EL INCESTO EN D.23,2,68

Por Hilda Fingermann*

Para analizar el controvertido tema del incesto, partimos de D.23, 2, 68, donde se
expresa: “Por Derecho de Gentes comete incesto, el que se casa con la que esta en linea
ascendente o descendente, pero el que se hubiere casado con una colateral en grado
prohibido, o con la pariente por afinidad con que se le impide el matrimonio, se le
castigara levemente si lo hace abiertamente, y con mas rigor, si lo hace
clandestinamente. La razon de la diferencia esta en que respecto al matrimonio que no
se debe contraer con colateral, los infractores publicos se excusan de la pena mayor
como a causa de error y los que obran clandestinamente son castigados como
contumaces”.

La palabra incesto, se origin6 en el latin incestus, siendo la negacion de casto, 0 sea
que alude a lo impuro.

Se define el incesto, por la RAE, como la “relacion carnal entre parientes dentro de
los grados en que esta prohibido el matrimonio”. Hoy es una de las pocas reglas que
escapan al relativismo cultural, pues tiene caracter universal, pero no siempre fue asi.

Para responder los distintos problemas que el tema plantea, se han agrupado en cuatro
cuestiones: 1. Fundamentos de la prohibicion, 2. El incesto en los origenes de la creacion
segun las religiones 3. Grados de extension del tabd como impedimento matrimonial y 4.
El incesto como delito

1.- ¢Por qué se prohibe el incesto? El antropdlogo Lévy Strauss, dice que algunos
autores se basan en problemas de enfermedades en la descendencia, como lo expresa el
articulo publicado en la revista “Heredity”, sobre un estudio de la Universidad de
Santiago de Compostela que demostré que la causa efectiva de la extincion de los
Habsburgo fue la consanguinidad, pero otras investigaciones, afirman que esto no es
determinante, como para él tampoco lo es, que haya una repugnancia natural colectiva
hacia esa practica, pues de hecho, existe.

El socidlogo estadounidense, Talcott Parsons (1902-1979), sefiala que el incesto
provocaria un problema en la socializacion primaria, que requiere una subordinacion de
padres a hijos.

En una entrevista a BBC Mundo Carlos Welti, maestro en Ciencias Sociales de la
Universidad de Chicago, explica que “su persecucion en las leyes cumple una funcion de
proteger la organizacion familiar y su subsistencia como base de la sociedad. La

! Abogada. Profesora de Ciencias de la Educacion. Docente universitaria autorizada. Profesora titular
interina de derecho Romano, catedra 3 de la Facultad de Ciencias juridicas y sociales de la UNLP, Directora
del Instituto de Derecho Romano del CALP, secretaria del Departamento de Derecho Romano y
Arqueologia juridica de la facultad de ciencias juridicas y sociales de la UNLP, expositora en numerosos
congresos y coautora del libro lecciones de derecho Romano segunda edicion ampliada



prohibicidn del incesto permite el funcionamiento de esta organizacion, la familia, pues
identifica claramente los roles que debe cumplir cada uno".

Para el psicoanalisis, existe una aspiracion universal al incesto, que es reprimida.
Freud considera que los nifios aspiran a ocupar el lugar del padre en relacion a sus madres,
y que solo renunciardn a esta aspiracion cuando admitan que existe un vinculo de union
entre sus progenitores, al que ellos estan ajenos. La renuncia de este deseo, va a hacer que
lo canalicen en producciones culturales. Para Sigmund Freud, el incesto es algo natural,
un impulso humano, y por ende, la prohibicidn del incesto no existié desde siempre, sino
que se impuso cuando los integrantes de una familia, mataron al padre, que monopolizaba
las relaciones sexuales con las mujeres de la tribu, para masificar ese derecho. Para poder
vivir unidos en paz, los hermanos victoriosos renunciaron a las mujeres, por las que
habian cometido el parricidio, y aceptaron someterse a la exogamia. Se destruyé el poder
del padre, y la familia se organizé6 como matriarcado. La figura paterna fue reemplazada
por un animal como totem, aceptandolo como antecesor colectivo y como genio tutelar;
nadie podia dafarlo o matarlo. Sin embargo, anualmente todos los varones de la tribu
celebraban un banquete, y el totem, hasta entonces reverenciado, era devorado, a lo que
nadie podia rehusarse, pues representaba “la repeticion solemne del parricidio, origen del
orden social, de las leyes morales y de la religion”.

