.

73 CASTELLANOS TENA. Femmdo, Ob.Cit; p.278,




64

AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Esta se va a presentar, cuando las exigencias que solo
ocasionalmente establezca o requiera ¢l tipo penal se cumpla lo que dard como resultado
que el delito no se castigue.

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad se va a dar
cuando falte alguno de los requisitos o circunstancias que exigian las condiciones objetivas
de punibilidad; es decir,es la carencia o falta de dichas condiciones lo cual trae como
consecuencia que el delito se castigue.

CAPITULO (1L
CAUSAS DE INEFICACIA DEL DELITO DE INCESTO.

3.1. FACTORES QUE INFLUYEN PARA LA COMISION
DEL DELITO DE INCESTO.

Este tema a estudiar es de vital importancia no splo para el delito en
estudio sino para cualquier delito ya que es importante saber cuales son los factores que
originan o ayudan a motivar a que los individuos cometan delitos; dichas circunstancias
influyen ya sea de manera directa o indirecta para la comision de conductas ilicitas,
aclarando que de todos los factores que pueden influir solo basta con la presencia de uno
de ellos para que se realice la conducta ilicita, dichos factores varian segun el delito pero
de una forma general los mas referidos en cualquier delito lo son la falta de educacion,
cultura y principios o valores morales , asi como el desempleo, el alcoholismo y la
drogadiccién entre otros, sefialando también los problemas como la falta de personalidad,
la desintegracion familiar etc.

Desde el punto de vista social se establece que la misma sociedad es
un factor primordial para la comision de delitos, y todo aquello que rodea al individuo ya
que también se ha considerado como factor a la propia religién entre otros.
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Ahora bien dentro del delito de incesto materia de nuestro estudio
influyen varios factores para su comision siendo los siguientes: la educacidn, la cultura, el
desempleo, la promiscuidad sobre todo esta ya que en el delito en estudio se da dentro de
la familiases decir.del nicleo familiar viven varias personas no existiendo intimidad entre la
misma. ocacionando con ¢llo la comision del delito en estudio, ya que en este delito es
importante el desenvolviendo de la familia. '

3.1.1. EDUCACION.

Este factor es importante, ya que este contribuye al origen de la
delincuencia; es decir.no solo a la comisién del delito de incesto sino también de cualquier
otro delito, este factor se presenta cuando existe la carencia de educacion o bien cuando la
hay esta es una educacion mal aprovechada; esto generalmente se da con las personas que
son consideradas como fracasados escolares.

Se entiende por educacion; "como €l proceso cuyo contenido estara
dad la sociedad misma en sus biemes culturales, e ciencia y moralidad en lengua y.
economia y en arte, en derecho y costumbres” 7¢, siendo importante sefialar que la
educacion debe estar siempre vigente (actualizada); sin dejar de referir la historia ya que
esta es importante también para la educacién.

Asi mismo es importante hacer mencion para que se de una buena
educacién es preciso considerar que ef hogar es el formador de los primeros habitos
existiendo asi un lazo de union entre estos habitos aprendidos en el hogar y la ensefianza
dentro de la institucién (escuela).

Existe dentro de la educacion una etapa considerada como la mas
importante por ser la decisiva del camino a seguir, siendo esta, la adolescencia ya que se
ha considerado como la etapa mas dificil por la que atraviesa todo individuo ya que en esa
etapa se elige el camino a seguir pudiendo ser po siempre el bueno, esto debido a las malas
amistades, desintegracion familiar o bien problemas tanto sociales y econdmicos, como de
la propia escuela. Lo caracteristico de dicha etapa es que s¢ tiene un concepto del mundo,
en lo que se mezcla lo real con lo imaginario ya que generalmente s¢ suefia y se sienten
conquistadores y dominadores del mundo

Resumiendo entonces; esta es la etapa decisiva ya que en la misma
¢l adolescente trata de imitar y utilizar como ejemplo a sus mayores, pudiendo resultar que
tanto las imagenes que el se forme de dichas personas sean falsas o deformadas, por lo

74 | ARROYO. "La Clencla de 1a Educacion”, 20* Edicidn, México 1982.p.39.
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cual en esta etapa se debe recibir una orientacion tanto de la escuela como de su propia
familia, para poder encausarlos a metas definidas dotandolos de opciones y elementos
culturales para que ellos se enfrenten a la vida.

_ Dentro de la educacion se encuentra un tipo de educacion sexual la
cual es'importante que se reciba; en primer lugar la de los padres de familia, para que
después sea complementada con la recibida en la escuela, ya que para el delito materia de
nuestro estudio es de vital importancia hacer referencia sobre este tipo de educacion,
porque precisamente la falta de la misma, trae como consecuencia la realizacién de
"relaciones sexuales” con cualquier persona o bien conociendo el lazo de parentesco que
los une: haciéndose notar que ain en nuestras épocas ¢l hablar de las relaciones sexuales
se considera que es perjudicial para los nifios y respecto a los adolescentes el simple hecho
de hablar sobre hechos mas elementales del comportamiento de su cuerpo, provocando
con ello que se aparten de todo conocimiento o bien, debido a tantas preguntas y dudas
que tiene acerca de la sexualidad acudan a otras personas o a otro tipo de medios de
informacion pudiendo ser estos malos, y aunque se les de informacién al respecto en la
escuela esto no es suficiente para que ellos resuelvan sus dudas quizds por pena o por
inmadurez, surgiendo las dudas después; teniendo como consecuencia: un embarazo no
deseado a corta edad, o bien la transmisién de enfermedades venéreas entre otras cosas.

_ Es de seiialarse que los padres de familia son los més obligados para
dicha educacion ya que estos tienen la responsabilidad sobre la educacion sexual, aunque
ellos cominmente manifiesten que no recibieron dicha educacion sexual en su momento,
tienen dicha educacién y se complementa con la ensefianza de la escuela.

La adquisicién de este tipo de educacion también se complementan
con los comentarios y platicas de los amigos o vecinos; es decir, con las personas que los
rodea, surgiendo asi el problema de que quizds esas personas s¢ encuentran con las
mismas dudas o bien dan respuestas a sus dudas, siendo estas no las adecuadas
ocasionando como ya se mencioné un embarazo no deseado.

Resumiéndose entonces, la educacién no solo se adquiere en la
escuela sino que se adquicre en todo momento y en cualquier lugar, precisando que la
educacion no solo se aprende de los maestros y los padres de familia sino también con
aquellas personas con las que se convive a diario tales como los amigos vecinos,
familiares, o bien todos aquellos que nos rodean, dichas ensefianzas no solo pueden ser
buenas sino también malas o perjudiciales, esto es que aunque se tenga educacion recibida
tanto de la escuela como la de sus padres, se tiene influencia de las personas que les rodea
ocasionando con ello que se cometan conductas ilicitas.
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Por otro lado es conveniente hacer notar, que dentro de este tipo de
educacién los medios de informacion influyen de una manera importante pudiendo ser
ésta influencia de tipo megativo acerca de la sexualidad, como gjemplo de ello se
encuentran las revistas, folletos, peliculas de pornografia asi , como programas de
television.

- De lo anterior se concluye que la escuela solo viene a complementar
la base y formacion de valores ya establecidos y cuando por diversas circunstancias no se
quiere o puede acudir a la misma, es la vida practica la que realiza dicha funcion de formar
a un individuo, corriéndose el riesgo de que dicha formacién sea mala y éste realice
conductas ilicitas, ya que los individuos actuaran de acuerdo a lo que la misma sociedad
establezca; sefialando también aqui la posibilidad de que se presenten ciertas circunstancias
que perjudiquen para su actuar tales como: el alcoholismo, las drogas y en general
cualquier tipo de vicio; asi como la falta de valores como : el respecto en si mismo, como
para los demais.

Ahora bien, en el delito materia de estudio, la falta de educacion es
un factor determinante para la comision del delito de incesto, ya que se ha comprobado
que los ascendientes, descendientes o hermanos que tienen relaciones sexuales entre si,
son personas que carecen de estudios, es decir, "que tienen un nivel intelectual muy bajo"
78 presentandose con mayor generalidad con los ascendientes, ya que aunados a ello se
encuentran otras circunstancias como el hecho de que provienen de zonas rurales, y de
familias numerosas; presentandose también la caracteristica de que son personas aisladas,
es decir, que no conviven mas que con su familia y no asi con la sociedad en que nos
rodea como los vecinos. por lo que no tienen amistades.

Es importante sefalar que la faka de educacion sexual también es un
facter que origina 1a comisién del mismo, ya que por ejemplo en el caso que un
ascendiente tenga relaciones sexuales, con su descendiente el primero debido a su falta de
educacion y del hecho de que provenga de una zona rural este piensa que el temer
relaciones sexuales con u descendiente es algo normal ya que en esta zona se cree que se
tiene derecho sobre lo hijos, ya que como ejemplo de ello existen personas que piensan
que asi como ellos de padres les dieron la vida asi mismo se las pueden quitar.

Ahora bien dentro del descendiente existe una aceptacion, la cual se
considera se da debido a la inmadurez de comprender el caracter ilicito de esas relaciones
sexuales, dandose esto principalmente por la falta de educacion sexual; esto como
consecuencia de que los padres no resuelven sus dudas acerca de la sexualidad ya que
dichas respuestas se resuelven conforme al tiempo. Con todo lo anterior el descendiente
llega a-desubicarse en cuanto al rol o papel que debe desempefar dentro de la familia,
llegando a confundirse si el hecho de tener relaciones sexuales con su ascendiente sea
bueno o malo: por lo que haciendo referencia, aqui surge otra circunstancia que aunado a
lo anterior ayuda a que el descendiente realice las relaciones sexuales por la presencia de

75 MARCIHIORE. Hilda, "Personalidad del Delincuente”, 5* Edizicn, Editoriai Pomia, México 1978,p.29.
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un miedo, este debido a que el ascendiente es mayor de edad conm respecto a su
descendiente, pudiéndose dar también este miedo en el incesto entre hermanos,
pudiéndose agregar que dicho miedo puede surgir como consecuencia de una violencia
moral o fisica, para lo cual ya no estariamos refinéndonos al incesto sino a la violacién que
describe el articulo 266 bis,

3.1.2 CULTURAL.

La cultura es el valor de la Sociedad, la Familia, el estado y la
Poblacion, comprendiéndose en la misma aquellas capacidades y habitos adquiridos por el
hombre por medio de conocimientos, arte, la ciencia, la creencia, la costumbre, la religion,
la moral, a ley, valores, y todos aquellos aceptados por la sociedad.

Por cultura se entiende “ el proceso social en virtud del cual un
grupo comparte valores, creencias, costumbres y normas de conducta comunes, este
conjunto de fenémenos heredados, transmitidos, aprendidos y practicadas le da al propio
conglomerado social, cohesiona en gran medida las actividades de sus integrantes” ™

La cultura comprende todos los hechos sociales positivos ¥
negativos entre los hechos positivos se encuentra la educacién la creatividad, etc. y los
negativos serian los vicios, la delincuencia, etc.; para que se tenga una buena cultura es
necesario seguir las reglas pudiendo ser escritas (Ley) como tacitas {costumbre, usos o

* normas sociales) para entender mejor estas reglas o normas se hara una breve referencia :

pormas sociales: Se llaman normas sociales al comportamiento que el grupo espera de
sus miembros: estas normas no estin legalizadas por escrito sino que las mismas son
tacitas.

Para entender este tipo de normas se empezara por sefalar que
cuando el hombre actita lo hace de acuerdo con el concepto que tiene de las cosas pero la
gran mayoria de dichos conceptos no han sido originalmente pensados por la persona en
forma individual, no han sido pensados por ellos, sino que el actuar es consecuencia de lo
que socialmente es aprobado por la sociedad.

Las normas en estudio tienen que ser aprobadas por la propia
cultura y estas son aceptadas y cumplidas por la mayoria ya que a pesar de no ser normas
juridicas (ley), ejercen una presion sobre los individuos de la que es dificil substraerse;
citando que dichas normas sociales se van actualizando dia con dia existiendo excepciones

76 REYES ECHANDIA. Alfonse. "Criminclogia™; 8* Edicidn. Editorial Temis. Bueos Ajeres 1984.p.112.




69

tales como el tener relaciones prematrimoniales las cuales no son aceptadas en nuestra
sociedad, siendo esta una norma de caricter social, y el hecho de que se practiquen dichas
relaciones no invalida el valor de la norma social, pudiendo quizas seguir dichas personas
realizando esta conducta ya que este tipo de normas no existe mas sancion que ta misma
sociedad en su reproche.

costumbres; Se entiende por costumbre el conjunto de reglas sociales que se derivan de
un uso mas o menos largo, y que se consideran como obligatorias, notandose que para que
se de la costumbre es necesario que el uso se de en forma repetitiva y de manera
prolongada pudiendo dar nacimiento a una norma de caracter juridico.

Al igual que la educacion dentro del nicleo familiar se van
adquiriendo habitos pero de tipo cultural ya que no se nace con la cultura sino que esta se
va adquiriendo y aumentando dia con dia; dichos hébitos pueden ser desde ir al cine,
teatro, asi como el leer libros adecuados a cada edad, asi como revistas que les pueda
ayudar a complementar la educacién recibida por parte de la escuela, cuando los padres no
estin acostumbrados a leer, o a visitar exposiciones de museos, pinturas o de misica; les -
sera muy dificil dirigir a sus hijos para darles una formacién cultural, desprendiéndose que
la familia es la base para la formacién de la cultura, haciendo notar que muchas veces solo
se lee un libro o se acude al museo para elaborar un trabajo de la escuela siendo esto malo
ya que no se debe de ver como obligacién ya que siempre se queda un mensaje sea bueno
o malo.

Dentro de los medios de comunicacion para adquirir la cultura se
encuentra la television la cual no solo sirve de entretenimiento sino que se adquiere
también conocimientos.

La falta de este valor es decisivo para el delito en estudio, aunque
siendo demasiado amplio, ya que dentro del mismo se encuentra tanto la moral, el
lenguaje, la ley. los valores, la religion, la ciencia etc.

Ahora bien se ha comprobado que las personas que cometen el
delito en estudio carecen de cultura o bien de alguna de las partes que la conforman
pudiendo ser la falta de educacion, o de principios morales, o valores de tipo religioso, ya
que si una persona cree en un Dios, eso le ayuda aunque hay ocasiones en que la gente lo
entiende a su manera, ya que aveces estos realizan lo prohibide por la misma, como en el
caso del delito en estudio este se da como consecuencia de que la religion no autoriza
matrimonios en los cuales exista un lazo de parentesco , asi como se estudiara mas
adelante 1a moral tampoco lo permite, ya que al realizar la conducta descrita en ¢l tipo
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Penal de incesto la misma es considera como inmoral es decir que va en contra de los
principios morales.

Concluyéndose que en el delito en estudio alguno de los dos sujetos
activos presenta carencia del factor en estudio es decir de cultura, pudiendo ser falta de
educacion sexual, principios morales, etc.

3.1.3. EL. DESEMPLEO.

Se va a entender por trabajo, para ello, la Ley Federal de Trabajo en
su articulo 8° nos dice que por trabajo se debe entender “toda actividad humana intelectual
o material, independientemente del grado de preparacién técnica requerida por cada
profesién u oficio”; dicho trabajo puede ser de tipo profesional, técnico, domestico, de
servicio administrativo; ahora bien existe una relacidn entre ¢l trabajo y el desempleo ya
que el primero ayuda a prevenir la defincuencia y el segundo favorece el incremento de la
delincuencia.

Dentro de nuestro pais se presenta un panorama drastico en cuanto
a los niveles de empleo generados los cuales son casi siempre en condiciones indignas e
incompatible para tener una vida méas o menos decorosa.

El presente factor ha sido un problema que no se ha podido
solucionar que aiio con afio en lugar de disminuir va aumentando, trayendo como
consecuencia en la sociedad, la carencia de medios para subsistir y por lo tanto la
comisidn de conductas ilicitas para tratar de subsistir.

Respecto a este factor el gobierno de México se ha preocupado por
crear nuevos empleos con ¢l objeto de dar residencia y trabajo a los habitantes del Distrito
Federal; esto para tratar de evitar la migracion, ya que los individuos de provincia que
buscan trabajo en el Distrito Federal, generaimente son personas sin preparacion, siendo
facilmente presas del alcoholismo, drogadiccién etc.; afectando asi a las personas
residentes del Distrito Federal, por el factor del desempleo.

Si bien es cierto que el gobiemo mexicano ha realizado esfuerzo
para fomentar fuentes de trabajo las mismas no son suficientes y adecuadas a la capacidad
de las personas.
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Siendo una causa notable por lo que se de éste factor, lo es la
sobrepoblacion, ya que al aumentarse la misma y al no aumentarse 1a fuente del trabajo se
presenta el desempleo.

. Otra causa notable 1o es, los centros de vicios y diversion, ya que la
gente que concurre a dichos lugares, se da en razén por llevar una vida que no les
satisface, es decir, que llevan una vida superficial por lo general

Ahora bien ¢! desempleo es un factor que se presenta con
regularidad para que se de el delito de imcesto; ya que al encontrarse una persona sin
ocupacion u oficio busca la forma de entretenerse o pasar el tiempo libre, orillindolos a
centros de vicio, tales como juegos de mesas, billares, entre otros, asi como ver la
television, revistas, peliculas (pornograficas), ayudande dichos medios a que se realice la
conducta tipica de! defito en estudio, dandose sobre todo en el caso del incesto entre
hermanos , ya que sobre todo en la adolescencia empieza a despertar en el la curiosidad
sobre el sexo, (como ya se seiialo al hablar de educacion sexual) esto puede traer como
consecuencia, al no resolverse las preguntas planteadas estos tratan de buscar las
respuestas, experimentando con sus propios hermanos, aprovechandose de que ellos son °
mayores de edad.

En resumen ¢l desempleo ¢s un factor que ayuda a la comision det
de incesto ya que debido a la falta de ocupacion o entretenimiento en algin deporte u
oficio se busca otra forma de pasar el tierpo siendo precisamente la realizacion de
relaciones sexuales entre personas ligadas por el parentesco.

