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I. INTRODUCCION

1 . DETERMINACIONES PREVIAS

Segun recoge Seelig "e1 incestuoso menosprecia la «barrera del
incesto», que prohibe, en nuestro circulo de cultura, el trafico sexual
entre parientes pr6ximos, especialmente en las lfneas ascendente y
descendente" 1. La forma incestuosa aparece de esta manera impreg-
nada de multiples consideraciones en atenci6n generalmente al agen-
te que la realiza, al medio donde se produce y a la ideologfa que la
sustenta .

Es indudable que el hecho incestuoso se ofrece con caracteris-

1 . SEELIG, ERNESTO, Tratado de Criminologia. Traducci6n castellana y
notas de Jose Maria Rodriguez Devesa . Madrid 1958, pag. 143.
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ticas criminologicas y sociologicas de especial consideracion. La
mayoria de las veces son encontradas anomalfas psfquicas que inter-
fieren notablemente en el comportamiento incestuoso del sujeto .
Particularmente coincidentes son los estudios realizados por diversos
:autores en el sentido de apreciar en estos delincuentes una llama-
tiva cifra de individuos con base psicopatologica 2 .

Esclarecedor en este aspecto es el estudio llevado a cabo por Plaut
que sobre 63 casos de incesto con propia hija, registra, en base al
grado de inteligencia de los autores, los siguientes datos : 3 estan
'sobre el nivel medio, 8 en el nivel, 33 por bajo y 19 son endebles
mentales o imbeciles ".
Mas analftico, Von Hentig distingue el tipo de los asociales de

los seniles, alcoholicos y esquizoides y plantea -acertadamente-
la posibilidad de amor y ternura en las relaciones incestuosas de los
individuos comprendidos en el primer grupo '.

No es nuestra idea al constatar estos y otros datos que mas
adelante podremos argumentar en relacion al complejo problema de
la culpabilidad, el intentar desviar la atencion primordial de tales
supuestos tan cercanos a estados patolbgicos, en sugerencias sobre la
-culpabilidad del autor ni, por ahora, introducir en el orden jurfdico-
penal ning6n principio fundamentalmente nuevo que altere la idea mo-
triz de culpabilidad que debe regir en el Derecho penal actual, s61o in-
tentamos una llamada de atencidn sobre la complejidad y caracteris-
ticas de la mayoria de los sujetos incestuosos que, inevitablemente,
debera incidir a la hora de completar las situaciones legales para
los supuestos de inimputabilidad e imputabilidad disminuida y, en
el mejor de los casos, en el momento de replantearse la propia posi-
bilidad legal del delito de incesto .

junto a los aspectos biologicos citados no son menos interesan-
tes dentro del fenomeno incestuoso las posibles causas sociales que
to determinan . En la mayorfa de los casos, los factores sociales, tales
como promiscuidad familiar, viudedad, abandono de la esposa o

2. Vid. WULFFEN, ERICH, Der sexual Verbrecher (Siebente Unveranderte
Auflage) . Berlfn 1920, pag. 631 ; VON HENTIG-VIERNSTEIN, Untersuchungen
fiber den Inzest . Heilderberg 1925, pags . 7 y ss . ; PLAUT, PAUL, Der Sexual-
verbrecher and seine Personlichkeit . Stuttgart 1960, pags . 82 y ss . ; SIMSON,
GERHARD y GEERDS, FRIEDRICH, Straftaten gegen die Person and Sittlichkeit-
sdelikte . Miinchen 1969, pags . 415-416 .

3 . PLAUT, PAUL, Der Sexualverbrecher . . ., cit ., pag . 94 .
4. A parecidas conclusiones lleg6 VIERNSTEIN en sus investigaciones so-

bre los penados por este delito en el establecimiento penal de Straubing
(Baviera), al constatar que solo un 16 por 100 no tenfan rasgos patol6gicos,
siendo los restantes suietos anormales. Vid. VON HENTIG-VIERNSTEIN, Unter-
-suchungen . . ., cit., pags . 10 y ss . Tambien el Dr. Kubo, citado por Hirano,
investiga sobre el tema, aunque sus deducciones manifiestan un mimero
inferior de individuos anormales. De 36 casos analizados en establecimientos
medicos y sociales de Hiroshima, cinco se revelan con sfntomas de esquizo-
frenia y ocho evidencian perturbaciones psico-patoldgicas. Vid. HIRANO,
RYUICHI, Les offenses a la famille et d la moralite sexualle en droit japonais,
en "Revue Internaticn-le de Droit Penal, ano 1964, pag. 916.

5 . HENTIG, HANS VON, El Delito, tomo 11, Madrid 1971, pags . 338-339 .
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aislamiento en lugares apartados aparecen como causa influyente en
la realization del hecho. En este sentido, Von Hentig llega a la con-
,clusi6n de que, "a veces, somos nosotros mismos to que creamos
efectos nocivos extremos nacidos del mundo circundante y que reba-
San la capacidad de resistencia del hombre medio"'. Si reflexiona-
mos sobre un ejemplo -citado por el propio Von Hentig- podemos
.advertir toda la transcendencia de esta afirmacion : "Un sujeto de
50 afios, viudo, dormfa con su hija de 23 anos y dos hijos de tres y
seis afios en una Bola cama." Consecuencia : incesto.

Estas dos notas, medica y sociologica, que inciden la mayoria de
las veces en su realization, se pueden ver incrementadas con un
tercer factor de discusion : la reprobation social del hecho.

Es constatable que la idea de orden se diferencia radicalmente
de cultura a cultura. Como afirma Herrmann "entre las distintas cul-
turas se dan las mayores diferencias, en especial en las concepciones
sobre la moral sexual" 7. No obstante ser el incesto uno de los temas
de la vida intima mas condicionado por tabits y aparecer dirigido
por "influencias sociales -sobre todo educativas- que han ido
creando, en el curso de la Historia de la Humanidad, un horror al
incesto ; horror que encontramos en la mayorfa de los hombres,
aunque, por motivos dificilmente explicables, no en todos ellos" F,
su disvalor social presenta diferentes acepciones. Para Konig "las
formas de la vida sexual Gambian enormemente con las distintas
clases y estratos sociales, to que permite, en consecuencia, inferir
una valoracion muy diversa de to sexual"' . Revelador es el testi-
monio de Von Hentig al explicar como "el campesino tiene que en-
frentarse a los problemas sexuales de forma distinta, mas despre-
ocupada, mas natural, e incluso mas brutal, que el hombre de la
ciudad . luzga con menos severidad numerosas acciones inmorales
que se realizan en los graneros o en los establos durante las largas
noches de invierno . Existe una pequefia criminalidad sexual de aldea,
que no se aprueba, pero que tampoco se divulga, y solo en raros
-casos se denuncia . Los nifios del campo son en estas cosas precoz-
mente maduros, las campesinas envejecen de forma prematura y el
adulterio del padre se critica unicamente cuando comienza a derro-
char la herencia de sus hijos. Aumenta el peligro de incesto cuando
la mujer tae enferma, la hija entra en la adolescencia y la familia
vive aislada" 1° .

En consecuencia ,"ei horror al incesto -afirmamos con Bauer-

6. HENTIG, HANS VON, El Delito, tit ., tomo 111, pig . 30 .
7. HERRMANN, FERDINAND, El Derecho Penal Sexual desde el punto de

vista etnol6gico . Sexualidad y Crimen. Version de la 3.a ed . alemana, por
Enrique Gimbernat, pig. 132.

8 . BAUER, FRITZ, El Derecho Penal Sexual en la actualidad . Sexualidad
zy Crimen, tit ., pdg . 20 .

9. K6NIG, RENt, Delitos contra la honestidad b problemas de la confor-
macidn de la vida sexual en la sociedad presente . Sexualidad y Crimen, tit.,
pdg. 367.

10 . HENTIG, HANS VON, El Delito, tit., tomo 1, pags . 290-291 .
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no - tiene nada que ver con una «voz de la sangre» ; como la con-
ciencia del hombre, tampoco el respeto por la barrera del incesto
es algo innato, sino adquirido"'1 .

Por ello, un planteamiento sereno del tema, sin prejuicios aprio-
risticos, debera tomar en consideracion todos los indices que posi-
biliten una adecuada interpretacion del problematismo que engendra
en si la idea de incesto.

El enfrentamiento doctrinal con tan sugestivo tema se ha reali-
zado desde divergentes puntos de vista. Carrara impugna su punicion
cuando tenga lugar con consentimiento '= . Pessina y Puglia -siguien-
do a Carrara- solo reconocen a la circunstancia de parentesco el
valor de una agravante especial para los delitos contra el pudor o
is honra sexual 13 . Tambien Garraud parece situarse en analogas
premisas 1" . En Espaiia, Groizard es igualmente contrario a su puni-
cion, alegando que el incestuoso, al pecar gravemente contra Dios,
contra la moral y contra el grito de su propia conciencia, ultraja la
dignidad del genero humano, no la de las leyes '' .

Este planteamiento omisivo brillantemente defendido por el sec-
tor doctrinal citado, se ve modernamente reconsiderado por algunas
de las mas actuales y progresistas manifestaciones criminologicas que
ven en ]as severas regulaciones tradicionales factores de regresion
que no propician las finalidades a cumplir.

No obstante todo ello, es en la actualidad absolutamente mayo-
ritaria la doctrina que se define -desde una variada y multiforme
gama de posibilidades- por una sancion penal para los hechos inces-
tuosos, aludiendo generalmente a razones de indole familiar, social o
individual 16 .

11 . BAUER, FRITz, El Derecho Penal Sexual . . ., cit ., pag . 20 .
12 . CARRARA, FRANCISCO, Programa de Derecho Criminal . P . E . vol . III .

Buenos Aires 1946, pags . 439 y ss .
13 . Vid . PESSINA, EURIco, Elementi di Diritto Penale, II, Marglieri di

Gius 1833, paragrafo 151 ; PUGLIA, FERDINANDO, I reati di Libidine e contro
il buon costume . Napoles 1886, pag . 94 .

14 . GARRAUD, R., Traite du Droit Penal Fran~:ais, tome IV (troisieme
edition). Paris 1924, pags . 489 y ss.

15 . GROIZARD Y G6MEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El COdigo penal de
1870, tomo V, Salamanca 1893 . Pags . 146 y ss .

16 . En este sentido, y entre otros, vid. MANFREDINI, MARIO, Dei Delitti
contro il buon costume e Pordine delle famiglie, en "Trattato di Diritto Pe-
nale", 2.a ed ., vol. IX, Milano 1921, pags . 205 y ss . ; PISAPIA, DOMENICO, De-
litti contro la Famiglia. Torino 1953, pags . 574 y ss. ; MAGGIORE, GIUSEPPE,
Derecho Penal. P. E. vol. IV, Bogota 1955, pags . 208 y ss . ; MEZGER, EDMUND,
Derecho Penal. P. E., traduccidn de la 4.a ed . alemana por A. Finzi. Buenos
Aires 1959, pags . 118 y ss . ; MANZINI, VICENZO, Trattato di Diritto Penale,
vol. VII, Torino 1951, pugs . 731 y ss .; ANTOLISEI, FRANCESCO, Afanuale di
Diritto Penale . P. E., 5.11 ed ., Milano 1966, pag. 343 ; QUINTANo RIPOLLIIS,
ANTONIO, Curso de Derecha Penal, II, Madrid 1963, pags. 391 y ss . ; CUELLO
CAL6N, EUGENIO, Derecho Penal, revisado y puesto al dfa por Cesar Camargo
Hernandez, tomo II, P. E., vol. 2°, 14 ed ., Bacelona 1975, pags. 617 y ss . ;
DIEGO DYAZ-SANTOS, MARIA DEL ROSARIO, LOS delitos contra la familia. Ma-
drid 1973, pags . 346 y ss . ; POLAINo NAVARRETE, MIGUEL, Introducci6n a los-
delitos contra la honestidad. Sevilla, 1975, pags . 66 y ss .; SAINZ CANTERO,.
lost ANTONIO, Derecho Penal, II, U. D./2. UNED . Madrid 1974, pag. VIII/12 ;



El delito de estupro-incesto 297

2. CONSIDERACIONES DE DERECHO COMPARADO

Una rapida aproximaci6n al Derecho comparado nos muestra
esencialmente tres grupos diferenciados en cuanto a la forma de con-
siderar el incesto dentro de su normativa legal : a) C6digos que no
tipifican expresamente las relaciones incestuosas. b) C6digos que no
previenen el incesto como tal infraccidn, pero to presentan en forma
de agravante especifica o como variedad de otro delito de parecida
configuraci6n . c) C6digos que tipifican las relaciones incestuosas
como delito autonomo .

El incesto no aparece regulado en los C6digos penales de URSS
Jap6n, Paraguay, San Marino, Luxemburgo y Bolivia. Esta afirma-
cidn no hay que entenderla en el sentido de su no punici6n en cual-
quier caso, sino en el de su especificaci6n legal. Indudablemente, en
los Codigos citados el incesto como tal no se castiga, pero existen
supuestos incestuosos contenidos en tipicidades mas genericas. En
este sentido, el C6digo penal boliviano agrava en su articulo 423 la
seducci6n de mujer cuando el autor sea " . . . persona a quien este
encargada la guarda, asistencia o educaci6n de la ofendida, aprove-
chandose de sus funciones. . ." . Igualmente el C6digo penal de Para-
guay recoge en el artfculo 320 "el que simulando un casamiento
valido o abusando de facilidades ocasionales o familiares o por me-
dio de rriaquinaciones dolosas, capaces de sorprender la buena fe,
consigue el goce sexual, fuera del matrimonio, de una mujer virgen
menor de 16 anos" . No cabe duda que en ambos C6digos se castigan
relaciones sexuales que conocemos como incestuosas, aunque no
sea este el motivo de su punicidn .

