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INTRODUCCION.

Hoy dia el tema de la inseminacién artificial ha creado expectativa
en virtud de que en diversos paises (los mds industrializados y
avanzados) como Estados Unidos, Inglaterra, Japén, etc., se ha estado
utilizando para 1a procreacién humana con éptimos resultados. México
no ha escapado a ese sistema.

Tan es asi que en el dmbito médico clinico se ha estructurado un
sistema complejo para asistir a las mujeres que desean procrear
utilizando el sistema de inseminacién artificial. A este respecto existe
una regulacidn juridica que norma ese sistema de procreacidn. Asi es
como en la Ley General de Salud, en su articulo 466, la hipétesis en
que se considera como delito a la inseminacién artificial, pero como
toda exposicién legal es perfectible ello fue el motivo para definir
propuestas para una mejor aplicacién del articulo citado v evitar la
proliferacion de actitudes y comportamientos ilicitos por parte de

quienes participan en el proceso de la inseminacidn artificial.

En el capitulo I se abordan aspectos doctrinarios acerca de los
conceptos persona, persona fisica y persona moral para comprender que
quien puede disponer de su cuerpo, es la persona fisica como
individuo. en €] entendido de que tiene el privilegio de contar con una
serie de derechos personalisimos. Se habla de las cuestiones tedricas

que establecen posturas respectos de los derechos personalisimos.

Se hace referencia al marco legal que regula el derecho de disponer

del propio cuerpo humano haciendo mencién a las disposiciones



correspondientes en la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Materia del capitulo II, son los aspectos genéricos de la
inseminacién artificial. El propésito es de que se comprendan los
conceptos clinicos-médicos tan comunes entre los profesionistas que
intervienen en el proceso de procreacién citado pero desconocidos para
quienes nos situamos en campo tan diverso como es el Derecho. Asi
apoyada por diversos autores se hace referencia al embarazo natural
desde el momento mismo de la unién hombre-mujer al momento del

nacitniento de un nuevo ser.

Se menciona la definicion de inseminacion artificial asi como de sus
variantes: homdloga (I.LA.H.) heterdloga (I.A.D.), post mortem, in vitro

y finalmente tGtero subrogado.

Si el proposito de este trabajo es el de estudiar a la inseminacion
artificial considerada como un delito al amparo del articulo 466 de la
Ley General de Salud, menester es comprender qué es un delito, asi en
el capitulo IIl se hace una exposicién del concepto y la clasificacién

del delito.

Se hace referencia a la averiguacién previa como la etapa
procedimental en que se conoce por primera vez de un delito. Se citan
cuiles son los requisitos para que se proceda a dar inicio a la misma,
las diligencias basicas de investigacion y las determinaciones que
puede emitir el representante social o Ministerio Piblico. Se expresa en

qué momento la inseminacién artificial es considerada como delito.
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Finzimente en el capitulo IV se hace un estudio del articulo 466 de
la Ley General de Salud relativa al delito de inseminacidn artificial. En
€l se establecen los criterios que consideramos constituyen elementos
determinantes para acreditar que la inseminacién artificial cac en el
campo del delito: por ausencia de consentimiento, por responsabilidad
médica, por el fin diverso a que fue otorgado y por responsabilidad de

los contratantes.



CAPITULO I.- Consideraciones acerca de la persona.

L.1.- Acerca de las personas.

1.2.- De los derechos personalisimes.

L.3.- Marco legal que regula el derecho a disponer del propio

cuerpo.



CAPITULO L.- Consideraciones acerca de la persona.
L1.- Acerca de las personas.

Es importante que antes de adentrarnos al panorama de la
inseminacién artificial considerado como delito al amparo del articule
466 de la “Ley General de Salud”, sepamos qué limites establece Ia
norma peara que el individuo pueda disponer de su cuerpo. Para ello es
imprescindible comprender quiénes pueden disponer de su cuerpo,
cuiles son sus derechos y ¢l marco legal que regula tal situacidn.

Para analizar lo anterior nos guismos en la tesis profesional
realizada por Juan Angeles Bautista(') porque a consideracién nuestra
¢s una investigacién seria que engloba los conceptos de “persona™ ¥
“derechos personalisimos”. Es pertinente dejar aclarado que Jos autores
citados en dicha tesis también los mencionaremos; lo anterior es con el
fin de que el lector sepa la fuente original de quién emite el concepto

eXpuesto.

Indica Juan Angeles Bautista que etimolégicamente la palabra
persona, segin F. Puig Pefia, viene del verbo latino “sono”, as, are
(sonar), v ¢l prefijo “per”, que refuerza el significado (resonar, sonar
mucha). La etimologia se relaciona con la mascara que en el teatro
usaban los actores para representar la fisonomia correspondiente a su

papel y caricter, cuando en la fibula latina vulpes ad paersonam

("ANGELES BAUTISTA. Juan “Ls naturaleza del derecho al propie cuerpe humano™,
tesis UNAM. México. 1968 pags. 19 a 23 v 28 2 130.



trigicam, “paersonam” se traduce como  busto, se comete una
inexactitud, su traduccién verdadera es: mascarilla de teatro. Por una
figura de lenguaje muy comin, se le llamé persona al mismo actor gue
llevaba la mascarilla, (en la actualidad se habla de personajes en las
obras teatrales); de aqui pasé al personaje representado por ella y luego
a los actores de la vida social y juridica, es decir a los hombres
considerados como sujetos de derechos. Por lo tanto desde el punto de
vista etimolégico; persona es igual a hombre. “Persona es el hombre y

las asociaciones que constituye.”(%)

En forma tradicional se han venido reconociendo dos clases de
personas: las personas fisicas y las personas morales y éstas ultimas

pueden definirse segun Ruggiera:

“Como toda unidad organica resultante
de una colectividad organizada o de un conjunto de
bienes, a la que para el logro de un fin social,
durable y permanente, se reconoce por el Estado
capacidad de derecho patrimonial.”(%)

Guillermo F. Margadant S. en forma categérica afirma:

“En el derecho moderno el concepto de
persona fisica coincide con el de Ser Humano™ (%

()PUIG PERA. F. “Tratado de Derecho Civil Espaiiol™. Tomo I, Vol. 1 pig. 32.

(YDE PINA, Rafael. "Derecho Civil Mexicano™. Editorial Porria. §. A., México 1995,
pég. 270.

{)FLORIS MARGADANT. Guillermo. “El Derecho Romanc Privado™. 13* Edicién. Ed.
Porria. §. A.. México. 1985 pig, 119,



Por su parte Rafacl de Pina dice que persona fisica es el ser
bumano, hombre ¢ mujer. El derecho moderno no admite la posibilidad
de la cxistencia de una persona que carezca de la capacidad juridica en
abstracto. La institucién de la esclavitud, que reducia al hombre a la
condicidon de cosa, ha desaparecido felizmente. La Constitucién General
de México prohibe expresamente la esclaviiud y declara que los
esclaves extranjeros que entren al territorio nacijonal alcanzarin por
este solo hecho su libertad y serdn protegidos por nuestras leyes

(articulo 2).

"Sin embargo, en los paises de tipo totalitario de
Europa y en dictaduras de tipo castrense que
padecen algunas Repiblicas Americanas, existen
grandes nicleos de poblicién sometidos a una
situacidén tan cruel e inhumana como la que suponia
la muerte civil. ¥ que representaba una verdadera
“muerte politica”, que coloca al margen de toda
investigacién en los negocios publicos a los
miembros de la comunidad que no comparten la
ideclogia del dictador, y los somete a una vigilancia
policiaca tan rigurosa como vejatoria, que dificulta
hasta la gestién de sus actividades privadas.”( %)

Asi como en la doctrina de los grandes tratadistas ha sido
considerado ¢l ser humano como persona fisica por excelencia, en otro
tiempo también se liegd a reconocer cierta personalidad a los animales,
es decir, se les consideré entes responsables, ahora eso es inconcebible
por la progresiva evolucion del ser humano. La tradicién, por otra
parte. no ha consistido en pricticas Unicas, uniformemente aplicables,

estiticas e incambiables; por ¢l contrario. 2 medida que la especulacién

()YDE PINA. Rafael. Ob. Cit, Pégs. 207 y 208.



cientifica, técnica y juridica de los tratadistas se ha superado, se ha
refinado la regulacién de la conducta humana a través de las diversas
opiniones que por el bien de la humanidad se han vertido. Con ese
deseo los legisladores de diferentes paises han tratado de plasmarias en
normas juridicas, para formar en cada pais su propio orden juridico
segin sus inclinaciones, por las influencias ideolégicas, politicas,
econdmicas, sociales o geogrificas que imperen en cada uno pero
siempre figurando como centro de esta finalidad que se persigue, el

bienestar del hombre, ser humano o persona fisica.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
Titulo Primero, Capitulo 1, se refiere a las personas fisicas, ddndoles
ne sélo la primacia, sino las méds amplias garantias dentro de ese orden
constitucional, de tal modo que este capitulo se titela. “De 1las
Garantias Individuales™ las cuales se refieren al gobernado como
sujeto del derecho frente al Estado. para ser respetado por ésie v
tomado en cuenta para defender los derechos que le corresponde a cada
individuo los cuales son reconocidos en todo el Primer Capitulo de la
Constitucién.

Se¢ debe tencr en cuenta el reconocimiento que en la Constitucidn se
hace dcl hombre persona fisica, frente al Estado, para que éste lo
respete a través de ios gobernanies y demas funcionarios, en sus

garantias otorgadas, de tal manera que en su articulo primero dice:

“En los Estados Unidos Mexicanos tedo
individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucidn, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos v en las condiciones
que elia misma establece™.



El Codigo Civil, libro primero, se refiere a Jas personas v en su
titulo primero a las personas fisicas, y aunque no las define, si marca
sus limitaciones como tales, determinando en forma general sus

derechos y obligaciones:

“Articulo 22- La capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde el momento en que
un individuo es concebido, entra bajo la proteccién
de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo™.

“Articulo 23- La minoria de edad, e] estado de
interdiccién y demds incapacidades establecidas
por la ley, son restricciones de la personalidad
juridica que no deben menoscabar la dignidad de la
persona ni atentar contra la integridad de la familia;
pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o
contraer  obligaciones por medic de sus
representantes™,

“Articulo 24- El mavor de edad tiene Ja faculiad
de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones gue establece la ley”.

1.2.- De los derechos personalisimos.

Expresa Juan Angeles Bautista (%) gue la persona fisica es considerada
como centro de imputacién juridica de derechos y obligaciones, Aborda
al autor Alberto G. Spota, que dice:

“En el primer supuesto nos hallamos ante {os
Hamades derechos de la personalidad o derechos
personalisimos, inherentes a la persona,
irrenunciables e intransmisibles. Asi, el nombre

(YANGELES BAUTISTA. Juan. Ob. Cit. Pigs. 30 a 35. 37, 42, 44_46. 47, 51_ 52 v 53
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civil es un derecho subjetivo extrapatrimonial que
tiene por soporte la propia persona, pero que lo
pensamos independiente y separado de esta misma,
como un “bien juridico” autonomo. No resulta
adecuada a la esencia del derecho subjetivo v a la
de relacidn juridica expresar que ¢l “objeto™ de los
asi llamados derechos de la personalidad estd
constituido por la propia persona. Afirmar que “el
poder de voluntad del hombre no se extiende
solamente a] exterior 2 €], sino también a su prepia
persona”, no concuerda con la esencia de tales
derechos de la personalidad. Su objeto descansa en
la persona, pero también se independiza de ésta en
cuanto lo “pensamos™ separadamentie de ella. El
nombre es un derecho subjetive extrapatrimonial
que hemos de concebir como un objete que no es la
persona misma, aun cuando su funcién tienda a
individualizarla y sea como el signo de su
“personalidad™ civil, politica, intelectual,
mercantil. etc., si el ordenamiento juridico acepta
derechos subjetivos que amparen, en calidad de
poderes atribuidos 2 la persona. esa esfera de la
personalidad los llarados “derechos™ & la vida, al
honor. a la reserva. a la propia imagen, a la
libertad, a la integridad fisica, a la salud, al
descansa, al placer, eic., ¢s un probiema que ha de
resolverse caso por caso como va se ha resaliado.
Lo cierto es que un progreso constante en esta
materia ha de elevar esos derechos de Ia
personalidad (derechos “originarios™ o “innatos”
del jus naturalismo) al nivel de auténticos derechos
subjetivos privados ¥ no en meros reflejos del
Dereche Publico, sea del Derecho Constitucional,
sea del Derecho Penal, sea del Derecho
Administralivo.”(’)

Ruggiero, en sus “Instituciones de Derecho Civil” dice:

(1G. SPOTA. Alberto. "Tratado de Derecha Civil™. Temo 1. Parte Gral. Vol. 11T pag. 1%



“Persona es, pues, todo sujeto de derecho.
Ahora bien; en cuanto el hombre es persona,
derivan de él una serie de facultades o poderes que
no podrian desconocerse sin negarle la cualidad de
persona. Estas facultades que una antigua
terminologia llamaba derechos inpalos y que la
escuela del derecho natural concibié como
preexisientes a su reconocimiento por parte del
Estado y que declaré absolutes e imprescriptibles,
derivan de la naturaleza humana, que es su
fundamento natural, pero hallan siempre en el
estado su fuente de existencia: derechos esenciales
de la persona, consisten en las libertades que son
garantizadas al hombre por el derecho objetivo, ya
sean libertades de accién o de pensamiento,
politicas o civiles, de asociacién o religiosas, etc.
Surgen en el individuo facultades singulares como
el derecho a la libertad, a la integridad personal, a
la vida, al honor, los cuales constituyen en su
conjunto, la personalidad. Pero si la suma de estas
facultades implica la esencia de la personalidad
puede llamarse derecho de personalidad, no debe
creerse que la personalidad por si misma representa
un derecho subjetivo, un derecho del individuo a
ser reconocido como persona, es decir como sujeto.
La personalidad es, por el contrario, el supuesto de
todo derecho subjetive, porque el derecho
presupone necesariamente la  existencia de la
persona, no siendo concebible un ordenamiento
Juridico sin su agrupacién de sujetos capaces. Y
analégicamente, no constituye derecho subjetivo la
capacidad juridica. Puesto que el concepto de
personalidad se identifica, como hemos diche, con
la capacidad juridica, se debe repetir, en cuanto a
ésta, la observacién hecha respecto de aquélla. Ella
es el supuesto de todo derecho subjetivo, la base
natural de la que surgirdn las relaciones juridicas
concretas en que ¢] particular interviene. Puede, en
ocasiones, el derecho objetive desconocerls o
restringirla y podrd ejercitarse dentro de los limites
sefiaiados por el ordenamiento juridico. Fuera de

12



estos casos, compete a todos, en cuanto son sujetos
de derecho y viene reconocida por ¢l ordenamiento
juridico ¥ tuelada contra todo atentado, mediante
sanciones de caricter genera!."(s)

De las opiniones de los tratadistas antes expuestas sobre los
“derechos de la personalidad™, éstos ya han tomado carta de
naturalizacion y se han abierto paso en su estudio cientifico - juridico.
Es de interés dejar claramente asentado lo anterior para poder hacer un
estudio especial de uno solo de estos derechos ya que su designacién
misma conduce a pensar que se trata de un grupo de derechos
entrelazados estrechamente en la intimidad del ser humano, de la
persona fisica, considerada ésta individualmente, pero viviendo en
sociedad y no aisladamente, y en una sociedad tan compieja y
diversificada, con todos los adelantos técnicos, culturates v cientificos
con que cuenta actualmente la humanidad.

Tomando en cuenta la division de los derechos de la persona: en
corpdreos ¢ incorporeos, podemos decir que el llamado “derecho al
propic cuerpo humano™ encaja dentro del primer grupo, es decir, al de

los corpdreos.

Henri, Ledn y Jean Mazeaud, expresan:

“A.- Los derechos a la integridad fisica. El}
cuerpo humano durante la vida. La proteccion del
cuerpo  humano aparece como una de las
prerrogativas esenciales del hombre. Ese derecho se

("“"RUGGIERO. Francesco. “Instituciones del Derecho Civil™. T. 1. pig. 216 v 217,
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prolonga incluso después de la muerte: derecho del
individuo respecto a su cadaver”. (9)

El fundamento original de este derecho sobre el cuerpo humano,
empi¢za no cuando el individuo es capaz de poder ejercitarlo, sino
desde ¢! momento de la concepcién, pues es cuando surge el ser
humano como centro de imputacién de derechos v obligaciones.

Y al respecto en el Codigo Civil, se reconoce este derecho al

disponer en forma general Io siguiente:

“Articulo 22- La capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde ¢l momento en que
un individuo es concebido, entra bajo la proteccion
de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Codigo™.

“Articulo 24- EJ mavor de edad tiene Ia
facultad de disponer libremente de su persona y de
sus bienes. salvo las limitaciones que establece la
fey™.

Del texto del Articulo 22 se advierte que el Cédigo esta
reconociendo, no otorgando. cierios derechos, que declara bajo su
proteccion; derechos que corresponden al concebido, protegiéndolo
incluso de quienes lo engendraron, mientras el concebido es incapaz de
ejercitar sus derechos por si mismo. y es importante hacer notar que
entre esos derechos el mds notable es el de su integridad fisica, dandole
las mayores garantias, protecciéon y ayuda para su rapido y eficaz

desarrolio bioldgico.

(MMAZEAUD. Jean y Otros. “Anuario de Derecho Civil™ Institulo Nacional de Estudios

Juridices. Primera Parie. Vol. Il pdg. 270



Por otro lado el articulo 24 se refiere en forma genérica al sujeto
que se considera capaz de decidir sobre su personsa, como un sujeto
cuerdo y sin ninguna deficiencia para actuar, al decir que ¢l mayor de
edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

Asi este derecho tiene en primer lugar un fundamento natural y
biolégico al iniciarse la concepcién del ser humano, y que al efectuarse
ésta, ese ser conlleva el derecho que tiene sobre su propio cuerpo asi
come también a desarrollarse reconocido plenamente por el
ordenamiente juridico. '

E! derecho que la persona fisica ejerce sobre su ceerpo debia ser
designado con el nombre de “derecho corporal humano®, siendo sus
caracteristicas las siguientes: es un derecho esencial, individual,
indivisible, personalisimo, imprescriptible y de exclusivo interes
individual, particular del titular aunque a veces con finalidad social.

A continuacién describiremos cada una de las caracteristicas:

a) Es un derecho esencial porque refiriéndose al cuerpo humano y
siendo éste esencial nada menos que para la propia existencia del
titular, es natural que se considere a tal derecho con la referida
caracteristica, tanto mds si se tiene en cuenta gue tratindose de Jos
derechos reales y de las personales no es necesario que el titular los
cjercite, pero si tratdndose de los derechos personalisimos, en los que
resulta imprescindible la existencia de la persona fisica para su

disfrute.
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b) Es individual porque sélo corresponde al individuo o persona fisica
titolar de]l mismo, y si bien es cierto que en un momento dado éste
puede delegarlo para después de su muerte en un pariente, su coényuge o
cualquier persona de su confianza, esto no le quita tal cardcter, ya que
el titular mientras viva, siempre podri revocar la delegacién.