3.1.4 LOS PRINCIPIOS MORALES.
A la moral 1a entendemos como " la ciencia de la conducta y de las

acciones humanas en orden a su bondad o malicia"™

Para Héctor Solis, la moral "es una conducta que tiene un proposito
determinado, basada en la consideracion”™

Existe en cada época y en cada lugar dichos principios morales los
cuales evolucionan en la sociedad y familia segin la edad y grados de estudios de las
personas ,dando lugar a que ciertas faltas de los mismos sean considerados como delitos,

77 pALOMAR DE MIGUEL. Jum, "Dedonsrio para Juristas”, 1 Fdicidn. Editorial Edicicnes Mayo, Médco 1981, p.834.
78 goLIs QUIROGA. Héatatr, "Sodolagia Criminal", 3* Edicica. Editorial Pormia, Méxica 1989, p.152.
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esto debido a la transcendencia social ya que si este tltimo no se da no serdn considerados
delitos,

Debido a que constantemente se estan transformando las condiciones
generales de vida, se va modificando el juicio y la interpretacién de ciertos actos ante la
experiencia social,

Es importante seiialar que “la vida inmoral es la frontera con la
malvivencia. vicio, prostitucion, vagancia y explotacion de otros etc, y ambos estan en los
limites de la delincuencia™®

El articulo 200 del codigo Penal se desprende que se debe entender
por moral, entendido este a contrario sensu ya que el mismo trata de los delitos en contra ya
que el citado articulo establece lo siguiente:

# Articulo 200,- Se aplicari prision de seis meses a cinco aios o .
sancién de trescientos a quinientos dias multa o ambas a juicio del juez ;

“ L- Al que fabrique, reproduzca o publique libros, escritos,
imdigenes u objetos obsenos y al quelos exponga, distribuya o haga circular;

“I1.-Al que publique por cualquier medio, ejecute o haga ejecutar
por otro, exhibiciones obscenas; y

“fII.-Al que de modo escandaloso invite a otro al comercio
carnal,

“En caso de reincidencia, ademas de las sanciones previstas en
este articulo, se ordenara la disolucion de Ia sociedad o empresa.

% No se sancionard las conductas que tengan uh fin de
investigacién o divulgacion cientifico, artistico o técmico.”

Para que se de el delito de incesto es importante que falten los
mismos. para que con ayuda de ello se realice la conducta tipica del delito en estudio, ya que
desde el momento de la realizacion de la misma seria en contra de la moral familiar; esto
como consecuencia de que el Codigo civil no permite el matrimonio entre familiares hasta
determinado grado, se opta por vivir solo en union libre o bien solo mantener relaciones
sexuales entre ellos. no dandose cuenta del dafio que ocasionan a los demas integrantes de la

7 Jdem. p.153.
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familia, perdiéndose el respeto que habia en la misma, sirviendo dicha relacion como mal
ejemplo para los demas integrantes de la misma, perjudicandose con ello el nicleo familiar
y pudiendo ocasionar que alguno de los familiares a futuro se¢ conviertan en unos
delincuentes.

. 3.1.5. LA PROMISCUIDAD

“Es fa convivencia comin y en espacio reducido sin elementales
separaciones entre los distintos miembros de la familia.” 80

De una forma més clara y para relacionar a este factor con el delito
en estudio se va entender por la misma como aquella sobrepoblacion dentro de un espacio
reducido convivencia de familiares en comiin; es decir, de ascendientes descendientes y
hermanos debido al espacio reducido en que se vive ya que inclusive a pesar del espacio
reducido se vive en ¢l mismo de dos a tres familias, perdiéndose la intimidad de cada
familia.

Es importante hacer mencién que entre otras causas para que s¢ de
dicho factor lo es el venir de provincia, el desempleo factor que ya fue estudiado, asi como
la carencia econdmica, el alcoholismo, falta de nivel intelectual etc.

Generalmente este factor se da en las familias que aunque estén bien
organizadas dentro de sus propias posibilidades, pueden vivir en malas condiciones sin
tener por ello un estimulo fuerte que determine a sus miembros a hir del hogar, o bien a
crear una.barrera entre padres e hijos, originando con ello una falta de confianza para
compartir algin problema, debido a que los miembros de ia familia se encuentran por lo
general ausentes, por lo que son hogares poco atractivos y que deprime a los propios
integrantes de la familia, perdiéndose el respeto de unos con otros.

La promiscuidad se presenta también porque los mismos familiares,
fueron educados para vivir en la misma ya que consideran que el mundo exterior es muy
complejo y que es un ambiente malo para la educacion de sus hijos, o bien que al salir y
conocer gente esta puede ser mala influencia para sus hijos, no percatindose de que no
todas las personas pueden ser mala influencia para ellos sino que existen también personas
que influyan de manera positiva, creando con ello inseguridad en sus hijos, asi como falta
de decision etc.

Por lo tanto la promiscuidad se ha considerado como este €s el
factor mas importante para la comision del delito de incesto materia de nuestro estudio;
esto debido a que se le considere al mismo tipo penal de incesto, como un delito de

8¢ pAL OMAR DE MIGUEL. Juan, Ub. Cit. p.1439.
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aislamiento, esto en razon de que la realizacién de la conducta ilicita ¢s decir la realizacion
de las relaciones sexuales se llevan acabo dentro del nicleo de la familia; afectandose asi el
bien juridico tutelado

Agregindose que una caracteristica de los sujetos activos del delito
en estudio es que los mismos tienen poco contacto con ¢l exterior.

Este es el factor mas importante para que se de el delito de incesto
ya que las mismas circunstancias conllevan a los integrantes de la familia a realizar
relaciones sexuales entre ellos mismos esto se encuentra intimamente ligado con el gran
numero de familia ya que dichos familiares viven juntos, no teniendo privacidad los padres,
hijos, tios, primos abuelos etc; ya que tienen que compartir el cuarto esto debido quizas a
las condiciones de vida en que se encuentran como la carencia econémica; provocando
con ello que los demis integrantes de la familia dando lugar a la realizacion de las
relaciones sexuales entre parientes.

La promiscuidad puede producir consecuencias como la de

aislamiento al exterior es decir que no se tenga una relacidn social®, es decir que no se o

tenga amistades.

3.2. LA INEXISTENCIA DE ELEMENTOS EN LA DESCRIPCION DEL
TIPO PENAL EN ESTUDIO.

Dentro de la descripcién del tipo Penal de incesto contenida en el
articulo 272 del Cédigo Penal vigente el cual establece lo siguiente :"se impondra la pena
de uno a seis aiios de prision a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus
descendientes, 1a pena aplicable a estos Gltimos serd de seis meses a tres aiios de prision,
Se aplicara la misma sancién en caso de incesto entre hermanos™ del cual se desprende que
le faltan elementos para complementar, asi como definir y limitar los elementos contenidos
en el mismo, para lo cual estamos en presencia de un delito el cual no prevé ciertos
supuestos o circunstancias que se pueden dar y que al darse solo existe una diversidad de
debates sin llegar a conchuiir nada: para lo cual es preciso hacer un andlisis de los
elementos que faltan en el incesto o bien los que existiendo son indeterminados o
demasiados amplios dando lugar a que se abarque demasiado; siendo estos la relacion
sexual, indeterminacién en cuanto al parentesco y grado ete.
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Debido a la importancia de los efementos que integran el incesto es
preciso analizar a cada uno de ellos empezando con el primer elemento siendo este las
relaciones sexuales,

3.2.1. RELACION SEXUAL.

Si bien es cierto que el tipo Penal materia de nuestro estudio
contiene la frase de "relaciones sexuales”; la misma trae problemas desde su interpretacion
asi como su aplicacion Penal ya que la misma se encuentra en forma plural; esto no implica
que se requiera que dichas relaciones sexuales se efectiten varias veces, en diversas
tiempos lo anterior se corrobora con lo que sefiala Caranca y Trujillo al mencionar el
delito se consuma por el hecho de la verificacién de coito o copula, asi se tate de uno solo,
no obstante, que la ley esta construida con el plural “relaciones sexuates "%

El hecho de que dicha frase de "relaciones sexuales se encuentra
escrita en plural; esto no implica que se requiera que dichas relaciones sexuales se efectien
varias veces, en diversos tiempos lo anterior se corrobora con lo que sefiala Carranca y
Trujillo al mencionar "El delito se consuma por el hecho de la verificacion de coito o
copula, asi se trate de uno solo, no obstante, que la ley esta construida con.el plural
"relaciones sexuales"3?

Por lo anterior, surge el problema de hacer sinénimas la expresion
"relaciones sexuales” utilizada en el tipo Penal en estudio y el de “copula” que se emplea
en el delito de violacidn, asi como "acceso camal o ayuntamiento o coito, siendo que
dichas frases no deben ser utilizadas como sinénimas por lo tanto es, erréneo, ya que s
entiende que la frase de “relaciones sexuales™ es el género y tanto la copula, acceso carnal,
coito son especies de la misma ya que todas ellas se encuentran dentro de la misma; para
lo cual es preciso definir a cada una de ellas.

Ahora bien , por relaciones sexuales, *debe entenderse tanto ¢l coito
como la copula”. 3

Por Coito: se entiende la introducciéon del miembro viril en la vagina
llegando a la evaculacion. Al respecto Martinez Roaro Marcela menciona " suele
llamérsele también copula, cohabitacion, ayuntamiento, acto sexual, contacto o acceso

Bl CARRANCA Y TRUMLLO, Raiil ¥ CARRANCA Y RIVAS Rail: Ob.Cit. p.677
82 fdem .p 677

p677.
83 [dem, p 677.
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camal, y por todo ello se entiende la introduccion del pene en la vagina, finalizando con la
eyaculacion por parte.del hombre y en el orgasmo en ambos participantes”, 84

Por copula se debe entender lo establecido en el articulo 265 del
Codigo Penal vigente, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 265.- Para los efectos de este articulo, se entiende por
copula, la introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal,
anal v oral, independientemente de su sexo.”

Retomando que las relaciones sexuales abarcan tanto la copula,
como el coito, ya sea en forma normal o bien anormal, cabiendo dentro de estas relaciones
sexuales aquellas que se dan entre dos hombres o dos mujeres unidos estos por el lazo de
parentesco esto es que tengan la calidad de ascendientes y descendientes o hermanos entre
si. esto como consecuencia de que “el tipo Penal no hace distincion del sexo entre
parientes que describen, ni se que la relacion sexual sea necesariamente por via idonea, ya
que es una actitud lasciva y lujuriosa, esto debido a que lesiona grandemente el orden
moral de la familia™®* afectandose asi uno de los los bienes juridicos que tutela el tipo
penal de incesto.

Gonzalez Blanco ha considerado que "a parte de llevarse a cabo el
acceso carnal por via normal hace mencién que también se requiere a diferencia de lo que
sucede en el delito de violacién y estupro, se requiere la "seminatio intra vas” * . es decir,
que exista eyaculacion. Lo anterior se da porque el autor trato de fundamentar lo
sefialado, en el bien juridico tutelado por el incesto ya que el considera que es el principio
exogamico, es decir prevenir una descendencia degenerativa dejando por desapercibido
que existe otro bien juridico tutefado por el delito en estudio el cual es la mora! familiar y
que este si es lesionado aun con la ausencia de la eyaculacion, mencionando también que
no toda eyaculacion produce un embarazo.

Enrique Carmona Arizmendi manifiesta "que la ley usa el término
relaciones sexuales para describiria, apartandose del término copula que se usa en el
estupro y la violacion, lo que a nuestro entender entraiia la voluntad de ampliarla en el
sentido de no sdlo comprender la copula normal o anormal, sino también las relaciones
homosexuales femeninas (lesbianismo) que también afecta ¢l bien juridico tutelado®” , ya

84 1A RTINEZ ROARO. Marcela; ob. Cit.p.15.

83 [4em. p15,

86 GONZALEZ BLANCO, Alberto; Ob Cit, p.184.

37 C ARMONA ARIZMENDI, Farique.; Ob.Cit. p.188
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que si bien es cierto no puede haber una eyaculacion y lesionar el principio exogimico con
dicha conducta si se afectaria de una manera notoria el orden.

Siendo importante citar que algunos autores dejan fuera las
relaciones habidas entre personas del mismo sexo; es decir las habidas entre hombres o
bien entre mujeres; ya que los mismos consideran que las relaciones sexuales a que se
refiere ¢l delito en estudio solo se solo se puede dar entre un varon y una mujer; idea que
es compartida por Jiménez Huerta al manifestar “que el homosexualismo entre
ascendientes y descendientes y hermanos es ajeno al tipo de incesto y no puede hacérsele
entrar en ¢l articulo 272 del Codigo Penal™®

Concluyéndose que no debe considerarse como sinénimos las frases
de copula y relaciones sexuales, ya que ambos son concepciones distintas; ya que si el
legislador hubiera querido hubiera hablade de copula y no de relaciones sexuales en el tipo
Penal en estudio; estando de acuerdo con lo que manifiesta Marcela Martinez Roaro " ya
que en el articulo 272 nos habla de relaciones sexuales y no claramente de copula (como
en el estupro y en la violacion) es porque el legislador quiso darle mayor amplitud al
concepto, incluyendo en ¢l otras conductas sexuales ademas de la copula"®?

De todo lo anterior se resume que la frase de "relaciones sexuales”
contenida en el tipo penal en estudio, solo basta con un solo acto para que se de el delito
en estudio y no varias veces, aun como ya se dijo frase esta escrita en plural. Las
relaciones sexuales va a abarcar tanto la cépula , como el coito, ya sea en forma normal o
bien anormal, entrando en ellas las relaciones habidas entre hombres tales como la
homosexualidad, o el leshianismo lesiondndose asi el bien juridico protegido (orden
familiar), no lesionando asi el otro bien juridico que se tutela es decir la exogamia
(descendencia degenerativa), no obstante que los bienes juridicos tutelados por el delito en
estudio es tanto el orden familiar asi como la exogamia y que solo basta con que se
lesione, para que se presente el incesto.

Citando por dltimo que el legislador debié dar una definicién de
“relaciones sexuales” como lo hizo en el delito de violacion para poder darle una
interpretacion correcta y no dejario de manera tan amplia y dudosamente ya que quizas se
forme una idea falsa acerca de dicho concepto; es decir contraria a lo que el legislador
queria que se entendiera.

Para efectos del delito de incesto se entiende por relaciones
sexuales son aquellas .que abarcan " desde los tocamientos, manoseos, ¢n drganos
sexuales y que conlleven ala introduccién del miembro virili en ¢l cuerpo de otra

58 INENEZ HUERTA. Masiono; (Ob.Cit. p.59.
9 MARTINEZ ROARQ. Marcela:0b.Cit. p.15 '
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persona, no importando su sexo, ya sea por via anormal cabiendo dentro de estas
fiitimas las habidas entre dos personas del mismo sexo"

3.2.2. INDETERMINACION DEL PARENTESCO

El parentesco es " relacion juridica que establece entre los sujetos
en razén de la consanguinidad, de la afinidad o de la adopcién"® . Dentro de la descripcion
de tipo penal de incesto no define que es parentesco; ni a que tipo de parentesco se refiere
dejando de manera amplia para que se abarcar los tres tipos de parentesco segun lo
estabalece el Cadigo Civil de manera supletoria al Cédigo Penal.

Si bien es cierto que el Codigo Civil no define al parentesco si
reconoce tres clases del mismo, ya que se encuentra regulado por los articulos 292, 293,
294. 295 todos numerales del. Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal; siendo estos
los siguientes

“ Art. 292,- La ley no reconoce mas parentesco que los de
‘consanguinidad, afinidad y el civil.”

“ Art. 293.- El parentesco de consanguinidad es el que existe
entre personas gue descienden de un mismo progeaitor.”

“ Art. 294.- El parentesco de afinidad que se contrae por el
matrimonio entre el varén y los parientes de la mujer y entre la mujer y los
parientes del varén.”

“ Art. 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcion y
solo existe entre el varén adoptante y el adoptado. *

Para que se de el tipo penal de incesto es fundamental que exista un
lazo de parentesco; pero dentro de la descripcion del articulo 272 no se desprende a que
tipo de parentesco se refiere; dando pauta con ello a que se abarque tanto ¢l de

90 mgituto de Cienias Juridicas U:N:A:M.Ob. Cit, p.2323.
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consanguinidad, afinidad y civil, surgiendo como consecuencia diversos comentarios ya
que autores como Francisco Gonzalez de la Vega manifiesta que “el delito de mcesto
tanto existe cuando el acto camal se realiza entre ascendientes y descendientes
consanguineos como entre afines o por adopcion, porque en la descripcion del delito no
establece distincion

alguna, y porque cuando el legistador mexicano haa querido restringir ¢l concepto de
ascendientes vy descendientes a los consanguineos lo ha hecho expresamente, como
acontece en la descripcion del homicidio en relacion al parentesco”®! .Carranca y Tryjillo,
Gonzilez Blanco y Martinez Roaro, consideran que el legislador solo habla del parentesco
por consanguinidad y no asi el de afinidad o la adopcion, y que aunque no lo menciona ¢l
legislador considera que solo se trata de linea recta; algunos otros autores consideran solo
el parentesco por consanguinidad al comparario con otros tipos Penales como el
homicidio en relacion al parentesco, siendo este criterio desechado ya que no se puede
aplicar analégicamente.

No obstante de que los mismos conceptos del parentesco por
afinidad y civil y de consanguinidad se desprende que solo este iltimo al que se refiere el
articulo 272; ya que el unico tipo de paremtesco que encuentran ascendientes y
descendientes y no asi en el de afinidad ni en el civil .Debido a que el legislador no lo
expreso en la descripcién del tipo penal en estudio, caben los tres tipos de parentesco ya
que al realizar las relaciones sexuales entre parientes consanguineos se teme una
descendencia degenerativa, afectandose el bien juridico tutelado del principio exogamico.
pero al realizar las relaciones sexuales entre personas unidas por el parentesco de afinidad
y civil. si bien no se teme una descendencia degenerativa si se afectaria el bien juridico del
orden familiar siendo este otro de los bienes tutelados por el delito de incesto.

3.2.2.1 GRADO

El grado es, "la generacion que va a separar a un pariente de otro”
92 por lo tanto asi que cada generacién es un grado dentro del tipo Penal en estudio se
desprende que el legislador no limito en cuanto al grado dejandolo de una manera amplia,
ya que al no limitar se entiende que se extiende sin limitacién de grado.

Con respecto a las lineas del parentesco se va a entender por la
mismas "la serie de grados, pudiendo ser esta recta o transversal la primera a su vez
puede ser ascendente es decir aquella que liga a una persona con su progenitor o tronco de

1 1dem. p.2324
92 {dem, p 2323
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que procede, o también puede ser descendente siendo esta la que liga al progenitor con los
que proceden de él. "%

Por linea transversal se entiende que es aquella que se va a dar
"entre personas que sin descender umas de’ otras proceden de un progenitor o tronco
comun” * "dentro de esta linea se puede dar en forma igwal o desigual; es preciso hacer
notar que esta linea es importante para el tipo Penal en estudio ya que dentro del mismo se
encuentran los hermanos; calidad que requiere el sujeto activo del delito en estudio.

Respecto a la falta de limitacién en cuanto al grado para la comision
del delito en estudio quizas el legislador no lo quiso limitar porque considero que era una
conducta verdaderamente repugnante por el simple hecho de realizarse entre personas
ligadas por el lazo del parentesco, recordando quizis que una causa generadora del delito
en estudio lo son precisamente el impedimento parea contraer matrimonio con parientes
hasta cierto grado.

Por lo tanto la falta de limitacion del grado da lugar a que la
descripcion quede de manera amplia, ocasionando con ello una serie de problemas, ya que
no solo le falto limitar en cuanto al grado sino sefialar que tipo de parentesco, que se debe
entender por relaciones sexuales,

3.2.2.2. LEGITIMO O NATURAL

Es importante aclarar que gracias a la ley sobre las relaciones de la
familia expedida por Venustiano Carranza en 1917 se reformo tanto el codigo de 1870 y
1884 hablandose entonces no de hijos naturales sino de hijos nacidos fuera del matrimonio
_ Hecha la aclaracién el Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal; ya no se habla de
hijos naturales sino de hijos nacidos fuera del matrimonio.

