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INTRODUCCION

Hablar de incesto significa entrar en un tema de conversaciéon muy polémico
en virtud de que las relaciones sexuales cometidas entre parientes cercanos han
sido consideradas antinaturales, inmorales e ilegales en muchcs lugares y épocas
de la historia, Sin embargo, también han existido lugares en los cuales se han visto

de forma natural y no ha existido problema alguno.

La controversia ha existido a partir de que €l incesto se convirtié en un tabu;
y se ha llegado a la confusion de castigarlo sin saber si su sancién se debe a una
cuestion legal o moral. Por un lado se ha visto como un ilicito ya que afecta
intereses de varias personas: de los sujetos participantes, de los posibles
descendientes, de la familia y de la misma sociedad. Por otro, se menciona que
realmente no existen intereses lesionados ni personas perjudicadas, tratandose
unicamente de un acto puramente inmoral que la sociedad ha repudiado y por eso

se ha castigado.

Por tal razon, me parecio un tema interesante a estudiar y como era logico se
tuvo que adoptar una de las posturas existentes, la cual desde un punto de vista
personal ¢s que el incesto se sanciona por cuestiones morales por encima de las
legales, de tal forma que el objetivo principal de esta tesis es demostrar que el
incesto no debe de ser considerado un delito. Ademas, se analiza el tipo penal
para que quede probada su ineficacia; motivos por los cuales se propone la

derogacion del mismo.

Para tales efectos se dividié el presente trabajo en cuatro capitulos en los

cuales se examino el delito en cuestion. En el primer capitulo se realizé una resefia




historica y un estudio comparativo con las legislaciones de diversas entidades
federativas. El capitulo Il trata sobre conceptos fundamentales, necesanos para
entrar en el estudio de un delito especifico, tales como el concepto de delito y el
de sus elementos. El tercer capitulo es un analisis profundo del incesto y en el
capitulo 1V se mencionaron causas psicologicas y sociales que lo provocan;
ademas, se planted la derogacion de este delito habiendo dejado en claro la

ineficacia del mismo.



CAPITULO ]

ANTECEDENTES Y ESTUDIO COMPARATIVO
1.1 ANTECEDENTES

1.2 ESTUDIO COMPARATIVO



1.1 ANTECEDENTES.

El incesto es un acontecimiento que ha sucedido desde las primeras
civilizaciones a través de toda la historia; y si bien es cierto que generalmente ha
sido visto como un acto reprobable, también lo es que en ciertas épocas y lugares
fue permitido por ser considerado como algo natural, por lo que no se castigd a
quienes lo cometieron en virtud de que no existio afectacion a intereses de

terceros.

Aceptando que el origen humano proviene de la creacion divina, se tendria
que admitir que nuestros progenitores Adan y Eva asi como sus hijos, cometieron
incesto; en virtud de ser el unico medio de propagar la especie. De este hecho
surgen las interrogantes ;jquién es la madre de los nietos de Adan? ;sera Eva,
o bien alguna hija de aquél? Si se busca una respuesta a los anteriores
cuestionamientos se observari que en ese suceso aconteci¢ un incesto madre-hijo
o uno de hermano-hermana, visualizandose que las leyes divinas en un principio si
lo permitieron. Otro ejemplo similar fue el ocurnido en el Arca de Noé€, pues en
ésta solo entraron el mismo Noé y sus tres hijos con sus respectivas esposas;,
entonces, para que fuera posible la procreacién sucesiva necesanamente tuvo

que existir por lo menos el incesto entre primos.

En Egipto, el incesto era muy frecuéme, en ese lugar los padres desfloraban a las
hijas y las familias gobemantes practicaban enlaces entre los hermanos con el
objeto de perpetuar la descendencia y seguir conservando el poder, sobre todo en
las dinastias decimoséptima y decimoctava, las cuales se extendieron por un
periodo de mas de 300 afios. Incluso en la mitologia egjpcia existia el incesto; Isis,
diosa de la magia, eraa la vez hermana y esposa de Osins, soberano del mundo

inferior.



Otros pueblos que practicaron relaciones incestuosas fueron los incas, la
aristocracia de los antiguos irlandeses, los habitantes de las islas Marshall y
Hawaii: asi como los esquimales y algunos pobladores de Melanesia y Micronesia.
En éstos ultimos ha existido la tradicién de matrimonios entre padre e hija o entre
madre e hijo. El pueblo inca practico aproximadamente durante catorce
generaciones enlaces entre hermanos y en ningin momento existieron

deformidades en la descendencia.

En Roma, se castigd el incesto severamente, especialmente en la época
imperial; castigindose el incesto entre ascendientes y descendientes, entre
hermanos y hermanas, entre tios y sobrinos, entre primos, asi como entre suegro y
nuera y entre yermo y suegra. En el gobierno de Teodoro se sancionaba con la
pena de muerte, mientras que con Justimano las relaciones incestuosas fueron
castigadas con la confiscacion de bienes, el destierro, la pérdida del estado civil
para los patricios y los azotes para los plebeyos. El derecho romano distinguia
entre dos clases de incesto: el "‘incestus juris gentium ™" que era el realizado entre
ascendientes y descendientes y el “incestus juris civilis”, comendo entre

colaterales y afines.

El derecho canédnico condend al incesto por considerarlo un acto lujurioso
ademas de antinatural, castigando duramente al que incwriera en él. Era seiialado
como herejia y las penas aplicables eran la tortura y la hoguera. En la época del
papa Gregorio 111, en el siglo VIII, era tan marcada esta prohibicion que no se
permitian los matrimonios entre personas con parentesco menor al séptimo grado.
En el Concilio de Trento se establecia que quien a sabiendas de los grados
prohibidos contrajera matrimonio con persona de su parentesco, debia ser

separado de su consorte y no tendria derecho a la dispensa.
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El derecho espaiol también tenia reglamentacion al respecto. El Fuero Juzgo
en sus leyes 1 y 7%, Libro 111, Titulo 1V, incriminaba ¢l casamiento y el adulterio
con la mujer de los descendientes v con la mujer del linaje de éstos y equipara a
este delito las relaciones sexuales entre barraganas de los padres y hermanas. El
Fuero Real sancionaba hechos similares, sin embargo las penas que se aplicaban
no eran muy rigidas. Las Partidas, en sus leyes 2* y 3°, Titulo VIII, Partida VIl

condenaban como adulterio las relaciones sexuales con panenta o cuiiada.

La Novisima Recopilacion extiende la pena a la formicacion con religiosas y
ta de los criados con las parientas o barraganas de sus sefiores y con otros criados
de la casa; expresandolo en el Libro XII , Titulo XXIX, Ley | de la siguiente
manera: © ~Grave comen es el incesto, el cual se comete con panenta hasta el
cuarto grado, o con comadre, o con cuiiada, o con mujer que comete maldad con
hombre de otra ley; y este crimen de incesto es en alguna manera herejia, y
cualquiera que lo cometiere, allende las otras penas en derecho establecidas,

pierda la mitad de sus bienes para la nuestra camara.”” "!

Cabe destacar que en la anterior cita se sefala como incesto las relaciones
sexuales cometidas con persona de distinta religion; pero, considero que en ese
entonces no tenian bien definido el concepto de incesto en virtud de confundirlo
con otros hechos. Ahora que si se penso que eran indebidas estas relaciones por
no pertenecer a una misma fe, entonces se interpretaron de manera erronea los
conceptos. Desde mi punto de vista, en dado caso, el incesto existina entre
personas perienecientes a una misma religion, considerando que estaban ligados

por las mismas creencias y formaban una familia cristiana; y no cuando fueren de

l Gonzilez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales. 4* ed., Ed. Pornia, Mexico, 1999, p.
177-178



otra ley. Es decir, opino que la rcglamcmzicién debio haber sido de forma contrana

ala estipulada.

En México, antes de la conquista, los aztecas y los tlaxcaltecas castigaban las
relaciones incestuosas. Los tlaxcaitecas tenian la pena de mucrte para los que las
cometian, pudiendo ser por ahorcadura o por decapitacién, mientras que los
aztecas imponian la ahorcadura para el incesto en primer grado de consanguinidad
o de afinidad. Ademas de las leyes que se impusieron a la Nueva Espaita, los
indios que vivian en este lugar asi como en Anahuac tenian sus leyes con respecto
a la lujuria. Al que se echara con su madte a la fuerza lo ahorcaban, y si ella lo
consentia también la ahorcaban a ella. A su vez, recibian la misma sancion, los
hermanos que tenian relaciones sexuales con sus hermanas, los que las cometian

con sus entenadas y los que pecaban con su suegra.

Posteriormente, se comenzo a considerar que el delito de incesto no era muy
claro porque no contenia un objeto definido para tutelar, sino mas bien, el bien
juridico era incierto y no existia razon para penalizar. De esta forma el Cddigo
Francés de 1810 asi como los de las dos Sicilias y el de Parma no sancionaron al

incesto.

Siguiendo la anterior postura, México, en su cédigo de 1871 tampoco
contemplé al incesto como delito; solo se considerd una circunstancia agravante
de cualquier ilicito el parentesco de consanguinidad y el de afinidad, tal como se

observa a rontinuacién

Art. 44 - "*Son agravantes de primera clase”
Frac. XII. ""El parentesco de consanguinidad en cuarto grado de la linea colateral

entre el delincuente y el ofendido.”



Art. 45.- ""Son agravantes de segunda clase™
Frac. XIII. "'El parentesco de consanguinidad en e! tercer grado y el de

afinidad en segundo de la linea colateral, entre el delincuente y el ofendido.”

Ast.46.- ""Son agravantes de tercera clase”’
Frac. XIV. "El parentesco de consanguinidad en segundo grado de la linea

colateral y el de afinidad en linea recta entre el delincuente y el ofendido.™

Art. 47.- ""Son agravantes de cuarta clase”
Frac. XV. Ser el reo ascendiente, descendiente 0 conyuge del ofendido, a
excepcion de aquellos casos en que al tratar de un delito, se considere en la ley

como atenuante o como excluyente esta circunstancia.”

De la misma manera, el parentesco era una agravante para las penas del
estupro, la violacién y la violacion equiparada, las cuales aumentaban en dos afios
cuando el reo era ascendiente, descendiente, madrastra o padrastro del ofendido, y
con un afio si fuera hermano. Lo antenior se encontraba establecido en los articulos
799 y 801, en los cuales también se decia que el culpable quedaba pnivado de todo
derecho a los bienes del ofendido y de la patna potestad respecto de todos sus

descendientes.

Otros codigos como los de Italia de 1889 y 1930 condicionaban la punicion
de el incesto a que éste se efectuara con escandalo y sin esta circunstancia no
habia lugar a ningin hecho delictivo. Los italianos consideraban que sélo
exisbendo el elemento escdndalo se lesionaban intereses de terceras personas; por
lo que si podian efectuarse relaciones sexuales entre parientes sin ser sancionadas,
siempre y cuando se llevaran a cabo en un grado de intimidad y sin salir a la luz

publica. Esto era en razon de que se pensaba, que mantemiéndolas con el
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consentimiento de ambas partes y en secreto, no se perjudicaba a nadie, m

siquiera a los involucrados.

En 1929, dentro de el Cédigo Penal para el Distrito Federal, también llamado
Codigo Almaraz, se tipificé el incesto como un delito autonomo, estando ubicado
en el Titulo Decimotercero "'De los delitos contra la libertad sexual’’, en el

capitulo III ""Del incesto”’, Articulos 876 y 877.

Art. 876.- “'Los padres que tuvieren relaciones sexuales con sus hijos,
perderan todos los derechos que sobre ellos ejercieren y se les aplicara
segregacion por mas de dos afos, segin la temibilidad revelada. Los hijos
quedarén al cuidado del Consejo Supremo de Defensa y Prevencion Social para su

educacion, correccion y regeneracion’,

Art. 877.- "El incesto entre hermanos se sancionara con multa de quince a
treinta dias de utilidad y permanencia mimma de un afo en establecimiento
educativo, o de correccton, si alguno o ambos fueren menores de edad.

Al mayor se le aplicara segregacion hasta por dos aflos”".

Cabe destacar que en este ordenamiento unicamente se sancionaba a los
padres dentro de las relaciones sexuales entre ascendientes y descendientes,
mientras que los hijos solo eran sometidos a medidas tutelares; sin importar si
éstos ultimos fuesen menores o mayores de edad. Aqui, la cntica personal al
respecto es, que siendo los hijos mayores de edad y por ende responsables de sus
actos debian también haber sido castigados; por ser, al igual que los padres,
conscientes de ir en contra de lo estipulado por las leyes. Ademas, se pudiera
pensar que en algunos casos los descendientes fueran de cierta forma los

provocadores del ilicito y por lo tanto merecer una sancion.
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Finalmente, se cred el codigo de 1931, el cual hasta la fecha sigue vigente, y
en su articulo 272 se establece el delito de incesto tal y como se conoce en la
actualidad. Este articulo se encuentra en el Titulo Decimoquinto *"Delitos contra
la libertad y el normal desarrollo psicosexual **, Capitulo Il “"Incesto’”’; y no ha
sufrido ninguna modificacion desde 1931. Lo que si cambio de nombre es el

Titulo Decimoguinto, el cual era antenionmente titulado " Delitos sexuales’.

Resumiendo, se puede observar que son mayoria 1anto los lugares como las
épocas en las que se han visto de forma anormal y cnticable las relaciones
incestuosas, por lo que diversas legislaciones han regulado el incesto
imponiéndole penas que en ocasiones han sido muy severas. Sin embargo, existen
algunos personajes reconocidos en la histona que han incurrido en relaciones
sexuales con sus parientes sin importarles que existieran leyes que las condenaban,
y cabe destacar que generalmente estas personas han pertenecido a los grupos mas
selectos de la sociedad, ya sea por su actividad politica, religiosa o intelectual,
siendo asi blancos perfectos para la critica, en virtud de que siendo gente con
poder han desobedecido las normas establecidas sin que se les haya aplicado

sancion alguna.

Como ejemplos, '_:le lo anteriormente mencionado, se encuentran Cleopatra,
quien fue esposa de su hermano; los emperadores romanos Julio César vy
Domiciano quienes sostuvieron relaciones incestuosas con su hija y su hermana,
respectivamente; asi como el poeta inglés Lord Byron con su hermana Augusta.
También encontramos en esta lista a la escandalosa famiha Borgia, compuesta
por Lucrecia, César y el papa Alejandro VI. Este dlamo anunci6 ser el padre
de uno de los hijos de su hija Lucrecia, quien a su vez se le acusaba de sostener

relaciones sexuales con su hermano César.
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1.2 ESTUDIO COMPARATIVO.

Cada una de las entidades federativas que conforman la Republica
Mexicana tiene su propio Cadigo Penal y por lo tanto, también su propia forma de
visualizar al delito de incesto y de sancionarlo. De tal forma, se mencionara la
reglamentacion de el delito en cuestion, en algunos estados de ia Republica para
poder encontrar ciertas similitudes y diferencias con la tipificacion establecida

-en el Codigo penal para el Distrito Federal.

- Baja California -

""Seccion Segunda. Delitos contra la familia; Titulo Primero. Delitos contra
el orden de la familia, Capitulo VI. Incesto.”

Art. 242.- " A los parientes consanguineos, sean ascendientes, descendientes
o hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan copula entre si, se les

impondra prisién de dos a seis aflos.”

- Chihuahua -
""Titulo Séptimo. Delitos contra la familia, Capitulo IV. Incesto.”
Art. 185.- "'La cOpula entre ascendientes y descendientes y entre hermanos,

se sancionara con prision de uno a seis aflos.”

- Coahuila -

** Apartado Tercero. Delitos contra la familia; Titulo Primero. Delitos contra
el orden familiar, Capitulo Quinto. Incesto.”

Art. 263.- * Se aplicara prisién de uno a seis afios y multa, a los ascendientes
consanguineos, afines en primer grado o civiles, que tengan relaciones sexuales

con sus descendientes, con la voluntad de éstos.
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La sancién aplicable a estos iltimos sera de un mes a cuatro afios de prision
y multa.
Se aplicaran las iltimas sanciones en caso de que las relaciones sexuales sean

entre hermanos.”’

- Distrito Federal -

“Titulo Decimoquinto. Delitos contra la libertad y el nommai desarrotlo
psicosexual; Capitulo III. Incesto.”

Art. 272.- " Se impondra la pena de uno a seis aflos de prision a los
ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos iltimos sera de seis meses a tres aflos de prision.

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

- Estado de México -

“Titulo Segundo. Delitos contra la colectividad; Subtitulo Quinto. Delitos
contra la familia, Capitulo VIII. Incesto.”

Art. 221.- A los ascendientes que tengan copula con sus descendientes,
teniendo conocimiento del parentesco, se les impondran de tres a siete aflos de
prisién y de treinta a doscientos dias de multa. La pena aplicable a estos iltimos
sera de uno a tres aftos de prision.

Se impondra esta ultima sancion en caso de incesto entre hermanos.”

- Guanajuato -

**Seccion Tercera. Delitos contra la familia; Titulo Primero. Delitos contra el
orden familiar; Capitulo IV. Incesto.”

Art. 199.- “Se impondra la pena de uno a cuatro aflos de prisién y de
veinticinco a cien dias de multa, a los ascendientes consanguineos, afines en

primer grado o civiles que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.
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La pena aplicable a estos ultimos sera de un mes a cuatro afios de prisién y
de diez a setenta y cinco dias de multa.

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

- Hidalgo - _

" Titulo Octavo. Delitos contra la familia; Capitulo VII. Incesto.”

Art. 242.- A los parientes consanguineos, sean ascendientes, descendientes
o hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan copula entre si, se les

impondra prision de tres meses a cinco aftos y multa de 10 a 100 dias.”

- Jalisco -
“Titulo Decimosegundo. Delitos contra el orden de la familia; Capitulo V.
Incesto.”

_ Art. 181.- “"Cometen incesto, los parientes que copulan entre si, siempre que
se trate de ascendientes con descendientes, hermanos, medios hernanos, padre o
madre adoptante con hija o hijo adoptivo, respectivamente, o los que estén
ligados por vinculos de afinidad en primer grado.

El incesto entre ascendientes con descendientes se castigara con pnision de

uno a cuatro afos y los demas con prision de seis meses a tres aios.”’

- Michoacin -

“Titulo Decimoprimero. Delitos contra el orden familiar; Capitulo IIL
Incesto.”

Art. 220.- **Se impondra sancion de uno a seis afios de prisién y multa de mil
a seis mil pesos, a los ascendientes que tengan cépula con sus descendientes.

La sancién aplicable a estos dltimos serd de tres dias a un afio de prision y

multa de cien a mil pesos.
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Se aplicara de seis meses a tres ailos de prision y multa de quinientos a tres

mil pesos en caso de copula entre hermanos.™

- Nuevo Ledn -

" Titulo Décimo Segundo. Delitos contra la familia; Capitulo IlI. Incesto.”

Art. 277.- ~Cometen el delito de incesto, los ascendientes, descendientes o
hermanos, que con conocimiento de su parentesco tengan copula entre si.

A los responsables de este delito se les impondra de uno a ocho afos de

prision.”

- Oaxaca -

"*Titulo Décimo Segundo. Delitos contra la libertad, la seguridad y el normal
desarrollo psicosexual; Capitulo III. Incesto.”

Art. 255.- **Se impondra de uno a seis aiios de prision a los ascendientes que
tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

Los descendientes mayores de dieciséis afios que voluntariamente tengan
relaciones sexuales con sus ascendientes, seran sancionados con la pena de seis
meses a tres afios de prision.

Se aplicara esta misma pena en caso de incesto entre hermanos.”™

- San Luis Potosi -

" Titulo Decimopnimere. De lbs delitos contra la familia, Capitulo Segundo.
Del Incesto.”

