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PROLOGO

Con verdadero asombro hemos sido enterados de los diversos avances
cientificos y tecnol6gicos en el campo de la medicina, y precisamente considerado
como uno de los mayormente significativos con el que incluso se logré maravillar al
mundo lo constituy6 en concreto la “inseminacién artificial™ realizada con éxito en los
seres humanos; tera que si bien es cierto, puede en apariencia no resultar del todo
novedoso lo es, en tanto que como tema de analisis e investigacién ha sido casi
inadvertido, no obstante de que es lo suficientemente extenso como para pretender
abarcarlo en su totalidad en un solo tema de tesis por la problematica que dicha
practica encierra.

Es por ello, que la presente investigacion versa principalmente respecto del
estudio dogmatico del supucsto primero que nos refiere el articulo 466 de la Ley
General de Salud dentro de su ‘Capitulo de Delitos’, en el que se establece como
ilicita la practica de la “inseminacion artificial”, realizada en menores ¢ incapaces,
supuesto que nuestro legislador contempla en virtud de que se trata de seres que por
las caracteristicas propias que conllevan, suelen ser mayormente susceptibles de ver
dafiada su esfera de derecho.

Por lo antes aludido, es de entenderse que nuestros legisladores hayan
determinado como delito la conducta ya descrita, no bastindoles ¢l sélo hecho de que
de que éste grupo de personas conforme parte de nuestra sociedad, sino porque ademds
se trata de seres quienes por su carente capacidad no pueden entender y mucho menos
repeler una conducta delictiva. En términos generales, los menores e incapaces suelen
ser mayormente vulnerables, engafiados o manipulados; razén demids por la que suelen
ser victimas faciles de lograr el objetivo deseado, dafiando como consecuencia su
integridad fisica y los derechos inherentes a toda persona.

Es asi, como se considera no sélo importante sino necesario que se siga
protegiendo la integridad personal de los individuos, sobretodo tratindose de los
menores de edad, incapaces mentales y aquéllas personas que carecen de sentido, pues
resulta inaceptable que a través de practicas como la inseminacion artificial, se dafie a
estos seres, de quienes inclusive en un momento determinado podria obtenerse su
consentimiento para ser sometidas a ésta técnica inseminatoria, “aceptacion’ a la que
desde luego, cl Juzgador no le concede validez alguna. En tanto que resulta innegable
que debe existir una regulacién adecuada y acorde a la realidad para éste tipo de
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pricticas, tomandose en consideracién que la ciencia no se detiene, por el contrario
avanza.

La prictica inseminatoria desde que surgié provocd toda una serie de
polémicas en su entorno, pues no sélo fue considerada como todo un acontecimiento
por la trascendencia que implicé que se efectuara con éxito, sino porque ¢l objetivo
principal de la misma desde sus inicios consisti6 en que aquéllos matrimonios
considerados estériles fueran beneficiados, dado que significé la esperanza de concebir
y tener hijos propios. Evidentemente, ésta situacion por sus posibles consecuencias
desperté el interés en los legisladores sobre como poder regularla, pues evidentemente
resultaba necesario prever determinadas conductas que podrian determinarse como
ilicitas, como lo es el tema que nos ocupa.

De ésta manera, se rcalizaron en torno a la inseminacion artificial analisis
diversos, hasta concluir que de ella podian derivarse una gran variedad de supuestos y
que de ser asi, traerian aparejadas consecuencias de toda indole desde bioldgicas,
morales, sociales, filiales y juridicas; razén demas, para comprender que por ningin
motivo debe carecerse de una regulacién normativa, no obstante de que a la fecha no
se hayan podido unificar eriterins al respecto.

Actualmente 1a “inseminacion artificial”, en nuestro pais es realizada en ciertos
institutos de salud de nuestra ciudad, y es conocida comunmente como una de las
técnicas de “Fertilizacion Asistida™, la cual se lleva a cabo con la finalidad de
beneficiar a aquéllas parejas que se ven imposibilitadas para lograr la fecundacion, y
con ¢llo se resuelve el padecimiento de una minoria dentro de una sociedad. Sin
embargo, prevalece la ausencia de normatividad a ésta prictica, situacién que no
puede ignorarse, porque sencillamente ésta técnica inseminatoria es una dc tantas que
han venido a revolucionar la vida humana.

Como es de advertirse, sin duda la creacién de la vida humana a través de
medios “no naturales” y las decisiones que sobre la materia se tomen, suponen un
compromiso de cardcter ético, ademas del gran desafio que enfrenta el legislador sobre
el tener que decidir si se limita a reglamentar las consecuencias que se deriven de la
actividad propiamente de los médicos 6 si fijara los limites a la intervencion cientifica
en seres humanos cuando la considere abusiva. Actualmente experiencias como los
clonajes, nos llevan a determinar que no toda actividad cientifica debe ser protegida
por el derecho, resultando de ésta manera imprescindible la regulacién legal para
solucionar el vacio juridico existente respecto de los problemas concretos, que el uso
de métodos de reproduccién humana originan, con el fin de asegurar los derechos
fundamentales del ser humano y asi, evitar abusos.
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También es de sefialarse que los problemas juridicos planteados por el tema
central de nuestra investigacién, aiin constituyen un tema novedoso para su anslisis en
virtud de que no se ha llegado a conclusiones definitivas, puesto que tratdndose de
cuestiones del cuerpo humano siempre tendran relacion con el derecho. Asi, la
imposicién de un querer ajeno por el que se suprime el libre consentimiento del sujeto
pasivo, al imponérsele el acto inseminatorio que puede o no concluir en la gestacion
de un producto, implica a nuestra consideracion, la transgresién a diversos bienes
juridicos como: “la salud de la menor ¢ incapaz”; “la madurez sexual™; “la familia;
“el derecho a la genitividad o a la procreacién™, “el derecho a la libre matemidad” y
“la sociedad™.
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CAPITULO PRIMERO

EVOLUCION HISTORICA EN LA LEGISLACION MEXICANA DEL
DELITO: “INSEMINACION ARTIFICIAL”.

SUMARIO: 1.1 ANTECEDENTES DE LA PRACTICA INSEMINATORIA-1.2 LA
PROBLEMATICA LEGAL DE LA TECNICA INSEMINATORIA.-1.3 DIFERENCIAS Y
SEMEJANZAS CON EL DELITO DE VIOLACION: 1. Caracteristicas en el delito de
violacidn: a) Cépula; b) Persona de cualquier sexo; ¢) La violencia fisica o moral; d) Ausencia
de la voluntad de! sujeto pasivo. I1. Elementos tipicos: a) Objeto juridico protegido; b) Objeto
material; ¢) Sujeto activo y Sujeto pasivo; d) Medios de ision. III. Dif jas. 1V.
Semejanzas.- 1.4 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL ARTICULO 150 DEL NUEVO
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL: I. Caracteristicas en el delito de
inseminacién artificial realizado en menores e incapaces: a) I inacion artificial; b) Mujer ¢)
La violencia; d) El consentimiento de la menor o incapaz. I1. Elementos tipicos: a) Objeto
juridico protegido; b) Objeto material; ¢) Sujeto activo y Sujeto pasivo; d) Medios de
comision.- 1.5 ESTUDIO COMPARADO SOBRE LA INSEMINACION ARTIFICIAL:
Estados Unidos de América; Francia; Alemania; Inglaterra y Puerto Rico.- 1.6 DERECHO A
LA PROTECCION DE LA SALUD.- 1.7 DERECHO PENAL MEXICANO. -1.7.1
DERECHO PENAL ESPECIAL MEXICANO.- 1.8 LEY GENERAL DE SALUD.- 1.8.1
REGLAMENTO DE LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE INVESTIGACION
PARA LA SALUD.

1.1 ANTECEDENTES DE LA PRACTICA INSEMINATORIA

El progreso de la ciencia en el campo de la fertilizacion, comprende desde
luego las nuevas formas de procreacion del género humano, las cuales plantean
problemas juridicos en diversas ramas del derecho, por lo que para poder conocer
sobre tal problematica, es que nos permitimos sentar una reseila histérica relativa a la
evolucion de la inseminaci6n artificial razonada de inicio como un tabi, derivandose
con ello, la incapacidad de comprenderla como una nueva concepcion de la vida
lograda mediante procedimientos inusuales o no convencionales, mis aun para el
pensamiento conservador en el que significo la pecaminosidad religiosa y moral.

Efectivamente, la pareja impedida para fecundar a través de todos los tiempos
fué representada como una malévola broma de la naturaleza, pues tal impedimento en
un principio era categéricamente considerado como un castigo divino. Es asi que no
debe resultar extrafio, que se efectuaran grandes esfuerzos por los estudiosos de la
materia, para combatir este trastorno consistente en la infertilidad humana.

En el afio 1322, se tiene referencia de que la inseminacién artificial se practicé
rudimentariamente por un drabe sobre una yegua de su propiedad, utilizando un
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pequciio algodonmllo lmpregnndo de semen proveniente de un semental fino, con el
ob)etlvo de lograr mejorar la raza.’

Otro acontecimiento relevante se dia en 1660, cuando se tiene noticias de que
Malpighi y Bibiena, fueron los prlmeros cientificos en intentar sin éxito alguno, la
fecundacién artificial en gusanos de seda.?

Por su parte, distinguidos ginecélogos e investigadores médicos tales como
Bonnet, Rohleder y Gautier en el afio 1777, expresaron que las investigaciones de
Spallanzani, no preponderaron en la inseminacion artificial en seres humanos, debido
a las directrices religiosas de la época, la intransigencia hacia la verdadera ciencia y el
cimulo de prejuicios que se expresaban de manera irrebatible en la Europa del siglo
XVIIL En el afo 1780, Lizaro Spallanzani, obtuvo éxito al fecundar artificialmente a
una hembra canina y el bidlogo francés Bonnet, al referirse a la prictica en cuestion
pronuncié: “Ya vendra el dia en que éste descubrimiento, adquirird inmensa
importancia para la sociedad humana”.® Hoy sus palabras se han convertido en una
realidad, ya que la inseminacion artificial se praclica en gran escala en paises
altamente industrializados y en muchos otros que no lo son.

En 1790 John Hunter, lleva a cabo de manera exitosa 1a primera fecundacién
artificial en seres humanos, consnstentc en una inseminacioén artificial homéloga al
hacer uso del semen del marido.*

Sin embargo, en 1838 Gautier considera que fué Marion Sims el primero en
realizar una inseminacion artificial ciertamente venturosa en seres humanos,
agregando ademads que en 1866, el Dr. Girault, es quien por primera vez efectué de
manera cientifica la prictica inseminatoria, razén por la que afirma: “A Girault se le
debe conferir el honor de haber realizado la primera inseminacién artificial en seres
humanos verdaderamente racional™.*

! CFR. ROHLEDER, H. “Nifos de Probeta; Historia de 1a Impregnacion Artificial_en seres humanos™.
Editorial Panurge Press. New York 1934. Pag 6
? CFR. SPALLANZANI, LAZARO,
]!cgsmlﬂ_ Vol. I. Editorial J. Murray. London 1789. P&g 3s.
Ibid.
* CFR. BECK WILLIAMS, W. » i jti
ificial”. American Fertil Socncty Journal No. 1. Vol. XXVII. U.S.A. 1976. Pag. 1.

> GAUTIER, J. MQMMAMMM@MMLMMM".
Editorial J. H. Bailliere, Paris 1981. Pag. 13.
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En el afio 1871, Pierre Fabien Gig6n, expone su tesis: “Ensayo sobre la
fecundacion artificial en la Mujer”, en la facultad de Medicina en Parfs, y
conjuntamente expone muchos de los experimentos de su padre, los cuales son
ciertamente proposiciones sobre la inseminacion artifi cial.®

La primera tesis que traté sobre el tema de la inseminacién artificial, surge en
Alemania en el aflo 1888, realizada por Paul Levi en la facultad de Medicina de la
Universidad de Wurzburg, y anteriormente sélo existieron ciertos comentarios en su
entorno tales como los de; Haussmann, Muller y Janke.

El Dr. Hard, publicé sus memorias cientificas en la revista: ‘Mundo Médico’ en
el affo 1909, y a través de ellas se tuvo conocimiento de que: “En 1884, el profesor
Pancoast efectud la primera inseminacién artificial heteréloga sobre una mujer en el
hospital Jefferson de Filadelfia™.®

La publicacién del libro: “El Estado Actual de la Inseminacion Artificial como
se muestra por un Andlisis Reciente” en el afio 1941, cuyos autores fueron los
ginecélogos Seymour y Koerner sacudi6 a la opinién ptblica estadounidense, dado que
dicha obra contiene diversas investigaciones de campo, asi como la formulacién de
datos estadisticos a través de los cuales se seiiala que de cada 9,500 inseminaciones el
97% de ellas se realizaban exitosamente en Jos Estados Unidos de América.’

Asi, el progreso de la ciencia en el campo de la fertilizacién a través de las
nuevas formas de procreacion en el género humano, plantean problemas juridicos de
diversas especies. En tanto que nuestros legisladores se cuestionan si existe 0 no el
derecho a procrear haciendo uso de cualquiera de las técnicas que la ciencia hoy pone
a disposicion de las personas.

Actualmente, se ha conseguido transplantar un huevo fecundado de un
organismo a otro, asi como fecundar dos o mas huevos ya fecundados, obteniendo
individuos con origenes diferentes y poder fecundar un huevo in vitro. También, se
han registrado casos de los llamados ‘nifios de probeta’; ‘el préstamo de ltero’ e

® CFR. GIGON PIERRE, FABIEN. “Ensayo_sobre la_Fecundacién Arificial_en_la_Mujer”. Tesis.
Umvcmdad de Paris 1871. Pag. 24
cm SHELLEN, C. M. » o ificial : i
logicos” Eduonal Elsevier Publishing Co Amsterdan 1957 Pég 6.
® HARD, E. D. “Axtificial Impregnation”. Vol. XX VII. Mod:ca] World USA 1909 Pag 163.
? CFR. KOERNER, A. “Consideraciones Médico-Legales [’. Louissiana,
Law Review. U.S.A. 1948, P4g. 48
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incluso se habla de ‘la clonacién’; situaciones que por su trascendencia no pueden
eludirse sino por el contrario, deben regularse conforme a derecho, dado que la
utilizacién de dichas técnicas implican correr ciertos riesgos, tanto por ¢l lado de la
madre como del hijo, al grado de poder perder la vida, o nacer con problemas
congénitos, psicolégicos y fisicos. Estos riesgos a que se hace referencia pueden
padecerlos quienes prestan su Utero o bien, quienes son inseminadas artificialmente,
supuesto bajo el que quedan comprendidas las menores e incapaces, tema central de la
presente investigacion,

Es importante resaltar, que dentro de nuestra legislacion la tnica referencia que
tipificaba a la inseminacién artificial como delito, se encontraba comprendida dentro
de la Ley General de Salud en la primera hipotesis del articulo 466, actualmente
contenida en el articulo 150 del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Por otra parte, el propdsito substancial de la inseminacion artificial llevada a
cabo en menores € incapaces, implica el andlisis de dicha conducta, al tomarse en
consideracion que tal situacién de inicio resulta aberrante, dado que estos seres por las
caracteristicas que conllevan son susceptibles de engaflo. Asimismo, el hecho de poder
determinar cuil es el fin de dicha experimentacién al grado de dafar su esfera de
derecho. Para lo cual, resulta indispensable 1ecordar que desde su inicio, la practica
inseminatoria se efectia con el fin de dar una posible solucion a las necesidades
bioldgicas de una minoria social y lograr la fecundacién en las parcjas estériles, pero
de ninguna manera se pretende lesionar la integridad de las personas, habida cuenta de
que el mismo Reglamento de la Ley General de Salud, sefiala los lineamientos para
poder someter a experimentacién a los seres humanos. No obstante, el legislador
protege a estos seres que en suma suelen ser victimas ficiles de cualquier ilicito,
motivo por el cual, en la presente investigacion ademads de tomarse como referencia
los antecedentes historicos de dicha practica, se acudio a distintas instituciones de
salud, e incluso a la Comision Nacional de Arbitraje Médico, considerandose la
posibilidad de que se tuviera registro o conocimiento de algin caso concreto, sin que
se lograra obtener informacién al respecto.

1.2 LA PROBLEMATICA LEGAL DE LA TECNICA INSEMINATORIA

Verdaderamente, se ha suscitado cierto oscurantismo juridico en torno al
desarrollo de la inseminaci6n artificial, provocado por razonamientos limitados y
confusos que esta técnica propicié desde sus inicios en paises de América y Europa
principalmente. Estas circunstancias han sido consideras como aquéllas que motivaron
el silencio de nuestros legisladores del 28 para eludir la impregnacion artificial en




seres humanos, resultando evidente que se hallan derivado dilemas y expectativas de

.carécter social, juridico y de toda fndole respecto a dicho acto inseminal, por lo que a
efecto de poder apreciar las diferencias y consecuencias que motivan tal practica, se
" han realizado innumerables cuestionamientos tanto de caricter legal como médicos.

La Ley General de Salud, contempla algunas disposiciones relativas a la
planeacién familiar, las cuales nos remiten expresamente al articulo 4° de la
Constitucién Federal. Por lo que hace al articulo 67 de este mismo ordenamiento,
comprende el apoyo y el fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccién humana.

De lo antes sefialado se advierte, que los medios de procreacion actualmente
discutidos se encuentran en una etapa pre-legal, puesto que ninguna ley los regula
especificamente y de modo directo para permitirlos, prohibirlos o limitarlos.

Es a partir de las maltiples inquietudes suscitadas por la practica inseminatoria,
que surgieron algunos proyectos de Ley con el propésito de regularla. Asi, en los afios
ochentas, fue presentado tanto al Senado como ante la Camara de Diputados de la
Nacion la denominada: “Ley sobre la Fecundacion Humana Asistida™, cuyo contenido
entre otras disposiciones sefiala que:

“ARTICULO 1°.- Las técnicas de reproduccién humana asistida tendrén
aplicacion en casos de esterilidad o infertilidad, previa evaluacién por un equipo
interdisciplinario del centro médico que determinara el tratamiento respectivo”. 10

“ARTICULO 2°.- Las técnicas referidas en el articulo 1°, sélo podran llevarse a
cabo en centros especializados para tal fin. Dichos centros deberan contar con
habilitacién especial por autoridad competente, para aplicar los métodos de
procreacién asistida. El Ministerio de Salud y Accion Social sera el dérgano de
aplicaci6n de la presente ley™.!!

Entre los fundamentos mancjados en el presente proyecto sobre fecundacién
asistida, las técnicas empleadas constituyen el inicio de una nueva etapa para el género
humano. En la ciencia médica y en el campo de la ingenieria genética los avances han
sido tan notables en los ultimos tiempos, al grado de considerarse que ha originado una
auténtica revolucion biolégica. La sociedad observa con interés y al mismo tiempo con
expectativa los nuevos descubrimientos cientificos que permiten algo inimaginable en

' htip: // www, seck. com. ar/html/congreso/lafled, biml, Pag. ).
" Ibid.

FAL'.I‘\ D Ut‘{m‘ﬁ'




9

el pasado, como lo ha significado indudablemente la creacion de un ser humano en un
laboratorio. Sin embargo, los investigadores por si solos quizis no puedan advertir
todos los alcances de sus hallazgos."?

Asimismo, se externan en el mismo sentido, las consideraciones siguientes:
“Sus valoraciones se circunscriben en el ambito del conocimiento y su punto de
referencia, es el logro de los mejores resultados. De ahi, que se afirma, que la ciencia
no tiene limites, salvo los del propio investigador. Lo cierto, es que suele existir un
desfasaje entre la rapidez de los descubrimientos y la aceptacion social de los mismos.
La cuestién radica en determinar si todo nuevo avance cientifico debe ineludiblemente
ser aplicado. Pueden existir respuestas diversas, pero frente al hecho concreto, esto es,
uso de los métodos de reproduccion humana asistida, la sociedad, debe tomar
conciencia de las consecuencias que se generan e intentar solucionar lo mas
adecuadamente posible los conflictos que se pudicran plantear. Las técnicas de
reproduccién humana asistida, que abren las puertas a la ingenieria genética humana
trascienden el derecho personalisimo de la procreacion, convirtiéndose en una
controversia de caracter politico en el que interviene toda la comunidad™.'?

Actualmente, s estima que  un  movimicinto  ciccicnle  desea  la
normativatizacién de las técnicas de la reproduccion humana asistida, considerando
que el primer dilema a plantearse consiste en determinar si la ley debe acompaiiar el
cambio cientifico, ir detras o preverlo. El segundo, reside en precisar si el legislador al
dictar una norma debe o no guiarse por sus propios principios éticos o debe compulsar
también los sostenidos por el contexto social. Respecto de la primera interrogante, se
sefiala que la ley tiene dos funciones, consistentes en normativizar la realidad, y en
fijar pautas que respondan a una determinada politica. Tocante al segundo
cuestionamiento, no sé6lo se da la identidad de valores entre los objetivos del legislador
y de los dﬁstinatan'os, sino también dotara a la norma de las mayores posibilidades de
eficacia”,

Tocante a quienes han manifestado su desacuerdo con el uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida, la Iglesia Catdlica, ha expresado que no deben ser
rechazadas por ser ‘artificiales’, sino porque estdn en colision y atentan contra la
dignidad de las personas. Sin embargo, un documento emitido por la Congregacién
para la Doctrina de la Fe, conocido como Informe Ratzinger, hace mencién a la
necesidad ineludible de que las autoridades legislativas intervengan promulgando
leyes, a fin de asegurar la defensa de los dercchos fundamentales y evitar abusos,

2 CFR. Ibid.
B Ibid.
'“ CFR. 1bid. P4g. 5.
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agregando que resulta dificil aceptar desde la tradicién judeo-cristiana con herencia
helénica-romana, el desafio al que hoy se enfrentan los cientificos referente a la
concepcién fuera del seno materno o al menos asistida por terceros. Si bien, la
procreacién dejé de ser un acto de dos, la finalidad ultima sigue siendo la de formar
una familia.

El proyecto de ‘Ley de Fecundacioén Asistida’ citada, contempla los vinculos
afectuosos de la pareja que se consolidan con el ejercicio de las funciones parentales.
Este proyecto, no tienc por fin admitir la reglamentacion de un sistema alternativo de
procreacion, puesto que se considera que el espiritu que debe guiar la aplicacién de
éstas técnicas es la solucién, v no la curacién al problema de esterilidad o infertilidad
humana. En consecuencia, so6lo bajo este supuesto y previo dictamen médico-
cientifico, las técnicas en comento pueden llevarse a cabo, exigiéndose el
consentimiento de los destinatarios previamente informados, de manera tal, que los
receptores tienen derecho al conocimiento, asesoramicnto e informacién sobre las
tecmc%s de reproduccién humana asistida, sus posibles riesgos y sus posibilidades de
éxito.’

L.a medida por Ia qne se opté para peder asegurar del cumplimicnto de este
requisito consiste en que dicho consentimiento no puede ser dado por mandatario y
ademas debera hacerse por escrito. Asimismo, se reserva la exigencia del instrumento
publico para todos los casos en que se utilice material genético de terceros, por las
consecuencias que esa situacion implica en materia de filiacion. En tanto que el
consentimiento expresado en instrumento publico, implica pleno reconocimiento y se
exige al inicio de cada tratamiento. Debe necesariamente contemplarse la posibilidad
que la fertilizacion durante la primera intervencién no sea exitosa, produciéndose asi
la revocacion legal a la muerte del otorgante, o los efectos de evitar la aplicacién de
ésta técnica, cuando exista un cambio en el estado civil de los receptores, por ejemplo
viudez, separacion personal, divorcio. En el caso de dacion de gametos por terceros es
gratuita, ya que se considera fuera del comercio. La necesidad del anonimato se funda
en la falta de voluntad procreacional por parte del dador, lo cual es congruente con el
objetivo de la aplicacion de éstos métodos, pues se llevan a cabo al considerarseles
como una posibilidad de darle solucién a la esterilidad o infertilidad de los receptores.
Es asi, que resulta obvio ¢l hecho de mantener en secreto la identidad del dador, pero
también la de los receptores para evitar situaciones conflictivas. Sin embargo, se cree
prudente la creacién de un registro donde consten los datos de las partes incluso los
genéticos, y las caracteristicas de la intervencién en orden a eventuales posibilidades
de impedimentos matrimoniales o enfermedades de transmisién hereditaria, entre

!$ CFR. Ibid. Pag. 6.
' CFR. 1bid.
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otros."”

Nosotros consideramos, que tanto en nuestro pais como en los diversos ambitos
donde se practican las distintas técnicas de reproduccién humana, requieren
ineludiblemente de un marco legal a efecto de regular la realidad de la ciencia y su
desarrollo, por lo que el derecho no debe perder de vista tal circunstancia, tomando en
consideracion que existe convencimiento sobre la universalidad de ciertos valores,
incluyéndose entre ellos, el de la dignidad humana.

El planteamiento del tema cn comento, nos reficre en términos generales el
miedo a lo desconocido y la falta de comprensién, propiciaron ¢l oscurantismo en
torno a ésta prictica inseminatoria, consccuentemente, algunas corrientes han tratado
de desnaturalizar el problema y precisarlo como una ‘amenaza que atenta contra la
moral pablica’. Sin embargo, ésta vision que ha pretendido desvirtuar su esencia,
afirmando que su aplicacién es violatoria de los mds sagrados derechos inherentes a la
persona humana, se contrapone a quicnes aseguran que los verdaderos propdsitos que
se persiguen con la terapéutica inscminatoria, consisten en acabar con un mal que
aqueja a unos cuantos y poder darle solucidn a la esterilidad humana.

En paises primer mundistas, provoca gran desconcierto el hecho de que siendo
notoria la practica del acto inseminatorio, su actuacion juridica estd todavia sujeta a la
duda, en tanto que s6lo existen unos cuantos ‘antecedentes’ de herdicas resoluciones
legales, que de manera definitiva, no tienen la consistencia ni la estructura juridica
necesaria para recurrir a ellos en todos los casos.

La penalizacién de Ia inseminacion artificial, atin no se ha establecido en modo
alguno, en la mayoria de las codificaciones penales de los paises del tercer mundo; en
tanto que en nuestro pais sélo existe para el caso de que sea practicada en los menores
e incapaces. De acuerdo a la doctrina, esto puede deberse a la parva peligrosidad
social, pero no a la mucha o poca temibilidad de los sujetos que de una u otra manera
han incurrido en ésta conducta penalmente confusa, desdeflada por el margen poco
conocido por los juristas de 1a incidencia creciente de embarazos inducidos en forma
artificial.

En el Cddigo Civil de 1928, se estableci6 lo siguiente: “...1as leyes no crean las
condiciones del mundo social, ya que no hacen mas que expresarlas; pero la
legislacion no se limita a ese limite pasivo en virtud de que en gran parte es el eco de

7 CFR. Ibid,
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las nuevas necesidades y condiciones sociales. Por lo tanto, no debe olvidarse que la
legislacién es un conjunto de normas de conducta en atencion a que la vida no tiene la

inflexibilidad de la linea recta™.'®

Nosotros consideramos que el presente andlisis juridico desde luego no
pretende ser definitivo de las situaciones que contempla la inseminacién artificial, sin
embargo, si es enunciativo de algunos de los multiples dilemas que a la fecha se han
suscitado, acompafiados de dudas ¢ inquietudes. Algunas consideraciones de fondo se
emplean para interrogarnos dos cuestiones virtuales relativas a la problematica del
fenémeno inseminatorio, una respecto de si deberia ser considerada como un delito la
prictica de la inseminaci6n artificial y otra en torno a que si serfa punible todo tipo de
inseminacion.

En tanto, el articulo 7 del Cédigo Penal, recoge perfectamente el principio de
la legalidad, y con €1, se pretende favorecer el 4mbito respeto por la libertad y dignidad
humana; asi como uno de los més importantes dogmas del penalismo: “Nullum crimen
nulla poena sine lege™ alcanzando un punto medular de la cuestion, al exigirse que sea
la ley precisamente la fuente tunica del derecho represivo. Al respecto el autor
Anselmo Von Feverbach refiere: “No hay pena sin ley; no hav pena sin crimen; no hay
crimen sin pena legal™. e

Resultaria claro, determinar que no seria delictuosa ninguna conducta diversa
de las prescritas en el Codigo Penal. En tanto que correlativamente, el parrato cuarto
del articulo 14 de nuestra Carta Magna, no permite la aplicaciéon analégica, y el
parrafo tercero del mismo articulo ordena que la sancién penal se ajuste exactamente a
la ley. De lo cual se desprende que ni los principios juridicos, ni la mayoria de razén
juegan papel alguno en la incriminacion y en el castigo. Esto seria tanto como afirmar
que tratindose del Derecho Penal no existirian conductas tipicas, antijuridicas ni
culpables exentas de punibilidad. Empero no debemos olvidar que no solo existe el
Codigo Penal, sino también las Leyes Especiales, en las que al igual que en nuestro
Cédigo represor, se contemplan conductas ilicitas que son sancionadas, como en el
caso concreto que nos ocupa.

. ; ’ E . Editorial Pornia. México 1972, Pag. 10,
' GARCIA RAMIREZ, SERGIO. “Los Derechos Humanos y ¢l Detecho Penal”. Editorial Sepsetentas.
Meéxico 1976. Pag. 101.
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En dicho en torno, §I autor Porte Petit apunta que: “No hay delito sin tipicidad,
dado que ésta es un concepto relacionante de la conducta humana con el tipo penal
que la ley describe™.?° .

Ahora bien, actualmente se tiene conocimiento de que la inseminacién
artificial es una de las formas de reproduccién asistida, y que sélo es considerada
como delito cuando se practica en las menores e incapaces como se ha referido,
existiendo una pena mayor cuando en ellas se produce el embarazo como
consecuencia de dicho acto; sin embargo, han quedado a la deriva multiples
cuestionamientos que deben analizarse para efecto de poder determinar las conductas
‘delictivas’ o bien, en su caso simplemente regular la practica a que se hace alusion,
dado que tratindose de cuestiones del cuerpo humano siempre seran relevantes, y
porque en el caso concreto que nos ocupa no sdlo esta en juego la salud, sino también
la dignidad humana.

La terapéutica inseminatoria, antes de ser contemplada como ilicita dentro de
la Ley General de Salud, bajo las dos hipotesis establecidas en su articulo 466, al no
contraponerse con ninguna abstraccién penal contenida dentro de nuestro Cédigo
punitivo cn ninguna de sus fonnas, so pado considerarse como delicuva. Es decrr, que
no existieron en modo alguno antecedentes formalmente legales que permitieran una
mayor claridad, a efecto de ubicar el fendmeno inseminatorio dentro del derecho penal
positivo mexicano. Sin embargo, es de entenderse que este tipo de situaciones
representan cambios en las condiciones sociales de la vida moderna, y ello impone la
necesidad de renovar la legislacion actual, misma que no puede permanecer ajena al
movimiento de transformacion que las sociedades experimentan.

Resulta por demas evidente, que existe oscuridad e incertidumbre ante la
conductas que se derivan del procedimiento inseminal. De ahi la necesidad de crear
nuevas disposiciones para situar a nuestro Derecho si bien no a la vanguardia, por lo
menos actualizarlo a fin de que en nuestra legislacion el legislador contemple y
abarque los principales supuestos delictivos que pueden derivarse de la practica
aludida.

En el caso concreto de llevarse a cabo el acto inseminal en mujeres menores e
incapaces, de inicio la manifiesta imposicion de un querer ajeno por el que se suprime
el libre consentimiento de la victima, por las caracteristicas propias de estos seres
vulnerables, es decir del sujeto pasivo al que se le impone la practica inseminatoria la

* PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “Programa de Derecho, Parte General”, 3* Edicion.
Editorial Trillas. México 1990, Pig. 378.
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cual puede concluir en fa gestacién de un producto; concepcion asexualizada de una
nueva vida, en la que la mujer inseminada ciertamente no penso, ni contribuyé
voluntariamente, y en el caso de que se obtuviera su aceptacién ésta serd invalidada
como asi lo determina el mismo legislador.

La naturaleza de la inseminacion artificial categéricamente resulta daiiosa
cuando se trata de seres, que por las caracteristicas propias de su edad e incapacidad
suelen ser victimas féciles de engafio, situacién que contemplé el legislador,
tipificando la conducta descrita en el articulo 466 de la Ley General de Salud, dentro
de su capitulo de delitos. Es por ello, que se requiere entrar en el émbito juridico de
ésta practica, con el propdsito de evitar que sigan existiendo lagunas juridicas en su
entorno.

Por 1o que en principio, nuestra Carta Magna en su articulo cuarto establece
que toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el niumero y espaciamiento de sus hijos. De dicha disposicién, en ningin
momento se deduce impedimento alguno para que la persona titular del derecho acuda
a los novedosos medios cientificos para lograr la fecundacion y lograrse asi tanto la
paternidad o la maternidad

Sin embargo, puede desprende que los métodos de procreacion actualmente se
encuentran en una etapa pre-legal, puesto que en ninguna Ley se regulan de modo
especifico y directo para permitirlos, prohibirlos o limitarlos,

Ahora bien, en la actualidad tomando como referencia los nuevos estilos de
conducta y las necesidades individuales de las minorias estériles, hemos considerado
la ineludible necesidad de sugerir la existencia de legislacion en torno del acto
inseminal realizado en seres humanos, a efecto de poder regular las conductas que
puedan suscitarse como consecuencia de ésta practica, principalmente tratindose de
aquéllas a las que pudiera calificarse como delictivas, asi también se pretende lograr
una mayor precision respecto de la practica de la inseminacion artificial efectuada en
menores e incapaces que contempla la ‘Ley General de Salud’. En este sentido, es que
consideramos que deben existir soluciones a la referida problematica, elaborando
abstracciones sancionadoras de tedricas formas que impliquen las posibles dafosas
conductas inseminales. De ésta manera se evitaria como anteriormente se hizo,
semejar por analogia el acto inseminal con algunos otros delitos que sanciona nuestro
Cédigo represor, tales como la violacion principalmente, y otros mas que en su
momento también sanciond como el rapto y el adulterio.
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1.3 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL DELITO DE
VIOLACION.

El delito de violacién regulado en el articulo 265 del Cédigo Penal establece:
“Al que por medio de la violencia fisica o moral realice cépula con persona de

cualquier sexo, se le impondra prisién de ocho a catorce afios™.

En tanto, el articulo 266 refiere: “Se equipara a la violacién y se sancionara con
1a misma pena:

1L Al que sin violencia realice cdpula con persona menor de doce afios de
edad;
1L Al que sin violencia realice cépula con persona que no tenga la -

capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier causa
no pueda resistirlo; y

I Al que sin violencia o con fines lascivos introduzca por via anal o
vaginal cualquier elemento o instrumento distinto del miembro viril en
una persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualquier
causa no pueda resistirlo, sea cual fuere el sexo de la victima.

Si se ejerciera violencia fisica o moral, el minimo y ¢l maximo de la pena se
aumentard hasta en una mitad™.

Las disposiciones citadas con antelacion, fueron contempladas por los articulos
265 y 266 del Cédigo represor para el Distrito Federal; actualmente contenidas en los
articulos 174 y 175 respectivamente con algunas variantes, en el nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal.

L Caragteristicas en el delito de violacién:

QQQIQQ.EEEAL.E&&A_E_LESI&EQ_EE_QEML- 5* Edici6n. Editorial ISEF, S.A. México 2000.
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a).- Una ¢6pula.- Por la que se entiende cualquier forma de penetracion sexual
complcta o incompleta, normal o anormal con eyaculacién o sin ella, que una persona
realiza en el cuerpo de otra.

b).- En_persona.de cualquier sexo - En nuestra Legislacién Penal Mexicana, el

delito de violacién pueda ejecutarse indistintamente tanto en un hombre como en una
mujer.

c).- La_ violencia fisica o morgl- Cuando se emplea coaccion fisica o

intimidacién moral para obligar al sujeto pasivo a realizar o aceptar la cépula.

d).- Ausencia de la volumad del suiclo pasivo.- No existe el querer por parte
del sujeto pasivo, es decir, que existe 1a falta del consentimiento total aunado a la
violencia fisica o moral de que es objeto 1a victima.

1l Elementos Tipicos:
a)  Obieto Jurfdico Protggido.- Es la “libertad Sexual”.