Ahora bien para entender a estos ultimos se empezara por sefialar
que se entiende por filiacion .

Por filiacion se entiende la relacion existente entre el padre y la
madre con respecto al hijo.

La filiacion puede ser :

A).- Legitima.- Entendiendo por esta el vinculo juridico que se crea entre el hijo
concebido dentro del matrimonio '

93 Ihidem, p.2323
94 Ihiem. p.2323.
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Ya que "se presumen hijos del marido salvo prueba en centrario, los
que han dado a luz la mujer casada, durante el matrimonio”

. El Cédigo civil tomo en cuenta en su articulo 324 el tiempo de la
concepcidn ya que se "presume concebidos aquellos que durante el matrimonio, los hijos
nacidos después de 180 dias de celebrado este plazo (plazo minimo de gestacion) y
también los hijos que nazcan dentro del plazo de 300 dias contados a partir de la
disolucién del vinculo matrimonial o de separacion material de los esposos (periodo
maximo de gestacion) esta presuncion no puede ser destruida ficilmente por los
conyuges"?

Lo anterior se desprende del articulo 324 ¢l cual establece lo siguiente:

“ Articulo 324.- se presumen hijos de los conyuges:

“ I, Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion
del matrimonio;

% [L- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. este término se contars, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de
hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

Para que se de la filiacion legitima se debe reconocer tanto la :

a).- La matemnidad.- Es una indagacion ripida ya que se comprueba con el parto esto
debido a que existe una relacion de tipo biolégico entre la madre y el Itijo, asi mismo con
el mismo alumbramiento.

Para poder probar esta filiacion el Codigo Civil establece como
medios de prueba , el acta de nacimiento y ¢l acta de matrimonio de los padres segun lo
dispone el articulo 340 ¢l cual establece lo siguiente:

5 GALINDO GARFIAS. [gnacio, Idem, p.622.

96 1dem, p.625.
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“ Articulo 340.- 1a filiacién de los hijos nacidos de matrimonio
se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus
padres.” '

Ahora bien a falta de la acta o que esta este defectuosas se estard a
lo que dispone el articulo 341 el cual establece los siguiente:

“ Articulo 341.- A falta de actas o si éstas fueren defectuosas,
incompletas o falsas, se probari con la posesién constante del estado de hijo nacido
de matrimonio. En defecto de esta posesion son admisibles para demostrara la
filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimonial no es
admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones
resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su
admisidn.

“ Si uno solo de los registros faltare o estuviere inutilizado y

existe duplicado, de éste debers tomarse la prueba sin admitirla de otra clase.”

La posesion de estado es una prueba subsidiaria; es decir, que solo
procede a falta de las actas o cuando fuere incompleta. Se entiende por posesion de
estado "una reunién suficiente de hechos que indican la relacién y de parentesco entre un
individuo v la familia a la que pretende pertenecer '

Los principales hechos son :

a)- Que el individuo haya ostentado invariablemente el hombre de quien pretende ser su
padre; :

b).-Que este lo haya tratado invaridblemente como a hijo y haya cuidado, en tal calidad su
educacion, de s alimentacion y su establecimiento;

¢).- Que haya sido reconocido constantemente como tal por la sociedad:

d).-Que haya sido reconocido como tal por la familia" 57

“Articulo 342.- Si hubiere hijos nacidos de dos personas que
han vivido piblicamente como marido y mujer, y ambos bubieren fallecido, o por
ausencia o enfermedad les fuere imposible manifestar e} lugar en que se casaron, no

97 DE [BARRALA. Antouio, "Derecho de Familla®, 1* Edicida, Editorial Pormita. México 1978, p.407.
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podri disputarse a estos hijos haber nacido de matrimonio por sole ta falta de
presentacion del acta de enlace de sus padres, siempre que se pruebe que tiene la
posesién de estado de hijos de ellos o que , por los medios de prueba que autoriza el
articulo anterior se demuestre la filiacién y no este contradicho por el acta de
nacimiento.”

Articulo 343.- Si un individue ha sido reconocido
constantemente como hijo de matrimonio por la familia del marido y en la sociedad ,
quedari probada la posesién de estado de hijo de matrimonio si ademds concurre
alguna de las circunstancias siguientes :

“ L- Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que
pretende que es su padre, con anuencia de este;

“.[0.- Que el padre lo haya tratado como hijo nacido en su
matrimonio, proveyendo a sus subsistencia educacién y establecimiento:

«..0IL- Que el presunto padre tenga la edad exigida por el articulo
361.”

Una vez probada la posesion de estado queda comprendido:

1°.- "No sélo que una mujer ha dado a luz a su hijo.
2 - Que tal hijo no ha sido engendrado por determimado hombre

3 También ha quedado probada la identidad de la persona que posee ¢l estado civil" %

b).-La patermidad.-El marido solo podra negar la paternidad probando que durante los 120
primeros dias. de los 300 que precedieron del parto, le fue imposible tener acceso camal
con su mujer probar.

Dando lugar a la existencia de una accion de desconocimiento de la
paternidad esta accién tienen como finalidad destruir la presuncion de la paternidad del
marido respecto a los hijos de su esposa, que nazcan despusés de 180 dias de celebrado el
matrimonio y antes de los 300 dias de disuelto esto o desde que se interrumpio la
cohabitacion de los esposos.

“ Articulo 325.- Contra esta presuncién no se admite otra prueba que
la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.”

98 GALINDO GARFIAS. [gnacio, Ob.cit. p-627.
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“ Articulo 327.- El marido podra desconocer al hijo nacido después de
trescientos dias, contados desde que judicialmente y de hecho tuvo lugar la
separacion provisional prescrita para los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer,
el hijo o el tutor de éste pueden sostener en tales casos que el marido es el padre.”

Ya que la sola declaracién de la madre no excluye la paternidad , ya
que porque tampoco ella puede saber quien ha sido el autor de su concepcion, sobre todo
porque su declaracion puede ser movida por fines que nada tengan que ver con la
certificacion de la verdad. Esto de acuerdo a lo establecido en el articulo 345 el cual
establece lo siguiente :

% Articulo 345.- No basta el dicho de la madre para excluir de
la paternidad al marido, Mientras que éste viva, Gnicamente él podra reclamar
contra la filiacion del hijo concebido durante el matrimoaio.”

B).- Iegitima o también llamada filiacién de los hijos nacidos fuera del matrimonio.- Este
tipo de filiacién es aquel que une al recién nacido fuera del matrimonio a su padre por una
parte y a su madre por la otra.

El reconocimiento de la filiacion de los hijos nacidos fuera del

matrimonio se da de la siguiente manera:

La maternidad.- queda probada por el hecho del parto, siendo para
ella el reconocimiento forzoso.

Para quedar debidamente probada la maternidad se requiere :
a).- El parto de la madre

b).- La identidad del hijo

Para probar el hecho del nacimiento, son admisibles toda clase de
pruebas, siendo fehaciente para comprobar el parto el acta de nacimiento si en ella figura
el nombre de la madero bien el acto de reconocimiento hecho por la madre a falta de estos
elementos probatorios. por medio de la que se declara la maternidad.
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"La identidad de hijo puede quedar establecida por medio de
testigos. Empero debe tenerse presente , que la huella digital de la persona que es
presentada ante el Juez del Registro Civil, figura impreso en el ademas”

Respecto al padre surgen dos formas de reconocimiento siendo
estas
a).- Reconocimiento voluntario

b).- Recomocimiento forzoso o judicial o mediante una sentencia gque declare su
paternidad.

Lo sefialado anteriormente tiene su fundamento en el articulo 360

del Codigo Civil.

“ Articulo 360.- la filiacién de los bijos nacidos fuera del
matrimonio resulta, con relaciéon a la madre, del solo hecho del nacimiento. respecto
del padre, solo se establece por el reconocimiento voluntario o por una sentencia que
declare la paternidad.”

El Cédigo Civil seiiala como se podra dar el reconocimiento de los hijos
nacidos fuera del matrimonio segin lo dispone el articulo 369 el cual establece lo siguiente

« Articulo 369.- el reconocimiento de un hijo nacido fuera del
matrimonio, debers hacerse de algunc de los modos siguientes:

“ |- En la partida de nacimiento, ante Juez del Registro Civil;
“I1 .- Por acta especial ante el mismo Juez.

“il] .- Por escritura piblica;

“IV.-Por testamento;

“V .. Por confesién judicial directa y expresa.”
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Solo el Cédigo Civil establece en que casos es permitida la
investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio en los casos que
contempla en articulo 382 que a la letra dice :

“ Articulo 382.- la investigacién de la paternidad de los hijos
nacidos fuera del matrimonio estd permitida :

“L- En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del delito
coincida con la de la concepeion;

“[1.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente;

.. IV.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el
pretendido padre.” .

Cuando el hijo nacido fuera del matrimonio es reconocido por la
madre y el padre, éste goza de ciertos derechos que enumera el articulo 389 del Codigo
Civil el cual establece lo siguiente:

« Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por el padre de
sus progenitores, o ambos apellidos del que lo reconozca;

« L- A llevar el apellido paterno de sus progenitores, ¢ ambos apeliidos del
que lo reconozca;

“[L- A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

“[IL.- A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley.”

Sefialando ademis que como el tipo penal en estudio no limita
puede tratarse de los llamados "hermanos (germanos), es decir los que son de madre y
padre comiin; hermanos (uterinos) los que son de la misma madre pero de distinto padre o
bien los hermanos (consanguineos) del mismo padre, pero de diferente madre”. *?

Debido a esto quizas estos no saben si tienen otro hermano (medio
hermano) o quien es su papa o mama dando lugar a que s¢ realicen relaciones sexuales con
personas que se encuentre ligadas por el parentesco . ’

99 ;ALINDO GARFIAS. ignacio; Ob.Cit. p.491.
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De lo anterior se concluye que respecto de los hijos legitimos, es
decir aquellos nacidos dentro del matrimonio debié a que es reconocida la filiacién
legitima, siendo un verdadero problema cuando los hijos no son reconocidos por sus
padres, esto como consecuencia de que la madre no le comunico del nacimiento del hijo al
padre y por eso este no lo reconoce la paternidad sobre el, ahora bien en relacion al tipo
Penal en estudio pude ser que se realicen las relaciones sexuales entre personas ligadas por
el parentesco sefialando que si es indispensable para que se de el tipo Penal en estudio
que s¢ conozca el lazo de parentesco que los une o solo basta con que se tenga la calidad
de pariente. ‘

3.2.3. LIMITACION EN CUANTO A LA EDAD

Debido a que el tipo penal de incesto es un delito plurisubjetivo, es
esto es que requiere necesariamente para su comision la presencia de dos sujetos activos;
siendo necesario que el legislador sefialari que edades debe tener como minimo cada
sujeto activo.

Surge aqui la critica de porque el legislador no menciond en la
descripcion del tipo penal de incesto que edad debe tener los sujetos activos del mismo, en
comparacién con el Codigo Civil en el cual si se menciona que para la celebracion dei
matrimonio es necesario que la mujer tenga como minimo 14 afios de edad y el hombre
16 aiios, al establecer dicha edad el legislador considerd que en dicha edad tiene capacidad
intelectual y fisica para realizar fines propios del matrimonio, es decir, "se requiere que
quienes van a contraer matrimonio hayan alcanzado un desarrollo organico para realizar la
copula camal; es decir, que tengan edad nubil™'®

Debido a que la minoria de edad es un impedimento para contraer
matrimonio es necesario obtener una dispensa por medio de las personas autorizadas para
otorgarla la cual solo se dara si existen causas graves y justificadas y solo serd el Jefe del
Distrito Federal o los delegados quienes la pueden otorgar.

Lo anterior encuentra su fundamento en el articulo 148 del Codigo
Civil el cual establece lo siguiente:

“Articulo 148.- Para contraer matrimonio ¢l hombre necesita
haber cumplido dieciséis afios y la mujer catorce aiios. El jefe del Departamento del

100 ;1 1SSEPPE MAGGIORE. "Derecho Penal ", 4* Edicién, v. 1V, Editorial Temis. Bogotd Colonibia 1989.p126.




88

Distrito Federal, o los delegados, segin el caso, pueden conceder dispensas de edad
por causa graves o justificadas”

3.2.3.1. ASCENDIENTES.

El tipo Penal en estudio requiere que los sujetos activos tengan la calidad
especifica siendo esta el parentesco, ya que de la descripcion del mismo se desprende que
solo puede ser sujetos activos del delito de incesto aquellos que se encuentre unidos por el
parentesco tales como los ascendientes, descendientes, y hermanos.

Desprendiéndose también claramente que dentro del tipo penal de
incesto no seiiala que edad debe tener como minima el ascendiente, Pero tomando en
consideracion la Ley para el Tratamiento del menor infractor , ya que en sus articulos 4°%y
6* se desprende lo siguiente:

“Articulo 4.- Se crea el consejo de menores como Gérgano
Administrativo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacidn, el cual contari con
autonomia técnica y tendrd a su cargo la aplicacion de las disposiciones de la
presente ley.

“Respecto de los actos u omisiones de menores de 18 aios que se
encuentren tipificados en las leyes Federales, podrin comocer los consejos o
tribunales locales para menores del Jugar donde se hubieren realizade, conforme a
los convenios que al efecto celebren ia federacion y los gobiernos de los estados.”

“Articulo 6.- E! consejo de Menores es competente para
conocer de 1a conducta de las personas mayores de once afios y menores de dieciocho
afios tipificada por las leyes Penales sefialas el articulo primero de esta ley. los
menores de once afos seran sujetos de asistencia social por parte de las instituciones
de los sectores piublico, social y privado que se ocupe de esta materia, las cuales se
constituirin, en este aspecto, como auxiliares del consejo.”
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De lo anterior se desprende que para ser considerado como persona
capaz de cometer un delito desprendiéndose que los sujetos del delito de incesto debe
tener como edad minima dieciocho afios.

Dando pauta a pensar que puede tener cualquier edad y que selo
bastard con que sea ascendiente del otro sujeto activo del delito y aunado con lo estudiado
anteriormente de que | tipo Penal de incesto tampoco limita en cuanto al parentesco y
grado y; se resume que dichos conceptos son ilimitados dando lugar a que sea un tipo
Penal demasiado amplio y complejo debido a ello puede provocar un sin fin de problemas;
y controversias siendo necesario que se precise si no en la edad del ascendiente si en la
descendiente.

Debido a la falta de determinacion o limitacion de la edad se
desprende segin varios autores que los sujetos activos que el legislador no menciona
edades porque el se refiere a personas imputables, es decir personas que tiene la capacidad
de comprender y de conducirse con dicha capacidad y tengan la mayoria de edad es decir
que sean mayores de 18 aiios; no haciendo referencia si a esta edad ya se tiene una amplia
y total madurez sexual.

Para entender dicha capacidad de comprender es preciso citar el
articulo 15 en su fraccién VI , interpretado a contrario sensu: del Codigo penal el cual
seiiala lo siguiente:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando

“_VIN.-Al momento de realizar ¢l hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el cardcter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer transtorno mental o desarrollo intelectual
retardado, 3 no ser que el agente hubiere proyectado su transtorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso responderi por el resultado tipico siempre y cuando lo
haya previsto o le fuere prevesible.

“ Cuando la capacidad a que se refiere el pirrafo anterior sélo se

encuentre considerablemente disminuida, se estard a fo dispuesto en el articulo 69
bis de este Codigo; ...”

3.2.3.2. DESCENDIENTES

De lo anterior se ve con claridad que el legislador no menciond
desde que edad el descendiente puede ser sujeto activo, dejando amplitud para pensar que
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el descendiente puede tener cualquier edad, al llevarse acabo las relaciones sexuales,
surgiendo aqui el problema de que si va a ser considerado incesto cuando un descendiente
al realizar las relaciones sexuales sea un menor de edad es decir sea un mimputable;
recordando que la inimputabilidad se va a dar cuando no se tenga la capacidad psicologica
es decir de entender y de querer realizar hechos delictuosos punibles por el ordenamiento
Penal agregando que es importante que exista una relacién entre la persona con la
capacidad de entender y de querer y entender el resultado de un hecho punible ya gue con
ello va ligado la responsabilidad, porque solo puede ser responsable aquella persona que al
realizar la conducta ilicita tiene una capacidad tanto de entendimiento como de querer,
para convertirse entonces en imputable.

Para que tome presencia la imputabilidad se tienen que dar dos
elementos siendo estos:

I- Un minimo fisico.- este elemento esta constituido por la edad, lo
sefialando que en el Distrito Federal una persona es considerada mayor de edad a los 18
afios; esto de acuerdo a la segin Ley del Tratamiento del Menor Infractor en su articulo 6,
interpretado a contrario sensu; ¢l cual establece lo siguiente :

“ Articulo 6.- El consejo de Menores es competente para
conocer de la conducta de las personas mayores de once afios y menores de dieciocho
afios tipificada por las leyes penales seiialas el articulo primero de esta ley. los
menores de once afios serdn sujetos de asistencia social por parte de las instituciones
de los sectores piblico, social y privado que se ocupe de esta materia, las cuales se
constituirdn, en este aspecto, como auxiliares del consejo.”

II- Psicologico .- Es decir que se encuentre con buena salud y
desarrollo mental, para poder teper la capacidad de comprender, si_no se tuviere
estariamos en presencia de una causa de inimputabilidad. Es decir que comprender que la
conducta que realizaron es ilicita o bien contraria a derecho.

Hay que tomar e cuenta que en cada materia va a variar €n cuanto
una persona es capaz de comprender y realizar algo, es decir que tenga la capacidad de
comprender el caricter ilicito, como ejemplo de -ello tenemos el Codigo civil ha
considerado como edad para poder contraer matrimonio diesiseis afios para el hombre y
catorce aiios la mujer segun lo establece el articulo 148 del Cadigo Civil; ya que en el
mismo sefiala lo siguiente:” Para contraer matrimonio el hombre necesita haber cumplide
dieciséis afios v la mujer catorce ...”, en la materia laboral ha considerado factible utilizar
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los servicios de mayores de catorce afios cumpliendo con lo dispuesto por la ey Federal
del trabajo, pero par el presente estudio es considerado mayor de edad los 18 aiios.

. De lo anterior surge a aqui la duda de que si uno de los sujetos
activos de | delito en estudio es menor de edad tiene la capacidad para comprender el
caracter ilicito de estas relaciones sexuales, pudiendo encuadrase la conducta en otro tipo
penal y no en el delito de incesto.

3.2.3.3. ENTRE HERMANOS

Respecto al incesto entre hermanos el legislador solo menciona la
sancion que se le impone a los mismos se desprende del articulo 272 que 2 los hermanos
se les impondra la misma pena que la impuesta a los descendientes ya que no menciona si
estos debe ser legitimos es decir que hayan nacido dentro del matrimonio bien nacido
fuera del matrimonio; asi como ni que edad deben tener como minimo para ser
considerados como sujetos activos del delito en estudio, dejandelo de manera amplia
pudiéndose pensar que si entre un hermano menor de edad y otro mayor o bien ambos
menores de edad; pudiéndose agregar a ello la existencia de violencia ya sea fisica o moral.