Ahora, cuando el titular no pueda ejercitar su derecho por
incapacidad natural o legal o por muerte, vy se ejercite a través de sus
parientes, cényuge o amigos, entonces se tratard ya de otra clase de
derecho, pues recaerd sobre el cuerpo humano ajeno y no del mismo
sujeto titular y por tanto serd de diversa naturaleza juridica e inclusive
intervendré el interés publico de! Estado; pero el derecho que sobre su
cuerpo tiene la persona fisica, siempre es uno y corresponde s6lo a ésta

y a nadie mas que a ella.

c} Es indivisible porque, ya sea que decida sobre la totalidad o sobre
parte de su cuerpo la persona fisica. es ella solamente quien lo hace. Su
conducta a este respecto sélo a ella le corresponde, si otro sujeto
interviene ayudindole o convenciéndole para que se decida, no quiere
decir que se esté dividiendo su derecho. Ahora bien, ejercitar este
derecho sobre una parte de su cuerpe no guiere decir que ésie sea

divisible fisicamente, pues esto no es posible juridicamente.

d) Es inseparable porgue dnicamente en funcidn de la persons fisica
existe v sélo por ella puede ejercitarse, ya que aunque a nombre o en

representacién de una persona sea reclamado el derecho, este stempre

sera alrededor de la persona fisica titular del mismo.



¢) Es personalisimo porque es une de los derechos de la personalidad,
es decir, en forma exclusiva pertenece a la persona fisica, que se

materiaiiza en ¢l ser humano.
f) Es imprescriptible. El Articulo 1135 del Cédigo Civil dispone:

“Prescripeion es un medio de adquirir bienes o
de librarse de obligaciones, mediante el transcurso
de cierto tiempo, y bajo las condiciones
establecidas por la ley™.
De ahi que el derecho que nos ocupa sea impreseriptible ya que no

se adquiere ni se picrde por el transcurso del tiempo.
g) Es un derecho de exclusivo interés particular.

Esto es evidente por todo lo antes expuesto, aunque sin dejar de
reconocer gue el Estado también se interesa por la proteccién del
hombre que vive en sociedad, pero que ya seri desde el punto de vista

piiblico.

I.3.- Marco legal que regula el derecho a disponer del propio caerpo

humaneo.

Seguimos en la obra de Juan Angeles Bautista (10) que nos indica
que ¢5 hasta hace poco que se ha venido gestando el reconocimiento

del derecho corporal humano y consecueniemente de las disposiciones

<

('"ANGELES BAUTISTA, Juan. Ob. Cit. Pags. 71. 77. 78, 79, 105 a 108_ 126 a 131.
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materiales que la persona fisica hace de su cuerpo; en parte encarande
directamente el problema y en parte viéndolo desde diferentes puntos
de vista como en el aspecto penal, que con fines de defensa social
establece, las disposiciones que en pos de la defensa de la integridad
fisica del individuo, del honor, de la libertad de expresién e ideas
interpretadas a contrario sensu evocan el reconocimiento al derecho
corporal humano; y que por interpretaciones extensivas que al efecto se
hagan, ya se estd defendiendo el derecho corporal humano y asi se han

dictado normas legales.

Por lo que al derecho civil se refiere, se ha dado decisivos pasos al
respecto, se ha tenido la inclinacidn constante por plasmar en leyes el
mds minimo derecho gue corresponda a las personas y méxime si se
trata de las personas fisicas; ahora que, el derecho corporal humano, es
un derecho que va mas intimo a la persona fisica en forma especial es
necesario una profunda y mas acertada Legislacion Civil al respecto. no
obstante, desde 1a misma Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su titulo primero, capitulo 1, denominado De las
Garantias Individuales, se han abierto de par en par las puertas para
defender cualquier derecho de las personas fisicas en la mejor forma
posible, ya sea con base en la misma constitucién, mediante el Juicio
de Amparo en uhima instancia o a través de las diversas Leves ¥y
Reglamentos que se derivan de la misma Carta Magna. En particular y
por lo que se refiere al derecho corporal humano, estd el Articulo 14

Constitucional que a la letra dice:

“A ninguna ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna.



Nadie podrd ser privado de la vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda
prohibide imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razdn, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de quec sc trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia
definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretacidn juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales del derecho™.

Asi también estd el primer pirrafo del Articule 16 Constitucional

que reza:

“Nadie puede ser molestado en su persona,
familia. domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”.

Por lo que respecta al Cddigo Civil, en su libro primero, de las

personas, titulo primero, de las personas fisicas, en su Articulo 24

establece:

“ E! mayor de edad tiene la facultad de
disponer libremente de su persona y de sus bienes,

-

salvo las limitaciones que establece la ley™.
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Ahora las llamadas limitaciones que establece la ley, por lo que se
refiere a la disposicién del cuerpo humano, se encuentran con un
sentido defensivo a 1a persona fisica, tipificando delitos sancionados
¢n el Codigo Penal, pero esto en cuanto se refiere a actos que provienen
del exterior o sea conducta extrafia al sujeto, persona fisica titular del
derecho corporal humano y asi en su Titule XIX, Capitulo 1, desarrolia
los llamados “Delitos contra la vida y Ia integridad corporal”.

Por lo anterior, surge una pregunta: ;jquién puede disponer de su
cuerpo?.

Ante esta interrogante se plantea el problema de capacidad de
¢jercicio de los derechos de las personas fisicas, tan ampliamente
discutida, rotundamente reconcocida, pero es el caso que tanto los
autores como jos legisladores, nunca han llegado a un acuerdo undnime
para todas las épocas y lugares, respecto a qué edad y en qué
condiciones una persona fisica tiene el pleno goce de ejercicio de sus
derechos en general: v asi en cada autor encontramos una opinién y en
forma semejante en cada legisiacion se adopta una postura, atendiendo
a una serie de circunstancias que se imponen en cada lugar y tiempo,
empezando desde la influencia doctrinal hasta el medio geogrifico,
climatelégico y demas factores determinantes, para considerar
legalmente a una persona fisica capaz pare el ejercicio de sus
correspondientes derechos.

Pero le que interesa es hacer notar que respecto a la capacidad de
ejercicio de los derechos de la persona fisica, estd enfocado al ejercicio
de su derecho corporal humanc. situacion que no se ha encontrade
desde el punto de vista civil en !a forma mas prudente y razonable gue

debiera hacerse, por el contrario sélo se ha rodeade de proteccién
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abundante y muchas veces obsoletas al grade de disminuir al individuo
en sus derechos legitimos y justos.

Para poder determinar si dichas disposiciones son licitas o ilicitas,
¢s urgente mencionar cudndo un acto es considerado licito o ilicito,
tanto por la doctrina como por la ley, principalmente por ésta para asi

poder encuadrar esa conducta dentro del casillero que le corresponda.

El Cédige Civil en sus articulos relativos a la licitud e ilicitud

dicen al respecto:

“ Articulo 8- Los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico
serdn nulos, excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario™,

“ Articulo 1830- Es ilicito el hecho que es
contrario a las leves de orden pilblice o a las buenas
costumbres™.

* Articule .331- EI fin o motivo
determinante de la cluntad de los que contratan,
tampoco debe ser conirario a2 las leyes de orden
publice ni a las buenas costumbres™.

“Articulo 22235. La ilicitud en e} objete, en
el fin 0 en la condicion del acto produce su nulidad,
ya absoluta, ya relativa. segin lo disponga la ley”.

Atento a lo dispuesto por el Cddigoe Civil, el maestro Rafael Rojina

Villegas al referirse a los contratos hace la siguiente aclaracién:

“Atun cuando ¢! Céddigo Civil se refiere a la
licitnd o a la ilicitud de los actos o hechos en
relacidn con los coniratos, sin mencionar las cosas
pues sélo la conducia humana puede recibir tal
calificacién, si cabe .a posibilidad de que en la



compraventa ésta recaiga sobre una cosa ilicita en
cuanto estd prohibida su enajenacién. Es decir, las
cosas ¢n 5i mismas no pueden ser licitas o ilicitas,
pero su enajenacion o adquisicion, como formas de
conducta, como procederes si pueden estar
prohibidos o permitidos™('")

De acuerdo con las disposiciones antes transcritas, as{ como con la
respectiva aclaracién doctrinal. se hace imprescindible afrontar la
realidad que existe respecto al derecho corporal humano, del que urge
la reglamentacién civil mis adecuada y franca, porque de otra manera,
todo lo que se haga sera al margen de la ley o se podria fundar su
legitimidad con basc en interpretaciones extemsivas que de otras
disposiciones legales se hagan. las cuales han sido establecidas con
otros propositos, pero no se podria tegitimar directamente el ejercicio
justo del derecho corporal humano: va que el buen sentido tradicional
que forma la costumbre nunca dejard de considerar un sacrilegio la
deshumanizacion que del cuerpo humano se preienda hacer, entonces es
la primera y mas fuerte oposicién que se nos presenta para disponer del
cuerpo humane, aunque es un derecho que s6lo compete al titular del
mismo; pero también al lado de la costumbre tradicional y con base en
ésta, tenemos infinidad de leves de orden pitblico, protectoras de la
vida, integridad fisica, el honor, la libertad, etc., disposiciones que
marcan la ilicitud de Jos aclos del hombre es decir, todas aquellas
formas de conducta humana que no se ajusten a una disposicion legal
previamente establecida, y de ahi la necesidad inaplazable de establecer
normas legaies que de comiin acuerdo con la costumbre y las leyes de

orden ptiblico se conjuguen v hagan posible el ejercicio justo del

{"YROJINA VILLEGAS. Rafsel. Ob. Cit. umo IV pig. 76,



derecho corporal humano, que se nos presenta ahora no como un
problema nuevo, pero si, como un dilema que urge dar solucién para lo
cual es necesario hacer resaltar publicamente las opiniones y asi

obtener de inmediato las mas viables soluciones.

También surge otra interrogante: ;puede contratarse sobre el cuerpo
humano u érgancs del mismo?, Juan Angeles Bautista dice que el
mismo término de contrato, parece ser algo ajeno a los derechos
personalisimos; y en efecto. conforme ha sido tradicionalmente
entendido el “contrato” se define como un acuerdo de voluntades para
crear y transmitir derechos y obligaciones, luego ¢l maestro Rafael
Rojina Villegas en su Compendio de Derecho Civil, cuarto tomo, de

contratos afirma que:

“El contrato crea derechos reales o
personales o bien los ‘ransmite: pero el contrato no
I - 2
puede crear derechos distintos™, (! )

Luego entonces, si no puede crear derechos distintos a los reales y
personales, menos alin puede ser posible la transmision de uno de los
derechos personalisimos como lo es el derecho corporal humano que la
persona fisica tiene sobre su cuerpo y esta misma idea ya se expuso
anles, no obstante se reitera negando la posibilidad de que el cuerpo
humano o partes del mismo puedan ser objeto de contratacién en
cualguiera de las formas que se conocen, ya que se trata de una
institucién distinta 2 todas aquellas que son objeto de cualquier clase

de contratacién.

(“JROJINA VILLEGAS. Rafael. Ob. Cis  omo IV. pag. §.



Ahora que, existen diversos actos humanos que hacen pensar en la
contratacién sobre el cuerpo, que en verdad no son més que actos que
se relacionan con la existencia de la persona fisica de una manera muy
estrecha, pero no que se contrate directamente sobre el cuerpo humano
o partes del mismo en ejerciciv del derecho corporal humano; ya que
€0 €s0s casos, §i €5 que existe un contrato, es en relacién con el cuerpo
humano pero no sobre el mismo: asi puede ser sobre alguna prestacién
de servicios, deporte o cualquier otra empresa muy diferente a ejercitar
cualquier derecho personal y contratar sobre él.

En esta forma los autores han tratado de explicar esta situacién
desde diferentes puntos de visia. pero, todos concluven en negar la
posibilidad de contratar sobre el -uerpo de Jas personas fisicas.

Ruggiero, comenta en sus Ins:ituciones de Derecho Civil que:

“ No de®. confundirse con la
patrimonialidad la pc-ibilidad de que un derecho
arigine a su titular eventvalmenie una ventaja
econdmica. En efecto. si un derecho no patrimonial
es ofendido o violade. surge para su titular, en
virtud de la proteccion que el ordenamiento le
concede una accién contra el viotador, dirigida al
resarcimiento del dafo, va sea material o moral.
Ahora bien, si el dafic es material el juez lo valia
en dinero para proporcionar el resarcimiento, si es
motral, ademds de otras formas de reparacion, existe
la condena pecuniariz. como compensacién de Ja
ofensa sufrida y como medio que vayva a procurarle
otras utilidades econo :icas en situacién de aquella
no econémica que le t. side disminuida o de ia que
ha sido despojado; en .m0 ¥ otro caso, ia naturaleza
del derecho no varia. Yo es patrimonial, por que
una cosa es el dere. .o en si, otra su contenido
objetivo v otra muy Jisiinta es la violacién del
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mismo, asi como i =fecto que produce en ei
patrimonio del ofendico, a quien la violacién hace
adgquirir un dereche de :rédito."(m)

El derecho moderno h: ido mas alld, negando eficacia a toda
convencién, por la cual una persona se obligue de por vida o por
tiempo indeterminado a emnlvar su propia actividad en servicio
ajeno no se concede proleccic: a quien atente contra su propia vida
y se impone a ciudadanos y funcionarios el deber de prestar socorro
¢ impedir el suicidio, siendo castigado penalmente quien haya
inducido a otro o le preste ayuda en la realizacién de su propdsito
(Cédigo Penal Ar. 312), ni seria descabellada una represién penal
de la tentativa del suicidio aungue no exista castigo para quien la
lleve a efecto, pues no se debe concluir la existencia del derecho de
ocasionarse la muerte como [i-ultad protegida por el erdenamiento.
No se castiga por que no parc.. oportunc afiadir a los sufrimientos
fisicos del autor de tal deterr- acién, uno nuevo con la pena.

No es licito por la -~ ¢s omints que hay en el embridn
suprimir o deiener, la vida inmiruterina del feto y es castigado comeo
delito ¢l aborto procurado aur.ue haya sido realizade por la mujer
(Codigo Penal Art. 332). Ne s protegido juridicamente en la via
civil el acto por el cual alguicn se obliga a dar partes del propio

cuerpo aunque se destinen a inyestigaciones cientificas.

Por otro lado, es discutible la validez de los contrates de cirugia
estética; es dificil condenarlos . : que, por ejemplo a consecuencia de

un accidente que ha desfigura. s a upa persona, es legitimo que esa

('S)RUGGI'ERO. Francesco. Qb. Cit. Te piag. 223,
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persona quiera borrar los rastre- de dicho accidente, pero el cirvjano
incurre en culpa si la operacion con la finalidad puramente estética
presenta un riesgo grave para el operado,

Las convenciones que permiizn causar voluntariamente un atentado
perjudicial a Ja integridad fisice. 2stin prohibidas desde luego, pues
suponen un atentado perjudicin. a la integridad fisica, significa que
toda persona tiene derecho a defender su vida contra toda agresidn;
pero no que pueda disponer de 12 misma.

No solamente son nulas las convenciones que ponen en juego la
vida o la integridad fisica, sino que ¢] consentimiento de Ia victima no
priva al acto de su cardcter delictivo. La muerte dada con la
autorizacién o peticién de un desesperado es un homicidio; la
mutilacién a una persona con s: consentimiento es un delito. No es
dudoeso cuando el contrate se 1 conciunido con un fin reprensible:
mutilacién de un soldado, esteri. zacion. Pero se impone igual solucién
cnando el acto ilicito ha sido ¢ ..;plido con una finalidad humanitaria:

la eutanasia es siempre un crimer

El fin cientifico de experienc:.s intentadas sobre una persona que lo
consintiera, ne justificaria una ivsién a su integridad corporal y no le
daria fuerza al contrato.

La jurisprudencia admite 1. validez de los contratos realizados
entre boxeadores, igualmente. ¢. ocasion de deportes peligrosos. Sin
embargo. esos contratos serian nulos si implicaran un riesgo serio para
los participantes.

¢Qué pasa cuando una perso- . autoriza que sea utilizado su cuerpo

con un fin cientifico. fuego dv su muerte para una autopsia o para

realizar injertos? La Ley det 7 de julio de 1949 no autoriza



expresamente mas que los lega.: s de la cornea y no se refieren a los
contratos susceptibles de ser . mplidos, a este respecto se impone
cierta reserva; tales contratos s ciertamente Gtiles; pero es extrafio
que una persona resulte compr. netida definitiva e irrevocablemente
por un contrato de esta naturale:n. El legado autorizado por la Ley de
1949 no esta incluide en ese re; -che; algunos sentimientos respetables
se Oponen a que esas convencic. :: sean tratadas como las que recaen
sobre cosas que estin en el come. Cio.

Los contratos que acaban Jc ser estudiados som una lesion
voluntaria a la integridad fisici. Otra cuestién muy importante se
plantea ante los tribunale~ las convenciones Ilamadas de
irresponsabilidad, por las cuale- tna persona conviene por anticipado
que no seré responsable por Iv  daflos que cause involuntariamente,
ison vilidas cuando el dafio ¢« derado consiste en un atentado a la
integridad fisica del contratante

E!l cirujano antes de partic * en una operacidn; el automovilista
antes de tomar un pasajero, .zden convenir vdlidamente qgue no
incurrirdn en ninguna respo:-abilidad por los daflos que son
susceptibles de causar? En pri-.ipio, la jurisprudencia no admite la
validez de esas convenciones i irresponsabilidad, porque el cuerpo

humano esta fuera del comercior

Leén Mazeaud, en su articule d- -vvista “Los contratos sobre el cuerpo
humano™, concluye su estudi. iaciendo la siguiente afirmacidn:

“Podemos ya. despues de este @ ..sis, precisar y formular la regla que

("JMAZEAUD. kan ¥ otres. Qb. Cit. P parte, Vol. 11 pigs. 280. 282 y 283,



sitda a la persona humana ru-a del tridfico, por encima de las
convenciones.

Dicha regla no tiene ciertar :nie un sentido absoluto, no quiere
decir que todas las convencionc: velativas a la persona humana sean
nulas. Si la convencidn tiene por ‘hjeto un acto que afecte a 1a persona
sin causarle un dafio, es licita.

Pero la regla no ha muerto. 'or ella quedan prohibidas, salvo las
excepciones expresamente e<ablecidas por el legislador las
convenciones que autorizan la :ealizacién de un dafio a la persona
humapna, incluso cuando se irxta de un dafie inveoluntario, como
acabamos de decir,

Situar a la persona fuera del *.1iico equivale a colocarla por encima
de las convenciones que sean .-judiciales para ella. E! dafio a las
personas sigue siendo ilicito™. "

Kummerov Gert, en su articule Aspectos relativos a la propiedad dej

cadaver™; comenta que:

“En la actualic .« pueden ser consideradas
como conclusiones don .:antes en la doctrina:
A) Son admisibles los .ontratos gratuitos sobre el
propio caddver, siempr. Jyue las mismas persigan un
fin cientifico, esto es. e su causa Ultima implique
un resultado presumi-lumente positive para la

ciencia.

B) Son, por el contra:i. . nulas por contra la nocién
de “buenas costumbr.”, los contratos a titulo
Oneroso, sobre el r:opto cuerpo, aun cuando

revisian caracter cien' - co los fines perseguidos.

(”)MAZEAUD. l.2én. Anuario del Derc 1t wvil, Institute Nacional de Estudios Juridicos.
T.¥I Frac. 1 o cro-marzo de 1953 d. Espada “Los contrates sobre el couerpo

humano™. Pigs. 42 93,



Tgualmente los negoc iridicos de los terceros o

de los parientes sobre . :addver que no se refieran
al funeral, a la autops: .- cosas semejantes, deberin
considerarse nulos er . vicepto de inmorales.

En ambos casos 5. :esiente tanto la influencia
de las concepciones . _as dominantes en nuestro
mundo, como Ja . -iracién  del criterio de
“derecho-deber”, qu. _ncierra asi el llamado
“derecho de disposic sobre el cuerpo humano®,
es decir, la consecuer: : tdltima del derecho general

de la personalidad™. ( ~

Como podri apreciarse es con ~lvia la informacién que logré recabar
Juan Angeles Bautista y que © £Xpuesta en este primer capitulo

dejando constancia de ello.