En el delito de la inseminacion artificial en lérminas genemles se protege:
awmm "y MMQML connatural

a toda mujer fértil.

b) Objeto Material.- En el delito de violacion es gl cuerpo de _la_persona

¢ la cual recae la conducta delictiva, sin distincién de su sexo o edad. Y en el caso

de la violacidon equiparada, si existe una referencia cronolégica de la edad y de su falta

de capacidad para comprender la ilicitud del hecho, pero tampoco hay distincion de
Sexo.

En el delllo de Ia inseminacion artificial en menores e incapaces, seré ¢l

il en el que se lleve a cabo el acto inseminatorio

Es deczr, que el objeto material del acto fecundame ‘daﬁosa serd la mujer fértil
en quien se ejecutardn las l i

q lones

{

c) Suicto Activo v Sujeto Pasivg.- El sujeto activo en el delito de violacién

puede scrlo gyalquiera. Por lo que respecta al sujeto pasivo, también puede recaer la

FESIS CON
FALLA Uh ORIGEN
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conducta en cualquier persona ya sea hombre o mujer. Tratindose de la violacién
equiparada, sélo existe diferencia en torno al sujeto pasivo, quien debera ser un menor
de doce ailos o incapaz, sin distincion del sexo.

En el acto inseminatorio, el g o f g En tanto,
que el syleto _pqasive serd siempre pelsanal mo es, tendrd una calidad especial
consistente en ser una ‘mujer fertil’, que ademds sea ‘menor’s ‘incapaz’,

d) Medios_de Comisioén.- En el delito de violacién lo serdn [a_violencia
fisica.o moml,

En el caso del delito que nos ocupa, no se hace referencia alguna en ese
entorno. Por lo que hemos de seftalar que la primera hipotesis del articulo 466 de la
Ley G al de Salud, no ¢ ipla ningiin medio comisivo para la ejecucion de la
conducta.

De lo citado con antelacién, podemos sefialar las siguientes:

"L Diferencias
a) En la violacién, po se hacen referencias normmativas de ninguna clase,

salvo que tratandose de la violacién equiparada si las hay respecto del sujeto pasivo,
seffalandose la referencia cronoldgica de la edad, atendicndo a que éste sea menor de
doce aiios o incapaz de comprender el significado del hecho, sin distincién del sexo.

£n tanto que en el ilicito inseminacion artificial en menores e incapace, ¢

alude la especial calldad en el sudete pasive, al precisarse que debe tratarse de una
mujer que sea ‘menor’, ‘incapas’.

Aunque, tomando en consideracion la naturaleza del acto inseminatorio, a
titulo personal consideramos que la victima también debe ser ‘fértil’, para estar en
condiciones de lograrse en ella la fecundacion.

b) En todo delito de violacién, existe como elemento: ‘lg ¢épula’ misma
que serd impuesta por el sujeto activo a la victima.

En nuestro delito a estudio, no existe el el to ‘cdpula’ habid, tra de
que la conducta tipica refiere que la prictica insemlnatarla es ‘artificial’, lo cual




18

implica que el liquido seminal serd introducido en la victima por medios no
comvencionales o artificiales, descartindose para su realizacién precisamente la
‘copula’, como medio natural de concepcion.

c) En el delito de violacion,
ier; es decir, que en ¢l presente ilicito indistintamente se maneja el sexo
de la victima sobre quien recae la conducta.

Por lo que hace a nuestro delito en andglisis, la viciima de la prdctica

i ria sélo puede ser la ‘muyier’

d) Tratandose de la violacién, se emplean como medios comisivos para su

realizacioén la violencia fisica 0 moral.

Mientras que en el caso que nos ocupa, no se hace referencia alguna al
respecto, en tanto que la conducta tipica descrita por el numeral 466 de la Ley

General de Salud, no contempla ningin medio comisive para su efecucion.

1v. Semejanzas:

a) En ambos ilicitos conguerda la calidad de sujeto pasivo con ¢l objeto
material del delito.

b) En ambas formas de conducta, gl_suieto activo_podrd ser comun ¢
indiferente, en virtud de que no se contempla una calidad especial en él.

No obst, 0s consid que por la naturaleza de la técnica
inseminal, quien la utilice deberd tener conocimientos médicos para su ejecucidn,
por lo cual, consideramos que ¢l sujeto activo también debe tener una calidad
especial.

1.4 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL ARTiCULO 150 DEL
NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Con motivo de la creacion del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, se

implementaron algunas disposiciones a este ordenamiento, con la finalidad de regular
algunos posibles supuestos en materia de procreacion asistida, inseminacion artificial

E xl \Ji "1
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y manipulacidn genética, al considerarseles violatorios de la esfera de derechos de las
personas y a los que se les ha dado el caricter de ilicitos.

Ahora bien, nuestra hipétesis materia del presente estudio (inseminaciéon
artificial en menores e incapaces), contemplado por el articulo 466 de la Ley General
de Salud, se encuentra actualmente regulada por el nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal en los términos siguientes:

“Artfculo 150. A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho
aflos o aidn con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo, realice ¢n e¢lla inseminacion
artificial, se le impondrin de tres a siete aflos de prision.

Si la inseminaci6n se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se
impondra de cinco a catorce afios de prision”.?

L Caracteristicas en el delito de inseminacién realizado en menores e
incapaces regulado por el articulo 150 del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal:
a) Inseminacién_agtificial.- Consiste en colocar o introducir el semen

masculino del varén, en el cuerpo de la mujer que ha de inseminarse con el propésito
de lograr en ella la fecundacién, descartandose el medio sexual natural de concepcion
entre un hombre y una mujer, para lo cual, se utilizan métodos no convencionales o
artificiales, como en el caso concreto de la técnica inseminal, es decir, que en términos
generales se emplea como un auxiliar en aquellas mujeres infértiles.

b) Mujer.~ La conducta tipica descrita por el articulo de referencia, debe
recacr necesariamente sobre una ‘mujer’, por la naturaleza misma de la prictica
inseminatoria.

c). Laviolencia.- Cuando se emplea alguna clase de coaccion, en el caso
concreto s6lo se hace referencia al uso de la violencia, dejando abijerta su
interpretacion, puesto que ésta puede ser: ‘fisica’ o ‘moral’,

d) .- Puede o no ser otorgado el
consentimiento de la menor o incapaz, para que en ella se realice la inseminacion

B NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. “Leyes para_el Distrito Federal”,
Editorial Sista. México 2003. P4g. 142,
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artificial, en tanto que nuestro Juzgador lo invalidarda por las caracteristicas propias
que conllevan estos seres, mayormente susceptibles de ver daflada su esfera derecho.
En tanto, que no cuentan con la capacidad de comprender o resistir el significado del
hecho.

IL Elementos tipicos:

a) Obieto jur{dico protegido.- En el caso que nos ocupa, son varios por las
caracteristicas propias que reviste la conducta tipica, por lo que en términos generales
se protege: “la salud de la menor 6 incapaz”, “la madurez sexual”, “la familia”, “la
sociedad”, “el derecho a la_genitividad 6 a la_procreacién’, asi como “el derecho a la
libre maternidad™.

b) Obieto material.- En el presente delito, lo constituye el _cuerpo de la
mujer fértil *menor’ ¢ ‘incapaz’ sobre quien se lleva a cabo ¢l acto inseminal, es decir,
sobre quien se efectian las manipulaciones inseminantes.

c) i i i ivg.- De Ia conducta tipica descrita en el
articulo 150 del nuevo Codigo para el Distrito Federal, se desprende que gl sujeto
activo podra serlo cualquier persona. Por lo que hace al sujeto pasivo, debera contar
con una calidad especial, consistente en ser una mujer ‘menor’ ¢ ‘incapaz’.

d) Medios de_comisidn.- En la disposicién de referencia, se seiiala como
unico medio comisivo para la ejecucion de la conducta: ‘ia violencia’, dejando abierta
su interpretacion, toda vez que ésta puede ser de cardcter fisico o moral.

HL Riferencias

a) En la descripcion que hace nuestro legislador sobre el presente delito, se
seflala que la pena para quien lleve a cabo la ejecucion de la conducta sera de tres a

siete aflos de prisién.

En tanto que el articulo 466 de la Ley General de Salud, establece para quien
realice inseminacidn artificial en una ‘menor’ o ‘incapaz’, pena de prision de uno a

tres _adlos, Por_lo tanto, puede apreciarse que la_pena_establecida en_este
ordenamiento es menor a la_que actualmente contempla el nuevo Codigo punitivo,

TESIS CON
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para la misma conducta tipica,

b) El contenido del articulo 150 del nuevo Codigo Penal, refiere como
medio comisivo para la ejecucién de la conducta: ‘la violencia’, quedando abierta su
interpretaci6n, en virtud de que ésta puede ser de caracter fisico o moral; asimismo, se
especifica que si_bajo tal supuesto_se produce un embarazo, se a

imponiéndose de cinco a catorce afios de prisién.

T te a lo dispuesto por el al 466 de la Ley General de Salud, no se
hace_referencia _a_ningin medio conusivo para llevar a cabo la conducta
inseminatoria en la ‘menor’ o * incapaz’ y, bajo el supuesto de que como resultado
de esa prdctica se produjera un embarazo en la victima, también se agravard la pena
imponiéndose prision de dos a ocho_afios.

Como pucde desprenderse de la simple lectura, la pena senalada por la Ley
en_comento, tamblidn es menor a la establecida para el mismo supuesto por el nuevo
Cddigo represor para el Distrito Federal.

1Vv. Semejanzas:

En virtud de que se trata de la misma hipdtesis, en ambas disposiciones
concuerdan:

a) El objeto juridico protegido.- Que lo constituyen “la madurez sexual®;
“la salud del menor™; “la familia; “la sociedad”™; “el derecho a la procreacién o a la
genitividad™; “el derecho a la libre maternidad™.

b) El_objeto material.- Que lo constituye el cuerpo de la *menor’ 6 de la
‘incapaz’, sobre quien recae la conducta inseminatoria.

c) El Sujeto activo y el Sujeto pasivo.- El primero, que podra tratarse de

cualquier persona ya que no se hace referencia sobre alguna calidad especial en él. En
tanto que respecto al sujeto pasivo, si se establece una calidad especial, consistente en
que deberd tratarse de una mujer que sea ‘menor’ 6 ‘incapaz’.
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1.5 ESTUDIO COMPARADO SOBRE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL.

En ésta parte de nuestra investigacioén, nos concretamos a examinar s6lo en
forma comparativa algunos de los aspectos juridicos de legislaciones que revisten
mayor relevancia, entre las que destacan paises como Estados Unidos, Francia,
Alemania entre otros. La concepcién inseminatoria hoy en dia se lleva a cabo en
muchas de las comunidades escandinavas, en casi toda Europa y en forma minima se
practica en Bélgica, Suiza, ltalia, Holanda, Noruega, también se recurre a clla en
paises como Israel, China, Turquia, Japon, Australia, Sudamérica y Sudéfrica; lo cual
nos permite visualizar claramente que la fecundacién asistida, se efectia en casi todo
el mundo incluyendo cicrtas naciones en que se reprime la poligamia como medida
importante para evitar la desintegracion familiar, pues se considera que 1a familia es la
unidad de toda sociedad.

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Actualmente Estados Unidos, es el pais en que existe mayor nimero de
nacimicntos mediante la inseminacion por semen de donante, o de un tercero, es decir
por medio de la hero-inseminacion, por tal motivo es que se constituye como la nacion
vanguardista de dicha practica. Sin embargo, es dable sefialar que en éste pais, no se
ha regulado en modo alguno esta técnica inductiva de procreacion.

El cuestionamiento de fondo, que se hace en tormno a la prictica inseminal, se
concreta a determinar sobre la legitimidad o la ilegitimidad de los hijos. Es por ello,
que para nosotros todo posible planteamiento de caricter penal sobre ésta forma
inducida de concebir resulta por demds interesante, pero la realidad nos revela que a
dichos planteamientos, se les ha atribuido escasa importancia, no sélo en nuestro pais,
puesto que incluso el criterio estadounidense empleado para resolver la problemética
que implica la prictica de la inseminacién artificial en seres humanos, se fundamenta
unicamente en razones de higicne y sanidad.

FRANCIA

Actualmente la Legislacion Penal Francesa, carece de disposiciones legales que
sancionen o prohiban la practica de la inseminacion artificial inducida. Algunos
autores tales como Savatier y Thelin, coinciden en seiialar que bastaria tan solo para
resolver cualquier problematica que llegara a suscitarse con remitirse a algunos
artfculos que comprende su Codigo Penal como *Atentados a las Bucnas Costumbres’,
‘Crimenes y Delitos contra Particulares’; ‘De los Crimenes, de los Delitos y de su
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Castigo’concluyendo su apreciacién y andlisis con la siguientze afirmacion: “...no es
necesario crear un nuevo delito para sancionar la fecundacién™.

Por otra parte, resultan por demds interesantes y de mayor relieve penal las
pautas que dié a conocer el jurista francés Savatier, a través del libro de Rambaur
proporcionando una mayor visién del panorama relative a la legislacion penal
francesa, debido a su enfoque dado a la inseminacion artificial en seres humanos, €l
cual se concreta principalmente al analisis sucesivo del proceso inductivo de la
concepcién con relaciéon a otros delitos ya clasificados, como “el adulterio” y “la
violacién™ por citar algunos. De tal manera, que la practica inseminatoria podria
constituir un acto sexual simplemente inmoral, esto es, tendria esencia represiva por
atentar contra la moral pablica. Ademas plantea el supuesto consistente en que se
efectuara el acto inseminal impuesto por la fuerza a una mujer por parte de un tercero,
conducta que él contempla sélo como un caso similar al delito de violacién.?

ALEMANIA

Algunos cientificos, entre ellos Bechtold opinan que todo problema legalmente
dudoso, se resolvia de conformidad con la moral imperante. Y hasta el afio 1963, es
cuando la legislacién alemana, emite un proyecto de nuevo Cédigo Penal sancionando
la prictica inseminatoria, argumentando al respecto lo siguiente: “El Estado Aleman
debe proteger al matrimonio, la familia y las personas™. > 26

En tanto que autores como Keune y Rothe, publican al respecto que: “..los
primeros antecedentes de la transferencia artifical de semen en Alemania, se remontan
hasta antes de la Primera Guerra Mundial y su despegue del empirismo hacia el
cientificismo, ocurrié a partir de la guerra de Corea, en ¢l Pacifico donde el egjemplo
audaz de los americanos (Inseminacioén_ Artificial a Distancia) cundié de manera
vigorosa en el animo del médico aleman™.?’

El Proyecto a que se hace alusion, no utiliza el término ‘Inseminacién
Artificial’, sino el de ‘Transferencia Artificial de Semen’, y la definen como: “...la

* RAMBAUR, RAYMOND. “E] Drama Humano de la Inseminacién Anificial”. Editorial Moderna.
Meéxico 1953. Pig. 48.

2 CFR. Ibid. Pig. 47.

* HANAK, E. W. “Aspectos_Juridicos de la Inseminacion Heterologa™ Geburshilfe und
Fravenkeilkunde. Germany 1973, Pag. 161.

* KEUNE, H. G. y ROTHE J. “Cuestiones Juridicas sobre la Transferencia Artificial de Semen”, Zchr
Arztlichen Fortbildung Jena No. 15. Germany 1972, Pag. 189,
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transferencia de los espermatozoides del varén a los 6rganos de reproduccion de la
mujer, de modo diverso al de la cohabitacién™.?® Esta conducta descrita fué tipificada
por el articulo 203 dentro de su Capitulo de ‘Delitos contra el matrimonio, la familia y
el estado civil de las personas’, mismo que a la letra sefiala:

“1) El que ejecutare sobre una mujer una trasferencia artificial de semen, serd
castigado con prisién hasta por tres afios.

1. La mujer que permita sobre si misma, una trasferencia artificial de semen,
serd castigada con prisién hasta por tres aftos.

1. Los parrafos 1) y 2), no seran aplicados cuando un médico con el
consentimiento de ambos cényuges, insemine a la mujer con semen del marido.

4) Si el hecho del parrafo 1), fuere ejecutado sin consentimiento de la mujer, la
pena de prisién no serd inferior a los seis meses™.?

De la simple lectura, se desprende que en ningiin momento se prevé el supuesto
de inseminar a una menor o incapaz, pero en cambio si se advierte que del proceso
inseminatorio se manejan sus dos variantes: “Inseminacién Artificial Homdloga™ ¢
“Inseminacién Artificial Heteréloga™, otorgandole a ésta ultima una mayor severidad,
ademas de que el legislador alemén ya maneja los medios comisivos efectuados en el
acto inseminatorio.

INGLATERRA

En éste pais, la practica inseminatoria resulta atipica, en virtud de que se carece
de toda regulacion juridica-penal en su entorno. Asimismo, dicha nacion, considerada
meramente costumbrista no contempla algun antecedente que permita sancionar el
acto inseminal, en seres humanos. Por lo que hace a su Jurisprudencia existente, y
Derecho Estatuario, se precisa que todo conflicto juridico se resuelve al tenor de los
“precedentes” previamente estatuidos o seleccionados por ¢l Derecho Consuctudinario
Inglés,

28 7 HANAK, E. W. Op. Cit. Pég. 161.
2 Ibid. Pag. 163.
3% JOURNAL AMERICAN MEDICAL ASSOCIATION. &,
Antificial”. Anilisis Actual J.AM.A. No. 18. Vol. 157. U.S.A. 1955. Pégs 1638 y 1640.
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PUERTO RICO

La problemitica legal, que se propicia como consccuencia de la practica del
acto inseminatorio en seres humanos en pafses como Puerto Rico, depende de
principios totalmente ajenos a ésta prictica, es decir que no existen leyes que
expresamente la permitan o prohiban. Es asi, como incluso llegé a afirmarse que la
inseminacion artificial constituia una conspiracion criminal para producir una criatura
ilegitima. Asimismo, se contempl6 que la practica de ésta técnica podria tipificarse
como un delito de ‘Agresion Agravada’, dentro de la legislacion de ésta nacion, en el
entendimiento de que dicho acto se efectuara sin el consentimiento de la mujer
inseminada _empleando la fuerza o la violencia y consecuentemente ocasiondndole
algin dafio.?

Parte importante de la legislacion de Puerto Rico, lo constituye el Cédigo Civil,
ordenamiento que en torno a la responsabilidad civil establece en su articulo 1802,
que: “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado. La imprudencia concurrente del
perjudicado no_ exime de responsabilidad, pero conlleva la reduccion de Ia
indemnizacién™.*?

En torno a la responsabilidad civil, tratdndose de la inseminacién artificial, se
enumeran posibles situaciones indiciandose lo siguiente:

1. Tratdndose del médico o médicos, estos pueden ser responsables
civilmente si no se observan ciertas medidas de diligencias y cuidado
durante su préctica.

I. Tocante a las dreas de mayor responsabilidad en estos casos, son las
relativas a la investigacién exhaustiva de fertilidad; teniendo como
propésito saber sobre la estabilidad emocional y psicolégica de la
pareja, realizar una investigacién responsable del banco de semen y
tener cuidado con el manejo del esperma; asimismo, como requisito
indispensable debe contarse con el consentimiento por escrito de la
pareja.®

3 CFR. A
No.1. Aflo 1979. Pag. 72.
32 1hid. Pég. 75.

* 1bid.
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Claramente se advierte, que en las distintas legislaciones no existe la prevision
de la ‘Inseminacién Artificial’, lo cual significa que la terapéutica inseminatoria, sin
duda es una situacién muy especial, pero sobretodo compleja que denota un profundo
desconcierto hacia lo que se ha denominado como ‘fendomenos de la concepcion
inducida’, lo cual provoca incertidumbre y en muchos casos una repulsa social, lo que
en ultima instancia nos lleva a prejuzgar la escasa entidad del hecho fecundatorio, a
través de las distintas técnicas actuales que se llevan a cabo en casi todo el mundo.
Consecuentemente, s¢ constata que no existen precedentes estrictamente juridicos en
relacion a la practica en comento, en ninguna legislacion de derecho escrito o
consuetudinario, y tan sélo se han dado a conocer casos aislados, predominando el
olvido en la mayor parte de las mismas.

No obstante, la ciencia médica ha implementado un procedimiento riguroso y
cientifico que esta al alcance de todos, analizandose la dimension logico-juridica de
los antecedentes y circunstancias que se presentan en legislaciones como la
norteamericana, la britdnica, francesa, italiana entre otras. Con ello, se pretende
resolver los casos planteados de situaciones concretas que se suscitan con la prictica
inseminatoria, observandose que sélo se ha podido semejar la practica en comento,
con figuras delictivas ya establecidas tales como: ‘Faltas a la moral y a la buenas
costumbres’, ‘Violacién® *Adulterio’, ‘T esiones’, y sin que sc tome cn cucnta que
dicha prictica ticne elementos y consecuencias propias, por lo que en estricto sentido
juridico, resulta improcedente sancionarla pues ninguna de cllas la contempla, prevé y
menos ain la resuelve.

En los paises donde existe un Derecho escrito o consuetudinario, el espiritu
trascedental del legislador, ofrece una variada y sutil gama de interpretaciones de la
ley, en cuanto a las situaciones que pudieran presentarse en tomo a la practica c¢n
comento. Sin embargo, la induccién artificial concepcional, presenta también su
conflictiva penal y civil, y habida cuenta que son los antecedentes dentro de la
Literatura Juridica Mundial, se requicre de un anilisis de fondo, ya que no existe un
criterio comun, y en casi todos los paises se discute sobre la licitud médico-ética de la
inseminacion artificial heter6loga, la cual implica o encierra en si toda la
problematica.

1.6 DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

En el aflo 1978, la Conferencia Internacional sobre atencién primaria a la salud
(OMS y UNICEF), se argument6 la necesidad de conceptuar a la salud, asi el
legislador mexicano en congruencia con el sentido social de nuestra Constitucion,
fortaleceria la proteccion de la salud a través del texto actual de nuestro articulo 4°,
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estableciendo que:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federaciéon y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fracciéon XVI del articulo 73 de ésta

Constitucién™.>*

El contenido del parrafo anterior, encierra dentro de un marco de seguridad a la
familia y de proteccién a la sociedad, comprendiéndose por ello el bienestar fisico y
mental del ser humano y la asistencia para el adecuado desarrollo desde antes del
nacimiento de los seres concebidos, con el objetivo de lograr un mejoramiento de la
calidad de vida.

Ademas, especificamente ésta disposiciéon aplicada al caso que nos ocupa, nos
leva a determinar que no existe ninguna disposicién legal que se oponga o prohiba la
realizacién de la inseminacion artificial salvo que se trate de menores ¢ incapaces, y es
por ello que se precisa al respecto que: “..los medios de procreacion actualmente
discutidos se hayan en una ctapa pre-legal o parn-legal, pucsto que ninguna ley los

regula especificamente y de modo directo para permitirlos, prohibirlos o limitarlos™>*

Lo anterior, es corroborado por la Ley General de Salud publicada en ¢l Diario
Oficial de 7 de febrero de 1984, misma que entré en vigor el primero de julio del
mismo afio y que en su articulo 67 regula la planificacion familiar, comprendiendo el
apoyo y fomento a la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad humana,
planificacién familiar y biologia de la reproduccién humana.

1.7 DERECHO PENAL MEXICANO

La primera legislacion penal agrupada o codificada la constituye el Cédigo
Penal de 1871, habida cuenta de que se hizo patente en ésa época la necesidad de
contar con una Codificacién Penal Mexicana, pues se pensé que con ella, se pondria

3 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. “Leyes para el Distrito
Federal”. Editorial Sista. México 2003. PAg. 4.
35 P Nuameros

20y 2). Ao 1986. Pégs. 49 y 50.
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fin al caos legislativo existente.*

Posteriormente, se llevaron a cabo los siguientes acontecimientos: “En el afio
de 1912, se nombré una Comisién Revisora del Cédigo de 1871, de la cual resulté
conservar la parte fundamental del mismo y sélo se subsanaron algunas incoherencias
y contradicciones™.*’ Asimismo: “En ¢l afio de 1929, s¢ promulgé un segundo Cédigo
Penal, el cual trae algunos cambios para las instituciones penales y di6 lugar a que los

juristas mexicanos tuvieran el anhelo de reformar las instituciones juridico penales™*®

Histéricamente, se tiene como referencia que estando en funciones cl
Secretario de Gobernacion el Lic. Portes Gil, se organizd una comisién con la finalidad
de que se encargara de formular una revision de fondo al Codigo Penal de 1929 y no
solamente una simple dejpuracibn, logrando con ello, el surgimiento del Cédigo Penal
de 14 de agosto de 1931.%°

Algunos autores, considerando que dentro del Cédigo Penal se castiga el delito
de lesiones, precisaron que podia hablarse de ‘lesion’ tratandose de la inseminacion
artificial, independientemente de que o dicho acto pudicra subscguir ¢l embarazo, cn
virtud de que no pucde contemplarse como una enfermedad causada por una lesion,
todo lo mas habria una responsabilidad por lesiones culposas. Es decir, si como
consecuencia de la fecundacién artificial, se originara alguna enfermedad por
negligencia.

Por otra parte, como consecuencia de los planteamientos que anteceden a
nuestro Derecho Penal, actualmente se sugiere como su tnica fuente a la ley; razén por
Ia cual, se desprende que nuestra legislacion mexicana reconoce la existencia de las
leyes y se consideran también los derechos especiales, ain cuando el contenido de
estos ultimos, tenga caracteristicas particulares. Es decir, que las normas pretenden
conservar la unidad del Derecho Penal, estableciendo la supletoriedad del
ordenamiento especial al Cédigo Penal.

Tratandose de los delitos en general, el Cédigo Penal para el Distrito Federal
dispone que delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales. En los delitos

3% CFR. ACOSTA ROMERO, MIGUEL y LOPEZ B. E. “Delitos Especiales”. 2* Edicién. Editorial
Pornia. México 1990, Pég. 7.

37 tbid.

% 1hid.

 CFR. Ibid.
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de resultado material, también serd atribuible el resultado tipico producido al que
omita impedirlo, si éste tenfa el deber juridico de evitarlo. En estos casos se
considerard que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de
una ley, contrato o de su propio actuar precedente.

Tocante a los delitos especiales, algunos tratadistas manifiestan que el hecho
de poder definirlos requiere de que se haga una interpretacion letrista de lo que en
principio se entiende como delito dentro del Cédigo Penal, y seria tanto como
investigar cusles son las Leyes Penales a la que se les conceptualiza como aquéllas
cuyo objctivo fundamental de regulacion es el delito y las instituciones conexas a él.
De lo que se desprende que la ley penal por excelencia lo es el Codigo Penal.*

Agregan también, que resulta contra la mas elemental légica considerar que las
leyes administrativas cuyo objeto fundamental de regulacion no es ¢l delito, puedan
calificarse de leyes penales, pues desde el titulo mismo de esas leyes y la materia que
regulan no se refieren especificamente a los delitos.*!

Con motivo de la creacién del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, con
vigencia a partir del 12 de noviembre de 2002, se incluyeron algunas disposiciones
relativas a la procreacién asistida, inseminacion artificial y manipulacion genética,
entre ellas se tuvo a bien regular nuestra hipdtesis en estudio, consistente en inseminar
artificialmente a una ‘menor 6 ‘incapaz’ con algunas variantes, en tanto que dentro de
este ordenamiento, se sefiala *la violencia’ como medio comisivo para su ejecucion,
asimismo, establece penas de tres a siete aflos a quien ejecute la conducta tipica,
misma que aumentara de cinco a catorce aflos, en caso de que como consecuencia del
acto inseminal se produzca ¢n la victima un embarazo. Sin embargo, debemos precisar
que el articulo 466 de la Ley General de Salud, materia del presente andlisis no ha sido
reformado ni modificado.

1.7.1 DERECHO PENAL ESPECIAL MEXICANO

Autores como Fernando Castellanos Tena, consideran indispensable situar el
objeto de estudio, precisando conceptos del derecho penal general, con el afan de
poder delimitar el contenido del derecho penal y al respecto, existen diversas

“® CFR, Ibid. Pag. 9.
“I CFR. Tbid.
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clasificaciones predominando en algunas la existencia de un derccho penal especial,
en contraposicién a un derecho general, ya sea por las leyes que lo contienen, por los
" sujetos, o por el objeto que se tutela.

En términos del articulo 14 péarrafos segundo y tercero de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, existe una clasificacién al respecto a partir
del momento en que seflala que queda prohibido imponer, por simple analogia y aun
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata.

Por 1o que hace al articulo 6 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, establece
que cuando se comete un delito no previsto en el Cédigo, pero si ¢n una Ley Especial
ésta se aplicard, observando las disposiciones conducentes del propio Codigo.

Opiniones de diversos autores, vertidas sobre el mismo concepto. sefialan: “A la
materia o leyes que estudian o definen los delitos especiales, se les conoce con los
nombres de la ley especial, ley penal especial, derecho Penal especial, pero la doctrina
ha consideradn m#as apropiado ¢l de delitos cspeciales™ 2

De ésta manera, se desprende que como delito debe entenderse cualquier
conducta prevista en las diferentes leyes; en cambio tratdndose de una ley especial,
comprende una concepcion gramatical mas genérica, entendiendo por estos términos
aquél ordenamiento juridico con una jurisdiccion propia y limitada con sanciones
determinadas en la propia ley.

A mayor abundamiento: “Los delitos especiales, son aqucllas disposiciones
normativas penales que no forman parte del Cédigo Penal y tipifican un delito™.*

Las conductas constitutivas de los delitos en términos generales, son aquéllas
que se encuentran contenidas en el Cédigo Penal, sin embargo, existen muchas otras
que se contemplan en diferentes ordenamientos no penales, tales como algunos
Tratados Intemacionales y Leyes Especiales.

2 bid.
“ Ibid. Pag. 10.
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Es asi, como se ha denominado ‘delitos especiales’ a aquéllos que se
encuentran contemplados por el articulo 6° del propio Cédigo Penal, los cuales
refieren: “...situaciones juridicas abstractas determinadas, contenidas en leyes no
privativas, ni prohibidas por el articulo 13 Constitucional; es decir, son impersonales,
generales y abstractas™.*

Continuando con éste orden de ideas, algunos otros autores coinciden en que
deben entenderse como aquéllas disposiciones en las que el sujeto activo o el autor del
delito se encuentra en un plano diferente en relacién a cualquier otro sujeto del delito,
es decir, se requiere de una calidad especifica sefialada por ¢l legislador.

El legislador mexicano, se inclina por el criterio de que existen delitos
tipificados que no se encuentran en €l Cédigo Penal sino en una Ley de diferente
materia, situacién que es dable porque ¢l delito tiene relacién con su origen desde el
momento de su nacimiento repentino, derivado de la necesidad de regular la situacién
juridica concreta; esto es, que debido a las circunstancias en el momento requiere de
su reglamentacion.

En la actualidad, nuestro Cddigo Penal resulta insuficiente para contener y
regular los ilicitos que surgen como consecuencia de los impresionantes cambios de la
sociedad; por ello, surgen infinidad de Leyes Especiales, las cuales, regulan delitos que
no contempla nuestro Cédigo Penal.

1.8 LEY GENERAL DE SALUD

La Ley General de Salud, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el dia
7 de febrero de 1984 y fue modificada por ultima vez en fecha 7 de mayo de 1997;
ordenamiento que se tuvo a bien definir en los términos siguientes:

“La Ley General de Salud, es una norma general que reglamenta este derecho a
la proteccion de la salud consagrado en el articulo 4° de la Constitucién, por lo que
tiene cardcter de ley federal y el conjunto de sus disposiciones son de orden publico ¢
interés social, de lo que deriva su vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional, a
mis de sus normas tienen naturaleza obligatoria ¢ irrenunciable”.**

'

“ Ibid. Pags. 10y 11.
** Revista “ ", Namero 4, México 1997. Pag. 18.
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En México se advierte que la proteccion de la salud al constituirse como un
derecho constitucional, tanto los avances cientificos y técnicos de la medicina, como
el creciente acceso de la poblacion a los servicios médicos, deben contribuir o a hacer
cada vez mas efectivo este derecho consignado en el articulo 4° de nuestra
Constitucion Polftica, pues dicha garantia refleja en su contenido no sélo su cardcter
individual, sino también constituye un derecho social.*®

Evidentemente, este derecho regulado por la ley en comento, ha legado a
significar un compromiso nacional donde se requiere de la participacién de las
instituciones de salud tanto piblicas, privadas y de los profesionales de la medicina
que la gjercen libremente; todos ellos, con el objetivo comiin de proteger y restaurar la
salud individual y colectiva dentro del inmenso quehacer médico. i

La Ley General de Salud, en sus disposiciones generales, Capitulo Unico,
sefiala: .

“ARTICULO. 1°.- La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccién de la
salud que tiene toda persona en los términos del articulo 4° de la constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bascs y modalidades parz cl acceso a
los servicios de salud y la concurrencia de la Federacién en materia de salubridad
general. Es de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de orden
publico e interés social™.*®

“ARTICULO. 2°.- El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes
finalidades:

1.- El bienestar ﬂslco y mental del hombre, para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades;

11.-La prqlqhgncién y el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

Hl.- La i:roteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, . conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social;

1V.- La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacién en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracién de la salud;

46 CFR. Revista "CONAMED?” . Nimero 1. México 1996. Pag, 4.
7 1bid.

“* LEY GENERAL DE SALUD. 14* Edicién. Tomo I. Editorial Pornia. México 1997. Pig,. 1.
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V.- El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz
y oportunamente las necesidades de la poblacién;

VI.- El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacién de los
servicios de salud, y

VIL- El desarrollo de la ensefianza y la investigacién cientifica y tecnolégica
para la salud™.*®

Asi, ‘el derecho a la proteccion de la salud’, significa para el Estado la
obligacién de establecer los medios idéncos para propiciar o promover las
transformaciones que le dan vigencia, en virtud de los avances cientificos y
tecnoldgicos que se derivan de la ciencia médica; de tal manera que la poblacion tenga
la oportunidad de contar con los servicios de salud necesarios, pues no tan solo se trata
de que el Estado los proporcione por completo.

Este derecho saocial, garantiza a todo mexicano la proteccién de la salud y deja
a la legislacién secundaria Ley General de Salud, el establecimicento de las bases y
modalidades que rigen ¢! aceeso a los servicios mddicos, asi comvo la reglamentacion
de estos servicios, siendo la salud de las personas uno de los bienes més preciados.*®

El *derecho a la proteccion de la salud’, al igual que otros en su especie, como
los relativos a la educacién, a la vivienda digna y al trabajo, se encuentra
estrechamente vinculado con las aspiraciones del pueblo de México, estos derechos de
los mexicanos de cardcter social, emanados del mismo texto de nuestra Carta Magna,

La Ley General de Salud, establece las bases y modalidades para poder tener el
acceso a los servicios de salud, y con el objeto de facilitar su cumplimiento, el
Ejecutivo Federal dispuso la creacion de La Comision Nacional de Arbitraje Médico
(CONAMED), como un organismo desconcentrado, mediante decreto publicado en
fecha 3 de junio de 1996 en el Diario Oficial de la Federacion, tomando en cuenta
consideraciones tales como la necesidad de la poblacion de contar con mecanismos
que sin perjuicio de la actuacién de las instancias jurisdiccionales, contribuyeran a
tutelar ‘el derecho a la proteccion de la salud’.”!

“ Ibid.
* CFR. Revista “CONAMED”. Numero 4. Op. Cit. Pag. 27.
3! CFR,_Revista “CONAMED". Numero 1. Op. Cit. Pag. 5.
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Esta Comision, es considerada en los términos en que lo define su propia
Revista: ““...como érgano desconcentrado de la Secretarfa de Salud, la ‘CONAMED’
conmbuye a tutelar el derecho a la proteccién de la salud del pueblo de México,
prescrito en el articulo cuarto constitucional desde 1983".%

Consecuentemente la Comisién Nacional de Arbitraje Médico, fue dotada de
plena autonomia técnica a fin de que emita opiniones, acuerdos y laudos, con la
finalidad de que actie con imparcialidad y justicia, sin que ello afecte el ejercicio de
otros derechos y vias que la ley otorga a los mexicanos. Se crea entonces para
colaborar con las instancias jurisdiccionales en el desarrollo de los procesos que se
ventilen ante ellas, con el propdsito de poder recurrir a un organismo facultado y
altamentg calificado para la elaboracién de dictamenes y peritajes especializados en la
materia.