Art. 266 - ~"Cometen este delito quienes, siendo descendientes, ascendientes
y hermanos consanguineos que, con conocimiento de su parentesco, tienen copula
entre si.”’

Art. 267.- “Este delito se sancionara con una pena de tres meses a cuatro

afios de prisién y multa de doce a doscientos dias de salario.”
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- Sinaloa -

"Seccion Segunda. Delitos contra la familia; Titulo Unico. Delitos contra el
orden de la famiha; Capitulo V1. Incesto.”

Art, 248.- “"Se impondra la pena de dos a ocho aflos de pnsion a los
ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

La pena aplicable a estos ultimos, serd de uno a cinco afios de prision. Esta

misma sancién se aplicara en caso de incesto entre hermanos.”’

- Sonora -

“*Titulo Decimosegundo. Delitos sexuales; Capitulo V. Incesto.”

Art. 226.- “Se impondra de dos a ocho afios de prision a los ascendientes
que tengan copula con sus descendientes. La sancion aplicable a estos iltimos sera
de uno a cuatro afios de prisién; esta misma pena se aplicard en caso de incesto

entre hermanos. ™’

- Veracruz -

“Titulo Séptimo. Delitos contra la familia;, Capitulo VI. Incesto.”

Art. 210.- A los ascendientes consanguineos, afines en primer grado o
civiles que tengan copula con sus descendientes, se les impondra sancion de uno a
seis afios de prisiéon y multa hasta de ochenta veces ¢l salario minimo.

La pena aplicable a los descendientes sera de seis meses a cuatro ailos de
prision y multa hasta de treinta veces el salario minimo.

Se aplicarian Jas uitimas sanciones en caso de que la copula sea entre

hermanos.”’

Como se puede observar, existen diferencias en los tipos penales
anteriormente seifialados y es de gran relevancia rescatar algunas de ellas. De las
15 entidades estudiadas, 12 de ellas ubican al incesto dentro del titulo ““Delitos
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contra la familia”, siendo inicamente Oaxaca, Sonora y el Distrito Federal quienes
lo sithan en Delitos contra la libertad, la seguridad y el normal desarrollo
psicosexual”’, "'Delitos sexuales’” y "'Delitos contra la libertad y el nommal
desarrollo psicosexual”’ respectivamente; de tal forma que creo que el titulo
mayormente utilizado es el mas comrecto en wvirtud de que este delito

supuestamente atenta en contra de la familia.

Otra diferencia importante a considerar ¢s la clase de parientes que incurren
en este ilicito penal. En Chihuahua ¢l Distrito Federal, ¢l Estado de México,
Michoacan, Nuevo Leon, Sinaloa, Sonora y Qaxaca se mencionan los términos
ascendientes y descendientes sin que se especifique el tipo de parentesco,
pudiendo ser el consanguineo, el civil o el de afinidad, o bien todos juntos.
Contranamente en Coahuila, Guanajuato, Jalisco y Veracruz claramente se seilala
que con cualquier forma de parentesco se puede cometer incesto; mientras que en
Baja California, Hidalgo y San Luis Potosi solamente se hace alusion al de
consanguinidad. Si bien es cierto que cada legislacion es diferente, también lo es
que deberian coincidir en aspectos bisicos, lo cual no sucede con este delito ya
que segun el codigo penal aplicable podria haber cambios con los sujetos activo y
pasivo. Por tal motivo me parece .trascendente que las diversas leyes penales
locales concordaran en gl cuerpo del delito que integra al incesto.

A su vez hay que tomar en cuenta ¢l hecho de que mientras en nueve de los
estados estudiados la sancion establecida no es igual para los ascendientes que
para los descendientes, en las otras seis entidades federativas si lo es; lo cual me
parece mas correcto y mas justo ya que ias dos partes cometen el delito por igual y
con su plena voluntad, por lo que no deberia existir distincion para alguno de los

sujetos participantes.
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Por ultimo, y a diferencia de lo anteriormente expuesto, existen dos entidades
federativas que no tipifican como delito al incesto. Tanto en Puebla como en
Tlaxcala no es regulado este ilicito y es curioso que no se le de relevancia a las
relaciones sexuales efectuadas entre parientes, siendo que este hecho es mal visto
generalmente, y mas tratandose de la provincia, en {a cual la gente suele tener mas
tabiies y se asusta con mucho mayor facilidad; por lo que habria que preguntarse el
motivo por el cual no se han elevado a delito estos actos, pudiendo ser la respuesta
que tal vez se ha considerado que no existe un sujeto pasivo o no hay un bien
juridicamente tutelado claramente definido, siendo interesante que en un mismo '

pais, no exista tipificado en todas sus entidades federativas un mismo delito.
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2.1 CONCEPTO DE DELITO.

Para poder hablar del delito de incesto es necesano que primero se fenga una

clara idea de lo que es un delito, por lo cual hay que tener un concepto del mismo.

El Cédigo Penal en su articuio séptimo define al delito como el “"acto u
omision que sancionan las leyes penales.” Desde el punto de vista dogmatico,
para Jiménez de Asua el delito es un ' “acto tipicamente antijuridico, culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable 2 un hombre y
sometido a una sancion penal.”” ; Existen muchas definiciones parecidas en las
cuales Unicamente se quitan o se agregan algunos elementos, dependiendo del
namero de éstos, que se cree componen al delito. Al respecto, existen dos
corrientes creadas para el estudio del mismo;, la primera es la totalizadora o
unitaria, en la cual se dice que el delito no puede dividirse en virtud de formar un
todo organico; i siquiera para su estudio. La comiente analitica o atomizadora
estudia los ilicitos penales por sus elementos constitutivos, sin negar la unidad del
delito; sin embargo, no existe uniformidad de criteio en cuanto al numero de
elementos que lo integran, dando lugar asi a las concepciones bitomica, tntémica,
teﬁ*atémica, pentatomica, hexatémica y heptatdmica; siendo ésta dluma junto con

la tetratémica las mas fuertes.

De la definicion de Jiménez de Asia se desprende un criterio heptatémico,
contemplandose 7 elementos del delito: la accion o conducta, la tipicidad, la
antijuridicidad, la imputabilidad, las condiciones objetivas de penalidad y la
punibilidad. Personalmente, defino al delito como una conducta tipica que lesiona

bienes juridicos individuales o colectivos expresamente protegidos por las normas

2 Osorio y Nieto, Cesar Augusto. Sintesis de Derecho Penal. 3* ed., Ed. Trillas, México,
1990, p. 43
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penales; adoptando asi la concepcion tetratomica al sefialar como elementos del

delito a la conducta, la tipicidad, 1a antijuridicidad y la culpabilidad.

Considero que la imputabilidad, la condicionalidad objetiva de pumbilidad y
la misma punibilidad no son elementos del delito. La imputabilidad es un
presupuesto del delito, ya que para que se considere que un sujeto ha cometido
una conducta tipica, antijuridica y culpable, primero tiene que ser imputable. La
condicionalidad objetiva de punibilidad no puede ser considerada como un
elemento porque no se encuentra en todos y cada uno de los tipos penales, sino
solo en algunos; entonces, una condicion que no estid contenida en todos los
ilicitos no puede ser elemento det delito. Por altimo, ia punibilidad tampoco es un
elemento, ya que ésta se establece con anterioridad al delito, amenazando de que

en caso de cometer una conducta prohibida, se impondra una pena.

También existe una clasificaciéon del delito para su mayor claridad.

8) Por la conducta del activo.- Segin este criterio los delitos pueden ser
de accidén y de omisién. La accion es la actividad del sujeto, el movimiento
corporal con el que se infringe una ley. La omision es la abstencion de hacer lo
que esta obligado. Los delitos de omisidn se subdividen en delitos de simple
omision u omisién propia y en delitos de comisién por omision u omisién
impropia; los primeros son aquellos que consisten en la simple inactividad o
abstencion de realizar una conducta ordenada por la norma penal; mientras que en
los de comision por omision el sujeto activo decide no actuar para producir un

resultado.

b) Por el resultado.- Los delitos se subdividen en formales y matenales; los

primeros son équellos que para integrarse no necesitan de ningin resultado que
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altere el mundo exterior. Los materiales requieren necesariamente de un resultado

que cambie al mundo exterior, el cual sea apreciable por los sentidos.

) Por el daiio que causan.- Segiun este criterio los delitos se dividen en
delitos de lesion y de peligro. Los de lesion ocasionan un daito, una disminucion a
los bienes juridicamente protegidos; los de peligro unicamente ponen en riesgo al

bien juridicamente tutelado, pero sin causarle dafio alguno.

d) Por su duracion.- Por su duracion los delitos se dividen en instantaneos,
instantaneos con efectos permanentes, permanentes y continuados. Los delitos
instantaneos son los que se perfeccionan en un solo momento. Los instantaneos
con efectos permanentes tienen la peculiandad de lesionar el bien juridicamente
protegido, agotandose instantaneamente, pero los dafios ocasionados se prolongan
por cierto tiempo. El delito permanente es el que contiene una accion que se
prolonga a través del tiempo a voluntad del activo. Los delitos continuados son los
que presentan diversas acciones que violan el mismo precepto legal, por lo que

solo se presenta un resultado.

¢) Por el elemento subjetivo o culpabilidad.- Conforme a esta clasificacion,
se dividen en culposos y dolosos. Los culposos son los delitos en los cuales el
sujeto no tiene la intencion de que se presente el resultado delictivo, sin embargo,
éste se presenta debido a que el actuar se realiza con imprudencia, negligencia o
descuido. Los delitos se consideran dolosos cuando se cometen con la plena

intencion de delinquir.

f) Por su estructura.- Aqui, los delitos se dividen en simples 'y complejos.
En los delitos simples solo existe un bien juridicamente tutelado, por lo que

unicamente se produce una lesion juridica; por su parte los delitos complejos
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causan dos o mas lesiones juridicas ya que en estos tipos penales se unifican

varias infracciones.

g) Por el nimero de actos que lo integran - Segin este cntenio los delitos
pueden ser unisubsistentes o prurisubsistentes; los primeros se caracterizan por
estar integrados por un solo acto, es decir, es suficiente un acto para cometer un
delito. Contrariamente, los delitos plurisubsistentes requieren de dos o mas actos

para la realizacion del ilicito.

h) Por el nimero de sujetos activos que intervienen.- Se dividen en
unisubjetivos y plurisubjetivos. E! delito unisubjetivo imicamente requiere la
participacion de un sujeto para su comision, mientras que en el plunisubjetivo
necesariamente deben existir dos o mas sujetos para que el delito pueda

configurarse.

i) Por su forma de persecucién.- De acuerdo a esta clasificacién los delitos
pueden ser perseguibles por querella o perseguibles de oficio. Los delitos de
querella son aquellos en los que se necesita {a denuncia del ofendido para que el
Ministerio Publico inicie la investigacion correspondiente; y los de oficio son
aquellos en los que cualquier persona puede efectuar la denuncia con la que la

representacion social tiene la obligacion de perseguir el delito.

j) En funcién de su materia.- Segin este criterio los delitos pueden ser
comunes, federales y militares. Los delitos comunes son aquellos que se aplican
en determinada circunscripcion territorial, en una determinada entidad federativa,
por tratarse de un dictado de una legistatura local y son conocidos por los jueces
del orden comin. Por el contrario, los delitos federales tienen validez en todo

nuestro tetritorio nacional y solo son conocidos por jueces que tengan este mismo



23

caracter. Los delitos militares tienen jurisdiccion unicamente sobre los érganos
militares y existen tribunales especializados para este tipo de ilicitos penales.

2.2 ELEMENTOS.

Como ya se menciond anteriormente, el delito se integra por elementos, los
cuales tienen un aspecto positivo y un aspecto negativo. A continuacion se

enuncian los dos aspectos de los siete elementos del delito.

Aspecto Positivo Aspecto Negativo

1) Conducta 1) Ausencia de conducta

2) Tipicidad 2) Atipicidad

3) Antijundicidad 3) Causas de justificacion

4) Culpabilidad 4) Inculpabihidad

5) Imputabiiidad 5) Inimputabilidad

6) Condicionalidad objetiva 6) Ausencia de condiciones
objetivas

7) Punibilidad 7) Excusas absolutonas

En hojas que anteceden, dejé en claro mi postura de que los elementos del
delito Gnicamente son los primeros cuatro, sin embargo, me parece importante
sefialar a los tres elementos restantes con su respectivo aspecto negativo para tener

una mejor comprension acerca del tema.

2.2.1 POSITIVOS,

1.- Conducta- Es el primer elemento del delito y algunos autores utilizan

sinonimos para referirse a ella, como los vocablos accién, acto, acaecimiento,
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hecho, etc. Para Femando Casteflanos ia conducta es el comportamiento
humano voluntario positivo o negativo, encaminado a un proposito.”3  Pavon
Vasconcelos menciona que la conducta humana consiste en el peculiar
comportamiento de un hombre que se traduce exteriormente en una actividad

o inactividad voluntana. "y

De estas definiciones podemos observar que dicho comportamiento solo
puede ser realizado por humanos y que puede consistir en una accion o en una
omision, ademas de tener como finalidad el producir un resultado. De tal forma,
se puede entender a la conducta como una manifestacion de voluntad efectuada
por el hombre, consistente en un hacer o en un no hacer, que producira una
consecuencia en el mundo extenor; vislumbrandose en ella tres elementos que
son. a) una accién o una omision, b) un resultado, y <) una relacion de

causalidad entre el acto y el resultado.

a) Tal como ya se menciond anteriormente, la accion es la actividad del
sujeto, el movimiento corporal con el que una persona infringe una ley, mientras
que la omision es la abstencion de hacer lo que esta obligado. La omusion puede
presentarse como omision simple 0 como omisién por comision: en la omision
simple se viola una norma preceptiva, produciéndose un resultado tipico o
juridico; en fa comision por omision se quebrantan dos normas, una preceptiva y
una prohibitiva, generandose un cambio material por la inactividad del sujeto. En

esta altima, no se sanciona la omision en si, sino el resultado producido.

3 Castellanos, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 40" ed,, Ed. Pormia,
México, 1999, p. 149

4 pavon Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano. 14" ed,, Ed. Pomia, México,
1999, p. 210
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b) El resultado, generalmente, se ha entendido como las modificaciones que
fa conducta produce en el mundo exterior. Sin embargo, los delitos formales no
producen un cambio en el mundo, pero si generan un resultado no t;mgiblc. Es por
eso que también son llamados delitos de simple actividad, ya que no es posible
distinguir otro resultado diferente a la conducta corporal. En cambio, en los delitos
materiales se produce un resultado que es apreciable en el mundo exterior; siendo

importante el sefialar que no existe delito sin resultado.

¢) La relacion de causalidad es un nexo existente entre la conducta y el
resultado, siendo la primera, la causa, y el segundo, la consecuencia. Existen
diversas teorias que estudian esta relacion, siendo las mas importantes: Teoria de
la equivalencia de las condiciones, Teoria de la ultima condicién o de la causa
proxima o inmediata y la Teoria de la condicion mas eficaz. En la primera de
ellas, también conocida como Conditio sine qua non, todas las condiciones
tienen el mismo valor y todas son la causa productora de un resultado; si se
suprimniera una de las condicionés, éste no se originaria, en virtud de no existir la
participacion de todas las condiciones. La teoria de la causa inmediata le da valor
relevante a la altima condicién, estimandola como causa del resultado; mientras
que la teoria de la condicién mis eficaz considera que la condicion que contribuyo

mayormente al resultado es la mas eficaz, otorgindole un valor preponderante.

Desde un punto de vista muy personal, la mas acertada de las teorias
sefialadas, es la teoria de la equivalencia de las condiciones, ya que le da
importancia a todos y cada uno de los actos exteriorizados por el sujeto activo, a
todas las condiciones, no restando trascendencia a ninguna de ellas y otorgandoles
el mismo valor; porque al fin y al cabo para producir un resultado se tuvieron que
llevar a cabo primero una serie de pasos.
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Esta relacion de causalidad, también conocida como nexo causal, sélo se
verifica en aquellos delitos que producen un cambio en el mundo exterior que sea
tangible por los sentidos, mientras que en los delitos formales no se presenta
debido a que no es posible distinguir un resultado diferente a la misma conducta

efectuada por los sujetos.

2.- Tipicidad- La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal,
y éste altimo es el precepto legal realizado por el legislador en el que se descnibe
determinada conducta ilicita. La tipicidad es un elemento del delito, mientras que
el tipo penal es un presupuesto del mismo. Fernando Castellanos la define como
‘el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la ley, ia

coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador.”'s

Este elemento es muy importante, incluso se le ha otorgado el rango de
garantia individual al estar fundamentado en el articulo 14 Constitucional, parrafo
tercero, que a la letra dice: "En los juicios de orden cniminal, queda prohibido
imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”,
significando que no existe delito sin tipicidad. Por lo que se puede concluir, que s

no hay una adecuacion de la conducta al tipo penal, entonces no existe el delito.

El tipo penal es una descripcion legislativa y tiene una clasificacion:

a) Por su composicion.- Los tipos pueden ser normales o anormales. Los

normales son aquellos en los que el tipo esta conformado por elementos objetivos;
mientras que los anormales son, los que ademas de tener elementos objetivos,

también contienen elementos subjetivos o normativos.

5 Castellanos, Femmando. op. cit., p. 168
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b) Por su ordenacién metodologica.- Segun esta clasificacién los tipos
penales pueden ser fundamentales o basicos, especiales y complementados. Los

fundamentales o basicos son los tipos con plena independencia, los que no derivan

de otros y sirven para generar nuevos tipos penales. Los especiales son aquellos
que estan formados por un tipo basico al que se le agrega algun otro requisito. Los
tipos complementados requieren de la realizacion previa de un tipo basico y a éste
se le anexa cierta circunstancia. No tienen autonomia ya que se encuentran
subordinados al tipo fundamental.

c) Por su autonomia o independencia.- Se dividen en auténomos y
subordinados. Los tipos auténomos tienen vida propia y no dependen de algun
otro; mientras que los subordinados estin supeditados a otro tipo, por lo que

adquieren vida en razdn del tipo al cual se encuentran subordinados.

d) Por su formulacion.- Los tipos pueden ser casuisticos y amplios.  Los

casuisticos son aquellos en los que el legislador plantea vanias formas de ejecutar
el delito y se subdividen en altemativamente formados y acumulativamente
formados. Los primeros son los que plantean dos o mas hipotesis comisivas,
colmandose el ilicito con la ejecucion de solo una de ellas; los segundos, exigen la
realizacion de todas las hipotesis plasmadas en el tipo penal. Por otro lado, en los
tipos amplios sélo se describe una hipotesis, no importando los modos de
consumacion; es decir, el sujeto activo llega a un mismo resultado utilizando
diversos medios para originarlo.

¢) Por el dafio que causan.- Segin esta clasificacion los tipos penales pueden

ser de lesion y de peligro. Los de lesion requieren de un daifio al bien juridicamente

tutelado; los de peligro unicamente lo ponen en riesgo.

3.- Antijuridicidad- Una conducta es antijuridica cuando contraviene los
preceptos penales, cuando viola el bien juridico que tutela la norma. Pavon
Vasconcelos concibe lo antijuridico como “‘un juicio valorativo, de naturaleza
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objetiva, que recae sobre la conducta o el hecho tipico en contraste con el
Derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura reconocidas por el
Estado.s Simplemente, es lo contrario al orden juridico. Este elemento ha sido
dividido en antijundicidad formal y antijuridicidad material, desde un punto de
vista formal constituye una transgresion a una norma dictada por el Estado, la cual
se encuentra plasmada de forma abstracta. En cuanto a la matenal, consiste en la
conducta que viola la norma de manera concreta, resuitando contraria a los

intereses colectivos.