("“JKUMMEROV. cert, Revista de la ¥ vl de Derecho de la Universidad Central de

Venezuela. No. .- Caracas. 1957, - < tas relativos a la propiedad del cadiver™.



CAPITULO 11.- Aspectos genér.cus de !a inseminacién artificial.

La inseminacién artificial co: lleva a una serie de cuestionamientos
en virtud de que se entremezcl: ~on conceptos que han mantenide una
tradicién com« son el derec: a Ja familia y el derecho a la
reproduccion humana, entend ..«3i estos iltimos como derechos
inalterables.

Asi, podemos mencionar ‘o citado por el autor Antonio de

Ibarrvla:

"Notan:o- comoe para el concierto de
Naciones, la {-lia sigue siendo la unidad
basica de tou: sociedad. Y la familia
siempre se ha - -1do en el matrimonio, que
es una instituc «  juridica, la primera y mis
importante de . s instituciones juridicas

privadas. Su a; . .iedad y su imporiancia en
la historia de | manidad, la colocan en la
cumbre de la: . stituciones culturales. El
matrimonio ha inzade esta preeminencia,
no sole en zunos pueblos o razas
desarrollados <1 .ondiciones especialmente
favorables a -: evolucién, sino en la
humanidad e:x::va. Las investigaciones
etnoldgicas mni. . recientes denotar con
certeza que e! matrimonio y la familia son
estructuras pri .25 de la vida humana en
comiun, a las q ¢ cabe considerar como e}
producte de un.  :1a evolucién®. (")
Cuinta raron le asiste al r tro, En México, por lo menos se
conserva ia iradicién del m. monio y de la familia, ésta es
(™DE IBARROL \. Antonie. "Derecho amilia”. 2* Edicién. Editerial Porria, 5. A.,

México 1981, pig 1.

31



considerada ¢! nicleo de la so« <dad. Se dice que una familia bien
estructurada dura hijos ejemplare .on una educacién basada en sélidos
principios morules.

Respecto a! derecho a la rep iuccién humana, la legislacidn c¢ivil
estatuye el marco juridico en el . . se determinan las hipétesis en que

la pareja hombre - mujer puedte - :oroducir la especie, es el caso del
embarazo naturai.
Al respzcto se pronuncia la ai .. ra Leonor Taboada quien indica que

el embarazo natural:

"Se produce cu: .
dzl cuerpo de una muje
exterior de la trompa d.
¥ un espermatozoide r
ccma el espermatozoid
la nr tnd de la carga ge

espermatozoide
p:od ce en los 1estic
cons sate, desde la adc
cada cyvaculacion el he o
milloies de espermato: »
guiern determina el sexc

i ovulo es la céi

humuane y se produce
ciclivamente y desde =
€nCuCItTen en  potencs
forma de foliculos cont v

nacer. la nifia
fohicnios. El ciclo mes
la puoeriad, una gland .
e=vi. & los ovarios ci
mz2n -ajeros quimicos (
d:! viclo menstrual, ¢
eilr. =eno Y progesteror

wo después del
o s empiezan

0 se unen, en el interior
generalmente en el tercio
2lopio, un dvulo femenino
senlino. Tanto el évulo
‘atienen 23 ¢romosomas,
1ca de todo ser humano.
-amafio microscapico, se
i del hombre, a ritmo
encia. Se calcula que en
¢ emite entre 300 y 500
es. Es el espermatozoide
. embrién.

mis grande del cuerpo
los ovarios de la mujer,
adolescencia, aungue se
iv:de el nacimiento, en
los en los ovarios.

¢ alrededor de 400 mil
‘a1l comienza cuando, en
-l cerebro, la hipéfisis,
5 estimulos a través de
v FSH) que, a lo targe
oducirdn dos hormonas,

icnzo de cada regla, los
producir estrégeno,



desu-rollandose asi var
er - utero un tejid
endometrio, en  casc
emn.:azo, acogera el e
i estrégeno es
puatintina apertura del ¢
cem o del flujo, cad:
livuico ¥ transparente
estvrna por el capal v
las t:empas de falepio.
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sobrevivir varios dias, lo que indica que el
embarazo es posible aunque el coito hubiera
ocurrido bastante antes de la ovulacién.

St ¢l o6vule y el espermatozoide se encuentran,
éste traspasa la membrana pelucida del ovulo y
comienza una reaccién quimica que induce Ja
divisién de las células embrionarias. El cigoto u
évulo fecundado, baja por las trompas y se implanta
en e] ntero donde, si no hay contratiempos, nueve
meses después, nacerd una nifia o un nifio.”('%)

Entonces nos encontramos con l!a existencia de las palabras
espermatozoides, &vulos, embarazo, etc., palabras que nos son
familiares ya que desde que entramos en nuestra etapa de adolescentes
¥ hasta nuestra muerte las oimos con frecuencia. Y eso es precisamente
lo que nos habla de una tradicién ya que en nuestro medio sélo se oye
hablar del embarazo natural.

Pero en la actualidad y ante ¢l avance tecnolégico - cientifico en
materia de biotécnica genética se ha llegado a producir la

“inseminacidn artificial™. En las siguientes paginas se tratara este tema.

I1.1.- Definicién.
;Qué es la inseminacidn artificial? Al respecto Eduardo A.

Zannoni ha expresado:

“La inseminacidn artificial esta
estrechamente unida al descubrimiento de que el
semen puede fecundar mucho tiempo después de su
eyaculacién si es adecuadamente conservado (por
ejemplo, por congelamiento). Obtenido el semen
mediante evaculacién provocada - masturbacién,

("TABOADA, Leonor. ~“La Maternidad Tecnolégica de la Inteminacién Artificial a

Fenilizacién in Vitro™. Barcetona. 1986, pigs. 21 v 22,



electroeyaculacién, masajes vesiculoprostaticos u
otros - es luego inoculado durante el periodo fértil
del ciclo ovarico de 1a mujer, cuando es factible que
se produzca la fecundacion del évulo maduro™. ("

Leonor Taboada acerca de la inseminacidn indica:

“..es un proceso sencillo que comnsiste en
depositar semen fresco o congelado en el fondo de
la wvagina de una mujer fértil (cuando estid
ovulando)."(*9

De las eanteriores definiciones encontramos los siguientes
elementos que caracterizan a la inseminacion artificial, veamos:
A) Semen fresco o congelado; el semen que servird en este proceso
necesariamente debe tener la caracteristica de que pueda fecundar. De
oira manera no se estaria hablando de inseminacién artificial.
B) Vagina de una mujer fértil: ello para asegurarse el éxito de la
operacién v para que se dé la fecundacidn del 6vule maduro.

La autora Leonor Taboada aconseja practicar tres inseminaciones:

... una inmediatamente antes de la
ovulacién, otra durante y la tercer inmediatamente
después, con el objeto de maximizar las
posibilidades de éxito. El procedimiento es muy
sencillo. En caso de que no se recurra a upa
consulta médica, la mujer, su pareja o la persona
que ella decida, introducen con una jeringuilla de
plastico una cantidad de semen en el fondo de la
vagina.

("ZANNON] A.. Eduardo. “Inseminacién Artificial v  Fecundacién Extrauterina.
Provecciones Juridicas™, Editorial Astrea; Buenos Aires. 1978; pags. 28 y 29.
(™TABOADA, Leonor. Ob. Ci1. pig. 33.
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Otro método utilizado es el capuchén de
Davison, una especie de diafragma que tiene un
tubito que cuelga en la vagina y en la que se puede
inyectar e! semen con una jeringa, atravesar el
capuchén y mantenerse en contacto con el cuello
del utero.” (*")

De la lectura de las lineas anteriores se comprende que Ja
inseminacién artificial procede en los casos en que participan la pareja
hombre - mujer. Pero la relacién hombre - mujer tiene varias aristas:
A) Hombre - mujer unidos civilmente.

B) Hombre - mujer unidos en concubinato.
C) Hombre - mujer unidos en adulterio.

D) Hombre - mujer sin ninguna relacién.

Para estos casos es importanie contar con el consentimiento de las
paries involucradas en el proceso para que éste tenga feliz término v

que es el nacimiento de la criatura.
I1.2.- Homdéloga (I.A.H.).

La inseminacién artificial homdloga (con semen del marido) se da,
precisamente, dentro del matrimonio. Indica Zannoni(®), esta
inseminacidn no contradice la naturaleza en cuanto a lo fundamental: Ja
fecundacion del ser humano, con ios componentes genéticos del marido
y mujer. Falta el coito o cépula perfecta entre ellos, pero no porque

éstos la excluyan del objeto de su matrimonio sino porque, ese coito o

(*")dem. Pags. 33 y 34.
(M)ZANNONI A., Eduarde, Ob Cit. Pags. 49 v 50.



copula no logra satisfacer un fin que estd ordenado por la naturaleza:
la procreacién. Si se recurre a la iécnica para procrear es porque los
¢sposos no logran superar su infertilidad, no obstante haberlo
intentado por los medios idoneos para la procreacién. Indica que no
recurrir a la inseminacion en estos supuestos frustra el fin natural de 1a
unién matrimonial. Asi, la obtencidén del semen a través de la
masturbacién no es, entonces inmoral; es sélo el medic para posibilitar

¢l fin natural.
I1.3.- Heterdloga (1.A.D.).

La inseminacién artificial heterdloga (con semen de un tercero) se
da, precisamente, dentro del matrimonio.
En este apartado nos apovamos en la exposicion de Pedro F. Silva Ruiz

que indica:

“...los cénvuges, ante la esterilidad del
maride, pueden recurrir a utilizar el semen de un
“tercero™ o donante para la inseminacién."(23)

Abundando en el tema, Eduardo A. Zannoni expresa:

“...pero puede ocurrir que frente a la
esterilidad del marido - vgr. Azoospermia,
necrospermia, etc., - la pareja decidiese recurrir a la
inseminacion artificial uwtilizando el esperma fértil
de un tercero. En ese caso la inseminacidn no es
s6lo una técnica o método para permitir la

(P)SILVA RUIZ, Pedro F. "E! Derecho de Familia v 1a Inseminacién Artificial *In Vitro™
¢ “in Vivo™ . En Revista de Derecho Privado. Editoriales de Derecho Reunidas. S. A,
Abril, 1987 UNAM. pdp. 326



fecundacidon genéticamente conyugal, sino que
ademéas aporta un componente genctico ausente en
la pareja para fecundar... Uno de los componentes
genéticos de la fecundacién - esperma fértil - estd
ausente, falta. La inseminaciéon lo aporta. Lo
introduce “desde afuera” (inseminacién
heterdloga)... La fecundacion se obtiene sin copula
o coito. E] semen es inoculado mediante jeringas o
catéteres y depositado en el cuello vaginal ¢ en las
cercanias del évulo femenino."(*Y

Sigue indicando el autor (¥} que en el caso de la esterilidad del
marido se da un cuestionamiento ético y que radica en que los esposos,
por un acto de voluntad, aceptan que intervenga ¢n la fecundacidn el
elemento activo de un tercero quien cede ese elemento que le ha sido
dado por la naturaleza para procrear sin hacerse personalmente
responsable del nuevo ser que contribuye a crear. Expresa gue se
considera (esta inseminacién) un acto similar al adulterio en su
valoracién ética, porque en el adulterio hay una entrega del cuerpo,
reprobada moralmente, por parte del espose (a) que mantiene una
relacion sexual extramarital. Apunta que el hijo es frute genético y
trascendencia genética de sus dadores de vida; por lo que la
inseminacién artificial de la esposaz con el esperma que no es de su
marido compromete esa trascendencia genética. Genéticamente el hijo

es de un tercero que no es ¢l padre. Hasta aqui lo expuesto por el autor.

{(*JZANNON! A_, Eduvarde. Ob. Cit. Pig, 41.
(*¥)1dem. Pags. 51 y 54.



i1.4.- Post mortem.

Indica Pedro F. Silva Ruiz(*®) que de trascendental importancia es el
supuesto de la concepcién de un hijo mediante inseminacidn homéloga
(I.A-H) que sea practicada después del fallecimiento del marido.
Puede ocurrir que la esperma se conserve congelada y el marido
consintiera, antes de su muerte, a la inseminacién de su esposa.

Expresa el autor un juicio e indica que no debe ser aceptada
ontolégicamente el hijo que ha sido concebido cuando el dador del
semen ya habia dejado de existir, de ser. Ese semen no es atribuible a
persona alguna al momento en que la inseminaciéon se realiza y la
fecundacién se logra. Asi, el hijo podria decir que fue engendrado con
semen conservado de su padre, pero no por su padre. Alude a la
existencia de anteprovectos de lev que aceptan la inseminacion post
mortem siempre que se den los siguientes requisitos:

A) Maride muerto;

B) Que la viuda se insemine;

C) Que exista consentimiento del marido (antes de morir);

D) Que sea semen almacenado del difunto esposo;

E) Que la vinda quede embarazada;

F) Que nazca un hijo; ¥

() Que la viuda no hava contraido nueve matrimonic antes del
nacimiento del hijo.

Hasta aqui lo expuesto por el autor.

(*JSILVA RUIZ. Pedro F. Ob. Cit. pags. 326 3 327,



11.5.- Fertilizacién in vitro.
En términos sencillos Pedro F. Siiva Ruiz nos expresa:

“Fertilizacién In Vitro es un término genérico
que denomina varios métodos médicos que se
utilizan para remediar algunos tipos de infertilidad.

1} El método méas frecuentemente utilizado
consiste en la remocion del 6vulo materno, su
fertilizacién in vitro con semen del marido y su
implante en el vientre de la misma mujer de donde
aquél procedié. En otras palabras, en vez de
fertilizar en vivo, la fertilizacién es in vitro.

2) El segundo método ¢s una variacidn del
primero, en cuanto el semen fecundante proviene de
un tercero ¢ donante.

Las situaciones anteriores presentan algunas
cuestiones similares a la I.A.H. e [.A.D.

3) Un tercer método conlleva Ja utilizacidn de
ambos o6vulos y semen de donantes. La madre
fisiolégica no es la madre genética. Se fertiliza in
vitro y luego se implania en el vientre de la madre
fisiologica.

4) Es también posible que évulos fertilizados
{(embriones) no se implanten en el vientre de una
mujer y sc mantengan en laboratorio con fines de
investigacién. Luego podrian ser destruidos.” ()

La fertilizacién in vitro es denominada por Zannoni como
fecundacién humana exirauterina y nos apoyamos en este aulor para
hurgar en la historia clinica y saber desde cuindo se maneja esta
técnica de reproduccién. Indica el autor (°%) que el 26 de julio de 1978,

el mundo entero fue conmovido por la noticia publica del nacimiento

()idem, Pag. 330.
(MZANNON1 A.. Eduardo. Ob. Cit. Pags. 19 a 28,
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del primer bebé concebido fuera del seno materno mediante la
fecundacion de un évulo de su madre, lograda en el laboratorio.

El hecho importa la culminacion de una larga serie experimental en
el campo de la ectogénesis o “gestaciéon en tubo de ensayo” que se
vincula, a su vez con los logros cientificos alcanzados por la moderna
embriologia médica.

Los protagonistas: Lesley Brown, inglesa de treinta y dos afios de
edad, estéril por obstruccién de las Trompas de Falopio, a quien logré
extraérsele un oévulo maduro que, en condiciones iermostdticas y
quimicas adecuadas, fue fecundado in vitro con esperma de su esposo,
John Brown. Obtenida la fecundacién, el embridn - 6vulo fecundado,
huevo o cigoto - fue implantado en el litero de Lesley Brown en donde
cumplié normalmente las etapas del desarrollo fetal que culmind en el
alumbramiento exitoso de una nifa de 2.300 Kg. Los autores y
responsables cientificos del hecho: los doctores Patrick Steptoc,
ginecélogo y Robert Edward, fisidlogo, ambos investigadores en el
campo de la genética médica. El lugar: el Oldham Hospital situado a
unos pocos kilometros de Manchester, Gran Bretafia, en la pequefia
Jocalidad de Oldham Mumps. '

Por primera vez -piblicamente al menos- sec habia logrado cerrar el
ciclo: la fecundacién extrauterina de un ser humano, la posterior
implantacidon del embrién en e] dtero y su desarrollo completo hasta
alcanzar el nacimiento.

Sin embargo, deben sefialarse algunos antecedentes significativos en
el plano cientifico. Ya desde fines del siglo pasado se venian
realizando diversas investigaciones sobre la ectogénesis en conejos,
ratas, etc. Un notable zodlogo britdnico también, Gregory Goodwin

Pincus (1903-1967}, obtuvo hacia fines de la década de 1930 un
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promisorio resultado: logré la activacién artificial de un évulo
fecundade de una coneja y el primer parte de un conejo vivo sin padre.
Sus investigaciones prosiguicron en el irea de la biosintesis de las
hormonas suprarrenales. Pincus llegé a ser el “padre de la pildora”, al
obtener el primer compuesto anticonceptivo por via oral, la FDA,
lanzada al mercado de los Estados Unidos en 1963.

A partir de la década de 1940 las experiencias e investigaciones en
este sentide se extendieron a seres humanos. Se imputan las de
cientificos como Rock y Menkin (1944), Landium y Shettles (1953),
Petrov (1958) y Moricard (1959). Todos ellos lograron fecundaciones in
vitro aunque no pudieron prolongar la vida del embrién méis de cinco o
scis dias.

Pero debe recordarse - como verdadero hito - el experimento que
entre 1960 y 1961 realizé el bidlogo italiano Daniele Petrucci,
investigador de la Universidad de Bolonia; quien logré el desarrollo de
embriones in vitro. uno de los cuales se mantuvo vivo durante casi
sesenta dias en el tubo de ensayo y cuya evolucién fue, incluso,
filmada.

Es de hacer notar que, en este caso, Petrucci no pretendia mas que
estudiar los caracteres de las células que originan ciertas
malformaciones como la leucemia vy el céncer.

No obstante se debe a Petrucci un notable avance en el estudio del
desarrollo embrional desde la fecundacién. Su filmacién permitié
observar la segmentacién inicial de las células embrionarias -
blastémeros - hasta formarse el embrioblasto, nicleo a partir del cual
evoluciona el cuerpo embrionario.

Si en afén prospectivo. se proyectan todas estas conquistas de la

biclogia v de la genética, la proeza de Steptoe y Edwards provoca las



mds inusitadas interrogantes. Es claro, la posibilidad de manipular con
€xito los componentes genéticos de la fecundacién altera concepciones
cientificas tradicionales. provoca replanteos éticos y, desde luego, crea
situaciones juridicas nuevas. Pensemos solamente en algunas y
trascendentales implicaciones: la embriologia, mediante una adecuada
combinacién celular embrionaria, podria seleccionar incluse ciertos
caracleres genéticos. Desde esta perspectiva es posible gue una pareja
pueda agregar a sus propias caracteristicas genéticas, otras de genes
donados con una diferente composicién logréndese asi un hijo de
paternidad miiltiple: se trataria, en suma, de “mezclar” &l embrién de
los padres uno genéticamente “superior” y combinar adecuadamente las
células embrionarias en el estadio de segmentacién inicial de los

blastémeros. Algo asi como una depurada forma de eugenesia.

Pero hay mucho mdas, hoy se habla de la partenogénesis, también
conocida como cloning o reproduccién asexuada dentro de las ciencias
bioldgicas. La partenogénesis se obtiene a partir de la fecundacién
mediani¢ una célula cualquiera -no el esperma - que, segin se ha
demostrado, contiene todos los componentes genéticos del organismo a
que pertenece y absolutamente toda la informacién para crear un nunevo
ser idéntico a aquél. Esa célula se introduce en el nicieo del huevo
sustituyendo el embrioblasto, es decir el embrién formado por las
células genéticas originales. Un bidlogo de Oxford, I. B. Gurdon, logré
por este procedimiento, en 1960, reproduccién de ranas, pero la ciencia
se pregunta si pudiera hacerse en seres humanos.