“La circunstancia de que el incesto baya sido cometido por una
persona mayor de edad con un menor que no ha cumphido 18 aiios en este caso la pena
mayor sera aumentada <1

3.2.4. EXISTENCIA DE DESIGUALDAD EN CUANTO ALA PENALIDAD

Es importante que todo tipo pemal que se encuentre contenido
dentro del Codigo Penal se vea amenazado con una pema por la realizacidn de una
conducta tipica, antijuridica y culpable. Asi mismo dentro del tipo Penal en estudio el
legislador impone distintas Penalidades debido a que el mismo se puede dar entre
ascendientes y descendientes o bien entre hermanos.

101 TGCAVEN. Roberto.” Psicologia Criminal®, 2° Edicién, Editorial UsN:A:M: Instituto Nacional de Ciencias Penales, México 1952,
p.79.

c|
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L- les impone a los ascendientes una pena mayor "Se impondra la
pena de uno a seis afios de prision a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con
sus descendientes".

. IL.- y a los descendientes se le impone la siguiente pena ya que del
mismo articulo 272 se desprende "...la pena aplicable a estos ultimos serd de seis meses a
tres afios de prision”.

Notandose de manera clara que la pena impuesta a estos ultimos es
menor que la de los ascendientes, tema que ha sido debaudo por varios autores ya que
unos opinan como Amuchategui Requena Irma G; "Consideramos que la Penalidad es
mayor en el caso de los ascendientes toda vez de que se resume mayor madurez en ellos
en comparacion con los descendientes, quienes evidentemente seran menores (aunque sean
mayores de edad), lo que hace mis censurable este comportamiento tipico en los
ascendientes que en los descendientes o en los hermanos” 1%

_ liL- Ahora bien con respecto a los hermanos a estos se le impone
una pena igual 2 la de los descendientes, es decir va a ser menor a la que se le impone a los
ascendientes lo anterior se desprende de lo establecido en el articulo.272 en su parte final
al establecer ”...Se aplicara esta misma sancion en caso de incesto entre hermanos”; de lo
anterior se desprende que el legislador impuso la misma pena que la de los descendientes
:es decir, de seis meses a tres afios de prision

De lo anterior se ve de manera notoria la desigualdad que tuvo el
legislador tubo al imponerle la Penalidad, ya que si los dos son sujetos activos del delito y
hubo consentimiento para la realizacion de las relaciones sexuales; porque entonces €sa
desigualdad; quizas porque el legislador entendid que en el caso de relaciones sexuales
entre ascendientes y descendientes el primero siempre serd mayor (madurez sexual)y el
segundo sea siempre menor y mo precisamente que este tenga una minoria de edad y
quizas una inmadurez en materia sexual.

) Por lo tanto debido a que este delito es plurisubjetivo; es decir, que
se requiere para su realizacion de dos sujetos y si estos tuvieron consentimiento al realizar
las relaciones sexuales, no es explicable porque el legislador al imponer la penalidad le
impone una pena menor al descendiente y uma pema igual a estos a los hermanos,

102 5 \JCHATEGUI REQUENA , irma, Ob, Cit.p.346.
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provocando con ello una confusién ya que para la realizacién del mismo se requiere la
participacion de dos sujetos activos en estudio y hubo consentimiento de ambos a realizar,
siendo ambos ignal de culpables por lo cual se les debe imponer una misma penalidad; a
menos que s tome en consideracion el grado de provecador o iniciador de las relaciones
sexuales y quien es el provocado.

MALA UBICACION DEL BIEN JURIDICO TUTELADO

Para definir el bien juridico que tutela el delito de incesto ha existido
una diversidad de opiniones al respecto ya que entre otros autores Gonzalez de la Vega
Gonzilez Blanco; consideran que el delito de incesto materia de estudio tutela el bien
juridico del principio exogamico; es decir la disminucioén de una descendencia degenerativa
ya que al darse as relaciones sexuales entre parientes de consanguinidad existe la
posibilidad de que dicha descendencia sea degenerativa. Dichos autores dejan fuera la
posibilidad de que también se tutela el orden familiar.

Es importante e} sefialamiento que hace Cuelto Caldn al manifestar
que el bien juridico que se tutela "es el orden moral y juridico familiar, sefialando ademas
que para la conservacion del orden moral y juridico familiar es preciso una abstencién de
tener relaciones sensuales entre las personas que estan unidas por vinculo de sangre... 103

Asimismo Carranca y Trujillo ha considerado que el bien juridico
que tutela el incesto es "la unidad moral familiar y la salud de la estirpe” 14

Enrique Cardona Arizmendi considera que el delito de incesto tuteia
o protege dos bienes juridicos siendo estos el principio de exogamia, este en razon de
prevenir una descendencia degenerativa debido al lazo de consanguinidad que los une; y el
otro bien juridico tutelado es el orden familiar; esto surge debido a que se pueden dar
relaciones entre hombres o bien entre dos mujeres y no lesionarian el primero de los bien
mencionados ya que no se correria el riesgo de dicha descendencia degenerativa; pero si se
esta lesionando e} orden familiar,

103 CUELLO CALON. "Derecho Penal ", 1 1], s/e, Editarial Bosch, p.519.
104 CARRANCA Y TRUNLLO Raid: Ob.Cit. p.677.
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Ahora bien el delito en estudio se encuentra ubicado bajo el titulo
decimoquinto en los "Delitos contra la fibertad y normal desarrollo psicosexual” y dentro
de ellos se encuentran el hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro, violacion, rapto,
"incesto” y adulterio; Analizandose cada uno que por €l bien juridico tutelado es decir la
libertad sexual y el normal desarrollo psicosexual "tanto el delito de adulterio como el
delito de incesto no deberian pertenecer a este orden de delitos ya que no tratan
propiamente de infracciones que comprometan la libertad sexual, sino que en las mismas
se atenta contra la familia-19%

Se esta de acuerdo con lo sefiala Marcela Martinez Roaro misma
que sugiere un "cambio de ubicacidn al titulo octavo, de los "Delitos contra la moral y las
buenas costumbres”; esto debido como ya se menciond el delito en estudio no protege ni
la libertad sexual ni el normal desarrollo psicosexual; sino mas bien es un delito que debido
a que el mismo se da dentro del nucleo familiar se lesiona con la realizacion de la conducta
descrita en el articulo 272 tanto el orden familiar asi como la exogamia.

También Federico Falconi manifiesta a la mala ubicacién del delito
en estudio dentro de "los delitos sexuales, ya que con esta referencia no se hace referencia
alguna al bien juridico violado, por lo que consideramos que lo correcto seria situarlo bajo
el rubro de "Delitos contra la moral familiar y sanidad de la estirpe."'%

Respecto a la mala ubicacioén autores como Sergio Garcia Ramirez
manifiesta “no parece acertado incluir al incesto entre los delitos sexuales, se trata mis
bien de un delito contra la familia™%7

" Resumiéndose que el tipo penal de incesto tutela, el bien juridico
tanto del orden familiar, como la exogamia; ya que no se puede dejar por desapercibido
que pudiera darse como consecuencia del mismo una descendencia degenerativa si se
lesionaria el orden da la familia.

De lo anterior se concluye que si bien es cierto que para que exista
la conducta del delito de incesto sea necesario las relaciones sexuales, ello no implique que
se este violando la libertad sexual para realizarlas ya que el otro elemento indispensable del
delito en estudio lo es el consentimiento para realizar dichas relaciones sexuales ya que si
no existe ¢l mismo estariamos en presencia de lo dispuesto por el articulo 266 bis;
recordando ademas que debe existir parentesco entre los sujetos activos, ahora bien

103 151 1O FLORI. Franco, "Medicns Forence", sfe. editorial Harla, México 1995.p.97
106 g5 | CONI ALEGRIA, Federico;” Dellto de Incesto™. 3* Edicico. Editorial Universidad Autonama de Mévico.México 1961.p.28.
107 GARCLA RAMIREZ, Sergio; “Derecho Penal”, 1* Edicicn. Editorial Universidad Autonoma de México, Méwdco 1993.p.23
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tampoco se puede hablar de que se lesione ¢l normal desarrollo psicosexual sexual; ya que
con anterioridad se menciono que el mismo legislador no hizo mencién a que edad como
minimo se puede tener una madurez sexual; desprendiéndose que se afectaria dicho
desarrollo psicosexual en los descendientes o hermanos menores de edad; pero al pensar
esto se estaria en presencia de un sujeto pasivo, recordando que en el tipo Penal en
estudio no pude ser sujeto pasivo ni el ascendiente, descendiente o hermano porque cl
sujeto pasivo en este delito es la propia familia.

Por lo tanto el delito de incesto debe ubicarse bajo el titulo de
“delitos contra la moral * agregindose ademés “Y la salud de la estirpe” ya que se trata de
un delito en contra de la familia ya que esta recae ¢l dafio.

3.2.6. PROCEBILIDAD. (oficio)

Siendo indispensable que para que el  ministerio Publico
Investigador pueda ejercitar la accién Penal es necesario que se presenten alguno de los
requisitos de la procebilidad ya que estos son los que van a dar origen al iicio de una
Avetiguacion previa; dichos requisitos se encuentran su fundamento legal en el articulo 16
Constitucional.

Excitativa “es la peticién que hace el representante de un pais
extranjero, para que se proceda Penalmente, en contra quien ha proferido injurias al
gobiemno que representa a sus agentes diplomaticos” 1%

Autorizacién “es la ausencia otorgada por los representantes de
organismos o autoridades competente en los casos, expresamente previstos en la ley; para
la pesecucion de la accién Penal” 10?

Por denuncia se entiende aquella cuando “ se pone en conocimiento
de la autoridad competente, verbalmente por escrito, lo que se sabe respecto a la comision
de hechos que son o pueden ser delictivos™!°

198 (1 N SANCHEZ. GUILLERMO. “Derecho México de Procedimierttos Penales”; 14* Edicidn, Editorial Poiia, México 1993,
p.291.

109 14py p.292.
U0 g p274.
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Querelia.- “Es un derecho potestativo del ofendido por el delito,
para dar su anuencia a la autoridad para investigar y persecucion del probable autor ™!t

las personas que pueden presentar la querella son las siguientes
L'~ El ofendido
2.- El representante legal.

3.- El apoderado “ que tenga el poder para pleitos y cobranzas y con clausula especial..

La diferencia primordial entre la denuncia y la querella es que la
primera puede ser presentada por cualquier persona; es decir, solo basta que el ministerio
piblico investigador tenga conocimiento para que sea perseguido de oficio, es decir, sin
necesidad de que se requiera la peticion de una persona en especifico.

Es importante sefialar que el derecho de presentar una querella se
extingue por alguna de las siguientes causas:

1.- Por muerte del ofendido.
2.- Por perdon otorgado por ¢l ofendido.

3.- Por prescripcion, esta se da al cumplirse un ailo contado desde ¢l dia en que la parte
ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente y tres aftos fuera de esta
' circunstancia.

Una vez hecha una breve referencia de los requisitos de
procebilidad; es necesario sefalar que el delito en estudio se persigue de oficio; pudiendo
ser denunciado por cualquier persona, haciéndose notar que debido a la naturaleza de los
bienes juridicos que tutela deberia ser un delito que para su investigacion se requiera de
una querella es decir que solo pueda ser denunciado por algunos de los integrantes de la
familia; entendiendo por los mismos solo, el padre. las madre o alguno de los hermanos 'y
cabiendo también los abuetos; es decir solo tendra derecho a denunciar este delito aquellos
parientes que se encuentren ligados directamente con los sujetos activos del delito y que al
realizar las efectie de una manera directa; todo lo anterior en razon de que si este delito lo
puede denunciar cualquier persona asi como un vecino , un familiar lejano, amige etc. por
lo mismo de que no se trata de su familia no le importa difundir acerca del ilicito que se
comete dando lugar a que tanto los sujetos activos del delito asi como los demas,

U [gem, p289
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negandoles la amistad; no dindose cuenta de que solo los culpables de dicha conducta lo
son los sujetos activos de la misma y no los demas familiares.

3.3. CONSECUENCIAS DE LA COMISION DEL DELITO DE INCESTO.

Como todos los tipos Penales, el delito de incesto al realizar la
conducta tipica, antijuridica y culpable surgen una serie de consecuencias siendo entre
otras la afectacién psicologica de alguno o ambos sujetos activos del delito; es decir, los
ascendientes: descendientes o bien hermanos; otras de las consecuencias es la afectacion al
nicleo familiar, ocasionando con ello una desintegracion

Es que como resultado de la realizacion de las relaciones sexuales
entre parientes surge otra de las consecuencia de la comision del tipo Penal en estudio
siendo esta un embarazo mo deseado, esto debido quizds al temor de una probable
descendencia degenerativa o al repudio de los mismos integrantes de la familia asi como
de la misma sociedad: Ocasionande con ello la muerte del producto durante alguna de las
etapas de la concepcién es decir antes de que el mismo nazca encuadrandose
perfectamente en la descripcion que hace el tipo Penal de aborto en su articule 329 el cual
establece lo siguiente:

“Articulo 329.- Aborto es ia muerte del producto de la
concepcién en cualquier momento de la preiiez”.

El aborto puede ser clasificado en:
1.- Aborto espontaneo.- dentro de esta clasificacién se encuentra el aborto patologico;
este se da por causa materna o fetal; y el aborto accidental, este se da como consecuencia
de traumatismos, intoxicaciones o infecciones.
2.- Aborto provocado.- dentro de este se subdivide en :
a).- Aborto criminal(procurado) €l cual tiene su fundamento legal en el articulo 331. del

Codigo Penal el cual establece lo siguiente :

“Articulo 331.- Si el aborto lo causaré un médico, cirujano,
comadrén o partera, ademdas de las sanciones que le corresponden conforme al
anterior articulo, se le suspenderi de dos cinco afios en el ejercicio de su profesién.”
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b).-Aborto criminal {atenuado), este es como resuitado de una union ilegitima. teniendo su
fundamento legal en el articulo 332 el cual estable lo siguiente :

“ Articulo 332.- Se impondrin de seis meses a un afio de prisién
a la madre que voluntariamente procure su aborto o consienta en que otro la haga
abortar, si concurren estas tres circunstancias :

“L- Que no tenga mala fama;
“[1.- Que haya logrado ocuitar su embarazo; y
“[IL- Que éste sea fruto de una unién legitima,

“ Faltando salguna de las circunstancias mencionadas, se le aplicario
de uno a cinco ados de prision.”

¢).-Aborto legal.- Es aquel embarazo producto de una violacion, encuentra su fundamento
“en el articulo 333 el cual sedala:

“Articulo 333.- No es punible el aborto causado sblo por
imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una
violacion.™

d).- Aborto imprudencial (no culposo) tiene su fundamento en su articulo 333.

“Articulo 333.- No es punible ¢l aborto causado sélo por
imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una
violacion,™

e).- Aborto terapéutico (no penado) este es permitido cuando se ponga en peligro la vida
de la madre fundamentado en el articulo 334 ¢l cual establece los siguiente :

“ Articulo 334.- No se aplicard sancién: cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio del
médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro ‘médico, siempre que esto fuere
posible y no sea peligrosa la demora.”
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Por lo tanto es importante sefialar que la realizacién del aborto
ademis de los problemas que ocasiona de tipo legal se corren riesgos, para la salud tales
como ,"la peritonitis o una hemorragia mortal son eminente y aun la dilatacion simple
puede causar la muerte sibita por inhibicion vagal"1?  Es importante citar que entre mas
avanzado este el embarazo , es mas riesgo para la madre.

Una de las consecuencias mas importantes de la comision del delito
de estudio ya que entraiia un peligro, ya que se puede temer una ‘descendencia
degenerativa; siendo importante sefialar que no siempre el fruto de dichas relaciones se
presente siempre aspectos “taras” degenerativas, “pero si bien es cierto que el solo peligro
que cntrafia la conjuncion camal entre proximos parientes consanguineos debe ser motivo

de tutelar por el derccho, esto es surge la necesidad de evitar, mediante la amenaza Penal”
113

Ahora bien la medicina trata de explicar en forma teorica los
origenes de una descendencia degenerativa , como consecuencia de la comision del delito
de incesto.

Segiin estudios realizados respecto a la procedencia de
sordomudos, idiotas e imbéciles y otros tarados en hospitales y manicomios, estudios
realizados por el doctor Arturo Mitchet , el cual llego a las siguientes conclusiones:

1.- La consanguinidad es perjudicial a la descendencia, esta influencia dafiosa Teviste
formas variadas; puede manifestarse por menor viabilidad, por debilidad de la constitucion
que predispone a las escréfulas enla infancia, por mala conformacion y deformidades; por
mutilaciones o imperfecciones sensoriales, especialmente de la vista y del oido; por
enfermedades del sistema nervioso, y es el caso mis frecuente, tales como la epilepsia, la
corea, las paralisis, la imbecilidad e idiotismo y la locura, por la esterilidad o menor
fecundidad. cuando esta consecuencia de la consanguinidad haya sido exagerada

2.- Cuando la consanguinidad a los hijos puede hacerse sentir en los nietos, de manera que
los matrimonios entre parientes pueden deponer en su descendencia directa gérmenes
morbosos que permanezcan en ellos en potencia, para manifestarse después en la segunda
generacion.

3.- Respecto a las perturbaciones de la inteligencia los matrimonios consanguineos ticnen
mis influencia en la produccién del idiotismo y la imbecilidad que en la de lasa
enfermedades mentales adquiridas y desarrollas a cierta edad” 114

L2 TEL 1 0 FLORL, Federico, Ob.CHp.59.
13 1y p 59
114 £51 CONI ALEGRIA. Federico: Ob.Cit.p.34.




100

Ahunado a lo anterior el reconocido autor Gonzalez de la vega al
seiialar el bien juridico tutelado por el delito de incesto es el principio exogamico establece
que esto es " por la prevencion de la descendencia degenerativa, ceguera, enfermedades
mentales, albinismo sordomudez taras psicopatologicas etc" ''*

Por lo anterior es necesario definir a las enfermedades antes
referidas ; con ayuda de la medicina :

Epilepsia :"esta constituida por un grupo de transtomos que se
caracterizan por la presencia de alteraciones crénicas, recidivantes y paroxistiocas en la
funcién neurologica, secundarias a un transtomo en la actividad eléctrica del cerebro” 116

Esta se caracteriza porque presenta "alteraciones sibitas transitorias
de la funcién del encéfalo, generalmente con sintomas de motores pasivos, autdnomos o
psiquicos que se acompaiian a menudo de alteraciones en la coinciencia".!'?

La corea: “este Lransiorno se caracteriza por movimientos
involuntarios, repetidos, rapidos de los musculos de las extremidades distales de la cara y
la lengua; con frecuencia se relaciona con lesiones en el cuerpo estriado” 118

Esterilidad: "Es la incapacidad de una pareja para concebir. No de
pensarse en al esterilidad como wna enfermedad sino como un padecimiento
ginecologico,"11?