Muy pr6ximos a este planteamiento omisivo, algunos Codigos
penales utilizan una formula eminentemente restrictiva . Asi. bajo
la variedad de agravante especifica, los C6digos penales de Be1gica
y M6naco to regulan como agravante de un atentado al pudor " ;
el C6digo penal de Argentina, de violaci6n y estrupo I' ; de un
delito sexual de concubinato el de Ecuador 11 ; de un delito contra
la libertad y el honor sexual, el de Peru 2° y, por ultimo, el C6digo
penal portugues, como agravante de los crfmenes contra ]as buenas
costumbres Z' . Otro grupo de pafses to recoge como variante de dife-
rentes delitos. Se identifican con esta modalidad los c6digos penales
de Francia 22, Holanda =3, Guatemala y el Salvador 2-' .

Una tercera area de passes -la mas numerosa- regula el incesto

RODRfGUEz DEVESA, JOSE MARfA, Derecho Penal Espanol . P . E ., 6 .4 ed ., Ma-
drid 1975, pag . 161 .

17 . Arts. 372 y 327, respectivamente .
18 . Arts . 122 y 123 .
19 . Art . 494 en relaci6n al 493 .
20 . Art . 199 .
21 . Art . 398 .
22. Como variante de un delito de atentado al pudor. Art . 331 .
23 . Como variante de un delito contra las buenas costumbres Art . 249 .
24 . Siguiendo la tradicional regulacidn de la codificacion espanola, como

variante de estupro . Arts . 332 y 396, respectivamente.
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como un delito propio. La autonomia propicia su incursion en dife-
rentes epfgrafes : a) Como atentado contra las costumbres . Lo ad-
miten de esta manera los Codigos penales de Austria (art . 13 .1), Fin-
landia (cap . XX, parrs. 1 y ss .), Grecia (art . 345), Liechtenstein (ar-
tfculo 131), Noruega (art . 207), Polonia (art. 175), Suecia (cap . VI,.
artfculo 5), Uruguay (art . 276), Venezuela (art. 381) . b) Como aten-
tado contra la familia. Con esta configuracion se tipifica en los Co-
digos penales de Alemania (art. 173), Dinamarca (art. 210), Irlanda
(art . 190), Italia (art . 564), Suiza (art . 213), Yugoslavia (art . 198),
Brasil (art. 258), Colombia (art . 357), Cuba (art . 492) y en la Ley
Criminal para Groenlandia (art. 49). c) Como atentado contra el
orden de las familial y la moralidad publica. Chile (art . 364) y Nica-
ragua (art . 440) siguen este epigrafe . d) Como infraccion sexual . Lo
regulan asi los Codigos penales de Rumanfa (art. 203) y Mejico (ar-
tfculo 272) . e) Como atentado contra la libertad y la dignidad del
hombre : Checoslovaquia (art . 245). f) Como atentado contra la
honestidad . Siguen parecida formulacion el Codigo penal espaiiol,
pero autonomizan el delito de incesto, los Codigos penales de Costa
Rica (art . 226) y Puerto Rico (art. 275).

Una segunda clasificacion la podemos establecer atendiendo al
grado de amplitud con que se regula la punici6n del incesto.

En este- sentido castigan de forma muy abierta los Codigos pena-
les de Puerto Rico y Finlandia. El C6digo penal portorriqueno en
su artfculo 275 incluye a las personas que se hallen dentro de los
grados de consanguinidad en que los matrimonios son declarados
nulos 2' . Parecida amplitud presenta el Codigo penal finlandes 26 .
No menos extensa es la punici6n del incesto en los C6digos penales
de Italia, Venezuela, Colombia, Chile, Nicaragua y Costa Rica 2' al
incluir como agentes del delito a los ascendientes, descendientes,
afines en lfnea recta y hermanos . El Codigo penal polaco recoge a los
que tengan relaciones sexuales con parientes en linea recta, herma-
nos o bien con persona a la cual este ligado por adopcion 28 .

Mas reducida y cuantitativamente mas utilizada es la formula que
limita la tipicidad del incesto a los ascendientes, descendientes y
hermanos . Siguen esta vfa intermedia los Codigos penales de Alema-
nia, Grecia, Noruega, Uruguay, Dinamarca, Groenlandia, Irlanda,
Suiza, Yugoslavia, Brasil, Rumania, Mexico y Checoslovaquia =1 .

Existe un tercer planteamiento esencialmente restrictivo v que
coincide en general con el de los Codigos que admiten el incesto

25 . Se consideran, a efectos del Derecho puertorriqueno, matrimonios
incestuosos : "Los matrimonios entre padres e hijos, ascendientes y descen-
dientes en todos los grados, entre hermanos de padre y madre y medio her-
manos , y entre tios y sobrinas o tfas y sobrinos, son incestuosos y nulos
desde su origen, ya fuere legftimo o ilegftimo el parentesco .

26 . Cap. XX . § § 1 y ss .
27 . Arts . 564, 381, 357, 364, 440 y 226, respectivamente .
28 . Art . 75 .
29 . Arts . 173, 345, 207, 276, 210, 49, 190, 213, 198, 258, 203, 272,

245, respectivamente .
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como agravante o variedad de otras tipicidades . Incluimos aqui los
Codigos penales de Suecia, Cuba, Portugal, Argentina, Guatemala
y el Salvador 3°, que reducen el contenido legal de los hechos inces-
tuosos a las relaciones sexuales entre ascendiente con descendiente y
entre hermanos, y los de Francia, Belgica, Monaco, Turquia y Ho--
landa 3', que solo recogen las habidas entre ascendiente y menor.

Desde distinta perspectiva es posible distinguir en razon a la
penalidad varias formas de castigar el incesto, atendiendo principal-
mente a graduaciones de edad .

Algunos C6digos establecen una pena sensiblemente superior-
cuando el incesto es cometido por ascendiente (Codigos penales de
Grecia, Noruega, Suecia, Alemania, Irlanda, Cuba y Mejico) ; otros .
aumentan la pena si el incesto se realiza con descendiente menor de
16 anos (C6digo penal de Suiza) o menor de 18 (Codigo penal de
Dinamarca e Irlanda) o por persona mayor con menor de 18 (Codigo
penal de Italia y Brasil).

Otro matiz a tener en cuenta es el adoptado por ciertos Codigos .
en el sentido de no considerar especfficamente sujetos agentes del
delito a los descendientes que no hayan llegado a una determinada
edad . Asf, el Codigo penal griego no castiga al descendiente menor-
de 17 afios que haya participado en el incesto 32 ; los C6digos penales .
de Noruega, Dinamarca y Groenlandia al menor de 18 anos "' ; mien-
tras que el propio Codigo penal noruego incluye tambien en la no,
punicion a los menores de 21 afios incitados por un pariente en linea
ascendente 3" . Con parecido sentido, el C6digo penal aleman e irlan--
des no castigan a los parientes en lfnea descendente y hermanos
cuando sean menores de 18 anos 3° y el Codigo penal danes evita la
imposicion de pena al que sea menor de 16 afios en el incesto entre.
hermanos 36 .

Por ultimo, determinados Cddigos exigen para la realizacion del
delito de incesto la produccion de escandalo publico. Contienen este
requisito los Codigos penales de Italia, Uruguay y Venezuela 3' . En
el C6digo penal de Cuba el escandalo pablico actua como agravante
especffica recogido por el propio artlculo 492 regulador del delito de .
incesto.

Esta ojeada de conjunto al Derecho comparado demuestra las :
considerables diferencias en cuanto a la definicidn, contenido y ex-
tension que el delito de incesto manifiesta en los diversos C6digos
penales analizados .

Como respuesta al pluralismo legislativo en torno al tema, el'
IX Congreso Internacional de Derecho penal (La Haya, 1964) opta,

30 . Arts . 5 (Cap . VI), 492, 398, 122 y 123, 332, 396, respectivamente .
31 . Arts . 331, 372, 327, 417, 249, respectivamente .
32 . Art. 345 .
33 . Arts . 207, 210, 49, respect ivamente .
34 . Art. 207 .
35 . Arts . 173, 190, respectivamente .
36 . Art. 210 .
37 . Arts . 564, 276, 381, respectivamente .



300 Lorenzo Morillas Cuera

-por una postura intermedia entre las legislaciones que admiten una
-formulaci6n amplia y las concepciones que eliminan completamente
de la ley penal el delito de incesto, recomendando en su Resoluci6n 1I
-que en los pafses donde el incesto este incriminado esta infracci6n
-debe ser limitada a ]as relaciones entre ascendientes y descendientes,
entre hermanos y hermanas ".

3. CODIFICACI6N ESPANOLA

A pesar de que el delito de incesto ya fue ampliamente definido
..en nuestro derecho medieval, el C6digo penal de 1822 omite su con-
-creci6n tfpica .

Es el C6digo de 1848 el que to introduce en nuestra codificaci6n
penal. Lo regulaba como una modalidad del delito de estrupo en el

. artfculo 356 dentro del Capftulo III ("Del estupro y la corrupci6n de
menores") del Tftulo X ("Delitos contra la honestidad"). Decfa el
mencionado artfculo en su redacci6n completa : "El estupro de una
doncella mayor de 12 aiios y menor de 23, cometido por autoridad
publica, sacerdote, criado, domestico, tutor, maestro o encargado
por cualquier titulo de la educaci6n o guarda de la estuprada, se
castigara con la pena de prisi6n menor. En la misma pena incurrira
el que cometiere estupro con su hermana o descendiente, aunque sea
mayor de 23 afios. El estupro cometido por cualquier otra persona
interviniendo engafio, se castigara con la pena de prisi6n correccio-
nal. Cualquier otro abuso deshonesto cometido por las mismas per-
sonas y en iguales circunstancias, sera castigado con la prisi6n co-
rreccional ."

El C6digo penal de 1870 mantuvo intacta la redacci6n y plantea-
miento sistematico de la figura de incesto. S61o cambi6 la numera-
-ci6n del Capitulo (IV) y del Titulo (IX) -la terminologfa empleada
sigue siendo exactamente igual- y la pena a imponer (prisi6n co-
rreccional en su grado maximo y medio) . '

La gran variante dentro de la linea tradicional seguida por nues-
tra codificaci6n penal en relaci6n al delito que nos ocupa la presenta
el C6digo penal de 1928 . En este C6digo el delito de incesto qued6
bajo el mismo Tftulo referido a los delitos contra la honestidad, si
bien en un Capitulo dedicado al incesto y estupro notablemente dife-
rente en su concepci6n al correspondiente del C6digo anterior .

El planteamiento autonomista del C6digo de la Dictadura en refe-
rencia al incesto llev6 a redactar el articulo 603 de la siguiente ma-
nera : "El incesto sera castigado : 1) El de ascendiente don sus des-
cendientes, con- la pena de seis meses a seis afios de prisi6n a los
primeros y el grado mfnimo de la misma pena a los segundos . 2) El
de afines en lfnea recta y el de hermanos, ya sean germanos, ya ute-
rinos, ya consangufneos, con la de dos meses y un dfa a un afio de
prisi6n . Con las mismas penas, respectivamente, seran castigadas las

38 . Vid . Le IX Congres International de Droit Penal, en "Revue Inter-
national . . .", cit ., 1964, pag. 1129.
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-relaciones impudicas entre las personas expresadas en los mimeros
-anteriores . Si los hechos comprendidos en este artfculo tuvieran
-lugar, con escandalo publico, se impondra la pena en su grado ma-
-ximo."

El C6digo penal de 1932 vuelve a los planteamientos desarrollados
-por los Codigos de 1848 y 1870 . Introdujo, sin embargo, como nove-
dad, la separacion en un artfculo independiente de to que continuaba
-con la misma redaccion de sus antecesores citados- siendo una
-modalidad de estupro. Asi, el articulo 438, dentro del Capitulo III
("Estupro y corrupcion de menores"), Tftulo X ("Delitos contra la
honestidad"), tipificaba : "En la misma pena senalada en el artfculo

-.anterior incurrira el que cometiere estupro con su hermana o des-
,cendiente, aunque sea mayor de 23 anos."

La actual redaccibn sin modificar desde la primitiva de 1944 es
~exactamente igual a la del Codigo de 1932 y, por tanto, semejante en
su proyeccion y contenido a la de los Codigos de 1848 y 1870 . Pu-
diendose afirmar que esta en vigor la tipologfa concebida para el
~Codigo de 1848 .

11 . EL TWO DEL ARTICULO 435

OBJETO DE PROTECCI6N

La variedad con que el delito de incesto ha sido tratado por las
,distintas legislaciones conlleva inevitablemente a una encendida
polomica entre los estudiosos que pretenden indagar sobre su objeto
jurfdico ; cuestion que consecuentemente incide en valoraciones dis-
pares sobre su objetividad jurfdica, en razon a la multiplicidad de
acepciones sistematicas que puede poseer la figura en estudio.

Con esta perspectiva, nos apresuramos a dividir el analisis sobre
-el objeto de protecci6n en dos frentes. Uno, el que marca su estudio
generico ; otro, el que nos impone su especffica regulacion en nues-
-tro ordenamiento penal.