Este organismo, funge como instrumento de cooperaciéon con los Srganos
internos de control de las instituciones publicas del sector al hacer de su conocimiento
actos de los servidores publicos que pudieran suponer una transgresion a la
normatividad que las rige, y asi las quejas presentadas contra los prestadores de
servicios médicos priiblicos, serdn recibidas en Ia Comisidn por personal cspecializado,
quienes se encargaran de brindar asesoria e informaciéon sobre los derechos y
obligaciones de usuarios y prestadores de los servicios.>* Ademas, se le define como:
“...un organismo desconcentrado de la Secrectaria de Salud que posec plena autonomia
técnica para emitir sus opiniones, acuerdos y laudos, por lo que garantiza a las partes
la imparcialidad en andlisis, dictimen y resolucién en las controversias que
conozea™.>®

La revista ‘CONAMED’ publica en uno de sus articulos del afio 1997, lo
siguiente: “Las condiciones de que el daflo sea previsible y evitable, se pueden
entender mejor diciendo que un hecho daflino se puede prever y evitar con una
actuacion diligente, reflexiba, perita, prudente, en funcién de los conocimientos
tedricos y pricticos de quien tiene el deber de proteger un bien juridico, mas aign
cuando en virtud de su profesién, como lo es el caso del médico, deben a sus pacientes
un cuidado especial en funcidn de los bienes 5|6urid|cos que estan su cargo, como son
principalmente, la integridad fisica y la vida”.>® En el mismo sentido se agrega: “...los
médicos actian por lo general bajo el principio de buena fe, lo que de emradn

52 1bid. Pég. 1.
33 CFR. Ibid. Pég, 5.
34 CFR. Ibid. Pag, 6.
35 Ibid. Pég. 7.
3¢ Revista “CONAMED”. Numero 4. Op. Cit. P4g. 33.
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manifiesta la inexistencia de una actitud dolosa™.>’

El articulo 133 de la Ley General de Salud, establece que: “...la informacién
personal que el enfermo proporcione al médico psiquiatra o al personal especializado
en salud mental, durante su tratamiento, serd manejada con discrecidn,
confidencialidad y sera utilizada inicamente con fines cientificos o terapéuticos. Sélo
podra ser dada a conocer a terceros, mediante orden de la autoridad judicial o

sanitaria” **

Ademas, la Ley en comento, en su capitulo VI prevé y sanciona la hipétesis
materia de la presente investigacion, estableciendo pena de prisién de uno a tres afios,
en caso de que no se produjera embarazo, en cambio, se agrava de dos a ocho aiios, si
éste llegara a producirse como resultado de la practica inseminatoria.

Por otra parte, el mismo ordenamiento establece en su articulo 67 lo
concerniente a la regulacién de la planificacién familiar, comprendiendo €l apoyo y
fomento a la investigacién en materia de anticoncepcién, infertilidad humana,
planificacion familiar y biologfa de reproduccidén humana.

El articulo a que se ha hecho referencia, trata sobre la infertilidad humana
comprendiendo también el tema de la inseminacion artificial, sin que expresamente se
mencione, resultando por demas interesante conocer los criterios que sobre la prictica
inseminal se han empleado en otros paises, como en el caso concreto de Italia en que
se llegd a declararse adilteras a las mujeres que recurrieron a éste procedimiento, atin
contando con ¢l consentimiento del esposo.

En 1921 considerd la Corte Suprema de Canada que la inseminacion antificial,
no era mas que una forma de cometer adulterio, bajo el supuesto de que se llevara a
cabo sin ¢l consentimiento del esposo; a diferencia de paises como Italia, en el que el
adulterio esta tipificado en su Cédigo Penal como un delito contra el matrimonio. Por
lo que hace al Cédigo Penal mexicano, el ilicito en comento se tipificé como un delito
de cardcter sexual y en ese sentido, se presupone la relacion carnal con personas de
distinto sexo, ademds se exigia que el adulterio hubiera sido cometido en el domicilio
conyugal con escidndalo, conducta que fue regulada y sancionada por el articulo 273 de

57 1bid.
3¢ Revista ED”, Numero 3. México 1997. Pag. 19,
3% CFR. Ibid. Pag. 14.
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nuestro Cédigo Penal, actualmente suprimido.w

1.8.1 REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN
MATERIA DE INVESTIGACION PARA LA SALUD.

En ejercicio de la facultad que se confiere al titular del Ejecutivo Federal la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para proveer en la esfera de
administrativa, a la exacta aplicacion de la ley, se tuvo a bien expedir éste Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de investigacion para la Salud, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion ¢l dia 6 de encro de 1987,

La Ley General de Salud, establece los lineamientos y principios generales a
los cudles debera someterse la investigacion cientifica y tecnolégica destinada para la
salud, correspondiendo a la Secretaria de Salud orientar su desarrollo. La investigacion
para la salud es un factor determinante para mejorar las acciones encaminadas a
proteger ,promover y restaurar la salud del individuo y de la sociedad en general y para
incrementar su productividad.

La realizacion de las investigaciones para la salud, deben atender a ciertos
aspectos de cardcter ético que garanticen la dignidad y el bienestar de la persona sujeta
a investigacion. Es por ello, que sc rigen basindose en lo dispuesto por el Reglamento
de la Ley General de Salud; ordenamiento que regula lo relativo a la investigacién para
la salud, estableciendo lo siguiente:

“ARTICULO 34.- Ademis de las disposiciones generales de ética que deben
cumplirse en toda investigacién en seres humanos, aquélla que se realice en menores e
incapaces deber4n satisfacer lo que se establece en éste capitulo™®

“ARTICULO 36.- Para la realizacién de investigaciones en menores e
incapaces deber4, en todo caso, obtenerse ¢l escrito de consentimiento informando de
quienes egelzan la patria potestad o la representacion legal del menor o incapaz de que
se trate™.

“ARTICULO 37.- Cuando la incapacidad mental y estado psicologico del

€ CFR. REVISTA DEL SUPREMOQ TRIBUNAL DEL ESTADQ DE DURANGO. Op. Cit. Pag. 52.

' LEY GENERAL DE SALUD. Op. Cit. Pag. 393.
2 Ibid.
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menor o incapaz lo permitan, debera obtenerse, ademas, su aceégtacién para ser sujeto
de investigacion, después de explicar lo que se pretende hacer™.

“ARTICULO 38.- Las investigaciones clasificadas como de riesgo y con
posibilidades de beneficio directo para el menor o el incapaz, serdn admisibles cuando:

I El riesgo se justifique por la importancia del beneficio que recibira el
menor o el incapaz, y

1I. El beneficio sea igual o mayor a otras alternativas ya establecidas para
su diagndstico y tratamiento™.

Ambiguamente, el articulo 40 en su fraccion XI de la Ley en comento, seilala
que: “La Fertilizaciéon Asistida.- Es aquélla en que la_inseminacién es artificial
(homéloga 6 heteréloga) e incluye la fertilizacion in vitro.®® En tanto que el articulo 56
de la misma Ley, establece: “La investigacién sobre fertilizacién asistida, sélo sera
admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se
puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social
de la parcja, atin si éste dificre con cf del investigador™.®

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de investigacion,
comprende el desarrollo de acciones que contribuyan al conocimiento de los procesos
bioldgicos y psicolégicos en los seres humanos, como de los vinculos entre las causas
de la enfermedad, la prictica médica y la estructura social, la prevencion, el control de
los problemas de salud, la evaluacién de los efectos nocivos del ambiente en la salud;
el estudio de técnicas y métodos que se recomienden o empleen para prestacién de los
servicios de salud asimismo tratandose de lo que ataie a la producciéon de insumos
para la salud.

Tocante al desarrollo de las investigaciones sobre la salud, se requicren de
criterios técnicos para poder regular la aplicacion de los procedimientos para la
correcta utilizacion de los recursos destinados a ellas, sin que necesariamente tenga
que restringirse la libertad de los investigadores, y en el caso particular de que se
lleven a cabo en seres humanos y se utilicen materiales o procedimientos que
conlleven un riesgo, ¢s indispensable sujetarse a los principios cientificos, éticos y a

3 1bid,

& Ibid. Pag. 394.

3 Ibid. Pags. 394 y 395.
6 Ibid, Pag. 396.
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las normas de seguridad establecidas en el reglamento citado.

Es por ello, que nosotros consideramos que los problemas planteados por la
inseminacién artificial hoy manejada como una de las técnicas de la fertilizacién
asistida, ain constituyen un tema interesante para su anilisis, independientemente de
que como tema de investigacion haya sido discutido por la doctrina, habida cuenta de
que en la actualidad no se ha llegado a conclusiones definitivas, ni tampoco se han
unificado criterios y porque finalmente, tratindose de cuestiones del cuerpo humano
en su relacién con el derecho, siempre tendran vigencia.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS GENERALES

SUMARIO: 2.1 CONCEPTO DE SALUD.- 22 CONCEPTO DE MENOR E
INCAPAZ.- 2.3 CAUSAS QUE AFECTAN EL NORMAL DESARROLLO DE LAS
FACULTADES DE CONOCIMIENTO Y VOLICION: I. Accidentales: a) Fisiolégicas; b)
Patolég:cas IL. Originadas por el actuar doloso del agente: a) Hipnosis; b) Narcéticos; ¢)
A ésicos; d) Bebidas alcohélicas.- 2.4 CONCEPTO DE EMBARAZO.- 2.5 CONCEPTO
DE ESTERILIDAD E INFERTILIDAD.- 2.5.1 CAUSAS QUE PRODUCEN LA
INFERTILIDAD EN LA MUIJER: a) El bloqueo tubérico; b) El bloqueo de ovarios; ¢) Las
enfermedades de transmisién sexual no tratadas; d) La tuberculosis; €) La ligadura de las
trompas de Falopio; f) Los tumores de dtero o las lesiones de cuello de utero; g) Algunos
medicamentos; h) El exceso de peso o la delgadez extrema.- 2.5.2 DEFICIENCIAS
ANATOMICAS FISIOLOGICAS EN EL HOMBRE Y LA MUJER QUE PRODUCEN LA
INFERTILIDAD: A. En el hombre: I. Epispadias. I1. Hipospadias. I1l. Fimosis. 1V. Adiposidad
excesiva. B. Padecimientos en ¢l varén. C. En la mujer: 1. Vagina. Il. Matriz. lII. Endometrio.
IV. Excesiva adiposidad.- 2.6 CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL.- 2.6.1
INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA.- 2.6.2 INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA.- 2.7 METODOS PARA LLEVAR A CABO EL PROCEDIMIENTO
INSEMINATORIO: I. Método Vaginal: a) Digital; b) Instrumental; c) Por empapamiento. II.
Meétodo Uterino: a) Por insuflacién; b) Por inyeccién: c) Por instilacion. III. Método
Ingacervical. 1V. Método Inmatubal.- 2.8 REQUISITOS PARA REALIZAR LA
INSEMINACION ARTIFICIAL.

2.1 CONCEPTO DE SALUD

El concepto de salud, ha tenido diferentes interpretaciones de acuerdo a las
necesidades y a los problemas de la sociedad en general, como cuando se hace
referencia a los cincuenta afios primeros de la independencia de México, afios en los
que se fragué y consolidé el concepto de la salubridad y los servicios médicos eran los
que trataban de definir el concepto de salud.

Es de sefialarse, que: “La Organizacion Mundial de la Salud define a ésta como
un estado animico de bienestar fisico, mental y social y no sélo ausencia de
enfermedad™.®” Por otra parte, se puntualizé al respecto que: “En la Carta de los
Derechos del Hombre, consta como primordial para el desarrollo de la humanidad el
derecho que todo individuo tiene a la salud”.%®

“ DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANO. “México a través de sus constituciones™, H. Cimara de
Diputados LV Legislativo. Tomo 1. Editorial Pornia. México 1994, Pag. 1360.
% Ibid. Pég. 1357.
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Consecuentemente, resultd inevitable la necesidad de establecer un Sistema
Nacional de Salud, que permiticra la mejor utilizacion de sus recursos existentes y su
adecuacién a las necesidades reales del pais, para con ello poder disfrutar del nivel
mas alto de salud posible, y para lograr con el objetivo de constituir uno de los
derechos fundamentales de todo mexicano sin que exista ninguna distincién,
resultando evidente que la salud no requiere de nin%'unn otra condicion para el disfrute
de una vida plena pues no admite discriminaciones,*®

Asi fue como se traté de conceptuar el ‘derecho a la proteccion de la salud’,
delimitindolo en los términos siguientes: “El derecho a la proteccion de la salud debe
alcanzar por igual, desde el momento de la gestacién, tanto a la futura madre como al
hijo. Sin importar sexo, tanto el joven como ¢l anciano, del inicio al término de la
vida, no sélo prolongandola sino logrando que sea més grata dandole calidad, y
haciéndola mas digna de ser vivida™.®

Por lo tanto, ‘el derecho a la proteccién a la salud” implica el compromiso por
parte del Estado para aumentar el acceso a los servicios de salud existentes, y por otra
parte, resulta necesario tener la opcién de ampliacion de los mismos. Ademas de que
como una garantia constitucional ‘el derecho a la proteccion a la salud’, implica Ia
necesidad de situarlo a la altura de otros derechos ya consolidados, como en el caso de
la educacion.

En este sentido, se externo la siguiente idea: “El derecho a Ja proteccién de la
salud, se basa en la disponibilidad y accesibilidad de los servicios de atencién médica,
salud publica y asistencia social. Son autoridades sanitarias, €l Presidente de la
Republica, La Secretaria de Salubridad y Asistencia, el Consejo de Salubridad
General; los gobiemos de las entidades federativas y el Departamento del Distrito
Federal”.”

Nosotros consideramos, que el hecho de pretender elevar a rango constitucional
‘el derecho a la proteccion de la salud’ implica una lucha constante, con el objetivo
firme de que cada mexicano logre un desarrollo armédnico de sus facultades fisicas y
mentales, en beneficio propio y consecuentemente de la sociedad.

9 1bid. Pags. 1357 y 1358,
7 Ibid. Pags. 1358 y 1359,
71 D

Insti de Investigaci Juridicas. UNAM. 11*
Edicién. Editorial Pormia. México 1998. Pag. 2870.
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2.2 CONCEPTOS DE MENOR E INCAPAZ

Desde el punto de vista biologico, se llama menor a la persona que por efecto
del desarrollo gradual de su organismo, no ha alcanzado una madurez plena y desde el
punto de vista juridico es la persona que por la carencia de plenitud bioldgica, que por
lo general comprende desde el momento del nacimiento viable hasta cumplir la
mayoria de edad, la ley le restringe su capacidad dando lugar al cstablecimiento de
jurisdicciones especiales que lo salvaguardan. Una primera definicién gramatical sobre
el concepto en mencion sefiala:

“MENOR. 1. (Del latin minor natus referido al menor de edad, al joven de pocos
afios, al pupilo no necesariamente huérfano, sino digno de proteccidn, pues esta ltima
voz proviene a su vez de pupus que significa nifio y que se confunde con la amplia

aceptacién romana del hijo de familia sujeto a patria potestad o tutela)”.”

En materia civil, el menor es colocado bajo la condicion de incapaz, pero a
pesar de ello se le otorgan posibilidades emergentes conforme a disposiciones de
cardcter de excepcion y en razén de su sdad se anticipan, por lo cual, podemos
entender que no obstante la aparente incapacidad del menor, ésta solo es relativa pues
s¢ extingue por la llegeda ordinariz de la mayoria de cdad y por la habilitacién
eventual que produce la emancipacién a causa del matrimonio.

Por lo que hace a la materia penal, se han externado ideas diversas incluyendo
la que establece que: “En orden al aspecto penal se parte de la base de que los menores
son completamente inimputables hasta que cumplan los 18 afios de edad, principio al
que se llegd tras una larga evolucién iniciada con el Codigo de 1871, seguida por la
Ley de Prevencién Social de 1928 que sefialaba 15 afios, y el Cédigo Almaraz de 1929
que lo aumenté hasta los 16”7

Otra definicion, concepttia al *menor’ en los términos siguientes:

“Menor.- Se designa asi a quien no ha cumplido todavia la edad fijada por la ley
para gozar de plena capacidad juridica™.”® Al mismo tiempo, se advierte que: “En
efecto en los pueblos antiguos la mayoria de edad dependia del desarrollo fisico de la
persona y se hacia coincidir con la madurez sexual o pubertad”.

72 1bid. Pag. 2111.
7 Ibid. Pag. 2113,
kad Tomo XII. Carlos E. Mascaredias, Editorial Francisco Seix.
Barcelona 1987. Pég. 517.

73 Ibid. P4g. 107.
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Con la finalidad de que no exista confusion entre los conceptos de ‘menor’ ¢
‘incapaz’, se hace la distincion correspondiente, definiéndolos por separado y
seflalando tocante al concepto de incapacidad lo siguiente:

“INCAPACIDAD-INCAPAZ. 1. (Derivado decl latin incapaz, que no tiene
capacidad o aptitud para una cosa). En este sentido, incapacidad es la ausencia de
capacidad. La capacidad se ha definido como la “aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones y para ejercerlos por si mismo” (capacidad de goce la primera, y de
ejercicio la segunda). De esta manera, la incapacidad, a su vez, serd incapacidad de
goce o de ejercicio. La primera consistird en la ineptitud del sujeto de ser titular de
derechos y obligaciones, y la incapacidad de ejercicio en la ineptitud del sujeto de

poder actuar por si mismo en la vida juridica™’®

“

También se precisa que incapaz implica: “..carencia de la aptitud para la
realizacién, disfrute o ejercicio de derechos, o para adquirirlos por si mismo™.”” El
autor Escriche, seiiala: “la incapacidad traduce la faita de las calidades y disposiciones
necesarias para hacer, dar, recibir, transmitir o recoger alguna cosa™,

En tanto, Cabanellas define = 1z incapacidad como: ‘el defecto o falia total de
capacidad, de aptitud legal para ejercer derechos y contraer obligaciones™.”® Por lo que
hace a la capacidad procesal, se explica como: “Atributo o condicién prepios de todo
sujeto de derecho habilitado por la ley para la realizacién de actos procesales
vilidos™.

Para enriquecer los conceptos citados, aludo diversas ideas vertidas en el mismo
entorno, las cuales precisan lo siguiente: “Un principio general de derecho establece
que ‘la incapacidad es la regla y la incapacidad de excepcion’. En esta virtud, todos los
sujetos de derecho son en principio capaces de goce y de ejercicio; capacidad es unay
otra que s6lo pueden ser restringidas cuando exista norma que asi lo establezca. Como
la capacidad de goce es multiple (abarca todos los derechos contenidos en orden
juridico determinado), la incapacidad de goce se establece a través de normas
prohibitivas, siempre en razén de determinadas circunstancias particulares de los

sujetos en relacion con otros™.*

 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANQ. Op. Cit. Pég. 1659.

7 DICCIONARIO DE DERECHOQ, Rafael de Pifla y Rafael de Pifia Vara. 27* Edicion. Editorial Porria.

Meéxico 1999. Pag. 316.

;; DIA M Tomo XV. Editorial Driskill. Buenos Aires 1989. Pag. 329.
1bid.

* DICCIONARIQ DE VOCABULARIQ JURIDICO, Eduardo J. Couture. Editorial Depalma. Buenos

Aires 1976. Pag. 131.
* DICCIONARIQ JURIDICO MEXICANO, Op. Cit. Pag. 1659.

TESTS CON
FALLA D¥ GRIGEN




43

“

Tocante a la incapacidad de ejercicio, se le define como: “...1a ineptitud del
sujeto de poder actuar por si mismo, en el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus obligaciones. El factor determinante para establecer la
incapacidad, consiste en la limitacion psiquica del individuo para poder decidir por si
sola la conducta debida y conveniente. Lleva implicita la incapacidad de ejercicio y su
correspondiente figura, la representacién, un sentido ético de proteccion social a los
que no pueden manejar por si mismos su vida juridica y personal™.®

Ademas, por privacion de inteligencia deben entenderse aquellos estados
psicoldgicos de los individuos determinados con criterio médico, la locura que
consiste en un transtorno mental lo suficientemente grave para impedir que el sujeto
pueda discernir entre la conducta debida o indebida, puede ser transitoria, temporal o
permanente.®

Por lo que respecta a los vicios de adiccidén, a las drogas y el alcoholismo,
cuando se convierten en permanentes, hacen al que los sufre un ser enfermo,
necesitado también de proteccién. La labor del representante legal, en este caso debe
encaminarse a procurar la rehabilitacion de esos seres.

Nuestro Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, en su articulo 450 hace
referencia a dos tipos de incapacidad que pueden tener los seres humanos:

“Tienen incapacidad natural y legal:
1. Los menores de edad;

1L Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién originada
por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial o
por la adiccién a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracién en la inteligencia
que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su
voluntad por algin medio”.**

2 Ibid. Pag. 1660.

© :
CFR. 1bid.

¢ CFR. Ibid.

* CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 7 Edicién. Editorial ISEF S.A. México 2000.

Pag. 60.
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De acuerdo a ésta disposicion, se protege a quienes debido a su escasa edad, no
pueden manifestar de ninguna manera su voluntad, en tanto que sufren de incapacidad
natural o absoluta, semejante a la de los enajenados. Al desarrollarse fisicamente, el
menor va adquiriendo gradualmente el uso de la raz6n y de su voluntad, no obstante
que el ordenamiento juridico no lo considera capaz sino después de haber cumplido
dieciocho afios de edad.

Cuando hablamos de menor no necesariamente nos referimos a un impuber, ya
que en algunas ocasiones la menor presenta un desarrollo fisiolégico mayor al que le
corresponderia de acuerdo a su edad. Por lo que es importante hacer denotar la
diferencia existente entre estos dos términos.

Para ello, en principio es necesario establecer que debemos entender por el
siguiente concepto: “La edad se refiere inicamente a una simple determinacién
cronoldgica de la edad que presenta la persona, y la palabra ‘impuber’ deriva del latin
‘in’ que significa negacién y ‘pubenas‘“que se refiere a la pubertad, es decir, que no ha

alcanzado la edad de pubertad (littre)”.

Concretamente, no necesariamente un menor de edad es impuber, pues en
ocasiones puede presentar un desarrollo fisiolégico mayor al que generalmente debiera
tener a su edad.

Por su parte, Martinez Roaro, afirma lo que debemos comprender por impuber
seflalando: “...es aquel que atn no sale de la segunda infancia o de la primera para
entrar a la pubertad”.¥’

Gonzélez de 1a Vega refiere: “...1a impubertad es aquélia temprana edad en que
el sujeto ain no esta apto para la vida sexual de relacion y para los fenémenos

reproductores™ 58

El fundamento de la proteccion legal de los menores, se basa en la incapacidad
que tienen para comprender el significado social y fisioldgico del acto que realizan, ya

s 1 R ERMI D . 20" Edicion. Editorial
Interamericana 1981. Pag. 535,

*” MARTINEZ ROARO, MARCELA. “Delitos Sexuales”. 4* Edicion. Editorial Pormia. México 1991,
Pig. 15.

* GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. “Derecho Penal Mexicano™. Editorial Porria. México
1986. Pag. 403.
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que la auténtica capacidad para comprender y captar la trascendencia de los actos, se
va dando con el tiempo y después de determinada edad, por lo tanto, de dicha
incapacidad se deduce la imposibilidad de prestacion de un consentimiento valido que
si concurriera se consideraria ‘viciado o no vilido’ por la propia ley as{ determinado,
por lo que contrariamente a la capacidad que tienen las personas que no se encuentran
en este supuesto y de quienes el consentimiento que emiten serd totalmente valido,
toda vez que se presupone que puede obrar con discernimiento y responsabilidad.

Como consecuencia, de la escasa edad e inmadurez que distingue a los sujetos
pasivos de este supuesto comisivo; al respecto el autor Gonzalez de 1a Vega: “...niega
que sean aptos para prestar un consentimiento vilido y conciente, y en este sentido
manifiesta que la temprana edad les impide también resistir psiquicamente ante las
pretensiones del sujeto activo, su significado y verdadero alcance, asi como sus reales
consecuencias, que ignora racionalmente™.*®

Asi también, podemos seflalar respecto de la posibilidad de que exista la
prestacién del consentimiento por parte de la menor o incapaz para poder ser
inseminada, consistente en la manifestacion de la voluntad de 1a pasiva, aceptando una
accioén sobre s{ misma la cual carece de validez juridica, pues evidentemente
tratdndose de éstos supuestos, existe la ausencia de capacidad y de conocimiento para
comprender y aceptar el verdadero alcance de dichas conductas y sus posibles
consecuencias, principalmente por la ineptitud e inmadurez mental para afrontar
determinadas situaciones.

Las personas bajo el supuesto de la minoria de edad y de las incapaces, carecen
de la aptitud necesaria y del desarrollo mental suficiente para tomar decisiones propias
respecto de determinadas circunstancias. Ahora bien, en el caso concreto el delito de
la inseminacién artificial realizada en una menor o incapaz, no puede ser factible bajo
ninguna circunstancia, y asi lo que concieme al requisito de la comprobacién de la
edad, se hard ante todo mediante el acta de nacimiento de la menor, o a través del
informe pericial que la determinara con arreglo a criterios fisioldgicos, tales como el
desarrollo fisico, genital y endocrino. De tal manera que el agente del delito, no alegue
en su defensa ignorar la edad del sujeto pasivo mas ain cuando la practica de la
Inseminaciéon Artificial se encuentra totalmente restringida a profesionales de la
medicina, y en ningin momento se permite realizarla en menores o incapaces tal y
como lo prevé el articulo 466 de la Ley General de Salud.

* Ibid. Pig. 405,
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En cuanto al propésito de establecer un sistema que determinara ¢l limite de
edad para los menores, el autor Gonzalez de la Vega, manifiesta que: “...la edad de
doce aiios en México, constituye el término medio de la aparicién de los fenémenos de
1a adolescencia especialmente de la femenina™. %

Nosotros consideramos al respecto, que independientemente de Ia edad
fisioldgica o cronolégica de la pasiva (menor o incapaz), en ambos casos se carece del
desarrollo mental suficiente para comprender el alcance y trascendencia de estos actos
para consentirlos o rechazarlos, habida cuenta de que la incapacidad deriva del latin
incapax que no tiene capacidad o aptitud para una cosa.

Para Galindo Garfias, la incapacidad no es mas que la ineptitud del sujeto de
poder actuar por sf mismo en el ejercicio de sus derechos en el cumplimiento de sus
obligaciones.

En tanto, Fontan Balestra, apunta que la persona privada de razén, es: “aquélla
que con trastornos de sus facultades, que le impiden comprender la naturaleza del acto
que realizan como sujeto pasivo, razén por la cual su voluntad csta viciada y carece de
validez juridica™.”

Por su parte, Manfredini, entiende que: “...1a privacion de razon esta integrada
por manifestaciones de un estado psicopético, que anula la voluntad de la victima
frente al culpable o destruye su capacidad de valoracidn ética respecto al hecho
concreto™.”

Apunta Carmona Salgado, que la privacion de la razén consiste en: “..la
alteraciéon del conocimiento y voluntad del sujeto pasivo, de las que se deriva su
capacidad para comprender y decidir libremente en orden al comportamiento del
sujeto activo y al suyo propio™.”

Dentro de la doctrina, la enfermedad mental en general, puede revestir
cualquiera de las formas clinicas estudiadas por la ciencia psiquiatrica, pudiendo ser

% 1bid.

2 CARMONA SALGADO, CONCHA. “Los Delitos de Abusos Deshonestos”. Editorial Bosh.
Barcelona 1981. Pag. 136.

?2 Ibid. Pag. 137.

23 Ibid. P4g. 136.
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absoluta o permanente. Esto es, que la demencia a través de sus distintas formas,
comprende un estado que impide para quien la padece darse cuenta o conocer del acto
mismo que realiza, ¢ impiden al paciente proporcionar su consentimiento esclarecido y
conciente. Desde luego, también se incluyen a los que se manifiestan como sintomas
de imposibilidad de movimientos de oposicién, que implican ciertos estados mentales
de gravedad, tales como la ‘psicosis’ y las ‘oligofrenias’ y dentro de las ultimas ‘la
imbecilidad’ y la “idiocia’.*

Los estados enajenativos de la mente, en sus diversas formas son también,
causantes de la manifestaciéon de la conciencia o de la voluntad, ya sea por
esquizofrenia, 0 en general, por tratarse de disgregaciones de las funciones psiquicas
que afectan el pensamiento, conducta, afectividad, sentimiento y relaciones en el
mundo exterior, que pueden ser absolutos y permanentes, simplemente transitorios o
se presenten dentro del curso de la enfermedad en algunos intervalos lucidos.

Sebastidn Soler, sostiene que al hacerse alusidon a cualquier alteracion de la
salud mental no solamente debe entenderse a la que priva de la razén, sino a la
totalidad de comprension, ya que no se trata por tanto, sélo de simples alteraciones,
deficiencias o anormalidades psiquicas ?®

La debilidad mental, ha sido rechazada como causa suficiente para integrar el
estado de privaciéon de razén, ya que las anomalias mentales que no alteran
profundamente las facultades cognoscitivas y volitivas del sujeto, se extenderfan
exageradamente a los limites que circunscriben el sentido y alcance de aquélla; asi
también, puede referirse la simple inferioridad intelectual, 1a moral, que sélo son
estados limitantes pero no son integrantes del concepto de privacion de razén.

Para nosotros, al igual que lo consideran otros autores, el hecho de que aun
cuando fuera congénita o adquirida ésta caracteristica no podra originar el estado de
falta de razén, salvo cuando vaya acompailada de otras anomalias o deficiencias
psiquicas, pues en caso contrario no tiene afectada en forma alguna sus delimitaciones
en la psique personal del individuo, y por tal motivo, estin totalmente aptas como se
hace hoy en dia para aprender a comunicarse a través de diversos sistemas en la esfera
social, consecuentemente estos sujetos pueden llegar a poseer plena capacidad de
comprension y no estar ubicados dentro del marco que prevé la presente hipétesis.

* GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Op. Cit. Pig. 412.
23 SOLER, SEBASTIAN. “Derecho Penal Argentino™. Tomo I11. Buenos Aires 1993. Pig. 287,
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Cuando una persona privada de razén, asiente en este caso que se le insemine
carecerd de validez, en virtud de que la misma proviene de una persona que se haya
imposibilitada de comprender el significado y el alcance de la conducta realizada, por
Ia razén misma de tal alteracion patologica que sufre su mente, colocando al quien la
padece en una situacion de indefensién, lo cual propicia que sea ficil de conducir
hacia los fines que persigue el sujeto activo.

En tal virtud, no se puede argumentar ignorancia por parte del agente,
especialmente cuando quienes realizan éste tipo de conductas tienen conocimientos de
medicina y menos tratindose de casos profundos de deficiencia mental, cuyas
caracteristicas son conocidas por cualquier persona normal, que en algin momento ha
tenido comunicacioén con su entorno social, pues se manifiestan con sintomas externos
inconfundibles, resultando pertinente que se emita en casos de inseminacién realizada
en menores € incapaces dictimenes periciales psiquidtricos. Cabe scfialar, que no
existe ningun caso dado a conocer donde se dé el supuesto del tema en comento de la
inseminacion artificial realizada en menores e incapaces.

Aquélla persona que por cualquier causa o circunstancia, no esté en posibilidad
de resistir Ia conducta delictuosz, este ¢ que seoncucaute privada de sentido,
situacioén que supone la carencia o grave perturbacion de las facultades cognoscitivas y
volitivas del sujeto pasivo, originada por causas no patolégicas y consiste en un estado
de inconciencia de caricter transitorio, como lo afirma Jiménez Huerta, se trata de
situaciones, de la naturaleza mas o menos transitorias, en que el sujeto pasivo se halia
en un estado de inconsciencia que la priva de la facultad de conocer y comprender, por
lo tanto, de asistir o resistir. En cualquier caso, el autor Carmona Salgado, afirma que
lo verdaderamente esencial consiste en que la sujeto pasivo no comprenda el
significado del acto por causas que afecten al normal funcionamiento de sus facultades
de conocimiento y volicién, de forma no permanente.

2.3 CAUSAS QUE AFECTAN EL NORMAL DESARROLLO DE LAS
FACULTADES DE CONOCIMIENTO Y VOLICION.

Jiménez Huerta, divide las situaciones antes mencionadas en:
L- ACCIDENTALES - Las cuales se pueden subdividir de la manera siguiente:

a) Fisioldgicas.- Sueflo, sonambulismo.

TR
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b) Patolégicas- Desvanecimiento o sincopes oriundas de estados
febriles, epilépticos o comatosos.

En ésta hipétesis, el sujeto activo aprovecha la situacién de inconciencia en que
se haya el sujeto pasivo, para poder realizar en ella la inseminacién artificial y:

IL- ORIGINADAS POR EL PROPIO ACTUAR ROLOSO DEL AGENTE.
Entre las cuales, pueden mencionarse las siguientes:

a) Hipnosis

b) Narcéticos

c) Anestésicos

d) Bebidas alcohélicas

Lo antes referido, debe entendesse cumo aquellos estados de inconciencia que
revisten una mayor gravedad, toda vez que existe la imposibilidad de resistir la
conducta dolosa del agente, en ¢l estado que se encuentra la persona agraviada. En
estos casos como lo refiere Gonzalez de la Vega, el enfermo puede darse cuenta, pero
no puede reaccionar por la imposibilidad de defensa que implica su estado, pues el
agente ni siquiera necesita emplear coaccién fisica o moral.

En tomno al supuesto de que la victima se encontrara dormida en el momento en
que sc le practicara la inseminacion artificial, entendiendo por este un “suefio
fisiolégico y natural” y no como derivado de otro método artificial, situacion que
origina que surjan en la doctrina diversas y encontradas opiniones en el sentido de que
es imposible realizar la conducta por parte del agente, ain y cuando el estado de suefio
sea de completo abandono.

También resulta dificil la consumacion de la conducta delictuosa cuando la
persona se encuentre inmersa en un estado de sonambulismo, pues ain y cuando
evidentemente el estado del sujeto pasivo permita ejecutar sin conciencia ni retardo
determinados actos, estos son por lo general de indole simple, siendo muy poco
factible que en tal estado se pueda sin despertar de dicho suefio, consentir la
inseminacion, y quiza no alcance a comprender el hecho y las implicaciones de que se
lleve a cabo en ella, pero si de que se hace uso de su cuerpo con algiin propésito.
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En tanto, los estados patolégicos como los febriles, epilépticos o comatosos,
producen desvanecimientos, desmayos o sincopes mas o menos largos, durante los
cuales las personas que los padecen quedan en esos momentos privadas de sentido y
pueden ser victimas de que les sea practicada en este caso concreto, la inseminacién
artificial. El agente que realiza la conducta tiene conocimientos de medicina,
experimentales, pricticos y deméas, pues obviamente, no cualquier persona puede
cometer dicho delito y no necesariamente, requeriré de la utilizacién de la fuerza,
intimidacién o engailo.

Por lo que respecta a la embriaguez, originada por el alcohol, debera ser
absoluta para que produzca un verdadero estado de inconciencia, y no un simple
debilitamiento de los poderes inhibitorios que origina normalmente el alcohol. Sélo
puede decirse de un ebrio que en ése preciso momento se encuentra privado de
sentido, y que puede llegar a la total inconciencia. Por lo que hace a los narcéticos y
anestésicos, tales como el cloroformo, pentatol, eter, producen en dosis adecuadas la
privacion del sentido en las personas a quienes se suministran toda vez que ocasionan
un elevado indice de alteracion o transtomno psiquico por intoxicacion.

Por lo que hace al de narcosis, Salvagno Campos externa que: “...cs cl suello
artificial 9Jaroducido por un anestésico general, que priva a la victima de todo
sentido™,

Las sustancias enervantes como ¢l opio y sus derivados o drogas similares,
pueden evidentemente privar de sentido al sujeto, pero indudablemente en éste
supuesto, el posible consentimiento que la victima otorgue encontrandose en un estado
alucinégeno, debe considerarse al igual que las hipdtesis ya mencionadas, dado que tal
estado origina la privacién de sentido y como consecuencia la no ubicacién de la
realidad.