Idiotismo: es una enfermedad mental, dicha enfermedad es
consecuencia de de procesos patologicos y “afecta al cerebro antes del nacimiento,
durante el parto o en la época posterior, por traumatismo 0 por defectos evolutivos
congénitos de la inteligencia, algunas deficiencias orginicas que se presentan som
malformaciones craneales tales como la microcefalia. macrocefalea, asimétricas. sefiales de
infantilismo sexual, movimientos lerdos y marcha irregular” 120

Sordomudos: es una maiformacion o deficiencia de caracter
hereditario o por causa de un traumatismo prenatal, y como consecuencia la perdida de los
sentidos de oir y hablar.

118 5NZALEZ DE LA VEGA. Fraciseo, "Cédigo Penal Comentado™Ob, Cit, p.340.

116 [ A RRISGN. "Principios de Medicina Interna™; 13 * Edicicn. Editorial Interamericany, p.1066.
17 [EGROOT JOSEPH G, CHUSSID, Jack, "Neurnanatomia Correlativa™; 10 * Edicicn, 1992 266,
118 1 yem. p.326.

19 ey 316

120 pEVES ECHANDIA, Alftnso. Ob.Cit: p.48
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Imbecilidad : Es una enfermedad mental que al igual que el
idiotismo puede ser "ocasionada por algin traumatismo o bien puede ser congénita,
teniendo una deficiencia mental menor, "ademas de la incapacidad de abstraccion y de la
absoluta falia de critica, presenta defectos considerables en las funciones psiquicas
elementales:"121 El imbécil no distingue entre lo logico y lo absurdo.

Albinismo: Los albinos son sujetos que sufren un grave transtorno
degenerativo, se pierde la melanina y aumenta patologicamente la hemoglobina, por elio la
piel se toma color rojiza, y al perder la melanina.; de la retina, es decir, delos ojos, por ello
se va perdiendo la vista gradual ¢ irreversiblemente, mas grave aun es que pierden sus
defensas y por ello clinicamente, los albinos son sujetos de pronostico de vida corta, pues
mueren tempranamente ante cualquier infeccién, es por ellos que los vemos con poca
frecuencia en la nifiez, pocos en la juventud, raros en la madurez y muy excepcionalmente
en la senectud.

Ceguera: Es la perdida total de la vista.

Parilisis: Es una enfermedad del sistema nervioso, la cual consiste
en fa presencia de la "debilidad procedente de las lesiones de las neuronas motoras
superiores, o sea, de las situadas en la corteza cerebral y de sus axones que descienden por
Ja substancia blanca subcortical, (la capsula interna y el tronco del encéfalo basta la médula
espinal) y sus axones que salen por las raices espinales y los nervios periféricos, hasta
Hlegar a fa unién, neuromuscular y el musculo esquelético” 22

Asi como otras enfermedades de tipo mental tales como :

Demencia :"pérdida de las funciones intelectuales como la memoria,
el aprendizaje, el razonamiento, la resolucion de los problemas del pensamiento, abstracto,
mientras que las funciones vegetativas permanezcan intactas” 123

Ezquizofrenia: Suele comenzar al final de la adolescencia en el
tercer decenio las caracteristicas psicoticas persisten durante tres meses O mis y
comprenden:

1.-Delirios extravagantes

121 140 p.933.
122 rARRISON. Ob. Cit: p.4l
123 1gem, p.933,
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3.2.2. RECHAZO FAMILIAR Y SOCIAL

Debido a la realizacion del tipo Penal en estudio se crea dentro de la
familia un ambiente. esto se refuerza cuando toma presencia el divorcio, siendo dificil, ya
que el motivo que origino al mismo fue precisamente el conocimiento de dichas relaciones
sexuales. ocasiona entre los interesados de la familia una desubicacion en cuanto al papel
que desempeiia dentro de la sociedad.

Es importante sefialar que si bien se empiezan a dar de manera callada
y oculta llega un momento en que la propia familia se da cuenta de las mismas y aunque
expresamente no las acepta tampoco ninguno de los demds miembros de la familia los
denuncia o los reprime encontrando solo como forma de escape de eso descontento un
rechazo hacia sus familiares sujeto activo del delito de incesto, materia de estudio, esto €s
debido a que es considerado como algo inmoral, sucio, malo.

Ahora bien hablando en especifico del delito de incesto cometido por
un ascendiente y un descendiente; de una forma mas especifica cuando es cometido por un
padre y una hija presentandose; como resultado de la comision de dichas conducta ilicitas “la
madre v los demis hijos colocan a la hija en una posicion inferior en la familia™ 123

Con respecto al “padre este se distancia de la familia y queda
destituido de su categoria paternal” 13

Surge como consecuencia de la comision del delito de incesto ya que
los integrantes de la familia pierden el respeto al padre, provocando que los hijos se vayan
por el mal camino, dando inicio a que se vuelvan drogadictos, vagos y aunque el padre trate
de ejercer autoridad sobre ellos esta ya no es respetada por los demds integrantes de la
familia,

Otra de las consecuencias de la comision del delito de incesto es el
reproche que hace la sociedad a los demas integrantes de la familia, es decir, no solo a los
sujetos activos del delito en estudio, sino que la sociedad juzga a todos los integrantes de la
familias esto debido a que es considerado come inmoral el cometer este tipo de relaciones
sexuales entre parientes, repudiando por ello a los demas integrantes de la familia
considerandelos a ellos también culpables de alguna manera, logrando con ello que la familia
afectada se empieze a aislar de los vecinos, parientes y de la misma sociedad.

125 C A VARRIA CONDE. Vepecin Jesis, "Gausas y Efectos del Lcesto en Méxeo" Tesis. Universidad Autcguma de México, Méxicu
1991, p.65.
126 14 p 65.




103

“noral familiar” al lesionarse los mismos ocasiona que el nicleo familiar se afecte de
manera notoria ya que al realizar las relaciones sexuales entre parientes se rompe con la
moralidad que debe existir dentro de una familia; ocasionando con ello un mal ejemplo
para las demas miembros de la misma y quizés en alguno de ellos un sentimiento de
culpabilidad, pero sobre todo ya no se ve al ascendiente o descendiente a los hermanos
con respecto, volviéndose adictos a algin vicio, o bien empiezan a realizar conductas
delictivas debido como ya se menciond ya que se ha perdido el respeto, autoridad.
moralidad, etc.

En el caso de incesto entre ascendiente y descendiente la hija se
tiene confusa sobre el papel que desempeiia en la familia y ademas se siente oprimida,
tanto por ansiedad como por culpa.

Son algunas veces culpadas por sus madres por destruir la
familia, e incluso llegan a verse como rivales esto aunque el padre ya no viva en la misma
casa, es decir surge una desintegracion familiar, rencor, rivalidad, desconfianza para hablar
sobre problemas de tipo sexual ya que si desde antes era censurado el hablar de sexo ahora
con la comision del incesto es mas censurado.

3.2.2. RECHAZO FAMILIAR Y SOCIAL

Debido a la realizacion del tipo Penal en estudio se crea dentro de la
familia un ambiente, esto se refuerza cuando toma presencia el divorcio, siendo dificil, ya
que el motivé que origino al mismo fue precisamente el conocimiento de dichas relaciones
sexuales, ocasiona entre los interesados de la familia una desubicacion en cuanto al papel
que desempeiia dentro de la sociedad.

Es importante sefialar que si bien se empiezan a dar de manera
callada y oculta llega un momento en que la propia familia se da cuenta de las mismas y
aunque expresamente no las acepta tampoco ninguno de los deméis miembros de la familia
los denuncia o los reprime encontrando solo como forma de escape de eso descontento un
rechazo hacia sus familiares sujeto activo del delito de incesto, materia de estudio, esto es
debido a que es considerado como algo inmoral, sucio, malo.

Ahora bien hablando en especifico del delito de incesto cometido
por un ascendiente y un descendiente; de una forma mas especifica cuando es cometido
por un padre y una hija presentandose; como resultado de la comision de dichas conducta
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licitas “la madre y los demas hijos colocan a la hija en una posicién inferior en la familia”
125

Con respecto al “padre este se distancia de la familia y queda
destituido de su categoria paternal” 126

Surge como consecuencia de la comision del delito de mcesto ya
que los integrantes de la familia pierden el respeto al padre, provocando que los hijos se
vayan por el mal camino, dando inicio a que se vuelvan drogadictos, vagos y aunque el
padre trate de ejercer autoridad sobre ellos esta ya no es respetada por los demas
integrantes de la familia.

Otra de las consecuencias de la comision del delito de incesto es el
reproche que hace la sociedad a los demas integrantes de la familia, es decir, no solo a los
sujetos activos del delito en estudio, sino que la sociedad juzga a todos los integrantes de
la familias esto debido a que es considerado como inmoral el cometer este tipo de
relaciones sexuales entre parientes, repudiando por ello a los demds integrantes de la
familia considerandolos a ellos también culpables de alguna manera, logrando con elio que
la familia afectada se empieze a aislar de los vecinos, parientes y de la misma sociedad.

Concluyéndose que ta simple comision del delito de mcesto no solo
trae consecuencias al solo nicleo familiar produciendo una desintegracién de la familia
esto atravez del divorcio, 0 ain sin el como ya se dijo se pierde el respeto sobre todo de
los sujetos activos del delito ain siendo uno de ellos el padre o la madre y por
consecuencia el respecto a la misma familia.

3.3.3. AFECTACION PSICOLOGICA

Debido a que la realizacion de las relaciones sexuales se llevan
acabo en la intimidad de una familia, es decir, en n lugar cerrado y son precisamente los
integrantes de la misma quienes se percatan de la realizacion de las misma sano teniende
razon de ser que pueda ser denunciado por cualquier persoma, ya que los afectados
directamente son la propia familia, ya que si es o no denunciado, no va a ayudar ya que el
daiio ya esta hecho y solo ocasionaria consecuencias sino las ya sefaladas tales como la
desintegracion de la familia, el divorcio, aborto, o bien que los demis integrantes de la
familia se conviertan en vagos y malvivientes , drogadictos; esto como consecuencia de la
falta de una figura patema o materna, y prevaleciendo una desubicacion del papel que
desempeiia dentro de | micleo de la familia y dentro de la misma sociedad.

125 ~A VARRIA CONDE. Venecio Jesits, "Cattsas y Efectos del Incesto en México™, Tesis, Universidad Autenoma de México,
México 1991, p.65.
126 [gem, pé5.
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La afectacion psicologica se va a dar desde el momento en que &s
denunciado; en primer lugar porque es denunciado por una persona ajena a la familia tales
como vecino; amigo etc.; afectando no solo a los sujetos activos del delito sino hasta los
demas integrantes de la familia, ya que al narrar los hechos se le pide a los sujetos que
recuerden todo con detalle; creandose en ellos vergiienza ya que no solo se enterarin de
dicha conducta ilicita el que denuncia, la familia, sino también personas como el medico
legista, el juez. el Ministerio publico investigador etc.

Es importe sedialar que si el incesto se da en la etapa de la
adolescencia, produce en elia e su vida futura culpa y ansiedad asi como una fuerte
depresion.

Esto es debido a la inmadurez de estas jovenes adolescentes que
creyeron en su momento en la licitud de estas relaciones sexuales, y después de crecer y
estudiar, se da cuenta de la licitud de las mismas terminan sintiendo un temor ¢ colera en
contra de su ascendientes y extienden su célera en contra de su ascendiente y extienden su
colera contra los hombres; o pudiéndose dar el caso también que debido a la “experiencia
que tiene la mujer, con algin miembro de la familia podria inducir de que la degenerara
posiblemente en el desenfreno sexual que podria llegar hasta la prostitucion.

Otra de las formas de repecurtir en los integrantes de la familia es
por medio de lo que son las pesadilla, ansiedad y otros transtornos emocionales; como el
temor a contraer matrimonio y establecer una familia, pudiéndose dar el caso de que se
reaccione de manera contraria es decir es decir, que se tome en consideracion tanto los
valores con respecto a la familia, asi como principios de tipo moral, una educacion sexual.

Siendo de importancia sefialar que la mayoria de los ascendientes asi
como de los hermanos fueron victimas sexuales cuando eran nifios.

Otros de los problemas es que entre los demas integrantes de la
familia tienden a evadir el tema de relaciones sexuales y las ven con repudio pudiendo
ocasionar con ello dificultades en sus relaciones sexuales ¢ incluso no solo este tipo de
relaciones sino que se vuelven personas timidas, aisladas y desconfiadas.

CAPITULO IV
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ESTUDIO COMPARATIVO DEL DELITO DE INCESTO EN OTRAS
LEGISLACIONES Y DIFERENTES DELITOS

‘ Una vez estudiado y analizado el delito de incesto contemplado en
el articilo 272 del Codigo Penal del Distrito Federal a manera de complemento, es
importante sefialar si en otras legislaciones de diferentes entidades federativas tales como
el Estado de México, Guanajuato, Morelos y Puebla existe esta figura y como se sanciona
¢l mismo y hacer una comparacion con el tipo previsto en la legislacion del Distrito
Federal.

Abora bien para estudiar lo que dispone cada Cédigo de las
entidades ya referidas, en primer lugar se sefialard lo que establece cada uno de los
Codigos antes referidos, sefialando en primer lugar lo que establece ¢l Codigo Penal del
Estado de México. -

Es importante seifialar que el tipo penal de incesto que ¢l delito en
estudio: es decir, el delito en estudio, es decir, el incesto tiene ciertas semejanzas con el
delito de violacién y asi como también diferencias entre ambos delitos, o bien si el incesto
es resultado de los impedimentos que contempla ¢! Cédigo Civil para contraer
matrimouio.

4.1. CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO.

Dentro del Codigo Penal del Estado libre y soberano de México se
encuentra tipificado el delito de incesto ya que se encuentra ubicado en el libro segundo,
bajo el titulo segundo el cual es denominado "Delito contra la colectividad" en el articulo
227y el Codigo Penal para el Distrito Federal: dentro de este se ubica el mismo en el
subtitulo quinto dentro de jos "Delitos contra a familia”, constando de seis capitulos,
encontrando en el quinto capitulo ¢l delito de incesto contenido en su articulo 272.

Para lo cual se sefiala 1a ubicacion del delito de incesto matenia de
nuestro estudio :

“SUBTITULO QUINTO”
DELITOS CONTRA LA FAMILIA
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Capitulo .- Delitos contra e} estado civil de las personas.
Capitulo I1- Matrimonio ilegales.

Capitulo I11.- Bigamia.

Cs;pitulo IV.- Abandono de familiares.

Capitulo V.- Incesto.

Capitulo VL.- Adulterio.

Por lo tanto el tipo penal de incesto si es contemplado por el
Cédigo Penal del Estado de México el cual se encuentra su fundamento en el siguientes
articulo:

“«CAPITULO V

. « Articulo. 227.- Se impondran de tres a seis afios de prisién y
de veinte a doscientos dias- multa, a los ascendientes que tengan cépula con sus
descendientes. ‘

‘ “ La pena aplicable a esto dltimos serd de uno a tres ados de
prision.

« Se impondri esta iltima sancién en caso de incesto.”

Retomando lo establecido en el Codigo Penal del Distrito Federal
en su articulo 272 el cual establece lo siguiente:

: “ Articulo. 272.- 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 aplicord la misma sancion en caso de incesto entre
hermanos.”

.

De lo anterior se desprende que el Codigo del Estado de México
ubica al delito en estudio bajo el rubro de "Delitos contra la familia"; esto debido a el bien
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Capitulo L.- Delitos contra el estado civil de las personas.
Capitulo 1L.- Matrimonio ilegales.
Capitulo I11.- Bigamia.
Cépitulo [V.- Abandono de familiares,
Capitulo V .- Incesto.
Capitulo VI.- Adulterio.
Por lo tanto el tipo penal de incesto si es contemplado por el

Codigo Penal del Estado de México el cual se encuentra su fundamento en el siguientes
articulo:

“«CAPITULO V

: “ Articulo. 227.- Se impondran de tres a seis aiios de prisién y
de veinte a doscientos dias- multa, a los ascendientes que tengan cépula con sus
descendientes. .

_ “ La pena aplicable a esto ultimos serd de uno a tres aifios de
prision.

“ Se impondra esta Gltima sancién en caso de incesto.”

Retomando lo establecido en el Cédigo Penal del Distrito Federal
en su articulo 272 el cual establece lo siguiente:

« Articulo. 272.- Se impondri la pena de uno a seis aios de
prisién a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

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

“ Se aplicari la misma sancién ep caso de incesto entre
hermanos.”

De lo anterior se desprende que el Codigo del Estado de México
ubica al delito en estudio bajo ¢l rubro de "Delitos contra la familia"; esto debido a el bien
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juridico que tutela ; es decir, el orden familiar y el principio exogamico, a diferencia de el
codigo penal del Distrito federal lo ubica bajo el rubro de "delitos Sexuales”, siendo esta
ubicacion errdnea en virtud de gue los delitos contenidos en dicho titulo , tutelan tanto el
normal desarrollo psicosexual, ni la libertad sexual ;Respecto a dicho término el
reconocido autor Gonzalez de la Vega manifiesta "la libertad sexual es la libre
determinacion de la conducta erdtica del ofendido” auhunado a lo anterior se sefiala que
dicha expresion implica dos aspectos esto como concecuencia del concepto de libertad,
siendo un aspecto positivo y otro megativo el aspecto positivo consiste ” la libertad es
facultad de hacer y por el negativo, el derecho a no ser obligado a realizar contra su
voluntad.” 137 .es decir, todas las personas hasta una mujer que se dedica a la prostitucion
tienen derecho a no ser obligadas a realizar cualquier tipo de acto sexual en contra de su
voluntad, va que si se realizara se estaria violando la libertad sexual de la persona, ya que
la libertad sexual implica el que se “tenga la capacidad, la idoneidad y el conocimientos
necesarios para hacer o dejar de hacer cualquier acto de tipo sexual, ya que toda tiene
derecho a elegir con que persona y en que momento desea tener algiin tipo de contacto
sexual; por lo tanto se esta de acuerdo con la ubicacién que hace el Codigo del Estado de
Meéxico, al ubicarlo bajo el rubro de "Delitos contra la Familia" siendo necesario agregar
ademis "la salud de la estirpe " para que asi abarque los dos bines juridicos que tutela el
incesto.

Es preciso hacer notar que el Codigo Penal del Estado de México
hace mencidén de los elementos tipicos del delito de incesto de la frase de "copula”;
cometiendo el legislador el error de no definirla dentro del delito de incesto ni dentro de la
descripcion del tipo penal e violacién como lo hace el Codigo Penal del Distrito Federal: a
diferencia del Codigo penal del Distrito Federal el cual sefiala como elemento tipico del
delito de incesto las "relaciones sexuales"; v al igual que el Codigo Penal del Estado de
México no define que se entiende por esta ; debiéndose entender para efectos de este
articulo lo siguiente: "Las relaciones sexuales abarcan desde los tocamientos, manoseos,
en drganos sexuales y que conlleven ala introduccion del miembro virirl en el cuerpo de
otra persona, no importanto Su $exo, ya sea por via anormal cabiendo dentro de estas
altimas las habidas entre dos personas del mismo sexo”

Por lo tanto las relaciones sexuales van a abarcan tanto la copula,
como el coito, ya sea en forma normal o bien anormal; cabiendo dentro de estas relaciones
sexuales aquellas que se dan entre dos hombres o entre dos mujeres esto debido que el
tipo penal no hace distincion del sexo entre parientes que describen, ni se que la relacidon
sexual sea necesariamente por via idonea, esto debido a que la realizacion de las relaciones
sexuales por via anormal se lesionaria ¢l orden moral de la familia bien juridico que tutela
el delito de incesto.