Un reciente libro de Vance Packard, plantea entre otras, una
alternativa alucinante: el alquiler de dteros. Si el embrién humano

puede obtenerse in viro nada impediria luego su implantacién en un
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utero adecuado para su gestacién, que no fuera el de la madre, v,
después del nacimiento del bebé, la entrega de éste a los progenitores,
previo pagoe, por supuesto, del correspondiente “alquiler™. Perspectiva
alucinante como la venta de 6vulos o de esperma. Todo es imaginable,
Paises como Japdn, Estados Unidos y la Unidn Soviética cuentan con
bancos de esperma masculino obtenido de donantes previamente
seleccionados teniendo en cuenta sus antecedentes familiares, estado de
salud, caracteristicas morfoldgicas, etcétera. Los meédicos ofrecen a las
potenciales madres que recurren a elios, informacién sobre los
caracteres genéticos del esperma disponible aldn cuando la identidad de
los donantes se oculta. Nada impide pensar en lo sucesivo, en bancos de
ovulos y en centros de fecundacidn extrauterina que, mediante una
retribucion convenida, posibiliten la implantacion de embriones asi
obtenidos.

Hasta aqui lo expuesto por Zannoni.

Lecnor Taboada {29) nos ofrece un panorama de la fertilizacién in
vitro mds técnico, dice que es la unién del évulo y el espermatozoide
para formar un embrién humano, que se realiza fuera del cuerpo de la
mujer, en un recipiente donde se les ha unido después de la extraccién
de évulos de la mujer y de los espermatozoides del hombre,

Una vez producida la fusion el o los embriones se mantienen unas
horas y a veces unos dias en un caldo de cultivo hasta que comienza la
divisién celular y uno o varios de ellos se transfieren al cuerpo de la
mujer. Una vez aili. el embrién (es) puede implantarse o no (en un gran

porcentaje de casos no se implanta, o si se impilanta no se mantiene). Si

(™ TABOADA. Leonor, Ob. Cit. Pags. 41 a 50.
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lo consigue y no se produce aborto o un embarazo ectépico, UNOs meses
después (los nifios nacidos por fertilizacién in vitro suelen ser
prematuroes) se produce el nacimiento de un hijo/a de la ciencia. Esto,
sin embargo, ocurre muy pocas veces aunque existan varios miles de
mujeres que lo hayan intentado o lo estén intentando.

El nacimiento suele ser por cesirea y muchas veces multiple. Por
esa razén la incidencia de muertes prematuras entre los nacidos siguc
siendo elevada.

Cuando una mujer inicia un programa de fecundacion in vitro tendrd
que registrar las fechas de las seis ultimas reglas. Si su caso es
aceptado, serd sometida a algin tipo de medicacién hormonazl, que ella
misma tendrd que comprar, tendiente a estimular el funcionamiento de
los ovarios para que se produzca la maduracién de varios 6vulos a la
vez. Los productos gue se utilizan para inducir a la ovulaciéon miitiple
son el citrato de clomifeno, HGG vy HMG. Durante ¢] tiempo de este
tratamiento pueden aparecer diversos efectos secundarios. Por otro
lzdo, estas hormonas se administran a una edad en que los peligros para
las mujeres se multiplican.

En muchos casos las mujeres no ovulan a pesar de estos
tratamientos, y tienen que reiniciar el ciclo una y otra vez probando
uno tras oiro, con descanso de tres a seis meses entre ciclo y ciclo, con
el consiguiente riesgo de hiperestimulacién ovirica cada vez. El ciclo
puede suspenderse por insuficiente cantidad de foliculos, niveles
hormonales bajos o irregulares (-que presuponen que los évulos no serdn
de buena calidad), por la aparicién de quistes o por ovulacién
imprevista.

Si no se produce un aumento espontanec de la hormona responsable

de 1a ovulacién, la mujer recibird una dosis hormonal que la provoque.
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La ovulacién, en los distintos programas de fertilizacion in vitro,
se estimula con distintos mecanismos.

Steptoe y Edwards, los cientificos que produjeron la primera nifa
probeta, lo hicieron de la manera méis sencilla; no estimularon la
ovulacion con fadrmacos, sino que siguieron y rescataron el ovulo
naturalmente producido.

En diciembre de 1980, el Dr. Trounson, del equipo de fertilizacién
in vitro de la Universidad de Monash, en Australia, introduce la
estimulacién ovarica.

Desde entonces, los distintos equipos siguen una escuela y otros
prueban distintos tratamientos. Algunos siguen fieles al citrato de
clomifeno, que conocen ya de los tratamientos de esterilidad, y otros
por nuevas pautas, criticando seriamente el clomifeno, utilizando una
combinacién de HMG varios dias ¥y HGG en grandes dosis a mitad del
ciclo, como el equipo de Nolfork. los mas conocidos en USA que
también han utilizado la estimulacion Unicamente con FSH pura,

La hiperestimulacién ovirica es una reaccién a esta medicacidn y
pucde ser leve, media o grave. Se trata de un sindrome que puede
amenszar la vida caracterizandose por quistes ovaricos de 5 a 6 cm., en
hiperestimulaciones se provoca el rompimiento de los mismos, lo que
podria acabar en una hemorragia intraperitoneal; ascitis, hidrotérax, y
fenémenos tromboembéiicos.

Los controles incluyen: contrel de estrogenos urinarios, estradiol o
parimetros indicadores de actividad estrogénica, como la filancia y 1a
cristalizacién del moco cervical.

Hormonas mds utilizadas para inducir la ovulacién:

Citrato de clomifeno - laboratorio Merrel- Dow,
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La mujer recibe una dosis variable durante 5 dias o mas
dependiendo de los protocelos, que comienza al 5to. dia del ciclo si
menstraa regularmente, y en cualquier momento del ciclo en caso
contrario. La ovulacién puede ocurrir en cualquier momento durante los
15 dias siguientes, por lo que la mujer tiene que tomarse la temperatura
para detectarla, y tener relaciones sexuales con coito en esos dias.

Este antiestrégeno es un medicamento polémico que se utiliza desde
los afios sesenta para inducir la ovulacién. No se sabe exactamente
como funciona. Aparentemente actlia sobre el hipotdlamo (una glandula
del cerebro) favoreciendo la produccién de FSH y LH por la hipéfisis,
hormonas estimulantes del foliculo y luteinizante respectivamente, para
que éstas a su vez estimulen el ovaric a producir foliculos y liberar
dvulos.

La mitad de las mujeres tratadas con esta sustancia pueden ovular,
pero produciendo un moco cervical hostil a los espermatozoides, lo que
puede dificultar e} embarazo. En caso de embarazo, hay elevado riesgo
de gque sean muitiples (5% o 6% segun Jos autores).

Entre los efectos secundarios pueden mencionarse 1Ia
hiperestimulacién ovdrica, el embarazo ectépico, embarazos y partos
miultiples, sofocos, alteraciones cutdneas, alteraciones de la vision,
dolores de cabeza intensos, caida del cabello, tensién mamaria y
sensaciones de fuerte malestar en los ovarios durante la ovulacidn. Sin
olvidar la alteracién emocional que suele asociarse a estas sustancias.
Hay estudios recientes que sugieren que el clomifeno puede estar
relacionado con anormalidades fetales como espina bifida, quistes

ovaricos en las nifias v trastornos en la visidn,
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HMG: gonadotropina humana de la menopausia.- Nombres
comerciales: HMG-Lepori, Lab. Lepori; HMG-Organon y Pergonal,
Lab. Serono.

Es una hormona muy potente que se¢ utiliza para inducir la
maduracién folicular. Estimulante del epitelio germinativo, favorece
también la maduracién espermatogénica. Estd contraindicada, entre
otros casos, en los de esterilidad atribuible a causas no funcionales, en
hemorragias uterinas de origen indeterminado, con antecedentes de
enfermedades tromboembélicas o quistes ovaricos. Debe emplearse con
especial precaucién si hay antecedentes de epilepsia, asma o
insuficiencia renal por la posible retencién hidrosolina (agua y sal).

Se han presentado casos de tromboflebitis y reacciones febriles.
Otros efectos secundarios posibles son: dolores de cabeza, irritabilidad,

depresidon, edema y ginecomastia.

HGC: gonadotropina corionica humana- marcas: Profasi 500, 1000 vy
2500 (Lab. Serono), HGC-Leperi (Lab. Leporti), Pregnyl (Lab.
Organdn) y Physec (Lab. Leo).

Se extrae de la orina de mujeres embarazadas. Su efecto imita al de
1z hormona luteinizante (LH). En el varén fomenta la produccién de
testosterona  y en la mujer la produccién de estrogenos y
particularmente de progesterona después de ta ovulacién. Al igual que
con la HNG, por la retencién de agua y sal, hay que tomar especiales
precauciones en casos con antecedentes de epilepsia, jaqueca, asma e
insuficiencia cardiaca y renal. E] peligro de hiperestimulacién ovarica
exige que cualquier mujer tratada sea sometida a diversos controles,

tal y como se indica en el apartado de hiperestimulacidn ovarica.
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Bromocriptina.- De utilidad para aquellas mujeres cuya pituitaria
produce niveles elevados de prolactina, que impide la producciéon de
gonadotropinas.

Los efectos secundarios incluyen vémitos, nduseas, y posiblemente
alucinaciones, sintomas psicoticos y ilceras pépticas. Ante las
sugerencias de que esta hormona pudiera producir complicaciones
posteriores al embarazo, incluyendo aborto espontineo y nacimiento
prematuro, el tratamiento se corta cuando la ovulacidon reaparece, para
que, si hay embarazo, los niveles de bromocriptina en la sangre de la

mujer sean relativamente bajos.

Monitorizacién.- Tanto para seguir el desarrollo y la maduracién de ios
6vulos como para evitar una hiperestimulacién grave, se realizan varios
controles.

Frecuentes analisis de sangre. Permiten medir la produccién de
estradiol (estrdogenaos).

Analisis de orina. Permiten medir la produccion de LH.

Ecografias - La ecografia sirve para conocer y vigilar el tamafio de los
foliculos, su crecimiento y maduracidn. Se practica diariamente a partir
de los primeros dias del comienzo del tratamiento hormonal. Hay
mucha discusién sobre los posibles efectos de la ecografia en las
células de los embriones. (OMS). Por otro lade, nadie sabe el efecto
que las sucesivas ecografias pudieran tener sobre los ovarios o
testiculos (y su carga genética) de los embriones vigilados. La
valoracidn de todas estas pruebas permiten prever el momento en que es
necesario intervenir a la mujer para extraerle los ovocitos (évulos

inmaduros).
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Recuperacidn de 6vulos - Por fin, después de la administracién de HGG

para inducir la ovulacién, en caso de que ésta no se produzca por si
misma, la mujer ingresa en quirdfano para realizarle una laparoscopia o

una puncién ecografica.

Laparoscopia.- Cuando esta operacién quirurgica se practica para la
recuperacién de ovocitos, una vez que se tienen los ovarios a la vista se
procede, mediante una aguja larga y muy fina, a puncionar cada
foliculo. Se extrae el liquido folicular con una cdnula delgada. En este
liquido se encuentran los ovocitos que, una vez extraidos, se colocan en
una incubadora, en un medic nutritivo que les permita acabar de
madurar.

Después de la laparoscopia. la mujer puede sentir mareos y
presentar las molestias derivadas tanto de 1a anestesia general como de
procedimientos quirdrgicos. Hay tres casos conocidos de mujeres
muertas en un programa de FIV (Fertilizacién in vitro) uno de ellos
ocurride en Espafiz. Dos de estos casos ocurrieron como consecuencia
de una laparoscopia. Es dificil, por no decir imposible, conocer el
verdadero trasfondo actual de estas técnicas, porque hay mucha gente
aprendiendo o sea, experimentando sin ninghn control médico, social ni

legal.

Puncion_ecogrifica.- Otra técnica para la recuperaciéon de ovocitos,
desarrollada Gltimamente, ¢s la puncion ecogrifica. Se trata de una
sonda ecogrifica con una puia de aguja para puncionar los foliculos. La
operacion se observa en la pantalla ecogrifica. Una vez localizados los

foliculos por la guia. se procede a “disparar” la aguja jusio en el centro
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de los mismos. Esta técnica se puede realizar con anestesia epidural
general o local. Esta técnica supie la limitacién que representa la
laparoscopia en casos de ovarios inaccesibles por dicha técnica.

Pueden presentarse dolores vesiculares o pélvicos que requieran un
dia de hospitalizacién, pinzamiento de los intestinos o vasos
sanguineos, hematuria o cistitis. Los dolores mds importantes aparecen
cuando se punciona la vejiga. La eleccion de la técnica depende de
quien realice la intervencion.

Suv ventaja frente 2 la laparoscopia es que puede practicarse sin
anestesia general, pero por otra parte es mas dificil sujetar al évulo por

este procedimiento.

Muestra de semen.- Que puede ser obtenida por masturbacién, con
guantes v en un recipiente estéril. §i el hombre no puede eyacular en
estas condiciones. se le aconseja congelar el semen al menos una

semana antes. O podria utilizarse esperma congelado de donante.

Fecundacién.- La muestra de semen se “capacita”, sometiéndolo a
diversos procedimientos, a la vez que los dvulos acaban de madurar en
la incubadora. La inseminacion se produce horas después. Los ovocitos
y los espermatozoides permanecen incubindose juntos hasta el dia
siguiente en una placa o probeta con una solucién nutritiva fresca. La
temperatura ¥ la humedad imitan a las del dtero. Al dia siguiente, y por
medio de un microscopio, es posible verificar si se ha producido la
fecundacién. En caso positive. una vez que el embrién se ha dividido
{aproximadamente a las 48 horas tiene 4 células y 8 a las 72 horas) es

transferido al dtero de la madre.
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Aproximadamente en un 25% de los casos la fertilizacién no se
produce. A veces por factor masculino, a veces por factor ovulaterio y

otras por causas desconocidas.

Transferencia de embriones.- La transferencia al utero se hace en un

catéter {tubito) que contiene los embriones via la vagina y cuello del
utero. La mujer permanece en reposo de 12 a 24 horas.

El nimero 6éptimo de embriones transferidos para tener mayores
posibilidades de implantacién parece ser de tres. Pero, segin Edwards,
hay clinicas que transfieren de 16 a 20 embriones. El peligro obvio es
el de los embarazos miltiples, con el consiguiente riesgo para la vida
de los hijos y de ]2 madre. Los embarazos multiples ocurren en un 10%
de los casos con esta técnica y en mayor porcentaje con fa TIG.

La congelacién de embriones permite que se guarden los restantes
para otre ciclo si la implantacién falla en el actual, o para tener
hermanos gemelos en un nuevo embarazo de la madre, si tuvo éxito en
el primer caso también. Este ya ha ocurrido en Australia, donde
nacieron dos hermanas gemelas con dos afios de diferencia. Ests es la
fase de mayor proporcién de fracasos porque pocos embriones se
implantan. Las hormonas que. estimulan ia ovulacidon no sélo no

favorecen una respuesta positiva del dtero, sino todo lo contrario.

El dia 14.- La mujer vuelve entonces a su casa a pasar los 14 dias mas
dificiles de todo el proceso, segin muchos testimonios. Durante ese
tiempo, no puede hacer esfuerzos ni mantener relaciones sexuales con
coito. Sélo esperar a gque dentro de 14 dias no Ie baje la regla. Cuenta
el profesor Frvdman, figura relevante de la FIV en Francia, que las

consultas a las brujas y las plegarias aumentan vertiginosamente en
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estos dias. Segin las mujeres se trata de un periodo de intenso stress,
sobre todo para las que ya tienen en su haber varios ciclos de
tratamiento. Si a los 14 dias no se ha producide la menstruacién,
comenzaran los controles del posible embarazo. Si no hay embarazo,
debera esperar 3 meses para repetir el ciclo, si lo hay, se confirmara
con una ecografia, que indicard también el nimero de embriones
implantados. Desgraciadamente, hay muchos abortos (21%) vy
embarazos ectopicos (5%). En ¢s50s casos la mujer tendrd que pasar por
los tratamientos correspondientes. En caso del embarazo ectépico

(fuera del utero), el peligro puede ser de muerte y de esterilidad total.

Cesdrea.- Segiin un estudio conducido por la National Perinatal
Statistics Unit de la Universidad de Syndey, mas del 40% de las
mujeres que paren por FIV lo hacen por cesdrea. La cesdrea es un corte
en la pared abdominal. cerca del pubis. Luego se corta horizontalmente
el misculo ufterino para extraer al bebé. Se realiza con anestesia

general, espinal o epidural.

Partos prematuros.- Segun ¢l estudio de Australia y Nueva Zelanda, en

el que se observaron 909 embarazos, provenientes de 11 programas de
Australia y 1 de Nueva Zelanda, resultaron en 496 partos vivos,
incluidos muchos miltiples. En €l se demuestra que los niftos nacidos
por FIV tienen 4 veces mas posibilidades de nacer muertos o de morir
dentro de los primeros 28 dias de vida. Los resultados de esta encuesta
fueron dados a conocer el 19-11-85 en Melbourne, durante la

Conferencia Mundial sobre FIV.
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Malformaciones.- Las manipulaciones a que son ¢xpuestos los gametos
“in vitro”, especialmente durante los procesos de capacitacién pueden
ser los responsables de las anomalias menores y mayores que presentan
algunos de los escasos nifies nacidos por FIV. Las estadisticas varian
entre el 1.3% y el 2.6%, cifras que estin dentro de los mdrgenes
minimos y méximos en los embarazos naturales. Algunos cientificos
sostienen que la evaluacién del embrién antes de la transferencia
elimina riesgos de malformaciones. Posiblemente una de las ironias
ante las que puede enfrentarse una pareja que ha invertido muchos de
sus suefios en la tecnologia es salir de la experiencia con un nifio/nifia

subnormal. ;Quién es responsable en estos casos?.

Variaciones de 1a Fertilizacion in Vitro.

T1G.- (Transferencia Intratubdrica de Gametos). Llamada también
GIFT (regalo, en inglés) estd técnica fue desarrollada en USA por el
ginecologo argentino Ricardo Asch. Puede utilizarse en mujeres que
tengan al menos una trompa en condiciones. La mujer es hormonada,
igual que en la FIV, pero, a diferencia de la FIV, en que los gametos se
fertilizan en el exterior del cuerpo, en este caso la fertilizacién se
realiza directamente durante la laparoscopia, donde se recogen los
dvulos v 2 de ellos, junto con el esperma, son invectados en cada
trompa de Falopio: Los indices de embarazo parecen mayores que con
la FIV, pero los embarazos ectopicos son mas frecuentes, as{ como la
incidencia de gemelares.

Por esta téenica va ha nacido un nific en el Hospital de Cruces de

Bilbao. E]l equipo del Dr. Escudero es picnerc de la misma en Espaiia.
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Esta técnica tiene la ventaja de que la fecundacion se produce
dentro de la trompa, en su medio natural y que evita la manipulacién de
embriones. Fue presentada en el Vaticano por el Dr. Asch, y parece

contar con su apoyo.

Lavado embrionario o uterino.- En 1983 un equipo del HARBOR-UCLA

Medical Center de Torrance, California, realizé su primera
transferencia de embrién del utero de una mujer contratada, al dtero de
una mujer contratante, y un nifio nacié en enero de 1984, Esta proeza
fue financiada por una empresa experta en transferencia de embriones
entre vacas, la Fertility and Genetics Research Inc.