Especialmente en torno a las personas privadas de sentido, el inculpado no
puede alegar ignorancia dado que las victimas p: circ ias externas de
imposibilidad de movimientos o de toda accién eficaz de defensa plenamente
perceptible a simple vista, y tomando en cuenta que el sujeto activo tiene
conocimientos clinicos en demasia, que le permiten conocer todas las caracteristicas y
por menores de la victima, lo méis probable es que el hecho de realizar en las personas
que se encuentren bajo este supuesto la inseminacién artificial, se hagan con fines
experimentales.

*¢ CARMONA SALGADQ, CONCHA. Op. Cit. Pag. 146.
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2.4 CONCEPTO DE EMBARAZO

Algunos médicos-investigadores, indican que el embarazo es un proceso de la
reproduccién humana, que se inicia con la fecundacion, que es la unién o fusién de los
elementos ontogénicos (6vulo y esperma) provenientes de la madre y el padre, de la
cual resulta la formacién del cigoto o huevo, que es el principio del nuevo ser.
Ademds, a ésta primera idea se agrega que: “El primer signo de embarazo y la primera
razén por la cual la mayoria de las mujeres consultan con el médico es la ausencia de
la menstruaciéon esperada”.”’ Habitualmente, el embarazo se calcula en semanas,
empezando a partir del primer dia de la ultima menstruacion.

Clinicamente se entiende que ¢l embarazo se produce cuando se unen, en el
interior del cuerpo de una mujer, generalmente en la trompa de falopio, un évulo
femenino y un espermatozoide masculino. El évulo como el espermatozoide contienen
23 cromosomas, es decir, la mitad de carga genética de todo ser humano y, se describe
al espermatozoide como aquél de tamafio microscopico, que se produce en los
testiculos del hombre, calculindose que en cada eyaculacién el hombre emite entre 3 y
5 millones de ellos, y que precisamente es el espermatozoide quien determina el sexo
del embrién, en tanto que se describe al 6vulo como la célula méas grande del cuerpo
humano, que se produce en los ovanios de la mujer a partir de la etapa de adolescencia.

El Reglamento de la Ley General de Salud, en sus disposiciones relativas a la
investigacion en mujeres en edad fértil, define que el embarazo debe entenderse como
el periodo comprendido desde la fecundacion del 6vulo (evidenciada por cualquier
signo o sintoma presuntivo de embarazo, como suspension de menstruacion o prueba
positiva de embarazo médicamente aceptada) hasta la expulsion o extraccion del feto y
SUS anexos.

2.5 CONCEPTO DE ESTERILIDAD E INFERTILIDAD

ESTERILIDAD.- La esterilidad humana ha significado una gran problemética
a través de todos los tiempos para aquéllas personas que la padecen, en algunas
ocasiones incluso han padecido desprecios sobretodo tratandose de la mujer quien
Ilegé a ser considerada culpable en toda forma de la infecundidad o esterilidad
conyugal, dado que ella de alguna manera significaba un simbolo de la reproduccién.

?7 El, MANUAL MERCK. Francesc Cardellach Lopez. 9* Edicion Espaiiola. Editorial Grupo Océano.
Barcelona 1994, Pag. 2049.
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Algunas de las causas mas comunes que provocan en la mujer los problemas de
esterilidad es lo que clinicamente se conoce como estenosis o vagina infantil. El
estudio del cerviz, se concentra en modo peculiar en paises como Japén y China,
donde la infertilidad es considerada como una gran desgracia, mientras que en las
comunidades Mahometanas, toda mujer estéril era expulsada, destierro que
usualmente les costaba la vida. En el caso concreto de la India, aquélla mujer casada
que continuara con problemas de infertilidad, ain después de haber sido sometida a
una gran cantidad de ritos religiosos, era devuelta a sus padres. En Africa, se
acostumbra a tratar a la mujer infecundada con desprecio, y con desdén, teniendo el
marido el derecho de exigir a los padres de ella, la devolucion de la cantidad pagada
como dote. Actualmente entre la raza judia y tratindose de paises como Turqufa, todo
hombre casado con mujer estéril puede divorciarse de clla: si éste fuera el caso, la
mujer es condenada irremediablemente a Hevar una vida en celibato, ya que muchos
hombres la ven con recelo en virtud de ser considerada como una mujer no
desarrollada.

Para efecto de poder entender lo que debe entenderse como ‘fecundidad’ y
‘esterilidad’, algunos autores como Raymond Pearl afirman que: “Fecundidad implica
la innata y potencial capacidad creativa del individuo para formar y secretar glandulas
sexuales, es decir, células germinales maduras v fisiolégicamente activas;, como
ejemplo de factores que la afectan tenemos: la oligaspermia y problemas ovaricos. La
fertilidad implica la total, presente y actual capacidad creativa del hombre y la mujer
unidos para traer progenie al mundo™.”®

Asimismo, sefiala que la esterilidad ya sea proveniente de mujer o del varén
debe entenderse como: *...la ausencia de la potencial capacidad para formar y secretar
células germinales maduras”.”

También advierte, que la esterilidad matrimonial consiste en: “...1a ausencia de
capacidad creativa de un hombre y una mujer unidos para traer progenie o0

descendencia al mundo™.'®

Como referencia histérica, en la literatura existe la descripcién de una mujer
que habia sufrido una reaccién anafilactica después de una relacion sexual, lo que
clinicamente demuestra en forma espectacular que las mujeres pueden reaccionar

°* PEARL, RAYMOND. “Coniracepcion v Fertilidad en 2000 Mujeres”. Edici Human Biology .
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contra los antigenos presentes en el semen y al respecto, los médicos la explican de
‘una manera muy sencilla indicando que existen mujeres que crean anticuerpos contra
- el liquido seminal, '

El Manual Merck, considera que la esterilidad consiste en: “La incapacidad de
una . pareja -para concebir tras 1 afilo de relaciones sexuales sin emplear
_contracepeion”.

Son considerados como otros posibles factores de la esterilidad, los cigarrillos,
el alcohol y los trabajos arduos como posibles agentes contributivos a la disminucién
del recuento espermitico, sin embargo, existen muy pocos trabajos experimentales que
confirmen o nieguen esta idea.

Ademis de los ya citados, algunos médicos consideran que el alcohol podria
también ser determinante para producir esterilidad y al respecto seiialan: “El alcohol
es mds importante en la esterilidad como causa de impotencia o de disminucién de la
libido. E! efecto pernicioso de 1a nicotina sobre tantos aspectos de la salud P!amcn con
cerleza la sospecha de que también puede disminuir la calidad del semen”.'®

También son tomadas en cuenta las largas horas de trabajo que en el caso del
alcohol, pueden provocar la disminucién de la frecuencia del coito que de depresion
directa del recuento espermitico, y por cllo se recomienda que todo varén estéril se
realice un examen cuidadoso, y tenga especial cuidado en lo que en términos médicos
se conocen como varicoceles pequefios, mismos que significativamente afectan a la
calidad del semen.'™ Otro tipo de esterilidad es la denominada ‘ideopdtica’, cuyo
origen se desconoce y se presenta sin ninguna causa aparente puesto que ni el hombre
ni la mujer muestran inaptitud para el embarazo, aunque éste no se produzca. El factor
psicologico tiene, en estos casos, un valor relevante.

Actualmente, la ciencia médica plantea que la infertilidad en el hombre tiene
pocas posibilidades de resolverse. En cambio, las hormonas utilizadas en el
tratamiento de la esterilidad femenina son aplicadas con éxito, y algunos médicos
refieren incluso que los problemas hormonales suelen afectar la ovulacién, cuando se

19! JORNET CASES, A. “Endocrinologia, Ginegologia ¢ Infertilidad”, 1* Edicién, Editorial Toray, S.A.
Barcelona 1975, Pag. 184,

192 CFR. EL. MANUAL MERCK, Op. Cit. Pag. 1961.

19 JORNET CASES, A. Op. Cit. Pég. 206.

104 CFR. Ibid. Pag. 207.
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presenta con frecuencia hasta llegar a inhibirla por completo.

En tanto, las mujeres cuyo problema radica en la esterilidad del marido, 1a
solucién dié comienzo en la década de los sesentas con el surgimiento en los Estados
Unidos de América de los Bancos de Semen humano, considerindose como alternativa
la cirugfa, la cual aumenta en gran medida las posibilidades de éxito desde la aparicién
de la microcirugia.

Concretamente, se considera pareja estéril a aquélla que después de un afio de
relaciones sexualcs con la finalidad de procrear, no tiene descendencia. En estos casos,
el ginecologo se encarga del estudio completo de los 6rganos reproductores femeninos,
de la regularidad de los ciclos menstruales y de otros parametros que dan una idea
exacta de la condicién de la mujer para poder gestar. El urélogo-andrélogo procede
igualmente con el hombre, estudia también a través de ciertos analisis rutinarios la
composicion del semen y del estado hormonal y llega a una conclusién, para que a
partir de ella, s¢ pueda iniciar con los tratamientos oportunos y si €s el caso la pareja
decida someterse a cualquiera de las técnicas actuales de Fertilizacién Asistida.

INFERTILIDAD.- Esta puede deberse a la presencia de ciertos factores, que
incluso pueden propiciarla, como son los de caracter mixto, como ocurre en la
esterilidad de causa inmunoldgica, es decir, donde alguno de los dos miembros de la
parcja crea anticuerpos capaces de destruir la accion de los espermatozoides al
inmovilizarlos. También se refiere como la incapacidad de procrear a(n no siendo ésta
definitiva.

2.5.1 CAUSAS QUE PRODUCEN LA INFERTILIDAD EN LA MUJER

La infertilidad implica una falla en el proceso para llegar a concebir, resultando
las més frecuentes las siguientes:

a) El blogugo tubdrico, que impide la bajada del évulo desde la trompa de
falopio hacia el Utero, si las trompas estdn totalmente bloqueadas.

b) El bloqueo de ovarigs, dado que en éste caso, no pueden desprender los
6vulos durante la ovulacién. Esto, puede ser originado por infecciones

provocadas por el uso de los aparatos de control, como lo es en concreto el
DIU’S.




como la gonorrea, sﬂ' hs y clamudm Es ésta ultlma enfermedad venérea.
considerada como un grave factor de riesgo, especialmente porque puede
no ser detectable mediante las citologias respectivas, sino mediante
rigurosas pruebas especiales.

d) La tuberculosis, es también una causa de infertilidad.

e) i ig, también es considerada como causa
de infertilidad.
f) Los tumores de utero v las lesiongs de cucllo de Gigro, también pueden

ocasionar la esterilidad.

) Algunos medicamentos, el alcohol y el tabaco, han sido relacionados con la
esterilidad.

h) asi como los ejercicios fisicos en
exceso, la mala alimentacién y los téxicos industriales son factores que
provocan la esterilidad.

A través de la realizacién de mmiltiples valoraciones clinicas, ha quedado
demostrada la existencia de un declive paulatino en la infertilidad de las mujeres, a
partir de cierta edad, comprendida dentro de los 30 a los 35 afios. Asimismo, se estima
que la infertilidad en los hombres puede tener su origen en diversas causas, como la
imposibilidad de practicar el coito por causas hormonales, psiquicas o minusvalias,
problemas en la produccion y maduracion de espermatozoides, trastornos hormonales
en los testiculos, varices en el escroto, agentes quimicos como medicamentos, alcohol
o toxinas.

Por otra parte, se cuenta con el antecedente de que fueron luchas intensas con
quienes se oponfan a los avances que trajo consigo la inseminacion, especialmente por
lo que hace a organismos religiosos. En tanto que en el campo de la medicina, han
tenido como objetivo el concientizar a las sociedades sobre los logros y avances de la
investigacion cientifica en dreas diversas como la ingenieria genética (la ciencia que
estudia el campo de la reproduccion, herencm, variacién y el conjunto de fenémenos y
problemas relativos a la descendencia).!®

Op. Cit. Pég 70.
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A lo largo de la historia, se nos refiere que la fecundacién ha sido una cualidad
o don propio de la mujer, por esta causa siempre que no se conseguia la gestacion, ella
era la culpable de la infertilidad.

252 DEFICIENCIAS ANATOMICAS-FISIOLOGICAS EN EL
HOMBRE Y LA MUJER, QUE PRODUCEN LA INFERTILIDAD.

El autor Nacht en su obra “Patologia de la Vida Amorosa”, sefiala que existen
deficiencias anatémico-fisiol6gicas impeditivas de la fertilidad:

L EN EL HOMBRE, SE PRESENTAN:

a) Epispadias.- Cuando no existe funcionalidad del canal uretral del pene y
ello provoca que desemboque en una parte superior y no en su sitio normal.

b) Hipospadias.- Se produce cuando se presenta una disfuncién en el canal
uretral del pene.

¢) Fimosis.- Consistente en la estrechez o angostamiento irregular del orificio
del prepucio que impide Ia salida del glande.

d) Adiposidad excesiva.- Se presenta cuando existe algun elemento impeditivo
de naturaleza fisica, detcctado de manera amorfa o irregular ya sea en muslos, gliteos
o bien, bajo el vientre.'

1L LOS MAS COMUNES QUE PROVOCAN
ESTERILIDAD EN EL VARON, SON:

a) Azoospermia.- Padecimiento que implica la total ausencia de espermas
vivientes en el licor seminal.

b) Necrospermia.- Consistente en la eyaculacién seminal carente de espermas
vivos para fecundar, esto es, que se encuentran en la emisién pero “muertos”,

c) Astenospermia.- Se presenta cuando existe insuficiente motilidad en un alto
porcentaje de espermatozoides en el fluido seminal.

196 CFR. NACHT, S. “Patologia de la_Vida Amorosa”. Editorial Extra. Chile 1946. Pag. 72,
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d) Oligospermia.- Originado por la cantidad anormalmente baja de
espermatozoides en el semen, resultando asi, ser insuficientes para lograr la
fecundacién.

e) Hiperespermia.- Producido por la cantidad supranormal de espermas en el
semen que obstaculiza de igual manera que se logre 1a fecundacion,'”’

ML ENLA MUJER, SE REFIEREN LAS SIGUIENTES:

a) Vagina- Se presenta cuando el moco cervical, presenta un aspecto
sedimentoso, turbio, reseco y escaso, lo que provoca que las condiciones no sean
adecuadas para el esperma, y sea poco probable una concepcién.

b) Matriz.- Cuando sc altera el funcionamiento fisiolégico de quien la padece
y con ello se provocan célicos, espasmos, flujos sanguinolentos e infecciones,
padecimientos que por su naturaleza, pueden causar la esterilidad.

c) Endometrig.- Implica la realizacién de un examen a fondo de éste érgano, el
cual servira para revelar como esta ovulando Ia mujer, y en el caso de no haya
ovulacion, se puede validamente sospechar la existencia de una hiperplasia.

d) i iposidad.- Consistente en la existencia de un elemento que
impide la fecundacién, detectado de manera amorfa, bajo el vientre, gliteos o
muslos.'®®

2.6 CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacién artificial ha sido en cuanto a su nomenclatura un tanto
dfsimbola, debido a la problemaética que ha venido enfrentado en los distintos paises ya
que ¢sta varia dependiendo de la idiosincrasia que prevalece en cada uno de los
diferentes lugares donde se lleva a cabo. La ‘Inseminacién Homéloga’ y la
‘Inseminacién Heteréloga’, son los dos términos comunmente manejados dentro de la
literatura médica mundial, aunque existe diversidad en la terminologia que en su
entorno se maneja, de tal manera que en paises anglosajones especialistas en la

197 CFR. RAMBAUR, RAYMOND, Op. Cit. Pag. 48.
198 CFR. NACHT, S. Op. Cit. Pag. 48.
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materia llegaron a proponer que se le denominara ‘Semiadopcion’ (Rutheford);
‘Heteroinseminacién Terapéutica’ (Kleegman), ‘Fertilizacion Artificial’ (Dickinson);
‘Embarazo inducido’ (Shidler); ‘Impregnacién Instrumental’ (Mosher); en tanto que
algunas publicaciones médicas del mundo occidental, indistintamente nos hablan de:
‘Inseminacién por donador’, ‘Inseminacion sin unién’ e ‘Inseminacién X’. En otras
naciones como en el caso de Alemania, sugirieron algunos otros términos como
‘Inseminacién latrogénica’ (Beck); en cambio en Italia se manejé el concepto de
‘Fecundacion Artificial’.

En la actualidad, ain no se ha podido delimitar etimolégicamente y con
precisién la nomenclatura sobre la prictica inseminatoria. Sin embargo, si podemos
avocarnos a la “Inseminacion Homéloga™ y a la “Inseminacién Heteréloga”, que como
ya se ha referido son los dos términos cominmente manejados en el campo de la
medicina, '

Una de las definiciones primeras que surgen en nuestro pais en relacién a la
practica inseminatoria, es la del Dr. Velasco quien la conceptiia en los términos
siguientes: “A la inseminacién artificial se le ha definido como: la aportacién del
eyaculadlc‘)” del var6n al aparato genital femenino realizado sin contacto cexual

alguno™.

t

El autor Schellen, expresa: “...1a inseminacion artificial es un esfuerzo para
facilitar el encuentro entre las células germinales femeninas u 6vulo y la semilla
masculina o semen por medios artificiales”.!'® Asimismo, éste iltimo autor agrega que
la inseminacién inducida indica los varios procedimientos mediante los cuales se trata
de procurar o por lo menos de facilitar, el encuentro del esperma con el 6vulo para
hacer posible la fecundacién.

En consecuencia, la inseminaci6n artificial, consiste en utilizar cualquier otro
procedimiento distinto de la relacién sexual natural, mediante el cual se obtiene el
elemento masculino (semen), para después pasarlo a la mujer artificialmente.

P

Histéricamente, desde los ¢ istas se tiene r ia de que ya se distingufa
entre la inseminacion artificial propiamente dicha, misma que precisan como aquélla
en la que se sustituye la obra de la naturaleza consistente en suministrar introduciendo
el esperma en los érganos femeninos fuera de las relaciones sexuales, en tanto que la

19 RUIZ VELASCO, VICTOR. “Cuadermillo de Gineco-obstetricia”. 1.M.S.S. México 1976, Pég. 1.
"' SCHELLEN, C. M. Op. Cit. Pag. 6.
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impropia, comprendia la ayuda de fuerzas naturales para hacer posible la cépula,
dilatando de modo artificial el orificio de la vagina o favoreciendo el acceso de los
espermatozoides en el dtero mediante un instrumento que ponga en mejor posicion el
cuello de la matriz introvertida, o bien introduciendo en la vagina sustancias quimicas
idéneas para modificar un ambiente poco propicio a la vitalidad de los
espermatozoides o a la progresioén de los mismos.

Clinicamente, el término ‘inseminacién artificial’: “..se refiere al
procedimiento médico mediante el cual el semen del hombre se introduce en la vagina

de la mujer por medios artificiales con el propésito de hacerla concebir™.'!!

Este altimo concepto, simplemente descarta la cépula o medio natural de
concepcién y por esa razén, algunos médicos prefieren usar el término de
inseminacién terapéutica, considerindolo el mas apropiado.

Por lo que hace a aquellas concepciones de caracter religioso, externadas en
contra de reglamentar el acto inseminal, atin y cuando no han podido detener el avance
cientifico, si han limitado los intentos por legislarlo e inevitablemente, surgen
inquictudes, y en razon a ello, se publicé el libro denominado: ‘Problemas Médico-
Legales’, en el que se dan a conocer diversas estadistica indicandose el numero de
nifios nacidos en el mundo a través de ésta técnica, ademas de que en uno de sus
articulos, se visualizan los resultados de los numerosos casos de inseminacién artificial
realizados con éxito. !

En nuestro palis, se tuvo conocimiento de que la primera vez que se llevé a
cabo la préctica de la inseminacion artificial en seres humanos ocurrio en el afio 1958,
y también se sefala que sélo era realizada por veintiiin médicos mexicanos, en su
mayoria jévenes que habian egresado de Universidades Extranjeras.'"

La inseminacién artificial, puede ser: HOMOLOGA 6 HETEROLOGA. La
primera, consiste en utilizar el semen de la pareja. La inseminacion artificial
heter6loga, implica la utilizacién de semen de un donador (semen congelado de
banco), y se recomienda cuando el varén no tiene espernmatozoides o cuando es
portador de alguna enfermedad hereditaria.

Cit. Pag. 38.
113 CFR. Ibid.
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Asi la fase natural de procreacién, puede ser sustituida principalmente por
causas de esterilidad de uno de los progenitores (mds frecuentemente por el padre), a
través del conjunto de técnicas que ponen en contacto los elementos ontogénicos
directamente en la matriz (inseminacién artificial).'’ En paises como Suecia, existe
una ley reguladora de 1a IAH (Inseminacion Artificial Heter6loga), en tanto que en los
Estados Unidos se considera licita y fuera de toda formatidad legal.

Los avances logrados en la medicina, encaminados a lograr la fertilidad
humana, han provocado inquietudes maltiples, al grado de puntualizarse lo siguiente:
“Existen grandes expectativas sobre los beneficios sociales y humanos de estos
descubrimientos: la eliminacion total de las enfermedades hereditarias, la eliminacién
total de los defectos congénitos en los nifios, un nuevo promedio de vida, una vida
mds sana, menos muertes por enfermedades; la cura total”, n

Surge entonces la sombra de la duda, y se publica la obra de Aldo Huxley,
Brave New World (1932) denominada: ‘La creacién de una sociedad totalitaria’, obra
en la que se precisa que fué regida por quienes tenian el poder de crear al hombre y la
mujer, situacién que se daba en la medida en que se tuviera el conocimiento y la
técnica para predisponer de la vida, a fin de que no fueran fiscalizados ni
supervisados, '

Nosotros consideramos que resulta necesario evitar el abuso de los
conocimientos en cualquier campo de la ciencia, mayormente tratindose del ambito
de 1a medicina, en el que llegan a efectuarse investigaciones directas sobre los seres
humanos, percatindonos as{ de los asombrosos cambios en la vida del hombre, y
quedando de manifiesto que los avances tecnolégicos hacen que surjan creencias, se
especule y haya practicas experimentales en torno al control de la natalidad, asi como
también se origina un inmenso potencial tanto para hacer el bien como para hacer el
mal.

Por su parte, la revista del Supremo Tribunal de Durango publica que: “En todos
los paises, la legislacion contempla la fecundacién natural como tnica posibilidad de
concepcién de un nuevo ser, asi que cuando se refieren a la reglamentacion de lo
relacionado con la produccion humana, la IAH (inseminacion artificial humana) es una

114 CFR, 1bid. Pag. 39.

13 REVISTA JUR 0. Op. Cit.
Pag. 71.

U CFR. Ibid.
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situacion de nueva aparicion™. nz

La técnica de la inseminacién artificial en seres humanos, es uno de los avances
cientificos de mayor éxito, sin embargo, nosotros consideramos que lo fundamental
desde el punto de vista ético y legal consiste en asegurar que con ella se ha
transformado el concepto de la reproduccién humana, es decir, que el acto sexual entre
el padre y la madre deja de ser esencial para la concepcién de un nuevo ser humano.

En tanto que la llamada ‘técnica del alquiler de uteros ¢ matermidad
subrogada’, consistente en inseminar a una mujer con semen del hombre cuya pareja
es estéril, ésta lleva el embarazo a término y una vez que nace el niiio lo entrega a la
pareja que la contrata y en ese momento se da por terminada su participacién.

Terminantemente, ésta forma de procreacion no estd legaimente permitida de
acuerdo con el sistema juridico mexicano, y en los paises en los que si existe
autorizacién al respecto, se formaliza mediante la realizacién de un Contrato que se
lleva a cabo la pareja estéril con la [lamada madre subrogada, mismo que puede ser
gratuito u oneroso, segiin se realice o no mediantc pr..cx'o convenido, y se seiiala que
ambos casos serian inexistentes para el derecho g' ninguna de las partes podria ejercer
acciones tendientes a obtener su cumplimicnto.'!

Por lo narrado, es que resulta mas ficil comprender que el procedimiento de la
maternidad subrogada constituye una forma ilicita y eventualmente delictuosa, de
obtener descendencia para la mujer cstéril, en el estado actual de las normas juridicas
mexicanas.

Actualmente, constituye un hecho real la separacién entre el acto sexual y la
procreacion, y que esto puede asumirse en dos formas, por una parte, puede haber acto
sexual sin procreacién dadas las técnicas anticonceptivas, y por otra, puede haber
procrcacién sin conjuncién camal; asimismo, se sefiala que un nifio puede nacer de
una mujer que no sea su madre desde el punto de vista genétlco cuando un évulo
ajeno fecundado es implantado en el iitero de aquélla que dard a luz.'

Y7 REVISTA DEL SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ESTADQ DURANGO. Op. Cit. Pig.
40.

ME CER. Ibid. Pég. 56.

"2 CFR. 1bid, P4g. 48.
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Para efectos de estudio, se requiere diferenciar a la ‘eugenesia’ de la
‘inseminacién’, pues cominmente existen confusiones entre éstos conceptos,
considerando a la primera como la ciencia por la que se trata de mejorar la
constitucidn genética de los seres humanos. Extremadamente también se ha referido
como el intento de control de la reproduccién para un hipotético mejoramiento de la
raza. Asi, la eugenesia, puede ser negativa o positiva; negativa porque propone
eliminar las condiciones perjudiciales, esto es, corregir ‘defectos’, y positiva porque
pretende conseguir seres humanos mejores.

2.6.1 INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

La inseminacién artificial tiene dos especies principales que son: ‘La
Inseminacién Artificial Homologa’ u ‘Homologo-inseminacién’ y ‘La Inseminaciéon
Artificial Heterologa’. Ambas son consideradas a partir del origen del semen varonil,
es decir, que 1a primera implica el uso exclusivo del licor seminal del marido; en tanto
que la otra, considera el semen proveniente de una persona distinta al conyuge. En la
literatura mundial se contemplan dos clases mas de inseminacion: ‘La Inseminacién
Fisiolégica’ y ‘La auto-inseminacién’, mismas que en estricto sentido sélo son
consideradas como subespecies.

Esta préctica aludida se constituye como auxiliar de la fecundacién, y puede
iniciarse cuando se hayan determinado las causas impeditivas de la pareja a estudio,
esto es, después de habérseles sometido a ciertas indicaciones médicas muy rigurosas
como las anatémicas, fisiolégicas y psiquicas.

La Inseminacién Artificial Homéloga.- Debe su terminologia al empleo sélo
y exclusivo del semen del marido; su prictica es recomendable médicamente, cuando
el varén o bien la mujer, estin de tal modo afectados o impedidos por alguna
deficiencia fisiolégica o psiquica, que atin y cuando no obstaculiza en la mayoria de
los casos la realizacién normal del coito, la fecundacion no llega a producirse.

2.6.2 INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

Este tipo de inseminacién implica el uso de fluido seminal de un varén distinto
del marido, por especiales razones genéticas los especialistas lo prescriben de modo
invariable en todo embarazo a parejas cuyo impedimento cientificamente detectado,
hace probable el nacimiento de productos anormales y con ello, se pretende evitarles
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el profundo dafio psicolégico y moral. Es por ello, que principalmente se toman en
consideracién sélo dos sintomaticas indicaciones que son: Ia absoluta esterilidad del
marido y las indeseables caracteristicas hereditarias de origen genético, localizadas en
el varén como el sindrome ‘Dawn’.

2.7 METODOS PARA LLEVAR A CABO EL PROCEDIMIENTO
INSEMINATORIO.

A través de los métodos siguientes, se puede realizar la presente técnica de
fertilizacidn asistida:

L METODO VAGINAL.- Consiste en que una vez que €l semen ha sido
eyaculado o puesto en zonas intra o extra vaginales, con el objeto de ayudarle a
alcanzar su destinacién final hacia las partes mas profundas del aparato reproductor
femenino, tal ayuda puede lograrse de tres modos distintos:

a) Digital.- Mediante el empleo de los dedos indice o anular de la
cavidad vaginal.

b) Instrumental.- Mediante ciertos elementos técnicos, tales como
jeringas, sondas y otros.

c) Por_empapamiento.- En que se utiliza algin material idéneo
como algodoncillo, esPonjns, del semen eyacualdo y su posterior introduccién en la
vagina de la paciente. '*°

1. METODO UTERINO.- Para ginecdlogos del prestigio de
Gautier y Rohleder fue su colega francés Girault, quien introdujo esta técnica de
inseminacién, la cual se popularizé durante las primeras décadas del siglo XX, a tal
grado que fue empleado como tinico método, consistente en colocar directamente el
semen dentro de la cavidad uterina de la paciente, en forma por demés lenta y
cuidadosa para tener resultados positivos, de tal manera que Rohleder divide esta
técnica en tres formas de colocar el licor seminal en la matriz femenina:

129 CFR. ROHLEDER, H. Op. Cit. Pag. 114.
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a) Por Insuflacién.- Consiste en depositar o mandar semen al Gtero,
mediante una sonda o pipetilla impregnada en uno de sus extremos, y por €l otro lado,
impulsarlo o soplarlo mediante aire. Rohleder al igual que otros investigadores,
considera como peligrosa esta técnica, ya que la insuflacién o impulsién de aire dentro
de la cavidad uterina, puede causar diversas y violentas reacciones como célicos e
infecciones graves.

b) Por Inyeccion- Con la que se pretende que lograr la
fecundacién, mediante la utilizacién de una jeringa especial, y cuando la inyeccién
seminal se pone de manera brusca, provocard invariablemente espasmos y vivos
dolores; por otro lado, se duda de su eficacia ya que no elimina cl peligro de posibles
infecciones en el cuello del ltero y de las trompas, asi como la manipulacién excesiva
que se hace del fluido seminal.

c) Por_Instilacién.- Que consiste en la deposicion del semen
también en la matriz, mediante una jeringa especial que va depositando el semen y al
mismo tiempo extrayendo el aire que eventualmente se haya colocado al recinto
uterino. Esta técnica, ain cuando tiene grandes ventajas, también se le critica por tener
serios inconvenientes para la salud de Ia paciente '2!

HIL METODO INTRACERVICAL.- Consiste en que cuando ¢l semen es
depositado directamente en el cerviz y en contacto permanente con su mucosa. Si el
moco cervical es permeable y normal para los espermatozoides, es indudable el éxito
del procedimiento inseminatorio; pero tiene también la gran desventaja esta técnica de
que si los espermas no logran salvar la ambientacion hostil que la mucosa cervical les
presenta, sino perecen, pierden rapidamente su poder de fecundacion.’

IV. METODO INTRATUBAL.- Se efectia mediante la deposicion del
semen en la parte mas alta de la matriz, exactamente en la desembocadura interior de
las trompas; su procedimiento requiere de extrema pericia y habilidad en el
inseminador médico, en virtud de que se realiza mediante la introduccién de una sonda
esterilizada en la intra regién uterina. El semen se impulsa por esta sonda hasta la
desembocadura interior de alguna de las trompas, lo cual se manifiesta claramente al

131 CFR. Ibid.
132 CFR. Ibid.
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momento en que la paciente emgieza a sentir de manera leve, molestias o dolor en esa-
parte de su aparato reproductor. !

La mayoria de los tratadistas, condenan esta técnica por considerarla extrema y
peligrosa, pues de manera inmediata se evidencia una sintomatologia difusa y
permanente consistente en altas temperaturas, continuos célicos, infecciones y
probable traumatologia de una o ambas trompas.'

En México, no existe un andlisis indagatorio por parte de los especialistas en
materia de inseminacié6n artificial; por lo cual, los datos estadisticos existentes no son
del todo confiables, resultando como consecuencia casi nula la divulgacién cientifica
sobre ésta préictica.

2.8 REQUISITOS PARA REALIZAR LA INSEMINACION
ARTIFICIAL.

Para efectuar ésta priictica, s¢ parte de la base de que la parcja sca considerada
estéril, y haya decidido someterse a la técnica inseminatoria para lograr la
fecundacidn, siempre que existan cualquiera de las razones clinicamente aceptadas,
como las siguientes:

| & Cuando la mujer tiene algin problema a nivel del cuello del titero como
la alteracién en el moco cervical, presencia de anticuerpos antiesperma, estenosis
(estrechez), secuelas de conizacién, tratamiento con ldser o cirugfa.

1L Cuando el hombre muestra alteraciones en el semen como son
disminucién del nimero de espermatozoides y/o de su movilidad, disminucién en el
volumen del eyaculado, aumento excesivo en el namero de espermatozoides,
malformaciones anatémicas de su aparato reproductor o alteraciones funcionales en la
eyaculacion,

'3 CFR. DICKINSON, R. L. “Jmpregnacion Antificial; Ensavo sobre la Inseminagcion Tubal”. A.G.S.J.
No. 45. U.S.A. 1920. Pig. 141.

. 124 CFR, Ibid.
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1. Cuando la pareja presenta una esterilidad inexplicable (uquella en la

que todos los estudios demuestran normalidad pero no se logra fecundncuin)

El Instituto de Perinatologia, maneja como principal especialidad los embarazos

de alto riesgo, ademds de ser una de las pocas instituciones de salud, donde se practica
la inseminacion artificial, misma que actualmente constituye una de las técnicas de la
‘fertilizacion asistida’. Para poder ingresar a este instituto, se requiere cubrir los
siguientes requisitos:

.

Comprobante de no filiacion a otra institucién del sector salud, 1lamesele IMSS,
ISSSTE, PEMEX vy otros.

Presentar los documentos que le serdn solicitados después de la valoracién
médica.

Edad menor de 17 afios o mayor de 35

Embarazo menor de seis meses ( 28 semanas)

En embarazos menores de 3 tres meses; y presentar prucba de embarazo
positiva o estudio de ultrasonido

Antecedentes de dos o mds partos prematuros

Antecedentes de dos o mds nifios con bajo peso al nacer

Trcs o mis abortos

Dos o mas hijos que hayan pesado més de 4 kilos al nacer

Uno o mas hijos con malformaciones al nacer
Dos o mas hijos que hayan nacido muertos
Antecedentes de dos o mas cesireas
Epilepsia

Diabetes mellitus

Enfermedades de la glandula tiroides
Enfermedades del rifiéon

Enfermedades del pulmén

Enfermedades del corazén

Factor Rh negativo

Embarazo mﬁ.hiplc. . TESIS CON
Placs:‘ma con.msercxén baja FALLA DE ORIGEN

Presion arterial alta

Infecciones
Tumores
Otras causas no sefialadas y que serén valoradas por los médicos del Instituto. '?®

123 CFR. hna._ZLm._mmdmmmm_me_hxml Pig. 1.
13 CFR, http: // www, ssa, gob. mx /insti-hos
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Actualmente, clinicas de diversas especialidades tales como la de ‘Esterilidad &
Infertilidad’, exigen como requisitos para poder ingresar los siguientes:

“Cumplir con los requisitos generales

Edad de la mujer menor de 35 ailos

Mujer no embarazada con antecedentes de partos prematuros
Antecedentes de nifios con bajo peso al nacer
Uno o mds hijos que nacieran muertos

Epilepsia

Diabetes Mellitus

Padecer de enfermedades de la glindula tiroides
Enfermedades del rifion

Enfermedades del puimén

Enfermedades de corazén

Tabaquismo, alcoholismo o uso de drogas

Rh negativo sensibilizadas

Presi6n arterial alta

Una o dos mas muecrtes nconatales”™.'?’

La inseminacion artificial, es un procedimiento utilizado en los programas de
reproduccion, como primera alternativa en el manejo de parejas estériles que no hayan
logrado un embarazo tras la aplicacién de tratamientos convencionales, tendientes a la
correccion de los factores causales de esterilidad. Tocante al criterio médico, éste
atiende a que debe valorarse su dimension técnica, asi como también su finalidad
primordial, consistente en procurar cl bienestar de las personas y su salud corporal y
psiquica. Al respecto, algunos criterios morales, tratan de regular la intervencién
médica en la procreacién artificial, argumentando que existe un desprendimiento de la
dignidad de la persona humana, de su sexualidad y de su origen.'?*

Nuestra escala de valores encabezada por los de mayor jerarquia, como el
derecho inviolable de todo individuo a ‘la vida’ y a ‘la libertad’, y otros no menos
importantes como ‘el derecho a la familia’ y a ‘la institucion matrimonial’,
fundamentales en toda la humanidad, ineludiblemente los coloca al mismo tiempo
como elementos constitutivos de toda sociedad y de su ordenamiento juridico.