El complejo de Edipo fue expuesto por Freud para explicar el deseo inconsciente de
nifios y nifias de entre 3 y 6 afios, de eliminar al progenitor del mismo sexo para mantener
relaciones amorosas con el de sexo opuesto.

Citando al antropologo francés, Lévi Strauss (1908-2009) éste pensaba que el
parentesco no era la relacion entre personas descendientes de un antepasado comun, sino
que surgia de la relacion de alianza entre dos familias, por la cual un hombre entrega a
una integrante de su grupo, su hermana, por ejemplo, a cambio de una mujer del otro
grupo, y asi se origina la exogamia. Para Levy Strauss, la prohibicién del incesto es el
limite entre el estado de naturaleza y el origen de la cultura, en la cual, las mujeres, como
objetos de intercambio, son el medio que impide la destruccion intergrupal.

Antes de esta prohibicion y en los origenes de la humanidad, segin nos dice Morgan
en su obra “La Sociedad primitiva” hubo promiscuidad sexual, y el incesto era legitimo,
evolucionando hacia una promiscuidad por grupos, donde quedaron excluidos del
comercio sexual, las madres y los hijos, en esta familia llamada punalta, donde la
paternidad era dudosa; luego aparece la vida en pareja, con la aparicion de la familia
sindiasmica, que implica la convivencia del hombre y la mujer, pero permitiéndose la
poligamia y la infidelidad del varon. Mas tarde, vendra el matrimonio monogamico, con
prohibicion del incesto y el requisito de la fidelidad, sustituyéndose “el parentesco uterino
por el agnaticio”.

2.- En las religiones: El incesto ha sido practicado por los dioses de las religiones
politeistas. Jupiter, el padre de los dioses romanos, tenia como esposa a su hermana Juno,
diosa del matrimonio, que integraba junto a él, la triada capitolina, a la que se sumaba la
hija de Japiter, Minerva, diosa de la sabiduria y de las artes, que habria surgido de la
cabeza de Japiter, cuando tras devorar a Metis, sintié una fuerte jaqueca, ante lo cual
Vulcano le abrid la cabeza y de alli sali6 Minerva. Japiter, tuvo con Juno, dos hijos
varones, Marte y Vulcano y una hija, Lucina.



El padre de la iglesia y abogado, del siglo Il y principios del Ill, Tertuliano,
convertido al cristianismo hacia el afio 198 de quien se tiene referencia a través de Eusebio
de Cesérea y San Jeronimo, pues su obra no se ha conservado, expreso con respecto al
incesto, que “junto con el parricidio son los crimenes mas abominables y que ademas
siempre aparecen unidos, pues tanto Japiter como Saturno son parricidas, pero también
son incestuosos”, como critica a la religion oficial de ese momento, cuyos dioses fueron
por ¢l considerados, como “esclavos de las pasiones”, usandolo como defensa del
cristianismo, al que exponia como ejemplo de virtud. Sin embargo, en el cristianismo se
acepto el incesto como Unica posibilidad de multiplicarse para los hijos de Adan y Eva.

Segun Geénesis 4: 16-17: “Cain se fue de la presencia de Yavé y habitd en el pais de
Nod, al oriente del Edén. Cain tuvo relaciones con su mujer, la cual dio a luz un hijo, al
que llamé Henoc. Construy6 una ciudad y la llamé Henoc, con el mismo nombre de su
hijo”. Cain era el hijo mayor de Adan y Eva, por lo tanto, su esposa debi6 ser su hermana.

3.- Grado de extensién del tabu. Muchas culturas prohiben las relaciones sexuales entre
los miembros de la familia extensa, por ejemplo entre primos. EI Derecho Canénico de la
Iglesia catélica permite que se casen los primos hermanos, previo pedido de dispensa.