A) Bien juridico protegido en los delitos de incesto en general.
En este sentido hemos de enumerar las siguientes opciones doc-

trinales -confrontadas con alusiones criticas- que han alcanzado
-una mejor fortuna :

a) En un momento historico se pretendio considerar el delito
-de incesto como una ofensa a la religion . Carrara ya se manifesto en
-contra de esta opinion 3' . Tambi6n Salvagno Campos se planteo el
problema para llegar a la conclusion de que "esta razon ha sido hoy
relegada, como es logico" ^° .

Efectivamente, las argumentaciones que fundamentaban tal preten-
sion, basadas en que el incesto ataca preceptor religiosos, nada pue-

39 . CARRARA, FRANCESCO, Programa . . ., cit ., P. E ., vol . III, pigs . 442-443 .
40 . SALVACNO CAMPOS, C ., Los delitos sexuales. Montevideo 1934, pa-

.gina 390 .
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den influir en la determinacion del bien juridico protegido en la
actualidad en cuanto, por un lado, en la casi totalidad de las legis--
laciones vigentes no se castigan en abstracts las ofensas a la religion,.
por el contrario, to esencialmente protegido es el derecho de la per-
sona a la libertad religiosa ; por otro, es inadmisible tan solo voiver
a replantear la afortunadamente superada identificaci6n entre delitoa
y pecado .

b) Otros han querido ver la razbn de la incriminacion en los:
peligros que amenazan a la prole nacida de ]as relaciones incestuo-
sas " . Esta conveniencia eugenesica viene planteada por los graves.
danos que -segun ciertos sectores medicos- puede producir la.
consanguinidad en las uniones sexuales con respecto a los hijos :
concepciones imperfectas, partos monstruosos, enfermedades en la.
descendencia, etc.

Tal posibilidad ha sido rebatida por diversos autores. Wulfferr
plantea la replica con argumentaciones basadas tanto en la existencia
de relacion sexual entre animales parientes, la cual no les degenera �
coma la constatable posibilidad de actuaciones incestuosas entre
personas que;no producen dichas anomalfas 4Z .

Utilizando un planteamiento diferente - basado en la aceptacion-
inicial de la pretension aludida- Salvagno Campos llega a parecidas
conclusiones : " . . . ello -dice- es cierto tambien, pero, por desgra-
cia, tan nocivo caracter, aunque . constante, no es a su vez exclusivo-
de la repugnante conjunci6n incestuosa y, por tanto, tampoco alcan-
za a darnos la razon de su particular incriminacion, si no se castigan
al mismo tiempo todas las otras uniones sexuales que encierran del
mismo modo el triste peligro de la degeneracion de la especie. Si:
la ley ha de sacar solo de tal fundamento la autoridad necesaria para .
limitar en alguien su derecho a la libertad sexual, fuerza serfa que
se castigaran tambien y por igual las uniones sexuales en que actuan
los avariosos, los epilepticos, los ebrios consuetudinarios, etc., cuy~as,
taras seg(n to ha comprobado igualmente la ciencia, se transmiten-_
to mismo a la prole" "3 .

Modernamente Mezger incide -con mayor moderacion- en la:.
acertada teorfa de negar dicho fundamento . Para el autor aleman el
criterio eugenesico es exacto solo hasta cierto punto, porque, de-
acuerdo con los illtimos resultados de la investigacion cientffica, la
prole incestuosa no es inevitablemente mala, sino que puede acumular-
caracteristicas naturales malas, ya existentes en los progenitores ".

c) Una gran parte de la doctrina se inclina por considerar eT.
incesto como delito contra la familia.

41 . Langle estima como base fundamental de este delito "el interes .
social de poner dique a los terribles males que esas uniones producen en la
raza" . Vid . LANGLE Rusio, EMILIO, Cddigo penal de 17 de junio de 1870 .
Madrid 1915, pag. 516 . En igual sentido, Vid . POZZOLINI, Dei delitti contra
il buon costume e l'ordine delle /amiglie . Milan s/f ., pag . 105 .

42 . Vid . WULFFEN, ERIcx, Der Sexual Verbrecher, cit., pag . 629 .
43 . SALVAGxo CAMPOS, C., Los delitos . . ., cit ., pags . 391-392.
44 . MEZGER, EDMUND, Derecho Penal, cit ., P . E ., pag . 120 .
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Este acuerdo resaltado por un amplio espectro del pensamiento
penal es necesario matizarlo en base a sus posibles alternativas . En
este sentido, dentro de la formula abstracta de familia, para Man-
zini, se esta protegiendo "el interes del estado de salvaguardar la
familia en su esencia y en su funci6n etica" " . Pisapia considera pro-
tegida la moral familiar 4s y Mezger justifica su castigo "en el deseo
comprensible de que la familia no se contamine con relaciones se-
xuales y de asegurar asi un ambito sin ingerencias sexuales" 4' .

La defensa de la familia coma objeto de proteccion en el delito
de incesto -que se muestra con mas fundamento que las tesis ante-
riores-- igualmente se ha visto sometido a debate por varios autores.
Fue Groizard el primer exp6nente de una critica que con cierta ha-
bilidad rechaza semejante configuraci6n . Argumenta de la siguiente
manera : "el adulterio, el concubinato, la bigamia, son eminentemen-
te delitos contra el orden familiar, porque perjudican directamente
los derechos del conyuge inocente ; to son la mayor parte de los
hechos que se clasifican en los libros y en los C6digos, bajo la
rubrica del estado civil de las personas, porque hieren los derechos
de los hijos y de los demas miembros que constituyen la sociedad
domestica. Pero nada de esto resulta con claridad en el incesto.
Cuando el padre y la hija cohabitan con liberrima voluntad, estando
el primero viudo y la segunda todavfa soltera, Lque entidad familiar
sufre y padece en su decoro, por este acto infame y repugnante?"''R .

Salvagno Campos tambien manifiesta su disconformidad en cuan-
to entiende que "si bien el incesto puede atacar las bases y derechos
de la familia, ello no constituye un dano constante que pueda ser
tenido como invariable de la accion y que sirva para darnos la pauta
de que siempre nos hallamos en presencia de un delito, ante cual-
quier caso de incesto"".

d) Es tambien defendida con relativo exito por algunos autores
la tesis de que el bien juridico objeto del delito es el pudor colectivo.
Desde este punto de vista, Salvagno Campos admite "se puede reco-
nocer en el incesto una actividad antisocial de la libido, lesiva para
la organizacion social de la familia : en tal sentido constituiria siem-
pre un delito sexual natural al que la ley no puede atribuirle en
abstracto los caracteres legales de delito . Este surge cuando esa
actividad antisocial de la libido, manifestandose externamente, llega
a invadir un fuero de interes legalmente susceptible de protecci6n :
la moral ambiente . En consecuencia, no podriamos hallar legalmente

45 . MANZINI, VINCENzo, Trattato . . ., cit ., vol . VII, pag . 738 .
46 . PISAPIA, DOMENico, Delitti contro la Famiglia, cit., pdg. 588 En

igual sentido, MAGGIORE, GIUSEPPE, Derecho Penal, cit., P. E., vol. IV, pa-
gina 208.

47 . MEZGER, EDMUND, Derecho Penal, cit ., P . E ., pag . 120 .
48 . GROIZARD Y G6mEz DE LA SERNA, ALEJANDRO, El COdigo penal. . .,

cit., tomo V, pag. 150.
49. SALVAGNO CAMPOS, C ., Los delitos . . ., cit ., pags . 390-391 .
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la razon de la incriminaci6n del incesto en ningun derecho de la
familia, sino en el bien juridico del bien social" '° .

La mayorfa de estos planteamientos -que estan, en contra de to
que una primera aproximacion podria hacer pensar, generalmente
muy pr6ximos a los que afirman la proteccion de la famitia como in-
teres tutelado- son propuestos por autores que requieren el requi-
sito de escandalo publico para hablar legalmente del delito de in-
cesto.

B) Su proteccion real en nuestro Codigo penal.
A) Emplazamiento sistematico .
El legislador espafiol --manteniendo la traditional trayectoria de

este delito en nuestra codification- ha incluido el articulo 435 en el
capitula III del titulo IX entre los delitos de estupro y corruption
de menores dentro de los delitos contra la honestidad .

El albergue legal proporcionado por el Codigo proyecta una serie
de consecuencias a tener en cuenta :

a) El delito de incesto se manifiesta en su punici6n actual como
una modalidad del delito de estupro con prevalimiento, concordante
con el resto de las figuras de analoga naturaleza recogidas en el ca-
pftulo .

Avalan la afirmaci6n anterior los siguientes datos : la remision
que el propio legislador hate -cuando establece la pena- al artfcu-
lo 434, la utilization al definir la conducta tipica del termino estu-
pro, la ausencia de cualquier cita al "nomen juris" de incesto, la
referencia explfcita hermana o descendiente y, sobre todo, su inclu-
sion en el capftulo III del titulo IX .

b) La opci6n que establece el legislador inmersa -en referencia
a las clasificaciones aludidas cuando analizabamos el Derecho com-
parado- en una acepcion restrictiva, crea mas problemas que ven-
tajas y configura una formulaci6n hibrida de vaga e imprecisa inter-
pretacion.

c) La naturaleza de dependencia con que se muestra el delito
de incesto mediatiza y distingue -con referencia a las posiciones
mayoritarias sobre el tema- tanto su fundamento como la averigua-
ci6n del bien jurfdicamente protegido y todos los elementos que dan
vida al tipo .

B') Objeto jurfdico .
Si en terminos generales el bien iurfdico que debe ser protegido

a traves de la represion incestuosa se presenta diffcil, en nuestro
ordenamiento penal el problema se complica y a la vez limita pre-
cisamente por su emplazamiento sistematico.
A don lineas fundamentales podemos reducir los criterion segui-

dos en nuestra doctrina . Para unos, se hate preciso identificar el
bien jurfdico protegido en el artfculo 435 como analogo al general
defendido para los delitos de estupro, del cual no es sino una moda-
lidad.

50 . SALVACNO CAMPOS, C. Los delitos. . ., tit., pags . 395-396. En igual sen-
tid0 . MANFREDINI, MARIO. Trattato di Dritto Penale. Cit., VOL IX . pig. 202.
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La opini6n disidente considera el incesto coma delito aut6nomo
-a pesar de su sistematizaci6n y contenido- y, consecuentemente,
introduce la idea de un bien juridico exclusivo y distinto al del
estupro.

Al contrario de to manifestado par algun autor el pensamiento
mayoritario actual parece inclinarse par esta segunda formulaci6n.

Asf, Cuello Ca16n -quiza pensando en situaciones abstractas-
considera coma primera raz6n que justifica el castigo del incesto "la
lesi6n de Orden moral y jurfdico familiar, cuya conservaci6n requlere
la abstenci6n de relaciones sexuales entre las personas ligadas par
intimos vinculos de sangre"'`. Parecida opini6n mantiene Quin-
tano Ripolles al afirmar "no es tanto la honestidad la raz6n de ser
de este delito coma la commixtio sanguinis, el atentado contra los
vfnculos naturales de consanguinidad"'2 . Sainz Cantero se refiere
a la moral sexual familiar". Postura que parecen mantener Polaino
Navarrete "I y Diego Dfaz-Santos " .

Rodrfguez Munoz-Rodrfguez Devesa igualmente llegan a la con-
clusi6n de que el artfculo 435 no es propiamente un delito contra la
honestidad, sino contra el orden familiar . "El legislador -dicen-
protege en este lugar la pureza de costumbres de la familia coma
instituci6n que se considera fundamental para la sociedad" ". Sin
embargo, Rodrfguez Devesa, anade -acertadamente- en la ultima
edici6n de su Tratado, que "en el contexto sistematico en que se
encuentra el delito, este bien juridico pasa a un segundo plano, para
anteponerse la presunci6n de la falta de libertad con que la hermana,
la hija o el hijo, se suponen que acceden a los requerimientos del
hermano, padre o madre" 57 . Mas claramente Casab6 Ruiz no duda
en afirmar coma bien jurfdico protegido la libertad sexual de la
mujer 51 . .

La jurisprudencia tampoco es extrana a esta dicotomia que en-
frenta a la doctrina . Si analizamos la lfnea jurisprudencial seguida
par nuestro mas alto Tribunal nos enfrentamos a los siguientes datos :
" . . . el incesto socava los cimientos de la organizaci6n familiar . . ." 5',
" . . . en el acceso carnal que se logra con mujer mayor de dace afios

51 . CUELLO CAL6N, EUGENIO, Derecho Penal, cit., tomo II, P. E., vol. II,
pag. 618.

52 . QUINTANo RIPOLLES, ANTONIO, Curso . . ., cit ., torno II, pag . 392 .
53 . SAINZ CANTERO, lost ANTONIO, Derecho Penal, 11, cit., U. D./2, pa-

gina VIII/6 .
54 . POLAIN'o NAVARRETE, MIGUEL, Introducci6n . . ., cit., pag. 70 .
55 . DIEGO DfAZ-SANTOS, MARfA DEL ROSARIO, Los delitos. . ., cit., pag 350.
56 . RODRfGUEZ MUNOZ-RODRfGUEZ DEVESA, Derecho Penal, tomo II, P. E.

Madrid 1949, pags . 268-269. En parecido sentido, vid. BERISTAfN, ANTONIO,
Les infractions contre la famille et les moeurs en droit espagnol, en "Revue
Internationale . . .", cit., 1964, pag. 600.

57 . RODRfGUEZ DEVESA, JOSE MARfA, Derecho penal. . ., cit., P. E., pa-
gina 161 .

58 . CAS.AB6 Rulz, lost R., El parentesco adoptivo en el Cddigo Penal
Espahol, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALEs, afio 1972, p1-
gina 105 .