127 " Ibid. Pg. 2.

* CFR,.http: // wwy, reproduccién, com, mx / insem html.Op. Cit. Pég. 1.
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Es por ello, que nosotros consideramos que pueden visualizarse a futuro las
nuevas posibilidades de lograr la fecundacién mediante técnicas cada vez mas
sofisticadas en el campo de la medicina, para lo cual se requiere de la participacién de
las autoridades legislativas para su regulacion, habida cuenta de que de ninguna
manera debe perderse el control en la aplicacion de éste tipo de técnicas, pues en caso
contrario, traerfa consigo consecuencias posiblemente nocivas e impredecibles para la
sociedad. Por lo que es de resaltarse, que los derechos aludidos, son inalienables al ser
humano, en virtud de que no se encuentran subordinados y son inherentes a la persona
desde su concepcién hasta la muerte.
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CAPITULO TERCERO
VISION PANORAMICA DEL DELITO EN GENERAL

SUMARIOQ: 3.1 CONCEPTO DE DELITO.- 3.1.1 SISTEMAS EN QUE PUEDE SER
ESTUDIADO EL DELITO: 1. Teoria totalizadora o Unitaria. II. Teorfa analitica o
Atomizadora.- 3.1.2 ELEMENTOS DEL DELITO.- 3.2 CONDUCTA.- 3.2.1 FORMAS DE
CONDUCTA: 1. Acci6n. II. Omisién.- 3.2.2 AUSENCIA DE CONDUCTA: I. La vis mayor.
1I. La vis absoluta. IIl. Movimicntos reflejos. IV. El sueilo. V. El sonambulismo. VI. El
hipnotismo.- 3.3 TIPICIDAD.- 3.3.1 ATIPICIDAD: I. Ausencia de calidad o del niimero del
sujeto activo y sujeto pasivo. II. La falta del elemento material o del objeto juridico. III.
Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeridas por el tipo. I'V. Cuando el
hecho no se realiza por los medios comisivos especific efialados por la ley. V. La falta
de elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos. VI. Por no darse, si fuera el caso la
antijuridicidad especial.- 3.4 ANTUURIDICIDAD.- 3.4.1 FORMAS EN QUE SE
CONSTITUYE LA ANTHUURIDICIDAD: I. Antijuridicidad formal. II. Antijuridicidad
material. -3.4.2 CAUSAS DE JUSTIFICACION: I. Legitima Defensa, 11. Estado de necesidad.
III. Cumplimiento de un deber. 1V. Ejercicio de un derecho.~ 3.5 IMPUTABILIDAD. -3.5.1
ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD: 1. El intelectual. II. El volitivo. -3.5.2
INIMPUTABILIDAD.- 3.5.3 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD: 1. El transtomo mental, II.
Limitaciones patoldgicas. HI. Diversas enfermedades mentales: 1. La psicosis. 1. Las sicopatias
y neurosis.- 3.6 CULPABILIDAD.- 3.6.1 PRINCIPALES TEORIAS QUE EXPLICAN LA
CULPABILIDAD: 1. La tcona psicologista. 1l. La teoria normativista.- 3.6.2 FORMAS DE
CULPABILIDAD: 1. Dolo. II. Culpa consciente o con previsién 6 Culpa inconsciente o sin
previsién.- 3.6.3 CLASIFICACION DEL DOLO.- 3.6.4 INCULPABILIDAD.- 3.6.5 CAUSAS
DE INCULPABILIDAD: 1. Error de hecho o de tipo. II. Error de prohibicién o de Derecho. II1.
La no ecxigibilidad de otra conducta.- 3.7 PUNIBILIDAD.- 3.7.1 EXCUSAS
ABSOLUTORIAS.- 3.8 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.- 3.8.1 FALTA
DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

3.1 CONCEPTO DE DELITO

A través de la historia, el delito ha sido considerado como Ia transgresién a los
valores fundamentales que resultan necesarios para mantener el orden y hacer posible
la convivencia cotidiana dentro de una sociedad. En consecuencia, el delito implica
una oposicion a los intereses colectivos, salvaguardados por el Estado.

Para su estudio, resulta conveniente sefialar que ¢l delito es un acto juridico,
sobre el cual, la mayoria de los tratadistas en la materia, han externado concepciones
multiples, sin que en la actualidad exista unificacién de criterios en su entorno.

Con el propésito de poder delimitar con claridad alguna definiciéon sobre el
vocablo de referencia, nos permitimos precisar que la palabra delito deriva del verbo
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‘latino “delinquere™, que significa abandonar el sendero seilalado y establecido por la
ley.

El autor Francisco Carrara, considerado padre de la Escuela Clésica, lo define
apuntando que: “El delito consiste en la infraccién de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso™.'*

De la definicién en comento, se desprende que el penalista Carrara contempla
al delito como un ente juridico, cuya esencia necesariamente implica una transgresion
a nuestro Derecho. Llama al delito infraccién de la ley, tomando en consideracién que
un acto adquiere el caracter de delito cuando con él, sc viola lo establecido por la
norma; asimismo, advierte que la ley debe ser promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, pues sin dicho propésito careceria de obligatoriedad.

En tanto, el jurista Rafael Garéfalo exponente de la Escuela Positiva, refiere al
delito como: “la violacién de los sentimientos altruistas de probidad y piedad, en la
medida indispensable para {a adaptacién del individuo a la colectividad”.'*

Fundamentalmente, este jurista considera que el delito se propicia en razén a la
oposicion de las condiciones bisicas, indispensables en la vida gregaria. Sin embargo,
dentro de dicho concepto quedan fuera algunas otras figuras delictivas, en virtud de
existen sentimientos que también pucden ser lesionados como el patriotismo o el
pudor, entre otros.

El tratadista Enrique Ferri, nos cnseiia: “Son las acciones determinadas por
motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones de existencia y lesionan
1a moralidad media de un pucblo en un momento determinado™.'!

De acuerdo con la presente enseilanza, el delito se encuentra ligado a la manera
de vivir de un pueblo y consccuentemente a las necesidades de cada época. Por ello,
los hechos que alguna vez han tenido el caricter de delitos, llegan a perderlo, en virtud
de los constantes cambios y nuevas necesidades a que se encuentra sujeta toda
sociedad.

13 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, 42° Edicién.
Editorial Pornia. México 2001. Pags. 58 y 59.

130 1bid. Pag, 64.

13! FERRI, ENRICO. “Sociologia Criminal”, Editorial Eosseau. Paris 1983. P4g, 44.
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Ignacio Villalobos, sefiala: “Una verdadera definicién del objeto que trata de
conocerse, debe tener una férmula simple y concisa, que Heve consigo lo material y lo
formal del delito y permita un desarrollo conceptual por el estudio analitico de cada

uno de sus elementos™.'??

Para el jurista de referencia, la definicién juridica del delito, debe ser
formulada desde el punto de vista del Derecho, sin que se incluyan aquellas
situaciones causales explicativas que determinan su existencia, en razén a que ello
corresponde a otras ciencias.

En nuestra opinién, consideramos que la definicion mds adecuada sobre el
delito, es la externada por el ilustre penalista Francisco Carrara, en razén a que
contempla estrictamente necesaria la violacién a lo establecido por la ley, para que
exista el delito, es decir, lo que él llama infraccion a la ley; ademas de que desde sus
inicios ya advierte el caracter obligatorio de norma, misma que es promulgada para
beneficio de los ciudadanos.

3.1.1 SISTEMAS EN QUE PUEDE SER ESTUDIADO EL DELITO

Existen dos formas o sistemas, que revisten mayor importancia a través de los
cuales podemos entrar al estudio del delito:

1. La teoria totalizadora o Unitaria.- En la que se precisa que el delito no
puede dividirse para su estudio, por integrar un todo orgdnico, un concepto
indisoluble.

I, La teoria analitica 0 Atomizadora.- En la que se estudia al ilicito penal a
través de sus elementos constitutivos, sin que ello implique desconocer su necesaria
unidad, es decir, que para poder estar en condiciones de entender el todo, se requiere
del conocimiento de sus partes, sin que esto signifique la negacion de que el delito por
si, comprende una unidad.

Respecto de la primera forma de estudio del delito, esto es, quienes optan por
‘la teoria totalizadora o unitaria’, afirman que el delito es una entidad que no puede

132 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. Pég, 128.
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dividirse en sus diversos elementos, en virtud de que los autores que sostienen esta
posicion, refieren al delito como un ‘bloque monolitico’.

Entre los penalistas que se adhieren a este sistema de estudio, podemos citar a
Bettiol, quien opina: “el delito es un todo orgdnico;, es una especie de bloque
monolitico, el cual puede presentar aspectos diversos, pero no es en algin modo
fraccionable”, '

El autor aludido, contempla que la verdadera esencia del delito no radica en
alguno de sus elementos y tampoco en la suma de ellos, sino en su intrinseca unidad.
Consecuentemente, €l delito constituye una entidad esencialmente unitaria.

Inversamente, la concepcién analitica comprende el estudio del delito a través
de los elementos que lo integran. En dicho orden de ideas, el tratadista Porte Petit
externa: “La concepcién analitica estudia al delito desintegrandolo en sus propios
elementos, pero considerindolos en conexién Intima al existir una vinculacién

indisoluble entre ellos, en razén de la unidad del delito™.'**

Los argumentos del jurista de referencia, se fundamentan al considerar que el
delito es un todo, pero acepta que pueda fraccionarse en elementos y, éstos a su vez
estudiarse en forma auténoma, sin olvidar que todos se interrelacionan y conforman su
unidad.

Abundando, la teoria analitica estudia al delito desintegrdndolo en sus
elementos componentes, los cuales, se relacionan entre si mediante una vinculacién
existente entre ellos, propiciando que los autores que se adhieren a esta concepcion
contemplen la debilidad de lo postulado por aquellos penalistas que se inclinan por el
sistema monolitico, puesto que el andlisis del delito puede realizarse a través de sus
elementos, sin que esto implique la negacion de su unidad.

En consecuencia, la teoria atomizadora o analitica analiza al delito mediante el
estudio de los elementos que lo integran, hasta llegar a su naturaleza, lo que permite
un verdadero anélisis de fondo propio de la ciencia y de la dogmatica juridico penal,

133 PORTE PETIT CANDAUPAP, CELESTINO. “Apuntamientos de_la_Parte General de Derecho
g;‘m!", 18* Edicion. Editorial Pornia. México 1999, Pag. 197.
Ibid.
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sin que en algiin momento se olvide que tales elementos constituyen el todo del dehto
y conforman su unidad.

Ahora bien, la doctrina comprende diversas opiniones en torno no sélo de la
concepcion del delito, sino también sobre el nimero de elementos que lo constituyen;
asf, dentro de la teoria atomizadora o analitica, encontramos la concepcién bitémica,
tritémica, tetratémica, pentatémica, exatémica y heptatémica, cuya denominacién, es
en razén del nimero de elementos que estructuran al delito.

A continuacién, mencionaremos algunos autores que opinan al respecto:

Congepcién__pentatomica.- En México, el profesor Pavon Vasconcelos se
inclina por esta concepcién, argumentando lo siguiente:

“Un concepto substancial de delito sélo puede obtenerse, dogmaticamente, del
total ordenamiento juridico penal. De éste desprendemos que el delito es la conducta o
hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, afilidndolos, por tanto, a un criterio
pentatdmico, por cuanto consideramos son cinco sus elementos integrantes: a) una
conducta o hecho; b) la tipicidad; ¢} la antijuridicidad; d) la culpabilidad, y €) la
punibilidad™."*

El ilustre jurista Pavon Vasconcelos, acepta que la punibilidad es un elemento
integrante del delito, distinguiéndola de la pena al sefialar que la punibilidad, es una
amenaza de pena para quien cometa el delito y la pena es la consecuencia del mismo.
De otra manera, la norma sin sancidn deja de ser coercitiva, y se transforma en un
precepto declarativo sin eficacia alguna.

La critica a las ideas expuestas por este penalista, es en relacion a que no es lo
mismo el delito que la norma; aun aceptando que ésta no sc integra sin la sancién, lo
cual, no excluye la posibilidad de que aquél exista faltando la pena. Por lo tanto, delito
y norma son conceptos diversos, de ninguna manera idénticos.

Concepcién _hexatémica.- A la que se adhiere el tratadista aleman Emesto
Beling, quien define al delito como:

133 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. “Manusl de Derecho Penal Mexicano, Parte General”. 7*
Edicion. Editorial Porriia. México 1985, Pag. 165.
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“la accidn tipica, antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancién penal
y que Hene las condiciones objetivas de penalidad”.'*®

De la presente definicion, se desprende que para tener el caracter de delito, un
acto necesita reunir ciertos requisitos que son: la accion descriptiva objetivamente en
la ley, es decir, que medie culpabilidad; sancionada con una pena, o sea, que tenga
fijada una penalidad; y que ademds, se den las condiciones objetivas de punibilidad.

Concepcion heptatémica.- De la que es participe el destacado jurista Luis
Jiménez de Asua, quien sefiala que las caracteristicas del delito son:

“actividad; adecuacion tipica; antijuridicidad; imputabilidad; culpabilidad;
penalidad y, en ciertos casos, condicién objetiva de punibilidad”.'?’

Partiendo de las caracteristicas de referencia, define al delito seiialando:
“Delito es el acto tipicamente antijuridico y culpable, sometido a veces a condiciones
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal™.!®

Como puede apreciarse, ¢l maestro Jiménez de Asua incluye a diferencia del
autor Emesto Beling, la imputabilidad como elemento constitutivo del delito;
asimismo, contempla a la punibilidad y las condiciones objetivas de la punibilidad,
también como elementos integrantes del delito. Por ello, el autor en cita precisa que
son sicte los elementos constitutivos del delito: accidn, tipicidad; antijuridicidad;
imputabilidad; culpabilidad; la punibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad.

Nosotros, compartimos el criterio del profesor Castellanos Tena, quien afirma
que de los siete elementos constitutivos del delito, s6lo son esenciales algunos ellos,
por lo que externa: “los elementos esenciales del delito son: conducta, tipicidad,
antijuridicidad o (antijuricidad) y culpabilidad, mas esta iltima requiere de la
imputabilidad como presupuesto necesario™.

136 JIMENEZ DE ASUA, LUIS. “La ley y ¢l delito”. 3* Edicién. Editorial Hermes. México 1986. Pig.
206,

Y7 1bid. Pag. 207.

138 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pags. 129y 130,

39 1bid. Pag. 132.
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Sin embargo, para efectos del presente estudio, se hard mencién de los siete
elementos integradores del delito tanto en su aspecto positivo como negativo, a que
hace referencia el ilustre profesor Don Luis Jiménez de Asua.

3.1.2 ELEMENTOS DEL DELITO

Para adentrarnos al estudio de los elementos del delito, resulta indispensable
seilalar bajo qué concepcién ha de estructurarse, en virtud de que como se ha
mencionado con antelacion, existen teorias diversas en su entorno.

A la ‘teoria del delito’, corresponde el analisis de los elementos que
constituyen al ‘delito’, tanto en su aspecto positivo como negativo, asi como sus
diversas formas de manifestacion, concretandose al estudio de:

1.-La existencia del delito.

2.- La no aparicién o inexistencia del mismo.

Para efecto de la presente investigacién, nos situamos en el estudio de Ia teoria
heptatémica, cuyo principal exponente como se¢ ha precisado con antelacion, es el
ilustre penalista Jiménez de Asua, quien refiere que los elementos integrantes del
delito son siete y a cada uno de ellos corresponde un aspecto negativo, el cual, impide
su integracién. Es importante, seflalar que el aspecto negativo de los elementos del
delito fue una de las aportaciones del jurista alemdn Guillermo Sauer, pero en razén de
que no los expuso metddicamente, hubo necesidad de que el maestro Luis Jiménez de
Astia perfeccionara su doctrina, explicando con claridad los elementos positivos del
delito y conjuntamente ¢l aspecto negativo de los mismos:

ELEMENTOS:

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO

1.- Conducta o hecho Ausencia de Conducta o Hecho
2.- Tipicidad Atipicidad

3.- Antijuridicidad Causas de Justificacion

4.- Imputabilidad Inimputabilidad
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5.- Culpabilidad Causas de Inculpabilidad
6.- Punibilidad Excusas Absolutorias
7.-Condiciones Objetivas de Punibilidad Ausencia de Condiciones Objetivas de
Punibilidad.
3.2 CONDUCTA

El profesor Castellanos Tena nos ensefia: “La conducta es el comportamiento
humano voluntario positivo o negativo, encaminado a un propésito”.!*

Por su parte, el tratadista Celestino Porte Petit, refiere que el término conducta
cs adecuado para abarcar tanto la accién como la omisién. Ademds, agrega: “La
conducta sirve para designar el término ¢lemento material del delito, cuando el tipo
exige como nicleo una mera conducta”.

La precision que hace este autor, es en relaciéon a que con el elemento objetivo
del delito denominado: ‘‘conducta™, propiamente se agota el elemento objetive del
delito, esto es, bajo el supuesto de que el elemento del delito, se encuentre constituido
por una conducta, caso concreto en el que se estara ante un delito llamado *‘de mera
conducta’.

Mariano Jiménez Huerta, explica: “Existe una conducta penalmente relevante
siempre que la realizacion del comportamiento tipico dependa de un acto de voluntad
del agente™.'*?

Los argumentos del penalista de referencia, atienden a que toda conducta
humana, implica una voluntad, sin la cual, resultaria imposible hablar de la presencia
de la conducta y menos atn del ‘delito’.

Sin embargo, debemos afiadir que no basta inicamente el elemento psiquico o
interno llamado ‘voluntad’, para la integracién de las conductas descritas en las figuras

149 1hid. Pag. 149.

!t PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “Apugamientos dec_la Parte General de Derecho
Penal”. Op. Cit. Pag. 233,

V2 JIMENEZ HUERTA, MARIANO. “De ;

tipicas”. Tomo I. 5* Edicién. Editorial Pornia. Méx»co 1985, Pag 185.
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tipicas, sino también se requiere que ése ‘querer’, sea llevado a un plano de
exteriorizacién de la conducta (aspecto externo). Es decir, que la actividad del ser
humano sea susceptible de ser considerada ilicita dentro de nuestro ordenamiento
penal, al reunirse los elementos tipicos del delito.

En forma personal, consideramos que la definicién externada por el profesor
Castellanos Tena, sobre este primer elemento del delito denominado: “conducta™,
resulta clara y explicativa, puesto que dicho elemento, debe ser entendido como el
ejercicio de un comportamiento dirigido a lograr un determinado objetivo; razén por la
que nos adherimos al criterio de cste ilustre penalista.

3.2.1 FORMAS DE CONDUCTA

Antolisei, precisa; “La conducta puede asumir dos formas diversas: una
positiva y una negativa, puede consistir en un hacer y en un no hacer. En el primer
caso, tenemos la accién (accién en sentido estricto, llamada también accién positiva);
en el segundo, la omision (llamada igualmente accién negativa)”.'*?

L ACCION.- De la enseilanza citada con antelacion, puede desprenderse
que la ‘accién’ es una de las formas de conducta, consistente en la actividad o el hacer
voluntarios, dirigidos a la produccién de un resultado tipico, dando lugar a un *“tipo de
prohibicién™,

El elemento constitutivo del delito llamado ‘conducta’, se encuentra integrado
por dos elementos:

a) La voluntad.

b) La actividad o la inactividad.

Si en un acto faltara 1a voluntad, se estaria frente a una forma de ausencia de

conducta, por lo que de manera concreta, la conducta consiste en un ‘hacer
voluntario®.

43 PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “ i !
Penal”, Op. Cit. Pag. 234,
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L. OMISION.- La omisién, implica un ‘no hacer voluntario’ dirigido a la
produccién de un resultado material tipico. Existen dos clases de delitos por omisién:

a) Propio delito de omisién o de simple omisién.- Consistente en el no hacer,
voluntario o involuntario, violando una norma preceptiva y produciendo un resultado

tipico, dando lugar a un ‘tipo de mandamiento’ o ‘imposicion’.

En los delitos de omisi6én propia o simple omisién, el sujeto infringe como se
ha sefialado, una norma preceptiva, en virtud de que concretamente en estos ilicitos, se
imputa al autor un no hacer algo que debié realizar y no hizo.

b) Delito de omisién impropia o de comisién por omisién.- Se produce

cuando hay un resultado tipico material, consecuencia de un no hacer voluntario o no
voluntario, violando con ello una norma preceptiva y una norma prohibitiva.'*

Los delitos de omision impropia o comisién por omisién, son aquellos en los
que existe un resultado material. En este tipo de ilicitos, el autor no obedece e infringe
al mismo tiempo, una norma preceptiva y una prohibitiva, como consecuencia de no
hacer lo que debe, provocandose con ello, un resultado material que no debié
producirse.

3.2.2 AUSENCIA DE CONDUCTA

La denominada ‘ausencia de conducta’, representa el aspecto negativo del
elemento material del delito, que se origina cuando la actividad o inactividad
desplegada por el agente son involuntarias.

Bajo el supuesto de que no concurra el primer elemento objetivo del delito:
“conducta o hecho™, implicaria la presencia del elemento negativo de la conducta, esto
es, que la ausencia de ‘voluntad’ en el sujeto traeria como consecuencia, la
inexistencia del delito.

El profesor Pavon Vasconcelos, externa: “que hay ausencia de conducta cuando
la accién u omision son involuntarias, cuando el movimiento corporal o la inactividad

¥ CFR. Ibid. Pags. 239 y 243,
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no pueden atribuirse al sujeto no son ‘suyos’, por faltar en ellos la voluntad™.'® En el
mismo sentido, otros autores coinciden en seflalar que un hecho del hombre no puede
ser un hecho si no depende de su voluntad.

Tomando como punto de partida lo manifestado por este jurista mexicano, a
partir del momento en que se realiza una conducta, como requisito indispensable para
su propia existencia, se requiere que tal comportamiento sea voluntario por parte del
sujeto. Es decir, que no basta con el hacer o no hacer (actividad o inactividad) del
agente, desvinculada del aspecto subjetivo constituido por la voluntad, pues de existir
la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos causada de dicha manera, equivaldria
solamente a simples fenémenos causales, productos de la misma naturaleza, lo cual,
impide que a una persona se le impute el resultado producido.

Si se diera el caso de que existiera sélo la voluntad del agente y faltara el
elemento objetivo de la conducta, traducido en el hacer o no hacer del sujeto,
significaria simplemente que el pensamiento por si mismo, no delinque.

En términos generales, la ausencia de conducta entendida como el aspecto
negativo de la misma, implica la ausencia de la voluntad, por lo que se desprende que
dicha ausencia, es un eclemento impeditivo en la formacién de la figura delictiva,
habida cuenta de que la accion humana positiva o negativa, es la base indispensable
del delito y de todo problema juridico.

Precisando, cuando el agente incurre en alguna actividad o inactividad
involuntarias, éstas generan la existencia dcl aspecto negativo de la conducta,
quedando comprendidos dentro de dicho aspecto, cualquier supuesto en el que falte la
voluntad por parte del sujeto, pudiéndose tratar de un movimiento corporal o de una
inactividad.

Ahora bicn, las causas que impiden la integracién del delito por ausencia de
conducta de acuerdo a la doctrina, son:

L La vis maior (fuerza mayor).- Esta fuerza se presenta como lo explica
el tratadista Porte Petit: “cuando el sujeto realiza una actividad o
inactividad por una fuerza fisica irresistible, sub-humana”.!*¢

!> PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. “Manual de Detecho Penal Mexicano. Parte General”, 4°
Edicion, Editorial Pormia. México 1982. Pag. 244,

146 PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “Apuntamientos de Ia_Parte_General de Derecho
Penal™, Op. Cit. Pag. 324,
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La_vis_absolyta (fuerza fisica exterior irresistible).- Se comprende
como aquella fuerza fisica e irresistible, a través de la cual, el sujeto
realiza una actividad o inactividad que no queria llevar a cabo.

- De igual manera, puede producirse un
resultado tipico o tipico material, causado por un movimicnto reflejo
o fisiolégico, mediante el cual, se origina el aspecto negativo de la
conducta. El autor Antén Oneca, los define precisindolos como:
“aquellos movimientos musculares, que son reacciones inmediatas
involuntarias a un estimulo externo o interno, sin intervencién de la
conciencia™.’

También “el suefio™, “el sonambulismo™ e “hipnotismo”™, son considerados
como causas de ausencia de conducta:

1v.

El suefig.- Contemplado como uno de los aspectos negativos de la
conducta; consistente en un estado de inactividad o inercia en que se
encuentra el sujeto, que por su naturaleza evita que tenga dominio sobre
su voluntad.

Cuando bajo dicho supuesto, el durmiente realizara una conducta
tipificada por la ley, no existird responsabilidad para ¢l; en virtud, de
que quien se encuentra dormido, carece de voluntad, la cual, es parte
integrante de la conducta. No obstante, si el sujeto se coloca
intencionalmente en estado de ‘suefio’, para realizar la conducta
delictiva querida, respondera penalmente por el hecho que cometa.

El_sonambulismo - La problemitica que se¢ plantea en torno del
sonambulismo, consiste en determinar si es 0 no, una causa de ausencia
de conducta. Sin embargo, para la mayoria dc los penalistas el
sonambulismo, es un verdadero aspecto negativo de la conducta, puesto
que bajo este estado psiquico, el sujeto realiza la actividad o inactividad
sin voluntad, por hallarse en un estado en el que su conciencia se
encuentra suprimida.

M7 1bid.
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VL El hipnotismo.- Se entiende como la variedad especial e incompleta del
sueilo, a través de la cual, el individuo es particularmente susceptible de
sugestionarse de quien lo hipnotiza. En su conjunto, se contempla como
una serie de fenémenos que constituyen el sueilo artificial provocado.

La fraccion I del articulo 15 de nuestro Cédigo Penal Federal, estable que las
causas de exclusién del delito, se presentan cuando:

“El hecho se realice sin intervencién de la voluntad del agente”.'*®

En la presente disposicién, en ningiin momento se precisan los supuestos de
ausencia de intencién en el autor, bajo los cuales se excluye al delito. Sin embargo,
claramente puede desprenderse que se trata de un hecho delictivo, en el que no media
1a voluntad del sujeto para realizarlo.

Al respecto el profesor Castellanos Tena, afirma: “No es necesario que la
legislacién positiva enumere todas las excluyentes por falta de conducta; cualquier
causa capaz de eliminar ese elemento hasico del delito, serd suficiente para impedir 1a
formacion de éste, con independencia de que lo diga o no expresamente el legislador
en el capitulo de las circunstancias eximentes de responsabilidad penal™,'?

La consideracién que hace el penalista de referencia, es clara al sefialar que no
es indispensable que en nuestro Cédigo punitivo, se enumeren aquellas causas que a
consecuencia de la ausencia de voluntad en el agente excluyen al delito, pues basta la
ausencia de voluntad en el sujeto, para impedir que se conforme el delito.

Es importante ailadir, que actualmente con motivo de la creacién del nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal, la disposicion a que se hace alusién, se
encuentra contemplada en la fraccién 1 del articulo 29 de este ordenamiento.

'4¢ CODIGO PENAL FEDERAL. Edtorial Sista. México 2002, Pag, 7.
149 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pig. 165.
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3.3 TIPICIDAD

Eantre los autores que opinan sobre la tipicidad, nos permitimos citar a los
siguientes:

Carrancd 4 Trujillo precisa: “es la adecuacién de la conducta concreta al tipo
legal concreto™,’

Lo manifestado por este tratadista, es en atencién a que el encuadramiento o
ajuste de la conducta desplegada por el sujeto, debe corresponder con exactitud a lo
descrito por la norma, pues no podrd tratarse en ningin modo de una conducta
andloga.

Sainz Cantero, apunta: “la tipicidad es la exigida correspondencia entre el
hecho real y el tipo penal (esto es: que es subsumible en un tipo penal)™.!*!

El jurista de referencia, nos enseifla que la tipicidad es aquel ajuste o
adecuacion del hecho a 1a hipdtesis legislativa 1lamada tipo penal, por lo que ningin
hecho podra ser considerado como delito sin que la ley lo contemple como tal.

“

Para Castellanos Tena, la tipicidad consiste en: “..la ngtztcuacién de una

conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto™.

De acuerdo con este autor, la tipicidad es el segundo elemento integrante del
delito, que consiste en la adecuacién de la conducta desplegada por el sujeto a la
descripeion penal hecha por el legislador, es decir, la coincidencia existente entre el
comportamiento del agente con lo descrito por la ley.

A manera personal, nos adherimos al criterio del profesor Castellanos Tena,
quien considera que la ‘tipicidad’ es la adecuacion de la conducta del agente al tipo
penal descrito por nuestro legislador dentro de nuestro ordenamiento punitivo, esto es,
la tipicidad es propiamente el delito real, en virtud de que implica el encuadramiento

1% CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. “Derecho Penal Mexicano, Parte General”. Editorial Porria. 20°
Edicién. México 1999, Pag. 423.

13! SAINZ CANTERO, JOSE A. “Lecciones de Derecho Penal, Parte General”. Tomo 1. Editorial
Bosch. Barcelona 1981, Pig. 292.

132 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pég. 167.
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del comportamiento voluntario del sujeto a la descripcién hecha por nuestro legislador
de conductas ilicitas.

Ahora bien, se denominan ‘tipos’, a aquellas formas de comportamiento que
transgreden el orden juridico, es decir, las conductas contrarias a la ley (antijuridicas),
reguladas y descritas por nuestra Legislacion Penal.

Al respecto, algunos autores sefialan:

Edmundo Mezger, externa: “el tipo no es simplle descripcion de una conducta

antijuridica, sino la ratio essendi de la antujuridici f

La presente expresion, complementa lo que se ha venido precisando, en
relacién a que el tipo es el fundamento de la antijuridicidad. Por ello, se desprende que
quien actia tipicamente, actia también antijuridicamente.

Ignacio Villalobos, precisa: “es la descripcién del acto del derecho injusto o
antisocial precisamente valorado como tal, en su aspecto objetivo y externo™.!

El penalista en comento, refiere que nuestro legislador debe tomar como punto
de partida al clemento principal del tipo, es decir, al sujeto que realiza la conducta; al
sujeto pasivo, que resiente el dafio; asi como al bien juridico tutelado y demds
particulares que sean requeridas para constituir el delito.

Castellanos Tena, afirma: “El tipo es la creacién leﬁislativa, la descripcion que
el Estado hace de una conducta en los preceptos penales™.'>®

Conforme a esta definicién, el tipo penal es la creacién que hace nuestro
legislador de figuras penales, considerando antijuridicos los comportamientos en ellas
descritos, es decir, €l tipo consiste en la descripcion legal de un delito.

133 1bid. Pég. 169. ‘
'3 VILLALOBOS, 1GNACIO. “Derecho Penal Mexicano, Parte Genenal”, Editorial Porria. México
1990, Pag. 258.

133 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pg. 167.
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En términos generales, para que la conducta de un sujeto pueda considerarse
como delictiva, debe estar descrita en un tipo penal dentro de nuestro ordenamiento
represor, de esta manera, serd considerado como un ilicito, imputdndole sus
consecuencias que conforme a derecho procedan, al haber realizado un
comportamiento que implique el encuadramiento a la descripcion contenida en el tipo.

Respecto a la diferencia existente entre tipo y tipicidad, atiende a que el
primero describe una conducta delictiva, en tanto que la segunda, es la adecuacién de
ésa conducta al caso concreto.

De las ideas expuestas, se desprende que para poder acreditar la existencia de
la tipicidad, se requiere que la conducta realizada por el agente, sea exactamente la
descrita en la ley, esto es, que se adecte al ‘tipo penal’.

3.3.1 ATIPICIDAD

Castellanos Tena, nos precisa que la atipicidad consiste en: “...1a ausencia de la
adecuaciéon de la conducta al tipo. Si la conducta no es tlplca, jamas podra ser
delictuosa™.!

El mismo penalista, también sefiala cudles son las causas de *atipicidad™

L A e calidad ¢ delnu igid lal i$
suietos activos v pasivo. Ejemplo: “el delito de peculado™, en el que el sujeto activo
debe ser el encargado de un servicio pablico (articulo 223 del Cédigo Penal Federal).

II.  Lafalta del clemento mpaterial o ¢l obieto juridico. Ejemplo: “los delitos
patrimoniales”, en los que no habra objeto juridico faltando la propiedad o posesién;
otro caso es el delito de homicidio, cuando se pretende privar de la vida a quien ya no
la tiene (articulo 302 del Cédigo Penal Federal).

lIL a a o n q o
¢l tipo.- En el caso concreto en el que la Ley exlge la reallzncnén del hccho en
despoblado’. Otro ejemplo: ‘los delitos contra la administracién de la justicia
fracciones XIV y XVII del articulo 225 del Cédigo Penal Federal®.

1% CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Op. Cit. Pag. 175,
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Iv.
espectficamente seflalados en la Ley. Ejemplo: “el delito de violacién™, en el que se
sefiala ‘por medio de la violencia fisica o moral® (articulo 265 del Cédigo Penal
Federal).

V. fal e_el bicti fel_ini legal igidos -
Constituyen las referencias tipicas a la voluntad del sujeto o al fin que persigue, esto
es, aquéllas descripciones delictivas que aluden conceptos como: “intencionalmente™,
“a sabiendas™, *““con el propdsito™.

V1. Por no darse, si fuera ¢l caso, la antijuridicidad espegial. Ejemplo: “el
delito de allanamiento de morada™, al establecer que el comportamiento del sujeto se

lleve a cabo *sin motivo justificado’, *fuera de los casos en que la ley lo permita’.'s’

Como se ha precisado, la denominada ‘ausencia de tipicidad’ (atipicidad),
constituye el aspecto negativo de la tipicidad, impeditivo de la integracién del delito,
mds no equivale a la ausencia de tipo, es decir, la ausencia de tipicidad surge cuando
existiendo el tipo, la conducta del agente no se adectia a la descripcién hecha por el
legislador.

La diferencia existente entre ‘la ausencia de tipo’ y ‘la atipicidad’, consiste en
que la primera, se presenta cuando una conducta o hecho no se encuentran descritos
por la norma penal, en tanto, la atipicidad se origina cuando no hay adecuacion de la
conducta delictiva, desplegada por el sujeto al tipo penal.

Habra ‘atipicidad’, cuando el comportamiento humano concreto previsto
legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacién en el precepto por
estar ausente alguno o varios de los requisitos constitutivos del tipo.
Consecuentemente, la “atipicidad’ implica la ausencia de adecuacién tipica.

3.4 ANTIJURIDICIDAD

Para Cuello Calén: “la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion de
la oposicién existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal. Tal juicio

137 CFR. Ibid. Pags. 176 y 177.
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es de caracter objetivo por s6lo recaer en sobre la accién ejecutada™.'?®

Lo anterior, en atencién a que el juicio de la antijuridicidad comprende la
conducta en su fase externa, esto es, el acto o conducta exteriorizada por el sujeto,
misma que para ser considerada como antijuridica requerird necesariamente de un
juicio de valor.

Javier Alba Mufioz, precisa: “El contenido ultimo de la antijuridicidad que
interesa al jus-penalista, es, lisa y llanamente, la contradiccién objetiva de los valores
estatales...en el nicleo de la antijuridicidad, como en el nicleo mismo de todo
fendmeno penal, existe sélo el poder punitivo del Estado valorando el proceso material
de la realizacién prohibida implicitamente™."

La afirmacién que hace éste autor, es en torno a la norma objetiva de
valoracién del derecho, que implica tanto la accién externa del sujeto, como su
conducta intena y psiquica. Respecto a la parte objetive a que hace mencioén, es en
relacion a que nuestro Derecho estd conformado por un ordenamiento objetivo’, que se
materializa; sin que ello, implique que se encuentre limitado a considerar la valoracién
de los clementos subjetivos, que se ofighiai ¢u el duhmo del agenie.

El elemento ‘antijuridicidad’, gramaticalmente se califica como un concepto
negativo, en razén a la estructura propia de la palabra que inicia con ‘anti’ y por otra
parte, cominmente se acepta como antijuridico lo contrario a Derecho.

La antijuridicidad, es un concepto unitario valido en nuestra legislacién, por lo
que resulta importante abordar su estudio desde el punto de vista de la ciencia penal,
tomando en consideracidn que dicho concepto representa aquello contrario al
Derecho; razén por la que dicha concepcién, deberd ser sometida al caso concreto
mediante el anélisis especifico correspondiente.