En lo personal, opino que unicamente existe la antjunidicidad matenal, la
cual es propiamente la antijuridicidad; y que la llamada antijunidicidad formal no
es otra cosa sino que el elemento tipicidad. Al respecto Jiménez de Asua sefiala: °
“*Bien mirado, todo se reduce a que Von Liszt confunde la antijundicidad formal
con la tipicidad. En suma, la antjuridicidad formal es la tipicidad y la
antijuridicidad matenal es la antjuridicidad propia. El error estd en que con la
terminologia de Liszt se hace valorativo (normativo) a lo “formal’, que es
descriptivo (tipico).”” * 7 La antijuridicidad, mas que un elemento, es la escencia
misma del delito, ya que sin la existencia de ésta, no podria considerarse una

conducta como ilicito.

4.- Culpabilidad-' La culpabilidad es el ultimo elemento; y se le define como
el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto.”’s De esta
definicion se puede mencionar que la culpabilidad es la union de la capacidad y de
la voluntad de un sujeto, con el acto delictivo que realiza. Para profundizar mas,

la culpabilidad es el juicio de reproche que se le hace a un sujeto imputable por la

6 pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit., p. 335
Thid p. 334
8 Castellanos, Fernando. op. cit., p. 234
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comisién de un delito, pudiéndole ser exigida una conducta diversa a la efectuada,
en virtud del conocimiento de la antijuridicidad del mismo; observandose que
son 3 los elementos que la componen: 1. La imputabilidad del sujeto, - 2. El
conocimiento de la antijunidicidad, y 3. La exigibilidad de una conducta diversa
a la cometida. Si se acreditan todos y cada uno de ellos, entonces, el sujeto se

considera culpable.

La culpabilidad puede presentar dos formas: el dolo y la culpa. Estas formas
de manifestacion quedan claramente especificadas en el articulo 8 del Codigo
Penal del Distrito Federal, el cual establece: '"Las acciones u omuisiones delictivas
solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.”” El dolo consiste en
ocasionar intencionalmente un resultado tipico y antijuridico. Se compone de dos
elementos, un elemento intelectual consistente en el conocimiento de quebrantar el
orden juridico; y uno emocional, que es la voluntad de llevar a cabo el acto. El
Codigo Penal en su primer parrafo de! articulo 9° nos dice al respecto: ""Obra
dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descnto por la
ley, ....”

Existen diversas especies de dolo, tales como el dolo directo, el dolo
eventual, el dolo indirecto o de consecuencia necesaria y el indeterminado. El
dolo directo se presenta cuando hay voluntariedad en la conducta y, ademas, se
quiere ¢l resultado. El dolo indirecto es aquél en el que el sujeto actiia queriendo
un resultado, sabiendo que al causarlo, se produciran otros resultados derivados de
la misma conducta; por esa razon también es conocido como dolo de consecuencia
necesaria. El dolo eventual existe cuando el agente tiene presente que puede
ocurrir un resultado delictuoso, y a pesar de eso, el sujeto actia aceptando las
consecuencias que se produzcan. Por ultimo, e! dolo indeterminado es aquél en
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donde se tiene la intencion de delinquir, sin proponerse causar determinado delito;
es decir, se quiere producir un resultado, pero la conducta no esta dingida a nada

€n concreto.

La culpa se presenta cuando se produce un resuitado tipico y antijuridico por
causa de descuido o por negligencia del sujeto; sin que éste lo haya provocado
voluntariamente, en virtud de no haberlo previsto siendo previsible, o bien,
previéndolo pero confiando que no se iba a producir. La segunda parte del articulo
9° nos menciona: "...Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que
no previo siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud a
la violacion de un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las

circunstancias y condiciones personales.”’

La culpa se clasifica en consciente, con representacion o con prevision y
en inconsciente, sin representacién o sin previsién. La culpa consciente existe
cuando el agente prevé el resultado tipico como posible, teniendo la esperanza de
que éste no se producira en virtud de no guererlo; la culpa inconsciente es aquella
en la que no se prevé, por descuido, un resultado que por su naturaleza si era
previsible y evitable. A éste ditimo tipo de culpa se le puede clasificar en culpa
lata, leve y levisima; divisién utilizada sdlo en cuanto a que segun la gravedad o
levedad de la culpa se impone una mayor o menor penalidad. Considerando asi,
que la culpa es lata cuando et resultado hubiera podido ser previsto por cualquier
persona; leve si hubiera sido previsto por alguien cuidadoso y levisima cuando lo
fuera por alguien extremadamente cuidadoso, tanto, que se considerara como no

comun.

A diferencia del dolo, la culpa no se puede presentar en todos los delitos,

sino solo en unos cuantos, tales como las lesiones, el homicidio y el dafio en
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propiedad ajena; imponiéndoseles como pena hasta la cuarta parte de la que tenga
asignada el tipo basico en su forma dolosa, con excepcion de los casos que tengan

sefialados una pena o medida de seguridad especifica.

Después de los elementos sefalados, siguen la imputabilidad, la
condicionalidad objetiva de punibilidad y la punibilidad las cuales por no
considerarse como elementos del delito se mencionaran con mayor brevedad. La
imputabilidad es !a capacidad de comprensién de un sujeto, de lo que esta
haciendo y de querer hacerlo voluntariamente para producir un resultado, al
momento de realizar una conducta ilicita; es decir, es la capacidad de querer y
entender. Por tal motivo reafirmamos que es un presupuesto del delito ya que sin
ésta no se puede hablar de la comision de una conducta, tipica, antijuridica y

culpable.

Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias gue se requieren
para que el delito sea punible. Fernando Castellanos las define como "aquellas
exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena tenga
aplicacions  De 1al forma, se puede observar que son muy pocos los tipos
penales que las establecen; por lo que no se pueden considerar como un elemento
del delito, sino precisamente como condiciones necesarias para ciertos ilicitos, o
bien, como ciertos requisitos ocasionales. La punibilidad es la amenaza de pena
que en cada tipo penal se va sefialando para el caso de que se cometa la conducta
descrita en el mismo. Sobre ella versa la discusién mas fuerte en cuanto a lo
referente de que si es elemento del delito o una consecuencia de éste; pero sobre

este tema se hablara mas ampliamente en el apartado referido a la punibilidad.

9bid p. 278
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2.2.2 NEGATIVOS.

1.- Ausencia de Conducta- Es el aspecto negativo de la conducta y consiste

en la accion u omision involuntaria, la cual se puede presentar por:

a) Vis absoluta d) Suefio
b) Vis maior ' ¢) Sonambulismo
¢) Movimientos reflejos f) Hipnotismo

Tanto la vis absoluta como la vis maior son fuerzas fisicas uresistibles que
producen que un sujeto cometa cierta conducta de forma involuntania; la pnmera
proviene del hombre, mientras que la segunda, de la naturaleza. Los movimientos
reflejos son actos corporales involuntarios provocados por un estimulo fisiologico
en el cual no interviene la conciencia del individuo. El suefio y el sonambulismo
son estados similares; en el suefio descansa el cuerpo y la mente consciente,
mientras que en el sonambulismo se deambula dormido sin que al despertar se
recuerde algo. En ambos casos se pueden producir movimientos inconscientes y

por lo tanto involuntarios.

Cuando una persona es hipnotizada obra por mandato del hipnotizador, por
Jo cual actia de forrna inconsciente y sin voluntad propia. Sin embargo, es
importante sefialar que en el hipnotismo es necesano que no exista el
consentimiento del sujeto a ser hipnotizado, ya que de lo contrario, estamos ante la
actio liberae in causa, y entonces, €l sujeto si es responsable por haberse

colocado intencionalmente en ese estado para realizar una conducta ilicita.

La ausencia de conducta se encuentra reglamentada en el articulo 15 fraccién
I del Codigo Penal del Distrito Federal.
Art. 15.- El delito se excluye cuando:
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I.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente; ™

De la lectura del articulo precedente, se puede observar que existiendo {a no
voluntad del sujeto, es decir, la ausencia de conducta, no se es responsable de la

comision de un delito.

2.- Atipicidad- La ausencia de tipicidad o atipicidad es la falta de adecuacion
de l1a conducta al tipo penal; de tal forma que si existe un tipo penal, solo que la
conducta no se adecia al mismo por no contener alguno de los requisitos
indispensables. Por tal motivo hay que diferenciar la atipicidad de la ausencia de
tipo; siendo la primera aquella en la que falta alguno de los elementos del cuerpo
del delito, mientras que la ausencia de tipo consiste en la no existencia de

determinada conducta en la norma penal.

Existen dos tipos de atipicidad, la absoluta y la relativa. La prnimera de ellas
aparece cuando no se acreditan todos los elementos que conforman al cuerpo del
delito y se encuentra regulada en el articulo 15 fraccion II del Cédigo Penal, el
cual nos dice al respecto:

Art. 15.- "El delito se excluye cuando:

I1.- Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se trate;”” Por
lo que si no se encuentran todos y cada uno de los elementos del tipo penal, ahora
considerados como cuerpo del delito, no se habra comendo ilicito alguno.

La atipicidad relativa consiste en la no adecuacién de una conductz a un
determinado tipo penal, sin embargo, dicha conducta si encuadra en un tipo
distinto al sefialado. En tal situacién, segin lo especifica el articulo 304 Bis A del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al momento de dictar
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el auto de formal prision o de sujecion a proceso se hara una reclasificacion del

delito, desapareciendo asi la atipicidad relativa.

La fraccion 1 del articulo 15 del Cédigo Penal nos dice:

" Art. 15.- El delito se excluye cuando;

[ll.- Se actie con el consentimiento del titular del bien juridicamente
afectado, o del legitimado {egalmente para otorgarlo, siempre y cuando se llenen
los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del bien, y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del
consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el hecho se
realice en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse
consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para consentir, éstos

hubiesen otorgado el consentimiento.”

Sobre esta fraccion, hay quien piensa que el consentimiento del interesado u
ofendido da lugar a la atipicidad, pero también, que puede presentar a una causa
de justificacion. Cuando en un tipo penal se requiere que la conducta se realice
contra la voluntad del sujeto pasivo, y éste otorga su consentimiento, entonces se
esta ante una causa de atipicidad ya que no se adeciua la conducta al tipo. Pero,
cuando si encuadra la conducta al tipo penal y se otorga el consentimiento para
disponer del bien juridico, entonces desaparece la ilicitud por existir una causa de
justificacion, siempre y cuando se trate de bienes disponibles. Por lo tanto, esta III
fraccion puede tener una doble funcién, ser una causa de atipicidad o una
justificante, pudiéndose presentar solo alguna de ellas segin el delito de que se
trate.
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3.- Causas de Justificacion- Son el aspecto negativo del elemento
antijuridicidad y también son conocidas como causas de licitud o como
Justificantes del delito. “"Las causas de justificacion son aquellas en las  que una
conducta normalmente prohibida por la ley penal, no constituira delito por la
existencia de una norma que la autoriza o la impone.”10  Por lo anterior, se
entiende que hay ocasiones en que una conducta, generalmente antjuridica, no lo
es, en virtud de que la misma ley la permite. Por lo cual, la persona que la realice
no estara cometiendo ningun delito. Son causas de justificacién: a) la legitima
defensa, b) el estado de necesidad, c¢) el cumplimiento de un deber y d) el

ejercicio de un derecho.

a) La legitima defensa se encuentra regulada en la fraccion IV del articulo 15
del Codigo Penal del Distrito Federal, la cual a la letra dice:

Art. 15.- ""El delito se excluye cuando:

IV.- Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa, racionalidad de la defensa respecto a la amenaza y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor;

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando se
cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin
derecho, al hogar del que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona
respecto de las que el inculpado tenga Ia- obligacion de defender, o a sus
dependencias, o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de

los que exista la misma obligacion. Igual presuncion existira cuando el dailo se

10 Lopez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. 7 ed., Ed. Pomia, México, 1999, p.
154
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cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresién;”

De esta fraccion IV se desprenden ciertos requisitos necesanos para que
opere esta causa de justificacion:

- Una agresion que debe ser real, actual o inminente y sin derecho

- Una defensa, rechazando la agresién, para proteger bienes juridicos

propios o ajenos
- La necesidad de la defensa
- La racionalidad en la defensa respecto a la amenaza

- Que no medie provocacion por parte del agredido o de su defensor

Es muy importante que la agresion sea real, actual o inminente y sin derecho,
pero (qué quiere decir ésto? Real, quiere decir que verdaderamente esta
ocurriendo, es decir, la agresion no debe ser imaginana. Actual, porque debe
estarse realizando en ese mismo momento, O inminente, en caso de estar muy
cercana o proxima a cometerse; por lo que no puede existir legitima defensa contra
una agresion pasada. También, la agresion debe ser sin derecho, por lo que se
entiende que debe ser antijuridica, contrana a las normas establecidas; s la

agresion fuera justa, entonces no habria lugar a esta causa de licitud.

Si alguno de los requisitos sefialados faltara no se estaria ante la presente
figura; inicamente si no existiera racionalidad en la defensa respecto a la amenaza,
es decir, que el agredido intensificara su accién llendo mas alla de lo necesario
para repeler la agresion, se daria un exceso de fa legitima defensa, imponiéndose,
en este caso, al sujeto que se hubiese extralimitado la pena que le fuese aplicable
al delito culposo del que se trate; situacion contemplada en el articulo 16 del

mencionado Codigo Penal.
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Pavon Vasconcelos define a la defensa legitima como “'la repulsa inmediata,
necesaria y proporcionada a una agresion actual e injusta, de la cual deriva un
peligro inminente para bienes tutelados por el Derecho.”" 11 Personalmente, pienso
que esta justificante es un modo de defensa moderada que el Estado le permite a
todos los sujetos para proteger bienes juridicos en contra de agresiones injustas;
en virtud de no poder auxiliar en ese preciso momento al que asi {o requiera,
otorgandole la facultad de defenderse por si mismo, siempre y cuando lo haga de

una forma racional.

b} El estado de necesidad 'es una situacion de peligro cierto y grave, cuya
superacion, para el amenazado, hace imprescindibie el sacnficio del interés ajeno
como unico medio para salvaguardar el propio. 12 La fraccion V del articulo 15
del Cédigo Penal nos dice al respecto:

~ Art. 15.- “'El delito se excluye cuando:

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inmninente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro. no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo,””

En el estado de necesidad existen intereses o bienes juridicos de diversos
titulares, pero, por la subsistencia de un peligro actual, real o inminente uno de
ellos tiene que salvaguardar un interés, no quedando otro medio mas que el daftar
el otro bien, siempre que éste ulimo sea de igual o menor valor que el del

11 pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit., p. 347
12 hid p. 361
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salvaguardado. De tal forma, los requisitos que deben estar siempre presentes en
el estado de necesidad, son los siguientes:
- Un peligro real, actual o inminente que no debe ser ocasionado de
forma intencional por el agente
- El salvaguardar bienes juridicos propios o ajenos de dicho peligro
- Lesionar un bien de menor o igual valor que el del protegido

- Que el peligro no sea evitable por otros medios

Una gran diferencia que tiene con respecto a la legitima defensa, es que en
aquella existe un interés legitimo y uno ilegitimo; mientras que en éste, los dos
intereses son licitos. Contranamente, al igual que en la pnimera causa de
justificacion, es indispensable que se verifiquen todos los requisitos sefialados, ya
que en caso de no presentarse alguno de ellos no se podria hablar de la presente
figura juridica.

El estado de necesidad tiene como fundamento el salvar uno de los intereses
que no pueden coexistir, siendo importante el mencionar que solo cuando se
sacrifique un bien de menor o igual valor al del protegido se estara ante una causa
de licitud, mientras que si se dafia un bien de mayor valor al del salvaguardado
entonces el delito si se configura. Algunos autores mencionan que si se sacrifica
un bien de igual valor al del protegido, no se estd ante una justificante, sino ante
una causa de inculpabilidad; sin embargo, en la fraccion V del mencionado
articulo 15 se especifica claramente que encontrandose en estado de necesidad, el

bien a salvaguardar puede ser de menor o igual valor al que se sacrifica.

¢) Al cumplimiento de un deber, junto con el ejercicio de un derecho, lo
establece la fraccion VI del multicitado articulo 15 del Cédigo Penal.
Art. 15.- ""El delito se excluye cuando;
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V1.- La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico
o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta
empleada para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se
realice con el solo proposito de perjudicar a otro;”" Si el acto estd permitido y
mandado expresamente por una ley, entonces no sera ilegitimo, existen diversas
personas que si no tuvieran que cumnplir con esa obligacion su conducta seria
ilicita, tal es el caso de quien detiene, privando de su libertad, a una persona por
cumplir con una orden de aprehension; otro caso es el de las personas encargadas

de cumplir con un embargo ordenado por un mandato judicial.

d) El ejercicio de un derecho es una causa de licitud que protege, sobre todo,
a médicos y deportistas. Al médico lo justifica por lesiones o por la muerte de una
persona causadas por tratamientos médico~-quinirgicos en virtud de ocasionarse en
el ejercicio de un profesion autonzada por ta ley, ya que éstas se pueden producir
por causas exiernas, al momento de que el doctor intenta salvar o curar a la
persona enferma con dicho tratamiento. En cuanto a los deportistas, los excusa
debido a la existencia de deportes en los que es factible causar lesiones, tales
como el foot ball soccer o el amencano; existiendo algunos otros en los que ia
escencia misma del deporte es el lesionar al contrincante, tal como sucede en ¢l
box o en fa lucha. Asi, se les justifica por las lesiones causadas siempre y cuando

el deporte esté autorizado por el Estado y exista un reglamento especifico.

4.- Inculpabilidad- Tal como ya se menciond anteriormente, para gue unh
sujeto sea culpable deben existir 2 requisitos, el conocimiento y la voluntad, por
lo que a contrario sensu, faltando alguno de aquellos se dara la inculpabilidad.
Este aspecto negativo de la culpabilidad, consiste en la realizacion de una
conducta ilicita cometida sin la voluntad del agente, o bien, sin el conocimiento

del hecho delictivo.
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Las dos causas de exclusion de la culpabilidad son el error y la no
exigibilidad de otra conducta. El error de hecho puede ser esencial o accidental; el
esencial debe de ser invencible ya que de lo contrario si es sancionable, en virtud
de excluir al dolo pero no a la culpa; mientras que el error accidental que
comprende el error en el golpe, en la persona y en el celito no es causa de
inculpabilidad, y el sujeto que lo haya efectuado respondera por la comision de un
delito doloso. A su vez, el error esencial se divide en error de tipo y de
prohibicion; el primero recae sobre circunstancias que pertenecen al tipo penal, el

segundo, sobre la licitud de la realizacion de la conducta.

Tanto e! emor de tipo como el emor de prohibicion se encuentran
reglamentados en la fraccién VIII del articulo 15 del Codigo Penal, ubicandose el
primero en el inciso A y el segundo en el inciso B.

Art. 15.- ""El delito se excluye cuando:

VIIL.- Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible;

A)Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

B)Respecto de la ilicitud de 1a conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de la ley o el alcance de ia misma, 0 porque crea que esta justificada

su conducta.”

La segunda parte de este inciso B menciona: 'porque crea que esta
justificada su conducta”, lo cual hace aparecer a la figura juridica denominada
eximentes putativas. Las eximentes putativas son causas de inculpabilidad en las
cuales el sujeto “‘cree” tener derecho a actuar de determinada forma cuando en
realidad no lo tiene; es decir, son situaciones de error invencible sobre la
justificacién de la conducta basadas en una idea imaginaria. Las causas de
justificacién pueden dar lugar a este tipo de eximentes, tal como la legitima

defensa putativa.
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La otra excluyente de la culpabilidad es la no exigibilidad de otra conducta,
la cual se presenta ~'cuando al agente, dadas las circunstancias de su situacién, no
pueda exigirsele una conducta distinta de la observada.”")3 Aqui se ubica el caso
en el que se coacciona moralmente al agente para la realizacion de un ilicito penal.
No se puede ordenar una conducta distinta en la vis compulsiva en virtud de que
el sujeto efectia la conducta a consecuencia de un mal amenazante, entendiéndose
que el agredido no actia, sino el que lo agrede.