59 . Sentencia de 23 de marzo de 1944 .
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prevaliendose del ascendiente que tiene sobre ella por relaciones de
parentesco, autoridad, jefatura o cualquier otra en que la ultima no
se encuentra con plena libertad moral para reaccionar frente a su
seductor, la tipicidad de las distintas modalidades de esta figura
delictiva es unica : el consentimiento prestado por la mujer por esa
situacion de inferioridad en que se encuentra o por engano . . ." so,
" . . . que el delito de estupro-incesto del artfculo 435 del Codigo penal,
defiende por encima de todo bien protegido la "commixtio sangui-
nis", lesionada por los sujetos que yacen ligados por relaci6n muy
cercana de consaguinidad . . ." s', ". . . to realmente transcendente en el
estupro incestuoso es el quebranto de los vinculos que la sangre
comdn crea" 11, " . . . el bien juridico protegido, ademas de la eventual
libertad sexual de la mujer, es el orden familiar, tan gravemente
quebrantada por el repugnante atentado a los mas fntimos vfnculos
creados por la sangre . . ." s3 .

Entendemos una vez hechas estas aproximaciones al pensamiento
doctrinal y jurisprudencial que -al ser consecuentes con nuestros
propios planteamientos de dependencia- debemos interpretar el sen-
tido legal con una clara tendencia a proteger en el articulo 435 el
bien jurfdico comtzn a los delitos de estupro, es decir, la libertad
sexual de la mujer.

Es evidente que al tipificar el legislador el delito de estupro,
trata de impedir que en la relacion sexual entre varon y mujer la
voluntad de esta se halle intimidada o disminuida por una serie de
variables circunstancias, tales como edad, maniobras enganosas,
vfnculos familiares o relaciones existentes entre ambos sujetos, cada
una de las cuales proyecta una actividad criminal, como moda:idad
de estupro.

Al definirse legalmente el comportamiento incestuoso como el
estupro con hermana o descendiente, to que nuestro Codigo hate
-como apunto Groizard acertadamente- "es castigar con diferente
nombre, con el nombre de estupro, el delito que las leyes romanas
y nuestras antiguas leyes han conocido, descrito y castigado con el
nombre de incesto . Aparte de que esto es llevar la confusion a las
doctrinal, desnaturalizando titulos distintos de delincuencia" 1 -1 . Pero
no queda en esta habil afirmacion de Groizard la relatividad del
planteamiento, sino que, al mismo tiempo, esta apuntando una nueva
valoracion del tipo : la sumisibn a todos los efectos de una figura
que podria ser perfectamente autdnoma a una categorfa de subordi-
nacion sobre la raz6n determinante de la presunci6n legal de ausen-
cia de consentimiento valido por parte del sujeto pasivo cuando
entre 6l y el sujeto activo hay una relation parental de las recogidas
por el artfculo . Tal incomprensible actitud atomiza las dificultades

60 . Sentencia de 4 de junio de 1960 .
61 . Sentencia de 27 de junio de 1967 .
62 . Sentencia de 20 de octubre de 1971 .
63 . Sentencia de 6 de febrero de 1976 .
64 . GROIZARD Y G6MEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El COdigo Penal. . . .

tit., tomo V, pags . 147-148.
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,de interpretacion, pero evidencia una intencion clara de mantener el
incesto en la forma reiteradamente aludida.

Lo que parece inclinar a la doctrina en busca de otros bienes
juridicos -postura que en esta parcela compartimos- es la dificul-
tad que cuesta comprender la presunci6r . legal que sostiene el delito
de estupro incestuoso. Se nos hace diticil suponer -en aquellos
casos no recogidos por otras tipologias menos especificas- que la
-relacion parental pueda condicionar a la mujer hasta el extremo de
recurrir a la defensa penal. Con arreglo a la idea que tenemos de la
mujer actual, no necesita de esta "pseudo-proteccion", que en nada
la beneficia y en mucho la perjudica . En todo caso, nuestro C6digo
deberfa guardar esa defensa para las instituciones (familia, sociedad),
como con excelente vision de futuro propugnan las tesis autonomistas .

En resumen, rechazamos los planteamientos de independencia del
bien jurfdico protegido en el estupro incestuoso no por desacertados,
sino por encontrarlos mas dirigidos a un hipotetico deber ser que a
la realidad de nuestra resbaladiza tipificacion legal. Defendemos . por
-contra -con los argumentos dados- que al margen de la posible
existencia incidental de otros bienes jurfdicos (moral sexual, vinculos
,de consanguinidad, etc.) el primordial objeto de proteccion que el
legislador ha querido defender en el artfculo 435, es la libertad sexual
,de la mujer.

'2 . ELEMENTO OBJETIVO

A) Sujetos del delito .

Sostiene Manzini que el incesto es un delito bilateral ". Por
tanto, su naturaleza reclama dos autores (un hombre y una mujer
unidos por un especial vinculo de parentesco).

No es ese, sin embargo, al margen de presentarse como una in-
terpretaci6n correcta -cuando se trata de indagar sobre los sujetos
del incesto en terminos abstractos-, el tratamiento' que deducimos
de nuestro Codigo penal.

La concrecion especffica de quienes pueden ser sujetos activos y
pasivos esta relacionada absolutamente con la alternativa elegida en
el momento de determinar el bien juririco objeto del delito . Si admi-
-timos el incesto como variedad de estupro -tal es nuestra postu-
ra- y resaltamos como objeto de proteccion en el articulo 435 la
libertad sexual de la mujer, tenemos que ser consecuentes y reducir
-por la propia naturaleza del delito- la posibilidad de ser sujeto
activo al hermano y ascendiente varon, mientras que la cualidad de
sujeto pasivo puede corresponder unica y exclusivamente a la her-
-mana o descendiente hembra .

La tesis contraria, al mantener la proteccion de un bien juridico
-abstracto y colectivo (familia, sociedad) dificilmente puede escapar

65 . MANZINI, VICENzo, Trattato . . ., cit ., vol . VII, pag . 734 .
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de las redes inseguras de la duda . En estos autores necesariamenten
el delito deberia tener cardcter bilateral, actuando -en todo caso-
de sujeto pasivo un ente colectivo. Lo contrario serfa caer en la .
incongruencia inaceptable de jugar como sujeto activo el que al
mismo tiempo, por imposici6n legal, serfa titular del bien juridico "
protegido.

Sobre tales planteamientos nos extrana que algunos de nuestros-
mds calificados autores caigan en la inconsecuencia de ver quebran-
tada con la comisi6n del articulo 435 primordialmente la familia y
luego, a la hora de fijar los sujetos del delito, omitan el caracter-
bilateral de la infracci6n . LEs que s61o atenta contra el orden sexual
familiar el var6n que yace con su hermana con libre voluntad de-
ambos? LNo atenta igualmente contra tan preciado bien la hija ma-
yor de edad que libremente realiza el acto carnal con su padre? La
indecisi6n doctrinal viene determinada porque el legislador realmente,
no protege a la familia, ni a su orden sexual, ni a la commixtio san--
guinis, sino a to que 61, en terminos generales, llama -confusamen-
te- honestidad y que se puede concretar en este caso en la libertad
sexual de la mujer, protegida -eso sf- en base a una resbaladiza y-
criticable presunci6n legislativa .

El confusionismo legal -a veces incrementado por la doctrina-
es puesto de relieve con la agudeza que le caracterizaba por Quin--
tano Ripolles . "Ha de ser -dice- el delito del articulo 435 un yaci-
miento consentido, to que plantea la cuesti6n de la responsabilidad'
que a cada sujeto concierne, torpemente resulta en el texto. Median�
do cierta coacci6n, aunque no la de violencia o intimidaci6n, que
destruiria el delito, el sujeto que la sufre puede merecer el calificativo
de "victima" y esquivar el de coautor ; pero si el acuerdo es pleno,
y la voluntad liberrima, uno y otro deberian ser responsables . La
redacci6n del articulo, especialmente al aludirse a "hermana", en
femenino, parece dar a entender que el sujeto activo puede ser s61o,
un var6n ; pero cabe que una hermana mayor corrompa a un her--
mano menor, con diferencia de edad y- condici6n bastante para supo-
ner en aquella una responsabilidad total y activa . Tampoco se preve
el caso, monstruoso pero posible, de yacimiento con ascendiente.
Supuestos todos impunes por atipicos" sfi . En efecto, mientras la
regulaci6n del C6digo sea -en este aspecto- tan desafortunada, no-
hay otra opci6n que considerar sujetos activos 6nicamente a los
varones y como pasivos a las hembras.

En esta argumentaci6n coincidimos plenamente con Casab6,
Ruiz 6' . Con otros -Ia mayoria- nos identificamos en cuanto a los
sujetos, pero discrepamos en su origen : el bien juridico protegido s8 .

66 . QUINTANo RIPOLLEs, ANTONIO, Comentarios al C6digo Penal, 2.a ed-
Madrid 1966, pig. 799.

67 . CASAS6 Ruiz, lost R ., El parentesco adoptivo en el Cddigo Penal
Espanol, en ANUARIO . . ., cit., pags . 108-109 .

68 . Vid. QUINTANO RIPOLLts, ANTONIO, Curso. . ., cit., pag. 392 ; CUELLO-
CALbN, EUGENIO, Derecho Penal, cit., tomo 11, P. E., vol. 11, pdg. 619 ; Puce
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Por contra, Rodriguez Devesa -con el que partimos de semeiante
bien jurfdico- extiende, sin embargo, la cualidad de sujeto activo,
al hermano, padre o madre y, en consecuencia, la de pasivo a herma--
na, hija o hijo 69 .

La sentencia de 23 de marzo de 1944 viene en ayuda de nuestros
planteamientos al atribuirle al delito de estupro-incesto un caracter,
unipersonal estimando que la ley solo pena al estuprador y no a la
estuprada, que es el sujeto pasivo del acto punible.

Delimitado el principal problema que plantean los sujetos en
orden al delito que analizamos, debemos dirigir nuestra atencion a.
consideraciones mas especificas . Son las siguientes

a) Es innecesario reiterar que el artfculo 435 exige una relacion
de parentesco para la existencia del delito .

Para Bajo 1~'ernandez, el parentesco "se deriva del hecho natural'
de la procreacion o de un vinculo jurfdico creado por la voluntad de,
las partes . En el primer caso se encuentran ]as relaciones de consan--
guinidad. En el segundo, el matrimonio y la adopcion" '° .

Atendiendo a esta exacta referencia tenemos que cuestionar aquf-
dos problemas fundamentales : eJ parentesco consangufneo y la adop--
ci6n . Es excluido taxativamente por el propio artfculo el parentesco"
por afinidad .

En relacion al primer tema, el tipo no se refiere a la naturaleza,
legitima o ilegftima del parentesco . Nuestro C6digo no sigue un,
criterio uniforme . En algunos artfculos adjetiviza el parentesco con--
sangufneo con los terminos de legftimo, ilegftimo o natural (ejem-
plos : artfculo 405 =` . . . ascendientes o descendientes legitimos o
ilegftimos . . ."- ; articulo 8, n6mero 5 -" . . . ascendientes, descen--
dientes o hermanos legftimos, naturales . . ."-). Esto, que podrfa ser--
vir de argumentaci6n para limitar aquellos casos en que no exista
menci6n expresa a1guna, solo a los legftimos'1, se ve erosionado por-
la fijacidn en otros artfculos unicamente del calificativo de legitimos-
(ejemplo : artfculo 468) 7- .

Planteada la cuestion en base a la irregularidad del Codigo llega-
mos a la conclusion de que, en terminos generales, no es factible
una solucion unitaria para todos los supuestos. Por el contrarior
habra que estar al caso concreto para indagar sobre la voluntad de-
la ley.

En el supuesto que nos ocupa parece indudable que tiene cabida-

PENA, FEDERICO, Derecho Penal, 6 .a ed . P. E ., tomo IV, Madrid 1969, p£--
gina 78 .

69 . RODRfGUEz DEVESA, JOSE MARfA, Derecho Penal . . ., cit., P. E . pa--
gina 161 .

70 . BAIo FERNANDEZ, MIGUEL, El parentesco en el Derecho Penal . Bar-
celona 1973, pag . 22 .

71 . Posible argumento : cuando el legislador quiere incluir a los ilegi--
timos o naturales, to dice textualmente .

72 . Segdn el anterior planteamiento, serfa innecesario citar la legitimi-
dad, puesto que se presumirfa al no decirse nada en contra. No sigue esta
linea el legislador, con to que rompe con cualquier conclusi6D de caracter
general sobre el terra .
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tanto el parentesco legftimo como ilegftimo . Motiva esta afirmacion
Ja certeza -atendiendo al bien jurfdico protegido- de que al legis-
lador le interesa en el artfculo 435 el vinculo de sangre en la medida
en que puede manifestarse como condicionante a la libertad sexual
de la mujer ; pareciendo indiferente, por tanto, que la procreaci6n
biologica se de o no dentro del matrimonio .

Por el mismo motivo el tipo alcanza igualmente tanto a los her-
manos de ,doble vfnculo, como aquellos unidos solo por vinculo ma-
terno (uterino) o paterno (consangufneos).

Diferente situacion, aunque movida por soluciones semejantes,
presenta la posible admision como suietos de la hermana o descen-
diente -sensu contrario: hermano y ascendiente- por adopci6n .

No existe ningun impedimento formal -al igual que ocurrfa en
los supuestos anteriores- para suscitar una respuesta afirmativa .
No obstante, como apunta Casab6 Ruiz, "para resolver el problema
resulta necesario atender al bien juridico que que se protege, pues
de entender que es la evitacion de la comixtio sanguinis, tan
solo alcanzara a los consagufneos ; en cambio, si se considera que es
la libertad sexual de la mujer, nada impide que puedan asimismo
considerarse comprendidos los hermanos y descendientes adopti-
vos" 73 .