Una conducta es antijuridica (ilicita), cuando es violatoria de aquellos valores
que el ser humano considera como valiosos, los cuales, permiten la convivencia
pacifica dentro de una sociedad. A partir de que la conducta lesiona alguno de los
bienes juridicos contemplados dentro de nuestro ordenamiento juridico, surge la
antijuridicidad como elemento constitutivo del delito.

% 1bid. Pags. 178 y 179.
139 1hid. Pag. 178.
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3.4.1 FORMAS EN QUE SE CONSTITUYE LA ANTHJURIDICIDAD

| Antiiuwridicidad. _founal- Se presenta cuando el acto implique
transgresion a una norma establecida por ¢l Estado (oposicion del Estado).

Habra antijuridicidad formal, cuando la conducta del agente delictivo, se
encuentre legalmente establecida y regulada dentro de nuestro ordenamiento legal,
considerdndola como prohibida y en consecuencia se le atribuya una sancién.

1L Antiiuridicidad rmaterial - Se produce cuando el acto signifique
contradiccidn a los intereses colectivos.

A mayor precisién, la antijuridicidad material se dard cuando la conducta del
sujeto transgreda materialmente al orden jurfdico y como consecuencia, daifie los
intereses colectivos dentro de una comunidad.

Por otra parte, es necesario establecer que no todas las conductas tipicas son
antijuridicas, habida cuenta de que puede darse el caso de que la conducta realizada
por el sujeto se adeclie a lo descrito por la norma penal. pero ésta se encuentre
amparada por una causa de licitud, en tal situacion dicho comportamiento serd tipico
pero no antijuridico. En efecto, nuestro legislador no sélo creé normas prohibitivas
sino también permisivas, por lo que en determinados casos se permite la realizacién
del tipo penal, sin que sea punible su conducta, esto es, cuando la conducta sc realice
bajo una causa de justificacion.

Generalmente, se cree que un hecho tipico es antijuridico, sin embargo, tal
presuncién es negativa cuando existe una de las causas de justificacion con la que se
excluye a la antijuridicidad. Es decir, que si bien es cierto que la antijuridicidad denota
lo contrario al derecho, también implica que el estudio de su significado lo abarca la
ciencia del derecho penal, en virtud de que la antijuridicidad es el atributo con el que
se califica una conducta para decir que es contraria al orden juridico.

3.4.2 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Castellanos Tena, indica: “...son aquellas condiciones que tienen e! poder de
excluir lal gontijuﬁdicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del
delito...”.

' 1bid. Pég. 183.
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De la definicidén en comento, se desprende que cuando concurre una de las
Namadas causas de justificacion, éstas originan la falta de uno de los elementos
esenciales del delito: “la antijuridicidad”. En tales condiciones, la accion realizada a
pesar de su apariencia, resulta conforme a Derecho, en virtud, de que las causas de
justificacién son eliminatorias de la antijuridicidad, puesto que constituyen uno de los
aspectos negativos del delito.

Jiménez de Asia, explica: “no tiene poder alguno para aniquilar la
denominacién de causas justificativas, el argumento de que ¢l delito desaparece, pues
ello ocurre con todos los motivos que suprimen uno de los caracteres del delito, es
decir con las causas de inculpabilidad y con las que hacen a un hombre

inimputable™,'®’

Lo anterior, en virtud de considerar correcto el titulo de ‘causas de
justificacién’, pues con ellas no sélo se elimina una simple caracteristica, sino la
esencia de la accion desplegada por el sujeto.

Para el jurista Antolisci, las causns de justificacion son: “aquella ospecial
situacién, en la que un hecho que normalmente estd prohibido por la ley ?ennl, no
constituye delito por la existencia de una norma que lo autoriza o lo impone™.'5?

La presente consideracion, refiere aquella especial situacion en que la conducta
o hecho siendo tipicos, son permitidos, autorizados o facultados por la ley, en virtud de
la existencia de un interés preponderante, es decir, de la norma que propiamente
autoriza la realizacion del hecho.

En términos gencrales, una conducta es considerada antijuridica, cuando
lesiona o pone en peligro alguno de los bienes juridicos tutelados y protegidos por la
Ley. Sin embargo, tal conducta puede realizarse bajo el amparo de alguna causa de
Jjustificacidn y en consecuencia, evita que ésta sea punible y sancionada, pues con ello,
se impide la configuracién del delito. En consecuencia, las llamadas causas de
justificacién, constituyen el aspecto negativo del elemento antijuridicidad.

'“! PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “Apuntamientos de la_Parte General de Derecho
Penal, Op. Cit. PAg 386.
162 1bid.
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Las causas de justificacién, al constituirse como el aspecto negativo de la
antijuridicidad, impiden que se le aplique sancién a la conducta desplegada por el
sujeto, por asi ajustarse a nuestro derecho, es decir, que no podrd fincarsele
responsabilidad a quien realice cualquiera de las conductas amparadas por alguna de
las causas de referencia.

Nuestro Cédigo Penal Federal, seflala como causas de justificacion a las
siguientes:

L LEGITIMA DEFENSA - Es la primera de las causas de justificacién
contemplada por nuestro ordenamiento punitivo.

El maestro Jiménez de Asia, nos ensefia: “la legitima defensa es la repulsa de
una agresién antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona contra el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racionalidad

proporcionalidad de los medios™.'s?

Para Cuello Calén: “es legitima la defensa necesaria para rechazar una agresion
actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos del
ngresor”.'“

Las definiciones en cita, coinciden en hacer referencia a que la legitima
defensa comprende una repulsa hacia la agresion antijuridica, actual o inminente por
el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria
para la proteccion.

Como se desprende, se legitima la defensa necesaria para repeler una agresion
actual y contraria a Derecho mediante una agresion contra el atacante; ésta causa de
Jjustificacién, se fundamenta en la preponderancia de intereses, habida cuenta de que se
considera de mayor importancia e interés de quien es agredido, en relacién al de aquél
que agrede injustamente.

La legitima defensa, se fundamenta en la necesidad de repeler una agresién
injusta, ante la imposibilidad en que el Estado se encuentra para acudir en defensa de
quien injustamente es agredido.

:2 CASTELLANOS TENA, FERNANDOQ. Op. Cit. Pag. 191.
Tbid.
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Lo citado con antelacion, atiende a que la legitima defensa comprende la
realizacién de la accidén que resulta necesaria para repeler un acontecimiento real y
grave por parte de quien se defiende, considerdndose asi, como una causa de licitud en
base a un interés preponderante.

II. ESTADO DE NECESIDAD.- En relacion a ésta causa de justificaci6n,
nos permitimos citar la opinién de diversos autores:

El penalista Sebastian Soler, afirma: “Es una situacion de peligro para un bien
juridico, que solo puede salvarse mediante la violacién de otro bien juridico™.'6®

Para Von Liszt: “es una situacién de peligro actual para los intereses protegidos
por el Derecho, ea la cual no queda otro remedio que la violacién de los intereses de
otro, jurfdicamente protegidos™.

Porte Petit refiere: “Estamos frente al estado de necesidad, cuando para
salvaguardar un bien de mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, se

lesiona otro bien, lgualmente ampa.mdo por la ley™. 167

De lo citado con antelacién, se desprende que la causa de justificaciéon en
comento, implica una situaciéon de peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, Ia cual, como se ha sefialado con antelacion, sélo puede ser
evitado mediante la lesién de bienes, también juridicamente protegidos pertenecientes
a otra persona.

La doctrina estima que el estado de necesidad implica un conflicto de intereses
desiguales, en que se opta por sacrificar el de menor valor. Asi, cuando el sacrificado
es de menor entidad que ¢l amenazado, se estaré ante una causa de justificacion; pero
si por el contrario, se lesiona uno de mayor valfa, el delito se configurard, excepto si se
presenta alguna otra circunstancia que justificara el hecho. En el caso de que los
bienes sean equivalentes, el delito serd inexistente, no porque sea anulada la
antijuridicidad, sino en funcién de una causa de justificacion.

163 1bid. Pag. 203,

% Tbid.

7 PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. “Apuntamicntos de la Parte General de Derecho
Penal”, Op. Cit. Pag. 431,
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Resulta importante sefialar la diferencia existente entre la legitima defensa y el
estado de necesidad; en la primera, existe un conflicto en torno a la existencia de un
interés ilegitimo por parte del agresor y el bien juridicamente tutelado por la norma,
especto de aquél que es atacado. En tanto que en el estado de necesidad, el conflicto se
suscita entre dos intereses legitimos, igualmente protegidos por la Ley.

Concretamente, en el estado de necesidad existe una accién o una agresién y
ambos intereses seran legitimos; mientras que en ‘la legitima defensa’ se produce una
repulsa hacia alguna agresién injusta.

Puede precisarse, que el estado de necesidad es una situacion de peligro real e
inminente, para un bien juridicamente protegido, que se salvaguarda mediante la
destruccién o menoscabo de otros, siendo éste el unico recurso practicable como
menos perjudicial.

. CUMPLIMIENTO _DE UN DEBER.- Sobre esta causa de
justificacién, el autor Ranieri citado por el profesor Porte Petit, precisa: ‘“hay
cumplimiento de un deber, cuando alguien debe comportarse como se comporta,
porque una norma juridica o una orden obligatoria de la autoridad publica se lo

impone, sea por razén de su oficio, sea por su situacién subjetiva de subordinado”.'®®

De acuerdo con el autor en cita, la causa de justificacién en comento,
comprende aquellas acciones u omisiones que realicen funcionarios facultados para
hacer mandatos reglamentados, en los que s6lo ellos pueden actuar bajo esta causa de
justificacion; asimismo, la ley también obliga a las personas que no estin bajo este
supuesto a realizar determinados actos, que les permite intervenir en Ia esfera de
derecho de otro, lesionando un interés ajeno con el fin de salvaguardar el orden
juridico.

El cumplimiento de un deber, deriva de funciones piblicas, o sea de deberes de
servicio y de un deber impuesto a un particular, en tales casos el sujeto no actia
antijuridicamente, sino que su conducta es licita por estar autorizada legalmente y
cuyo ejercicio se verifica en el cumplimiento de un deber.

16% 1bid. Pag, 475.
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Conforme a esta hipdtesis (derecho o deber), quedan inmersas también,
aquellas lesiones e incluso algtin homicidio que pudiera ocasionarse con motivo de la
prictica de cualquier deporte. Lo anterior, en virtud de que existen deportes que se
realizan en grupo, bajo determinadas reglas, en los que media la habilidad fisica de los
participantes; produciéndose enfrentamientos para vencer a los contrarios y obtener el
triunfo; situaciones concretas en las que aGn y cuando no se pretende lesionar a nadie,
éste riesgo prevalece durante el tiempo de dicha prictica.

IV, EJERCICIO DE UN DERECHO.- El delito se excluye cuando la

accion o la omisidn se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de
un derecho.

Para el penalista Antolisei: “el ejercicio del derecho posee eficacia eximente
por la razén de que, si el ordenamiento juridico ha atribuido a una persona una
determinada facultad, quiere decir que ha establecido el predominio de su interés
sobre los que se le contraponen™.'®?

El autor en comento, hace referencia a que bajo determinadas circunstancias, la
realizacién del hecho que debiera ser considerado como un ilicito resulta justificado,
por asf estar contemplado dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Celestino Porte Petit, externa: “El ejercicio de un derecho consiste en el
ejercicio de una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva o contra norma
para la satisfaccion de un interés mds valioso, consiguientemente que prepondera

sobre el interés que es antagénico™.'”

En otros términos, sera nuestro legislador mediante las facultades que le son
conferidas, quien limite la norma que tutela al interés que puede ser sacrificado, es
decir, que en el ejercicio de un derecho falta la proteccién penal del interés que parece
juridicamente ofendido.

169 1hid. Pag. 461,
170 1hid.
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El jurista Reyes Echandia, refiere sobre esta causa de justificacién: “Obra en
ejercicio legitimo de un derecho la persona que ejecuta determinado comportamiento
o desarrolla especiales actividades con el expreso respaldo legal™.!”!

De la presente apreciacion, se advierte que por ejercicio de un derecho, debe
entenderse aquél que se lleva a cabo, ajustdndose a las prescripciones legales.

Fundamentalmente, las causas de justificacién contempladas por nuestro
Caédigo punitivo, comprenden elementos objetivos que son los que se refieren al hecho
y atafien a su realizacion externa, asi como subjetivos considerados como aquellos que
atienden al aspecto personal detl autor.

Consecuentemente, si el ejercicio de un derecho es la facultad o abstencion del
mismo, no produce sancién alguna, toda vez que quien hace o deja de hacer algo a lo
que se tiene derecho, no comete ningun ilicito, como tampoco supone ofensa alguna,
pues el ejercicio del derecho supone el encuadramiento de la conducta a una norma
legal, es decir, que existe a favor de quien actia bajo estas circunstancias, una causa
de justificacion.

Por otra parte, consideramos importante sefialar que la ‘obediencia jerdrquica’,
que fuera considerada también como una de las causas que excluyen al delito, fue
suprimida de nuestro ordenamiento represor, cuando fue reformado en el aflo 1994.

3.5 IMPUTABILIDAD

En téminos generales, para que un sujeto sea culpable, es necesario que
anteceda la imputabilidad, esto a efecto de que el agente esté en aptitud de conocer la
ilicitud de su conducta, es decir, que en funcién de su capacidad de querer y entender
pueda determinarse hacia su propdsito. Consecuentemente, la imputabilidad constituye
la capacidad del sujeto para entender y querer transgredir el ordenamicnto penal.

Para Carrancé y Tryjillo, serd imputable: “...todo aquel que posea, al tiempo de
1a accidén, las condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente por la
ley para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto e idéneo

"' REYES ECHANDIA, ALFONSO. “Derechg Penal, Parte General”. 11* Edicion. Editorial Temis.
Bogota 1989. Pag. 133.
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juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la vida en
sociedad humana™.

Conforme a este autor, la imputabilidad serd el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el sujeto, al momento de llevar a cabo la
realizacién del acto tipico penal, puesto que bajo dichas condiciones, podra ser
susceptible de responsabilidad penal.

El profesor Castellanos Tena, nos ensefia: “podemos definir la imputabilidad
como la capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal™. 173

Consideramos, que la presente definicién es clara y explicativa, por lo que nos
adherimos al criterio de este ilustre jurista, habida cuenta de que la imputabilidad est4
determinada por un minimo fisico representado por la edad y otro psiquico,
consistente en la salud mental del sujeto; ambos aspectos generalmente van ligados, es
decir, el desarrollo mental se relaciona estrechamente con la edad.

3.5.1 ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD
Los elementos que constituyen la imputabilidad, son:
| N Elintelectual: Consistente en la capacidad de entender.

1L El volitivo: Consistente en la capacidad de querer.

Para ser imputable, implica tener la madurez psiquica y la capacidad para
motivarse de acuerdo a la norma, es decir, ia capacidad en el autor para comprender y
determinar su voluntad de acuerdo a tal comprensiéon. Es de seilalar que la
‘imputabilidad’, excluye a los sujetos menores de edad, asi como a quienes sufren de
un estado fisico anormal como en el caso de padecer retraso mental, en virtud de que
el autor del delito, necesariamente debe tener conocimiento de que su conducta
transgrede el orden juridico.

17 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. Pig. 218.
Ibid.
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Ahora bien, 1a responsabilidad penal se origina cuando exista aquella situacion
juridica en la que se haya el sujeto juridicamente imputable para estar en aptitud de
dar cuenta a Ia sociedad por el hecho realizado. Es decir, que todo sujeto serd
imputable cuando posea un minimo de condiciones de salud y desarrollo mental. Por
lo tanto, serd responsable quien al tener las condiciones de referencia, realice ¢l acto
tipico penal, situacién bajo la cual, contraec la obligacién de responder ante los
tribunales.

Evidentemente, la responsabilidad penal es consecuencia de la relacién
existente entre el sujeto y el Estado, a través de la cual, es el Estado quien declara que
el agente obré culpablemente y evidentemente, se hace acreedor a las sanciones
seilaladas por Ia Ley, previamente establecidas para el caso concreto.

3.5.2 INIMPUTABILIDAD

Castellanos Tena, precisa: “Como la imputabilidad es soporte bisico y
esencialisimo de la culpabilidad, sin aquélla no existe ésta y sin culpabilidad no puede
configurarse el delito; luego la imputabilidad es indispensable para la formacién de la
figura delictiva. Ya hemos dicho que la imputabilidad es calidad del sujeto referida al
desarrollo y la salud mentales; la imputabilidad constituye el aspecto negativo de la
imputabilidad”.'™

La idea general sobre la inimputabilidad (aspecto negativo de Ila
imputabilidad), supone en la persona a quien se imputa, la incapacidad para conocer y
comprender la ilicitud del hecho realizado, es decir, la antijuridicidad de su conducta,
la cual, le impide estar en posibilidad de poder determinarse de acuerdo con esa
comprension.

Por lo que hace a las causas de inimputabilidad, éstas son definidas como:
“...todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la
mente, en cuyo caso el sujeto carcce de aptitud psicolégica para la delictuosidad”.'”®

'™ [bid. P&g. 223,
1 pbid.
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3.5.3 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD
Se contemplan como causas de inimputabilidad las siguientes:

I El trastorno mental.- Es la perturbacion de las facultades psiquicas.

. Limitaciones patolégicas.- Que se presenta cuando no se cuenta con la
capacidad mental para Tograr una reflexion logica, es decir, que no se tiene el indicio
de capacidad para autodeterminarse. Por cllo, la existencia de la llamada incapacidad
patoldgica, implica por si, la denominada ‘inimputabilidad’.

HOI.  Diversas enfermedades mentales.- Producen también la inimputabilidad

en el suyjeto.

“El concepto de enfermedad mental no es de cardcter juridico sino psiquitrico
corresponde a esta ciencia, derivada de la sicologia y de la medicina, describir la
smtomntologia de las enfermedades mentales, clasmcarlas y precisar en cada caso la
especie de anomalfas mentales que padece una persona™.

Las enfermedades mayormente representativas, son:

a) 13 psicosis.- Entendida como: “__.el trastorno general y persistente de
las funciones psfquicas, cuyas causas patol6gicas son ignoradas o mal interpretadas
por el enfermo impidiéndole su adaptacién logica y activa a las normas del medio
ambiente, sin provecho para si mismo ni para los demds. Se trata, de una perturbacién
general del psiquismo que afecta, con mayor 0 _menor intensidad, las esferas
intelectuales, volitiva y afectiva de la personalidad”.'”

Dentro de! trastorno en comento, encontramos como especies diversas clases
de oligofrenia, la cual, contempla todos 1os casos en que hay una falta de inteligencia
como consecuencia de un mal congénito, o producida por el retardo o detencién del
desarrollo mental, misma que reconoce tres grados de diferencia intelectiva dentro de
estos oligofrénicos, llamados cominmente idiotas, imbéciles o débiles mentales.

'8 REYES ECHANDIA, ALFONSO. “Imputabilidad”. 4* Edicion. Editorial Temis, Bogota-Colombia,
1982. Pag 47.
77 1bid.
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b) Las sicopatias v neurosis.- También generan incapacidad, entre ellos:
las demencias, que comprenden otra forma de insuficiencia; asimismo, las psicosis,
esquizofrenia y psicosis maniaco-melancélica o exégenas, que son provocadas por las
mds variadas enfermedades organicas.

3.6 CULPABILIDAD

Luis Jiménez de Asua, externa: : “Al llegar a la culpabilidad, es donde el
intérprete ha de extremar la finura de sus armas para que de ceitido el juicio de
reproche por el acto concreto que el sujeto perpetré”. 178 También, afiade: “en el mas
amplio sentido, puede definirse la culpabilidad como el conjunto de Presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”.'”

Como se ha hecho referencia, en el sujeto que realiza la accién, deben reunirse
los presupuestos de la culpabilidad, fundamentalmente la capacidad para entender y
querer en el campo penal, para que le pueda ser reprochable su conducta violatoria del
orden juridico.

Algunos otros autores que opinan sobre el concepto de culpabilidad, son los
siguientes:

Para el jurista Ignacio Villalobos: “la culpabilidad, genéricamente consiste en
el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicion
en ¢l dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencién nacidas del desinterés o
subestimacién del mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa™.'™®

Evidentemente, para que un sujeto sea considerado culpable, necesariamente
debe transgredir nuestro ordenamiento juridico, es decir, lo establecido por la norma,
ya sea dolosa o culposamente.

Porte Petit la precisa como: “el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto
con el resultado de su acto”™.'"!

:: CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Op. Cit. P4g. 233.
Ibid.

"% 1hid. Pag. 234.
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La presente definicién, s6lo comprende a los delitos de cardcter doloso y no
incluye a los delitos culposos 0 no intencionales, que tienen por caracteristica la
produccién de un suceso no deseado.

Después de analizar las ideas expuestas, debe precisarse que para acreditar la
culpabilidad en un sujeto, deberd comprobarse que la realizacién de su conducta es
violatoria de lo establecido por la ley, para poder responsabilizar penalmente al autor
de 1a accién.

3.6.1 PRINCIPALES TEORIAS QUE EXPLICAN LA CULPABILIDAD

Existen dos principales doctrinas que tratan de explicar el concepto de
culpabilidad:

L La teoria psicologista ¢ psicoldgica de [a culpabilidad - Se fundamenta
al considerar que existe una relacioén psicologica entre el hecho material y su autor.
Dentro de esta concepcion, Ia culpabilidad radica en un hecho de caricter psicolégico,
consistente en un proceso intelectual-volitivo desarrollado por el sujete.

La teoria psicologista, se avoca a la responsabilidad del sujeto mds que al
resultado de su comportamiento; es decir, los autores participes de esta corriente,
consideran que la culpabilidad comprende Ja relacion psicolégica entre la conducta y
el resultado, por lo que afirman que la culpabilidad reside en 1a conciencia y voluntad
del acto realizado.

IL La teoria normativa o pormativista de la culpabilidad.- Esta teoria,
sostiene que la norma es el fundamento de la reprochabilidad que se le hace al autor
del hecho, ya que puede conducirse conforme al deber que le era exigible y sin
embargo no lo hace.

“La esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el
juicio de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos para
comportarse conforme al deber. La exigibilidad s6lo obliga a los imputables que en el
caso concreto puedan comportarse conforme a lo mandado. As{, la culpabilidad no
nace en ausencia del poder de comportarse de acuerdo con la exigibilidad normativa,

por faltar un elemento basico del juicio de reprochabitidad™.'®?

152 Ibid. Péags. 235 y 236.
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La teoria en comento, considera que un comportamiento antijuridico y
reprochable, es aquél en que el sujeto ademéas de tener la capacidad de querer y
entender (imputable), se hace acreedor a un juicio de reproche.

Edmundo Mezger, apunta: “la culpabilidad debe entenderse desde dos puntos
de vista; el primero, como el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que
fundamenta frente al sujeto, asi como la reprochabilidad personal de su conducta
antijuridica y el segundo, también en todo caso como un juicio valorativo sobre la
situacién féctica a que tal fenémeno se refiere; pero como tal juicio es de reproche, la
culpabilidad seria en si la reprochabilidad”.'®

Dentro de esta doctrina, la culpabilidad se constituye por un juicio de reproche
como asi lo seflala el autor de referencia, en este sentido, una conducta sera culpable,
si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, puede exigirle nuestro orden
normativo una conducta diversa a la realizada.

Al respecto, Castellanos Tena precisa: “La esencia del normativismo consiste
en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad o
imperat'ividad dirigida a los sujetos capacitados para comportarse conforme al
deber™.

También, expone que el dolo y la culpa no necesitan ser especies de la
culpabilidad, en tanto que cada uno de cllos, debe contener los elementos que
caracterizan al concepto genérico, es decir, una conducta culpable es una conducta
reprochable. Asimismo, guarda cierta relaciéon concreta en torno al hecho o a la
posibilidad de tenerla, es decir, lo que se comprende como ¢l dolo o 1a culpa, ademads
contemplar que el sujeto obre en circunstancias normales.

La teoria normativa, refiere que la estructura del delito ademas de constituirse
por una conducta tipica y antijuridica, requiere de una culpabilidad. Es decir, se
considera que el autor actia culpablemente, cuando realiza una conducta antijuridica,
pudiendo actuar de modo distinto, o sea conforme a derecho. Lo que es muy diferente
a aquél que actiia antijuridicamente, pues en el caso concreto, el autor sin estar
autorizado, realiza un acto tipico penal atacando alguno de los bienes juridicamente
tutelados.

'™ MEZGER, EDMUNDO. “Derecho_Penal-Parte General”. 2* Edicion. Editorial Cirdenas. México
1990. Pig. 33.
'8 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pigs. 235 y 236.
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Especificamente, para la teoria psicologista la culpabilidad radica en el hecho
psicolégico causante del resultado; en cambio, la teoria normativista comprende un
juicio de reproche hacia la motivacion del sujeto.

3.6.2 FORMAS DE CULPABILIDAD

Dentro de nuestra legislacién en materia penal, anteriormente se contemplaban
como grados o especies de la culpabilidad: el dolo, la culpa y l1a preterintencionalidad.
Actualmente, el C6digo Penal reformado excluye la ‘preterintencionalidad” como una
tercera especie de ia culpabilidad.

El fundamento legal, que sefiala las formas de culpabilidad es el articulo 8 de
nuestro Codigo Penal Federal, en el que seilala que las acciones u omisiones delictivas
solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.

Las formas o especies de la ‘culpabilidad’ son:

L Dolo.- Se presenta cuando el agente, conociendo el significado de su
conducta, procede a realizarla.

11 Culpa consciente o con previsién .- Cuando el sujeto al ejecutar el acto,
tiene la esperanza de que no ocurrir el resultado; y,

Culpa inconsgiepte o sin previsidén.- Se presenta, cuando el agente no
prevé u]rl}srcsultado previsible, existiendo también, un descuido por los intereses de los
demés.

Asl, la culpabilidad sélo reviste dos formas: el dolo y la culpa, dependiendo det
actuar del sujeto, es decir, segin dirija su voluntad consciente a la ejecucién del hecho
tipificado en la ley como ‘delito’, o bien, cause igual resultado por medio de su
negligencia o imprudencia; esto es, en el caso de que un sujeto quiera delinquir
mediante una determinada intencién delictuosa (dolo), o por descuidar las
precauciones indispensables exigidas por el Estado (culpa).

% CFR. Ibid. P4g. 237.
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En relacién al dolo, puede desprenderse que éste no es solo un elemento
subjetivo del delito, sino también implica la forma mais grave o el grado mayor de
ilicitud dentro del Derecho Penal, en virtud de que coincide el hacer del autor y lo que
quiere, es decir, que el agente quiere la realizacion de una conducta o hecho tipico
descrito por nuestro legislador.

Segun el penalista Eugenio Cuello Calén: “el dolo consiste en la voluntad
consciente dirigida a la ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la

v 1

intencién de ejecutar un hecho delictuoso”.

De acuerdo con esta apreciacion, el dolo es un actuar, consciente y voluntario,
dirigido a la produccién de un resultado tipico y antijuridico, es decir, que el autor
quiere Ia conducta como el resultado.

Para Jiménez de Asla, el dolo consiste en: “la produccién de un resultado
antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad existente
entre la manifestacién humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de

realizar la accién y con representacién del resultado que se quiere o ratifica™.'"’

Lo que precisa este autor, es en atencién a que ¢l sujeto que actia con dolo,
conoce el significado de su proceder y lo encamina a la produccién de un resultado;
violando de manera consciente y voluntaria lo dispuesto por nuestro ordenamiento
juridico.

Cabe precisar, que sea en forma dolosa o culposa la realizacion de la conducta
del agente, siempre se traducird en un desprecio al orden juridico, esto es, en una
violacién a lo descrito por nuestro legislador.

3.63 CLASIFICACION DEL POLO

El profesor Castellanos Tena, clasifica el dolo de la manera siguiente:

136 1bid. Pég. 239.
7 1bid.
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Directo.- Se presenta cuando el resultado coincide con el propdsito del
agente. Ejemplo: El sujeto decide privar de la vida a otro y lo mata.

Indirecto.- Cuando el agente se propone un fin y sabe que seguramente
surgiran otros resultados delictivos. Ejemplo: El agente para dar muerte
a quien va a abordar un avién, coloca una bomba cerca del motor, con
la certeza de que ademds de morir el individuo, perderan la vida otras
personas.

DOLO

Indeterminado.- Al existir la intencidon genérica de delinquir, sin
proponerse un resultado delictivo en especial.

Eventual.- Al momento en que el sujeto desea un resultado delictivo,
previendo la posibilidad de que surjan otros no queridos directamente.
Ejemplo: Se incendia una bodega y se tiene conocimiento de que existe
la posibilidad de que el velador muera o sufra lesiones.

Nuestro Cédigo Penal Federal, en el parrafo primero del articulo 9° establece
que obra dolosamente quien conociendo los elementos del tipo penal, o previendo
como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por
la ley. Bajo dicho supuesto, se desprende que el dolo se constituye por dos aspectos
que son: ¢l ético y el volitivo o emocional.

Por todo lo expuesto con antelacién, podemos precisar que la culpabilidad es
un clemento del delito, sin el cual, no es posible aceptar o concebir la existencia de
éste. Entre los principios rectores de la legislacion penal, se destaca el de: “nulla poena
sine culpa”, que constituye una garantia de libertad personal, puesto que s6lo podra
considerarse culpable a quien haya actuado transgrediendo el orden juridico;
consiguientemente, una conducta serd delictuosa cuando ademas de ser tipica y
antijuridica, sea culpable.

3.6.4 INCULPABILIDAD

Castellanos Tena refiere: “..la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad: el conocimiento y voluntad. Tampoco serd

152 CFR. Ibid. Pg. 240.
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culpable una conducta si falta alguno de los otros elementos del delito, o la
imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra un todo, s6lo existird mediante la
configuracién de los caracteres constitutivos de su esencia. Asi, la tipicidad debe
referirse a una conducta; 1a antijuridicidad a la oposicidon objetiva al Derecho de una
conducta coincidente con un tipo penal; y la culpabilidad (como aspecto sub{’etivo del
hecho) presupone ya una valoracion de antijuridicidad de la conducta tipica™. '

De acuerdo con la precision de referencia, se tiene a la inculpabilidad como el
aspecto negativo de la culpabilidad. En este sentido, se afirma que la inculpabilidad
implica la absolucién del sujeto en el juicio de reproche.

La inculpabilidad en particular, comprende la eliminacién del elemento
positivo del delito llamado culpabilidad. Para que un sujeto sea culpable, precisa en su
conducta la intervencién del conocimiento y de la voluntad, por lo que necesariamente
la inculpabilidad debe referirse a los aspectos: intelectual y volitivo del sujeto.

3.6.8 CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Toda causa eliminatoria del elemento intelectual o del volitivo, debe ser
considerada como una causa de inculpabilidad.

“En estricto rigor, las causas de inculpabilidad serian el error esencial de hecho
(ataca al elemento intelectual) y la coaccion de la voluntad (afecta al elemento
volitivo)™.'*

Podemos precisar al respecto, que algo se anula o no puede integrarse al faltar
uno o mis de sus elementos constitutivos, esto es, que partiendo de que la
culpabilidad, se constituye por los elementos: “intelectual y volitivo”, se originara la
inculpabilidad en ausencia de cualquicra de alguno de estos elementos de referencia, o
de ambos.

Unicamente, pueden obrar a favor de la conducta de un sujeto una causa de
inculpabilidad, cuando anteriormente no medié6 en lo externo una causa de
justificacion, ni en lo interno una de imputabilidad.

159 1hid. Pags. 257 y 258,
190 1bid. Pag. 258.
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EL ERROR y LA IGNORANCIA.- “El error es un vicio psicolégico consistente
en la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como
éste es en la realidad™.'”!

Como se precisa, el error €s un conocimiento incierto de realidad y en
consecuencia incorrecto, pues se conoce pero equivocadamente. En este orden de
ideas, tanto el error como la ignorancia, se constituyen como causas de inculpabilidad,
esto, en el caso de que produzcan en el autor un conocimiento equivocado sobre la
antijuridicidad de su conducta; el obrar bajo estas condiciones origina la falta de
oposicién subjetiva en relacion con nuestro Derecho.

Asi, mientras que en el error se tiene una falsa apreciacion de la realidad, en la
ignorancia, existe una ausencia de conocimiento. Especificamente, en el error se
conoce, pero se conoce mal; en tanto, la ignorancia implica una laguna en el
entendimiento, en virtud, de que nada se conoce ni errénea ni certeramente.

La doctrina refiere que existen dos clases de error:

L ERROR _DE HECHO O DE TIPO- Se entiende como el
desconocimiento del sujeto sobre alguna circunstancia objetiva de! hecho que seiala el
tipo penal, ya sea un elemento normativo o descriptivo; implica el falso conocimiento
de las disposiciones penales. Desde luego, 1a ignorancia de las leyes a nadie beneficia,
esto es, en el caso de que se tenga un concepto equivocado de la norma penal, en
cuanto a su contenido y significacién.

El Cdédigo Penal Federal en su apartado “b” de la fraccién VIII de su articulo
15, contempla el caso en el que se presenta el error de derecho invencible ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o bien,
porque crea que su conducta esta justificada.

En este sentido se advierte, que la ilicitud de la conducta, se origina ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de 1a ley o su alcance, incluso porque crea
que esta justificada su conducta.

El artfculo 66 del mismo ordenamiento, sefiala que tratindose de lo establecido
en el inciso “b™ de la fraccién VIII del articulo 15, se aplicard hasta una tercera parte

1 Ibid. Pag. 259.
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de la pena al delito de que se trate.

La fraccién en comento, establece que la accién o la omision se realiza bajo un
error invencible, tomando en cuenta que sea sobre alguno de los elementos esenciales
que integran el tipo penal o de la ilicitud de la conducta, destacando que se incluya en
1a forma en que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o
porque crea que esta justificada su conducta, puede entonces, considerarse que existe
confusién entre la concepcion del error y la ignorancia.

El error de hecho o de tipo, a su vez se subdivide en:

A, Esepcial- Recae sobre un elemento fictico, cuyo
desconocimiento afecta al factor intelectual del dolo, por ser tal elemento requisito
constitutivo del tipo, o bien fundante de una conducta justificada (como ocurre ¢n las
eximentes putativas). El error esencial puede ser vencible o invencible, segin deje
subsistente la o borre la culpabilidad.

El error esencial, se origina cuando existe un falso conocimiento de algo,
quebrantando con ello, la esencia o lo fundamental del hecho y se subdivide en:

a) Error esencial vencible. Se presenta cuando el sujeto
puede tener conocimicnto de éste y por lo tanto superarlo. Bajo
tal situaciéon, el agente no actia dolosamente pero si
culposamente, ya que de haber mediado cuidado y prevision el
error pudo evitarse.

b) Error esencial invencible. Se produce cuando el sujeto no
puede vencerlo, en virtud, de no estar en posibilidad de conocer
racionalmente las caracteristicas o circunstancias de los hechos,
por lo que solo bajo esta hipotesis, se produce la inculpabilidad.

B. Accidental.- Este error, se produce cuando no recae sobre
circunstancias esenciales del hecho, sino secundarias y puede ser:

a) Aberratio_Ictus o_error en el golpe.- Surge cuando el

autor al querer producir un resultado determinado, encamina su
conducta contra un objeto, afectando mediante dicha accién un
objeto distinto del querido, y del que en ningin momento se
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aceptaba la posibilidad de afectar. Se produce cuando el
resultado no es el querido pero es equivalente al deseado, éste
error se comete en la gjecucion del delito.

b) Aberratio_in_persona o error_en la_persona.- Se presenta
cuando recae sobre la conducta persona objeto del delito.

le) Aberratio _delicti_o_error en el delito.- Surge cuando el
sujeto yerra originando un ilicito diferente al deseado.

Para poder estar en posibilidad de comprender con mayor claridad el contenido
de la ‘inculpabilidad’, debemos partir de que una de las formas en que se excluye el
delito es cuando se realiza la accién o la omisién bajo un error invencible, es decir,
cuando la conducta recae sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo

penal.