Actualmente, en nuestro pais, el articulo 403 del Codigo Civil y Comercial, dispone
que son impedimentos dirimentes para contraer matrimonio: a) el parentesco en linea
recta en todos los grados, cualquiera que sea el origen del vinculo; b) el parentesco entre
hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera que sea el origen del vinculo; c) la afinidad
en linea recta en todos los grados. En Espafia, el impedimento en la linea colateral alcanza
al tercer grado inclusive; pero en Portugal, al igual que en la Argentina pueden casarse
tios y sobrinos.

En la Antigua Roma, la prohibicién matrimonial fue terminante en la linea recta, pero
fue variando en cuanto al grado de parentesco afectado en la linea colateral. En las
Institutas de Gayo, se lee “Asi no pueden contraer nupcias si existe el conubium entre
aquellas personas que estan la una respecto de a otra en las relaciones de descendientes
o de ascendientes, como por ejemplo, entre padre e hija, entre madre e hijo, entre abuelo
y nieta; y si tales personas se unieran, se dice que han contraido, nupcias abominables o
incestuosas. Y tanto es esto, que aun siendo la adopcion el origen del parentesco entre
ascendientes y descendientes, los interesados no pueden casarse entre si; y el
impedimento subsiste aun después de disuelta la adopcion...” (G.1.59) En D. 23.2.53 esta
expuesto de modo mas simple y sintético cuando dice “En la linea recta el matrimonio
esta prohibido en cualquier grado, hasta el infinito”.

En la linea colateral es diferente. Las nupcias se prohibieron entre hermanos
bilaterales o unilaterales; pero en caso de la adopcion, pueden casarse una vez cesado el
vinculo (G. 1.61).

Con respecto a tias y sobrinos y viceversa, hubo un cambio que permitié al emperador
Claudio casarse con su sobrina Agripina, hija de su hermano Germanico. Esto sucedio,
segun Tacito y Suetonio, pues Claudio habia jurado ante los pretorianos, mantenerse
célibe, por el fracaso de sus cuatro anteriores uniones matrimoniales; pero sobornd a los
senadores para que le permitan desposar a su sobrina, quien lo sedujo. Asi, por un
senadoconsulto cualquier ciudadano podia casarse con la hija de un hermano, pero no con



la de una hermana (G. 1. 62) Solo hay registros que siguieron ese ejemplo un liberto y un
centurion. Constantino restableci6 la prohibicion del casamiento entre tio y sobrina.

Si a pesar de las prohibiciones se contraen nupcias incestuosas, se considera que ese
hombre no tiene ni mujer ni hijos, y éstos solo tienen madre (G. I. 64).

Segun el Derecho Romano el cometer incesto significaba violar las prohibiciones
matrimoniales impuestas por las costumbres de los antepasados, las mores maiorum, es
decir, vulnerar la pietas familiar que no reconocia la unién entre personas unidas por
vinculo de parentesco, y consideraron esa union como iniusta. Sin embargo, los romanos,
respetaban que otros pueblos aceptaran el incesto, como lo hacian los macedonios, desde
que Ptolomeo se convirtié en gobernante de Egipto en el 323 a. C. iniciando la Dinastia
ptolemaica. Segun el historiador griego del siglo 11, Pusanias, Ptolomeo se casé con su
hermana Arsinoe, en oposicidn a las leyes y tradiciones de Macedonia, pero conforme a
las costumbres de sus subditos egipcios. El incesto estaba permitido entre los egipcios,
pues incluso tenia un carécter ritual en la ceremonia de iniciacion a la adolescencia. Segun
Viveros Canteros, los padres egipcios desfloraban a sus hijas.

En el caso de los persas, el texto mas antiguo referente al incesto es el de Filon de
Alejandria (25aC-50dC), estudioso de la ley mosaica, cuyas obras se remontan a la
primera mitad del s. 1 d. C. Comentando el tipo de relaciones prescritas por los textos
sagrados. Filon denigra las practicas consideradas legales por otros pueblos. Segun su
testimonio, “los persas mas ilustres se casan con sus propias madres y consideran a los
hijos provenientes de estas uniones como nobles del més alto rango, con derecho incluso
a la soberania. Por su parte, en América, los incas peruanos permitian el casamiento
entre hermanos”.