Al presentarse a to largo de este trabajo reiteradamente nuestra
-opini6n sobre el objeto de proteccion contenido en el articulo 435
creemos queda perfectamente clara la postura afirmativa que susten-
tamos.

b) La figura del estupro-incesto a diferencia no solo del tipo
recogido en el art-culo 434, sino tambien del articulo 437 y los
supuestos de prevalimiento del 436 no exige en la ofendida ni don-
cellez ni honestidad ''', mostrando una vez mas la incongruencia y
debilidad de la terminologfa de delitos contra la honestidad utilizada
por el legislador para dar vida al titulo donde estan contenidas con-
ductas como estas. Por tanto, como dice Puig Pena, "es dable cata-
logar incesto el ayuntamiento con hija o hermana ramera'1 7 5 .

c) El sujeto pasivo ha de ser mayor de doce anos . A1 contrario
de to que sucede con los demas delitos de estupro, no existe lfmite
maximo de edad, por tipificarlo asi el propio articulo .

La cita, "aunque sea mayor de 23 anos", utilizada con referencia
al sujeto pasivo por el C6digo en el artfculo 435, se . nos muestra,
,en atenci6n al bien jurfdicamente protegido y a la presuncion legal
que to sustenta, como excesivamente arriesgada . Distinta opinion
tendriamos si el legislador protegiera claramente la familia, entonces
el maximo de edad para que existiera delito podria ser rechazable .

B) Conducta tipica .

73 . CASAS6 Ruiz, lost R., El parentesco adoptivo en el Codigo Penal
Espanol, en ANUARIO. . ., cit., pag. 99 .

74 . Como apuntaba Groizard : "Cuando la ley no distingue ni califica, no
deben los llamados a Pplicarla distinguir ni calificar tampoco" ; GROIZARD Y"
G6MEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El COdigo Penal . . ., cit., pag. 147.

75 . PUIG PEN-[A, FEDERIco . Derecho Penal, cit., P . E ., tomo IV, pag . 79 .
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Al castigar el articulo 435 "el que cometiere estupro con su her-
mana o descendiente",' el estudio de la conducta tipica queda redu-
cido -una vez delimitado el sujeto activo y pasivo de la infracci6n-
exclusivamente al analisis del vocablo estupro.

No existe acuerdo unanime en nuestra doctrina cuando se trata
de situar el verdadero alcance y contenido del concepto . Varias han
sido las Corrientes de opinion que han manifestado su postura ante
el tema . La mas amplia -aquella que identifica estupro con el simple
yacimiento carnal ilfcito- ha de ser rechazada solo con una primera
ojeada, puesto que la terminologfa de estupro es servidora tinica-
mente de una modalidad individualizadora de yacimiento ilegitimo.
Tampoco es admisible el planteamiento que reduce la consideracion
de estupro en exclusiva al yacimiento enganoso . Un ligero repaso
al actual contenido del Capftulo III, Tftulo IX, del Libro 11 de nues-
tro Codigo niega de inmediato la excluyente naturaleza enganosa de
dicha figura delictiva.

Como situacion eclectica una Bran parte de nuestra doctrina
propone la consideracion valorada del termino estupro con un con-
tenido mas amplio que el simple de engafio. Asf, entre nuestros mas
tradicionales conientaristas, Vizmanos y Alvarez Martfnez to defi-
nen como "el acto carnal o ilfcito en que interviene seduccion11 's,
Pacheco como "el goce de una doncella, conseguido por seducci6n", '7
y Groizard, como "la fornicacion de una mujer honesta mediante
seduccion o engano" '8 . Modernamente, Rodrfguez Devesa to entien-
de como "el acceso carnal con mujer honesta y libre (no casada),
conseguido por seduccion real o presunta" ". Aunque todas las defi-
niciones citadas estan en una linea mas real con el autentico conte-
nido legal, no llegan a completar un concepto absolutamente valido .

La investigaci6n gramatical tampoco ayuda excesivamente a una
interpretation correcta del concepto . Por el contrario, entendemos
que actualmente el sentido atribuido por el diccionario de is lengua
y su configuration juridico-penal aparecen disociadas .

La voz estupro es definida gramaticalmente como "acceso carnal
del hombre con doncella mayor de 12 afios y menor de 23, logrado
con abuso de confianza o engafio. Aplfcase tambien por equiparacion
legal a algunos casos de incesto" . En una segunda acepcion recogida
por extension relata : "se decfa tambien del coito con soltera nubil
o con viuda, logrado sin su libre consentimiento" .

Ninguna de las definiciones hasta aquf enunciadas deja satisfecha
nuestra opinion sobre el estupro. A1 defender a to largo de este tra-
bajo la idea del incesto como variedad de estupro y, en consecuencia,

76 . VIZMANOS, TOMAS MARfA y ALVAREZ MARTNEZ, CIRILO, Comentarios
al Cddzgo Penal, tomo II, 2." ed . Madrid 1853, pig. 376.

77 . PACHECO, lOAQufN FRANCISCO, El Codigo penal concordado zy comen-
tado, 5 .a ed ., tomo III, Madrid 1881, pag . 130 .

78 . GROIZARD Y GGMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, Fl COdigo Penal . . .,
-tit ., tomo V, pag. 140.

79 . RODRfGUEz DEVESA, lost MARfA, Derecho Penal . . ., tit ., P . E ., pa-
gina 158 .
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asimilarlo a los demas tipos del Capitulo, sus rasgos caracterfsticos
necesariamente habran de ser tenidos en cuenta en el momento de
definir el estupro como concepto general valido para todas sus mo-
dalidades.

De esta forma, somos contrarios a ciertas notas tradicionalmente
caracterfsticas en la definici6n de estupro y que no hacen sino des-
virtuar su contenido al abarcar solo algunos tipos integrados en el
conjunto de la figura delictiva. Asf -comentando unicamente los
referidos en las definiciones expuestas-, la doncellez no se exige ni
en el artfculo 435, ni en el 436 y 437 ; el engaho no interviene en los
artfculos 434, 435, 436, numeros 2.0 y 3 .° -aquf se manifiesta solo
como agravante de la pena-, y 437 ; la honestidad y el limite ma-
ximo de edad para ser ofendida estan excluidos en el estupro-incesto.

Como dice Puig Peiia, "no quedan mas notas comunes aue la
ilegitimidad, que to distingue de la simple fornicacion, y la ausencia
de violencia, que le separa del delito de viol_acion" `° . Con tales
argumentaciones es absolutamente necesario la construccion de un
concepto mas abierto y general.

En esta ljnea para el propio Puig Pena constituye estupro "todo
acceso carnal ilegftimo no acompanado de violencia" y' . La definicion
acertada en su sencillez por mostrar el fundamento donde se debe
apoyar una exacta concepcidn del estupro legal, peca, sin embargo,
de excesivo simplismo. Mas clarificadora es la interpretacion que
hace Casabo Ruiz al entender por estupro, en general, "el yacimiento
con mujer cuya libertad para determinarse sexualmente aparece con-
dicionada" s= . El sentido utilizado por Casabo en la definici6n to
podrfamos suscribir casi en su totalidad por la identidad de nuestros
planteamientos globales con ella . Sin embargo, se nos muestra incom-
pleta al omitir el mfnimo de edad de la mujer y utilizar aislado el
vocablo "condicionada", que deja margen abierto a una hipotetica
inclusion de formas violentas de condicionamiento propias de la vio-
laci6n.

Atendiendo a semejantes puntualizaciones podemos definir des-
criptivamente el estupro como el yacimiento con mujer mayor de 12'
aiios, cuya libertad sexual se muestra condicionada por engafio o se-
duccion ilfcita do violenta 83 .

Destacamos de esta definicion los siguientes datos a desarrollar :
a) Yacimiento . Por yacer entiende Rodriguez Devesa la copula

o conjuncion carnal en un sentido amplio ; es decir, "para la consu-

80 . PUIG PEN-A. FEDERIco, Derecho Penal, cit., P. E., torno IV, pag. 71 . .
Olvida la edad -que mas adelante comentaremos-, tambien elemento dife-
rencial con la violaci6n.

81 . PUIG PENA, FEDERIco, Derecho Penal, cit., P. E., tomo IV, pag. 71-
82 . CASAab Ruiz, lost R., El parentesco adoptivo en el Cddigo Penal

Espanol, en ANUARIO . . ., cit., pig. 108 .
33 . No es preciso hacer mencion expresa que diferencie el estupro con

el mun. 2 .0 del artfculo 429, al venir referido en la definition dada, en cuanto,
entendemos no se puede condicionar la libertad sexual del que no la tiene.
(muier privada de razdn o sentido) .
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macion basta la conjunctio membrorum, no siendo necesaria ni la
inimissio seminis, 17i que la immissio penix sea completa" s' .

La jurisprudencia amplia la correcta i.nterpretacion citada . As?, la
sentencia de 26 de enero de 1976 resume la opini6n de nuestro Tri-
bunal Supremo sobre el tema . Matiza, " . . . en to que concierne a la
dinamica comisiva, que haya yacimiento, to que implica c6pula car-
nal que, segun ]as sentencias de este Tribunal de 10 de febrero de
1923 y 18 de junio de 1935, no es menester ser perfecta, bastando la
introducci6n del pene en la vagina aunque no sea completa o seguida
de eyaculacion, y siendo id6neos para integrar el concepto tanto
el llamado coitus interruptus, como el realizado con preocupaciones
neomalthusianas" . La aludida sentencia de 18 de junio de 1935 es
-en la misma linea- aun mas explicita al destacar : "el acceso car-
nal, principal elemento del estupro, representa un concepto mas am-
plio que el coito fisiologico, pues mientras este se halla integrado
por la introduccion del pene y la eyaculaci6n seminal dentro de la
vagina, aquel no necesita que concurra esta ultima circunstancia,
siendo indiferente a tales efectos, que el coito se realice con fines
anticoncepcionales, que constituya un coitus interruptus, o que se
halle integrado por una serie de actos que fisiol6gicamente se pue-
den estimar constitutivos de un coito imperfecto".

En otro sentido, el yacer implica una relacidn heterosexual . Los
sujetos del delito necesariamente han de ser un hombre con la ma-
durez para la c6pula (activo) y una mujer (pasivo) . Las relaciones
homosexuales o, mejor, lesbianas -en atenci6n al sujeto pasivo-
no seran constitutivas legalmente del delito de estupro. En el caso
,concreto del estupro-incesto, la homosexualidad entre ascendientes-
descendientes y hermanos, y el lesbianismo entre ascendiente-des-
cendiente y hermanas se manifestaran atfpicos como tales.

b) El sujeto pasivo del yacimiento ha de ser mujer mayor de
12 anos, para diferenciarse del mismo sujeto de la violaci6n.

c) La libertad sexual de la mujer -objeto comun de protecci6n
en las distintas tipologfas de estupro- tendra que aparecer condi-
cionada por engano o seducci6n ilicita no violenta . La forma de
engano 16 recoge el articulo 436, numero 1.° . Dentro de la seducci6n
ilicita no violenta recogemos todos los demas tipos de estupro deno-
minados de prevalimiento . En concreto, en el delito de estupro inces-
tuoso la seduccidn ilicita no violenta se presume iuris e de iure por
el legislador, al entender que la voluntad de la mujer estara ineludi-
blemente viciada para el yacimiento por el parentesco establecido en
~el artfculo 435 .

C) Diferencias con figuras afines .
A') Con otras modalidades de estupro.
Hemos venido indicando que los presupuestos comunes a todas

]as modalidades de estupro son el bien juridico protegido y el acceso
carnal ilicito no violento . A partir de estos dos puntos de coinciden-

B4 . RODRfGUEz DEVESA, JOSE MARIA, Derecho penal. . ., cit., P. E., pd-
:gina 152.
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cia cada una de dichas modalidades se caracteriza por poseer notas
especificas y pecvliares que la distingue de las demas.

Con la idea de establecer criterion diferenciadores entre las diver-
sas variantes y el estupro incestuoso hemos clasificado aquellas, a
efectos puramente metodol6gicos, de la siguiente manera : a) Estu-
pro simple de engano (art. 436-1 .0) . b) Estrupo de prevalimiento .
Acoge : el prevalimiento autoritario o domestico (art. 434), prevali-
miento de la edad de la ofendida (art. 436-3 .°), prevalimiento o abuso
de la situacidn de angustiosa necesidad de la ofendida (art. 437), pre-
valimiento patronal o laboral (art . 437),

a) El estupro incesto difiere del estupro simple de engano en
la cualificaci6n de los sujetos (art. 436-1 .° : cualquier hombre ; articu-
lo 435 : ascendientes o hermanos) 8', en la edad de la ofendida (ar-
ticulo.436-1 .° : mayor de 16 afios y menor de 23 ; art. 435 : mayor
de 12 afios) y en la necesidad de engafio para el tipo del- articu-
lo 436-1 .0 (el art. 435 no to exige),

Si en una hipotetica situacibn de hecho ambas figuras fueran
aplicables, el problema del concurso aparente de normas se resolverfa
por la relacion de especialidad . Siendo la ley especial, el articu?o 435
concretado por la relacidn de parentesco y la general, el artfculo 436,
numero 1 .0 .

b) Con el estupro de prevalimiento autoritario o domestico se
diferencia en la especificacion de los sujetos (el art. 434 exige para
ser sujeto activo ser Autoridad p6blica, sacerdote, criado, domestico,
tutor, maestro o encargado por cualquier tftulo de la educaci6n o
guarda de la estuprada. El artfculo 435 solo ascendiente o hermano),
en la edad de la ofendida (art . 434 : mayor de 12 arios y menor de
23 ; art. 435 : mayor de 12 anon) y en la cualidad de doncella exigida
por el articulo 434 para la ofendida (el art. 435 no hace menci6n a
este requisito) .