Especificamente, el ‘error de tipo’ recae sobre los elementos esenciales del tipo
penal. Se presenta este error, cuando el sujeto desconoce todos o algunos de los
elementos esenciales de la descripcion legal, que hace nuestro legislador sobre el tipo
penal concreto.

Por lo que hace a la ilicitud de la conducta, como se ha sefialado, se presentara
cuando el sujeto desconozca la existencia de }a norma o el alcance de la misma, o
porque crea que esti justificada su conducta.

. ERROR DE PROHIBICION O DE DERECHO - “La esencia de
este error, radica en que el sujeto no obstante de conocer el hecho que realiza, estd
ignorante de la obligacion que tiene de respetar o acatar una norma penal determinada,
ya sea por el desconocimiento de la propia norma que le impone hacer algo o
abstenerse de hacerlo, 0 porque su conocimiento de ella es imperfecto... se precisa que
dicho error sea invencible o msuperable esto £s, que el sujeto esté imposibilitado para
conocer la ilicitud de su accién u omision..

El ermror de prohibicién comprende dos aspectos; el primero comprende al
‘error invencible’, que recae sobre la ilicitud de la conducta por el desconocimiento de

92 1bid. PAg. 263.
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la existencia de la ley o de su alcance. Mientras que el segundo, al comprende al ‘error
invencible’, éste no recae sobre los elementos esenciales del tipo. Bajo dicho supuesto,
el autor estima ilicito su proceder, es lo que se denomina ‘justificaciones putativas’,
que se originan cuando el sujeto supone erroneamente que siendo tipica su accidn, ésta
se encuentra amparada bajo alguna causa de justificacién. En este sentido, se precisa
que las causas de justificacion aludidas, son las mismas que se contemplan en el
capitulo anterior, sélo que habra que agregar que éstas son ‘putativas’, esto es, que sin
serlo se tendran como verdaderas.

En términos generales, para poder suprimir al elemento ‘culpabilidad’ requiere
necesariamente que sea anulado alguno de sus elementos constitutivos o ambos, por lo
que debemos precisar que las causas de inculpabilidad son aquellas que capaces de
afectar el conocimiento o el elemento volitivo. En tanto, la coaccién sobre la voluntad,
afecta al elemento volitivo que resulta esencial para la conformacién de la
inculpabilidad.

También existen circunstancias que pueden ser de carActer fisico o moral, que
impiden la integracién del delito por existir una ausencia de conducta, es decir,
tratdndose de casos concretos como cuando prevalezca la vis absoluta, la vis mayor o
los actos retlejos, en virtud de que la coaccion ejercida sobre la voluntad permite
elegir entre padecer el mal o realizar el ilicito penal, mientras que en las otras no
existe ningin acto voluntario.

Otra causa de inculpabilidad es:

II-LA_NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.- Es la causa
eliminatoria de la culpabilidad, juntamente con el error esencial de hecho. Se presenta
cuando hay la anulacién de alguno de los dos elementos o de ambos. Por lo tanto, las
causas de inculpabilidad son aquellas capaces de afectar el conocimiento o el
elemento volitivo, esto es, que las mismas estdn constituidas por el error esencial de
hecho y la coaccién sobre la voluntad.

Ignacio Villalobos, externa: “La no exigibilidad de otra conducta debemos
considerarla como un grado de inclinacion al hecho prohibide, en que no se pierde la
consciencia ni la capacidad de determinacién, por tanto s6lo ataiie a la equidad de o a
la conveniencia politica y puede motivar un perdén o una excusa, pero no una

desintegracion del delito por eliminacién de alguno de sus elementos™.'?

%3 1bid. Pag. 271.
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Puede advertirse, que desde el punto de vista formal ‘la no exigibilidad de otra
conducta’, impide la configuracién del delito y no sélo excluye la pena.

De ésta manera, el sujeto que no actua con libertad de voluntad, realizando una
conducta tipica y antijuridica, no es responsable de la misma. Es decir, cuando existe
coaccién moral sobre una persona, ejercida mediante la amenaza de un peligro real,
grave e inminente, tomando como referencia el principio de que el violentado no obra,
sino quien violenta, se desprende que la voluntad viciada del sujeto que lleva a cabo la
comisién del ilicito como consecuencia de la amenaza, origina la anulacién de la
‘culpabilidad’.

3.7 PUNIBILIDAD

El tratadista Jiménez Huerta, considera que la ‘*punibilidad’es: *...Ia secuencia
16gica juridica del juicio de reproche™.'™

A través del tiempo, se ha estimado que la cficacia dc todo ordenamicnto
juridico, descansa en su carécter coactivo. La posibilidad de exigencia en relacién a las
acciones u omisiones, comprendidas dentro de nuestra Legislacién Penal, se cumple en
virtud, de que toda conducta transgresora de la esfera de Derecho, es sancionada con
una pena, por lo que en esencia, no debe olvidarse que el Derecho Penal, ticne como
base substancial al Derecho Constitucional, del que recibe la pauta para poder
establecer las condiciones bajo las cuales pondrad de manifiesto su facultad castigadora
o de sancion.

Para el profesor Castellanos Tena: “La punibilidad en el merecimiento de una
pena en funcidn de la realizacién de cierta conducta. Un comportamiento es punible
cuando se hace acreedor a Ia pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de
aplicacién de esa sancion™. !

Como se advierte, la finalidad de nuestro Derecho Penal tiene como objetivo
establecer una sancién a aquella conducta violatoria de la norma, lo cual implica,
castigar al culpable de realizar una conducta que lesione o daiie a alguno de los bienes

% JIMENEZ HUERTA, MARIANO. “Derecho Penal Mexicano”. Tomo Il $* Edicién. Editorial
Porria. México 1995, Pag. 459.
195 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pig. 275.
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juridicos protegidos por la ley; consecuentemente, el elemento encargado para efectuar
tal castigo, es justamente la ‘punibilidad’.

Por lo tanto, resulta evidente que el Derecho Penal, fue creado a fin de
establecer un castigo respecto de aquellas conductas que transgreden la norma descrita
por el legislador, sancionando a quien resulte responsable de la comisién del ilicito, es
decir, a aquél que lleva a cabo la conducta y lesiona algiin bien juridico protegido por
ley, correspondiéndole su ejecucién a la denominada ‘punibilidad’.

La punibilidad, es el tercero de los elementos secundarios del delito, ya que de
acuerdo a los estudiosos en la materia, no se le atribuye el caricter fundamental o
esencial.

La punibilidad implica el merecimiento de una pena al sujeto en la comisién de
una conducta antijuridica. Por lo tanto, la imposicion de la pena sélo serd aplicable
cuando concurran los presupuestos legales y la punibilidad, sera la aplicacién factica
de la penalidades establecidas en la ley.

Cabe destacar que cada tipo penal, implica una punibilidad como
consecuencia, es decir, la amenaza de pena bajo la hipdtesis de que el agente lleve a
cabo el delito; asi, la punibilidad surge cuando se ha establecido o comprobado en
forma plena que la conducta desplegada por el agente constituye un delito, basandose
en la aplicacién del derecho penal, involucrando la aplicacién de una determinada
pena, sancién o castigo para la conducta o hecho ilicito y culpable. Para de esta
manera, el Estado como ente regulador del orden social, serd el facultado para
sancionar las conductas delictivas, a través de los organos jurisdiccionales y, una vez
satisfechos los presupuestos legales, procedera a imponer y e¢jecutar la pena
correspondiente.

3.7.1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Para Castellanos Tena: “Son aquellas causas que dejando subsistente el
caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena”.'*®

1%6 Ibid. Pags. 278 y 279.
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Al respecto, podemos sefialar que el hecho de estar en presencia de una excusa
absolutoria, no significa que la conducta del sujeto deje de ser un delito, habida cuenta
de que los elementos que Jo integran: conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad seguirin subsistentes, independientemente de que sea descartada la
‘punicion’.

Precisando, las llamadas excusas absolutorias en relacion a la punibilidad,
como consecuencia de 1a comisién de un ilicito, dejan subsistente el caracter delictivo
de la conducta, pero impiden la aplicacién de 1a pena.

Carrancé y Trujillo sefiala: “al hablar de las excusas absolutorias afirma,
certeramente a nuestro juicio, que tales causas dejan de subsistir el caracter delictivo
del acto y excluyen sélo a la pena™.

De lo citado con antelacion, se infiere que para el jurista de referencia la
punibilidad no es un elemento esencial del delito, habida cuenta de que a falta de las
excusas absolutorias que constituyen el aspecto negativo de la punibilidad, el delito
subsiste, no se altera.

El Estado no sanciona determinadas conductas, por motivos de politica
criminal, esto es, en razén a las circunstancias personales que se presentan en el autor
que realiza la conducta o hecho, excluyéndose la aplicacion de la pena.

Son ejemplos de excusas absolutorias:

a).-_Excusa en razén a la minima temibilidad.- Especificamente se reficre a
quienes no teniendo una conducta delictiva, cometen algin delito. Se ejemplifica con
el contenido del articulo 375 de nuestro Cédigo Penal Federal, que regula el delito de
robo, cuando éste no excede de diez veces ¢l salario; basandose la excusa absolutoria
en no utilizar la violencia, asf como en la restitucién espontanea y objetiva, por parte
del agente.

b).-_Excusa en razén de_la maternidad consciente.- Que se encuentra regulada
por lo dispuesto en el articulo 334 de nuestro Codigo Penal Federal, en el que se
contempla la impunidad para los casos de aborto por parte de la mujer, en aquellos
casos en los que se produzca el embarazo, como consecuencia de una violacion.

7 Ibid. Pag. 276.
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c).- Excusas por inexigibilidad de otra conducta.- Se refiere a los casos en que
no se aplica penalidad alguna por estimaciones de bondad o nobleza que fundamentan
1a conducta delictiva. Algunos casos concretos, son los regulados por la fraccién 11 del
articulo 280 y 151 del Cédigo Penal Federal, en la primera disposicién, se hace alusién
a la exencién de la pena a determinados parientes de quien comete el delito de
homicidio. En tanto que en la segunda, se excusa a determinados familiares de un
detenido, procesado o condenado, cuando favorezcan su evasion sin que medie
violencia en las personas o fuerza en las cosas.

d).- Excusa_por graves consecuencias sufridas.- Al respecto, el articulo 55 del
Cdadigo Penal Federal, contempla el caso concreto en que el sujeto activo sufra graves
dafios en su persona, o bien, de tal manera, que pude incluso calificarse como
inhumana la imposicion de la pena, o innecesaria, si se tratara de personas que
tuvieran una salud deteriorada o edad avanzada.

Existe ausencia de punibilidad, cuando en funcién de las excusas absolutorias
no es posible la aplicacién de la pena y por ende, son consideradas como el aspecto
negativo de la punibilidad.

3.8 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Guillermo Colin Sanchez, sefiala: “Quienes hablan de condiciones objetivas de
punibilidad lo hacen desde el punto de vista general del Derecho Penal, y los que
aluden a cuestiones prejudiciales enfocan el problema desde el punto de vista
procesal™.

El autor en comento, refiere que existe identidad entre las cuestiones
“prejudiciales”, los “requisitos de procedibilidad” y las “condiciones objetivas de
refiere punibilidad™.

Celestino Porte Petit, precisa: “Cuando existe una hipétesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos,
antijuridicos, imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se llene la

19% 1bid. P4g. 278,
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condicién objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un
elemento sino una consecuencia del delito™.'”®

Bajo un supuesto concreto, en que exista la ausencia de las condiciones
objetivas de ‘punibilidad’, establecidas por nuestro legislador, serd impeditiva para
que la conducta o hecho sea punible, con lo cual, se confirma que la “punibilidad’, es
evidentemente una consecuencia del delito.

Las ‘condiciones objetivas de punibilidad’, tampoco son contempladas como
elementos esenciales del delito, en virtud de que si las mismas fueran parte de la
descripcion del tipo, serian en todo caso consideradas caracteres o partes integrantes
del él; en tanto que si faltan dentro de la descripcién de la conducta hecha por nuestro
legislador, constituirdn meros requisitos ocasionales, por ende, s6lo serdn accesorios o
fortuitos.

Dentro de la doctrina, estos caracteres aun no tienen delimitada con precision
su naturaleza juridica, como tampoco han sido determinados sus aleances; situacién
que ha provocado como consecuencia, que frecuentemente se les confunda con los
requisitos de procedibilidad. Es de sefialar, que generalmente se les conceptiia como
aquéllas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador, para que la pena
tenga aplicacién.

Especificamente, bajo la hipdtesis de ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad y 1a concurrencia de una conducta o hecho ilicito, puede no ser punible en
tanto se cumpla con ‘la condiciéon objetiva de punibilidad’ establecida por nuestro
legislador; lo que nos lleva a corroborar que éstas no son elementos esenciales del
delito, sino una consecucncia del mismo.

%9 Ibid. .'4gs. 277 y 278.
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3.8.1 FALTA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

La condicionalidad objetiva, comprende la descripcién que hace nuestro
legislador del tipo penal, asi como de los caracteres propios del mismo, es decir, de las
partes que lo integran.

Al estudiar el aspecto negativo de las condiciones objetivas de punibilidad,
podemos precisar que no siendo éstas elementos esenciales del delito, la falta de ellas,
constituirdn meros requisitos ocasionales y por ende, serin accesorios o en su caso
fortuitos.
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO: “INSEMINACION
ARTIFICIAL EN MENORES E INCAPACES”, TIPIFICADO EN EL
ARTICULO 466 DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

SUMARIO: 4.1 EL DELITO: “INSEMINACION ARTIFICIAL EN MENORES E
INCAPACES”, REGULADO POR UNA LEY ESPECIAL: a) Caracteristicas del delito en
andlisis.- 4.2 CONDUCTA .- 4.2.1 AUSENCIA DE CONDUCTA: I. La vis absoluta. I1. La vis
mayor. ITI. Los movimientos reflejos. IV. El sueilo y el sonambulismo. V. El hipnotismo.- 4.3
CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA.- 4.3.1 CLASIFICACION EN ORDEN
AL RESULTADO.- 4.3.2 CLASIFICACION POR LA LESION QUE CAUSAN.- 4.3.3
CLASIFICACION EN FUNCION DE SU DURACION.- 4.3.4 CLASIFICACION POR EL
NUMERO DE ACTOS INTEGRANTES DE LA ACCION TIPICA.- 4.3.5 CLASIFICACION
POR EL NUMERO DE SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA COMISION DEL
DELITO.- 4.4 TIPICIDAD.- 4.4.1 ELEMENTOS TIiPICOS DEL DELITO:
“INSEMINACION ARTIFICIAL EN MENORES E INCAPACES™: . Sujeto activo y Sujeto
pasivo. I1. Objeto material. IIl. Bien juridico tutelado.- 4.4.2 ATIPICIDAD: I. Ausencia de la
calidad o del nimero exigido por la ley en los sujetos activo y pasivo. II. La falta del elemento
material o del objeto juridico. UI. Por no darse las referencias temporales o espaciales. IV Por
10 darse jus medios comusivos. V. La talta del elemento subjetivo del injusto. VL Por no darse
la antijuridicidad especial.- 4.4.3 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.- 4.5
ANTUURIDICIDAD.- 4.5.1 AUSENCIA DE ANTUURIDICIDAD: I. Legitima Defensa. 1I.
Estado de anecesidad. 1Il. Cumplimiento de un deber o Ejercicio de un derecho.- 4.6
IMPUTABILIDAD.- 4.6.1 INIMPUTABILIDAD.- 4.7 CULPABILIDAD.- 4.7.1
INCULPABILIDAD.- 4.8 PUNIBILIDAD.- 4.8.1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS.- 4.9
CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.- 4.9.1 AUSENCIA DE CONDICIONES
OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

4.1 EL DELITO: “INSEMINACION ARTIFICAL EN MENORES E
INCAPACES”, REGULADO POR UNA LEY ESPECIAL.

El articulo 6° del Cédigo Penal Federal, seilala que cuando se comete un delito
no previsto en el Cédigo de la materia, pero si en una Ley Especial, ésta se aplicara,
observando las disposiciones conducentes del propio Cédigo.

Como puede advertirse, los delitos no se limitan al contenido de nuestro
Cédigo Penal, sino que también son contemplados dentro de otras disposiciones de
carécter especifico, concretamente en las leyes especiales, las que por su naturaleza,
por su objeto, o bien, por la calidad en los infractores, no son incluidas en nuestro
Cédigo punitivo. Especificamente, las leyes especiales crean, extinguen, modifican o
reglamentan una situacion juridica abstracta determinada.
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Ahora bien, la diferencia existente entre las leyes especiales y las leyes
privativas consiste en que las primeras, regulan situaciones juridicas concretas en
relacién con una sola persona fisica o moral 6 con varias en namero determinado. En
cambio, las leyes privativas se encuentran prohibidas por el articulo 13 de nuestra
Constitucién Federal; disposicion en la que se consagra la garantia de igualdad: “nadie
puede ser juzgado por leyes privativas”.

En términos generales, una ley especial es una concepcién gramatical genérica,
esto es, un ordenamiento juridico que tiene una jurisdiccién propia y limitada, que
contiene sanciones previstas y determinadas en la propia ley.

Podemos precisar, que los delitos especiales son aquellas disposiciones
normativas penales que no formando parte de nuestro Cédigo represor, tipifican
delitos.

Dentro de las Leyes Especiales de referencia, queda comprendida la Ley
General! de Salud, constituida como una norma general que reglamenta ‘el derecho ala
proteccion de la salud’ consagrado por 12 Constitucién, cuyas disposiciones son de
cardcter ptiblico y tienen cardcter de Ley Federal.

La Ley General de Salud en su capitulo VI, prevé y sanciona la hipétesis
materia del presente andlisis, seflalando:

“ARTICULO 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o aiin con su
consentimlento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion
artificial, se le aplicard prision de uno a tres aios, si no se produce el embarazo
como resultado de la i, inacion; si resulta embarazo, se impondrd prision de dos
a ocho aiios™.*®

A través de la simple lectura, se desprenden del tipo penal en comento, los
elementos siguientes:

a) .- Es un procedimiento mediante el cual, se
introduce el lquido seminal masculino en el Utero de la mujer por medios artificiales,
descartindose la cépula (medio natural de concepcion).

*° LEY GENERAL DE SALUD. Op. Cit. Pg. 86.
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El término ‘artificial’, se emplea para especificar la utilizacién de cualquier
otro medio distinto de la relacién sexual natural, por el que se obtiene el semen
masculino para posteriormente colocarlo en la vagina o titero de la mujer que habra de
inseminarse.

Como se advierte, la llamada también ‘inseminacién terapéutica’, comprende
diversos procedimientos artificiales, a través de los cuales, se facilita la concepcion
procurando el encuentro del esperma con el é6vulo. En términos médicos, ésta practica
implica el procedimiento empleado para introducir el semen del varén en el cuerpo de
la mujer que ha de inseminarse.

b) Muier.- La conducta tipica descrita por el articulo 466 de la Ley General
de Salud, debe necesariamente recaer sobre una ‘mujer’, atendiendo a la propia
naturaleza del acto inseminal.

<) El consentimiento de la menor o incapaz.- Presupone que la persona
puede obrar con discernimiento y responsabilidad. Sin embargo, en el presente ilicito
se trata de victimas que carecen de la capacidad de entender el alcance de la prictica
inseminatoria (por las caracteristicas propias que conllevan), motivo por el que dicho
consentimiento, carecerd de toda validez para el juzgador.

d) El embarazo - Considerado como posible consecuencia en la ejecucién
de la conducta tipica materia del presente anélisis. En el caso concreto de que éste se
produjera, se agravard la pena.

4.2 CONDUCTA
La conducta o hecho el primer elemento constitutivo del delito, entendida

como el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo encaminado a lograr
un propdsito o fin, misma que reviste amplia importancia en la integracién del delito.

Como sabemos, la conducta reviste dos formas de manifestacién: la accién y la
omisidén; la primera consiste en un hacer; en tanto, la segunda implica un no hacer.

La dnica forma de manifestacion de 1a conducta, en nuestro delito a estudio, es:
la ‘accidn’, en virtud de que no es posible que dicho delito se realice mediante una
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omisién, habida cuenta que se requiere la transferencia y colocacién de liquido
seminal en el cuerpo de la victima, implicando necesariamente un movimiento
corporal por parte del agente.

Tomando como referencia, que la conducta constituye uno de los elementos
esenciales que conforman el delito, si ésta no concurre su ausencia sera impeditiva de
la integracién del ilicito. Por consiguiente, aquellos acontecimientos que impiden la
configuracion de la conducta delictiva, constituiran el aspecto negativo de 1a misma.

4.2.1 AUSENCIA DE CONDUCTA

Dentro de la doctrina, se seilalan como causas de ausencia de conducta a la vis
absoluta ( fuerza fisica exterior irresistible), vis maior (fuerza mayor) proveniente de la
naturaleza y los movimientos reflejos: sueilo, sonambulismo e hipnotismo.

Como sabemos, la ausencia de conducta, es el aspecto negativo del elemento
material. Existe ausencia de conducta, cuando Ir actividad o inactividad del sujeto son
involuntarias.

La conducta, como requisito fundamental para su existencia requicre de un
comportamiento voluntario, es decir, que Ia actividad del sujeto esté desvinculada del
aspecto subjetivo (voluntad) y, en tal virtud, no se le pueda reprochar ésa causacién de
resultado. Esto mismo sucederd, cuando falte el elemento objetivo de la conducta, es
decir, la actividad o inactividad del agente, pues el pensamiento en sf no delinque, ni
tampoco produce un cambio en el mundo factico.

En el delito que nos ocupa no concurren las hipotesis que doctrinalmente son
consideradas como causas de ausencia de conducta:

L La_vis absolutg.- Comprende una fuerza fisica, exterior e
irresistible, que deriva del hombre y se presenta cuando el sujeto
realiza una actividad o inactividad que no queria ejecutar. En el
delito a estudio, no existe l1a posibilidad de que se presente tal
fuerza que provoque que un sujeto insemine a una menor o

incapaz.
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1L La vis mpaior.- Implica una fuerza fisica irresistible sub-
humana, es decir, que deriva de la naturaleza; mediante la cual,
el sujeto realiza una actividad o inactividad. La comisién del
delito en andlisis, no puede ser realizada bajo esta fuerza, en
virtud de que necesariamente se requiere de la voluntad del
sujeto para llevarla a cabo.

. Los movimientos refleios- La concurrencia de los
llamados movimientos reflejos, es impeditiva de la conducta y
no habrd forma de que exista, dado que bajo dicha hipdtesis
faltara la voluntad del sujeto; la situacion a que se hace
referencia en nuestro delito a estudio, hace inconcebible la
posibilidad de realizar la inseminacién artificial en la victima,
bajo dichas circunstancias.

IV. El sucfio v ¢l sopambylismo.- También producen la
ausencia de la conducta en el sujeto y su concurrencia en el
delito de anilisis, hace imposible su realizacién. puesto que el
comportamiento bajo tales supuestos anula Ia voluntad en el
agente y en consecuencia, no podrd ecjecutarse la accién
mediante la cual, sea colocado el liquido seminal en el cuerpo de
la victima.

V. El hipnotismo.- Si bien es cierto que el hipnotismo anula
la voluntad en el agente, también lo es, que bajo este supuesto sf
puede llevarse a cabo la ejecucidn y consumacion det delito que
nos ocupa, puesto que un sujeto hipnotizado puede ser dirigido y
encausado hasta lograr ¢l objetivo deseado y querido, que
consistird en introducir el semen masculino en el cuerpo de la
menor o incapaz, utilizando un método no convencional
(asexuado), procurando en ella la fecundacion.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




119

De las diversas clasificaciones del delito en general, que refiere el profesor
Castellanos Tena, nos permitimos utilizar las siguientes:

43  CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA

Esta clasificacion, se basa atendiendo a la actividad o inactividad del agente
del delito independientemente del resultado material, en caso de que este se produzca.

De acuerdo con esta clasificacion el delito que nos ocupa, es:

L. Pe agcidn.~ Entendiéndose por ésta, la exteriorizacion de movimientos
corporales tendientes a lograr el fin propuesto. En nuestro delito a estudio, consistiran
en inseminar artificialmente a una menor o incapaz procurando en ella la fecundacién,
es decir, que s6lo puede cometerse mediante un ‘hacer’; consuméndose tal ilicito, en
el instante mismo en el que se introduce en la victima el liquido seminal.

1. De_omisién- Las formas de ‘omisidon’ resultan inconcebibles para
lograr la inseminacién, en virtud de que para llevarse a cabe ser requicre para su
ejecucién necesariamente de una o varias acciones por parte del agente.

El tipo en estudio, es de los que sélo pueden cometerse mediante un
comportamiento activo voluntario, pues como se ha precisado, su consumacién en
ningiin momento puede ser mediante una omisién, habida cuenta que se requiere de la
introduccién del liquido seminal masculino en la vagina o WGtero de la mujer
(descartandose la c6pula), es decir, utilizando un método no convencional.

4.3.1 CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADO QUE
PRODUCEN.

Los delitos conforme a la presente clasificacién, pueden ser formales y
materiales. En los primeros, se agota el tipo penal con el movimiento corporal o bien,
con la omisidn del agente, no siendo necesaria para su integracién de alguna alteracion
en la estructura o funcionarniento del objeto material. En el caso que nos ocupa, se
trata de un delito:
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L De resultado material.- En virtud de que para su integracién, se requiere
la destruccién o alteracion del funcionamiento del objeto material sobre el cual, recae
la conducta del sujeto, que en el caso concreto serd el cuerpo de la victima.

La hipétesis materia del presente andlisis regulada por el articulo 466 de la Ley
General de Salud, describe Ia conducta delictiva del agente consistente en inseminar
artificialmente a una menor o incapaz, misma que implicard un hacer corporal, es
decir, una serie de movimientos fisicos mediante los cuales, se introduzca por métodos
no convencionales el semen en la victima, provocdndose asi una mutacién en su
mundo exterior, que puede ser de caricter fisico, psiquico e incluso fisiolégico. Por lo
tanto, nuestro delito en estudio produce un resuitado maternial,

4.3.2 CLASIFICACION POR LA LESION QUE CAUSAN

L Re Jesién.- El presente delito, es de ‘lesién’, puesto que al llevarse a
cabo el acto inseminatorio en una ‘menor’ o ‘incapaz’, se provoca de inicio una
alteracién fisiolégica y fisica en ella, lesionando y causando dafio directo a
deierminados bienes juridicamente protegidos por nuestro Derecho, tales como: “la
madurez_sexual”; “la_salud dc la menor e incapaz™; “la_familia™; “la sociedad”; “el
derecho a la libre maternidad”; independientemente de otros que de manera textual
dentro de nuestra legislaciéon no se encuentran tutelados como: “el derecho_a la

genitividad” 6 “el derecho a 1a procreacion”.

L. Re peligro.- Nuestro delito a estudio, también es de peligro en tanto que
en dicha situacién es en la que se colocan algunos de los bienes juridicos tutelados por
la Ley, de ésta situacién deriva la posibilidad de causacién de un dailo. En el caso
concreto, desde el momento en que se introduce el semen masculino en el cuerpo de la
victima, se rompen membranas lo cual no solo produce lesiones sino también, por las
caracteristicas propias que conllevan estos seres, puede derivarse de dicha practica
inseminatoria algun dailo mayor que ponga en riesgo la vida de la menor e incapaz,
tales como afecciones graves y dafios severos, de cardcter fisico, psicolégico y
fisiologico.

4.3.3 CLASIFICACION EN FUNCION A SU DURACION

nentes.- En virtud de que su
que se han realizado sus elementos
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constitutivos con efectos permanentes, en atencién a que como resultado de llevar a
cabo la préctica inseminatoria en la menor e incapaz se disminuye instantdneamente su
salud y permanecera la alteracion de su integridad fisica.

Consideramos que se trata de un delito cuya consumacién, se agota en el
mismo momento en que se lleva a cabo la conducta; razén por la cual, el delito que
nos ocupa es un delito jnstantdnco con efectos permanentes, partiendo de que este tipo
de delitos, son aquéllos que tienen por objeto juridico bienes destructibles o
disminuibles como en caso que nos ocupa, puesto que tan pronto como se introduce el
liquido seminal dentro del cuerpo de la victima, se agota su consumacién.

1L Continuiado.- A titulo personal, también consideramos que puede
tratarse de un delito continuado, en atencién a que l!a finalidad de la inseminacién
artificial en menores e incapaces es lograr en ellas 1a fecundacién, misma que al no
producirse, el sujeto tendrd que realizar varias acciones hasta obtener el resultado
querido, es decir, que habrd una pluralidad de acciones y discontinuidad en su
ejecucion.

4.3.4 CALSIFICACION POR EL NUMERO DE ACTOS
INTEGRANTES DE LA ACCION TiPICA:

L Unisubsistente.- Porque su consumacién requiere de un solo acto, en
virtud, de que el verbo ‘inseminar’ implica la introduccién del liquido seminal en la
vagina o utero de la victima (menor o incapaz), independientemente de que en el
precepto legal de referencia, no se hace mencién alguna sobre la utilizacién de algin
medio comisivo.

1L Plurisybsistente.- Es un delito plurisubsistente, en atencién de que para
lograr el resultado propuesto consistente en inseminar artificialmente a la victima, su
ejecucion puede requerir de varios actos, los cuales, conformarin un solo contexto de
accion.
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43.5 CLASIFICACION POR EL NUMERO DE SUJETOS QUE
INTERVIENEN EN LA COMISION DEL DELITO.

I Unisubijctivg.- Cuando el tipo penal requiere de la intervencién de un
solo sujeto para su consumacioén. En el caso que nos ocupa, bastara un solo sujeto con
conocimientos médicos, quien realice la conducta.

IL Plurisubietivo.- Se origina cuando el tipo penal requiere de dos o mas
sujetos para su ejecucion. En ¢l delito a estudio, subsiste la posibilidad de que su
realizacién sea con intervencién directa o inmediata de dos o mas sujetos,
considerando que la prictica inseminatoria puede requenr de varios profesionistas con
conocimientos en medicina.

44  TIPICIDAD

Con anterioridad, se ha precisado que para la conformacién del delito, se
requiere de una conducta o hecho, pero en atencién a que no toda conducta o hecho
son ilicilus, ademas deberan ser tipicos, antjuridicos y culpables, En tal virtud, la
tipicidad es otro de los elementos esenciales del delito.

Nuestra Carta Magna en su articulo 14 establece: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén,
pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata”.?’! A través de la presente disposicion, se cleva la tipicidad a nivel
constitucional, 1a cual, constituye una garantia individual (el principio de legalidad y
de seguridad juridica).

La tipicidad, es la adecuacion de la conducta a la descripcién legal abstracta, es
decir, al tipo penal descrito por la norma. Aunado a ello, la tipicidad es una expresién
propia ¢ inmersa dentro de nuestro ordenamiento represor, rcpresentada por el
principio: “nullum crimen sine lege”.

Habra tipicidad en el delito en andlisis, cuando un sujeto lleve a cabo la
conducta descrita en la primera hipdtesis del articulo 466 de la Ley General de Salud,
esto es, cuando sin consentimiento de una mujer o atin con su consentimiento si ésta
fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién artificial.

20 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQS. Op. Cit. Pig. 6.
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Toda conducta tipica, contiene elementos descriptivos y elementos normativos,
los cuales exigen una valoracién:

Los elementos descriptivos en una conducta tipica, son una simple descripcién
que se da en relacién a ‘cosas’ 0 ‘sucesos’ de manifestacién externa, es decir, que sean
perceptibles a través de los sentidos. En términos generales, pueden existir las
siguientes circunstancias descriptivas del tipo penal:

a) Elementos tipicos obictivos.- Son aquéllos facilmente perceptivos por

nuestros sentidos, que tienen presencia en el mundo factico, externo, como lo son: “la
>

mujer”, “cosa mueble” o sucesos como: “matar”, “lesionar”, entre otros.
jjer,

b) Elementos tipicos subietivos.- Son aquéllos que se refieren a sucesos de
cardcter psiquico, tales como: “las intenciones”, “los deseos”, “los &nimos”, “la
satisfaccion del instinto sexual™.

c) ivos: Son aquéllos que requieren de ser valorados y
que en su momento sera realizada por el Juzpador, quien no sélo lo hara atendiendo a
la simple descripcion que hace la ley, sino que ademas realizard un juicio ulterior y lo
relacionard con el caso concreto.

d)  Elementos dg_valoragién juridica- Son aquéllos contenidos por la
norma, como ejemplo el caso del delito de robo en el que se refiere: “cosa ajena”.

e) Elementos de_valoraciop cultural- Son aquélios que dentro de la
descripcion tipica se refieren, como en ¢l caso concreto del delito de abuso sexual en
el que se menciona: “acto sexual”.

44.1 ELEMENTOS TiPICOS DEL DELITO: “INSEMINACION
ARTIFICIAL EN MENORES E INCAPACES".

Elslemento obietivo del delito.- Reside en la accién u omisién que constituyen

" el tipo penal, por lo que en forma particular nos concretaremos a la accidn realizada
por el sujeto para llevar a cabo la inseminacién artificial en menores e incapaces.
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jsién.- La accién a realizar por el autor en la comisién del
presente ilicito, se encuentra contenida en el precepto legal que a la letra refiere: “Al
que sin consentimiento de una mujer o aiin con su consentimiento, si ésta fuere menor
e incapaz, realice en ella inseminacion artificial...”. Por ende, la integracion de éste
delito, requiere de la gcgién especifica previamente descrita en la Ley General de
Salud.

Por lo que hace a la omisién, en el presente delito no se presenta puesto que se
requiere necesariamente de uno o de varios movimientos corporales por parte del
sujeto para su comision.

Estamos en presencia de un delito ‘materal’, en atencién a que la figura
. delictiva de andlisis, consiste en inseminar a una menor o incapaz, produciéndose al
momento de llevarla a cabo un cambio en el mundo exterior o fictico, debido a que de
inicio se provoca un cambio fisiolégico en la victima y con independencia de que
dentro de la hipétesis en estudio, se contemple la posibilidad de producir en ella un
‘embarazo’, como resultado del acto inseminatorio, supuesto bajo el cual se agravara
la pena.

Los ‘sujetos™ que intervienen en el delito en estudio, son:
3] q

18 Suieto_activo- Que serd quien lleve a cabo la conducta descrita por
nuestro legislador en el precepto legal de referencia, mismo en el que no se prevé
alguna calidad especial en relacion a su autor. Sera entonces, indi
puesto que cualquier persona ya sea hombre o mujer, pueden realizar la accién
delictiva,

Sujeto pasive.- En el delito que nos ocupa, el sujeto pasivo cs la menor
Q_incapaz sobre quien se realiza la inseminacién artificial, seres que sufririn un
menoscabo en su esfera de Derecho asi como una disminucién y deterioro en su salud,
en virtud, de que su integridad fisica serd dafiada, ademas de que por las caracteristicas
propias que conllevan, no se encuentran en aptitud de consentir, pues carecen de
capacidad para hacerlo. Lo anterior, independientemente de que por si decidan
consentir la realizacién del acto inseminatorio en ellas, en cuyo caso, dicho
consentimiento carecerd de validez para nuestro legislador. Especificamente por Ia
calidad en el sujeto pasivo, nuestro delito en an4lisis, sera <alificado, en atencion a que
debe reunir ciertas condiciones particulares, es decir, quien resiente el dafio (victima),
requiere de una calidad especifica, consistente en ser ‘menor’ o ‘incapaz’ y ‘fértil’,
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IL Obieto_material.- Lo constituye & jer’, sobre el que se
lleva a cabo el acto inseminatorio, puesto que el ‘objeto material’ de todo delito,
comprende aquélla ‘cosa’ o ‘sujeto’ sobre el cual recae la conducta, al momento de
cometerse el ilicito.

III.  Bieniuridico tutelado.- En el ilicito objeto de analisis, son: £]a salud de
- apa ,,.;‘ 9, &4 "”.l! O 1 o 3, ..‘. ho 3 8

D '
Terl T} i : .

incluyendo desde luego “Ja integridad fisica”.