Al respecto, el articulo 15, en su fraccion IX, del Codigo Penal dice:

Art. 15.- “"El delito se excluye cuando:

IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la
que realizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a
derecho;”  Observandose claramente que en virtud de no poder actuar de forma
diversa, el agente queda protegido por una causa de inculpabilidad la cual es
excluyente del ilicito penal.

Una vez analizados los cuatro aspectos negativos del delito, se mencionaran
los aspectos negativos de aquellos que no son considerados elementos del mismo.
La inimputabitidad es la ausencia de la capacidad del sujeto para conocer el
caracter ilicito del hecho. La ley reconoce como causas de inimputabilidad el
desarrollo intelectual retardado y el trastomo mental, tanto permanente como
transitorio; pero especifica que si el sujeto se pone voluntariamente en estado de
inimputabilidad para la comision de un delito, respondera por el resuitado tipico
por encontrarse frente a la figura de la accion libre en su causa; hecho previsto en
la fraccion VII del articulo 15.

Art. 15.-""El delito se excluye cuando:

13 Lopez Betancourt, Eduardo. op.cit, p. 242
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VII.- Al momento de realizar el hecho tipico, e! agente no tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastomo mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo
haya previsto o le fuere previsible.” La falta de condiciones objetivas de
punibilidad es el aspecto negativo de la condicionalidad objetiva, y su ausencia
hace que los tipos penales que las requieran no puedan ser punibles, por lo que el
delito ejecutado que no cuente con las condiciones objetivas necesitadas seguira

siendo considerado como delito, mas no podra ser castigado.

Las excusas absolutorias son aquellas en las que el Estado otorga el perdén a
un sujeto que e es reprochable su conducta, pero dejando subsistente el caracter
de delito. En nuestra legislacion penal se mencionan diversas excusas absolutonas,
entre las que se encuentran las siguientes: a) En razon de la minima temibilidad,
establecida en el articulo 375, el cual hace alusion al robo no wiolento que
no exceda de 10 veces el salario, y sea restituido por el infractor antes de que
la autoridad conozca del delito. b) En razén de la maternidad consciente;
mencionada en el articulo 333, el cual se refiere al aborto causado sélo por la
imprudencia de la mujer embarazada y al aborto del producto que sea resultado de
una violacién. ¢} En razon de moviles afectivos; localizada en el articulo 400, el
cual hace referencia al encubrimiento de ascendientes y descendientes
consanguinecs, cényuges, concubinos, parientes colaterales y afines, amigos, entre
otros. d) Por graves consecuencias sufridas; ubicada en el articulo 55, en el que
se establece la condicién de que el sujeto activo sufra consecuencias graves €n su
persona, ¢ bien, que éste sea una persona senil o cuente con un precario estado de
salud y la pena sea considerada como innecesaria e irracional. También hay una

excusa absolutona en el articufo 321 Bis que hace alusion a las lesiones u
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homicidio culposos en agravio de un ascendiente, descendiente, hermanos,
conyuges, etc.; a excepcion de que el autor se encuentre bajo el efecto de bebidas

embriagantes, estupefacientes o psicotropicos, o bien que no auxiliare a la victima.

Finalmente, la altima causa de exclusion del delito la menciona la fraccion X
del multicitado articulo 15, la cual dice a la letra:

Ar. 15.-"El delito se excluye cuando:

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

Sobre esta fraccion no se ha hablado mucho al respecto; sin embargo, pienso
que el caso fortuito no entra dentro de ninguno de los aspectos negativos de los
elementos del delito. Es decir, el caso forturto es una causa de exclusion del delito
originada por circunstancias muy particulares, que no pueden ser previsibles por el

ser humano y que son totalmente independientes a dichos aspectos negativos.
2.3 PUNIBILIDAD.

Este apartado estd dedicado a la punibilidad en virtud de que existen diversas
formas de apreciarla; por un lado se encuentra a) la situacion que se refiere a si la
punibilidad es elemento del delito o no; y por otro, b) el hecho de que sea previa

a la comision de un ilicito penal, o bien sea una consecuencia del mismo.

a) En lo que se refiere al primer punto, versa la discusion mis grande en
cuanto a ser considerada o no, como elemento del delito. Para algunos autores
tales como Pavon Vasconcelos, la punibilidad si es elemento constitutivo del delito
ya que una norma sin sancion deja de ser coercitiva, convirtiéndose imicamente en
un precepto declarativo. Anteriormente, Porte Petit también coincidia con esta
postura, sefialando: * *'Para nosotros que hemos tratado de hacer dogmatica sobre
la ley mexicana, procurando sistematizar los elementos legales extraidos del
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ordenamiento positivo, indudablemente la penalidad es un caracter del delito y no
una simple consecuencia del mismo. El articulo 7° del Codigo Penal que define al
delito como el acto u omisién sancionado por las leyes penales, exige
explicitamente la pena legal y no vale decir que sélo alude a la garantia penal nulla
poena sine lege, pues tal afirmacion es innecesaria, ya que otra ndrma del
ordenamiento juridico, el articulo 14 constitucional, alude sin duda de ninguna
especie a la garantia penal. Tampoco vale negar a la penalidad el rango de caracter
del delito con base en la pretendida naturaleza de las excusas absolutorias. Se dice
que la conducta ejecutada por el beneficiario de una excusa de esa clase, es tipica,
antijuridica y culpable y, por lo tanto, constitutiva de delito y no es penada por
consideraciones especiales.....”” ' 14 Actualmente, niega dicho caricter a la
punibilidad diciendo: * ""Cuando existe una hipotesis de ausencia de condiciones
objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos,
imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se llene la condicion objetiva
~ de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un elemento sino una

consecuencia del delito.” "5

Uniéndose a esta postura encontramos a Fernando Castellanos, Rail
Carranca y Trujillo e Ignacio Villalobos entre otros, los cuales nos mencionan que
los ilicitos penales son considerados como tales por quebrantar la conservacion del
orden social, mas no por ser punibles, siendo penadas todas aquellas conductas
constderadas como delictuosas; concluyendo que un acto es punible por ser delito,

mas no es delito por ser punible.

14 1bid p. 264
I5 Castellanos, Fernando. op.cit., p. 277
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De acuerdo a mi opinién, y tal como lo estableci antenormente, coincido en
que la punibilidad no es constitutiva de los delitos ya que no es parte de éstos, sino
previa a los mismos; situacion que aclararé en el siguiente punto. Ademas, las
excusas absolutorias excluyen a la pena, pero no a la naturaleza del acto. Ahora
que si la amenaza de imponer una pena y la imposicion de la misma fueran
caracteristica o elemento constitutivo de un delito, se tendria que aceptar que
todos aquellos actos que las tuvieran serian ilicitos penales, tales como las

infracciones civicas o administrativas.

b) En cuanto al hecho de que la punibilidad sea previa al delito o una
consecuencia del mismo, la mayoria de los autores concuerdan en la dltima
posibilidad. Sin embargo, existe la confusion de utilizar como sinonimos fa pena y
fa punibilidad, motivo por el cual me parece importante definir a la punibilidad, a

la punicion y a la pena para dejar en claro las diferencias existéntes entre ellas.

"'Punibilidad es conminacién de pnivacion o restriccion de bienes del autor
del delito, formulada por el legislador para la prevencion general, y determinada
cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud
del bien y del ataque a éste.” ¢ Como se puede observar, la punibilidad es
creada por el legislador con la finalidad de proteger bienes juridicamente tutelados
a través de la prevencion general, es decir, es la amenaza de pena establecida en
cada uno de los tipos penales para ¢l caso de que la conducta de un sujeto se
encuadre a alguno de elios. De tal forma, la punibilidad se encuentra presente en el
tipo penal antes de la comisién de un delito especifico, permaneciendo en la norma

se cometan o no se cometan los delitos.

16 Memoria del Primer Congreso Mexicano de Derecho Penal. Ed. Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1982, p. 69
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Por lo anterior, reitero que la punibilidad es previa a la comision de los
ilicitos penales ya que ninguna conducta constituye delito st no esta prevista por
un tipo penal al que se asocia una determinada punibilidad. Esta, tiene como
caracteristicas la generalidad porque se dirige a todos los individuos, la
abstraccion porque no se refiere a un caso en concreto sino a todos los que se
presenten durante la vigencia de la norma, y la permanencia, en virtud de subsistir

en tanto lo haga la norma penal.

*Punicion es fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de
bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion
general y determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabiiidad.”"17
La punicién consiste en la imposicion de una pena a un sujeto, dictada por el
érgano junsdiccional en una sentencia penal, por la comision de un delito. Es la
individualizacién de la punibilidad y para poder aplicarse necesita previamente de
ésta, ya que no puede darse la punicion sin la existencia de una punibilidad
asignada a determinada conducta. A diferencia de aquella, ésta es un mandato
concreto y particular en virtud de ir orientado al agente que haya realizado

determinada infraccion penal, y no a cualquier persona.

""La pena es el castigo legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para
garantizar el orden juridico; es la reaccion del poder piblico frente al delito.” 13
La pena consiste en la ejecucion de la punicion impuesta por el juez, la cual es
llevada a cabo por el 6rgano ejecutivo. Su finalidad es conseguir la prevencion
especial, es decir, la readaptacion del condenado. Para que exista, debe haber una

punicién previa y se caracteriza por ser concreta y particular.

71bid p. 75
18 Castellanos, Femando. op. ct., p. 130
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Una vez analizados los tres conceptos se puede sefialar que la punibilidad es
creada por el érgano legislativo, la punicion es impuesta por el o6rgano
jurisdiccional, mientras que la pena es cumplida por el 6rgano ejecutivo. ‘Para la
aplicacion de la pena es necesana la previa punicion, mientras que para la
imposicion de ésta se requiere la existencia de la punibilidad. Por lo tanto, la
punibilidad es anterior a la comision de un delito y tanto la punicion como la pena

son posteniores a la ejecucion del mismo.

Para concluir, la punibilidad es la amenaza de pena, la punicion el
cumplimiento de esa amenaza y la pena la ejecucion de la misma; por lo tanto,
puedo considerar que ésta dltima es la verdadera consecuencia de la comisién de

un delito.
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3.1 EL DELITO DE INCESTO.

Una vez ya explicado el concepto de delito y los antecedentes del incesto, es
momento de entrar de lleno al estudio del delito en cuestion. La palabra incesto
proviene, para algunos, del griego “‘ancestus* (insanable), y para otros, del latin
Vincestus”', es decir, no casto; pero segiun otros se denva de cestus’” que
significaba la cintura de Venus, la cual se daba a los casados excepto cuando
existia algin impedimento para casarse, de tal forma que ¢l matnmonio contraido

a pesar del impedimento se llamaba incestuoso.

Como en este punto los autores tampoco se han podido poner de acuerdo,
solo nos queda decir que conceptualmente el incesto es la copula efectuada entre
ascendientes, descendientes o hermanos, los cuales, se encuentran impedidos de

contraer matrimonio entre ellos mismos.

El delito de incesto se encuentra tipificado en el articulo 272 del Codigo
Penal para e! Distrito Federal, dentro del titulo decimoquinto denominado
""Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”’, en el capitulo III
titulado de la misma forma que el ilicito penal. Este tipo penal a la letra dice:

Art. 272.- ©° Se impondra la pena de uno a seis afios de pnision a los
ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

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

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

En el mismo numeral y con la misma redaccion encontramos al incesto en el
Cédigo Penal Federal, en el cual también coinciden con el de! Distrito Federat el
titulo y el capitulo en el que se encuentra ubicado; situacién de la cual ignoro la
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razon por la que esté en aquél cidigo en virtud de no ser un delito de los

considerados come federales.

Al respecto, L.a Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion en su
articulo 50 fraccion I nos sefiala cuales son los delitos federales, interesandonos a
nosotros los incisos a) a i) por ser en éstos en los que se menciona los ilicitos
que deben estar en el Cédigo Penal Federal.

Art. 50.- ""Los jueces federales penales conoceran:

I.- De los delitos del orden federal.

Son delitos del orden federal:

a) Los previstos en las leyes federales y en los tratados intemacionales. En el
caso del Codigo Penal Federal, tendran ese cardcter los delitos a que se refieren
los incisos b) a 1) de esta fraccion;

b) Los sefalados en los articulos 2 a 5 del Codigo Penal,

¢) Los cometidos en €l extranjero por agentes diplomaticos, personal oficial
de las legaciones de ta Republica y consules mexicanos;

d) Los cometidos en embajadas y Iegacionés extranjeras;

e) Aquellos en que la Federacion sea sujeto pasivo,

f) Los cometidos por un servidor publico o empleado federal, en ejercicio de
sus funciones o con motivo de ellas;

g) Los cometidos en contra de un servidor publico o empleado federal, en
gjercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un servicio piblico
federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o concesionado;

i) Los perpetrados en contra del funcionamiento de un servicio puiblico
federal o en menoscabo de los bienes afectados a la satisfaccion de dicho servicio,

aunque éste se encuentre descentralizado o concesionado;

) J
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Como se puede observar, el delito de incesto no concuerda con ninguna de
las fracciones sefialadas por ef anterior articulo, las cuales nos dicen cudles son los
delitos federales. Por lo tanto ;por qué insertar a nuestro delito en estudio dentro
del Codigo Penal Federal, si no esta contemplado como un delito de este orden?
Por tal motivo, considero pertinente que el incesto desaparezca del Cédigo Penal
Federal, quedando imicamente en los codigos penales estatales, asi como en el del

Distrito Federal.

Analizando el articulo 272 surgen muchos aspectos no claros que hace que el
tipo penal tome un matiz de ambigiiedad, dejandolos en el aire para que cada
quien los interprete de acuerdo a su criteric y forma de pensar. Primeramente, el
incesto se ubica dentro del titulo denominado '‘Delitos contra la libertad y el
normal desarrollo psicosexual’”; pero, ;realmente se encontrard en el lugar
correcto dentro del Codigo Penal del Distnto Federal? Los delitos son ubicados
dentro de cierto titulo tomando en cuenta el bien juridico que se protege dentro del
tipo penal, pero en el incesto ;jcudl es el bien juridicamente tutelado? Este es uno
de los mis grandes problemas de este delito ya que los autores no se han podido
poner de acuerdo al respecto. Las dos posturas mas fuertes son 1) cuidar al factor
genético y 2) proteger la moral sexual familiar, siendo ésta ultima la que ha
tomado un poco de mayor trascendencia en virtud de que la famiha es la célula de
la sociedad y hay que velar por ella para que no se destruya.

Entonces, siendo el orden familiar el bien juridico a proteger, ;que bace el
incesto en el tituto de delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual?
En este caso, lo mas correcto seria que se ubicara en un titulo denominado
“Delitos contra la moral”, o bien en alguno de nombre “Delitos contra Ia
familia”. En este dltimo titulo es en el que vanas entidades federativas
contemplan al delito de incesto, tales como Baja California, Chihuahua, Coahuila,
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el Estado de México, Hidalgo, Guanajuato, Jalisco, Michoacan, Nuevo Leén, San
Luis Potosi, Sinaloa y Veracruz, entre otras, de tal foorma que pienso que habria

que analizar seniamente la posibilidad de cambiar al incesto a otro titulo.

Desde mi punto de vista en el Codigo Penal del Distrito Federal si esta mal
ubicado este articulo ya que de ninguna manera se esta protegiendo la libertad
sexual de los sujetos, ni tampoco su normal desarrollo psicosexual. Pienso que
este delito se castiga por otras circunstancias las cuales, mas bien, son de orden
moral; pero si tuviera que situar a este articulo dentro de algun titulo del Codigo
Penal, lo haria en nuevo titulo de nombre “Delitos contra ia famihia™ en el cual
existiria el capitulo de incesto y el de violencia familiar; o bien aifadiria un capitulo
mas con el mismo nombre al titulo octavo '"Delitos contra Ia moral pablica y tas
buenas costumbres™, todo con el propdsito de dejar bien en claro que la familia

debe de estar bien cuidada por la ley.

En segundo lugar es importante hacer énfasis en lo que son las *'relaciones
sexuales’’, ya que éstas son las palabras empleadas por el legislador para quien
cometa el delito de incesto. En lo que se refiere a este punto, existe confusién en
cuanto a si “‘relaciones sexuales”" y “"copula” son sinénimos o no; siéndolo para
algunos, pero para ofras personas no. Estas wltimas argumentan que no toda
relacion sexual se traduce en una copula, siendo aquella todos los actos eroticos
existentes entre los agentes. Sin embargo, si cualquier acto erdtico entre périentes
se considera como incesto, ;jpor qué se habla tanto del factor genético?
Personalmente opino que ¢l término utilizado por el legislador es un sindnimo de
la palabra copula, utilizada en el delito de violacion, a la cual le quisieron dar
variedad; siendo prueba de tal hecho que en diversas entidades federativas de la
Repiiblica Mexicana vemos uniformidad en la utilizacion de la palabra cépula

dentro de los tipos penales del incesto.
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Uno de los puntos mas criticos y dificiles de analizar dentro de este delito es
el parentesco. En el Codigo Penal se mencionan ascendientes y descendientes,
pero nunca se especifica el tipo de pareniesco. ;Sera unicamente el consanguineo,

o bien, cualquiera de las modalidades existentes?

Como todos sabemos, existen tres tipos de parentesco: el consanguineo, el de
afinidad y el civil. E] pnmero de ellos es el habido entre personas que descienden
de un mismo progenitor y puede darse en linea recta o transversal, segun lo
establecido por el articulo 297 del Cédigo Civil para el Distrito Federal el cual a la
letra dice: ""La linea es recta o transversal: la recta se compone de la serie de
grados entre personas que descienden unas de otras; la transversal se compone de
la serie de grados entre personas que, sin descender unas de otras, proceden de un
progenitor o tronco comun’". El parentesco por afinidad es el que se adquiere por
el matrimonio entre el varon y los panientes de la mujer o entre ésta y los panentes
del varén; y por ultimo, el parentesco civil es el nacido de la adopcion y solo

existe entre el adoptante y el adoptado.

Una vez que se han mencionado brevemente las formas del parentesco, se
puede hablar de cual de ellos es el que conforma al incesto. Como ya se sefialé
anteriormente, existe una discusion sobre cudl es el bien juridicamente tutelado,
existiendo dos posturas. Si nos decidimos por la salud de la estirpe, encontramos
que no hay razon alguna para castigar al mcesto entre parientes civiles o por
afinidad; pero, si por el contrario, nos inclinamos por el orden familiar, entences
veremos la necesidad de castigar las relaciones sexuales entre parientes de
cualquier tipo en virtud de que independientemente a éste, se conforma una
familia.  Algunos estudiosos mencionan que las palabras ascendientes y

descendientes sdlo encierran a parientes consanguineos, mientras que otros
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piensan que al no hacerse una distincién es porque se esta hablando de toda clase

de panentes.