La posibilidad de conflicto entre ambos supuestos es grande, pues-
to que se proyectan sobre parcelas muy semejantes . Es facilmente
previsible que los ascendientes o hermanos sean tutores y la ofen-
dida sea doncella comprendida entre los 12 y los 23 afios. El Codigo
penal viene a complicar aitn man esta situacion con una absurda
equiparaci6n de penas. Desde ese momento el artfculo 68 se liace
inaplicable . Nos encontramos ante una relaci6n de alternatividad,
tan deficientemente solucionadd por nuestro derecho cuando las pe-
nas son semejantes .

c) Con el estupro de prevalimiento de la edad de la ofendida
se distingue en los sujetos (art . 436-3 .° : cualquier hombre ; art. 435 :
ascendiente o hermano), en la edad de la ofendida (art. 436-2.0 : de
12 o man afios y menor de 16 ; art. 435 : mayor de 12 anon) y en el
requisito de honestidad exigido por el articulo 436-3.0 (el art. 435
to omite).

35 . A1 referimos a los sujetos, hacemos mencion del agente ; debe en-
tenderse que si el activo es ascendiente, el pasivo sera descendiente ; si patron
el activo, obrero el pasivo . etc .
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Por iguales motivos que aludfamos en el estupro simple de engano,
en caso de conflicto de normas entre el artfculo 435 y el artfculo 436,_
numero 3 .0, se aplicara el estupro incesto por estar en relaci6n de-
especialidad.

d) Con el estupro de prevalimiento o abuso de la situacion de-
angustiosa necesidad de la ofendida se diferencia en el sujeto (ar--
tfculo 436-2.0 : cualquier hombre ; art. 435 : ascendiente o hermano),
en la edad de la ofendida (art. 436-2.0 : mujer mayor de 12 anos y
menor de 23 ; artfculo 435 : mayor de 12 aiios), en la exigencia en
el artfculo 436-2.0, de acreditada honestidad en la ofendida (el art. 435
no la reclama) y en el requisito de abuso de situacion de angustiosa
necesidad en la ofendida, que caracteriza el articulo 436-2.° (no lo,
menciona el art. 435) .

En cuanto a un posible concurso de normas se resolvera igual--
mente por una relacion de especialidad .

e) Con el estupro de prevalimiento patronal o laboral se mues--
tra desigual en los sujetos (art. 437 : patrono o jefe prevalido de -
esta condicion ; art. 435 : ascendiente o hermano), en la edad de la,
ofendida (art . 437 : mujer menor de 23 anos -mayor de 12- ; ar-
tfculo 435 : mayor de 12 anos), en la exigibilidad por parte del articu--
lo 437 del requisito de acreditada honestidad (omitido por el art. 435)
y en la necesaria relacion de dependencia que manifiesta el artfcu--
lo 437 (diferente al articulo 435).

En la probabilidad de una colision de normas entre ambos pre---
ceptos, existira una relacion de especialidad . En ella, la norma ge--
neral sera et artfculo 437 y la especial el artfculo 435.

B') Con la violacion.
La violation y el estupro-incesto tienen, esencialmente, en comiin,

que la conducta tfpica se realiza por medio de un acceso carnal ile--
gitimo con mujer.

Sin embargo, mantienen la diferencia fundamental de que en la
violation se actua siempre sin o contra la voluntad del sujeto pasivo�.
sea a traves de violencia -cuando se usare fuerza o intimidation
(art. 429, num. 1 .°)---, sea abusando de su inconsciente estado -cuan-
do la muier se hallare privada de razon o de sentido por cualquier-
causa (num. 2.0)-, sea por su edad -cuando fuere menor de 12
anos cumplidos (nnm . 3 .°)-. Por el contrario, en el estupro-incesto
concurre esa voluntad, aunque lograda por vias irregulares, esto es�
prevaliendose el agente de la relation de parentesco existente entre
ambos, cuya mera existencia hate presumir a nuestro legislador una
superioridad moral que resta libertad al consentimiento prestado por-
la victinia .

Por tanto, si al yacer la hermana o descendiente se encuentra
sometida su voluntad por una de las causas descritas en el art:cu--
lo 429, no tendra aplicacion el estupro-incesto, al manifestarse la
conducta constitutiva de un delito de violation. Estamos, pues, ante-
un concurso aparente de normas penales solucionado por una rela-
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,.ci6n de especialidad -cuyas caracteristicas de concreci6n son pre-
cisamente las circunstancias referidas por el articulo 429- que
margina cualquier posibilidad de admitir ambas figuras en concurso
ideal de yacimiento violento con descendiente o hermana.

C') Con los abusos deshonestos.
Si en la violacion el punto basico de coincidencia con el estupro-

incesto es la acci6n de yacer ilegftimamente, en los abusos desho-
nestos, por el contrario, puede haber total identidad en todos los
elementos, excepto en la conducta tfpica de yacimiento .

La diferenciacion, pues, entre el articulo 435 y los abusos des-
honestos del artfculo 436, ultimo parrafo, se manifiesta exclusiva-
mente en que aqu61 exige la conjuncion carnal, mientras estos com-
prenden solo "los actos contra natura y aquellos distintos del coito,
por los que el agente intenta satisfacer sus apetitos libidinosos" 16 .

D') Con los matrimonios ilegales,
La posible identidad entre figuras tan dispares viene cuestionada

por la probabilidad de contraer matrimonio ilegal, con impedimento
dirimente no dispensable de parentesco consangufneo en los grados
-reconocidos por el articulo 435 y el consecuente yacimiento .

La incidencia de ambas circunstancias mostrara la concurrencia
.de dos normas en dos supuestos aparentemente distintos : los ma-
trimonios ilegales (art . 472) y el estupro-incesto (art . 435) . Sin embar-
go, la posibilitaci6n de un concurso de delitos se nos muestra lejana .
Al engendrar el matrimonio las naturales y Jogicas relaciones sexua-
les entre los contrayentes, parece prudente considerar la conducta
incestuosa consumida por la mas amplia del matrimonio ilegal, casti-
gando solamente por esta 6ltima figura ; por mas que nuestro legis-
lador se empene en sancionar con igual pena ambos preceptor F' .

3 . ELEMENTO SUBJETIVO

La figura recogida por el articulo 435 es eminentemente dolosa.
El dolo -elemento subjetivo necesario para que el delito de estupro
incestuoso resulte una infracci6n punible- consiste en la voluntad
consciente y Jibre de efectuar el acto sexual con el conocimiento de
las relaciones de parentesco existentes entre el sujeto agente y la
victima.

Introducimos de esta manera los dos elementos que constituyen
,el dolo penal : la consciencia y la voluntad del hecho punible . El
eiemento intelectual o cognoscitivo se desdobla en un previo cono-
cimiento de los hechos -relacibn de parentesco- y en la capta-
cidn por parte del actor de su significacion valorativa, en cuanto
conciencia de la ilicitud del injusto ; el elemento emocional o voli-
-tivo, porque to querida en la conciencia se admite por la voluntad,

86 . RODRfcusz DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal . . ., cit ., P . E ., pa-
gina 162 .

87 . En el sentido aludido, vid. QUINTANo RIPOLLts, ANTONIO, Comenta-
rios . . ., cit., pag. 800 .
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~encaminada a la realiacion delictiva -voluntad consciente y libre
de efectuar la relacion carnal .

Las cuestiones derivadas del error -como causa de ausencia de
-culpabilidad- pueden Ilegar a tener relevante importancia en este
delito que, a pesar de manifestarse esencialmente objetivo, precisa el
,elemento personal del conocimiento del vinculo .

Algunos autores consideran que el error acerca de la existencia
-o grado del parentesco excluye el delito . Discrepamos de esta opi-
nion por entender de necesaria aplicaci6n las consideraciones gene-
rales sobre el error vigente en nuestra doctrina . Si el error es esen-
cial, no vencible, no existe problema en admitir la exclusion de
-responsabilidad criminal . Si, por el contrario, el error es esencial y
vencible -supuesto de diffcil hipotizaci6n practica, pero constata-
~ble en cuanto pretension teorica- puede engendrar la imprudencia
-generica del artfculo 565 .

Se puede matizar, entonces, que el artfculo 435 es eminentemente
,doloso en su tipologfa, pero admite la posibilitacion teorica de una
-comisibn culposa por error esencial vencible sobre el vfnculo de
parentesco eyigible por la propia infraction .

Las particulares condiciones del ambiente social donde general-
mente se producers las relaciones incestuosas -tema al que aludfa-
-mos en la primera parte de este trabajo- no pueden tener influencia
especifica -segun el sistema actual--- en el momento de determinar
la imputabilidad y responsabilidad criminal del individuo. Solo
pueden servir -desgraciadamente- como llamada de atencion y
-reflexion sobre una realidad sociologica que la propia comunidad
,engendra y que, por tanto, tiene el deber de afrontar y solucionar.

.4. PUNIBILIDAD

El articulo 433 del Codigo penal fija para los delitos de vio-
-laci6n, abusos deshonestos, estupro y rapto una condicibn de proce-
,dibilidad basada en la imposibilidad de- iniciar el proceso si no existe
denuncia de la persona agraviada, o del c6nyuge, ascendiente, her-
mano, representante legal o guardador de hecho por este orden. Por
los menores de dieciseis anos podran denunciar los hechos el Minis-
terio Fiscal, la junta de Protecci6n de Menores o cualquier Tribunal
Tutelar de Menores. Igualmente, el Ministerio Fiscal podra denunciar
y el juez de Instrucci6n proceder de oficio en los casos que consi-
deren oportuno en defensa de la persona agraviada, si esta fuere del
-todo punto desvalida.

La necesidad legal para perseguir el delito de estupro-incesto de
~denuncia de alguna de las personas a las cuales hemos aludido, ma-
nifiesta ineludiblemente el caracter de delito privado que le atribuye
la propia Ley y muestra -una vez mast la realidad del biers jurf-
dico protegido. No cabe duda que si el biers juridico protegido a
Craves del precepto tuviere caracter colectivo (familia, matrimonio,
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sociedad . . .) seria inexplicable la razon legal para desarrollarlo
como delito perseguible solo a instancia de parte.

La legitimacion de parte que aparece claramente desarrollada
por el articulo 443, necesita, no obstante, por la especial naturaleza
del delito que nos ocupa, alguna puntualizaci6n

a) El inciso "por este orden" del parrafo primero habra que
interpretarlo de forma lata y poco rigida . Asi, la sentencia de 10 de
junio de 1964 precisa "debe interpretarse en el sentido de que a las.
personas citadas en ulteriores lugares les esta atribuida la legitima-
cion para denunciar cuando las personas enunciadas con anterioridad
no existan y, cuando, aun existiendo, no estan en condiciones de
decidir por si mismas si, en interes de la ofendida, es oportuno pre--
sentar la denuncia ; debe, ademds, entenderse que la persona o per-
sonas que anteceden al guardador de hecho en dicha escala no estan
en condiciones de tomar la decision tanto en el caso de, que por
una causa legal se hallen incapacitados para omitir validamente una
declaracion de voluntad, como en la hipotesis de que por cualquier
circunstancia, de hecho, no puedan adoptar tal resolucion oportuna-
mente o con la inteligencia y libertad necesarias".

La misma sentencia ejemplifica en el supuesto que conoce de
agraviada con deficit mental. Ocurre que "no puede entrar en cuen--
ta el padre por haber sido el mismo el autor del delito ; y tampoco.
podia entenderse que la madre gozaba in actu de la serenidad de
juicio precisa, porque, aparte de la obediencia debida al marido, su
autonomia personal estaba mediatizada al converger en ella el deber
de proteccidn de su hija y el de auxilio a su conyuge, razones que
permiten desplazar la carga de la decision sobre los hombros de los.
hermanos de la ofendida, cuya denuncia resulta admisible" .

b) El concepto de desvalimiento del parrafo tercero hay que
entenderlo no tanto como ausencia de pariente, sino como falta de
amparo .

La sentencia de 27 de junio de 1967 se mueve en esta linea al
afirmar que el desvalimiento "no puede circunscribirse a actuacion
sustitutiva, solo para el supuesto de inexistencia de los parientes
citados, sino que opera cuando concurriendo estos, no protejan, tute--
len o amparen, debiendo hacerlo racionalmente, a la mujer ofen-
dida o incapaz" .

5. ESPECIALES FORMAS DE APARICI6N

A) La consumacion y el problema de . las formas imperfectas.
La infraccion recogida en el articulo 435 no presenta excesivos:

problemas en el momento consumativo. Al igual que la mayorfa
de las tipicidades de analoga naturaleza -se puede plantear como.
excepcion el tipo del articulo 436, numero 1 .0, que, de acuerdo con
la sentencia de 17 de diciembre de 1960, " . . .lo integran dos ele-
mentos : el de yacimiento y engafio, y preciso es la realizacion de.
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los mismos para que el delito quede completo . .."-, el hecho delic-
tivo queda consumado desde el momento mismo del yacimiento .