Como se desprende, en el delito que nos ocupa se atacan diversos de los bienes
juridicos tutelados por la ley; puesto que en el caso concreto de que la victima sea
menor de edad, aun y cuando esta sea fértil no cuenta con la “madurez sexual”, para
que en ella se realice una inseminacién artificial; practica que especificamente se
utiliza con fines clinicos para aquellas parejas que no pueden tener hijos. En
consecuencia, "la_salud de la_menor 6 incapaz”, “la_familia” y “la socizdad”, seran
afectadas puesto que las menores e incapaces conforman un grupo minoritario
integrante de la sociedad, mayormente susceptible de ver daiiada su esfera de derecho,
por las caracteristicas propias que conllevan. Asimismo, al pretender lograr la
fecundacion en estos seres, se violan los derechos de la victima a: *la procreacién”, “la
genitividad” y a “la_libre maternidad”; dado que al tratarse de una mujer menor o
incapaz se anula su decisién de participar de manera consciente y responsable en la
gestacion de un nuevo ser, y mas auan en el caso concreto, tomando en cuenta que
independientemente de que se produzca el embarazo, se trata de victimas que carecen
de la capacidad de entender y comprender el alcance de la prictica inseminatoria.

4.4.2 ATIPICIDAD

Sera atipica la conducta cuando exista:

\usencia_de calidad o del namero ex or 1a lev en lo
ivo.- En el caso que nos ocupa, la descripcion tipica no refiere calidad
especial alguna en el sujeto activo.

Sin embargo, nosotros consideramos que tomando como referencia la
naturaleza de la practica inseminatoria, el sujeto que lleve a cabo la conducta tipica,
deberd tener conocimientos médicos.

N
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Por lo que hace al sujeto pasivo, debera reunir ciertas condiciones particulares,
previamente establecidas en la primera hipétesis contenida en articulo 466 de la Ley
General de Salud, puesto que debe tratarse en principio de una ‘mujer fértil’, por la
naturaleza misma de la manipulacién inseminatoria; ademas de ser ‘menor’, tal
referencia implica que no cuenta con la capacidad para comprender el significado del
hecho; bajo el mismo supuesto, puede tratarse de una ‘incapaz’, circunstancia que le
impide resistir el hecho, al no tener la capacidad de sentido.

Aunado a lo citado con antelacién, debemos precisar que en el caso concreto
del presente estudio, el sujeto pasivo es ‘calificado’, en virtud de que reunir las
particularidades ya descritas. Por lo tanto existira atipicidad cuando en el sujeto pasivo
no concurran las circunstancias a que se ha hecho referencia.

En cuanto al nimero de sujetos, tampoco se hace mencién al respecto, por lo
que se desprende que la técnica inseminatoria, podra realizarla uno o varios sujetos.

IL La falta de elemento_material ¢ del ebjeto juridico.- En el delito que nos
ocupa, el elemento material lo constituye el cuerpo de la ‘menor’ 6 ‘incapaz’ sobre
quien recae la conducta; si éste faltara habria atipicidad.

gs.- En el delito a estudio no se hace

IV. Medjos Comisives.- En la descripcién que hace nuestro legislador del
ilicito materia del presente andlisis, no se refiere ningin medio comisivo para llevar a
cabo el acto inseminatorio.

Sin embargo, a titulo personal consideramos que deben especificarse dentro de
1a descripcién tipica de la conducta como medios de ejecucién, “la violencia fisica o
moral” y “el engafio”. Ello, con independencia de que actualmente el nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, comprende en su articulo 150 nuestra hipétesis en
estudio con algunas variantes, contemplando como unico medio comisivo: *la
violencia”, dejando abierta su interpretacién en tanto que ésta puede ser de caracter
fisico o moral.
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V. d Q.- En el caso que nos ocupa, no
se presenta el elemento subjeuvo del mjusto, por loc que tampoco puede existir la falta
del mismo.

jial.- En la hipétesis del presente

andlisis, tnmpoco exxsteln annjundlcxdad especml

4.4.3 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO

En la doctrina, los autores Edmundo Mezger, Luis Jiménez de Asua y Mariano
Jiménez Huerta, elaboran cada uno por su parte, una clasificacién del delito en orden
al tipo, empero el profesor Celestino Porte Petit basindose en ellos, realiza un estudio
propio en el que divide al delito en: tipos simples, fundamentales o basicos, especiales
privilegiados o cualificados; independientes 0 auténomos; entre otros.

Nosotros s6lo haremos menciéon de aquéllas que consideramos admite el tipo a
estudio:

L Normales_ v anornpales- Los primeros, sélo describen situaciones
puramente objetivas. En tanto que los segundos, incluyen en la descripcion tipica
elementos normativos o subjetivos.

Los elementos nomnativos, son aquellos que requieren necesariamente de una
valoracion que corresponde llevar a cabo al juez dentro de un proceso, atenderd tanto a
la descripcién hecha por la ley, como a Ia realizacién de un juicio ulterior en el que
debera relacionar a éste con la situacién en que acontecié el hecho en estudio.

Los elementos de referencia, inicamente pueden considerarse bajo el supuesto
légico de una norma, a través de un juicio de valoracién ya sea juridica o cultural, pues
no basta el conocimiento comun para determinar su existencia.

La valoracién juridica, puede determinarse de acuerdo al propio contenido de
la norma cuando se habla de ‘derecho real’, o de ‘cosa ajena’, como ejemplos. En
tanto, la valoracidn cultural, se basa en normas de contenido ético- social para efecto
de estar en posibilidad de poder apreciar términos como: “casta”, “honesta”, entre
otras.
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’

En Ia hipdtesis de anilisis, se aluden términos como: !insemipacién artificial’,
‘menpor’, o lipcapaz’, los cuales, requieren de ser valorados cultural o juridicamente,
constituyéndose como elementos normativos del tipo que nos ocupa. Por lo tanto,
nuestro delito a estudio, es anormal,

A mayor precisién, la minoria de edad en la victima inseminada implica
fundamentalmente una referencia cronolégica y juridica, la cual, serd determinada
conforme a criterios fisiologicos tales como el desarrollo fisico, genital y endocrino. El
hecho circunstancial de ser menor de edad’, reviste importancia en el sentido de que
asf lo contempla la norma, aunque resulta igualmente relevante, que se trate de una
mujer fértil y tenga la capacidad fisiolégica de engendrar. Tocante al término
sincapaz’, deriva del Iatin incapax que significa no tener la capacidad o aptitud para
una cosa. Es asf, que las personas privadas de razén no pueden otorgan su
consentimiento validamente, pues si éste fuera el caso seria invalidado por el juzgador,
puesto que no pueden decidir libremente por encontrarse impedidos para comprender
la naturaleza de hecho.

|18 Independiente o Auténomo.— Porque tiene existencia por si mismo y no
deriva de ningun otro delito, es decir, que para su integracién no interviene algin otro
delito, por lo tanto, no tiene relacién con otros tipos penales.

4.5 ANTIJURIDICIDAD

Como ya sabemos, la antijuridicidad, ademéas de ser considerado el tercer
elemento del delito, es también, un elemento esencial para su configuracién. En su
mds simple definicion, la antijuridicicidad es la oposicién al derecho, por lo que se
advierte que su definicién es de cardcter negativo, tal y como se ha sefialado en el
inciso correspondiente a su estudio.

El profesor Porte Petit, nos ensefia : “La antijuridicidad, en particular, es una
nota que colora por si misma cada parte del delito y por tanto, bien puede definirse,
bajo este aspecto, como el cardcter asumido por un hecho cuando retne en si todos los
coeficientes aptos para producir ¢l contraste de la norma y los efectos juridicos por

ella establecidos”.®

02 PORTE PETIT CANDAUDAP. CELESTINO. “Apuntamicntos de la_Parte General de Derecho
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Agrega, también: “La antijuridicidad expresa simplemente una relacién de
contradiccién entre la norma y el hecho; el hecho juridico, en cambio, es el objeto del
calificativo juridico llamado antijuridicidad™. 2

Por ende, habr4 antijuridicidad en el momento en que la conducta sea contraria
a derecho, esto es, surge al momento de violarse la norma sin que dicha conducta se
encuentre amparada bajo una causa de licitud o de justificacién, situacién que supone
la realizacién de una conducta tipica, que en consecuencia, implicard un juicio de
valor objetivo.

A titulo personal, consideramos que un hecho es antijuridico en cuanto a que
éste se opone a la finalidad de tutela de Ia norma penal, esto es, al bien juridico que
ésta protege.

Por otra parte, se ha precisado que la antijuridicidad puede ser: formal o
material; la primera se presenta cuando existe una transgresién a una norma, es decir,
cuando se viola la ley; la segunda, implica una contradiccidn a los bienes colectivos.

En nuestro delito materia de la presente investigacién, desde el punto de vista
de la antijuridicidad formal y antijuridicidad material, consideramos que estamos en
presencia de un delito en el que queda de manifiesto la antijuridicidad formal y
objetiva, en virtud de lo descrito en la primera hipotesis del articulo 466 de la Ley
General de Salud, es decir, que sera formal en atencidn a que la conducta exteriorizada
viola el precepto legal aludido, en tanto, que en él se prohibe que se ejecute la
conducta descrita. La antijuridicidad en el delito que nos ocupa, también sera objetiva,
ya que la accién o el hecho infringen la norma, sin que ésta refiera o exija la
concurrencia de algun elemento de indole subjetivo en el sujeto.

4.5.1 AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

Como se ha precisado, constituye el aspecto negativo de la antijuridicidad y
tiene diferentes denominaciones, pero la mas utilizada por los diversos autores es la
de:*causas de justificaciéon’.

293 Ihid.
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La doctrina considera como causas de licitud:

L Legitima_ defensa.~ Surge al obrar el acusado en defensa de su persona,
de su honor o de sus bienes, 0o de persona, honor o bienes de otro, repeliendo una
agresion, actual, violenta sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente, a no ser
que se pruebe que intervino alguna de las circunstancias siguientes:

a) La existencia de una agresién.
b) Un peligro de dafio derivado de ésta.
¢) Una defensa, rechazo de la agresién o_contra ataque para repelerla.

Lo anterior, en atencién a que ésta debe ser actual y sélo rechazindola se
preservardn los bienes protegidos por nuestro Derecho, de los que el agredido serd el
titular de los mismos.

Para que l1a repulsa se considere licita, es necesario que el dailo que se le
ocasione al agresor no sea mayor en proporciéon al perjuicio que él pudo haber
causado.

La misma justificacién, es permitida en el sentido de que exista un contra
ataque que realice un sujeto diferente al afectado, siempre que se lleve a cabo en su
defensa.

En el ilicito a estudio, consideramos que no es posible que se integre la
legitima defensa, en virtud de que ésta requiere el rechazo de una agresion actual,
violenta sin derecho, de la cual, resulte un peligro inminente sobre los bienes
amparados del perjudicado; lo que no serfa posible tomando en cuenta que por las
caracteristicas propias que conllevan las menores € incapaces, no alcanzan a
comprender el significado de la prictica inseminatoria y mucho menos, pueden repeler
la conducta del sujeto que la realiza.

1L El estado_de _necesidad.- “Si una conducta traspasa los limites de la

antijuridicidad es ciertamente antijuridica pero puede ser disculpada, en la medida en
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que el autor en estado de necesidad esta coaccionado psiquicamente, en consecuencm,
en su libre decisién de la voluntad por una situacién extraordinaria de necesidad™ 2

Como se advierte, en el estado de necesidad existe una confrontacién de
intereses, pertenecientes a personas distintas.

Del precepto legal que describe la conducta del delito en andlisis (articulo 15
fraccién V del Cédigo Penal Federal), pucde desprenderse que no es posible que
concurra en ninguna forma en el delito a estudio.

de._u L dergcho.- Podemos
precisar que no es antuur(dlco el componamlento de qulcn actua en funcién de su
cargo, siempre que lo haga dentro de los términos permitidos.

Ahora bien, para que una conducta se encuentre amparada por alguna de éstas
causas de justificacion, las funciones que realice ¢l sujcto deben cstar atribuidas a la
autoridad o cargo que desempeflen, a través de una norma juridica.

Para poder ejemplificar esta causa de justificacién, nos permitimos citar ¢l caso
concreto de una pelea de box; actividad deportiva que se encuentra autorizada por el
reglamento correspondiente que permite su practica.

Especificamente en el caso en cita, no sélo se contempla la posibilidad de que
se produzcan lesiones entre los contrincantes, sino también, como consecuencia de
dicha contiecnda, puede incluso ocasionarse la muerte de quienes participan en la
misma; situacién que por encontrarse previamente regulada, evita que dicha conducta
sea considerada como antijuridica, por considerarse como una causal que excluye la
ilicitud, es decir, que ¢l resultado delictuoso que se produce como consecuencia de
éstos hechos, es autorizado por ¢l Estado a través de los reglamentos deportivos.

La fraccién VI del articulo 29 del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,
regula como causa de justificacion del delito; “la accién o la omision que se realicen

2% SAUER, GUILLERMO. “Derecho Penal, Parte General”. Espaiia 1982. Pag. 196.
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en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siem pre que exista
necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo”.?

En el delito del presente analisis, no se justifica la conducta de los que
intervienen en la realizacién del ilicito a través del cumplimiento de un deber, puesto
que en ningin momento se estd autorizando la realizacién de la conducta bajo las
condiciones que refiere el precepto legal antes aludido.

Asi, en el ejercicio de un derecho no puede presentarse alguna causa de
justificacion, en virtud, de que se establece una sancion a aquellas personas que no
realicen lo estipulado en la ley.

4.6 IMPUTABILIDAD

En términos generales, como se ha sefialado, la imputabilidad: “es un modo de
ser de la persona, que influ oa'e en su comportamiento del cual se derivan determinadas
consecuencias juridicas™.

La imputabilidad en el sujeto, supone en la persona a quien se hace la
imputacién, la capacidad para conocer y comprender la ilicitud de su conducta y
determinarse conforme a dicha comprensi6n.

Consecuentemente, para que un sujeto pueda ser culpable de la comisién de un
delito, se requiere que al momento de realizar la conducta, tenga la capacidad de
conocer y comprender la ilicitud de la misma, para asi estar en condiciones de
autodeterminarse de acuerdo con dicha comprension.

El fundamento legal de 1a imputabilidad, lo encontramos en la fraccién VI del
articulo 15 del Cédigo Penal Federal (actualmente fraccién VII del articulo 29 del
nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal), interpretada a contrario sensu;
disposicién en la que se refiere que un sujeto serd imputable cuando al realizar la
conducta que describe la primera hipétesis del articulo 466 de la Ley especial
reguladora de nuestro delito en andlisis, no padezca trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, que le impida comprender el carécter ilicito del hecho, o de

7oe NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. Cit. Pig. 114.
2% REYES ECHANDIA, ALFONSO. * Imputabilidad”. Op. Cit. Pig. 6.
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conducirse de acuerdo con esa comprensién, ain cuando en los casos en que el propio
sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente.

Cabe resaltar que el delito en andlisis, sélo admite la ‘comisién dolosa’, en
virtud de las circunstancias que el mismo tipo penal refiere.

Asimismo, en el delito a estudio quien lleva a cabo la conducta tipica en
ninguna forma puede carecer de la capacidad de conocer y comprender la ilicitud de
su conducta, pues como puede desprenderse de la simple lectura del precepto legal que
sanciona la inseminacién realizada en menores e incapaces (articulo 466 de la Ley
General de Salud), se requiere entender el alcance y las consecuencias de dicho acto,
pues éste tiene como fin la fecundaciéon en la ‘menor’ 6 ‘incapaz’. Lo anterior, con
independencia de las caracteristicas que conlleva la victima al ser ‘menor” 6 ‘incapaz’.

En el caso concreto, ¢l sujeto serd invariablemente imputable cuando
introduzca en forma asexuada, el liquido seminal en el cuerpo de la mujer ‘menor’ 6
‘incapaz’, independientemente de que ésta consienta o no el acto inseminatorio. Por lo
tanto, necesariamente quien leva a cabo 1a canducta deserita, contard con la capacidad
para comprender la antijuridicidad de la misma y conforme a tal comprension, se
autoregule y conduzca.

4.6.1 INIMPUTABILIDAD

Una vez que en lineas anteriores nos ocupamos del estudio de la imputabilidad,
esto es, de aquellas condiciones que permiten scilalar a una persona como sujeto
imputable, procederemos a entrar al estudio correspondiente de su aspecto negativo
denominado *inimputabilidad’.

Sergio Garcia Ramirez, afirma que la imputabilidad contempla: “...¢l caso de
quienes no pueden comprender el cardcter ilicito de del hecho (incapacidad de
entender) o conducirse de acuerdo con esta comprensién (incapacidad de querer)y”.2”’

En este sentido, un sujeto serd inimputable cuando no tiene la capacidad de
conocer y comprender que actia antijuridicamente, o bien, cuando pueda
comprenderlo, no estd en condiciones de actuar de manera diversa.

207 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. Pg. 226. TESIS CON
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Tratandose de nuestro delito a estudio, la inimputabilidad no puede presentarse
en el sujeto, puesto que resulta inconcebible que quien lleva a cabo el acto
inseminatorio en la victima, argumente no tener la capacidad intelectual o volitiva
para comprender el caracter ilicito de dicha prictica, como tampoco puede ignorar las
caracteristicas propias fisicas y psicol.égicas que reviste una ‘menor’ o ‘incapaz’,
Menos ain, podra referir que debido a su incapacidad o falta de comprension,
introduce en forma asexuada (artificial), el liquido seminal en el cuerpo de la victima.

Por lo antes expuesto, consideramos que la ejecucién de la conducta tipica en
ninguna forma puede ser realizada por un sujeto inimputable.

4.7 CULPABILIDAD

Para estar en posibilidad de determinar la culpabilidad en el caso que nos
ocupa, resulta fundamental la concurrencia del elemento imputabilidad en el sujeto
que lleva a cabo la conducta.

Cuello Calén, considera que una conducta es culpable cuando: “...a causa de
las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente
reprochada™ .2

Existe una relacién psicolégica entre la conducta desplegada por el agente y el
resultado producido, cuya motivacién atiende a que tal comportamiento sea contrario a
la ley, esto es, que para que un sujeto sea considerado culpable se requiere
necesariamente que en é! concurran los elementos volitivo e intelectual.

La culpabilidad, se produce en el momento que el sujeto ha realizado una
conducta tipica y antijuridica, situacion bajo la cual, debera reprendérsele al sujeto su
accién, por haber actuado en forma contraria a nuestro Derecho.

En el capitulo respectivo, se precisaron que las formas de culpabilidad son el
dolo y la culpa; el primero, se presenta cuando el sujeto conociendo el significado de
su conducta, procede a realizarla por ser querida.

2% |hid. Pag. 233.
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Respecto a la culpa, ésta puede ser consciente o con previsién, que se presenta
cuando el autor ejecuta el acto con la esperanza de que no ocurra el resultado y es
inconsciente o sin prevision, cuando no se prevé el resultado.

Nuestro delito materia de andlisis, s6lo admite como forma de culpabilidad al
“dolo’, puesto que la conducta descrita por ¢l articulo 466 de la Ley General de Salud,
s6lo puede cometerse dolosamente, en atencién a que el propésito de llevar a cabo
dicha conducta es lograr la fecundacién en la victima de forma asexuada, resultando
inconcebible que el sujeto que realiza el acto inseminatorio en una menor o incapaz,
actie culposamente, es decir, que la culpa no puede concurrir en el sujeto, por
negligencia, imprudencia, falta de atencién, de reflexion o precaucién, produciéndose
con su comportamiento un hecho tipico y antijuridico que no se quiso realizar, es
decir, el sujeto que lleva a cabo la conducta, no puede actuar involuntariamente;
cuando por razones obvias, la realizacién de la prictica inseminatoria en mujeres
‘menores’ € ‘incapaces’, por las caracteristicas propias que conllevan estos seres,
resulta notoriamente ilicita.

4.7.1 INCULPABILIDAD

Para que exista culpabilidad en un sujeto, resulta necesaria la concurrencia de
los elementos volitivo e intelectual; por ende, habra inculpabilidad cuando existiendo
una conducta tipica y antijuridica no concurra la voluntad del agente, o no se tenga
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta realizada por aquél.

La inculpabilidad, constituye Ia ausencia de culpabilidad. Sera necesario que
ademads de que se trate de una conducta tipica y antijuridica, sea imputable. Son causas
de inculpabilidad, aquéllas que impiden el surgimiento de los elementos volitivo e
intelectual en el sujeto.

La diferencia existente entre las causas de inculpabilidad y de imputabilidad, la
refiere Jiménez de Asla, sefialando que: “El imputable es psicolégicamente capaz. Y
lo es para toda clase de acciones de un modo perdurable, como el enajenado, bien
transitoriamente, pero durante todo el transtorno, en los casos de enajenacién pasajera
o de embriaguez, en aquellos paises en los que la ebriedad funciona como eximente.
En cambio, el inculpable es completamente capaz y no le es reprochada su conducta,
es porque a causa del error o por no concedérsele exigir otro modo de obrar en el
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juicio de reprochabilidad se le absuelve. Mds para todas las otras acciones su

capacidad es plena™*”

Respecto al error, éste es un vicio psicolégico que consiste en la inconformidad
del sujeto cognoscente y el objeto conocido, es decir, como es éste en la realidad.
Tanto el error como la ignorancia, pueden constituir causas de inculpabilidad. Sin
embargo, en nuestro delito a estudio, no se presenta el error de hecho ni tampoco el de
prohibicién, éste ultimo en virtud de que el desconocimiento de las normas no exime
de responsabilidad al sujeto, cuando en el caso concreto, se practica en una menor o
incapaz el acto inseminatorio, habida cuenta de que tal conducta resulta notoriamente
transgresora de la esfera de derecho de las victimas.

Por lo que hace al error de hecho, tampoco se presenta en el delito que nos
ocupa en virtud de que no invalida al factor intelectual ‘dolo’, es decir, que en todo
momento se quiere Ia conducta y se acepta el resultado. Tal y como se ha precisado
con antelacién, el error esencial puede ser vencible o invencible, segun se deje
subsistente la culpa, o se borre la misma, por lo que debemos sefialar que en el delito
en andlisis, éste no se presenta porque la conducta del sujeto activo retine en él, tanto
el elemento lintelectual’ como el ‘volitivo’, es decir, que la comision del presente
ilicito siempre sera de cardcter ‘doloso’. Tampoco, podra existir error accidental, en
tanto que por las caracteristicas propias que revisten a las ‘menores’ ¢ ‘incapaces’, no
admite la posibilidad de la existencia del error en el golpe, en la persona o en el delito.

Por lo que respecta a la no exigibilidad de otra conducta, implica la realizacién
de un hecho tipificado, que obedece a una situaciéon apremiante, la cual, provoca que
sea excusable la conducta del agente y en consecuencia, serd una causa climinatoria de
la culpabilidad al igual que el error esencial de hecho.

Es importante afiadir, que dentro de nuestro Cédigo Penal Federal no se
encuentra contemplada ‘la no exigibilidad de otra conducta® como causa de
inculpabilidad, sino como una excusa absolutoria, no obstante, de estar comprendida
entre las causas excluyentes de del delito.

En consecuencia, nosotros consideramos atendiendo al delito materia del
presente andlisis, que el sujeto al realizar la conducta tipica, en ninguna forma puede
ampararse bajo la causa de inculpabilidad relativa a ‘la no exigibilidad de otra

2 JIMENEZ DE ASUA, LUIS. “Principios de Derecho Penal. La Lcy v el Delito”. Editorial
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conducta’, en tanto que en ningiin momento se presenta una situacion apremiante que
provoque que sea excusable la conducta del agente, consistente en inseminar a una
menor 6 incapaz artificialmente y menos aun, si se realiza por medio de la violencia
fisica o moral (independientemente de que la figura en estudio no contemple algin
medio comisivo); consecuentemente en el caso concreto, concurrira el elemento
volitivo del dolo en el sujeto en virtud de tener conocimiento de su proceder tipico y
antijuridico, mismo que le sera reprochable; razén por la que no podré ampararse bajo
la causa de la culpabilidad (*no exigibilidad de otra conducta’), por no darse en el
delito a estudio ninguna causa’eliminatoria de la culpabilidad.

4.8 PUNIBILIDAD

Es de seiialar, que uno de los problemas que originan ciertas controversias en la
doctrina penal, versan sobre determinar si la punibilidad es o no, uno de los elementos
integrantes del delito, o unicamente la consecuencia del mismo.

Para algunos autores, la punibilidad es la accién antijuridica, tipica y culpable
para ser cumplida con la amenaza de una pena, esto es, como consecuencia legal y
necesaria.

En nuestro derecho, para que el acto o la omisidn sean calificados como
delictuosos, deben estar sancionados por las leyes penales. El requisito de la amenaza
penal como elemento constitutivo del concepto de delito, ha sido criticado para decirse
que estd contenido en un tipo de accién punible, antijuridico y culpable, o bien, porque
si la pena es consecuencia del delito no puede constituir elemento integrante del
mismo, ya que todo lo que hace es dar al delito un scllo externo y definitivo de las
demds acciones, debe reconocerse que la accién del delito se integra, no con la
aplicada o en la realidad de la vida a la accién descrita por la norma, ni con la sola
amenaza de tal pena o la combinacidon de punibilidad, independientemente que la
misma pena se aplique o se deje de aplicar, de donde resulta que la punibilidad no es
un elemento esencial de la accion juridica del delito.

La ley exige para que exista la punibilidad de la accién, un conjunto de
condiciones objetivas en los tipos penales; ademas, 1a punibilidad es calificada por el
resultado producido por el infractor y una facultad exclusiva del legislador. Existen
ciertas sanciones en el caso de que el sujeto provoque piblicamente o cometa un
delito, si el ilicito no se ejecutare, se le aplicara al provocador 1a sancién que le
corresponde por su participacion en el delito cometido. Asimismo, se contemplan
ciertas condiciones objetivas de punibilidad, ajenas a la accién misma que por razones

TESIS CON
FAULA DE ORIGEN




138

de las personas o de Ia utilidad social de la impunidad no son sancionadas, tal y como
ocurre en las excusas absolutorias.

“La punibilidad es la conminacién de privacién o restriccién de bienes del
autor del delito, formulada por el legislador para la prevencién general y determinada
cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente, por la magnitud de

bien y del ataque a este™.2'?

) 8 Las diferencias existentes entre punibilida na y punicién son:

a) La punibilidad, es una descripcién general y abstracta; en tanto que la
punicién, es un mandato particular y concreto.

b) La pena es un hecho particular concreto; en tanto que la punibilidad la
hace exclusivamente el legislador.

c) La punicién la dicta el 6rgano jurisdiccional, mediante una sentencia
penal condenatoria, en tanto que la pena la Ileva a cabo el 6rgano
ejecutivo, donde su tuncion es ia proteccion de bienes a través de la
prevencién general (de la punibilildad).

d) La punicién se llevard a cabo, cuando el dictaminador que juzgue y
sentencie al sujeto, condendndolo por la comision de una conducta
antijuridica, establecida en la norma penal.

En cuanto a la punibilidad de la hipdtesis primera del articulo 466 de la Ley
General de Salud, serd de uno a tres afios en caso de que no se produzca embarazo
como resultado de la prictica inseminatoria y de dos a ocho afios en caso de si se
produzca.

4.8.1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La determinacién de las excusas absolutorias, en la descripcion de un ilicito, es
una facultad propia de nuestro legislador. Son el aspecto negativo de la punibilidad y,
su concurrencia en la descripcion de una conducta tipica, antijuridica y culpable,
implica la no aplicacion de la punibilidad, en situaciones concretas.

1 ISLAS GONZALEZ MARISCAL, OLGA. “Anilisis 16gico de los delitos contra Ia vida™, 3* Edicion.
Editorial Trillas, México 1991, Pag. 24.
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Las excusas absolutorias, son aquélla causas que dejando subsistente el cardcter
delictivo de la conducta tipica o hecho antijuridico, impiden la aplicacién de la pena.
Se trata de conductas tipicas, antijuridicas y culpables que el legislador contempla para
exentarlas de pena, atendiendo a razones polftico criminales. Por lo tanto, las excusas
absolutorias son condiciones que producen la ausencia de la punibilidad, es decir, que
aun existiendo y consuméndose el delito, legalmente bajo las circunstancias
especificas en comento, deja de aplicarse la sancién.

En el delito en analisis, no encontramos ninguna causa que deje subsistente el
delito y excluya la aplicacién de la pena en el sujeto que realice el acto inseminatorio
asexuado en una menor o incapaz.

4.9 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Estas no constituyen uno de los elementos esenciales del delito, ademas de que
dichas condiciones pocas veces quedan descritas en el tipo penal.

Las condiciones objetivas de punibilidad, son circunstancias extrinsecas del
delito, que fijan la aplicacién o la no aplicacién de la sancién o punibilidad de la
conducta tipica, antijuridica y culpable.

En nuestro delito a estudio, no se presentan en forma alguna las llamadas
excusas absolutorias, tal y como se desprende de la simple lectura del precepto legal
que lo regula. Por lo tanto, no encontramos estas circunstancias que en un momento
determinado concurren en otros ilicitos, mismas que son previstas por la ley, en virtud,
de que la inseminacién realizada en menores e incapaces, en el precepto que la regula,
contiene su propia pena.

4.9.1 AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Cuando en la conducta concreta falta la condicién objetiva de punibilidad, es
obvio que no puede castigarse; pero asi como la carencia del acto, la atipicidad, la
justificacidn, la inimputabilidad, Ia inculpabilidad y las excusas absolutorias, hacen
imposible perseguir el hecho, y si existe la denuncia o querella después de la sentencia
absolutoria, podra alegarse de adversa la excepcién de cosa juzgada, es decir, la falta
de ciertas condiciones objetivad de penalidad, permiten una vez subsanado el
presupuesto procesal ausente, reproducir la accién contra el responsable.

T
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CONCLUSIONES

1. En principio, consideramos que la practica de la inseminacién artificial
en ‘menores ¢ incapaces’ debe ser examinada no tan someramente como actualmente
se encuentra regulada dentro del capitulo de delitos en la Ley General de Salud, sino
que a nuestro parecer también deben tomarse en cuenta los ‘posibles’ medios
comisivos para su ejecucion, tales como el uso de la ‘violencia fisica’, ‘violencia
moral’ y el ‘engafio’; independientemente de que €l sujeto pasivo dentro de la
hipétesis a estudio, otorgue su “consentimiento” o ‘“consienta” el hecho biolégico
concepcional manipulado, consentimiento al que desde luego nuestro Juzgador no le
concede validez alguna; dadas las caracteristicas propias que conllevan estos seres, en
tanto, que carecen de la capacidad para comprender o resistir el hecho.

2. La trascendencia juridica penal en el delito de la inseminacién artificial,
estriba en que se transgrede la esfera de derecho de la ‘menor’ o ‘incapaz’ al
inseminarseles con fines de investigacién, procurando en ellas la fecundacién y
consccuentemente un posible embarazo, situacién que no tan séle dafia su ‘salud’,
‘intregridad fisica’ y su ‘moral’, sino que ademas se anula la decisién que tiene toda
mujer para participar de manera conciente y responsable en la gestacion de nuevos
seres, mas atn cuando se trata de estas personas que no cuentan con la capacidad de
‘consentir’ o ‘aceptar’ sobre todo bajo el supuesto de que exista la imposicién de la
conducta fecundante, mediando ‘el engailo’, el uso de ‘la_violencia fisica’ 6 ‘la
amenaza moral’.

3. Especificamente dentro de la doctrina en Meéxico, existe escasa
informacidn sobre nuestro tema materia del presente andlisis, con excepcién de alguna
que otra investigacién aislada, motivo por el cual consideramos que estando en
vanguardia las técnicas de procreacioén asistida, inseminacion artificial y manipulacién
genética, deben realizarse estudios juridicos mas precisos en su entorno. Aunado a
ello, en ningin momento se especifican o se hace referencia alguna sobre ‘los bienes
juridicos tutelados® por la primera hipétesis contenida por el articulo 466 de la Ley
General de Salud, sin embargo de la simple lectura podemos seiialar que en dicho
ordenamiento se tutelan los siguientes: “‘la salud de la menor 6 incapaz”, “la madurez

sexual”, “la familia”, “el derecho a la_genitividad o la procreacién”, “el derecho a la

libre maternidad™ y “la sociedad™.
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4. El hecho de poder percatarnos de la inexistencia de algiin antecedente
formalmente legal que nos permita con claridad ubicar la técnica inseminatoria, nos
lleva a concluir que el cambio de las condiciones sociales de la vida actual, impone la
necesidad de renovar nuestra legislacién y en su caso, adicionar o reformar las
disposiciones existentes; situacién que tuvo a bien considerarse para dar pauta a la
creacién del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, ordenamiento que retoma
nuestra hipétesis en estudio y que regula en su articulo 150 con algunas variantes, en
virtud de que en esta disposiciéon ya se prevé como medio comisivo ‘la violencia’
dejando abierta su interpretacion, en tanto que ésta puede ser fisica o moral; asimismo,
se sefialan penas distintas a las contempladas por la Ley General de Salud; sefialandose
en nuestro Cédigo represor, pena de prisiéon para quien lleve a cabo 1a conducta tipica
de tres a siete afios y, en caso de que se produjera embarazo se agravara la pena de
cinco a catorce ailos; en tanto que el articulo 466 de Ia Ley en comento, establece pena
de prisién de uno a tres afios a quien egjecute la conducta y en caso de que como
consecuencia de esta practica resulte embarazo sera de dos a ocho ailos. Por lo tanto, a
titulo personal consideramos que en la Ley de referencia, deben seflalarse los posibles
medios comisivos para llevar a cabo la ejecucion de la conducta tipica a estudio y
contemplar la posibilidad de lograr la homogeneidad de ambos ordenamientos,
respecto a la conducta materia del presente anilisis.

S. El delito del presente analisis, demuestra por su simple descripcion que
las caracteristicas esenciales del acto inseminatorio no encuadra, deriva o concuerda
con otras expresiones o abstracciones legales ya tipificadas dentro de nuestro Cédigo
represor, por lo que éste delito es considerado como ‘guténomo’ en virtud de que tiene
elementos propios.

6. En términos generales la inseminacién artificial, debe ser concebida
como un sistema alternativo de procreacién en parejas que sufren de esterilidad y que
se han visto impedidos para lograr la fecundacién, puesto que las técnicas de
Fertilizacion Asistida, pretenden solucionar el problema de la infertilidad humana pero
no curarla, tal y como se advierte en nuestra investigacion.

7. Respecto del bien juridico tutelado, no podemos considerar que sea el
mismo que se protege en el delito de violacién (en menores e incapaces) ‘la libertad
sexual’, si partimos de la base que por libertad en el sentido amplio lo entendemos
como la facultad de decisién que posee una persona de una u otra opciéon de
comportamiento, que a su vez trae como consecuencia la capacidad de conocimiento y
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voluntad respecto de dicha eleccién, misma que no tiene la menor de edad, la incapaz
o aquéllas personas que no estin en su sano juicio; habida cuenta de que sencillamente
en el delito que nos ocupa existe una conducta efectiiada por medios “no naturales”.

8. La simple posibilidad de que se practicara la hipétesis descrita en el
articulo 466 de la Ley General de Salud sobre la que versa el presente andlisis, nos
sugiere una reflexion compleja al plantearnos en principio que quienes manejan esta
técnica predisponen de la vida y pueden al momento de efectuarla no ser supervisados
y obrar con plena libertad, ¢ incluso podrian argumentar hacerlo con fines de
“investigacion™, lo cual provoca una total incertidumbre y desconcierto dado que
consideramos que se requiere de parimetros especificos a fin de evitar el mal uso de
dicho conocimiento. Ello, independientemente de que en ningin momento se
especifica la calidad en el sujeto “activo”, por lo que en el caso que nos ocupa, sf se
requerird de la misma, habida cuenta de que tratdndose de menores e incapaces seré el
médico y sus colaboradores quienes lleven a cabo la conducta.

9. Toda aciividad cientifica que despierte ¢l interés de la sociedad por su
trascendencia como en el caso que nos ocupa, en virtud de que origina grandes
expectativas e incertidumbre, requiere de una regulacién que abarque la problematica
juridica que encierra resultando necesario un andlisis previo y de fondo a efecto de que
sea funcional y queden comprendidas aquéllas circunstancias que revisten las practicas
actuales de reproduccion humana llevadas a cabo mediante los llamados ‘métodos no
naturales’. Es decir, deben existir los ‘tipos’ que describan de manera precisa las
conductas prohibidas en su realizacién.
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