Lo cierto es que éste es uno de los problemas fundamentales que tiene el
multicitado articulo 272, debido a que segun al cniterio que se aplique seran los
sujetos de este delito. Un dato cunioso es que cada legislacion estatal ha adoptado
el criterio que mas le parece, y si bien es cierto que cada entidad federativa tiene
sus legisladores y una legislacion penal propia e independiente de las demas,
también lo es que deberian coincidir en aspectos tan basicos como lo son quienes
son los sujetos que participan en la comision de un delito. Esto lo digo a colacién
porgue si observamos los articulos plasmados en el primer capitulo del presente
trabajo, veremos que no coinciden en el punto de vista relativo al parentesco,
mientras que Baja California, Hidalgo y San Luis Potosi inicamente hacen alusion
al parentesco por consanguinidad; Coahuila, Guanajuato, Jalisco y Veracruz se
refieren al consanguineo, al civil y al de adopcion; siendo Chihuahua, el Distrito
Federal, el Estado de México, Michoacan, Nuevo Leon, Qaxaca, Sinaloa y Sonora

las entidades que dejan al aire el parentesco requerido.

En diversas ocasiones se ha querido fundar a cudles parentes se refiere el
delito de incesto, por medio de la legislacion civil, en virtud de que el Codigo Civil
para el Distrito Federal nos seilala como impedimentos para contraer matrimonio,
en su articulo 156 fracciones Il y IV, el parentesco de consanguinidad y el de
afinidad, respectivamente, estableciéndose de igual forma en el articulo 157 el
impedimento para contraerlo entre el adoptante y el adoptado. Sin embargo, es
importante recordar que en materia penal no es posible utilizar la analogia ya que
no se permite integrar la ley penal, pero si se puede interpretar. De tal forma que
se puede recurrir a una interpretacion extensiva para definir ¢l parentesco que

quiso establecer el legislador.
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Personalmente, opino que si el fundamento de tener tipificado a este delito es
la conservacion del orden y la moral familiar, debe de entenderse y de
interpretarse que el parentesco referido es precisamente el parentesco en general,
en el cual se incluyen sus tres modalidades. Considero de gran relevancia que este
punto no debe quedar en el aire, y por lo tanto se debe de especificar clara y
textualmente en el articulo 272 que cometen incesto aquellos ascendientes
consanguineos, adoptivos o afines que tengan relaciones sexuales con sus

descendientes.

Otra cuestion a sefalar es el consentimiento de las partes para tener
relaciones sexuales. Dicho consentimiento debe de ser pleno y otorgado por ambas
partes; situacion que no se encuentra descrita en el tipo penal. Por tal motivo, se
ha llegado a decir que la voluntad no es necesaria para ta integracion de este
delito; pero, si ésta no existiera, se estaria ante una figura delictiva distinta a la
estudiada, Ademas e! articulo 272 del Codigo Penal del Distrito Federal establece
una sancion para todos los sujetos que intervienen en la comision del incesto y no
seria razonable mmponer un castigo a quien sufre una relacion sexual en contra de

su voluntad.

De tal forma, las dos partes intervienen con la misma magnitud al otorgar su
consentimiento, pero se le aplica una sancion mas severa a los ascendientes que a
los descendientes. ;Por qué no castigarlos idénticamente si ambos tienen la misma
participacion? Generalmente se piensa que el ascendiente, por ser mayor y tener
mas experiencia que el descendiente, induce a éste ultimo a cometer las relaciones
sexuales, motivo por el cual se merece un castigo mayor; sin embargo, ésto no
deberia de ser asi porque bien puede darse el caso en el que el descendiente sea el
que provoque al ascendiente. Por tales motivos me parece mas justo que se

aplique la misma sancién a las dos partes; ya que al momento de dar su
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consentimiento es porque estan seguros de los actos que cometen, y al realizarlos
con plena voluntad y en igualdad de condiciones no hay razon para hacer

distincion entre los sujetos participantes.

Un factor mas, no contemplado en el tipo penal del incesto es la edad que
deben de tener las personas que intervienen en la comision de este delito. Si el
descendiente o e! hermano fuera menor de doce aflos se estaria ante la presencia
de una violacion; si se cometiera entre hermanos menores de edad, realmente no
se estaria cometiendo un delito, sino una infraccion de menores. Si un mayor de
edad (ascendiente) efectuara las relaciones sexuales con persona mayor de 12,
pero menor de 18 ailos (descendiente o hermano) por medio del engaiio, cometeria
estupro. De tal forma se puede estimar que el delito en cuestion lo cometen, en

ambas partes, personas mayores de edad.

Por altimo, en el delito de violacion se hace la clara mencion de que la cépula
puede llevarse a cabo con persona de cualquier sexo. En el delito a estudiar no se
realiza ninguna especificacion, por lo tanto, ;debe entenderse que las relaciones
sexuales se cometen entre parientes que pertenecen a distintos sexos, o también
seria incesto si éstas fueran de indole homosexual? No son muchos los autores que
hablan de este tema, pero la mayoria se inclina por el supuesto de sujetos de
diferentes sexos, en virtud de no existir una visible especificacion que mencione lo
contrario. Sobre este punto en particular, en el caso de relaciones sexuales
efectuadas entre personas del mismo sexo, obviamente no se corre ningun nesgo
en cuanto a la salud de la estirpe; pero ;a caso esta situacion no afecta de igual
forma a la familia que si las relaciones se realizaran por panientes de distinto sexo?

Tal como se ha sefialado en los puntos precedentes, el delito de incesto esta

* muy mal estructurado, o por lo menos ese es mi punto de vista; motivo por el cual
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no tiene un buen funcionamiento ni una adecuada aplicacion dentro de la
legislacion penal. Es por esto y por algunas otras situaciones que explicaré mis

adelante que propongo la derogacion del mismo.

En el capitulo anterior, se abordd el tema de los elementos del delito en
general, ahora se analizardn los elementos de! delito que componen al tipo penal
del incesto, asi como la clasificacion del mismo; realizando un breve estudio

dogmatico del delito en cuestion:

.El incesto en un delito de accion. La conducta consiste en tener relaciones
sexuales, las cuales se realizan mediante una actividad.

.Su resultado es formal, ya que es imposible distinguir un resultado distinto a
la misma conducta. Por lo tanto, el incesto es un delito de mera actividad, en el
que no es apreciable algun cambio en el mundo exterior.

Es un delito de realizacion instantinea porque se agota en el mismo
momento de su ejecucion; por lo que tan pronto se efectia el acto camal, se
extingue la conducta sefialada.

.El incesto es un ilicito de lesion en virtud de que produce un dario al bien
juridicamente tutelado, el cual es, la conservacion del orden familiar.

.Se ejecuta de forma dolosa ya que los agentes llevan a cabo la conducta de
manera consciente y voluntana, ademas de desear el resultado.

.Tiene una estructura simple porque en su contenido sélo se presenta un bien
juridicamente protegido, produciéndose con la conducta una sola lesion.

Es un delito unisubsistente ya que solo es necesario un solo acto para su
ejecucion; acto consistente en la relacion sexual habida entre ascendientes y
descendientes, o entre hermanos. ~

.Desde mi punto de vista, es un delito plurisubjetivo en virtud de existir dos
sujetos activos responsables de la comision del ilicito. Para algunos, es
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unisubjetivo; pero sobre ésto se hablara mas, en el apartado de los sujetos dentro
del cuerpo del delito.

.Se persigue de oficio ya que no existe 1a especificacion de querella dentro
del tipo penal, por lo que la autoridad correspondiente lo perseguira aun en contra
de los agraviados.

.Es un delito comun en virtud de esiar limitada su circunscnpcion temtontal a

una determinada entidad federativa, en este caso, al Distrito Federal.

En cuanto a los elementos del delito de incesto, podemos decir:

.La conducta, como ya se ha mcncionado, estriba en la ejecucion de
relaciones sexuales entre panentes cercanos (ascendientes, descendientes o
hermanos), conducta consistente en una accion ¢ en un hacer de los sujetos. En
cuanto a la ausencia de conducta, resulta dificil pensar que pudiera presentarse; sin
embargo, puede existir el hipnotismo como causa de ésta. De tal forma, que una
persona que fuera hipnotizada sin su voluntad para que tuviera relaciones sexuales
con un ascendiente, descendiente o hermano, estaria cometiendo incesto, pero sin

su consentimiento; es decir, habria una ausencia de conducta por parte de dicha

persona.

.Habra tipicidad, cuando exista adecuacién de una conducta al tipo penal
descrito en el articulo 272 del Cddigo Penal del Distnto Federal. Deben concurnir
tres elementos constitutivos del delito de incesto:

1) Efectuar relaciones sexuales; 2) Que éstas se realicen entre hermanos; o

entre ascendiente y descendiente; 3) Existir el conocimiento del parentesco.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia sefiala:
“INCESTOQ. ELEMENTOS DEL DELITO DE.
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La legislacion Penal Mexicana en general estabiece que los elementos constitutivos del
delito de incesto son: a) Una actividad de relaciones sexuales; b) Efectuadas entre
ascendientes o descendientes; o entre hermanos; y  ¢) Que se haga con conocimiento de tal
liga de parentesco.”” (Suprema Corte de la Justicia de la Nacién, Primera Sala. Semanario
Judicial de la Federacion. 6* Epoca. Volumen XLII1, Segunda Parte. Pagina 49).

PRECEDENTES: Amparo directo 7211/60. Felipe de la Cruz Suarez. 19 de enero de

1961, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Por consiguiente, faltando cualquiera de estos tres elementos se estard ante la

presencia de atipicidad.

Por lo que se refiere al estudio det tipo penal; el delito de incesto esta
estructurado por un tipo fundamental, autonomo, anormal y casuistico.
Fundamental, porque cuenta con absoluta independencia, basandose su
composicion en una conducta ilicita sobre un bien juridicamente protegido.
Auténomo, porque tiene vida propia y no necesita de algun otro tipo penal.
Anomal, en virtud de contener, ademas de elementos objetivos, un elemento
subjetivo consistente en el querer realizar la copula con un ascendiente,
descendiente o hermano teniendo pleno conocimiento de dicho parentesco. Por
iltimo, es un Hpo casuistico porque existen varias formas de realizar el delito, es
decir, relaciones sexuales efectuadas entre ascendientes y descendientes, o entre
hermanos; siendo alternativo, porque ejecutindose una sola de las dos hipotesis

planteadas se tipificard la conducta ilicita.

.La antijunidicidad se presenta al momento de violar la norma, al dafiar el
orden familiar, el cual es el bien tutelado en este precepto. En este delito no cabe
la manifestacion de ninguna de las causas de justificacion, en virtud de no
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originarse en momento alguno un interés preponderante que pudiera dar lugar a la

licitud.

.Tal como ya se ha mencionado, la culpabilidad puede revestirse de 2 formas:
el dolo y la culpa. El incesto unicamente puede cometerse de manera dolosa, ya
que el acto sexual se lleva a cabo con la voluntad de los sujetos, los cuales quieren
la conducta y aceptan el resultado; siendo imposible que éste delito se presentara
por descuido o negligencia de alguna de las partes. La inculpabilidad se puede
manifestar por un error esencial invencible, lo cual sucederia si se estuviera en la
creencia de 1a no existencia de un vinculo de parentesco, y por la no exigibilidad
de otra conducta, en el caso de una vis compulsiva, en la que se esté coaccionando

moralmente a alguno de los participantes.

Por lo que se refiere a la imputabilidad, los sujetos, antes de cometer el
delito, desean realizar la conducta y aceptan sus consecuencias. En cuanto al
aspecto negativo, puede concurrir cualquier causa de inimputabilidad. .Este delito
no requiere de condiciones objetivas de punibilidad, y no se presentan en él,
excusas absolutorias. Su punibilidad es: a) De uno a seis afos de pnsion a los
ascendientes y b) De seis meses a tres aflos de prision a los descendientes, asi

como a los hermanos.
3.2 EL CUERPO DEL DELITO DE INCESTO.

Necesaniamente, para poder realizar el analisis comrespondiente, debe de
especificarse como se conforma el cuerpo del delito de un ilicito penal.

Anteriormente con el ﬁnﬁiismo, se hablaba de elementos del tipo penal y de
tal forma lo establecian tanto el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
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Federal, como el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en los articulos 122 y
168, respectivamente, los cuales a la letra decian:

Ans. 122 C.P.PDF Y 168 C.F.P.P.- "El Ministerio Publico acreditara los
elementos del tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad
del inculpado como base del ejercicio de la accion; y la autoridad judicial, a su
vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos
son los sigutentes:

I. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesion o, en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

[1. La forma de intervencion de los sujetos activos; y

I11. La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

Asi mismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) el resultado y su atnbuibilidad a la accion u omision; c) el
objeto material, d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos

especificos y h) las demas circunstancias que la ley prevea.....”

Como se puede observar, los elementos del tipo penal eran:
- Conducta ( accion u omision)

- Bien juridico protegido

- Sujetos ( activo y pasivo)

- Calidad y cantidad de ambos sujetos

- Resultado

- Nexo causal

- Objeto material®

- Medios de comision

- Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion

- Elementos normativos
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- Elementos subjetivos especificos
- Dolo o culpa

- Formas de intervencion

* Cuando el objeto matenal concordaba con la persona del sujeto pasivo,
se le aplicaba tanto la calidad como la cantidad de éste ultimo. Todos estos
elementos eran elementos objetivos, a excepcion de los normativos y de los

subjetivos especificos.

Actualmente, el finalismo quedé atras dando paso al causalismo, en el cual
estos elementos ya no son los elementos del tipo penal, sino del cuerpo det delito,
encontrandose cada uno de los anteniormente sefialados, a excepeion, del dolo o la
culpa y de las formas de intervencion, los que ahora son estudiados dentro de la

culpabilidad.

Hoy dia ha sido reformada la legislacion penal procesal, quedando el articulo
168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales de la siguiente forma:

Art. 168.- "El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado......

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,

asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requera. ......""

Por su parte, el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

sefiala al respecto:
Art. 122.- " El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado......
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El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el conjunto
de los elementos objetivos o extemos que constituyen la materialidad del hecho
que la ley sefiale como delito.

Los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta prevista
como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo
esencial, serd necesana la acreditacion del mismo para la comprobacion del

cuerpo del delito. ...~

Como se puede observar, la redaccion es similar; sin embargo, el Codigo
Federal de Procedimientos Penales no hace mencion de los elementos subjetivos, '
situacion que si plantea el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y que también era prevista, anteriormente, por ambos codigos. Por tal
motivo creo que el legislador fallé al omitir estos elementos y que seria necesario
incorporarlos a la redaccion del actual articulo 168 del ‘Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

Al respecto, existe una situacion muy particular. El Codigo Federal de
Procedimientos Penales no menciona a los elementos subjetivos especificos dentro
del cuerpo del delito porque no es posible estudiar en primer término el dolo
especifico y después el dolo genérico. En parte ésto es muy razonable ya que es
evidente que para la existencia de la especie debe presentarse primero la del
género. Sin embargo, tampoco pueden trasladarse los elementos subjetivos a la
culpabilidad para ser estudiados con posterioridad al dolo, ya que si éstos no se
acreditan desde el principio, no es posible conformar el cuerpo del delito y por lo
tanto no hay ilicito penal que perseguir. Pienso que una probable solucion es
acreditar el dolo genérico, sdlo en aquellos delitos que contcngari elementos
subjetivos especificos, dentro del cuerpo del delito; y profundizar posteriormente
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su estudio en el apartado de la culpabilidad, para que todo el andlisis lleve una

logica juridica.

Pero, cuales son cada uno de estos elementos?

Los elementos objetivos coinciden con la manifestacion de la voluntad en el
mundo fisico, siendo éstos la descripcion de 1a conducta desde un punto de vista
extemno. Tal como se observa en los elementos del tipo penal, existen diversos
elementos, ademas de los normativos y de los subjetivos especificos; por lo que al
no tener ninguna pormenonzacion ninguno de los otros, todos aquellos se
consideran como objetivos. Dentro de éstos se encuentran los sujetos, los objetos,
la conducta, el resultado, entre otros. Los normativos son los que requieren de una
valoracion para poder ser comprendidos; son conceptos indeterminados en los que
el juez tiene [a libertad de evaluacion, para asi poder después emitir un resultado.
Contraniamente a los elementos objetivos, los subjetivos especificos atienden a la
conducta desde un punto de vista interno y observan la intencion que tiene el
sujeto activo en la comision de un delito. Sin embargo, esta motivacion no se
refiere al dolo o a la culpa, las cuales como ya se dijo se estudian en la

culpabilidad, sino a un estado de animo diverso exigido por algunos tipos penales.

A continuacion, se realizara una breve descnipcion de cada elemento y se

aplicara el tipo penal del incesto a cada uno de ellos.

Conducta.- Es la manifestacion de voluntad efectuada por el hombre,
consistente en un hacer o en un no hacer, que tendrd una consecuencia en el
mundo exterior. El delito de incesto tiene como conducta el tener relaciones
sexuales entre ascendiente y descendiente, o entre hermanos; conducta consistente

en un hacer y por lo tanto en una accidn.
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Objeto juridico.- Es el bien juridicamente tutelado, el cual consiste en un
valor fundamental protegido por €l Estado a través del derecho penal. El objeto
Juridico del delito de incesto es la conservacion del orden familiar, la preservacion

de la familia, la cual a final de cuentas es la base o célula de toda sociedad.

Sujetos.- Para que se cometa un delito debe haber una persona que ¢jecute el
ilicito penal, y otra, en la que recaiga la conducta realizada. Estas dos personas
son los sujetos. El sujeto activo puede ser una o mas personas, siendo aquél que
comete la conducta delictiva. El sujeto pasivo es sobre quien recae el daiio y
también puede haber variedad en el numero de ellos. De tal forma, tanto el sujeto
activo como ¢l sujeto pasivo pueden tener una cantidad, pero también pueden
poseer una calidad; es decir, cierta caracteristica especifica que debe tener dicha

persona sin la cual no podria ser considerada como sujeto de determinado delito.

En el incesto, mucho se ha dicho sobre quién es el sujeto activo y quién es el
sujeto pasivo. Para algunos, el sujeto activo es el ascendiente y el sujeto pasivo el
descendiente, basiandose en que el primero de ellos ttene una mayor sancion.
Particularmente yo no estoy de acuerdo con ese punto de vista ya que ambas
personas actuan voluntariamente, por lo que no-se puede decir que alguna de ellas
cometa una conducta ilicita con la otra; y si ambas personas aceptan tener las
relaciones sexuales, entonces, ninguna de ellas se ve afectada. Por lo tanto, mi

opinion es que ambas partes son sujetos activos.

Ahora que, forzosamente debe de existir un sujeto pasivo, el cual desde mi
punto de vista podria ser la familia. ; Y por qué digo ésto? Porque se supone que
las relaciones sexuales efectuadas entre parientes cercanos atentan contra el orden
familiar; situacién con la cual tampoco estoy muy de acuerdo, en virtud de que mu

forma de ver las cosas es que realmente no existe un sujeto pasivo, siendo éste uno
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de los motivos por los cuales propongo derogar este delito. S embargo, hablaré

mas a fondo al respecto en el siguiente capitulo del presente trabajo.

De tal forma, se puede observar que el sujeto activo tiene una cantidad y una
calidad. Cantidad porque deben de ser dos personas las que cometan
conjuntamente el ilicito penal y calidad porque cada una de ellas debe ser
necesanamente ascendiente, descendiente o hermano de la otra parte.  Por lo que
se refiere al sujeto pasivo , éste no tiene cantidad, pero si debe de tener la calidad

de ser precisamente la familia de los agentes y no cualquier famihia.

Objeto matenal - Este objeto queda representado por la cosa o la persona
sobre la cual recae la conducta delictuosa, coincidiendo con el sujeto pastvo en el
caso de ser persona. En el delito en estudio el objeto matenial también seria la
familia (siempre que se acepte que ésta es el sujeto pasivo) y por el hecho de

concordar con el sujeto pasivo, también adoptara la cantidad y/o calidad de aquél.