Cuando las dificultades devienen en importantes es a la hora
de precisar la viabilidad de las figuras imperfectas. La problematica
esta estrechamente-:hilvanada con otras areas de semejante configu-
racion al .estupio .`.iridestuoso -estupro, en general, y violacibn- .
Las respuesfas, por tanto, seran la mayoria de las veces comunes.
;-Podemos resumir en tres ]as incidencias mas importantes que

afectan la determination de la tentativa y frustration en el caso
que--nos ocupa

-:a) La amplitud con que definiamos el concepto de yacimiento
lleva implicitamente una intromisi6n -caso del coito no perfecto-
en.:esferas mas propias de las formas imperfectas.

i* b) Al diferenciarse el estupro-incesto de los abusos deshonestos
del artfculo 436, ultimo parrafo, en el yacimiento del sujeto, la cons-
tatacion de si un hecho se debe conminar como forma imperfecta
del artfculo 435 o como abuso deshonesto no violento, presenta
importantes dificultades, a tenor de las semejanzas que manifiestan
ambas figuras.

c) El tercer problema to matiza -en caso de admision de for-
mas imperfectas- la siempre sutil distinci6n entre tentativa y delito
frustrado, tal como los acoge el articulo 3.0 del Codigo penal.

El primer aspecto es una cuesti6n . de exclusiva predetermination
del concepto de yacimiento . Como nuestra postura sobre el tema
esta recogida en paginas anteriores, baste aqui mostrar las previsibles
connotaciones que un planteamiento,,amplio puede tener sobre las
formas imperfectas.

En cuanto al segundo tema de reflexi6ri es:evidente que las con-
ductas externas de las formas imperfectas ode:,.estupro-incesto y las
de los abusos deshonestos no violentos puedam'llegar a ser las mis-
mas. No obstante, nuevamente tenemos que!:adudir al criterio dife-
renciador entre estupro y abusos deshonestos -el acceso carnal-
para resolver la coincidencia . Si los actos realizados se encaminan
al yacimiento -animo de yacer-, habra tentativa o frustration ;
si, por el contrario, no persiguen tal fin, seran constitutivas de abu-
sos deshonestos.

Acertadamente remacha esta idea Quintano Ripolles a proposito
de la violation s8 : "toda violation presupone actividades deshonestas
que le sirven de inevitable camino, como las lesiones al homicidio ;
y, como en este caso, la violaci6n subsume a los abusos, incluso en
sus formas imperfectas, siendo el signo diferencial entre ambas figu-
ras, la de violation imperfecta o la de abusos perfecta, la existencia
o no de animo de yacer" 89 .

Por ultimo, para resolver el problema diferencial entre tentativa

88 . La cita es igualmente valida para los delitos de estupro y, en espe-
cial, para el delito de estupro-incesto en relacibn con los abusos deshonestos
del articulo 436, ultimo parrafo .

89 . QUINTANO RIPOLLts, ANTONIO, Curso . . ., tit., tomo II, pig . 351
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y frustraci6n habra que estar al supuesto de hecho en concreto, no
pudiendose apuntar man criterion de distinci6n que los generales
contenidos en el articulo 3.0 del C6digo penal.

La opini6n jurisprudencial en delitos semejantes se muestra con-
tradictoria 3° . En referencia al delito de estupro-incesto s61o cono-
cemos una sentencia que se plantee la posibilidad-de forma imper-
fecta. En ella -sentencia de 4 de junio de 1960-, el: Tribunal Supre-
mo no duda en castigar como tentativa del articulo 435 al padre que
"trat6 de realizar el coito con la nina, levantandole el viso y tocan-
dole con la mano sun 6rganos genitales y diciendole que no tuviera
miedo, que no le harfa nada, sin que llegara a realizar su intento
por haber huido atemorizada la nina". _

En definitiva, y a pesar de todas las dificultades enunciadas,
creemos factible la posibilidad de admitir la comisi6n del delito
tipificado en el artfculo 435 en grado de tentativa y frustraci6n .

B) Concurso de delitos.
A') Concurso ideal.
a) El escandalo publico toma, en relaci6n a los delitos de in-

cesto, distintas variantes. Como recordaremos, en los C6digos pe-
nales de Italia, Venezuela y Uruguay, para que el incesto pueda ser
reprimido como delito, tiene que haber producido necesariamente
escandalo publico: En Cuba se configura como agravante especffica
del delito de incesto. Sin embargo, en la mayorfa de los pafses se
presenta distinto y aut6nomo . . En esta ultima forma to tipifica el
C6digo penal espafiol . _ -

La mas importante conexi6n con el estupro-incesto es precisa-
mente su facil concurrencia en concurso ideal de delitos. Efectiva-
mente, como manifiesta: la: sentencia de 23 de marzo de 1945, "el
delito de escandalo piublico no esta subsumido en el incesto. . . tienen,
pues, estos don delitos .esferas distintas y radios de acci6n diferen-
tes, menos extenso el del primero que el del segundo, y no son in-
compatibles entre sf, porque puede darse el uno sin que se de el
otro . . ." . Por tanto, si la acci6n incestuosa tipificada en el artfeu-
lo 435 se divulga o hace publica, convergen a traves de una Bola
acci6n don delitos diferentes : el estupro-incesto y el escandalo pn-
blico.

Una nueva y grave contradicci6n se desprende de la posibilidad
indicada . La jurisprudencia no duda en considerar -cuando concu-

90 . En el delito de violaci6n, el Tribunal Supremo considera la existen-
cia de frustraci6n cuando los procesados ejecutaron un acto carnal con la
ofendida, no pudiendo completarlo por apercibirse de que se acercaba gente al
sitio en que estaban (sentencia de 28 de febrero de 1894), cuando existe
eyaculaci6n prematura (sentencia de 29 de diciembre de 1959 y 15 de octu-
bre de 1968), cuando no se produce el yacimiento por desproporci6n de los
6rganos genitales del ofensor y de la ofendida (sentencias de 17 de noviembre
de 1922, 20 de abril de 1950, 14 de noviembre de 1961, 21 de diciembre
de 1961 y 13 de mayo de 1974) . Considera tentativa de igual manera, cuando
existe desproporci6n entre los 6rganos sexuales (sentencia de 2 de mayo de
1959 y 10 de abril de-1968) y cuando se produce eyaculaci6n prematura
(sentencia de 15 de noviembre do 1963) .
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rren ambos delitos-sujeto activo del estupro-incesto solo al varon,
y al varon y a la mujer del escandalo publico 91 . LComo puede pasar
de vfctima de un delito a sujeto activo del otro? LEn base a que
circunstancias se castiga a la mujer por la publicidad de un acto
donde ella es considerada la ofendida? Las respuestas habrfa que
buscarlas en la deficiente redaccion del articulo 435.
A tenor precisamente de la pobre regulacion del incesto en nues-

tro Codigo penal, la jurisprudencia utiliza el escandalo publico como
motivo subsidiario para rellenar las evidentes lagunas que la tipifi-
cacion legal manifiesta (incesto entre descendiente y ascendiente,
incesto conocido sin denuncia de parte legitimada, etc.) .

b) El yacimiento con hermano o ascendiente contagiandole en-
fermedad a traves del coito integra un concurso ideal entre el estu-
pro-incesto y los delitos de lesiones .

c) Igualmente puede presentarse el delito de estupro-incesto en
concurso ideal con el adulterio del artfculo 449 y el amancebamiento
del articulo 452.

B') Concurso real .
La pluralidad de hechos constitutivos cada uno de delito impo-

sibilita cualquier especificaci6n con resnecto a una determinada in-
fraccion .

El delito de estupro-incesto no es una exception y, a efectos pro-
cesales, podra entrar en concurso real con cualquier otro delito
cometido por el mismo sujeto activo . Por tanto, para su estudio
habra que estar a las normas generales recogidas en los articulos 69
y 70 de nuestro Codigo penal .

C) Pluralidad de acciones y unidad de delito . La problematica
del delito continuado .

Es frecuente en la realization de ciertos delitos -entre ellos los
sexuales y, mas concretamente, el de estupro-incesto, para cuya con-
sumacion se precisa del yacimiento con consentimiento de ambos
sujetos, aunque se presuma viciado el de la ofendida- que la acci6n
se repita dandose los mismos supuestos de hecho. Ante tal posibili-
dad, el jurista tiene que tomar una actitud. LSe deben castigar tantos
delitos cuantos actos sexuales se hayan realizado o, por el contrario,
se puede admitir la existencia de un solo delito a pesar de la repe-
tici6n de la conjuncibn carnal? LSe realiza un solo delito de estu-
pro-incesto con un solo acto carnal o con muchos?, en definitiva,
Lexiste pluralidad de acciones y unidad de delito o estamos ante
un autentico concurso real homogeneo de delitos?

La respuesta es controvertida y se muestra intimamente relacio-
nada con el planteamiento general que hagamos sobre el delito
continuado . Institution que, al estar movida eminentemente por la
doctrina y la jurisprudencia, deja vfa libre a las mas subjetivas in-
terpretaciones .

Nuestra jurisprudencia, que mantiene una lfnea definitoria sobre
el delito continuado poco clara, tampoco, en consecuencia, es uni-

91 . Sentencia de 13 de febrero de 1957 .
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forme en la apreciaci6n concreta de dicha figura en el delito que
nos ocupa. Como dato cuantitativo son mayorfa las sentencias de
estupro-incesto que se inclinan a considerar una unidad de delito 92,
siempre que exista unidad del bien jurfdico lesionado, unidad del
tipo basico realizado con todas las acciones reunidas por la abraza-
dera de la continuidad y unidad del sujeto pasivo .

Aunque esto puede ser una soluci6n aceptable al problema plan-
teado, necesita, sin embargo, algunas matizaciones .

Una excesiva rigidez -con las circunstancias actuales- en la
elaboracion y aplicacion de los requisitos citados como constitutivos
-segun la jurisprudencia- del delito continuado, puede llevar a
situaciones tan poco razonables como las que se pueden deducir de
la sentencia de 7 de junio de 1965 .

Trata dicha sentencia el supuesto de un padre que realiza nume-
rosos yacimientos con su hija a partir de tener 6sta ocho anos de
edad y hasta hallarse prdxima a cumplir los 16 . Se presenta, pues,
el problema de si tales hechos constituyen varios delitos de violacion
y varios de estupro-incesto o uno solo de violaci6n o uno de viola-
cion y otro de estupro-incesto. Al admitir la sentencia la teoria del
delito continuado, la dificultad se reduce a las dos ultimas hip6tesis.

Afirma en sus considerandos que en el delito continuado "cada
una de ]as acciones, considerada aisladamente, ha de reproducir el
supuesto del tipo penal, aunque acaso varien secundariamente entre
si por las posibles cualificaciones y privilegios que especialicen el
tipo generico . Este requisito no se da en el caso enjuiciado, porque
el yacimiento del padre con su hija mayor de 12 aiios, hecho reco-
gido en el Resultando de la sentencia, no puede subsumirse en el tipo
de violacion definido en el numero 3 .0 del artfculo 429 del C6digo
penal, que requiere que el sujeto pasivo sea menor de 12 anos cum-
plidos, por to que, de acceder al recurso, quedarfan por el nexo de
la continuaci6n dos acciones, a su vez continuadas, la segunda de
las cuales no realizaria el tipo, supuestamente basico de la violacion.
A este resultado se opondrfa igualmente que, aparte de razones pro-
cesales, sirve de fundamento a la teorfa del delito continuado, cual
es el de la adecuacion de la pena al injusto cometido, porque enton-
ces sera merecedor de igual castigo el padre que, con el consenti-
miento de su hija, sana mental, yace con ella antes de alcanzar los
12 aiios, que el que sin soluci6n de continuidad prosigue el contacto
carnal despues de cumplir la hija esa edad, y hasta podria llegarse
al absurdo de pretender la impunidad del padre que viene haciendo
vida marital con su hija desde que contaba con menos de 12 anos,
si la monstruosidad es descubierta despues de cumplir la mujer los
27 aiios, pues podria alegarse la prescripci6n de la violaci6n y, con
la misma falta de fundamento, la impunidad del estupro incestuoso
por ser mera continuacion de la violacion prescrita" .

Esta via, que en la sentencia aparece como absolutamente razo-

92 . En esta linea, sentencias de 4 de junio de 1960, 7 de junio de 1965
y 6 de marzo de 1972 . En contra, sentencia de 6 de diciembre de 1972 .
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nable al hacerla criterio general, puede llevar al lado opuesto y cas-
tigarse con mayor pena -reclusi6n menor y prision mayor- al
individuo que realice el acto sexual una Bola vez con su hija de
11 anos y 10 meses y to vuelva a realizar'otra vez con ella misma
pasados cuatro meses, que al sujeto que mantiene en veinte ocasiones
conjuncion carnal con su hija menor de 12 anos -solo reclusinn
menor- . Ello, en logica jurfdica, es inadmisible.

Por otro lado, la sentencia de 6 de diciembre de 1972 mantiene
la postura contraria, que niega el delito continuado, al castigar al
sujeto como autor de cuatro delitos de estupro incestuoso, tantos
,cuantos fueron los actos de aquella naturaleza realizados . A pesar
de la importancia .de tal resoluci6n, no da ninguna razon que la
fundamente . Sf to hace la sentencia de 11 de noviembre de 1971 a
-traves de un supuesto de incesto -no tipificado- violento (viola-
cion), cuya realidad es perfectamente adecuada al caso que nos ocupa.