Una de las similitudes entre el Cédigo Penal del Estado de Meéxico y
el Cédigo Penal del Distrito Federal es que ambos legisladores imponen un a penalidad
desproporcionada eatre los sujetos activos del delito de incesto, notandose de manera

127 CANCING M. Antenio José. "Delitos Contra « Pudor Sexual”, /e, Editarial tamis, Bogat Colombia 1983, p.57.
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clara que el legislador del Estado de México impuso una Penalidad diferente a la del
Céodigo Penal del Distrito Federal, toda vez que el primero establece una Penalidad
diferente ala del Codigo Penal del Distrito Federal, ya que les impone una Penalidad a los
ascendientes de tres a seis afios de prision y veinte a doscientos dias multa y a los
descendientes les impone una Penalidad de uno a tres afios de prision imponiéndoles esta
mismas a los hermanos, por lo tanto al igual que el legisiador del Codigo Penal para el
Distrito Federal existe una desigualdad al imponer la Penalidad de los ascendientes,
descendientes y hermanos. siendo esto incorrecto ya que si bien es cierto es un delito
plurisubjetivo y los dos son sujetos activos del delitos; es decir, existe consentimiento de
ambos para realizar las relaciones sexuales , no existe motivo por el cual el legislador debe
sancionar con mayor Penalidad al ascendiente , ya que ambos sujetos son igual de
culpables. Varios autores han considerado que no existe tal desiguladad en la penalidad, ya
que el legislador consideré quizds que el ascendiente tenia mayor madurez sexual con
respecto al descendientes y hermanos entre si.

El Codigo penal del Estado de México a diferencia el Cédigo penal
del Distrito Federal, considero agregar a la penalidad privativa de libertad, otra peualidad
de tipo pecuniario, volviéndose a notar de la simple lectura del articulo 227 del Codigo
penal del Estado de México como el legislador solo impone de 20 a 200 dias multa a los
ascendientes y no asi a los descendientes o a los hermanos, dejando pensar con dicha
desigualdad en cuanto ala penalidad que el el ascendiente tiene mayor culpabilidad con
respecto a los descendientes o hermanos.

Concluyéndose que de la descripcion del tipo Penal de incesto que
contempla el Codigo Penal del Estado de México en su articulo 227, es totalmente
diferente a la descripcion del articulo 272 del Codigo Penal del Distrito Federal, ya que
cada uno de los Cadigos lo ubican bajo titulos diferentes, estando de acuerdo con la
ubicacion que hace el Codigo Penal del estado de México, notindose ademas distintas
Penalidades : no obstante por altimo ambos legisladores al momento de imponer la
Penalidad que cada uno establece pena diferente en cuanto a los afios de prision y a
diferencia de lo establecido en el articulo 272 del Cédigo Penal para el Distrito Federal;
este no contempla una Penalidad de tipo pecuniario como en el caso del Codigo del estado
de México en el cual agrega una multa.

4.2. CODIGO PENAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO

Dentro del Codigo Penal de Guanajuato el cual si tipifica el delito
de incesto se encuentra contemplado en la seccion tercera bajo el rubro de "Delitos contra
la familia” en el capitulo IV,
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SECCION TERCERA
DELITOS CONTRA LA FAMILIA
TITULO PRIMERO - Delitos contra e orden familiar
CAPITULO PRIMERO - Incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar.
CAPITULO SEGUNDO .- Delitos contra la filiacion y el estado civil
CAPITULO TERCERO - Bigamia
CAPITULO CUARTO .- Incesto.

TITULO SEGUNDO.- Violacion a las leyes de inhumacién y exhumacion.

El delito de incesto se encuentra tipificado en el articulo 199 y 199
bis del Codige Penal de Guanajuato , ¢l cual establece lo siguiente:

CAPITULO IV

INCESTO

“ Articulo. 199.- Se impondri la pena de uno a cuatro aiios de
prisién y de veinticinco a cien dias multa a los ascendientes consanguineos, afines en
primer grado o civiles que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

“ La pena aplicable a estos dltimos serd de un mes a cuatro
afios de prision y de diez a setenta y cinco dias muita,

“ Se aplicard esta ultima sancion en caso de incesto entre
hermanos”
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Para poder hacer una comparacion lo que establece el Codigo Penal
de Guanajuato con lo establecido en el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo
272 es preciso citar el mismo:

* Articulo. 272.- Se impondri la pena de uno a seis afios de
prisién a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

“ La pena aplicable a estos Gltimos serd de seis meses a tres
afios de prisién.

“ Se aplicard 1a misma sancién en caso de incesto entre
hermanos.”

Al igual que el Codigo Penal del Estado de México el Codigo Penal
del estado de Guanajuato ubican al delito de mcesto bajo el rubro de “Delitos contra la
familia, esto debido al bien juridico que se tutela jes decir, el orden familiar; a diferencia
del Codigo Penal del Distrito Federal el cual lo ubica bajo el rubro de *“Delitos Sexuales™

Respecto a los elementos que constituyen ¢l tipo penal de incesto
contenido en el Codigo Penal del Estado de Guanajuato; dentro de la descripcion del
mismo, si se sefiala que tipo de parentesco, siendo estos el de consanguinidad , civil, y €l
de afinidad y también sefial hasta que grado, a diferencia del Codigo penal del Estado de
Meéxico y el Codigo Penal del Distrito Federal: los cuales no establecen que tipe de
parentesco ni hasta que grado. ya que ambos codigos solo se limitan a sefialar en la
descripcion del tipo penal de incesto los términos *ascendientes” "descendientes" o
"hermanos’; estando de acuerdo con el Codigo Penal del Estado de Guanajuato en el
sentido de que este si considero importante citar que tipo de parentesco y hasta que grado
es considerada una conducta como incesto.

El Codigo penal del Estado de Guanajuato al igual que el Codigo
penal del Distrito Federal considerdn como clemento tipico del incesto las "relaciones
sexuales”, esto es a que ambos legisladores quisieron abarcar no solo la copula, coito sing
otro tipo de relaciones como las habidas entre dos hombres o dos mujeres, asi mismo
ambos Codigos omitieron seiialar que se debe entender por relaciones sexulaes,
recordando que para efectos del delito de incesto se entiende que las mismas abarcan "
desde los tocamientos, manoseos. en Organos sexuales y que conlleven ala introduccion
del miembro virirl en el cuerpo de otra persona, no importando su sexo, ya sea por via
anormal cabiendo dentro de estas illtimas las habidas entre dos personas del mismo sexo”

A diferencia del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato y et codigo
penal del Distrito Federal el Codigo Penal del Estado de México, considera como
elemento tipico del delito de incesto a la "Copula” Pero al igual que los Codigos ya
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referidos el Codigo Penal del Estado de México omitié definir que se debe entender por
copula, ya que no la define en la descripcion del tipo penal de incesto ni en tipo penal de
violacion.

Respecto a la penalidad que se le impone a los autores del delito de
incesto, ya que al igual que los Codigos Penales del estado de México. como el del
Distrito Federal, el Cédigo Penal del Estado de Morelos . impusieron una
desproporcionada penalidad los sujetos activos del delito ¢ incesto; esto se nota de manera
clara ya que los legisladores, sancionan de manera notaria més al ascendiente con respecto
al descendiente o a los hermanos no existiendo ninguna justificacion o causa logica ya que
ambos tiene igual grado de culpabilidad, no debiéndose dar dicha desigualdad.

El Codigo Penal del Estado de Guanajuato al igual que el Codigo
Penal del Estado de México agrega una pena privativa de libertad , una penalidad de tipo
pecuniario, pero a diferencia del Codigo Penal del Estado de México el cual solo impone
al ascendiente. la pena de tipo pecuniario, a diferencia del Cédigo Penal del Estado de
Guanajuato le impone una penaliidad de tipe pecuniario igual tanto a fos ascendientes .
como a los descendientes, y a los hermanos.

Por lo tanto a diferencia del Codigo Penal del Estado de Meéxico y
¢l Codigo Penal del Estado de Guanajuato. el Cédigo Penal del Distrito Federal no impuso
un penalidad de tipo pecuniario .

Resumiéndose que el Codigo Penal de Guanajuato si tipifica el
delito de incesto de una forma diferente va que el mismo si seiiala que tipo de parentesco
y hasta que grado es considerado como mcesto , en comparacion con el Codigo Penal del
Distrito Federal v el Cédigo Penal del Estado de México, esto se deduce del Codigo Penal
de Guanajuato en su articulos 199 .

Por Gltimo es necesario hacer mencién de la mala ubicacion del
articulo que antecede al que contiene el tipo penal de incesto . es decir el articuio 199: ya
que se encuentra un articulo 199 bis , ya que por bis se entiende siguiente en el mismo, o
relacionado con ¢ anterior, siendo esto erréneo ya que de la lectura del mismo se
desprende que no tiene relacion con el articulo 199 que tipifica al delito de incesto, para
lo cual es preciso citar el articulo 199 bis el cual establece lo siguiente :

“ Articulo. 199 bis.- Al que con el consentimiento de un
ascendiente que ejerza Ia patria potestad o de quien tenga a su cargo Ia custodia de
un menor, aunque ésta no haya sido declarada, ilegitimamente lo entregue a un
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tercero para su custodia definitiva, a cambio de un beneficio econdmico, se le
aplicard de dos a nueve afios de prision y de cincuenta a doscientos dias multa.

“ La misma pena se aplicard a los que otorguen el

consentimiento a que alude este numeral y al tercero que reciba al menor.

“ Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de
obtener un beneficio econdémico, ka pena aplicable a quien lo entregue serd de uno 3
tres aiios de prision y de treinta a cien dias multa.

“ Si se acredita que quien recibié al menor lo hizo par
incorporarle 2 su niicleo familiar y otorgarle los beneficios propios da tal
incorporacion, la pena se reduciri, hasta la cuarta parte de la prevista en ¢] pirrafo
anterior,

% Cuando en la comisién del delito no exista el consentimiento a
que se refiere el parrafo inicial, la pena se aumentara hasta el doble de la prevista en
aquel.

« Ademais de las sanciones sefialadas, se privara de los derechos
de patria potestad, tutela o custodia, en su caso, 3 quienes teniendo el ejercicio de
éstos, cometan &l delito a que se refiere ¢l presente articulo.”

De la simple lectura del citado articulo se desprende que su
descripcion esta relacionado con la patria potestad y no con el incesto, por lo cual no es
justificable 1a ubicacion que se fe dio dentro del capitulo [V, del Codigo Penal del Estado
de Guanajuato y menos la ubicacion entro de el titulo de incesto ya que el articulo 199 bis
ni se relaciona con el articulo 199 el cual contempla el tipo penal del incesto.

4.3. CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MORELOS.

Ahora bien dentro del Codigo Penal del Estado de Morelos ubica al
tipo Penal en estudio bajo el titulo decimoprimero "Delitos Sexuales", dentro del capitulo
IIL
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CAPITULO L- Atentados al pudor, Estupro y Violacion.
CAPITULO I5- Rapto

CAPITULO IIL- Incesto

CAPITULO IV .- adulterio,

E! Cédigo Penal del Estado de Morelos si tipifica el delito en
estudio en su articulo 244 el cual establece lo siguiente:

“CAPITULO 111

INCESTO

“ Articulo, 244.- Se impondri de uno a seis aidos de prision ¥y
multa de treinta a sesenta veces el salario minimo, a los ascendientes gue satisfagan
deseo erdtico sexual o copula con sus descendientes, mediante el consentimiento de
éstos. La misma sancién sera aplicable a los (ltimos y en el caso de incesto entre
hermanos.

“ Se equiparan al incesto los actos que menciona este articulo,
si se cometen entre adoptantes y adoptivos, o entre padrastro o madrastra y sus
hijastros. La sancion en estos ser de seis meses a cuatro afos de prisién.”

Antes de establecer semejanzas y diferencias ¢ntre el Codigo Penal
para el Estado de Morelos contemplado en su articulo 244 y el Codigo Penal para el
Distrito Federal en su articulo 272 es necesario citar lo establecido en dicho articulo:

) “ Articulo. 272.- Se impondri la pena de uno a seis aiios de
prision a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

“ La pens aplicable a estos altimos serd de seis meses a tres
afios de prision.
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“ Se aplicars la misma sancién en caso de incesto entre
hermanos.”

En forma expresa manifiesta que entre las personas que realizan las
relaciones sexuales deben considerarse incesto, a pesar de no ser parientes de
consanguinidad.

El Codigo Penal del Estado de Morelos al igual que el Codigo Penal
del Distrito Federal ubica al delito de incesto bajo el rubro de "Delitos Sexuales” a
diferencia del Codigo Penal del Estado de México y ¢l Codigo Penal del Estado de
Guanajuato los cuales lo ubican bajo ¢l rubro de "Delitos contra la familia”

Desprendiéndose que el Codigo Penal del Estado de Morelos al
igual que el Codigo Penal del Distrito Federal como consecuencia de la mala ubicacion del
delito en estudio bajo el titulo de "Delitos Sexuales". ya que estos delitos tutelan o
protegen bienes juridicos como el normal desarrollo psicosexual asi como la libertad
sexual; notandose que al realizarse la conducta tipica del delito de incesto no se esta
privando de la libertad sexual ya que existe un consentimiento para la realizacidn de las
relaciones sexuales y 110 se estaria lesionando el bien juridico de la libertad sexual; no
existiendo razon para que el delito de incesto se ubique en los delitos sexuales. por la
razon antes referida, y ahunado a ello es la tutela precisamente de bienes juridicos
diferentes a los de los delitos sexuales siendo estos el orden familiar y el principio
_exogamico. Por tal motivo s¢ esta de acuerdo con la ubicacion que hacen del delito de
incesto tanto el Codigo Penal del Estado de México como el Codigo Penal del Estado de
Guanajuato.

Por otra lado el Codige Penal del Estado de Morelos menciona
como elemento tipico del delito de incesto 2 hipotesis ya que el sefiala "la satisfaccion de
un deseo erédtico sexual o copula " a diferencia del Codigo Penal del Estado de México el
cual solo estable en sus descripcion la copula y tanto el Codigo penal del estado de
Guanajuato como el Codigo penal del Distrito Federal , ambos sefialan como elemento
tipico del delito de incesto "las relaciones sexvales”, pero al igual que los Codigos anies
referidos el Codigo Penal del Estado de Morelos cometio el mismo e} error ya que no
define ni lo que es un deseo erético sexual o bien que se entiende por cépula , siendo este
muy critica ya que el legislador utilizo en su descripcion del tipo penal en estudio términos
como "satisfaga” , "deseo”, de tipo “erotico sexual”. Es importante citar que lo "erdtico es
sinonimo de sexual" 128 El reconocido autor Gonzalez de la Vega sefiala que por acciones
erdticas sexuales son desde "simples caricias o tocamientos libidinoses. o en las distintas
de ayuntamiento sexual que sean normales, 0 indistintamente anormales” 1%

128 (4 NCING M. Aatswio José; Ob.Cit p. 441,
129 GONZALEZ DE LA VEGA. Fracisco, Ub Cit.p.306
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Ahora bien como ejemplo de los lamados actos erdticos se tienen”
la masturbacion o hacerse masturbar, la succion de los senos o pechos de la mujer y demas
actos que realice el sujeto activo con el miembro viril en le cuerpo de la victima"1%® _ para
ser considerado como un acto erdtico s¢ tiene que considerar la intencionalidad del sujeto,
ya que no puede considerase como actos eroticos los tocamientos que hace un médico a
su paciente en sus 6rganos genitales , ya que su animo es de tipo cientifico ;Ahora bien ya
que el codigo penal de Morelos omitié el dar definiciones de "Cépula”; dentro del mismo
tipo penal o en otro tipo penal, ya que utiliza dicho término en forma indistinta en otro
tipos penales : para poder entender dicho concepto es necesario recurrr a lo establecido
por el articulo 265 del Codigo penal del distrito federal el cual establece lo siguiente:

“ Articulo. 265.- ...

% Para los efectos de este articulo, se entiende por copula, la
introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u
oral, independientemente de su sexo...”

Por Gltimo a diferencia de los Codigos de los Estados de
Guanajuato, Estado de México y el del Distrito Federal, el Codigo Penal del Estado de
Morelos si contempla una equiparacion de mcesto, abarracando en esta equiparacion
personas unidas por el parentesco lejano, razén por la cual el legislador les impuso una
penalidad menor en comparacién con la impuesta en el caso de incesto entre personas
ligadas por parientes mas cercano.

EL codigo penal del estado de Morelos a diferencia de los Codigos
Penales del estado de Meéxico. Guanajuato. y del Distrito Federal ; este si tomo en
consideracion que los dos sujetos activos del delito de incesto son igual de culpables y por
fo cual establece una penalidad igual para ambos, siendo esto lo mas correcto ya que como
el mismo el tipo lo Tequiere es necesario el consentimiento ambos par tener relaciones
sexuales porque los demis Codigos imponen una penalidad mayor a los ascendientes con
respecto de los descendientes y los hermanos.

Asi mismo el Codigo Del Estado de Morelos al igual que los
Codigos Penales de los estados de Mexico y Guanajuato agregan ademas de la penalidad
privativa de libertad una penalidad de tipo pecuniario consistiendo esta en una multa de
treinta a sesenta veces et salario minimo pero a diferencia como los estados ya referidos ¢l
Codigo Penal del Estado de Morelos el legislador impuso de manera proporcional la
penalidad de tipo pecuniario asi como la pena de prision , ya que les impuso la misma
penalidad a los ascendientes, descendientes y hermanos: estando de acuerdo en cuanto que

130 CANCDNG. M, Antonio Jusé, Ob. Cit. p.14 1
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los dos sujetos activos del delito de incesto son igual de culpables, no existiendo razon por
la cual se le imponga mayor penalidad al ascendiente con respecto a los dependientes y
hermanos, ya que no existe razén por la cual deba sancionarse mas al ascendiente con
respecto al descendiente y porque imponer una sancion igual a la del descendiente a los
hermanos: a menos que ¢l legislador la haya impuesto tomando en counsideracion quien fue
el provocador es decir el que dio origen a la relacion sexual y quien fue el provocado
siendo importante dejar claro que ello no implica que uno de los dos sujetos que
intervienen para la comision del delito en estudio sea culpable y el otro no. si no mas bien
encontrar una justificacion del porque de dicha desigualdad en cuanto a ia Penalidad.