Resultado.- Es 1a consecuencia de la exterionzacion de la conducta del suje.to
activo. El resultado puede ser formal o matenal; el pnimero de ellos también es
ilamado de mera conducta y no produce un cambio en el mundo exterior puesto
que no es posible distinguir otro resultado diferente a la conducta corporal.
Contrariamente, en los delitos de resultado matenal si se presenta un cambio en el
mundo, el cual es apreciable por todos los sentidos. El resultado, producto del
delito de incesto, es de caracter formal ya que no es imposible distinguir otro
resultado distinto a la misma conducta, la cual consiste en la ejecucion de

relaciones sexuales entre ascendientes, descendientes o hermanos.

Nexo Causal - Es el nexo que existe entre la conducta y el resultado, la unién

de una causa con su respectiva consecuencia. En el delito en estudio no se
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presenta el nexo causal en virtud de ser un delito formal, o de los llamados de

simple actividad.

Circunstancias y medios de comision.- Las circunstancias son referencias

especiales que algunos tipos penales sefialan, pudiendo ser de lugar, tiempo, modo
u ocasion. Los medios de comision son los instrumentos ¢ formas empleadas por
el sujeto activo para realizar la conducta o producir el resultado. El delito de

incesto no contiene en su redaccion ni circunstancias ni medios de comision.

Elementos normativos y subjetivos especificos.- Tal como ya se menciono

anteriormente, los elementos normativos requieren de una valoracion para poder
ser comprendidos; mientras que los subjetivos atienden a la conducta del sujeto
desde un punto de vista intemo, a la intencion o animo que tiene el agente y que es
diverso al dolo o a la culpa. El incesto no contiene elementos normativos, pero si
cuenta con un elemento subjetivo especifico consistente en la realizacion de la
cdpula con un ascendiente, descendiente o colateral, teniendo pleno conocimiento

de tal parentesco.

3.3 CONCURSO DE DELITOS ENTRE EL INCESTO, EL ESTUPRO
Y LA VIOLACION.

En rependas ocasiones se ha mencionado que el incesto puede concurrir con
otros dehtos tales como la violacion o el estupro, pero contrariamente, también se
ha seftalado que no es posible la coexistencia de dichos ilicitos penales. Este punto
es demasiado controvertido, como casi todos los relativos al presente delito;
ademas no se encuentra bien defindo y las opiniones al respecto varian sin que

exista una verdadera solucion a este problema.
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Algunos autores tales como Lopez Betancourt, Vannini y Pisapia dicen que el
incesto y la violacion si pueden concurrir en virtud de que el delito de incesto en
ningin momento le da carcter de elemento al consentimiento, por lo que éste no
€s necesario al momento de la relacion sexual. Por tal motivo un padre que viola a

su hija es responsable tanto de la violacién de la menor como del incesto.

También existen resoluciones contradictorias por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, y algunas de las que estan a favor del concurso son:

" VIOLACION E INCESTO, COEXISTENCIA DE LOS DELITOS (LEGISLACION
DEL ESTADO DE SONORA).

Es criterio actual de 1a Primera Sala la coexistencia del delito de violacion con el de
incesto en la Legislacion Penal del Estado de Sonora, pues no se requicre necesariarnente y en
todos los casos del consentimiento de los descendientes, en el segundo de los ilicitos
mencionados, por realizar Ia copula, maxime que en dicha legislacién no se recoge la forma
agravada de la violacion. Por otra parte, los delitos de referencia tutelan bienes Jjuridicos
diversos, siendo en la violacion el de la libertad sexual, mientras en e incesto se protege la
sanidad de la estirpe o bien la moral familiar.” (Suprema Corte de la Justicia de la Nacion.
Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. 7* Epoca. Volumen 205-216 Segunds Parte.
Pigina 48).

PRECEDENTES: Amparo directo 1809/86. Ramon Campos Valenzuela. 13 de agosto de
1986. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Francisco H. Pavon Vasconcelos. Secretaria: Maria

Eugenia Martinez de Duarte.

"INCESTO Y VIOLACION, COEXISTENCIA DE LOS DELITOS DE.

Es correcta la postura que considera posible la coexistencia de los delitos de violacion e
incesto, porque no es un elemento indispensable del incesto el consentimiento pleno de la
persona con quien se tienen relaciones sexuales, ni ésta tiene que ser necesariamente

coparticipe, puesto que un solo pariente puede ser culpable y el otro no, al tener aquél
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relaciones sexuales con éste contra su voluntad, con voluntad viciada por engaitos o situaciones
en que no puede prestar el consentimiento. Por consiguiente, una cosa es que nadie puede tener
relaciones sexuales solo, ya que decir relacion es referi(sc siempre a otro, y otra, que para que el
incesto exista, tengan forzosamente que cometer el delito los dos panientes objeto de la relacion
sexual, pues ya se vic que puede haber tales relaciones entre parientes y uno solo puede ser
culpable del delito de incesto.

En la violacion se protege la libertad sexual del sujeto pasivo que es siempre individual, y
que el incesto el bien juridico tutelado es el principio exogamico y la base moral de la familia tal
como se encuentra organizada actualmente; asi cuando con un solo hecho se lesionan ambos
valores tutelados, los dos delitos en cuestion quedan, siendo juridicamente posible su
coexistencia.”” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Primera Sala. Semanario Judiciaf de la
Federzcion. 6* Epoca. Volumen LXXIV, Segunda Parte. Pagina 26).

PRECEDENTES: Amparo directo 4234/52. Melesio Martinez. 29 de agosto de 1963. 4

votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Como se puede observar, en las anteriores junisprudencias se menciona el
hecho de que en el incesto no es necesano el consentimiento de ambas partes, por
lo que puede existir una relacion sexual entre un ascendiente y un descendiente sin
que éste ulimo esté plenamente de acuerdo. Sin embargo, en este caso
concummirian tanto el delito de incesto como el de violacion; misma situaciéon que

se presentaria en caso de relaciones sexuales entre colaterales.

Por el lado contrario, hay autores y junsprudencias que nos dicen que estos
delitos no pueden concurrir. Tal es el caso de Manzini, Maggiore, Cuello Calon y
Porte Petit. Este ultimo autor nos dice: "....el delito de violacion no puede
concurnir con el incesto, a virtud de que este altimo es bilateral, o sea, que para
que exista se necesita el acuerdo de voluntades, no pudiéndose hablar, en

consecuencia, de sujeto activo y pasivo, sino de sujetos activos. Lo que quere
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decir que no puede concurrir al mismo tiempo consentimiento y ausencia del
mismo, a virtud de la violencia fisica o moral, medios exigidos para la existencia

de la violacion, es decir, la violacion y el incesto se excluyen entre si.” 19

También nos encontramos opiniones emitidas por !a Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que concuerdan coan este punto de vista, tal es el caso de las

siguientes:

“VIOLACION E INCESTO, DELITOS INCOEXISTENTES.

El delito de incesto de configura por la concordancia de voluntades de ambos sujetos,
pues los delitos de violacion e incesto son juridicamente incoexistentes, el prnmero supone la
violencia del agente sobre la victima, en tanto que el segundo, supone dos sujetos cuyas
voluntades concuerdan en realizar el hecho delictuoso. Asi, ambos delitos se excluyen, pues si
se habla de violacion, se elimina el concepto de concordancta de voluntades, y si se habla de
incesto, se elimina la accion de violencia. En concreto el delito de incesto es un delito
plurisubjetivo y bilateral. ... " (Suprema Cone de Justicia de la Nacion. Primera Sala.
Semanario Judicial de 1a Federacion. 6" Epoca. Volumen LV1, Segunda Parte. Pagina 66).

PRECEDENTES: Amparo directo 7118/61. Esteban Rojas Hernandez. 27 de febrero de

1962, § votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

“VIOLACION E INCESTO. ARTICULO 266 BIS DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL. ‘

La jurisprudencia numero 339, visible en la pagina 725 del volumen correspondiente a la
Primera Sala, Wtima compilacion, dice: " VIOLACION E INCESTO. El delito de violacién y el

de incesto son figuras autonomas, sin que alguna de ellas rechace 2 la otra, aunque ambos

19 porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmitico sobre el Delito de Violacion. 4" ed.,
Ed. Pornia, México, 1985, p. 104.
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ilicitos se ejecuten en un solo hecho verificade en un solo acto.” No obstante, esta
jurisprudencia se conformé antes de que se adicionara el articulo 266 bis al Codigo Penal del
Distrito Federal, que fuera publicado en el Diario Oficial de la Federacion de! 20 de enero de
1967. A virtud del articulo adicionado, ta violacion en agravio de un descendiente constituyo
una calificativa de la violacion genérica. Luego, el incesto no constituye un delito auténomo al
vernificarse la viplacion por un padre contra su hija, porque los hechos que podrian configurar
aquel deiito se subsumen dentro de la viclacion agravada. La jurisprudencia citada deja de ser
entonces aplicable a las legislaciones que, como la del Distrito Federal, califican la violacion
cuando recae en un descendiente y, consecuentemente, el incesto sélo comprende los casoslen
que no concurre violencia fisica 0 moral en la relacion sexual. " (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. 7 Epoca. Volumen 145-150
Segunda Parte. Pagina 163).

PRECEDENTES. Amparo directe 5574/80. Jesis Camillo Cruz. 4 de marzo de 1981.

Cinco votos. Ponente: Radil Cuevas Mantecon. Secretano: Victor Ceja Villaseiior,

Contrariamente a lo anteriormente expuesto, s¢ menciona que el incesto
conlleva un consentimiento expreso mientras que la violacion no. Personalmente,
estoy de acuerdo con este ultimo punto de wvista, ya que como en repetidas
ocasiones he mencionado durante ¢l presente trabajo, el incesto es un delito
bilateral en el cual las dos partes conscienten plenamente la comisidn de relaciones
sexuales, convirtiéndose ambos en sujetos activos. Por otro lado, la violacion es
un delito unilateral en el cual un sujeto obtiene la copula con otra persona por
medio de la fuerza fisica 0 moral, de tal forma que existe un sujeto pasivo el cual
es obligado por la viclencia empleada, sin que otorgue su consentimiento para
dicha relacion. Por lo tanto, es imposibie que estos delitos puedan coexistir, ya que
el primero de ellos requiere un consentimiento, mientras que el otro, la ausencia
del mismo; no siendo logico que necesitando estos ilicitos penales un requisito en

contrario, puedan existir al mismo tiempo. Tampoco pueden coexistir si uno de los



72

delitos requiere que ambas partes sean sujetos activos, mientras ¢l otro, que exista

un sujeto activo y uno pasivo.

Por otro lado, vemos que se hace referencia al articulo 266 bis del Codigo
Penal del Distrito Federal, y es por eso que es importante mencionarlo para ver la
relacion que pudiera tener con el presente tema, siendo la fraccion I Ja que nos
interesa.

Art. 266 bis.- "Las penas previstas para el abuso sexual y la violacion se
aumentaran hasta en una mitad en su mintmo y en su maximo, cuando: II. El
delito fuere cometido por un ascendiente contra su descendiente, éste contra aquél,
el hermano contra su colateral, el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o
amasio de la madre de! ofendido en contra det hyjastro. Ademds de la pena de
pnision, el culpable perdera la patria potestad o la tutela, en los casos en que la

ejerciere sobre la victima.”’

En esta 11 fraccion del articulo 266 bis, se dice que si la violacion se lleva a
cabo entre parientes cercanos se agravari la sancién. Por tal motivo vemos que si
un ascendiente realiza la copula con un descendiente por medio de la violencia, al
igual que un hermano contra su colateral, estara cometiendo el delito de violacion
calificada y no el de incesto. Esto ha generado cierta confusién ya que
generalmente la gente piensa que al presentarse una relacion sexual entre personas
pertenecientes a una misma familia, con ¢ sin consentimiento de las partes
involucradas, se esta ante la presencia de un incesto. Este tema ha sido muy mal
empleado, y algunos de los que han cooperado en dicha situacion son los
psicologos ya que si revisamos algun texto psicologico en el que se mencionen las
relaciones sexuales entre ascendientes y descendientes, o entre hermanos, se
hablard de incesto y no de violacién, aunque se esté en el caso del no

consentimiento de alguna de las partes.
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Por eso es importante sefialar que si no hay consentimiento de ambas partes
en una relacién sexual efectuada entre los parientes citados, se estara en un caso
de violacion agravada, en el cual no cabe el incesto. El delito en estudio sélo se
tipifica si se presenta la plena autorizacion de las dos partes, y entonces, no habria
lugar a la violacion. Por lo que se puede concluir gue si existe el incesto no puede
coexistir la violacion calificada, y si ésta ultima se presenta, entonces no podra

haber incesto.

Respecto al concurso entre incesto y estupro, se puede dectr que tampoco
pueden coexistir. Para que el delito de estupro se tipifique es necesario que la
copula se realice con persona mayor de 12 aflos, pero menor de 18 y que s¢
obtenga el consentimiento de la parte menor por medio del engaiio, es dectr, que
exista un consentimiento viciado; existiendo asi una vichhma de ese delito. En el
estupro al igual que en la violacion se presenta un sijeto activo y un sujeto pasivo,

situacion que no ocurre en el incesto por ser un delito bilateral.

A continuacion se seftalan algunas situaciones como ejemplos y se especifica
en cual de los tres delitos mencionados se tipificaria dicho caso:

.Ascendiente mayor de edad y descendiente menor de {2 afios, con 0 sin
consentimiento de éste Gltimo — VIOLACION

.Ascendiente mayor de edad y descendiente menor de 18 aflos, pero mayor
de 12, con consentimiento de la parte menor obtenido por medio del engafic —
ESTUPRO

Ascendiente y descendiente mayores de edad, sin consentimiento de alguna
de las partes — VIOLACION

.Ascendiente y descendiente mayores de edad, con mutuo consentimiento
— INCESTO
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.Colateral mayor de edad y colateral menor de 12 afios, con o ‘sin
consentimiento de éste altimo — VIOLACION

.Colateral mayor de edad y colateral menor de 18 aitos. pero mayor de 12,
con consentimiento del menor obtenido por medio del engato —— ESTUPRO

.Colaterales mayores de edad, sin consentimiento de alguna de las partes
—— VIOLACION ‘

.Colaterales mayores de edad, con mutuo consentimiento —— INCESTO

De tal forma, se puede concluir que el incesto no puede concurmir ni con la
violacion ni con el estupro ya que dichos delitos requieren de la ausencia de un
consentimiento pleno y sin vicios; mientras que el ilicito en estudio necesita de
todo lo contrario, ya que aunque no esté estipulado como tal, la escencia misma

del incesto aclara que tos agentes deben actuar con plena voluntad.
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4.1 CAUSAS DEL INCESTO.

En diversas ocasiones se ha tratado de explicar los motivos que dan origen a
la comision del incesto, resultando fallidos muchos de estos intentos. Sin embargo,
se puede decir que son dos causas, primordialmente, las que pueden motivar el
incesto y las que fundamentan la prohibicion del mismo, siendo éstas las

psicologicas y las sociales.
4.1.1 PSICOLOGICAS.

Desde el punto de vista de la psicologia y del psicoanalisis pueden ser vanas
las causas que pueden provocar el incesto, asi como las razones por las que éste se

prohibe.

Empecemos por decir que los pensamientos y fantasias incestuosas son parte
normal del proceso de desarrollo de toda persona, por lo que no tiene nada de
extraito que alguno de nosotros haya caido alguna vez en dicha situacion, y se
haya wvisto envuelto en una relacion imaginaria con los padres, los hermanos, los
pnmos, los tios, o cualquier otro pariente cercano. Durante la niitez, los menores
reciben canilo, atencién_ y caricias por parte de sus padres, lo cual puede despertar
ciertas fantasias en ellos. Se dice que un nifio mayor de tres afios no debe dormir
con su madre, ya que al hacerlo empieza a reaccionar sexualmente por el contacto
fisico que mantiene con su progenitora. Sin embargo, este hecho no obtiene mayor
relevancia ya que ante la dificultad de entender y sobrellevar una situacion asi, los

nifios prefieren sepultarla en el inconsciente, lugar de donde jamas volvera a salir.

Por 1o que se refiere a la relacion padre-hija, ésta se puede dar porque
algunas niflas y jovenes suelen ser rechazadas por la madre, por lo que buscan
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refugio en un hombre mayor que ocasionalmente es el padre, y paulatinamente,
esta cercania puede hacer que la relacion se vaya estrechando hasta acabar en un
enamoramiento. Este mismo acontecimiento le puede pasar al padre cuando la
€sposa ya no representa una refacion de pareja, lo cual puede ser por motivos de
edad, enfermedad, abandono de hogar o fallecimiento. Ante este caso, el hombre
prefiere quedarse en ¢l mismo grupo familiar que buscar una relacion por fuera,

por lo que sustituye a la esposa con alguna de las hijas.

Una causa mas de relaciones incestuosas es la de que los padres, cuando eran
menores, pudieron haber sido victimas de incesto y suelen repetir lo sucedido en
contra de sus propios hijos. De esta forrna tratan de resolver los conflictos que
acarrean de su infancia por medio de la experiencia de sus descendientes. Sin
embargo, ésta es una teoria equivocada en virtud de que en este caso en particular
no se comete incesto, stno violacion, tanto a los padres como a los hijos de éstos.
Aqui, no hay incesto porque se habla de vichmas y de menores y ninguno de estos

dos conceptos encuadra dentro de la descnipcion del delito en estudio.

El incesto fratemnal puede onginarse una vez que no funciond la relacion
padre-hija o madre-hijo ya que se continiia una biusqueda dentro del mismo mivel
de relacion, sustituyendo a la madre por la hermana o al padre por el hermano.
Esto ocurre generalmente en familias pobres de afecto, en las cuales los padres no
son cariiiosos con sus hijos y consecuentemente éstos satisfacen su necesidad de

amor y comprension entre ellos mismos.

También, se ha considerado que otros factores tales como la debilidad
mental, el idiotismo y la epilepsia llegan a influir en la comisién de el delito de

incesto; y se dice que al presentar un desequilibrio mental las personas fantasean
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relaciones incestuosas con mayor frecuencia que cualquier persona que se

encuentre plenamente cuerda.

Sin embargo, y a pesar de lo mencionado, el incesto es muy mal visto porque
se ha creado un tabi entomo a éi; tabi que lejos de ayudar ha perjudicado en
diversos niveles. Por ejemplo, en algunas tribus el castigo correspondiente por la
comision de incesto es la muerte, por lo tanto para no caer en la tentacién se han
impuesto reglas extremas para ¢l trato familiar. En vanos pueblos se dice que una
convivencia estrecha entre familiares termina en una relacion mas intima, debido a
ésto y para prevenir esa situacion se rompe con dicha convivencia, de tal forma
que los hermanos no se pueden ni saludar y si se encuentran por casualidad,
alguno tiene que huir del otro. Prohibiciones de este tipo también se emplean para

cuilados, pnmos, suegras y yemos, etc.

Desde mi punto de vista, no es tanto el temor a las relaciones incestuosas
sino al castigo que se impone en caso de cometerlas, por lo que se exigen cierto
comportamiento en el cual no caben las relaciones familiares. Ahora que si no
existiera este tabi, esos pueblos podrian ser mas felices y toda persona podria

convivir plenamente con todos y cada uno de los integrantes de su familia.

Oto caso perjudicial es aquél en el que el hombre tiene fijaciones
incestuosas con su madre o con su hermana. En el subconsciente tiene la idea de
que lo que piensa estd mal mientras que conscientemente no lo cree asi. De tal
forma, comienza una lucha entre “'lo que esta bien”" y “"lo que estd mal’* sin saber
realmente cual de las dos partes tiene {a razon y entra en una confusion de la cual
es muy dificil salir. Por lo tanto trata de olvidar ese episodio de su vida, pero
muchas veces el subconsciente no lo consigue y cuando esta persona tntenta tener

una relacion con otra mujer, al verla, inmediatamente le recuerda a su madre o a su
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hermana y ya no puede seguir adelante. Es asi como se da cuenta que no puede
estar con ninguna mujer y decide entablar relaciones con hombres quienes no le
hacen recordar aquella vivencia, y al comprobar que asi no tiene remordimientos

se convierte en homosexual.