En los considerandos de las sentencias nuestro Tribunal Supre-
mo, ante la afirmaci6n por parte del recurrente de constituir los
hechos un delito continuado, responde : " . . . alegaci6n que no puede
ser aceptada, porque la teorfa del delito continuado nacio bajo el
principio de favorecer al reo, y que se integr6 juridicamente a base
de la concurrencia de ciertos requisitos, a los que se refiere el re-
.curso, doctrina que ha sido y es muy discutida en el orden cientifico
y practico, ha sido ultimamente objeto de una direccion jurispru-
dencial nueva, sobre todo a partir de la sentencia de 22 de marzo de
1966 y muchas posteriores, en el sentido de que tal doctrina, en per-
manente evolucion, . debe tender a buscar con ella la realizacidn de
la justicia al caso concreto y asi poder implantar mejor la defensa
-social, prescindiendo de algunos formulismos, para aplicarla o no
,en cada caso examinado, es decir, buscando un arbitrio judicial fun-
dado en aplicar al caso los principios superiores de Justicia y, desde
este punto de vista, es notorio que en el que se juzga, de gravedad
,extrema, pues contempla el caso repetido de un incesto por la vfa
de la violacion, debe juzgarse con el prudente arbitrio que dicho caso
requiere, que no debe perder de vista ni los dictados supremos de
la moral ni los principios basicos de derecho, para poder graduar
la sanci6n adecuada, conforme a cuyos criterios debe valorarse este
,caso realmente excepcional, dejando aparte un principio que por su
-sola acepraci6n es de fndole benevola, no adecuado al que se debate .

Esta nueva orientacion jurisprudencial '3 viene a complicar un
poco mas la posibilidad de enumerar unas reglas generales que sirvan
de base en el momento de plantearnos el problema suscitado en el
epfgrafe . No obstante, entendemos, hasta tanto se produzca la solu-
,cion idonea -formulaci6n legal del delito continuado-, que la via
rods satisfactoria es la iniciada por el Tribunal Supremo y apuntada
por Sainz Cantero en el sentido de "estar al caso concreto, dejando

93 . Sustentada por la ya citada sentencia de 22 de marzo de 1966 y
-analogas de 8 de junio de 1967, 28 de enero de 1968, 3 de mayo de 1968,
19 de junio de 1968 y 24 de noviembre de 1969 .
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al arbitrio judicial la decision no solo de si los hechos se asemejarr
mas al delito simple o al concurso correspondiente, sino al estudio.
de la personalidad del delincuente, al efecto de imponerle las penal
que en justicia le correspondiesen" 9° .

D) La circunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y la
agravante especffica del artfculo 452 bis g) .

Dentro del estudio de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, para cuya incidencia en el delito que nos
ocupa habra que atender a ]as reglas generales establecidas por los-
artfculos 9.0 y 10 del Codigo penal, merece especial atenci6n la cir-
cunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y la especffica del'
artfculo 452 bis g) .

Es reiterada la jurisprudencia que considera acertadamente a la:
circunstancia del articulo 11, inherente al delito del artfculo 435 y,.
por tanto, sin calidad agravadora generica . Asi to recoge la sentencia
de 24 de junio de 1975 al entender erroneo aplicar dicha agravante
generica, "pues en el estupro-incesto el parentesco es de por si cali--
ficador del hecho, ya que de no mediar esta relacion parental se tra--
tarfa de un tipo de estupro que habria, para ser punible, de reunir las
condiciones y requisitos que la Ley exige para cada uno de los tipos
que describe, y estando insito y siendo consustancial el parentesco-
en la concepcion de este delito es notoriamente inaplicable la agra-
vante generica". Mas tecnica es la explication dada por la sentencix
de 6 de diciembre de 1972 al estimar no puede tenerse en cuenta
"una vez que el legislador ya tomo la resolution parental que unia
al reo con su nieta -sujeto pasivo de la infracci6n . . . para describir-
el tipo penal contenido en el artfculo 435 del C6digo penal, de modo .
que se da el segundo de los tres supuestos enumerados en el articu--
lo 59, calificados por la doctrina de inherencia expresa y que con--
vierte al precepto sancionador del incesto en norma principal res-
pecto de la contenida en el articulo 11, que viene asi a actuar como.
norma subsidiaria expresa solo para los tipos cuya entrada en juego,
to permita" .

La reforma de 1963 incorporo en el Capitulo VIII, bajo el articu--
lo 452 bis g), una agravante especffica, que no es mas que una va--
riante cualificada de las agravantes genericas de parentesco y abuso-
de funciones, aplicable a todo el Tftulo IX. En to referente al artfcu-
lo 435, la inherencia aludida para la circunstancia mixta de paren-
tesco no obsta para la aplicacion de la especifica del artfculo 452`
bis g) 9', ya que este no supone "un criterio antagbnico, sino dispar,
diferente y diverso" 96, pues to que pretende es "castigar con la penal
en grado maximo en todos los delitos comprendidos en el Tftulo IX,.

94 . SAINZ CANTERO, lost ANTONIo, Derecho Penal, I, UNED. Madrid'
1974, pag. XXVIII/10 .

95 . En este sentido, sentencias de 7 de junio de 1965, 22 de mayo de-
1971, 6 de marzo de 1972 y 24 de junio de 1975 .

96 . Sentencia de 24 de iunio de 1975 .
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cuando el ascendiente to perpetrare abusando de la autoridad que-
la Ley le confiere" °' .

La tipicidad del artfculo 452 bis g) supone una curiosa figura de-
prevalimiento en dos escalones. En el primero, el legislador presume-
que el simple parentesco en los grados establecidos en el artfculo 435-
-o la tutoria, magisterio, etc., del artfculo 434- vicia necesaria--
mente la voluntad de la ofendida ; por eJ segundo, se objetiviza un
nuevo prevalimiento -necesariamente distinto al presumido- con--
sistente en aprovecharse de la autoridad que posee el sujeto activo,
sobre la victima . Mientras el primero siempre se presume (art . 435),.
el segundo se debe constatar en el supuesto de hecho (art . 452 bis g)).

C. CONSECUENCIAS JURfDICAS DEL DELITO

A) Pena.

Para la fijacion de la pena del estupro-incesto, nuestro Codigo,
remite al artfculo 434. Conminando, por tanto, con identica sancion,
a la establecida para este precepto, es decir, prision menor.

Extrana la equiparacion punitiva que el legislador establece entre-
ambas infracciones, de donde parece deducirse -como apunta Quin-
tana Ripolles- "que igual sancibn merece quien estupra a su criada
menor que quien estupra a su propia hija tambien menor, absurdo,
que raya en to monstruoso" ".

Particularmente a tener en cuenta en el momento de la determi--
nacibn de la pena es la excepcion que a las normas generales sobre.
punicion de la complicidad -articulo 53- recoge, como disposicion
comun a los delitos contenidos en el Tftulo IX del Libro 11, el ar-
ticulo 445 al tipificar : "Los ascendientes, tutores, maestros o cuales--
quiera personas que, con abuso de autoridad o encargo, cooperaren
como complices a la perpretacion de los delitos comprendidos en
este Titulo, seran castigados con la pena seiialada para los autores" .
"Los maestros o encargados en cualquier manera de la educacibn
o direcci6n de la juventud, seran, ademas, condenados a inhabilita-
cion especial". Se trata, pues, de una autentica equiparaci6n entre
autorfa y complicidad.

Si nos planteamos la penalidad del incesto desde perspectivas-
generales, podemos observar que una -cada vez mas numerosa
parte de la doctrina extranjera -en cuyos Cbdigos se protege-
generalmente un bien juridico distinto al protegido en el Codigo,
espanol- se manifiesta contraria a la pena de prision de larga dura-
ci6n, al no ser medida apropiada par combatir el incesto. En esta .
direccion se expresa Blau al considerar que "la destruccibn defini-
tiva de la familia esta generalmente provocada precisamente por la
condena del padre a una pena de larga reclusion, y el efecto de pre--

97 . Sentencia de 24 de junio de 1975 .
98 . QUINTAno RIPOLLts, ANTONIO, Comentario . . ., cit ., vol . 1, pig . 800_



326 Lorenzo Morillas Cuera

vencion general y especial de la incriminacion del incesto es mucho
mas ineficaz que en cualquier otro delito" °y .

Atendiendo a semejantes consideraciones, la mas moderna crimi-
nologfa recomienda como alternativa valida la aplicaci6n de medidas
-estatales, sociales y econ6micas, dirigidas a terminar con las causas
y motivaciones que producen y facilitan el hecho incestuoso .

B) Responsabilidad civil especial .
Paralelamente a la regulaci6n general que en nuestro C6digo

posee la responsabilidad civil dimanante del delito, el legislador ha
incluido, para los reos de violacidn, estupro o rapto, en el artfcu-
lo 444, tres supuestos especiales : 1.0) Dotar a la ofendida, si fuere
soltera o viuda. 2.0) Reconocer la prole, si la ley civil no to impide .
3.0) En todo caso, mantener a la prole.

C) Extinci6n de la responsabilidad criminal : el perd6n del
ofendido .

junto a las causas genericas de extincion de la responsabilidad
criminal reguladas en nuestro C6digo penal (art . 112), el articulo 443
recoge como disposicidn comun referida a los delitos de violaci6n,
abusos deshonestos, estupro y rapto el perd6n del ofendido, que
viene a ampliar expresamente to contenido en el artfculo 112, nu-
mero 5 .

De este modo, el citado articulo tipifica en sus parrafos 4.° y 5.°
"en los delitos mencionados, el perd6n expreso o presunto del ofen-
dido, mayor de 23 afios, extingue la acci6n penal o la pena impuesta
o en ejecucion. El perd6n no se presume, sino por el matrimonio
de la ofendida con el ofensor. El perd6n del representante legal, pro-
tector o guardador de hecho del menor de edad y el del ofendido,
mayor de 21 afios y menor de 23, necesita, ofdo el Fiscal, ser apro-
bado por el Tribunal competente. Cuando to rechazare, a su pru-
dente arbitrio, ordenara que continue el procedimiento o la ejecu-
ci6n de la pena, representando al menor o al ofendido el Ministerio
Fiscal".

III . CONCLUSIONES

1 . CONCLUSIONES DE "°LEGE DATA"

a) El incesto no es en nuestra legislaci6n penal un delito con
sustantividad propia . Constituye una modalidad de estupro, incluido
-entre los delitos contra la honestidad del Tftulo IX.

b) El - caracter hibrido que su especffica regulaci6n le concede,
,coloca su estudio en un callej6n de dificil salida : por la forma, no
permite una interpretacion amplia que to relacione con las figuras
aut6nomas de incesto que rigen en derecho comparado ; por el fon-
do, se presume alejado de los demas tipos de estupro.

99. BLAu, GONTHER, Les infractions contre la fainille et les moeurs en
droit allemand, en "Revue Internationale . . .", cit., 1964, pag . 431 .
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c) En atencion a su situacion y contenido legal no cabe ninguna
,duda que el legislador pretende proteger en el articulo la libertad
sexual de la muier, viciada -seg(in presuncion legal- por la rela-
cion de parentesco contenida en el artfculo 435.

d) La propia naturaleza del delito reduce la tipicidad al vaci-
miento con mujer descendiente o hermana. Se muestra, en este sen-
tido, como un delito unilateral, en contra del caracter mas propicio
a estas infracciones de la bilateralidad, donde serfan culpables todos
los que consienten. La exclusion de la mujer como sujeto pasivo y la
tipicidad del incesto con ascendientes lleva a manifestar serias in-
congruencias .

e) La necesidad de denuncia por parte legitimada y la posible
-extincion de la responsabilidad criminal por perdon de la parte ofen-
dida o persona legalmente capacitada para ello, manifiesta el caracter
privatista que este delito posee en nuestro derecho, to que excluye
-cualquier primacia de bienes juridicos de naturaleza colectiva.

2. CONCLUSIONES DE "°LEGE FERENDA"

Cuando tratamos de sintetizar unas conclusiones futuribles que
pongan punto final a este trabajo, las posibles respuestas se nos
acumulan -como el propio delito- confusas . Sin embargo, una de-
viene esencialmente clara : la urgente y necesaria reconsideracion
legal del tipo contenido en el articulo 435. Se precisa clarificar y
determinar la imperfecta homologfa con que se introduce el incesto
en nuestra legislation . Sobre tres caminos se puede lograr el cambio :

a) Continuando en la idea que orienta actualmente los delitos
contra la honestidad . En este supuesto se integrarfa en los estupros
de prevalimiento del articulo 434, sin ninguna concesion -como
ahora sucede- a la sustantividad del incesto (omision de edad ma-
xima en la ofendida y de la honestidad).

b) Creando un delito autonomo cuya insertion inevitablemente
estarfa bajo un epfgrafe nuevo de "delitos contra la familia" . Para
-ello, serfa necesario extender el tipo a las relaciones sexuales entre
ascendientes y descendientes, hermanos y hermanas, transforman-
dolo en una infraction de caracter bilateral y publica.

c) Haciendo una profunda reforma de nuestro Derecho penal
sexual, que evite la traditional consideraci6n de la mujer como cria-
tura debil e inexperta predestinada al abuso y al engano del macho
fornicador, imagen que afortunadamente no corresponde a la mujer
que hoy vive en nuestra sociedad, y reduzca al mfnimo las parcelas
reprimidas criminalmente, para asf garantizar un mas adecuado des-
arrollo del individuo en una sociedad libre y sin prejuicios . En este
contexto los casos graves de incesto estarfan abarcados suficiente-
mente por otras tipologias y, en ultimo caso, cuando se manifestara
un fuerte quebranto a las vivencias sociales actuaria como un aten-
tado a la sociedad .

La elecci6n depende, evidentemente, de la ideologfa con que nos
,enfrentemos al tema.