El procedimiento, tal y como lo desarrollé el equipo del Dr. John E.
Buster, implica:
1- Sincronizacidén de las ovulaciones de la donante y la receptora, por
medio de hormonas.
2- Una vez que se calcula que ambas ovulan (v este no se denomina
todavia en FIV, y a veces los ovocitos se han ido cuando se efectia Ja
laparoscopia) se inseminz a la donante con esperma del] marido de la
recipiente estériil.

Hasta aqui le expresado por Leonor Taboada
11.6.- Utero subrogado.
Diversas acepciones se le ha dado a esta forma de inseminacion

artificial por lo que también es conocida como la madre sustituta,

suplente o madre subrogada.
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Pedro F. Silva Ruiz (*% dice que la maternidad subrogada implica el
alquiler de las funciones reproductivas de una mujer. Una madre
subrogada es upa mujer fértil que acuerda ser inseminada
artificialmente con el semen de un hembre casado, que no es su esposo
y procrear un hijo. Una vez el hijo nacido, la madre cede la custodia en
favor del padre y, ademds, renuncia a sus derechos maternos - filiales
sobre el hijo.

El Dr. Antonio Torres del Moral (3') también se pronuncia acerca
del tema e indica que las lHlamadas madres de zlquiler son mujeres que
aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que
normalmente s¢ ha generado mediante esperma del varén que aparecera
como padre y un ovocito de la mujer que aparecerd como madre, para,
producido el parto, entregar el hijo a las personas que lo encargaron y
asumieron el pago de la cantidad fijada o los gastos ocasionados por el
embarazo y el parto.

El citado es el caso més comun de alquiler de {tero pero no el
unico posible, pues se podrian producir algunas variantes, por ejemplo,
si el embarazo se¢ consiguiera mediante inseminacidn artificial a partir
del esperma del vardn que aparecerd finalmente como padre del nacido,
siendo, en este caso, el ovocito tambiér de la mujer gestante. En
nuestra opinién, este es un supuesto menos complicado a efectos
juridicos ya que el hijo nacido serd del que figure como padre y que

fue quien dond el esperma y de la mujer gestante, ya que la posible

(*SILVA RUIZ, Pedro F.. Ob. Cit. Pag. 330.

(*)TORRES DEL MORAL. Antanio. “Algunas reflexiones juridicas constitucionales sobre
¢] derecho 2 la reproduccion humana v las nuevas 1écnicas de reproduccidn asistida™. En
Revista de Derecho Politico. Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Madrid,
1988: no. 26; pags. 106 v 107,
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madre y compafiera del donante o receptor en este caso no tendria
ningin vincule biolégico con el nacide en gque basarse para reclamar
ninglin tipo de maternidad. Como veremos estos supuestos suelen
apoyarse en contratos cuyo valor juridice es discutible en nuestra
opinibn.

O también, llegado a cierto punto extremo, podria conseguirse un
embarazo a partir de donantes de esperma y ovocitos, con lo que el hijo
nacido no tendria ninguna relacidn bioldgica con los receptores o
personas que asumen la paternidad y maternidad legal, que bien
pudieran ser ambos estériles. Esta formula dista poco de las practicas
de pactar una adopcién antes de producirse ¢l nacimiento. La inica
diferencia seria que, en este Gltimo caso, el origen del embarazo no
suele ser premeditado. -

Hasta agui lo expuesto por el autor.
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CAPITULO 1II1.- Nociones fundamentales en el delito de

inseminacién artificial.

1I1.1.- Concepto y clasificacién del delito.

Como bien lo indica el titulo que da origen a este trabajo de tesis,
nuestro objetivo fundamental es el de precisar en cudles hipdtesis la
inseminacidn artificial se convierte en delite. Para elle es importante
que hagamos una revisién de los conceptos utilizades en el campo
penal, para mejor comprension del lector.

Asi surge una interrogante: ;jqué es delite?. El articulo 7° del

Codigo Penal vigente para el Distrito Federal indica:

“Delito es ¢] acto u omisidon que sancionan las leves penales™.

Respecto al acto u omision se pronuncia Raul Carranca y Trujillo:

"Actlo y omisién son las dos tdnicas formas
de manifestarse la conducta humana que pudiera
constituir delito. Ambos constituyen la accién lato
sensu, son especies de ésta. La accidn stricto sensu
€s su aspecto positivo y la omisién el negativo. El
acto que es delictivo consiste en una actividad
positiva, en un hacer lo que no se debe hacer, en un
comportamiento  que viola una norma que lo
prohibe; la omisién en una actividad negativa, en
un dejar de hacer lo que se debe hacer, es no
cumplir una porma que impone un deber hacer.
Ambos son conducta humana, manifestacion de
voluntad que produce un cambiec o peligro de
cambio en el mundo exterior, llamado resultado,
con relacién de causalidad entre aguéllos y éste.
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La accién o acto stricto sensu es un hacer
efectivo, corporal y voiuntario; por lo que no son
actos penalmente relevantes ni los movimientos
reflejos ni los accidentales ni los pensamientos,
ideas o intenciones.

La omisidén es un no hacer activo, corporal y
voluntario, cuando se tiene el deber de hacer,
cuando ese hacer ¢s esperado y se tiene el deber de
no omitirle, por lo que se causa un resultado tipico
penal; en consecuencia no son  omisiones
penalmente relevantes ias inactividades forzadas
por un impedimento legitimo ni todas las que no
estén tipificadas penalmente. La omisién puede ser
material o espiritual segiin que deje de ejecutarse
el movimiento corporal esperado o segln que se
ejecute, pero sin tomar las debidas precauciones
juridicamente exigidas(”).

Francisco Gonzalez de la Vega respecto de la clasificacidn de los

delitos se hace notar:

“Directamente del art. 7° resultan clasificados los
delitos como de accién o de omisién. Se llaman
delitos de accion aquellos que violan una norma
penal prohibitiva por un acto material o positivo,
por un movimicnto corporal del agente. Este hace Jo
que no debe hacer. Ejemplo: ¢l homicidio (que en
su descripcidn lleva sumergida la expresion de una
norma prohibitiva de matar) ejecutado por la accidn
(movimiento corporal) de disparar un arma. Delitos
de omisién son aquellos en los que se viola una
norma preceptiva por la conducta inactiva o de
abstencidn del agente; en estos casos e] infractor no
ha hecho lo gque debe hacer; ejemplo: el delito de
abandono de atropeliadoe (merma preceptiva de

(JCARRANCA Y TRUJILLO. Rail. "Cédige Penal Anotado”. Ed. Porria. S.A., 5* Ed.
México 1974, pdgs. 28 ¥ 29.
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auxilio) consumado por la omisién (inactividad) de
la asistencia (art. 341).

A estas categorias ]a doctrina agrega los delitos
de comisién por omisién, en los que se viola una
norma prohibitiva por la conducta inactiva del
agente, Este viola una norma de no hacer por un no
haciendo de su conducta. Ejemplo: El homicidio
(norma prohibitiva de matar) causado por la
privacién intencionada de alimentos a un infante
(inaccidn).

Por tanto los delitos de accidén stricto sensu
como los de omisién, y los de comisién por
omisién, consisten siempre en manifestaciones de la
conducta de! ser humano, ya sean movimientos
positives o abstenciones, que dan por resultado el
incurrir en las descripciones tipicas de los delitos”™.

)

Sin que difieran ambos autores podemos decir que la clasificacion
de los delitos es ta siguiente:
a) Delitos de accion.
b) Delitos de emisidn.
c) Delitos de comisién por omision.

La autora Raquel Gutiérrez Aragdén expresa su opinidén acerca
del delito ¢ indica que el primer aspecto 2 considerar en ia materia

es e] delito. Delito es:

“Una accidn antijuridica, tipica, culpable y
sancionada con una pena”.

"Es antijuridico el delito porque choca con
el orden positivo y es conirario a las exigencias

()GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. “El Codigo Penal Comentade™, Editorial
Porrua, 5. A.. 11” Edicidn. México. 1994, paps. 12 v 13.
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impuestas por el Estado para la creaciém y
conservacion del orden social.

Es tipico, en cuanto debe definirse en todos
sus elementos constitutivos en la Jey; una conducta
es delictuosa cuando laz ley asi lo establece y
sanciona. Nuestra Constitucidén, en el articulo 14,
sefiala que en los juicios del orden criminal quede
prohibido imponer por analogia o mayoria de razén
pena alguna gque no esté decretada en la ley; es
decir, la interpretacién de las leyes es restrictiva a
Ios elementos del delito, un hecho por abominable
que parezca, si no estd definido en todos sus
elementos por la ley, no constituye un delito. El
sistema de la tipicidad es aceptado por todas las
legislaciones democriticas, para proteger la libertad
individual y no dejarla a la arbitrariedad de las
autoridades.

Es culpable, en cuanto la accién puede
imputarse a determinado sujeto. La responsabilidad
existe, va sea que el delito se haya cometido con
intencidn o por imprudencia. Son entonces dos las
formas de culpabilidad: dole y culpa; la primera
tiene lugar cuando conscientemente se realiza el
delito, la segunda cuando por descuido o por falta
de precaucion se causa un dafioc igual que en un
delito intencional.

Todo delito sefialado en el Codigo Penal
incluye la pena correspondiente.”(*)

Gustavo Carvajal Moreno también externa su punto de vista

respecto del concepto delito:

“El delito.- A pesar de que se ha tratado de
unificar para todos los pueblos un concepto del
delito, tal esfuerzo ha sido estéril en virtud de que
el delito estd ligado a la realidad de cada grupo -

(*)GUTIERREZ ARAGON, Raquel ¥ otra. “Esquema Fundamental del Derecho Mexicano™.
9* Edicion; Editorial Porrda. 8. A.. México. 1990, pég. 120.



social, realidad que varia segin la época y el lugar
de que se trate,

La palabra delite deriva del latin Delinquere, que
significa dejar, abandonar, alejarse del buen
camino.

El articulo 7°. del Cédigo Penal define al delito
como el “acto u omisién que sancionan las leyes
penales™. Se trata pues el delito de una conducta
humana castigada por la ley penal. Al decir accién
sea activa o pasiva (acto u omisién) debemos
entender la  voluntad manifestada por up
movimiento fisico o por falta de ejecucion de un
hecho positivo que la ley exige se realice,

El concepto de delito que expresa el Cdadigo
Penal, es puramente formal al caracterizarse por la
sancion a ciertos aclos y omisiones.

Substancialmente podemos considerar al delito
como una conducta, tipica, antijuridica y culpable.
Se dice que es una conducta, porque debe existir
una accién u omisién. Tipica porque el obrar o la
ausencia de accién debe adecuarse al tipo penal,
esto es. io que la Ley Penal ha descrito como
hechos delictuosos a través de sus diversos
articulos. Es amiijuridica la conducta, porgue es
necesario que lesione uwn bien juridico v ofenda
valores de la comunidad. Es culpable la conducta
cuando “a causa de las relaciones psiquicas
existentes entre ellas y su autor, debe serle
juridicamente reprochada”.

La pena y las medidas de seguridad.- Puede
afirmarse que la pena consiste en el castigo que el
juez representando al Estado impone a aquellos que
han violado las normas juridicas; se dice también
que es la pena una mal que se le aplica al
delincuente.”(*

("™)CARVAJAL MORENO. Gustavo. “Nociones de Dereche Positive Mexicano™, 16
Edicion. México. 1978: Editorial Porroa. S, A.. pdgs. 168 y 169



Finaimente, en el mismo tenor, Raul Carrancd y Trujillo se ha

expresado:

“La dogmaética juridica moderna fija el
concepto de delito a los efectos técmico-juridicos,
asi: es la accidén antijuridica, tipica, imputabie,
culpable y punible, en las condiciones objetivas de
punibilidad. Accién quiere decir acto u omisién,
elemento fisico del delito. La accién antijuridica es
la que se opone a la norma cultural, subsumida en
ia penal. La accidn tipica es la que se adecua al tipo
legal, hipotesis de conducta humana consagrada en
la ley. La accién imputable es la atribuible a un
sujeto en vista de su capacidad penal. La accion
cuipable es la imputable y responsable, es decir, la
gue cabe se reproche al sujeto. La accion punible
¢s la que en la ley estd conminada con una pena, la
que sirve de presupuesto a la pena, requiriéndose en
la ley condiciones objetivas para su justificacién,
como son todas aquellas que con tal caricter se
incluven en el tipo; en ocasiones dichas condiciones
objetivas se desdoblan en el tipo para condicionar
también la pena...”. (°%)

Por lo que se puede considerar al delito como una conducta:
Tipica.
Antijuridica.
Culpable.
Punible.

Es importante destacar que esta interpretacién del concepto delito
se tenia hasta 1993, pero sucede que a partir de las reformas
constitucionales de septiembre de ese afio y del paquete legal de

reformas de enero de 1994, ¢l marco penal en México, cambié

()ICARRANCA Y TRUJILLO. Rail y otro. Ob. Cit. pags. 29 y 30,
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radicalmente el tipo penal y sin embargo en marzo de 1999 se volvid al

concepto de "cuerpo del delito”.

En efecto, de la lectura de 1a obra "El secuestro, andlisis dogmatico

n3? expuesta por diversos autores lo comprendemos. En

y criminolégico
este estudio se indica que parte de ese cambio se refleja en la
influencia en la teoria general del delito a través de la posicion
finalista. Esta corricnte penal surge en Alemania en la década de los
treinta con Hanz Welzel, quien basado en estudios de juristas y de
psicologos de la época, decide reconfigurar el planteamiento de la
teoria general del delito preponderante entonces, que era el causalismo.

Hay que partir de que el concepto tradicional del delito es el de
“conducta tipica, antijuridica y culpable™. Este concepto se debe 2 la
corriente causalista, que agrupa y estructura los elementos del delito
que antes se analizaban en forma aislada. Para el causalismo. la
conducta se contempla como el mavimiento corporal del hombre que
provoca un resultado, es decir, como un mero fenémeno causal. El tipo
se considera como una descripcién legal neutra del delito, es decir,
desvinculada de cualquier elemento interno de] autor del hecho. Por su
parte, la antijuridicidad se concibe como la contraposicién del actuar
tipico con ¢l orden juridico. Por ultimo, la cuipabilidad es el elemento
del delito donde se analiza la intencionalidad del sujeto, es decir, si
obré dolosa o imprudencialmente. Se dice que para el causalismo, los
elementos de la culpabilidad son el dolo, la culpa y la imputabilidad,

aunque para la mayoria de los causalistas la imputabilidad es un

? Consulleres Exprofesso. "El secuestro, andlisis dogmaético y criminolégico”. Ed. Porria

§. A.. México, 1998; 1. Edicién. pigs. 25 a 28,
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presupuesto, mis que un elemento de la culpabilidad. El causalismo
parte de estas ideas para estructurar al delito y a la teoria general del
mismo.

Sin embargo, aunque esta corriente tiene ¢l mérito de aportar, por
primera vez, una estructuracién seria del delito, adolece de un problema
de visién: se queda corto ai analizar la conducta humana como un mero
fenémeno causal.

La conducta del hombre es compleja, no atiende a patrones
preestablecidos y puede ser tan erritica como se desee; una persona no
actia igual que otras bajo las mismas circunstancias. Este actuar del
hombre, efectivamente produce resuvltados tipicos, pero al realizarlos
tiene que haber una finalidad de por medio. Puede ser que una persona
cometa un resultado tipico, pero que en realidad no lo haya querido
cometer: también puede suceder gue hava cometido un delito con toda
la intencién de realizar un ilicito. Independientemente de actuar dolosa
o culposamente, la persona siempre busca una finalidad cuando actua,
pues el pensar y el perseguir metas, es parte de la naturaleza dej
hombre; el ractocinio es una nota caracteristica del hombre.

Pues bien, partiendo de esta concepcidén ontoldgica de la conducta
humana, siempre provista de finalidad, se crea ¢l finalismo. Para esta
corriente, también el delito se entiende como la conducta tipica,
antijuridica y culpable. pero su diferencia esiriba en la apreciacién que
se da a cada uno de estos elementos. En primer lugar, la conducta no
se aprecia come um mero fenémeno causal, sinc como unm actuar
provisto de finalidad, es decir, mucho mds alld de una situacién
objetiva. Desde el elemento, “conducta™, se analiza el mundo interno
del autor de un hecho tipico, a diferencia del causailismo, donde los

aspectos subjetivos se analizaban sélo a partir de la culpabilidad. Por
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su parte, el tipo para el finalismo también cambia, pues se distinguen
tres categorias de elementos del tipo: objetivos (sujeto activo;
determinada calidad del misme, sujeto pasivo; determinada calidad de
éste; verbo rector, nexo causal, resultado, especiales medios de
comisidn, objeto, bien juridico penalmente tutelado, circunstancias de
tiempo, modo, lugar, y ocasion), subjetivos (dolo, culpa y elementos
especificos distintos del dolo y culpa) y normativos (apreciaciones
técnicas, juridicas o culturales). El hecho de que ¢l dolo y ia culpa se
analicen en el tipo y no en la culpabilidad resulta Jégico, y se parte del
postutado del finalismo; es decir, de que la conducta lleva una
finalidad: si el tipo describe una conducta, debe describir, por via de
consecuencia, la finalidad respectiva de ésta. En cuanto z la
antijuridicidad, ésta también se aprecia como la contraposicién de una
conducta con el orden juridico. Por altimo, la culpabilidad se observa
mas como un reproche que se hace al sujeto activo de un delito
concreto, por haber actuado en forma delictiva, si pudo actuar de otra
manera. Para el finalismo, los elementos de la culpabilidad son la
imputabilidad (capacidad y madurez psiquica de entendimiento), la

conciencia de antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.

Por lo anterior, se advierte que la forma de abordar al delito es muy
distinta en una y en otra corriente doctrinaria. En Europa, el finalismo
se ha adoptado casi por todos los paises, mientras que en América, la
corriente que habia predominado adn hasta hace unos pocos afios, era el
causalismo. Sin embargo, con mas de 60 afios de diferencia, en México
se adoptd el finalismo en 1993, pues el articulo 16 de la Constitucidn

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefiala que:
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“No podrd librarse orden de aprehension
sino peor la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia, acusacién o© querella de un hecho
determinado que la ey sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de
iibertad y existan datos que acrediten los elementos
que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado.... .”

Con esto, s¢ cambid la terminologia del “cuerpo del delito” por
“elementos del tipo”, caracteristica del finalismo. Sin embargo, la clara
adopcién del finalismo se da hasta ¢l 10 de enero de 1994, cuando se
publica en el Diaric Oficial de la Federaciéon un paquete de reforma a
miltiples ordenamientos vinculados directa o indirectamente con el
Derecbo Penal. Entre estos ordenamientos, destacan las reformas a los
articulos 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en materia
coman. v para toda la Repiblica en materia federal, 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el 168 de! Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, equivalente al 122 mencionado. En
estos articulos se aprecia claramente ¢cémo el finalismo ha influido en
las excluyentes del delito, aportando tante nuevas hipdtesis como
terminologia. También se ha notado su influencia en la parte adjetiva,
pues no nada mas se indica constitucionalmente que las 6rdenes de
aprehensién requieren que se acrediten los elementos del tipo y la
probable responsabilidad, sino que los mismos ordenamientos
procesales indican qué se debe entender por elementos del tipo, y al
efecto se transcribe la parte relativa del articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, cuyo texto es idéntico

al de!} articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales:
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“El Ministerio Piblico acreditard los
clementos del tipo penal del delito de que se trate y
la probable responsabilidad del inculpado, comeo
base del ejercicio de la accidn; y la autoridad
judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos
estan acreditados en autos. Dichos elementos son
los siguientes:

I.- La existencia de la correspondiente accidén u
omision y de la lesidn o, en su caso, el peligro a
que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
Il.- La formsa de intervencion de los sujetos activos;
III.- La realizacion dolosa o culposa de la aceidn u
omisién.