4.- El incesto como delito: Los juristas, incluso en la época clasica, usan la expresion
poena adulterii para designar la pena impuesta tanto al adulterio como al incesto, que en
la época arcaica era la pena de muerte y en época clésica la relegatio o la deportatio segun
el estatus del sujeto.

“Para restaurar las bases morales del matrimonio y evitar los comportamientos
escandalosos, el emperador César Augusto decreta la Lex lulia de Adulteriis Coercendis,
con el fin expreso de preservar la castidad de la mujer casada y la moralidad de los hogares
patricios, y evitar las perversiones sexuales, o en su caso, sancionarlas”. Entre los temas
que trata esta el incesto. No habia castigo alguno para las relaciones sexuales incestuosas,
salvo que la mujer incurriera en adulterio. Para evitar la sancion debian demostrar la
buena fe disolviéndose la unién de inmediato. Sin embargo, el varén que cometia incesto
era castigado algo més severamente porque se suponia que conocia mas las normas por
su mayor participacion en la vida publica. Si se sumaban el adulterio y el incesto, se
descartaba que el matrimonio pudiera darse, y en este caso el castigo les era impuesto. La
pena por incesto, era la relegatio a una isla. Si también era adultera la relacion, se imponia
la deportatio. Los castigos eran diferenciados entre los impuestos las clases altas y las
humildes, sin que se olvide que habia mas rigor para el hombre que para la mujer en caso
del incesto.

En D.48.5.38, se dice que “si se cometiera adulterio con incesto, por ejemplo, con la
hijastra, la nuera o la madrastra, la mujer sera igualmente condenada, porque esto



sucederia también prescindiéndose del adulterio. 1. Si se considera estupro en la hija de
la hermana, se ha de considerar, si sera suficiente para el varén la pena de adulterio.
Ocurre la duda, porque en este caso, el delito es doble, pues hay mucha diferencia, en
que se contraiga ilicitamente matrimonio por error, y que concurran la contumacia del
derecho y el ultraje de la sangre. 2. Por lo cual la mujer sufrira la pena que los hombres,
solamente cuando hubiera cometido incesto prohibido por el Derecho de Gentes, porque
si solamente mediare la observancia de nuestro derecho, la mujer serd excusada del
delito de incesto. 3. A veces, sin embargo, suelen ser castigados aln en los varones, mas
benignamente que los de adulterio los delitos de incesto, aunque por naturaleza son mas
graves, si el incesto, hubiera sido cometido mediante matrimonio ilicito. 4. Finalmente,
los emperadores hermanos perdonaron a Claudia, por razén de su edad el delito de
incesto, pero mandaron que se disolviera la unién ilicita, porque por otra parte, el delito
de adulterio, que se comete en la pubertad, no se excusa por edad, porque arriba se dijo,
que también las mujeres que yerran en cuanto al derecho no son responsables del delito
de incesto, no pudiendo tener excusa alguna el adulterio cometido. 5. Los mismos
emperadores resolvieron, por rescripto, que después del divorcio, que el hijastro hubiera
hecho de buena fe con su madrastra, no se habra de admitir delito de incesto. 6. No se
suelen confirmar las nupcias incestuosas. 7. Mas el incesto, que se comete por ilicita
unién de matrimonio, suele ser excusado por el sexo y por la edad...”.

Fue castigado como delito en muchos paises del mundo moderno, y actualmente lo
sigue siendo por ejemplo, en Alemania, Australia, y varios Estados de Estados Unidos,
que lo mantienen, como Carolina del Norte y Virginia. Por ejemplo en México, en el
articulo 272, se sanciona el incesto si es practicado por un ascendiente, cuando dice: “Se
sancionara con pena de uno a seis afios de prision, el delito de incesto cuando los
ascendientes tengan relaciones sexuales con sus descendientes, siempre y cuando estos
ultimos sean mayores de edad. Cuando la victima sea menor de edad, la conducta
siempre sera entendida como tipica de violacion”.

En los paises, que no es delito, como el nuestro, constituye una prohibicién
matrimonial y es agravante de delitos sexuales: violacion, estupro y ultrajes al pudor.
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