4.4. CODIGO DE DEFENSA SOCIAL PARA EL ESTADO DE PUEBLA

Es imporie sefalar que el Codigo en comento no reglamenta el tipo
Penal en estudio ni bajo el rubro de Delitos sexuales ni bajo el rubro de delitos contra ia
familia, ya que dentro de los primeros se encuentran solo :

Capitulo X1.- Delitos Sexuales
Seccion primera .- Ataques al pudor
Seccion segunda - Estupro
Seccion tercera .- violacion
Seccion cuarta.- Rapto
Seccion Quinta.- Disposiciones comun al Estupro , violacion y rapto
Bajo el rubro de delitos cbntra la familia solo contempla los
siguientes:

Capitulo X11.- Delitos contra la Familia.

Seccion primera.- Delitos contra el Estado civil
Seccion segunda.- Bigamia

Seccién tercera.- Sustraceion de menores
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Ahora bien autores como Analis Vera Esther sefiala que el Cddigo
en estudio "inexplicablemente ha dejado de tratar el delito en cuestion, cosa que a todas
luces es incorrecta a nuestro parecer, pues este delito es una palpitante realidad que
muchos males acarrea a la sociedad"!!

Pudiéndose dar ¢l caso de que dicho Cédigo Penal no tipifico el
delito de incesto: no tanto porgue no se de el misme o porque no lo considera como una
conducta contraria a derecho, sino mas bien tomo en consideracion varios problemas que
trae consigo el delito de incesto, es decir. desde la ubicacién del mismo ya que se debe
ubicar bajo el rubro de los “Delitos contra la moral” agregindose a dicho titulo “Ja salud
de 1a estirpe” , estando de acuerdo a con ello debido al bien juridico que tutela el delito de
comento. ya que no debido al bien juridico que tutela el delito en comento, ya que no debe
ubicarse dentro de los llamados de "Delitos Sexuales”™

El delito de incesto tiene una muy alta cifra oscura, ya que prefieren
callar y no recurrir ante las autoridades esto debido a diferentes razones tales como:

a).- Se trata de aguantar la situacién porque uno de los sujetos del delito lo es el "padre o
hermano y ello puede dar lugar a la detencion de estos.

b).-Se cree que acudir a denunciar implica gastos.

¢).-Se teme a las represalias que eventualmente pueda tomar el pariente o el resto de la
farmilia.

d).- Revelacion de estos actos. cuando se hace judicial o puablicamente, lenan de
vergilenza los autores” 13

¢).- Como consecuencia de que el estado ,de Puebla es eminentemente religioso, vy para la
religion es considerado como pecado el sostener este tipo de relaciones.

Por lo tanto los temores antes referidos son causa de una falta de
informacién acerca del tipo Penal de estudio, ya que si bien es cierto saben que su
conducta contraria a derecho

131 5 ALIS VERA. Esther, Ob, Cit.p.78.
132 NEUMAN. Elias, "Vicdmologia®, 3 Ediciéa. Editorial Cirdenas Editor y Distribuidor, México 1994.p.186.
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Es importante sefalar que la penalidad que impone el legislador es
ineficaz , ya que si bien es cierto autores han considerado que reducird el numero de casos
del delito de incesto debido a que el mismo se encuentra tipificado en Céodigo Penal y
amenazado con una sancién privativa de la libertad de la cual cuando el delito en estudio
se llega a denunciar el mismo y se tipifica el mismo y se impone alguna de las Penalidades
seiialadas en el articulo 272; los autores de dicho delito en poco tiempo obtiene la libertad
y siguen realizando la conducta tipica det delito de incesto, ya que en realidad el delito en
estudio es una consecuencia de una falta de educacion y una notable promiscuidad asi
como la presencia de una falta de principios morales y valores respecto tanto a las
personas como la propia familia, ya que la comision del mismo afecta de manera directa a
los demas integrantes de la familia, ocasionando con ello que sus amistades los juzguen
por la conducta realizada por sus parientes . aislandose de manera notoria de la sociedad ,
logrando que se desintegre la familia; hubiera sido mejor que el legislador, tomara en
consideracién al momento de imponer la Penalidad de prision que agregara un tratamiento
para los sujetos activos del mismo. asi como tomar medidas para evitar la comisién del
mismo.

Estando de acuerdo con el doctor noruego Lars ullterstam citado
por Marcela Martinez Roaro el cual manifiesta "si se eliminara la prohibicion legal del
incesto, no aumentaria por eso el numero de casos, tal es el repudio que se gxperimenta
hacia el mismo. No es ¢l temor a la sancion lo que reprime al hombre a cometer la relacion
incestuosa sino una sincera y profinda aversion hacia las mismas como una vivencia
socialmente aprendida a través de los siglos”

Concluyendo el doctor que debido al fuerte repudio de las
relaciones incestuosas, "solo la sancion moral bastaria para impedirlo”

4.5. EL DELITO DE INCESTQ Y SU SEMEJANZA CON OTROS DELITOS

Es importante citar que como consecuencia de que el delito de
incesto tenga ciertas semejanzas con otros delito surga una problematica para definir a
cada uno de ellos , problematica como la siguiente:

Si dentro del domicitio conyugal un ascendiente (abuelo) sostiene
relaciones sexuales con su descendiente (nieta) la cual tiene 16 afios, y carece de
capacidad para comprender el significado del hecho. y son sorprendidos por la esposa del
ascendiente (abuela); surge la interrogante frente a que delito nos encontramos el
adulterio. el incesto o una violacién equiparada; como consecuencia de ello es preciso que

1
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se estudie en forma separada cada delito para establecer las semejanzas y caracateristicas
de cada uno.

El delito en estudio tiene semejanza con el delito de violacion con la
agravante contenida en el articulo 266 bis en su fraccion II, del Codigo Penal para el
Distrito Federal es decir. se trata de una violacion en relacion al parentesco . ya que de lo
va estudiado se desprende que si falta el consentimiento de alguno de los sujetos activos o
existe una fuerza moral o fisica, para la realizacion de las relaciones sexuales se estard en
presencia no del delito de incesto sino el delito de violacién con el articulo 260 en su
fraccion 11 el cual establece lo siguiente :

“ Articulo. 266 bis .- Las penas previstas para ¢l abuso sexual y
la violacién se aumentarin hasta una mitad en su minimo y el maximo.
«,..[1 El delito fuere cometido por un ascendiente contra su descendiente; este contra
aquel, ¢l hermano.”

Es importante que se mencione que entre el Incesto y el adulterio
1o existe una semejan siendo mas bien uma critica o comparacion con respecto a la
penalidad, por lo cual es preciso estudiar al incesto y la violacion, asi como el adulterio.

_ También tiene semejanza con el delito de adulterio en que ambos
requieren el consentimiento para realizar las relaciones sexuales, y sobre todo existe una
diferencia entre ellos, ya que no obstante que el delito de adulterio son culpables y por lo
mismo ¢l legislador le impuso una penalidad igual a ambos, y a diferencia del delito de
incesto. ya que al igual que el delito de adulterio ambos requieren de dos sujetos activos
para la realizacién de la conducta asi como el consentimiento de ambos para realizar las
relaciones sexuales: siendo ambos igual de culpables. esto como consecuencia de que
existi6 consentimiento de ambos para la realizacion de la conducta, ahora bien porgue el
legislador impuso Penalidad distintas: ya que al ascendiente le impuso una Penalidad
mayor con respecto al descendiente y cuando el delito es cometido entre hermanos les
impuso una Penalidad igual a la de los descendientes es decir “de seis meses a tres afios de
prision”, de lo antes expuesto surge la interrogante en que se baso el legislador al
momento de imponer las Penalidades.

También el delito de incesto tiene relacién con los impedimentos
que seiiala el articulo 156 el Codigo Civil en sus fracciones 111, [V, sefiala:

" Articulo. 156.- Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio; )
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4| .- La falta de edad requerida por la ley, cuando no haya sido dispensada;

“JL..- La falta de consentimiento del que, o los que, ejerzan la patria potestad, el
tutor o ¢l juez en sus respectivos casos,

“[]L- El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacién de grado en
la linea recta, ascendente o descendente. En la linea colateral igual, el
impedimento se extiende a los hermanos y los medios hermanos. En la colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que
estén ene | tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

“[V.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;

“V .- El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;

“y/1.- El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimeonio
con el que quede libre;

“V]L.- La fuerza o miedo gravas en caso de rapto, subiste el impedimento entre el
raptor y la raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde
libremente pueda manifestar su voluntad;

~VIIl- La impotencia incurable para la copula y las enfermedades cronicas e
incurables, que sean, ademas contagiosas o hereditarias;

“[X_- Padecer alguno de los estados de incapacidad a que se refiere la fraccion 11 del
articulo 450.

“X.. El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se
pretenda contraer.

“ De estos impedimentos solo son dispensables la falta de edad
y el parentesco de consanguinidad en linea colateral desigual.”

Fl parentesco como una manera de evitar el matrimonio entre
personas que estén unidos por el lazo del parentesco teniendo como finalidad igual al del
delito en estudio ya que tanto el impedimento sefialado como el delito incesto tratan de
evitar una descendencia de generativa; ya que si bien es cierto no regla comin que se de
dicha degeneracion, recordando ademas que para et Codigo Penal lo importan que con el
simple hecho de que se ponga en peligro el bien juridico tutela es mas que suficiente para
que sea. Para lo cual es preciso hacer un estudio del delito de incesto con el delito de
violacion, adulterio.
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4.5.1 EL INCESTO Y LA VIOLACION (ART. 266 BIS)

Desprendiéndose que los elementos que constituyen al delito de
incesto materia de nuestro estudio son la presencia de dos sujetos activos, unidos por el
lazo el parentesco es decir que tengan la calidad de ascendientes. descendientes, o
hermanos, siendo necesario el consentimiento de ambos para la realizacion de las
relaciones sexuales.

Por violacion se entiende lo establecido en el articulo 265 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal.

“ Articulo. 265.- Al que por medio de violencia fisica o moral
r p v
realice cépula con persona de cualquier sexo, se le impondri prision de ocho a
catorce afios.

« Para los efectos de este articulo, se entiende por copula, la
introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u
oral, independientemente de su sexo.

“ Se sancionari con prision de tres a acho aifos, al que
introduzca por via vaginal ¢ anal cualquier elemente o instrumento distinte al
miembro viril, por medio de Ia violencia fisica.”

Los elementos tipicos del delito de violacion son los siguientes :
a).- Empleo de la violencia fisica o moral: la primera consiste "fuerza material, en el
cuerpo del ofendido que anula su resistencia” y la violencia moral consiste "empleo de

amenazas de amagos o por la intimidacion de un mal grave que producen que se impiden
resistir el ayuntamiento " 33

b).- Copula : entendiendo por esta lo dispuesto en el articulo 265 del Codigo penal
agregando que habrad violacion ya que no se requiere " con eyaculacion o sin ella”

“ Articulo, 265.- ...

133 GONZALEZ DE LA VEGA, Fracisco, "Codigo Penal Comentado'; 3* Edicién. Editorial Pormia, p.331.
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% Para los efectos de este articulo, se entiende por copula, la
introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u
oral, independientemente de su sexo...”

c).- Los sujetos pasivos del delito pueden ser de cualquier sexo: es decir no solo protege a
la mujer sino también al hombre.

d).- Ausencia del consentimiento por parte del ofendido ahunada a la violencia es lo que
diferenciar a la violacion de otros delitos , como el delito de incesto

‘ Para efectos de un mejor estudio es preciso citar la hipotesis que
refiere el articulo 266 en su fraccion 11, respecto a la equiparacion de la violacion.

« Articulo 266 .-Se equipara a la violacién y se sancionard con la
misma pena :

«..[. Al que sin violencia realice copula con persona
que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualquier
causa no pueda resistirlo...” .

a).- Persona menor de 12 afios :"en efecto , la impubertad es aquella temprana edad en que
no es apto para la vida sexual externa, de relacion, y para los fendémenos reproductores::
este estado impide al menor resistir psiquicamente pretenciones libricas cuyo significado.
alcance y consecuencias ignora racionalmente” 134

b).- Con persona que por cualquier causa no este en posibilidad de producirse
voluntariamente en sus relaciones sexuales o de reistir la conducta incestuosa.

“ Articulo. 266 bis .- Las penas previstas para el abuso sexual y
la
violacién se aumentarsn hasta una mitad en su minimo y el maximo.

«_ 11 El delito fuere cometido por un ascendiente contra su descendiente; este contra
aquel, el hermano...”

134 5ONZALEZ DE LA VEGA. Francisco, Ob. Cit. p.334,
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Ahora bien aunado a lo anterior se desprende que el articulo 266 bis
menciona casos en 10s que ademas de la pena sefialada, se aumentara la pena es decir. por
estar en presencia de circunstancias que agravan el delito de violacidn esto se desprende
del articulo 266 bis.

. De una manera mas clara la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha establecido las diferencias entre el incesto y la violacién calificada.

VIOLACION CALIFICADA E INCESTO. SUS DIFERENCIAS

“En presencia de un hecho ilicito de
naturaleza sexual, cometido por un padre
contra su hija y, ante similar exigencia de
los elementos que integran los tipos Penales
violacion calificada e incesto, respecto a la
calidad de los sujetos activa y pasivo, €l
Gnico elemento diferenciado lo constituye el
medio comisivo, violencia fisica o moral por
parte del activo en el primero, o la mutua
aceptacién de la relacion sexual en el
segundo, y si en el caso se acreditd que a la
ofendida, en el examen médico, se le
aprecio desfloracién no reciente y -el
acusado acepté haber tenido reiteradas
relaciones sexuales con su hija, alegando en
su favor que fue con la aceptacién de la
menor, pero también manifesté tener una
relacion marital inestable con su esposa,
madre de la menor, a la que golpea
constantemente y tiene ademis con una
hijastra varios hijos y, por otra parte, de su
descripeion del hecho ilicito por el que se le
juzgd, se desprende que realmente impuso
la copula empleando la violencia moral
sobre su menor hija, la cual demostré tener
acentuado temor reverencial hacia su
padre, muy explicable por el clima de
violencia imperante en tal hogar y el
desajuste emocional provocado por la
conducta del sentenciado, con ello se
demostré la legalidad de la tipificacidén
como violacién calificada que justificd la
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condena.”'3¥ RIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Es preciso seiialar que tanto el delito de incesto como el delito de violacion
tienen semejanzas y diferencias siendo estas las siguientes :
Las semejanzas de ambos delitos son:
1.- Ambos se encuentran ubicados bajo el rubro de “Delitos Sexuales”, actarando que el
delito en estudio no debe ser considerado como delito sexual sino debe ser ubicado bajo el
rubro de “Delitos contra la moral y la salud de Ia estirpe” esto debido a los bienes juridicos
que tutela el delito de incesto.
2.- Son delitos de accidn
3.- Son delitos instantaneos
4.- Son delitos de lesién.
5. delitos auténomos ¢ independientes.

6.- En ambos no se da el aspecto negativo de la conducta.

7.- no existe en ambos ninguna causa de justificacion.

Ahora bien las diferencias en ambos delitos son :

|.- Ei delito de incesto requiere para su realizacion la presencia de dos sujetos activos del
delito y un sujeto pasivo ( la familia). y en el delito de violacion se requiere
necesariamente de un sujeto activo y un sujeto pasivo.

2.- Con respecto a la calidad del sujeto activo del delito de incesto este propio o
exclusivo; ya que se requiere que exista un lazo de parentesco entre ambos; a diferencia
del delito de violacién ya que en este puede ser comiin o indiferente , es decir, puede ser
cualquier persona. a excepcion de lo establecido por el articulo 266 bis en su fraccion 1L, el
cual establece una hipétesis para agravar el delito de incesto.

135 Amparo directo 132/83. Eduardo Merida (Mvern. 28 de septicmbre de 1983, Unanimidad de votos. Pooarte: Guallame Yelaseo
Felix Instangia Trilumales Colegiados de cirauito, fuate sepumariv judicial de la federoditn: Fpoca 7A: Voeluma 175+ 180, pante sexta:
paogina 222.
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3.- Se requiere una bilateralidad o plurisubjetivo con respecto a los sujetos en el delito
materia de estudio, y en el delito de violacion solo requiere de una persona es decir es
monosubjetivo.

4.- El delito de incesto es un tipo anormal y el delito de violacién seria un tipo normal,
pero debido a que existe la excepcion el articulo 266 bis en su fraccion 11, el cual establece
una hipotesis para agravar el delito de incesto.

Una vez seiialadas las semejanzas y diferencias de los delitos de
incesto y violacién, surge el problema de que si ambos delitos son compatibles, es decir, si
se puede o no dar el concurso de delitos, para lo cual es preciso citar que se entiende por
acumulacion de delitos.

Segim lo establece ¢l Codigo Penal en su articulo 18 el cual
establece lo siguiente:

~ Articulo 18 .-Existe concurso ideal, cuando con una sola
conducta se cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con pluralidad de
conductas se cometen varios delitos.”

Dichos concursos se encuentran sancionados por el articulo 64 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal el cual establece to siguiente:

“ Articulo 64.- En caso de concurse ideal, se aplicard la pena
correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se podrd aumentar hasta
una mitad mds del miximo de duracién sin que pueda exceder de las miximas
sefialadas en el titulo segundo del libro primero,

“ En caso de concurso real se impondri la suma de las penas de
los delitos cometidos, si ellos son de diversa especie. Si son de la misma especie, se
aplicaran las correspondientes al delito que merezca la mayor Penalidad, las cuales
podrin aumentarse en una mitad mas, sin que excedan de los maximos sefialados en
este Codigo.

“ En caso de delito continuado se aumentard hasta una tercera parte

de la pena correspondiente al delito cometido.”

Es importante a clara que el delito de incesto no se puede hablar de
concurso ideal ni de concurso Real.
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Respecto a este punto varios han establecido que no es coexistente
o compatible el delito de incesto y el delito de violacién tales autores son Gonzilez Blanco
sefialan que es incompatible con la violacion pues en aqueila no hay consentimiento del
sujeto pasivo.

Antonio de P. Moreno sefiala que el delito de incesto no coexiste
con el de violacién: va que si la relacion sexual, se logra por medio de la violencia fisica o
moral. por lo cual se configuraria el delito de violacién, surgiendo con ello un sujeto
pasivo, desapareciendo la bilateridad del hecho delictuoso.

Siendo importante ¢l sefialamiento que hace Jiménez Huerta. al
manifestar que el parrafo segundo del articulo 266 bis contiene una pluralidad de hipotesis
para agravar la violacion, siendo de interés para el presente estudio solo la fraccion II la
cual establece lo siguiente:

“ Art. 266 bis .- Las penas previstas para el abuso sexual y la

violacion se aumentarin hasta una mitad en su minimo y el miximo.
?

£}

...11 E1 delito fuere cometido por un ascendiente contra su descendiente; este contra
aquel, el hermano...”