Tal vez estos casos parezcan extremos, sin embargo existen y se siguen
dando. Por lo tanto se puede observar que el incesto y el horror que se le tiene a
éste han influido de una forma muy profunda en el pensamiento de muchas
personas, suceso que no se verificaria si las relaciones incestuosas se hubieran
visto siempre con naturalidad. Es entonces cuando pienso que se deberia de
reflexionar mas al respecto porque esa idea que se nos ha infundado durante
generaciones también esta afectando a personas que bien podrian no tener los
problemas que tienen y de esa forma estarian mejor consigo mismos y con los

demas.

Contradictonamente, existe una teoria llamada de indiferencia, en la que se
piensa que los integrantes de una misma familia no recurren a las relaciones
incestuosas porque la excesiva convivencia tiene como consecuencia la pérdida de
la atraccion fisica. Personalmente opino que esta teoria tiene gran relevancia ya
que efectivamente nos acostumbramos tanto al fisico como a la personalidad de
nuestros parientes cercanos, y €s por eso que se busca algo totalmente diferente,
lo cual sinicamente se encuentra fuera del nacleo familiar. De esta forma es que la
mayoria de la gente fija su atencion en personas externas, evitandose asi la

comision de relaciones sexuales entre ascendientes y descendientes o entre

hermanos.
4.1.2 SOCIALES. ESTA TES:S NQ SATLY
DR LA Bin IO 5T
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Entre los factores sociales que provocan el incesto se encuentran la familia, la

situacion economica y los principios morales.

La familia y la convivencia existente entre ésta es muy importante para
determinar la comisién del incesto, porque si las relaciones intragrupo no son
optimas se puede propiciar este delito. Tal como ya se mencioné anteriormente si
los padres no les demuestran afecto a los hijos, éstos pueden incurrir en incesto
fraternal. Lo mismo sucede cuando el padre y la madre no se llevan bien y fijan su
atencion en alguno de los descendientes, remplazando asi a la pareja. Esto no
quiere decir que en todas las familias que se lleven mal se va a presentar un

incesto, pero si que tienen mayor propension a que éste se efectic.

Se dice que una baja situacion economica es otro factor del delito en estudio,
porque las familias que no tienen los suficientes recursos generalmente habitan en
un pequeiio departamento con una sola recamara, o bien, en un anico cuarto en el
que se encuentra un sillon, la estufa, el refrigerador y la (s) cama (s). De tal forma,
todos los miembros de la familia carecen de intimidad y debido a la falta de un
espacio individual y a la aglomeracion de personas en una misma habitacion, se

presenta una promiscuidad de sexos de ia cual se puede originar el incesto.

Al no contar con medios econdomicos suficientes, es probable que tampoco se
tenga una buena educacion, la cual en caso de poscerse podria prevenir una
relacion incestuosa. Y es que si bien es cierto que la escuela no ensefia muchas
cosas de la vida, también lo es que puede dar una orientacion sexual para que los
estudiantes conozcan temas basicos y de gran importancia que en un futuro les
pueden servir para aplicarlos en su vida personal. Sin embargo, el hecho de contar
con educacion y una solvencia econémica no exenta de poder caer en el incesto,

ya que éste puede no respetar edad, condicion econdmica, religion, etc.
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El altimo de los factores es la falta de principios morales en la familia. Si los
ascendientes carecen de moral, lo mas probable es que los descendientes también,
ya que no hubo quien les ensefiara lo qﬁe estaba bien y lo que estaba mal. Tal vez
este sea el principal factor causante de el delito en cuestion, porque existen
muchas familias con mala situacion economica y con serios problemas familiares
en las cuales no se presentan casos de incesto debido a que cuentan con solidos
principios morales. Contrariamente, aquellas familias que no saben mucho de

moral, aiin teniendo solvencia economica, llegan a cometer incesto.

La moral se puede definir como una ciencia que busca el bien y trata de evitar
el mal la cual estd basada en valores sociales que expresan sentimientos,
emociones y gustos subjetivos que intentan regular la conducta de los individuos.
Las normas morales se caracterizan por ser autonomas, unilaterales, incoercibles e
internas. Son autonomas porque son elaboradas por la misma persona que las va
a cumplir; son unilaterales en virtud de que sélo imponen obligaciones y no
conceden ninguna facultad; son incoercibles debido a que se acatan de forma
espontanea y no se permite el uso de la fuerza para imponérlas, y son internas

porque estan fundamentadas en las motivaciones o intenciones de cada persona.

La autonomia significa autolegislacion o autoelaboracion; entonces si un
sujeto no tiene como norma moral el no cometer incesto ;, por qué la demas gente
lo cataloga como un individuo sin principios morales en caso de que lo efectue ?
Sencillamente, dicha persona se puede definir como moralista sin que dicha norma
moral tenga importancia para él, en virtud de no haberla autoelaborado. Sin
embargo, estamos acostumbrados a aceptar como bueno o como malo todo aquello
que la mayoria de las personas autodefinen como tal, sin muchas veces importar

nuestra opinion o la de algun sujeto que vaya en contra de ia mayor parte de la

gente.
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Existen diversas razones sociales para que el incesto se prohiba, y una de
cilas es el evitar la inestabilidad familiar, Se dice que la lucha sexual destruye
grupos y el pelearse dentro de la misma familia pondria en peligro la existencia de
la misma; ademas, de que de efectuarse relaciones sexuales entre ascendientes y
descendientes, la autoridad desapareceria y se confundirian los roles de los

integrantes de la familia.

Otra teoria que explica la prohibicion del incesto es la de un beneficio social.
Se menciona que un grupo no puede satisfacer todas sus necesidades sin ayuda
de otros, de tal forma que se van formando alianzas por medio de lazos
matrimoniales, realizandose un mtercambio de conocimientos, pensamientos,
lenguase, cultura, etc. Asi, se va acelerando el progreso cultural dando como
resultado una sociedad mejor equipada; ya que de no efectuarse dichas alianzas, el
desarrollo cultural seria lento y cada uno de los grupos o familias se sentiria

supenor a todos los demais.

Creo que las teorias mencionadas son acertadas, pero realmente estan
disenadas pensando en que todas las personas fueran incestuosas, es decir, son
teorias generalizadoras. Es tanto el rechazo que se ha sentido en contra del incesto
que no habria casos en todas las familias, sino solo en un pequefio porcentaje de
éstas; por lo que no habria la posibilidad de que la sociedad no siguiera

progresando.

Freud, en su libro Tétem y Tabu, habla de este tabtt social que existe entre
los aborigenes australianos. Menciona que se rigen por un sistema totémico y que
cada uno de los clanes lleva el nombre de su totem. El totem puede ser una planta,
una fuerza natural o un animal, el cual es el antepasado y el espintu protector del

clan. Los individuos que poseen un mismo tétem tienen la obligacion de respetar
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su vida y abstenerse a aprovecharse de él en cualquier forma. El totem se
transmite hereditariamente y la subordinacion a éste constituye la base de todas
las obligaciones sociales del australiano. Los miembros de un mismo totem no
deben tener relaciones sexuales ni casarse entre si. Se toma tan en serio el papel
del tétem como antepasado que aquellos que descienden del mismo totem son
consanguineos y forman una familia, por lo que ésto es un impedimento absoluto
para una union sexual. Es decir, no importa realmente si existe parentesco
consanguineo o no, ya que ¢l impedimento va mucho mas alla incluyendo a todas
aquelias personas que pertenezcan 2l mismo tétem aunque no tengan un

parentesco real entre si.

Freud trata de dar una explicacion tanto psicoldgica como social de la
prohibicion del incesto; sin embargo, su objetivo no es alcanzado porque en
ningin momento se especifican los motivos que tienen los aborigenes para actuar

de esa forma, m tampoco el por qué de esa extensior del impedimento.

Creo que cualquiera que sea la razon para prohibir el incesto es una idea
acertada pero muy abstracta y general, porque siendo realistas son muy bajos los
porcentajes registrados por la comusion de incestos; por lo que ain aceptandose,
no se pondria en nesgo el desarrollo de la sociedad ya que la mayor parte de la
poblacion no incurnria en ét debido al repudio que se le tiene y que sigue y seguira

vivo de generacion en generacion.
4.2 LA INEFICACIA DEL DELITO DE INCESTO.

El incesto es un delito que raramente se denuncia porque los sujetos que
intervienen estan plenamente de acuerdo en cometerlo, de tal forma que los

participantes no tienen ¢l menor interés en dar parte a la autoridad
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comrespondiente. La familia dificilmente denuncia ya que en caso de hacerlo,
pondria en riesgo la libertad de sus propios familiares, asi que aun estando
enterada de la situacion, no revela el delito en el que estan mncurnendo sus

parientes.

Hasta cierto punto ésto es comprensible porque la familia trata de estar bien,
de mantener una buena relacion con todos un integrantes y de protegerse, y si se
da a conocer ese hecho, todo lo esperado desapareceria. Por lo tanto, se puede
decir que cast es imposible que un famihar informe a las autondades de un ilicito
cometido dentro de su familia, a menos que suna algun problema entre los
integrantes de la misma. =~ "Siempre que las acciones punibles ocurren dentro de
un circulo cerrado, en una familia, en un clan familiar o entre amigos, no se
denunciara generalmente el crimen mientras todas las personas gque lo conocen se
entiendan bien entre si. Solo cuando ese buen entendimiento se enturbia surge la

denuncia.” 20

Hay veces que algun integrante de la familia descubre, por ejemplo, que el
padre forza a alguna de sus descendientes a tener relaciones sexuales con é€l,
ademas de amenazarla para que se quede callada. En este caso en particular puede
ser que si se informe al ministerio publico de la situacion que existe en ese hogar,
pero no se estaria denunciando un incesto sino una violacion. Cuando se llega a
denunciar, lo hacen generalmente personas ajenas al nucleo familiar, tales como
vecinos o familiares muy lejanos, quienes se indignan por el hecho inmoral que se

comete y no tanto porque se daiie a alguna persona o interés.

20 von Hentig, Hans. Estudios de Psicologia Criminal. Tomo VII El delito desconocido. Ed.
Espasa-Calpe, Madrid, 1969, p. 165
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En la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal se han realizado
dos estudios sobre victimas de delitos sexuales; el pnmero durante ¢i pnmer
semestre de 1984, y el segundo en el pnmer semestre de 1988. Durante este
peniodo, las denuncias por delitos sexuales representaban solo el 1.5 % del total
de las denuncias. En el estudio de 1984 se entrevistaron 380 casos, de los cuales el
1.58 % eran incestos; por su parte, en 1988 fueron 317 casos y no se tiene un
porcentaje exacto, ni tarnpoco uno probable, de cuantos de éstos fueron incestos.
También se tienen datos que en el periodo 1978-1988 solo el 5 % de todas las
denuncias por delitos sexuales, correspondio a los delitos de incesto, rapto y
adulteno. Es decir, ni siquiera se sabe con exactitud el porcentaje real de
denuncias realizadas por el delito en estudio, pero si se divide el mencionado
porcentaje entre los tres ilicitos penales citados, resultard uno menor al 2 %. Con
estos datos podemos decir que de cada 10 000 denuncias, 150 eran por delitos
sexuales, de las cuales aproximadamente 2 eran por el delito de incesto, con lo
cual queda comprobado el hecho de que son muy raras las denuncias realizadas

por el delito en cuestion.

Son contados los casos de incesto que se verifican en los juzgados, pero, en
el supuesto de que se llegue a esta parte del proceso es cuando aparece un nuevo
problema. ;Cémo se acreditan el cuerpo del delito del incesto y la probable
responsabilidad de los sujetos? El incesto es un delito de dificil comprobacion
dada la intimidad de su ejecucion, por lo que son pocas las pruebas que se pueden
reunir; ademas, las investigaciones correspondientes pueden faltar el respeto que
se debe guardar a la intimidad familiar al revelarse actos que la sociedad no tiene
ningun interés en punir. Por lo tanto es practicamente imposible acreditar el delito
en estudio, a excepcion de que las relaciones incestuosas hayan tenido como

consecuencia la procreacion de algin hijo.
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El incesto no es un delito grave y por lo tanto el que lo comete tiene derecho
a la libertad provisional bajo caucién, tal como lo especifican la fraccion 1 del
articulo 20 Constitucional v, a contrario sensu, el articulo 268 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. El articulo 20 de nuestra
Constitucion menciona al respecto: ** En todo proceso de orden penal, tendra el
inculpado las siguentes garantias: 1. Inmediatamente que lo solicite, el juez
debera otorgarle la libertad provisional bajo caucion, stempre y cuando no se trate
de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este

beneficio. ....""

Por su parte, el articulo 268 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal sefiala lo siguiente: " .... Para todos los efectos legales, son graves
los delitos sancionados con pena de prision cuyo término medio aritmético exceda
de cinco afos. Respecto de estos delitos no se otorgara el beneficio de la libertad
provisional bajo caucion previsto en la fraccion [ del articulo 20 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El término medio antmético es el
cociente que se obtiene de sumar la pena minima y la maxima del delito de que se
trate y dividirlo entre dos. ...." El incesto tiene una pena minima de un aiio de
prision y una maxima de seis afios. Si se suman ambas penas da un resultado de
siete aflos; esos siete aftos se dividen entre dos y queda un cociente de 3.5 ailos,
por lo que claramente es visible que el delito en estudio no es de los denominados
como graves, ademas de que las personas que lo cometan si tienen el beneficio de

la libertad provisional bajo caucion.

Pero, ;, de qué forma se fija la caucion si uno de los aspectos que tiene que
cubrir es la reparacion del dafio ? Segun el articulo 30 Bis del Codigo Penal del
Distrito Federal tienen derecho a la reparacion del dafo: 1) la victima o el

ofendido; y 2) en caso de fallecimiento de la victima, las personas que
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dependiesen economicamente de él al momento del fallecimiento, o sus
derechohabientes. Sin embargo, al ser el incesto un delito bilateral en el que
existen dos sujetos activos plenamente de acuerdo en cometerlo y en el que no hay
un sujeto pasivo, entonces, ¢ a quién se establece como victima para tener los
derechos a la reparacion del daio? Esta es una de las tantas cosas que no estin
claras cuando se esta en el proceso de un delito de incesto, pero definitivamente la
victima no puede ser alguno de los involucrados en la relacion incestuosa, ya que
ambas personas consintieron dichas relaciones sin que nadie haya sido obligado, y
menos, perjudicado. Es decir, realmente no hay una victima y en caso de haberla
es porque se esta ante la presencia de un delito diverso al estudiado en el presente

trabajo.

Si una pareja es condenada por el delito en cuestion sera llevada a un Centro
de Readaptacion Social en el cual, precisamente, se intentara readaptar a los reos
para que no reincidan en un futuro. Sin embargo, no necesitan de ninguna
readaptacion ya que en ningin momento fueron personas no adaptadas a la
sociedad, sinc que tunicamente no concordaron en un punto especifico con la
mayoria de la gente; por lo que seria bastante probable que al haber purgado su
pena volvieran a mantener relaciones incestuosas. Por este motivo creo que lo mas
favorable para las personas que cometen incesto, no es la privacion de su libertad
por un tiempo determinado dentro de un Centro de Readaptacion Social sino una
ayuda psicologica profesional que los auxilie con el problema que expenmentan en

sus vidas.

Este delito no solo es ineficaz porque no se denuncie, sino también porque
no se realiza mucho; y es que es tanto el repudio que se le tiene 'que ain no
existiendo el delito no se cometeria en gran cantidad. Una de las razones por las

que no se presenta es por la pérdida de atraccion fisica que se tiene como
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consecuencia de la excesiva convivencia; otra, es la edad dispar que existe entre
los miembros de la familia, ya que puede ser tanta la diferencia, que es mas

probable encontrar una pareja fuera del nicleo familiar que dentro de éste.

Por todas las causas mencionadas, pienso que el delito de incesto es muy
ineficaz y lo que necesita es una reforma en la que se engloben todas las lagunas
que tiene el actual articulo 272 del Codigo Penal para el Distrito Federal, o bien, la

derogacion del mismo.
4.3 DEROGACION DEL TIPO PENAL.

Pienso que son suficientes los motivos mencionados durante la realizacion
del presente trabajo; motivos por los cuales propongo la derogacion del tipo penal
de incesto tipificado en el articulo 272 del Cédigo Penal para el Distnto Federal.
De cualquier forma, en este subtema se hara una recopilacion de todos ellos,

mencionandolos uno a uno.

Anteriormente el delito de incesto no estaba contemplado dentro de nuestra
legislacion. El Codigo Penal Mexicano de 1871, siguiendo ta postura del codigo
francés de 1810, no consideraba al incesto como un delito; solo sefialaba como
circunstancia agravante.de cualquier ilicito penal el parentesco de consanguinidad
en primer grado en ia linea recta, el parentesco de consanguinidad en el segundo,
tercer y cuarto grado de la linea colateraly el parentesco de afinidad tanto en la
linea recta como en el segundo grado de la linea colateral. Ademas, las penas del
estupro, la violacion y la violacion equiparada se aumentaban en dos afios cuando
el reo fuera ascendiente, descendiente, padrastro o madrastra del ofendido, y con
un afio si fuera hermano. Es decir, las relaciones sexuales habidas entre partentes

con el consentimiento de éstos no eran consideradas como delito; mientras que
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cuando éstas eran realizadas sin la voluntad de ambos, o con un vicio en la misma,
eran encuadradas en cualesquiera de los tres delitos mencionados. Es hasta 1929
que el incesto entra al catilogo de delitos, y sin embargo, en el transcurso de los
58 afios que pasaron de 1871 a 1929 la sociedad mexicana vivio sin la existencia
de! delito en estudio sin que se haya puesto en peligro a la poblacién por
malformaciones genéticas o por una lentitud en el desarrollo. Es por eso que me
pregunto ;no se viviria igual que en la actualidad si se derogara el delito de

incesto ?

Una de las razones mas curiosas, es el hecho de que el incesto no sea
castigado en todas y cada una de las entidades federativas de nuestro pais. Y es
que si bien es cierto que cada legislatura estatal tiene la facuitad de establecer sus
propias leyes, también lo es, que deberia de existir una similitud de ideas, y por
tanto de delitos, en todo nuestro territorio nacional. Tanto Puebla como Tlaxcala
no tipifican el incesto como delito, por lo que en esos dos estados no hay una pena
establecida para los que cometen relaciones sexuales entre ascendientes y

descendientes, o entre hermanos.

Si el incesto fuera un acto puramente delictuoso, deberia de ser castigado en
todas las entidades federativas, tal como lo son el robo, la wviolacién o el
homicidio; y no sélo en nuestro pais, sino en todo el mundo, ya que tampoco
todas las legislaciones extranjeras lo consideran un delito. Pienso que tanto en
Tlaxcala como en Puebla no se ha tipificado al incesto como un delito porque se
han dado cuenta que no hay una victima identificable, adefmis de que no esta bien
definido el bien juridicamente tutelado. Si en esos lugares han podido wvivir sin
problemas genéticos y de inestabilidad familiar no veo por qué en el.Dism'to
Federal no pueda ser igual, por lo que deberiamos de aprender de esas dos
legislaciones penales estatales y hacer lo mismo nosotros.
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Uno de los motivos mas importantes por los que el incesto no debe de ser
considerado un delito es porque no existe un sujeto pasivo o victima. La vichma
es la persona sobre quien recae la accidn delictuosa, pudiendo ser sobre si misma,
sobre sus derechos o sus bienes. En el delito estudiado no se afecta en ningun
momento a persona alguna, nmi tampoco se lesionan sus bienes o derechos; por

tanto, si se puede decir que “'nadie’" es la victima en este delito.