Asimismo, sc acreditardn, si el tipo lo requiere:
a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el
resultado ¥ su atribuibilidad a la accién v omisidn,
¢) el objero material; d) los medios utilizados; e)
las circunstancias del lugar, tiempo, modo ¥

ocasion; f) los elementos normativos: g) los
elementos subjetivos especificos v h) las demas

circunstancias que la ley prevea... ™,
Con el marco anteriormente planteado. no puede quedar duda de

gue efectivamente en México se adopté la tesis del finaiismo.

Hasta aqui lo expuesto en ese estudio.

Pero a partir del 8 de marzo de 1999 se adopté nuevamente la tesis
causalista volviéndose al concepto "cuerpo del delito™ Por lo que a
pesar de que en las siguientes paginas los autores que se seiialap hablan

del "tipo de delito™ se entenderd que se refiere al "cuerpo del delito”.
I11.2.- La averiguacién previa. Elementos.
Ya en piginas anteriores expusimos el concepto de delito.

Entendemos cuando la conducta humana cae dentro del terreno penal.

Ahora nos toca revisar quién sanciona esa conducta delictiva.
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El articulo 21 Constitucional indica:

“La imposicidn de las penas es propia ¥y
exclusiva de la autoridad judicial. La investigacidn
y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Piblico, el cual se auxiliard con una policia que
estard bajo su autoridad y mando inmediato.
Compete a la autoridad administrativa la aplicacién
de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubernatives y de policia, las que
inicamente consistirdn en multa o arresto hasta por
treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la
multa que se le hubiese impuesto, se permutara ésta
por ¢] arresto correspondiente, que no excederd en
ninglin caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrere o
trabajador, no podra ser sancionado con multa
mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratdndose de trabajadores no asalariados la
multa no excedera del equivalente a un dia de su
ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el
no ejercicio y desistimiento de la accién penal,
podrén ser impugnadas por via jurisdiccional en los
términos que establezea la ley.

La seguridad publica es una funcién a cargo de
la Federacidn, el Distrito Federal, los Estados y los
Maunicipios, en las respectivas competencias que
esta Conpstitucidén sefiala. La actuacién de las
instituciones policiales se regird por los principios
de legalidad, eficiencia, profesionalismo ¥
honradez.

La Federacidn, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios se coordinaran, en los términos que
la ley sefiale, para establecer un sistema nacional de
seguridad piblica.”

Asi, se destacan los siguientes elementos:



a) La investigacién y persecucion de los delitos es competencia del

7

Ministerio Pablico.

b) El Ministerio Publico se auxiliard de una policia bajo su autoridad y
mandeo inmediato.

¢) Las resoluciones del Ministerio Piblice sobre el no ejercicio y

desistimiento de la accién penal, podrén ser impugnadas.

Queda asi comprendido que al Ministerio Publico compete la
investigacion y  persecucidén de los delitos. Es en la fase de

averigunacién previa cuando cllo sucede.

La fase de averiguacién previa la comprende Aardn Herndndez

Lépez de la siguiente forma:

“Averiguacidon Previa. Primera Etapa: Es el
procedimiento que integra la actividad del
Ministerio Publico. actuando como auteridad y que
culmina con la delerminacién de consignacién o de
no ejercicio de la accién penal. Se inicia con la
denuncia, acusacién o querella y forma parte
integrante del procedimiento penal, en que el
Ministerio Piblico aplica la ley a casos individuales
por medio de actos meramente administrativos, a
través de los cuales agota su actividad come
autoridad, que cualquiera que sea el resultado final,
la funcién propia de esta elapa termina su
intervencidn caracteristica, va sea porque decline
ejercitar la accién penal o porque, ejerciéndola,
pierda su caricter de autoridad en el caso concreto,
para convertirse en parte dentro del proceso ante la
autoridad judicial. En el primer caso, la
averiguacion se archiva por mientras surgen
nuevos elementos que permitan ¢ fundamenten la
consignacién o mientras sobreviene alguna causa de
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extincién de la acciéon penal, en e! segundo, la
consignacién puede hacerse ante la autoridad con
pedimento de orden de aprehension si no hay
detenido o bien poniendo a disposicién de la
autoridad jurisdiccional, que debe decidir dentro
del término de setenta y dos horas sobre su
situacién juridica. {articulo 21 Constitucional)(ss)

Guillermo Colin Sdnchez también externa su opinién:

“La preparacidn del ejercicio de la accién penal se
realiza en la fase de la averiguaciodn previa, etapa
procedimental en que el Ministerio Publico, en
ejercicio de la facultad de Policia Judicial, practica
todas las diligencias necesarias que le permitan en
aptitud de ejercitar la  accién penal, debiendo
integrar, para esos fines, el cuerpo del delito v la
presunta responsabilidad™. (%)

Respecto a este criterio vale recordar que en paginas anteriores nos
referimos a la corriente finalista. El propio articulo 16 Constitucional

incorpora en lugar de “cuerpo del delito”™ los “elementos del tipo™,

caracteristica del finalismo. Resulta obvia la observacién.
Finalmente exponemos el criterio de César Augusto Osorio y Nieto:

“Concepto de Averiguacidon Previa.- Como
fase del procedimiento penal, puede definirse la
averiguacién previa como la etapa procedimental
durante la cual el organo invesiigador realiza
todas aquellas  diligencias necesarias para

(CYHERNANDEZ LOPEZ. Asrén. “Manual de Procedimientos Penales™. 2' Edicién;
Editorial Pac, México. 1985; pég. 29.
(*)COLIN SANCHEZ. Guillermo. “Derecho mexicano de procedimientos penales™.

Editorial Porria, S. A., 3* Edicién, Pag. 233,



comprobar, en su caso, los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad y  optar por el
ejercicio o abstencién de la accién penal.

En tanio que, expediente es definible
como ¢l documento que contienc todas las
diligencias realizadas por el drganco investigador
tendientes a comprobar en su caso, los elementos
del tipo penal y la probable responsabilidad y
decidir sobre el ejercicio o abstencidén de la accidn
penal™. (40)

Asi, la averiguacién previa tiene como elementos caracteristicos los
que a continuacién se mencionan:

El Ministerio Publico realiza diligencias.
Esas diligencias van encaminadas a comprobar los elementos del cuerpo

del delito y la probable responsabilidad del inculpado.

cEn qué momento interviene el Ministerio Publico para iniciar sus

diligencias? ;Cual es la consecuencia de su intervencion?
g ¢

Para dar respuesta a tales interrogantes nos basaremos en la
exposicién hecha por César Augusto Osorio y Nieto(*') quien expresa
que toda averiguacién previa se inicia mediante una noticia que hace
del conocimiento del Ministerio Piblico la comisién de un heche
posiblemente constitutivo de delito, tal noticia puede ser proporcionada

por un particular, un agente o miembro de una corporacién policiaca o

(*JOSORIO Y NIETOQ, César Augusto, “La averiguacién previa™. Editorial Porria, 5. A, 7°
Edicién Actualizada. Méxica. 1994, pig. 2.
(*"ybid. pigs. 6. Ty 12 a 25,
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cualquier persona que tenga conocimiento de la ejecucidén de un hecho
presumiblemente delictivo, perseguible por denuncia.

Cuando e¢s un particular quien proporciona la noticia del delito, se
le interrogard en la forma que mas adelante se describird respecto de
les testigos, si es un miembro de una corporacién policiaca quien
informa al Ministerio  Publico, ademds de interrogarsele, se le
solicitard el parte de policia asentando en el acta los datos de policia,

identificacién y fe de persona uniformada, en su caso.

I11.2.1.-Requisitos de procedibilidad.-

Los requisitos de procedibilidad son las condiciones legales que
deben cumplirse para iniciar una averiguacién previa y en st caso
ejercitar la accion penal conira el responsable de la conducta tipica. La
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos alude en su
articule 16 como requisitos de procedibilidad, ia denuncia, la acusacion
y la quereila.

A) Denuncia.- Concepto.- Es la comunicacién que hace cualquier
persona al Ministerio Piblico de la posible comisién de un delito
perseguible por oficio.

B) Acusacién.- Concepto.- Es la imputacién directa que se hace a una
persona determinada de la posible comisién de un delito, ya sea
perseguible de oficic o a peticion de la victima v ofendido.

C) Querella.- Concepto.- La querella puede definirse como una
manifestacién de voluniad. de ejercicio potestativo, formulada por el

sujeto pasivo o el ofendido con ¢l fin de que el-Ministerio Publico tome
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conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie e
integre la averiguacién previa correspondiente v en su caso ejercite la

accion penal.

1I1.2.2.- Diligencias basicas,

El Ministerio Pdblico puede realizar las siguientes diligencias:

A) Imerrogatorio.- Concepto.- Por interrogatorio se entiende el
conjunto de preguntas que debe realizar en forma técnica y sistemitica
el funcionario encargado de la averiguacidn previa, a cualquier sujeto
gue pueda proporcionar informacidn Gtil para el conocimiento de la
verdad de Jos hechos que se investigan.

B) Declaracién. Concepto.- Es la relacién que hace una persona acerca
de determinados hechos, personas o circunstancias vinculadas con la
averiguacidn previa y que se incorpora a la misma.

a) Declaracién de la victima u ofendido. Al declarar a la victima u
ofendido de un ilicito penal se procedera de inmediato a tomarle
protesta de conducirse con verdad, siempre y cuando sea mayor de 18
afios, en caso contrario Onicamente se le exhortari. Enseguida se
preguntarin los datos generales del sujeto, que son nombre, domicilio,
lugar de origen, nacionalidad, en su caso calidad migratoria, edad,
estado civil, grado de instruccién o mencion de carecer de ella,
ocupacidn, domicilio del centro de trabajo y teléfonos donde pueda ser
llamado, teniendo especial cuidado en el nombre y domicilio; a
continuacion se le invitard a que haga una narracién concreta y breve de
los hechos que va a poner en conocimiento del Agente Investigador del
Ministerio Publico, mismo funcionario que deberi encausar y orientar

el interrogatorio, sin presionar de ningin modo ni sugestionar al
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deponente; una vez asentada la declaracién en el acta se permitird al
declarante leerla para que la ratifique y firme.

En el supuesto de que el declarante no sepa leer, la persona
designada por é] mismo o en su defecto el propio Agente Investigador,
dara lectura a la declaracién y en lugar de firmar se imprimird 1a huella
dactilar del mencionado sujeto.

b} Declaracién de testigos.- Testigo es toda persona fisica que
manifiesta ante el 6rgano de la investigacidén, lo gque le consta con
relacidn a la conducta o hechos que se investigan.

Al testigo se le tomard protesta de conducirse con verdad si es
mayor de 18 afios o se le exhortard si es menor de esa edad; como a
todo declarante se le solicitard informacién general relativa a su
personz, en especial nombre y domicilio y a continuacién se le pedird
que haga el relato de los hechos que le constan sin hacer apreciaciones
subjetivas ni suponer hechos o circunstancias que no le consten. A
cualquier persona que pueda proporcionar informacidén uatil para la
averiguacién, se le tomara declaracién, independientemente de
circunstancias tales como ocupacion, grado de instruccidn,
antecedentes, etc.

La 1nica excepcidn para tomar declaracidn la constituye ¢l hecho de
encontrarse el sujeto en estado de ebriedad o bajo el influjo de algin
firmaco, en este caso se le podrd interrogar més no tomar declaracién.

También debe atenderse lo dispuesto en el articulo 192 del Céddigo
de Procedimientos Penales en el sentido de que no se obligard a rendir
testimonio al tutor, curador, pupile o conyuge del indiciado, ni a sus
parientes consanguineos o por afinidad en linea recta ascendente o
descendente, sin limitacion de grados y en la colateral hasta el tercero

inclusive, ni a aguellos que tengan con el indiciado vinculos de amor,
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respeto o gratitud; en caso de gue estas personas deseen verter su
declaracion, se les recibird ésta y se hard constar esta circunstancia en
la averiguacién.

c) Declaracién del indiciado.- Siempre que se encuentre el indiciado se
le remitird al Servicio Médico para que el profesional correspondiente
dictamine acerca de su integridad fisica o lesiones y estado psicofisico.
A los indiciados se les exhortard a que se conduzcan con verdad, pero
no se les protestard por lo que se refiere a hechos propios y en el curso
del interrogatorio y toma de declaracidn se abstendré el investigador de
todo maltrato verbal o fisico al mismo y en todo casc deberd observarse
estrictamente lo dispuesto en el articulo 20 fracciéon II de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, recientemente
reformado que reviste especial importancia en el ambito de la
averiguacidén previa por la referencia expresa que se hace de la
confesion rendida ante el Ministerio Piblico. la cual debe verterse con
la asistencia del defensor del indiciade, va que en caso contrario tal

confesién carecerd de todo valor probatorio.

Inspeccién Ministerial.-

A) Concepto.- Es la actividad realizada por el Ministerio Publico que
tiene por objeto la observacién, examen y descripcién de personas,
lugares, objetos, caddveres y efectos de los hechos, para obtener un
conocimiento directo de la realidad de una conducta o hecho, con el fin
de integrar la averiguacién.

B) Fundamento legal.- Articulos 139 a 146 y 286 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) Objete de la Inspeccion:
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a). Personas.- Es necesario que el Ministerio Piblico inspeccione a las
personas principalmente cuando se estd investigando la comisidén de los
delitos de lesiones, aborto, violacién, penetracién sexual violenta no
filica y estupro, con fines de integracién del cuerpo del delito de
conformidad con lo dispuesto en los articelos 95, 112, 139 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

b) Lugares.- Cuando el lugar tenga interés para la averiguacién y sea
posible ubicarlo y describirlo se procederd a su inspeccién, siendo de
suma importancia precisar si se trata de un lugar pliblico o privado, va
que tratindose de un lugar privado, deberd tenerse presente lo dispuesto
por el articule 16 de la Constitucién Politica de Jos Estados Unidos
Mexicanos.

c)_Cosas.- Cuando con relacidn a una averiguacion previa se encuentran
cosas, se procederda a describirlas, precisande todas aqueilas
caracteristicas gque permitan establecer la relacién entre esas cosas y
los hechos por averiguar.

d) Efectos.- Es objeto también de la inspeccién ministerial el examen
de las consecuencies, producidas por la conducta o hechos, en personas,
lugares y cosas.

e) Caddveres.- Tratdndose del delito de homicidio, el cadidver se
describird de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 105 del Cédigo
de Procedimientos Penales, teniendo especial atencién en describir las

lesiones externas y sefias particulares que presente el cadaver.

Reconstruccion de Hechos.-

Advertencia.- La reconstruccién de hechos no es una prueba que se

wtilice frecuentemenie en el dmbito de averiguacién previa, sin
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gR7A TESIS MO DEBE
SALR DE LA BIBLIGTECA

embargo, no existe impedimento legal para que el Ministerio Publico
la ordene, es més, el articulo 144 del Cédigo de Procedimientos Penales
para ¢l Distrito Federal, establece esta posibilidad, razén por la cuat,
no obstante su poco uso y su asimilacién a la inspeccién ministerial, se
hard referencia a esta diligencia.

A} Concepto.- Es la diligencia realizada bajo la direccién vy
responsabilidad del Ministerio Publico, que tiene por finalidad
reproducir la forma, modo y circunstancia en que ocurrié el hecho
materia de la averiguacidén y apreciar las declaraciones rendidas y los
dictimenes formulados.

B) Fundamento legal.- Articulos 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150 y
151 de] Cédigo de Procedimientos Penales para e} Distrito Federal.

C) Mecanismo.- Debe ser a la hora y en el lugar en que acontecid el
hecho, si estas circunstancias tuvieren influencia en el conccimiento de
la verdad. si no es el caso, puede hacerse en cualquier sitio vy hora,
constituido el Ministerio Piblico en el lugar en que se va a practicar la
diligencia, dard principio ésta bajo la direccion del citado funcionario,
quien previamente deberd haber efectuado inspeccién ministerial,
tomard a peritos y testigos protesta de producirse con verdad, designaréd
a las personas que deben sustituir a los sujetos intervenientes en el
hecho que se investiga, dard fe de las circunstancias y pormenores que
tengan reiacion con el hecho, leera la declaracién del indiciado y hara
que éste explique practicamente las circunstancias de lugar, tiempo y
forma en que sucedieron los hechos, lo mismo hard con cada uno de los
testigos presentes, enseguida los peritos emitirdn su opinion en vista de
las declaraciones rendidas y de las huellas o indicios existentes,

atendiendo a las indicaciones ¥ preguntas que haga el Ministerio
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Piblico, el que procurard que los dictamenes versen sobre puntos
precisos.
Podrén practicarse tantas diligencias de reconstruccidén de hechos,

como sean necesarias a juicio del Ministerio Publico.

Confrontacién.-

A) Concepto.- Puede definirse la confrontacién como la diligencia
realizada por el Ministerio Piblice en virtud de la cual e! sujeto que es
mencionade en la averiguacién como indiciado, es identificado
plenamente por la persona que hizo alusién a €l.

B) Fundamento legal.- Articulos 217 a 224 del Cédigo de
Procedimientos Penales para ¢) Distrito Federal.

C) Mecanismo.- Se coloca en fila a varios individues, entre ellos al
sujeto que va a ser confrontado, previniendo que no se disfrace ni
desfigure o de cualquier modo, pueda inducir a error, se presentara
vestido con ropas semejantes a las de los otros y se procurard que los
demds sujetos tengan sefias parecidas al confrontado, asi como
educacién, modales y circunstancias especiaies y que serin de clase
andloga entre si; al que va a confrontar se le tomarid protesta de
producirse con verdad, y se le preguntard si persiste en su declaracidn
si conocid anteriormente a la persona a quien atribuye el hecho o si ia
conocit en el momento de la ejecucion del hecho que se investiga v si
después de éste lo ha visto en algiin lugar, una vez observados estos
requisitos, se conducird a la personz que va a identificar frente a los
sujetos que forman la fila, se permitird hacer un reconocimiento
detenido, y se le indicard que toque con la mano al designado y

manifestard las diferencias o semejanzas que encuentre en e] momento
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de la confrontacién y el que tenian en la época a que su declaracidn se

refiere.

Razén.

A) Concepto.- La razon es un registro que s¢ hace de un documento en
casos especificos.

B) Fundamento Legal.- Articulos 232 y 282 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) Mecanismo.- El Cédigo de Procedimientes Penales para el Distrito
Federal sélo alude a la “razén™ en los articulos 232 y 282, respecto al
232 se refiere a los documentos que presentan las partes o que deban
obrar en el proceso, los que deberian agregarse a éste y de ellos se
asentara la razdn.

Congruente al Articulo 232 del Cddigo Procedimental para el
Distrito Federal, la razén en la averiguacioén previa procederd y operard
cuando los sujetos relacionados con la averiguacién, presenten
documentos gue deban obrar en la misma y en tal evento se registrars el
documento asentando los datos que lo singularicen.

El articulo 282 se refiere a que cerrada el acta se tomard razén de
elia: esto se entiende como que se registrard ]Ja averiguacion en el libro

correspondiente asentando los datos que la identifiquen.
Constancia,
A) Concepto.- Acto que realiza el Agente del Ministerio Publico

durante la averiguacién previa, en virtud del cual se asienta

formalmente un hecho relacionado con la averiguacion que se integra,
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ya sea respecto de lo que se investiga o del procedimiento que se estd
verificando.
B} Fundamento Legal.- Articulos 94, 97, 100, 102, 103, 114, 119, 192,
193, 194, 197, 211, 212 y 269 del Cédige de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal.
C) Mecanismo.- Se hard en la averiguacién previa un asiento respecto
de vestigios o pruebas materiales de los hechos que se investigan; un
lugar, objetos, ausencia de huellas o vestigios;, circunstancias de
ejecucion; sefiales de escalamiento, horadacidn o uso de ltaves falsas en
los casos de robo, declaraciones respecto de casos de falsedad o
faisificacién, vinculos de tutela, curatela, matrimonio, parentesco,
amor, respeto o gratitud entre los indiciados y los testigos, la razén del
dicho de los testigos, nombre de las personas que reciban los citatorios
a los testigos, la circunstancia de no saber o no querer firmar el testigo,
las circunstancias especiales del testigo que hagan sospechar la falta de
veracidad y Ia hora en que sea aprehendide el presunto responsable.
Puede utilizarse la férmula: “Constancia: El personal que actia hace

constar que...” y se asentard el hecho de que se trate.