Al respecto Porte Pettit opina que "el delito de violacidn no puede
concurmir con el incesto, debido a que este ultimo es bilateral, requiriendo para existir el
aacuerdo de voluntades, no siendo factible hablar, en consecuencia, de sujeto active y
pasivo sino de sujetos activos lo que quiere decir que no puede concurrir al mismo tiempo
consentimiento y ausencia del mismo en virtud de la violencia fisica o moral, medios
exigidos para la violencia fisica o moral. medios exigidos para la existencia de la violacion.
es decir, la violacion, es decir la violacion y ¢ incesto se excluyen entre si"136

Por lo tanto cuando falte el consentimiento de uno de los sujetos o
exista violencia ejercida por uno de los sujetos unidos por el lazo del parentesco se estara
en presencia del delito de violacion con la agravante que sefiala el articulo 266 bis y no
habra incesto.

Resumiéndose que el incesto y la violacion no se pueden dar al
mismo tiempo ya que para que se de el primero es preciso que exista un consentimiento
para las relaciones sexuales, es decir la presencia de dos sujetos activos, mientras que en la
violacion es la falta de consentimiento para realizar la copula. asi como la presencia de
sujetos activos y sujeto pasivo debido a dicha falta de consentimiento, por lo tanto cuando

136 pome Patit Celestine* Ensayo Dogmatico del Delito de viotacién™ . Editoriat Porriaa., 6* Edicien. México DUF. 1970, p-94.
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se den los requisitos sefialados para el delito en estudio existira el mismo y si falta alguno,
se estara en presencia de otro tipo penal como la violacion.

Justicia de la Nacion

VIOLACION E INCESTO, DELITOS INCOEXISTENTES.

"El delite
de incesto de configura por la
concordancia de voluntades de
ambos sujetos, pues los delitos de
violacion e incesto son
juridicamente incoexistentes; el
primero supone la violencia del
agente sobre Ia victima, en tanto
que ¢l segundo, supone dos sujetos
cuyas voluntades concuerden en
realizar el hecho delictuoso. Asi,
ambos delitos se excluyen, pues si
se habla de violacién, se elimina el
concepto de concordancia de
voluntades, y si se habla de incesto
se elimina la  aceion  de
violencencia. En concreto el delito
de incesto es un  delito
plurisubjetivo y bilateral por
consiguiente a pesar de que se haya
portado al expediente el acta de
nacimiento '"La menor ofendida y
que de tal acta se desprenda que
esta sea hija del inculpado, es
evidente la falta de voluntad de
dicha menor en ejecucion de los
hechos delictuosos vy palpable que
estos se llevaron al cabo
conindudable violencia,
circunstancia que hace desaparecer
la existencia del delito de incesto y
no hacia el delito de violacién"' ™7

137 ptancia primera sala. fumte senan.

Esteban rojas Hemdndez 27 de lebrero de 1962, 5 vatos. Pasmte :Manuel Rivera Sibva.

Lo anterior se refuerza por lo sustentado por la Suprema Corte de

ariv judivial de la federacion: época 6A. volimen 1LVL pagina 66. Amparo directo 71LR/GT,
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4.5.2 EL INCESTO Y EL ADULTERIO

El adulterio al igual que el delito e incesto materia del presente
estudio no se encuentra definido en el Codigo Penal del Distrito Federal .

Ya que segun el Codigo civil solo es considerado como una
infidelidad matrimonial, la cual produce el divorcio segin lo dispone el articulo 267
fraccion I, del Codigo civil el cual establece lo siguiente:

Para efectos de materia penal se va a entendera que hay adulterio
cuando existia una relacién camal, es decir, copula cometido por una persona . con otra
que no es su conyuge , desprendiéndose que una de las dos personas debe ser casada.

Notandose que no solo basta realizar la accion antes referida sino
que se requiere ademas de ciertos elementos tipicos para que se de el mismo tales como :

a).- Domiciio conyugal : entendiéndose por este "la casa o el hogar donde estan
establecidos o donde viven permanentemente o transitoriamente los casados"!3®

b).-Escandalo: "Consiste en el desenfreno exhibido, en la notoriedad que se da
publicamente a la situacion adulterina, lo que afrenta al conyuge inocente”*?®

De lo anterior se desprende que el delito de adulterio al igual que el
delito de incesto son delitos plurisubjetivos, es decir, que requieren para la realizacién del
mismo la presencia de dos sujetos activos, debiendo tener la calidad para el delito de
adulterio que uno de ellos sea casado, haciendo notar que el matrimonio debe ser legitimo,
"no disuelto por la muerte del otro conyuge o el por el divorcio y que hubiere sido

138 GONZALEZ DE 1A VEGA. Fracisco, "Cédigo Penal Comentado™; Ob.Cit. p.346.
13% L4, p.346.
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anulado " es decir, los sujetos activos deben ser propios o exclusivos ya que uno debe ser
necesariamente casado y el otro no,

E! bien juﬁdico tutelado por el delito de adulterio lo es "La fidelidad
Sexual” prometida en virtud del matrimonio y la moral publica.

La probabilidad del delito de adulterio es de querella, es decir a
peticion del conyuge ofendido. siendo importante citar que la querella debe ser dirigido
contra los dos aditlteros y no procedera solo contra uno segin lo dispone el articulo 274
del Codigo penal del Distrito Federal.

« Articulo 274.- No se podri proceder contra los adilteros sino
a peticién del conyuge ofendido; pero cuando éste formule su querella contra unc
solo de los culpables, se procederi contra los dos y los que aparezcan Como
codelincuentes.

« Esto se entiende en el caso de que los adilteros vivan, estén
presentes y se hallen sujetos a la accion de la justicia del pais; pero cuando no sea
asi, se procederi contra el responsable que se encuentre en estas condiciones™

Por lo tanto debido a la procebilidad del delito de adulterio se puede
otorgar el perdon por la parte ofendida para extinguir e delito de adulterio.

Tanto el incesto como ¢l adulterio, tienen como elemento comun la
existencia de la voluntad de ambos sujetos para la realizacion de las relaciones sexuales,

Tomando en comsideracion que el incesto requiere para su
existencia la voluntad de ambos sujetos para las relaciones sexuales, por lo tanto, el
incesto seria compatible con todos aquellos Delitos sexuales que, como el ,se caracterizan
por la voluntad o consentimiento de ambos.

Segin Gonzilez Blanco toda vez. “el incesto es compatible con el
adulterio; por éste también ambes, tienen como elemento comun, la voluntad si uno de los
interesados es casado, existe el adulterio delictuoso siempre y cuando concurra ademas
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alguna de las circunstancias a que alude el articulo 273 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, es decir, si se comete en domicilio conyugal o con escandalo. "0

Ahora bien no obstante que ambos delitos existe una semejanza;
también existe entre ellos una notable diferencia, esto es en relacién a la Penalidad
impuesta en cada uno de ellos; ya que de la simple lectura del articulo 272 'y 273 del
Cédigo Penal Vigente los cuales establecen lo siguiente:

“ Articulo, 272 impondri la pena de uno a seis aiios de prision a
los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

“ La pena aplicable a estos altimos serd de seis meses a tres
aios de prision.

% Se aplicard la misma sancién en caso de incesto entre
hermanos.”

“Articulo. 273.- Se aplicard prision hasta de dos afos y
privacion de derechos civiles hasta por seis anos, a los culpables de adulterio
cometido en el domicilio conyugal o con escindalo.”

Por lo tanto surgiendo la critica de porque el legislador en el delito
de adulterio en el cual al igual que en el incesto existen dos sujetos activos, les impone una
penalidad igual. esto en razon de que ambos son culpables de la comision del delito de
adulterio y porque al delito de incesto el legislador impone una designaldad en la penalidad
ya que al ascendiente, le impone una penalidad de uno a seis afios de prision v a los
descendientes les impone una penalidad de seis meses a tres afios de prision y cuando el
incesto es cometido entre hermanos les impone una penalidad igual a la de los
descendientes es decir de seis meses a tres aflos; dando pauta en tela de juicio a estas
dltimos penalidades ya que considerando que el delito en estudio , es plurisubjetivo
debido a que necesariamente para la realizacion de la conducta tipica es preciso la
intervencion de dos sujetos activos, al igual que el delito de adulterio, siendo estos
culpables como consecuencia de que existe una voluntad para realizar las relaciones
sexuales.

Por lo que es preciso que el legislador al imponer la penalidad del
delito de incesto debié considerar la culpabilidad de ambos sujetos activos o bien sefialar si

140 GONZALEZ BLANCO: ob. Cit, p.34.
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la Penalidad esta basada a un cierto grado de provocador y provocado: es decir que dentro
del delito en estudio alguno de los sujetos activos es ¢l que provoca las relaciones sexuales
y ¢l otro solo es provocado razon por 1a cual solo se justificaria la desigualdad que hace el
legislador al momento de imponer la penalidad en el delito de incesto ya que en
comparacion con el delito de adulterio en este si hay una igualdad al imponer la penalidad.
ya que son considerados ambos culpables.

El ejemplo adecuado seria el caso del padre que se une camalmente
con su hija siendo esta casada si se llenan los demas requisitos del adulterio, o sea que se
comete en el domicilio conyugal o con escandalo se configuraria dos delitos se infringiria
dos disposiciones Penales con una sola actuacion.

4,5.3 EL INCESTO COMO IMPEDIMENTO PARA CONTRAER
MATRIMONIO

Segin Luis Rodriguez Manzanera seiiala que el delito de incesto es "la
relacion sexual mantenida por parientes dentro de los grados en que esta prohibido el
matrimonio” 14!

El Codigo Civil sefiala ciertas prohibiciones, para contraer matrimonio ;
llamados impedimentos, citando entre eilo la existencia del parentesco de
consanguinidad ya que del contenido del articulo 156 del Codige Civil el cual establece

_ lo siguiente:

« Articulo. 156.- Son impedimentos para celebrar el contrato de
matrimonio:

“ - I.- La falta de edad requerida por la ley, cuando no haya sido dispensada;

T4 gODRIGUEZ MANZANERA, Luia, "Victimologia®, 7° vdicién. Editorial perriia, México 1990.p.45.




133

“[|- La falta de consentimiento del que, o los que, ejerzan la patria potestad, el tutor
o ¢l juez en sus respectivos casos,

“[IL.- El parentesco de consanguinidad legitima o patural, sin limitacién de grado en
la linea recta, ascendente o descendente, En !a linea colateral igual, el
‘impedimento se extiende a los hermanos y los medios hermanos. En la colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que
estén en el tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

“IV.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna;

“V.. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ese adulterio baya sido judicialmente comprobade;

“y/L.- El atentado contra Ia vida de algunc de los casados para contraer matrimonio
con el que quede libre;

“Y|L- La fuerza o miedo gravas en caso de rapto, subsiste ¢l impedimento entre el
raptor y la raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde
libremente pueds manifestar su voluntad;

“VIil.- La impotencia incurable para la ‘cépula y las enfermedades cronicas e
incurables, que sean, ademss contagiosas o hereditarias;

“TX.- Padecer alguno de los estados de incapacidad a que se refiere ta fraccién 11 del
articulo 450,

<X .- El matrimonio subsistente con persona distinta de aqueila con quien se
pretenda contraer,

“« De estos impedimentos sélo son dispensables la falta de edad
y el parentesco de consanguinidad cn linea colateral desigual.”

Tomando en consideracién la parte final de dicho articulo se
entiende que solo el legislador solo permite el matrimonio por parentesco de
consanguinidad en linea colateral desigual; aceptindolo por medio de una despensa para
contraer matrimonio, no aceptando asi el matrimonio entre parientes unidos de
consanguinidad mas directa.

Siendo importante sefialar que para nuestro estudio solo se
estudiaran los impedimentos contenidos en las fracciones 111 y TV del articulo citado.
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Por lo tanto es importante citar que los impedimentos pueden ser de
dos tipos:

Dirimentes - "si la violacién de la prohibicién produce fa nulidad del
matrimonio (0 su inexistencia)."!4?

Impedientes " la transgresion de la prohibicion establecida, no
invalida el matrimoaio, solo produce ilicitud; pero da lugar a la aplicacién de sanciones de
otra indole { multas, destitucidn del cargo)"'4?

La infraccion {Incesto) "esta intimamente ligada con los
impedimentos civies no dispensables para el matrimonio". '

Dicho impedimento es importante para evitar la comision del delito
en estudio, ya que si bien es cierto ¢! legislador otorga despensas solo en el caso de
parentesco de consanguinidad en linea colateral desigual y no entrando en esa despensa
los parientes de consanguinidad en linea recta ascendente o descendiente.

Sefialando que el legislador del Cédigo Civil en comparacion a la
radicacion del tipo Penal en estudio, este si considero o mas bien tomo en consideracion el
parentesco de consanguinidad recta ascendente y descendente sin limite de grado asi como
los hijos legitimos y los nacidos de fuero del matrimonio, asi como incluir los hermanos y
medios hermanos.

Por lo tanto el delito de incesto y el impedimento para contraer
matrimonio que seiiala el articulo 156 en sus fracciones 11 y IV del Codigo civil, tienen
una finalidad o propésito comun, siendo esta por una parte prohibir el matrimonio entre
personas ligadas por el parentesco y més ann si este es de consanguinidad “préxime”, esto
como consecuencia de tratar de evitar que se procree una descendencia degenerativa es
decir, que le falte o tenga alguna disminucién de alguna de sus funciones, pudiendo
ocasionar con ello que si se sabe que va a tener alguna malformacion se recurra al aborto,
delito tipificado por el Codigo Penal € su articulo el cal establece lo siguiente

" Articulo 329.- Aborto es la muerte del producto de la
concepcidn en cualquiér momento de la preiiez".

142 A1 INDO GARFIAS. Ignacio. "derecho Civil". 5* Edicica. Editorial Porra, Médeo 1983, p.490.
143 13m p.490,
144 5ON7ALEZ DE LA VEGA. Francisco. Ob. Cit.p.78,
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O bien pudiéndose dar el caso que cuando esta persona que
presenta alguna mal formacion llegue a nacer esta sea abandona por sus padres en algunos
centros de rehabilitacion olvidindose de que existen, es por ello que el Codigo Civil
contempla deptro de los impedimentos para contraer matrimonio, precisamente la
existencia del parentesco entre los contrayentes, causando con ello una nulidad absoluta a
excepeion del parentesco.

Resumiéndose que el impedimento para contraer matrimonio se va a dar
cuando dos personas desean contraer matrimonio y estas se encuentran unidas por el lazo
de parentesco de consanguinidad legitima o natural, es decir no importando si son nacidos
dentro o fuera del matrimonio en linea recta tanto los ascendeate como descendente, o
bien cuando exista parentesco en al linea colateral igual extendiéndose dicho impedimento
a los hermanos y los medios hermanos, siendo importante sefialar que el parentesco de
consanguinidad en linea colateral desigual se puede dispensar.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito de incesto fue repudiado desde los primeros
pueblos . azteca, maya y los purepechas, ya que fueron considerados estos pueblos ccomo
moralistas ya que para ellos lo mas importante es la moral.

. SEGUNDA.- El delito de incesto fire considerado por los Codigos
Penales de 1871, 1929, solo como circunstancia que agrava el delito y no como delito
autonomo, siendo el Codigo Penal de 1931 el que lo consideré como tipo Penal
auténomo, hasta el momento, no suffiendo ninguna reforma.

TERCERA.- El delito de incesto no debe ubicarse bajo el rubro de
wdelitos Sexuales " , sino bajo el titulo de "Delitos contra la moral y la salud de la estirpe”
esto de acuerdo a los bienes que tutela, ya que debido al temor de una descendencia
degenerativa, por lo tanto debe agregarse “la salud de la estirpe”para tratar de evitar el
aumento de enfermadades como la ezquizofrenia, cotra, paralisi o disminucién de alguna
funciéon como la vista provocando ceguera, albinismo, sordomudez, entre otraz como
consecuencias del lazo de sangre que las une a las dos personas que tienen Relaciones
sexuales.

CUARTA.- Los bienes juridicos que tutela ¢l delito de incesto son
el orden familiar y el principio exogamico (prevencion de una descendencia degenerativa)

QUINTA.-El tipo Penal en estudio carece de ¢lementos en su
descripcion , siendo preciso para su entendimiento agregar que se entiende por las
relaciones sexuales debiéndose entender por las mismas “ desde los tocamientos,
manoseos, en 6rganos sexuales y que conlleven a la introduccién del miembro virirl en el
cuerpo de otra persona, no importando su sexo, ya sea por via anormal cabiendo dentro
de estas dltimas las habidas entre dos personas del mismo sexo"; aun y cuando para
muchos autores sélo es uno de los bienes juridicos, debido al temor de una descendencia
degenerativa debe considerarsecomo bien juridico tutelado a “‘el peincipio exogimico
siendo este uno de los bienes juridiscos quizas el mas importante debido a que existe el
temor de una futura descendencia degenerativa, como consecuencia de existir un
parentesco de los llamados cercanos, dando lugar a la existencia de enefermedades de
contagio sexual, lograndose con ello no sélo prevenir la omision del delito de incesto sino

_ de otros delitos sexuales.
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SEXTA.- Para tratar de evitar la comision del delito de incesto s¢
deben tomar medidas como el dar informacion acerca de las enfermedades que ocasionan
el tener relaciones sexuales entre personas que tas unen lazos de consanguinidad.

SEPTIMA.- Eltipo Penal de incesto no debe contemplarse en el
Cédigo Penal del Distrito Federal ya que en la descripcion del mismo , le faltan elementos
y delimitarlos ya que el legislador penso imponer una pena desigual entre los sujetos
activos del mismo; pero no tomo en cuenta que como el mismo tipo penal requiere para su
consumacién el consentimiento de ambos y debido a la baja penalidad impuesta a los
mismos estos en forma rapida salen de prision y vuelven a cometer la conducta descrita en
el tipo penal en estudio, siendo ineficaz dicha penalidad ya que debido a la naturaleza el
mismo y el lugar donde se lleva a cabo es preciso establecer unas medidas para tratar de
evitar la comision del mismo; es decir, que el legislador se preocupe por medidas para que
1o se cometa el mismo y no a esperar a que este se realice; ya gue no basta con la pena de
prision, sino mas bien una forma de rehabilitacién, precisando que esta ultima es muy
dificil de lograrla debido a la falta de principios morales y valores que se tienen de la
propia familia,

OCTAVA - Es inexplicable la desigualdad que hace el legislador en
cuanto a la penalidad que le impone al ascendiente con respecto a la que impone el
descendiente y a los hermanos ya que tratindose de un delito plurisubjetivo requiere de
dos sujetos activos para su realizacién y consentimiento de ambos; teniendo igual grado de
culpabilidad, solo seria justificable la desigualdad de la Penalidad si el legislador, hubiera
considerado quien fue el provocado y el provocador (iniciador) de las relaciones sexuales
y los que los motivo a realizar las mismas.

NOVENA.- EL delito de violacion y el delito de incesto no
coexisten entre si, pero si al tipo penal en estudio le falta ia voluntad o consentimiento
para realizar las relaciones sexuales o se utiliza las violencia fisica o moral se estara en
presencia del delito de violacion y no del delito de incesto

DECIMA.- La principal consecuencia de la comision del delito de
incesto es el temor de una descendencia degenerativa y relacionada con esta tratar de
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