~ Algunos victimoélogos como Bedau han mencionado que existen los llamados
delitos sin victima, pero hay quienes no estan de acuerdo. *° “Una actividad
puede considerarse como delito sin victima solamente si es prohibida por el
Codigo Penal y amenazada con una pena, y consiste en el intercambio de
transacciones de bienes y servicios entre adultos con pleno consentimiento, y que
no se consideran lesionados por la actividad realizada, y estan de acuerdo en no
informar a las autoridades de su participacion en los hechos.” 21 Personalmente
concuerdo mucho con esta opinién, ya que efectivamente hay un delito siempre
que esté considerado como tal dentro de un codigo penal; pero, no hay una vicima
cuando las personas participantes lo efectian con pleno consentimiento, ademas

de no sentirse perjudicadas.

Los sujetos que intervienen en las relaciones sexuales efectuadas entre
parientes cercanos, lo hacen de forma voluntana y sin que sean obligados; por lo
que ambos deben ser considerados como sujetos activos y en ningln caso debe ser
tomado en cuenta alguno de ellos como el sujeto pasivo. Ciertos autores, tales
como el maestro Carrara sostienen que el incesto no debe de ser considerado

como delito, pues cuando el acto camal se verifica con el consentimiento de las

21 Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologia. 4* ed., Ed. Porria, México, 1998, p. 69
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personas, no hay derecho ni razén particular o universaimente lesionados; por lo

que no se puede llamar victima a la mujer que consiente el acto incestuoso.

Por todo lo mencionado, se puede decir que el incesto es un delito sint victima
ya que los participantes no se sienten ofendidos en ningin momento, por lo que no
tienen el menor interés de dar parte a la autoridad correspondiente de un hecho
que estan cometiendo con su plena voluntad. Por tal motivo, es que realmente no
hay una razon lo suficientemente fuerte para castigar las relaciones incestuosas.
Ademas, al no existir una victima se hace mas dificil el proceso de investigacion

,ya que no hay una determinada persona que acuse y que presente pruebas;
quedando en la duda a quién le corresponde la reparacion del dafo y como se

puede cuantificar ésta.

Pienso que en nada afectaria la derogacion de este tipo penal ya que las
relaciones sexuales son cometidas por personas mayores de edad que otorgan su
consentimiento para llevarlas a cabo. En caso de que no se realizaran con la
voluntad de ambos sujetos ya no senia incesto y no importaria la no existencia de
este delito, ya que dicha conducta se encuadraria en la wiolacion agravada
tipificada en el articulo 266 Bis del Codigo Penal para el Distrito Federal, en el
cual se aumenta hasta en una mitad en su minimo y en su maximo la pena prevista
para la violacién cuando el delito fuere cometido por un ascendiente contra su
descendiente, éste contra aquél, el hermano contra su colateral, el tutor contra su

pupilo, o por ¢l padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro.

La cuestion genética es uno de los fundamentos para prohibir el incesto. Se
menciona que los hijos procreados por relaciones incestuosas suelen tener
malformaciones o retrasos mentales lo cual pone en peligro el desarrollo de la
especie humana; pero si ésto fuera cierto, la humanidad se habria extinguido desde
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sus inicios y no hubiera Hegado hasta nuestra actualidad. Es verdad que ‘los
descendientes de uniones incestuosas llegan a presentar algin trastomo; sin
embargo, se trata de casos poco frecuentes y sin influencia apreciable en el
porvenir de la raza humana. Inclusive, algunos investigadores han resuelto, por
experiencias de consanguinidad en animales y por estudios llevados a cabo sobre
hijos nacidos de incestos, que este delito no ofrece ningin grave riesgo para la

descendencia a menos de que el cruce famihar sea sistematico.

Si el problema con el incesto es por un punto de vista eugenésico, entonces
tendrian que ser declaradas delictuosas todas aquellas relaciones sexuales habidas
con personas que padecen alguna enfermedad hereditaria, ya que en estos casos el
porcentaje de descendencia anormal seria mas alto que el det incesto. Por ejemplo,
la diabetes es una enfermedad que si no se cwida y se controla puede llegar a ser
mortal; ademas, generalmente los descendientes de una persona diabética también
lo son. Por lo tanto, ¢, no es este suceso mas peligroso que los insuficientes casos
de anormalidades que se presentan en descendientes de relaciones incestuosas?
Personalmente opino que si y que existen otras causas tales como ¢l sindrome de
inmuno deficiencia adquirida o el dawn que, en dado caso, ponen en mayor riesgo

a {a humanidad que el incesto.

Con el incesto pueden presentarse algunos trastornos ya que el descendiente
puede heredar los genes mutantes defectuosos de ambos ascendientes. Pero
también, ocasionalmente, las uniones incestuosas suelen producir seres humanos
extraordinariamente dotados gracias a la combinacion de los rasgos excelentes de

los padres.

Por lo expuesto, se puede observar que el factor genético no es un motivo

contundente para prohibir el incesto, pudiéndose suprimir dicha prohibicién sin
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que la especie humana sufniera un deterioro o llegara a poner en peligro su

existencia.

Se dice que el incesto es perjudicial para la familia porque provoca
tnestabilidad y fuertes problemas dentro de ella. No cabe duda que dichos
conflictos si se presentan cuando existe un delito asi, pero siendo realistas, ai
haber pocos incestos, también hay pocos problemas ocasionados por éstos. Ahora
que si se trata de proteger a la familia para que ésta no se desintegre, entonces
habria que cuidarla de todas aquellas conductas que pongan en peligro su
estabilidad.

El alcoholismo, la adiccion a las drogas y la prostitucion son conductas que
también acaban con familias y sin embargo no son consideradas delitos.
Generalmente los nucleos familiares en los que se presentan algunas de las
conductas mencionadas padecen de graves conflictos los cuales temminan
desintegrandolos; ademas, dichas conductas se presentan en porcentajes mucho
mayores que los incestos. Por lo tanto, ; por qué acusar al incesto de ser un
desintegrador familiar y por tal motive tipificarlo como delito cuando hay otras
causas que existen en mayor grado y no son consideradas como tal? ; Acasc no
merecen la misma valoracion, para ser sancionadas o no, todas las conductas

mencionadas ?

De tal forma, queda claro que la desintegracion familiar tampoco es una
razon lo suficientemente fuerte para prohubir el incesto; y aun derogandose el
delito en estudio, los conflictos familiares provocados por relaciones incestuosas
no sobrepasarian a los problemas originados por algunos vicios tales como el

alcoholismo o la drogadiccion.
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Las relaciones sexuales flevadas a cabo entre ascendientes y descendientes, 0
entre hermanos, son repudiadas por casi todas las personas. La gente no comete
este delito no por el temor de ser castigados por el Estado, sino por miedo a ser
rechazados por la sociedad o por la iglesia. Para una persona creyente, las uniones
incestucsas significan un pecado y por lo tanto no las reahiza, ya que vivir en
pecado y sin el apoyo y la aprobacion de su religion es el mas grande castigo al
que se puede hacer acreedor, incluso mas que el ser pnivado de la libertad en una
prision. Tampoco es realizado el incesto por el temor al ; qué dirdn ?. Vivimos en
una sociedad en la que se han impuesto reglas de convivencia, convencionalismos
sociales y sobre todo normas morales. Este tipo de normas se nos han infundado

de generacion en generacion y por lo tanto es muy dificit acabar con ellas.

Una de estas normas es el no cometer incesto, y el que lo efectia, rompe con
ellas convirtiéndose en un ser humano sin principios morales. De tal forma y
atendiendo a estos principios son raras las personas que se atreven a ir en contra
de ellos sin que sientan vergiienza de si mismas por no estar de acuerdo con la
opinion de la mayoria. Y es que el no concordar con casi todos representa un
rechazo de la sociedad; un rechazo de familiares, de amigos, de vecmnos y de

desconocidos, el cual no cualquiera esta dispuesto a pagar.

Es cierto que las normas morales pueden o no respetarse y que no hay forma
de imponerlas obligatoriamente; sin embargo, tienen tanta fuerza que generalmente
se cumple con ellas y el que no lo hace se gana ¢l repudio de los demas. Esto es lo
que pasa con el incesto; nuestra sociedad y nuestra moral actual lo observan con
horror, calificandolo como uno de los actos mas repugnantes ¢ inmorales del
hombre. Es por eso que si se eliminara la prohibicion legal del mismo, no
aumentaria el numero de casos. Incluso, hay un filosofo psicoanalista, de nombre

Alexander, que ha liegado a decir que si se suprimieran todas las leyes y todos los
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reglamentos, todos los crimenes aumentarian en numero, a excepcion de dos: el
incesto y el parricidio. Autores como Mittermaier, Carrara y Groizard se inclinan
por la no incriminacion, mencionando gue el incesto es un hecho inmoral que no
siempre ha sido considerado como delictuoso y que su pena en nada sirve para

mantener ja pureza famihar.

Es en este momento cuando retomo mi postura inicial de decir que el incesto
se castiga, por encima de las razones legales, por cuestiones de indole moral; lo
cual rechazo completamente, ya que si bien es cierto que toda norma juridica esta
basada en una moral, también lo es que no toda norma moral debe de convertirse
en una juridica. Es tanta la influencia de la moral dentro del campo del derecho
que hay quienes afirman que algunos actos han sido considerados como delitos
porque los grupos en el poder los contemplan como moralmente repugnantes, por

lo que también los tachan de ilegales.

Como toda norma, las morales también cuentan con una penitencia para el
que no las cumpla, la cual consiste en el remordimiento. ; Para qué otorgar un
castigo, impuesto por el Estado, a una conducta que ya tiene una sancién propia ?
Sencillamente, es tanto el repudio que se le tiene al incesto que se le ha
considerado como un delito, siendo que con dicha conducta no se lesionan bienes

juridicos ni tampoco a persona alguna.

Yo quisiera poner a consideracion una situacion muy particular. Durante
generaciones se vié con muy malos ojos a la comunidad homosexual; actualmente
se les sigue rechazando, pero con menor intensidad. Asi como hay personas que
tienen preferencia sexual por los de su mismo sexo, también hay quienes la pueden
tener por algun familiar, y no por eso hay que repudiarlos ya que cada quien tiene

derecho a elegir a su pareja y a alcanzar la felicidad de la forma en que mas le
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convenga. Y no por ser homosexual o incestuoso, la persona deja de ser un ser
humano con valores, con principios morales y que ademas, merece el respeto de
todos los demas. Estamos acostumbrados a ver a todos aquellos que no piensan
igual que nosotros como gente rara o equivocada; pero tal como lo menciona el
doctor l.ars Ullerstam, solo son minorias eroticas. a quienes en lugar de censurar

s¢ les debe ayudar.

~ Por tltimo, la ineficacia dei delito de incesto es un factor mas por el que éste
debe ser derogado. Primeramente, la descripcion del tipo penal no es clara; no se
especifican que son las relaciones sexuales y queda en duda si son lo mismo o no
que la copula. Tampoco se dice si los ascendientes, descendientes y hermanos
deben de ser consanguineos o no; por lo tanto puede interpretarse que el incesto
sOlo se comete en caso de que exista un tipo de parentesco en particular, o bien,

presentandose cualquiera de sus tres modalidades.

Dentro del tipo penal se menciona que cometen incesto los ascendientes que
tengan relaciones sexuales con sus descendientes, pero en mingin momento se
sefiala si estas relaciones deben ser efectuadas con el consentimiento de ambos o
no. Este punto ha hecho que algunos autores digan que al no existir especificacion
alguna es porque no se requiere del consentimiento; sin embargo, si faltara éste se
estaria ante la presencia de una violacion agravada y no de un incesto. De igual
forma, tampoco se menciona si los participantes deben de ser de distintos sexos,

mencion que si es realizada en el delito de violacion.

Como se puede observar son muchos los puntos no aclarados en este delito,
puntos que por supuesto lo convierten en meficaz. Ademas, también se presentan
las raras denuncias y la dificil comprobacion de este ilicito penal; generalmente no

hay una parte acusadora y no hay quien ofrezca pruebas, las cuales, por cierto, son
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cast imposibles de conseguir. Por otro lado, la pena que se impone al que comete
este delito en nada trata de restituir el orden social y no sirve para readaptar a
dichas personas, ya que lo que éstas necesitan no es un castigo sino una ayuda

profesional especializada.

Por la falta de especificaciones en el tipo penal, la casi imposible
comprobacion del cuerpo del delito y la probable responsabihidad de los
inculpados, y la no existencia de un beneficio social con la pena que se impone;
este delito se convierte en ineficaz por lo que de nada sirve su presencia dentro del

Codigo Penal para ¢l Distrito Federal.

Por todas y cada una de las razones expuestas durante el presente trabajo,
pero en particular en este ultimo subtema del capitulo cuarto, estoy convencida de
que este delito debe de ser derogado; sobre todo por el hecho de no lesionar
intereses particulares ni universales y por la ineficacia del mismo. Ademas, debe
de analizarse el Cédigo Penal en estudio y derogarse todos aquellos ilicitos, que
como éste, sean delitos sin victima ya que no tiene ningun sentido que se

encuentren tipificados como tal.

Por otro lado, pienso que se deberian crear instituciones publicas y privadas
con el personal especializado, para que se atienda a todas aquellas personas que
cometen incesto; porque lo que éstas realmente necesitan es el apoyo y

comprension de los demas, y no el rechazo de toda nuestra sociedad.

Finalmente; actualmente se estin analizando cada uno de los articulos del
actual Cédigo Penal para el Distrito Federal para realizar la creacion de un nuevo
codigo. Tanto el Partido de la Revolucion Democrética ( P.R.D.), el Partido de
Acciéon Nacional ( P.AN.) y el Partido Revolucionarto Institucional ( P.R.1.) han
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externado sus puntos de vista, entre los cuales quiero destacar las propuestas para

reformar e! delito de incesto.

Propuesta del P.R.D.

“Articulo 186.- Se impondra la pena de seis meses a dos afios de prision a

los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descendientes.

L.a pena aplicable a estos ultimos sera de tres meses a un afo de prision.

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

Como se puede observar, la redaccion del presente numeral es exactamente
igual a la del actual articulo 272, la unica diferencia estriba en que la punibilidad
establecida es menor. De tal forma, me atrevo a decir que no serviria de nada
reformar el articulo de esta manera, ya que los cambios 2 los tipos penales deben

ser para aportar algo nuevo y diferente.

Propuesta del P.AN.

“Articulo 202.- A los hermanos y a los ascendientes o descendientes

consanguineos en linea recta que con conocimiento de su parentesco tengan
copula entre si se les impondra prision de uno a seis aftos o tratamiento en hbertad

de seis meses a un afio, segun se requiera a juicio del juez.”

Sin duda alguna este articulo es mucho mejor que el anterior y que el
vigente, teniendo algunas cosas para rescatar. En mi opinion, esta muy bien que
no hagan distincion entre ascendientes y descendientes ya que ambas partes actian
de igual forma. Tamb:én es tnportante la mencién de que los participantes deben
tener pleno conocimiento de su parentesco, y que éste debe de ser del tipo
consanguineo. Sin embargo, al hacer la especificacion de panentes
consanguineos"; dan a pensar que el bien juridicamente tutelado es la

conservacion . de ta especie y no la moral sexual familiar; no importando las
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relaciones sexuales habidas entre parientes afines y civiles. También es interesante
la punibilidad establecida ya que, a juicio del juez, puede ser prision o tratamiento
en libertad; siendo éste ultimo, desde mi punto de vista, €l mas provechoso y el

que ayudaria mas a los participantes del presente ilicito penal.

Propuesta del P.R 1.

“Articulo 234.- A los hermanos y a los ascendientes y descendientes

consanguineos en linea recta que tengan copula entre si, se les impondra de seis
meses a dos aiios de prision o de seis meses a un ailo de tratamiento en libertad.
El juez podra reducir la sancion hasta en una mitad, si en el caso median

circunstancias que justifiquen esa reduccion.”

En este caso, realmente no hay nada que agregar ya que es muy parecida a la
antenor. Estas dos ultimas propuestas son mucho mejores qie la pnmera porque
especifican situaciones que anteriormente quedaban en el aire; siendo rescatable la
disminucion en la punibilidad en cuanto a la pena de prision se refiere, siendo mi
opinion, que los legisladores de este partido se dieron cuenta que una pena menor
no hara que la comision del incesto se aumente, por lo gue no tenia caso establecer
una pena de prision mayor o dejarla como se encuentra actualmente en el articulo
272. Sin embargo, por todo lo anteriormente expuesto estoy convencida en

proponer “'La Derogacion del Delito de Incesto. -
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PRIMERA - El incesto no es considerado un ilicito penal dentro de todo
nuestro termitorio nacional, tampoco lo es en todas las legislaciones extranjeras y
no lo ha sido en todas las épocas de la histona. Por lo tanto, no es un delito

umiversal tal como lo son el homicidio, el robo v 1a violacion.

SEGUNDA .- Deben ser destipificados del derecho penal los llamados
delitos sin victima, en virtud de no existir ninguna razon para incnminar una
conducta, cuando ésta no ocasiona ningun dafo o lesion a persona alguna o a sus

Interesecs.

TERCERA - El delito de incesto es muy ineficaz tanto en su descripcion
legal como en su aplicacion dentro del proceso penal y su tipo penal cuenta con
muchas lagunas que afectan para un buen desarrollo del procedimiento. Ademas,
la punibilidad establecida no cumple con la funcion de prevencion general,

mientras que la pena, tampoco lo hace, con la de prevencion especial.

CUARTA.- Actualmente existe una confusion general de decir que toda
relacion habida entre ascendientes y descendientes, o entre hermanos, es incesto.
Este delito debe de realizarse con el consentimienio de ambas partes, ain no
encontrandose esta especificacion dentro del tipo penal; va que en caso de no
existir dicho consentimiento se estd ante una conducta que encuadra en la
violacion agravada, tipificada en la Il fraccion del articulo 266 Bis del Cadigo
Penal para el Distrito Federal; por lo cual es necesario dar mas informacion al

respecto para que la gente no tenga dudas sobre el tema.

QUINTA.- El incesto es rechazado por cuestiones de indole moral y no por
ser un delito. Al ser catalogado como uno de los actos mdis repugnantes e

inmorales del hombre, aquellos que lo cometen son vistos con muy malos ojos;
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sin embargo, no son considerados delincuentes, sino mas bien, personas sin

principios morales.

SEXTA.- l.a moral v todo lo que ésta implica es muy subjetiva; lo que para
algunos cs bueno, para otros ¢s malo ¥ viceversa. El cometer incesto no hace a una
persona una inmoral sin valores ya que este acto puede no ir en contra de sus

propias normas morales, las cuales pueden ser distintas en todos los individuos.

SEPTIMA - Toda persona debe tener el derecho a elegir cudl es su
preferencia sexual y quién es su pareja. Su decision debe ser respetada y aceptada
por todos los demas, siempre v cuando no exista un compromiso previo en alguno

de los participantes.

OCTAVA - Deben tratarse igual a los iguales y desigual a los desiguales;
por lo tanto deben ser valoradas de igual forma todas aquellas conductas que
tienen una consecuencia igual o bastante similar, siendo todas castigadas, o bien,

todas no incnminadas.

NOVENA - Deben crearse instituciones de ayuda profesional vy
especializada, tanto publicas como pnvadas, para que toda persona que se

encuentre en una situacion de incesto pueda recibir la ayuda correspondiente.

DECIMA - No basta realizar algunas reformas al actual articulo 272 del
Codigo Penal para el Distrito Federal; es necesano reestructurarlo completamente,

o bien, derogarlo.
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