A} Concepto.- La fe ministerial forma parte de la inspeccion
ministerial, no puede haber fe ministerial sin previa inspeccidn. se
define como la autentificacidn que hace el Ministerio Publico dentro de
la diligencia de inspeccién ministerial, de personas, cosas o efectos
relacionados cor los hechos que se investigan.

B) Fundamento Legal.- Articulos 142, 150 y 265 del Cédigo de

Procedimienios Penales para el Distrito Federal,



C) Mecanismo.- Se da fe de las consecuencias de las lesiones, de las
circunsiancias y pormenorcs que tengan relacion con los hechos que se
investigan y de las personas y de las cosas a quienes hubiere afectado el
hecho.

Sc puede utilizar 1a frase “E] Ministerio Publico que actia da fe de
haber 1enido a la vista...” y se asentard la persons, cosa ¢ efecto al cual

se darad autenticidad mediante tal acto.

Diligencias en_actas relacionadas.-

Frecuentemente es necesaria la prictica de diligencias fuera del
perimetro de la Agencia Investigadora que inicia la averiguacion, en
tales casos, no obstante que los Agentes del Ministerio Publico de
cualquier Agencia Investigadora en el Distrito Federal tienen
competencia para actuar en todo el territorio de éste. por razones de
indole practica se solicitara a la Agencia Investigadora correspondiente
la ejecucidn de la o las diligencias que se requieran; para tal efecto se
establecerd comunicacién por via telefénica o radiefdnica y se
solicitara el tevantamiento del acta relacionada, proporcionando para
eilo el nimero del acta primordial y explicando con toda precisidén la
diligencia solicitada. Para hacer constar tal solicitud se recabard el
nombre y cargo de gquien recibe el ilamado y se hard la constancia

respectiva en el acta, anotando la hora en que se formuld aquél.

Determinacion de la averiguacion_previa.-

Una vez que se hayan realizade todas las diligencias conducentes

para la integracién de la averiguacion previa ya sea en la Agencia
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Investigadora o en la  Mesa Investigadora, deberd dictarse una
resolucién que precise el tramite que corresponde a la averiguacién o
que decida obviamente la situacidn juridica planieada en la misma.

En la Agencia Investigadora, las resoluciones pueden ser:

a) Ejercicio de la accidon penal;

b) Envio a Mesa Investigadora Desconcentrada;

¢) Envio a Mesa Investigadora del Sector Central;

d) Envio a2 Agencia Central;

e} Envio 2 otra Delegacién Regional o a otra Agencia;

f) Envio por incompetencia a la Procuraduria General de la Repiblica;
g) Envie a la Agencia Especializada en Asuntos Relacionados con
Menores de Edad;

h) Envio por incompetencia a la Direccidn de Consignaciones;

i) Envio a la Fiscalia Especial Central para Homicidios Intencionates y
Casos Relevantes;

i) Subdelegacién de Fiscalia Especial para Homicidios y Casos
Relevanres.

Respecto del ejercicio de la accidén penal, esta resolucion la toma el
Ministerio Piablico en las averiguaciones previas con detenido,
tratandose de delitos conocidos como “desconcentrados” o sean
aquellos que por disposicién del Procurador General de Justicia del
Distrite Federal, corresponde su conocimiento a Jas Agencias
Investigadoras o a las Mesas Investigadoras que no forman parte del
Sector Central; cuando el Agente del Ministerio Piblico adscrito a las
Agencias Investigadoras del Ministerio Publico en el Distrito Federal
conoce un delito desconcentrado con detenido e integra los elementos
del tipo penal y probable responsabilidad, esta en aptitud de ejercitar la

accion penal en la forma que més adelante se detallara, este ejercicio de
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la accién penal constituye una de las determinaciones que puede dictar
el Ministerio Piblico de Agencia Investigadora.

La Agencia Investigadora envia la averiguacién previa a la Mesa
Investigadora del Sector Desconcentrado cuande se trata de delitos
desconcentrados sin detenido o se deja en libertad al indiciado, y la
prosecucién de la averiguacidn corresponde a la Mesa Investigadora de
la Delegacién Regional.

Procede remitir averiguaciones previas a las Mesas Investigadoras
del Sector Central cuando se inician averiguaciones previas sin
detenido por delitos concentrades.

A la Agencia Central Investigadora se envian las averiguaciones
previas que se inician en las Agencias Investigadoras del Ministerio
Publico, cuando el conocimiento de los delitos corresponde al Sector
Central y existe detenido.

Cuando los hechos materia de una averiguacién sucedan en el
perimetro de otra Delegacién Regional o de otra Agencia Invesiigadora
del Ministerio Pdblico, puede remitirse la averiguacidn previa y al
detenido en su caso, a la Delegacién Regional o Agencia que
corresponda. No es indispensable hacer este envio, pues considerando
que el Ministerio Piiblico es una unidad, el Agente de] Ministerio
Piblico de cualquier Agencia Investigadora en el Distrito Federal, es
plenamente competente para conocer de cualquier hecho acontecido en
el Distrito Federal, y por tanto no es imperativo hacer este iraslado y
salvo las circunstancias del caso concreto, es deseable que el Agente
del Ministerio Pablico que tomé conocimiento inicial continte la
averiguacion previa hasta su resolucidn.

En el evento de que los hechos que motiven el inicio de una

averiguacion previa constituyan posibles delitos del orden federal, el
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Agente del Ministerio Piblico que tomé conocimiento de tales hechos
enviara la Averiguacidén Previa y en su caso objetos, instrumentos ¥
petsonas a la Procuraduria General de la Republica.

Cuando en los hechos que se investigan aparezca como autor de la
conducta antisocizl un menor, 12 averiguacion previa relativa se enviard
a la Agencia Especializada en Asuntos Relacionados con Menores de
Edad, unidad competente para determinar lo relativo a las conductas
infractoras de los menores. En el caso de que concurran adultos y
menores como posibles autores de Ja conducta que originé una
averiguacidén previa, se enviard copia de Jo actuado a la Agencia
Especializada y respecto de los aduhios, se llevara el tramite ordinario.
A la Direccién de Consignaciones se envian las averiguaciones previas
sir detenido, cuandc se refieran a hechos sucedidos en entidades
federativas.

Los Agentes del Ministerio Piblico Jefes de Mesa Investigadora del
Sector Desconcenirado. podran diciar las siguientes resoluciones:

a) Ejercicio de la accion penal:

b) No ejercicio de 1a accidn penal;

¢) Reserva;

d) Envio al Sector Central;

e) Envio a otra Delegacion Regional,

f) Envio por incompetencia a la Procuraduria General de la Repiblica;
g) Envio a la Agencia Especializada en Asuntos Relacionados con
Menores de edad:

h) Envio por incompetencia a la Direccidn de Consignaciones;

i) Envio a las Agencias Investigadoras del Ministerio Publico.
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El ejercicio de la accién penal se efectida, cuando una vez
realizadas todas las diligencias pertinentes, se integran ¢lementos del
tipo penal y probable responsabilidad y se realiza la consignacién.

El no ejercicio de la accién penal se consulta en el caso de que
agotadas las diligencias de la averiguacion se determina que no existen
elementos del tipo penal de ninguna figura tipica y por supuesto no hay
probable responsable o bien que ha operado alguna de las causas
extintivas de la accion penal. En estos casos el Apgente del Ministerio
Pablico propone el no ejercicio de la accién penal y el archivo de la
averiguacién previa, Jos Agentes del Ministerio Publico Auxiliares del
Procurador opinan sobre la procedencia o improcedencia de autorizar el
no ejercicio de la accidn penal y los Subprocuraderes, cualquiera de
ellos, por delegacién de atribuciones del Procurador, autorizaran o
negaran el no ejercicio de Ja accién penal citado.

La reserva de actuaciones tiene lugar cuando existe imposibilidad
de cualguier naturaleza para proseguir Ja averiguacion previa v
practicar mas diligencias y no se han integrado los elementos del tipo
penal ¥ por ende la probable responsabilidad, o bien cuando habiéndose
integrado elementos del tipo penal no es posible atribuir la probable
responsabilidad a persona determinada.

Las ponencias de no ejercicio de la accién penal y de reserva, en
modo alguno significan que la averiguacidén previa hava concluido o
que no pueden efeciuarse mas diligencias pues en el supuesto de que
aparecieran nuevos elementos, el Ministerio Publico, en tanto no haya
operado una causa extintiva de la accidn penal, tiene obligacidén de
realizar nuevas diligencias pues la resolucion del no ejercicio de la

accion penal es una resolucién que no causa ejecutoria. La practica de
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nuevas diligencias puede llevar inclusive al ejercicio de la accién
penal,

E! envio al Sector Central se efectuard cuando de Ilas diligencias
efectuadas se observe la existencia de delitos concentrados.

Se remitira la averiguacidon previa a la Procuraduria General de la
Repiblica cuando aparezcan delitos del orden federal.

Cuando los hechos materia de averiguacién previa huobiesen
acontecido en perimetro distinto al de l& Delegacién Regional a la que
pertenezca la Mesa Investigadora, se enviard la averiguacién previa al
Departamento correspondiente.

Serd trasladada la averiguacién previa cuando de medo indubitable
surja como posible sujeto activo de una conducta antisocial un menor
de dieciocho afos y mayor de once.

Las averiguaciones previas en las que se¢ presenten hechos
acontecidos en alguna entidad federativa, serdn remitidas a la Direccion
de Consignaciones para que e¢sta dependencia las envie a su vez al
Estado que corresponda. La incompetencia y correspondiente traslado
se llevarin a cabo exclusivamente por los hechos ocurridos en otra
entidad, siempre y cuando no haya persona detenida.

El Agente del Ministerio Piblico Jefe de Mesa Investigadora del
Sector desconcentrado, enviard la averiguacién previa a la Agencia
Investigadora del Ministeric Pablico correspondiente, cuando en una
averiguacion previa originalmente tramitada sin persona detenida se
efectie la detencién de los indiciades, en este caso, la Agencia
Investigadora del Ministerio Publico a quien toque el conocimiento de
los hechos, recibird de la Mesa Investigadora la averiguacion.

La misma resolucién que puede dictar el Ministerio Piblico Jefe de

Mesa Investigadora del Sector Desconcentrado, puede decidir el Jefe de
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Mesa del Edificio Central, excepio que asi como la Mesa Investigadora
Desconcentrada envia averiguaciones al Sector Central, la Mesa
Investigadora del Sector Central puede trasladar averiguaciones al
Sector Desconcentrado.

Tratandose de delitos del fuero militar, o sea los previstos en el
Cédigo de Justicia Militar y los del orden comun o federal cometidos
por militares en servicio, o con motivo de actos del servicie, en
recintos castrenses, frente a la Bandera Nacional o ante tropa formada,
lo usual tanto en la Agencia Investigadora como en la Mesa
Investigadora es que se envie la averiguacion previa a la Procuraduria
General de le Repiblica, pero nada impide que en el evento de que con
certeza se determine que se trata de un delito militar se envie la
averiguacién previa v en su caso persona v objetos a la Procuraduria
General de Justicia Militar. Considera que por elementos del tipo penal
del delito se entiende el conjunto de componentes que constituyen la
conducta considerada por la norma penal como delictiva y que en
ausencia de cualquiera de ¢llos no se integra el ilicito penal. Por
probable responsabilidad se entiende la posibilidad razonable de que
una persona determinada haya cometido un delito y existird cuando del
cuadro procedimental se deriven elementos fundados para considerar
que un individuo es probable sujeto activo de alguna forma de autoria;
concepcién; preparacidn; ejecucion o inducir o compeler a otros a
ejecutarlo. Se requiere, para la existencia de Jla probable
responsabilidad, indicios de responsabilidad, no la prueba plena de
ella, pues, tal certeza es materia de sentencia. Hasta aqui lo expuesto

por tal autor.
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IH1.3.- La inseminacién artificial como delito.

Los problemas que plantea esta técnica de la concepcidn en el
género humano, constituyen hoy tema apasionante con sostenedores y
detractores, con popularidad en paises como Estados Unidos y fuertes
sectores de apoyo en Inglaterra, Suecia ¢ Islandia, etc., con la repulsa
del Papa Pio XII, en nombre del mundo catélico, de los obispos
protestantes de la Iglesia Sueca, de la Academia de Ciencias Morales v
Politicas de Francia en 1952, etc., que han condenado la inseminacion

artificial heterdloga.

Lo adverso de las opiniones sobre la moralidad y legitimidad del
procedimiente, ha dado lugar a debates v controversias, analizdndose
el tema desde el punto de vista religiose. social, politico, asi como
desde el punto de vista del Derecho, en sus aspectos: civiles, penales v
administrativos. Sin embarpo. excede, a los fines de este trabajo. el

examen total del problema tan apasionante como complejo.

La Fecundacién Artificial Hombloga v Heterdloga.

La primera llevada a cabo por la propia veluntad de los cényuges y
cuyo ejemple més difundido fue el de los soldados americanos en
Corea, que deseosos de asegurar su generacién fecundaron a sus
esposas a distancia y que contempla también el caso de la mujer soltera
que se insemina con el deseo de ser la “Onica™ duefia del hijo, aunque
pueda luego reivindicarse con el dador de “semilla”™. implica hechos

gque podrian ser ¢ no morales dentro de nuestro intimo recogimiento,
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pero que se encuentran amparados en todo Estado en que la libertad

individual se respete.

E! problema méas polémico, es cuando, tratindose de una
fecundacién heterdloga, es decir, cuando el semen es donado por un
tercero con ¢! acuerdo de los conyuges, pudiese ser reconocida por el

Estade.

Pareceria, que si se tiene derecho & aceptar a2 un nifio en los
matrimonios que carecen de hijos, como una forma de integrar la
familia no habria razén para que el Estado negase a uno de los
conyuges, que, con el acuerdo del otro, ponga en el matrimonio un

injerto de su sangre.

El problema deriva, sin embargo, de otros supuestos mas complejos;
puede suceder que el matrimonio tenga otros hijes v entonces el
“injerto™ alteraria, entre otros derechos, los hereditarios; o puede ser,
asimismo, que se traiga al mundo al nific artificialmente engendrado
ante el inminente deceso del esposo, para captar la herencia de los

abuelos paternos.

La inseminacién no “recoge” hijos, los crea; significa, pues, un acto
mas trascendente, por cuva razdén debe ser cuidadosamente
reglamentada, determinando los casos en que puede ser admitida,
estableciendo la necesidad de la autorizacién judicial al médico. asi

como la situacion en que quedaria el dador.
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Légicamente, 1a primera conclusion es que la inseminacidn artificial
heteréloga debe ser prohibida e incritminada como delito, hasta que el
Estado reglamente las situaciones excepcionales en que ella procediera.
Lo contrario implicaria alterar 1odo el régimen de la familia occidental

y dejar abierto el camino a los pleitos tan delorosos como aberrantes,

La fecundacion artificial realizada por la mujer casada sin el
consentimiento o contra la voluntad del esposo.

Asi han creado la hipétesis de que la mujer casada haya sido
obligada a inseminarse, ¢ la del médico gque quiere experimentar y,
simnlando una curacién fecundase a la paciente. Pero a poco que
meditemos nos daremos cuenta de que estos dos delitos tienen como
objeto material la proteccién de dos bienes juridicos: la libertad sexual
y la honestidad. Tienen. por tante, una intima esencia sexual y pablica,
por cuva razén no podrian ser los equivalentes de la “fecundacion™ en
las especies supuestas. pues en ésta, lejos de satisfacer la “libido™, se
llega a una situacién psicoldgica coniraria: el autor no trata de
satisfacer su instinto sexual, sino que tiende a finalidades que no
guardan con éste relacion alguna. También se ha descartado calificarto
entre las exhibiciones que requieren una determinada dosis de
notoriedad publica, que no concurre en la prictica en la inseminacién

artificial.

Existen otros delitos, como ¢l atentado al estado civil de las
personas, en cuyo tipo encajarian los hechos como resultados; como en
el caso de la convuge que da luz a un hijo concebido artificial y
heterélogamente sin consentimiento del marido, hijo a quien inscribe en

el Registro Civil como del matrimonio



Teoria del delito de fecundacién artificial fraudulenta.

La “turbatio sanguinis” ha sido tradicionalmente considerada como
una grave lesion a valiosos preceptos culturales: asi para asegurar la
filiacién y la paternidad “verdadera™, la legislacién civil de todos los
paises ha establecido medidas precautorias, presunciones, términos,
acciones y medios de prueba; y mis que por sus propiedades, el hombre

se ha preocupado por sus hijos.

La hipétesis planteada de la fecundacién heteréloga, sin el
consentimiento del cényuge es, en el fondo, una de las formas més
crudamente repudiada por el espiritu de la ley civil y por nuestras
propias vivencias culturales y religiosas. va sea ateo. mahometano o
budista. el fraude al introducir como propio del matrimonio el hijo de
otro. provoca la repulsa de sentimientos naturales que se valoran por el

hombre.

El bien juridico protegido.

Hemos dicho ya que en la hipdtesis no hay delito contra la
honestidad, y destacado que tanto e! estupro como la violacién o el
abuso deshonesto, e inciuso las exhibiciones obscenas, se proponen un
fin sexual y publico, no se vulnera en la hipotesis la honestidad, ya que
honestisima puede ser la mujer que poseida por el afin de tener un
hijo, ante la presencia del marido estéril, acude al tratamiento médico

repeliendo toda conducta adultera.
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El hecho contempladeo, no es atentado al matrimonio como lo es el

adulterio; es, en esencia, un ataque al orden familiar porque su
admisidon como accién autorizada y licita quebraria verticalmente la
institucidn que la ley civil crea.
En la fecundacién artificial hay una injuria al marido, pero no hay
precisamente una infidelidad, dado que la mujer no se propone engaiiar
a su marido con otro no se convierte en mujer infiel, sino que desee
tener un hijo; lo engafia pero no lo traiciona; ni la seduccién, ni la
libido, ni el amor pecaminoso emponzofian sus relaciones con el
marido.

Resulta asi claro que el bien juridico protegido por inseminacién
artificial fraudulenta, lo serd el orden familiar en cuanto a la certeza

de la prole.

Naturzleza del delito,

Se trata de un delito continuo o permanente, cuyo proceso ejecutivo
empieza con la accién de fecundar y que se consuma con el

alumbramiento de un ser vivo.

No podrd legislarse como un delito de peligro, porque si bien
potencialmente puede hacer incierto el estado civil, reaimente éste sélo
se logra con ¢l nacimiento con vida, y porque ademais, no admitiria el

desistimiento.

No podria tampoco considerarse instantineo, perque la accién de

fecundar supone el resultado de hacer nacer a alguien con vida para
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que adquiera derechos y obligaciones; por otra parte, constituirian

delito en grado de tentativa, las inseminaciones fracasadas.

E! proceso ejecutivo.

Hemos dicho que para que el delito comience en el tiempo es
necesario que se¢ haya empezado a fecundar, es decir, que la semilla
prenda en el seno materno. Cuando la fecundacién no se ¢consuma por
“circunstancias ajenas a la mujer”, porque perdiera ¢l feto, nos
encontrariamos ante una tentativa. Sin embargo, tratdndose de un
aborte terapéutico no sera responsable y por Jo tanto no se le aplicard
ninguna pena. En ello también se distinguiria del adulterio que no

admite la tentativa, segin lo sostiene la mayoria de la doctrina.

La accién penal.

No es tan pacifica la solucidn de los problemas que a ella atafien. Si
seguimos a los que equiparan el adulterio a la fecundacion frauduienta,
se postularia que fuese un delito de accién privada y, por tanto, la
accion corresponderia exclusivamente al marido o a sus sucesores.
Pero ya dijimos que e} bien juridico tutelado “no seria la fidelidad
conyugal”, sino la familia, en cuanto aquella maniobra hace incierta su
verdadera constitucion; si a la postre alterase el estado civil de las

personas, podria considerdrsele como delito de accién piblica,
Creemos que si el primer bien juridico vulnerado es el orden

familiar en cuanto a la certeza de la prole. quien primero tiene derecho

a limpiar su familia seran el marido o sus sucesores; eventualmente lo
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serd el Estado, cuando se rocen formas muy particulares, por ejemplo,
que el marido sea un insano, etc. En la dogmaética nacional ha de

estimérsele, en consecuencia, delito de instancia privada.

Elementos del delito.

Hay dos autores necesarios del delito y otro eventualmente
necesario. Son necesarios la mujer fecundada y el médico que obra sin
autorizacién legal o el lego que reaiiza la inseminacién; lo es también

¢l dador, si conoce el hecho v le presté su concurso.

Elemento material,

Es necesaria la existencia de un matrimonio anterior al delito, lo
que juridicamente plantea el problema de los matrimonios
absoiutamente nulos y relativamente nulos, y la posibilidad de

incriminacién del hecho como delito putativo.

Fecundacidn artificial fraudulenta.

Puede ocurrir otro supuesto en gue no se alteraria nada de lo
anterior, sino en orden a los sujetos del delito: “el del marido {estéril o
no estéril) que instiga al médico que cure a su mujer para que

subrepticia y artificialmente la fecunde™.

Es evidente que en ese caso el instigador seria el marido, autor el

médico, y autor eventual, si cooperare, el ~dador™.
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Inseminacidn artificial dolosa.

Una figura de distinta naturaleza seria la inseminacidn artificial
dolosa, por ejemplo, en el caso en que se provocase dolosamente la
inseminacion artificial de una mujer (soltera o casada} sin su
consentimiento o contra su voluntad, por cjemplo: el médico que
pretende experimentar; o quien, deseoso de vengarse, cambia las
substancias curativas de una enfermedad vaginal de una mujer por

fecundante o, finalmente, quien lo hace mediante violencia.

El bien juridico protegido.

En este caso lo serd la salud y eventuzlmente ia vida; o
necesariamente también el orden familiar. Pero la accién tipica no sera
la de fecundar, sino que habri de bastar la de inseminar para que el
proceso gjecutive del delito se inicie. Tal proceso comenzara pues. en
el momento en que el semen se deposite en el 4rgano femenino,
tratdindose de un delito “instantdneo”, que admite tentativa y el

desistimiento, y del cual deberd surgir una accién publica.
Sélo podrd obrarse a titulo de dolo especifico en el delito de

fecundacion artificial fraudulenta; asi como en la inseminacién

artificial dolosa. La culpa seria inadmisible en esos delitos.
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CAPITULO 1IV.. Estudio del articulo 466 de 1a Ley General de

Salud, relativo al delito de inseminacién artificial.

IV.1.- Por zusencia de! consentimiento.

IV.2.- Por responsabilidad médica profesional.

IV.3.- Por fin diverso al que fue otorgado.

IV.4.- Por responsabilidad de los contratantes.
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CAPITULO 1V.- Estudio del articulo 466 de la Ley General de

Salud, relativoe al delito de inseminacién artificial.

E! Presidente de ios Estados Unidos Mexicanos expuso ante el
Congreso de la Union los motivos de la iniciativa de ley: “El Plan
Nacional de desarrollo 1989-1994, seiiala que el objetivo mis amplio de
la politica de salud, asistencia y seguridad social persigue impulsar la
proteccion a todos los mexicanos, brindando servicios y prestaciones
oportunas, cficaces, ecquitativas y humanitarias, que coadvuven
efectivamente al mejoramiento de sus condiciones de bienestar social
en esta materia.

Entendida en un sentido amplio, Ia salud no es sélo la ausencia de
enfermedad sino un estado de completo bienestar fisico vy mental, en un
contexto ecolégico ¥ social propicio para su sustento y desarrollo. La
salud es un elemento imprescindible del desarrollo ¥ en una sociedad
que tiene como principio la justicia y la igualdad social es un derecho
esencizal de todos™.

I

Refiere que se determina con precisién }os términos de la
gestacidn en el embridn y ¢l feto ¥ se definen los conceptos de érganos,
tejidos v células germinales.”™ Ello en relacion de los cadiveres,

Pero respecto de la inseminacién artificial es omiso emn su
exposicién de motivos.

La Ley General de Salud se publicé en el Diario Oficial de la

Federacion el dia 7 de febrero de 1984,
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En las siguientes lineas exponemos una serie de criterios que, a
nuestra consideraciéon permiten definir en qué casos la inseminacién

artificial es considerada como delito.
IV.1.- Ausencia de consentimiento.

Partimos de las hipétesis establecidas en el mismo articulo 466 de

la ley General de Salud, que en su parte conducente expresa:

“Al que sin consentimiento de una mujer o
alin con su consentimiento, si ésta fuere menor o
incapaz realice en ella inseminacién artificial, se le
aplicara prision de uno a tres afios, si no se produce
¢l embarazo como resultado de la inseminacién; si
resulta embarazo, s¢ impondra prision de dos a ocho
afios.
La mujer ¢asada no podra otorgar su consentimienio
para ser inseminada sin la conformidad de su
coénvuge.”

El consentimiento es un elemento determinante de existencia para
la celebracién de un contrato.,

Olaf Sergio Olave Ibarra lo define de 1a siguiente manera:

“Contrato es un acte juridico plurisubjetivo
mediante el cval dos o mds personas manifiestan
exteriormente su acuerdo de voluntades con el
propésito  directo de producir consecuencias de
derecho previstas en el sistema legal, relativas a la
formacion, modificacién o extensidn de wuna
relacidn juridica."(‘z)

(“BOLAVE IBARRA. Olaf Sergio. ~Obligaciones » Contratos Civiles. Nociones”.

Editorial Banca ¥ Comercio 2* Edicion. México. 1988 pag. 64,
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También define qué es ¢l consentimiento:

“Significa acuerdo de voluntades. Cada una
de las partes concurre con su voluntad para celebrar
el contrato, y ese concierto de voluntades es el que
en derecho recibe e} nombre de consentimiento”.

Se afirma que es el elemento de definicidon, porque, precisamente
contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades. Si faltase la voluntad
de una de las partes no existiria el consentimiento y, por lo tanto,
tampoco podrd existir contrato. Consecuentemente, nunca producira
efectos juridicos, porque ;puede el lector imaginarse e] caso de que le
exijan el cumplimiento de un “contrato™ en el cual en ningdn momento
ha manifestade su consentimiento?.

Por supuesto que seria absurdo. El consentimiento se puede

expresar, nos dice el articulo 1803 del cédigo civil en dos formas:

A) Expresay

B) Tacita

A) Es expresa cuando se exterioriza: 1)
Verbalmente 2) Por escrito ya sea privado, piblico
(notariado}) o en forma solemne (revestido de
formalidad especial, ante funcionario publico) y 3)
Por signos inequivocos (mimica).

B) Es tdacita, cuando se desprende de hechos u
omisiones que de manera indubitable revele el
propdésito de contratar, aunque el sujeto no diga su
propdsito, ni lo escriba, ni lo haga saber a sefas.
Tal es el caso de quien se forma en fila para
comprar un boleto v presenciar un espectaculo (43).

(¥)Ibid. pig. 66.
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Por lo que el consentimiento deberd ser expreso plasmado en un
documento solemne y es lo que no ocurre en la realidad ya que al no
existir un marco legal que defina la estructura que deberd revestir tal
figura se deja hacer lo que se quiera en esta materiz. De ahi el interés
central en este trabajo de tesis: contribuir a la elaboracién de un marco
juridico en el que se establezcan las condiciones en que operara la
inseminacién artificial comprendiendo la adecuacién y correlacion
entre la Ley General de Salud, el Codigo Civil y el Codigo Penal para
que ta biotécnica genética sea aplicada en condiciones de igualdad
entre las partes y con un marco sancionader a quien incurra en
violaciones ¢ infracciones al contrato celebrado ¥ que, en consecuencia

sea materia de delito.

El articulo 466 de la citada Ley establece asi tres supuestos en los
que se considera la falta de consentimiento:
A} Cuando la mujer no da su consenlimiento; es este caso se considera
que se estd refiriendo a una mujer mayor de edad soliera o en estado de
concubinate (para ello no requiere del consentimiento de su concubino)
6 a una menor de edad viuda o divorciada ( ya que no tiene la calidad
de minoria de edad sino de emancipada, en términos del articulo 641
del] Cédigo Civil).
B) O aiin dando su consentimiento si ésta fuere menor o incapaz; a este
respecto se¢ refiere a la menor de 18 afios (segun dispone el articulo 646
del Cédigo Civil) y 2 la incapaz ;pero qué es la incapacidad?

Et articulo 23 da luz acerca de esta cuestion:

“Articulo 23- La minoria de edad, el estado
de interdiccién y demads incapacidades establecidas



por la ley, son restricciones a la personalidad
juridica que no deben menoscabar la dignidad de la
persona ni atentar contra la integridad de la familia;
pero los incapaces pucden ejercitar sus derechos o
contraer  obligaciones por medio de sus
representantes”.

Y a su vez el articulo 450 del Cédigo Civil expresa:

“Tienen incapacidad natural y legal:
1.- Los menores de edad;
II.- Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos lacidos; y aquellos que padezcan alguna
afeccién originada por enfermedad o deficiencia
persistente de caricter fisico, psicologico o
sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas
come el alcohol, los psicotrdpicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacién,
o la alteracion en la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobernarse ) obligarse por si
mismos. 0 manifestar su voluntad por algin medio.
IIl.- (derogada)
IV.- (derogada)”™.

Asi pues, los articulos 23 y 450 del Cadigo Civil definen qué es la
incapacidad de tal manera que a ellos se debe de remitir quien pretenda
hacer valer lo consignado en el Articulo 466 de la Ley General de
Salud.

C) Cuando ¢l conyuge no manifieste su conformidad, la mujer casada
no podrd otorgar el consentimiento; en este caso el marido también
debe manifestar conformidad para que su mujer (previo consentimiento)
sea inseminada artificialmente.

En estos casos, establece la Ley General de Salud, al faltar el

consentimiento al que realice la inseminacién se le aplicarda una



sancién. Eso lo veremos mas adelante, en este momento estamos

centrados en la “falta de consentimiento™.

El citado articulo 466 de la Ley en comento omite mencionar otros
supuestos en que se puede dar la falta de consentimiento. En efecto a
consideracién nuestra, faliaria establecer las siguientes hipotesis en que
hay ausencia de consentimiento de quienes intervienen en el proceso
de inseminacidn artificial { ¥ que, en su caso, también valdrian para
aplicar una pena a quien realice la inseminacién):

A} Ausencia de consentimiento de quien otorga el semen ya sea
“donador” ya sea esposo de la persona que requiere tener ¢l producto,
porque en cualesquiera de estas dos situaciones pudieron haber
entregado su semen sin saber para qué fue utilizado ( por ejemplo, tal
vez solo le dijercn que era para saber el tiempo que el semen puede ser
refrigerado pero sin fines de procreacién) 1ambién puede darse el caso
que el “donador” del semen lo dio para fines meramente cientificos v
nunca dio su consentimiento para fines de procreacidn ya que tiene
hijos menores de edad y que a futuro, es posible, estos se enamorarian
de sus “hermanos™ sin que ninguno lo supiers y gue al unirse darian a
luz hijos anormales.

B) Es posible también el caso de que exista ausencia de consentimiento
por parte de la donadora del ovocito {célula sexual femenina formada
durante el periodo de ovogénesis (*'), En efecto, también esta donadora
lo hizo sin saber que era para fines de procreacién artificial sino tnica

y exclusivamente para fines meramente cientificos.

(*)Gran Diccionario Enciclopédice Ilustrado. 52 Reimpresion Editorial Readers Digest,

México. 1990; pdg. 2727,
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C) Puede ser que el médico y ain, el personal de apoyo para la practica
de la inseminacidn artificial sean obligados a realizarla. En efecto, no
debe descartarse de que existen personas que, a falta de un debido
marco legal que regule esa importante practica de la biotécnica
genética, la realicen como una “actividad comercial” y que entren & una
negociacién con diversas personas - madres sustitutas, donadores de
semen, donadoras de ovocitos - para tener varios hijos a la vez y que el
médico se niegue a formar parte de esa mafia y que por ello se vea
amenazado por esta tltima.

No debemos olvidar que en los umbrales del siglo XXI debido al
desarrollo de ja tecnologia de punta ya es posible la clonacién y que
existe un mercado importante para el trafico del cuerpo humano y qué
mejor via para obtenerlo como mercancia que la fecundacién artificial.
Si se habla de costos, a la larga se irian disminuvendo al existir mavor
demanda.

Hay que tener cuidado con este.

Estos casos deben ser abordades también en la Ley General de
Salud. Se propone, desde luego, que el articulo 466 de la ley citada en
una serie de fracciones mencione las causales por las cuales se daria la
falta de consentimiento vy, obviamente, el que se considere como delito

a la inseminacidn artificial,
IV.2.- Por responsabilidad médica.
La Ley General de Salud impone una pena al que realiza la

inseminacion artificial. En efecto el articulo 466 expresa en su parte

conducente:



“Al que sin consentimiento de una mujer o

ain con su consentimiento, si esta fuere menor o

incapaz, realice en eila inseminacién artificial, se le

aplicard prisién de uno a tres aiios, si no se produce

¢l embarazo como resultado de la inseminacidn; si

resulta embarazo, se impondra prisién de dos a ocheo

afios™.
Lo relativo a la falta de consentimiento va se ventilé en el apartado
anterior y e¢n este veremos lo relacionado a la responsabilidad médica.

El articulo 466 que se analiza impone una sancidn de uno a tres
afios de prisién al que realiza la inseminacién si no resultza embarazada
la mujer que no dio su consentimiento o dindelo sea menor 6 incapaz.

En este caso y al amparo del Cédigo de Procedimientos Penales nos
encontramos con que la persona que realiza la inseminacién artificial
tiene derecho a la libertad desde el auto de formal prisién en virtud de
que la pena no excede los 5 afios de carcel. En el caso de que resulte
embaraze se impone la pena de dos a ocho ziios de circel al responsable
( si fue la puesta a disposicién con detenido) deberi estar recluide
hasta que se dicte la sentencia 9, en su caso, deberé girarse la orden de
aprehensién respectiva.

Creemos necesario realizar las siguientes  propuestas que el
legislador omitidé v que 1al vez serviran para una mejor aplicacién de la
ley:

A) Es menester que se establezca en un articulo de la propia ley la
responsabilidad que en orden jerirquice tendran todos y cada uno de los
que intervinieron en el proceso de la inseminacién artificial. En efecto
se deben establecer una serie de sanciones tanto al médico responsable
como a los médicos auxiliares asi como al personal de apoyo como

pucden ser enfermeras, anestesiclogos, etc. Porque asi como estd
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redactada la ley (“al que... realice en ella inseminacién artificial... *)
en forma genérica deja una serie de lagunas de las que se pudieran
aprovechar los infractores y escapar de las manos de la ley,

Debe ser mds clara y establecer que a 1odos y cada uno de los
profesionistas y personal de apoyvo participantes en la inseminacidn
artificial se les impondri las siguientes penas, y enseguida se deberin
establecer las mismas en razén de la participacién que cada uno hays
tenido. Porque no se le puede aplicar la misma pena al meédico
responsable y que obtuvo mayor ganancia econdmica que a la enfermera
auxiliar que gand el salario minimo por su intervencién. Y no es
necesaria la ausencia de consentimiento.

B) También deberd aplicarse una sancién econdmica en beneficio de
los sujetos pasivos del delito. Se debe establecer en la Ley General de
Salud unz sancién econémica a jos médicos profesionistas responsabies
del proceso de fecundacién artificial en los casos en que incurran en
delito, ello para beneficio de los padres que desearon tener un hijo por
ese medio; si los padres cumplieron con los requisitos que les fueron
solicitados por la autoridad ( en este caso Secretaria de Salud) y no fue
su responsabilidad que no se obtuvieran los resultados deseados (no
embarazo o producto que no cumple las expectativas que segin el
médico se darian) y por lo menos se debe establecer que para ¢sos casos
los médicos profesionistas responsables deberdn reembolsar las
cantidades de dinero que los padres gastaron para ese fin y que fue el
no deseado. Asi, no es necesaria la falta de consentimiento para que se

dé el delita.

Para los demas panticipantes en el proceso; en efecto, puede suceder

que con pleno consentimiento los donadores de semen o de ovocitos
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(en los casos que proceda) que intervinieron para obtener un berneficio
econdmico por parte de sus contratantes pero que per causas ajenas a su
voluntad no se obtuvo el embarazo o el producte no fue el deseado, en
este caso ;Qué sucede? ;Qué sancidén se impone a los médicos
profesionistas responsables? ;Quedan desamparados la madre sustituta,
el donador del semen, la donadora del ovocito? ;Quién les pagard lo
prometido? ;Los padres contratantes se harin cargo de pagarles si ya
han erogado gran cantidad de dinero sin obtener el beneficio deseado?.

Asi por inexperiencia, negligencia, dolo y mala fe y sin obtener el
resultado deseable ( no embarazo 6 producto que no cumple las
expectativas deseadas) los médicos también deben cubrir una sancién
econdmica en favor de estos sujetos y que sera determinada por el juez
penal que tuve conocimiento tomando como base las cantidades de
dinero que se establecieron en el contrato de prestacién de servicios
profesionales enire médicos ¥ padres solicitantes asi como entre los
padres solicitantes v donadores.
C) También propugnames porque se finque responsabilidad a la
institucién en donde se realice el proceso de inseminacién artificial y
que se preste a componendas con los médicos profesionistas, auxiliares,
padres solicitantes y donadores. Es decir, con todos con los que de
alguna manera, participan para obtener un beneficio contrario a los
fines para los cuales se da la inseminacién artificial.

Asi la clinica u hospital que incurra en el delito de inseminacién
artificial deberd ser sancicnada per conducto de su presidente o
representante legal (2 este con céarcel) ¥ con una importante sancién

econdmica siempre y cuando quede acreditada su responsabilidad penal.
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IV.3.- Por el fin distinto al que fue otorgada.

A pesar de que no existe un marco legal que establezca los
requisitos para solicitar la via de inseminacién artificial para ser padre
o0 madre o padres ni los que deben de reunir los donantes ni autoridad a
la que se debe recurrir para solicitarla menos alin la via procesal para
ello, es de entenderse que la pareja unida en lega]l matrimonio, los
concubinos, inclusive el hombre o mujer en solitario podrin optar por
este proceso para tener el “hijo” deseado y serd la Secretaria de Salud

que previos tramites asi lo autorice,

Pensemos que ya fueron cubiertos todos los requisitos. ;pero que
sucede en ¢l caso de que ¢l producto ( bebé) sez destinado a un fin
diverso al del privilegio de ser padres? Por ejemplo: puede suceder que
va teniendo al producto en su poder los padres 6 padre o madre en
solitario lo den a la venta ¢ lo den a otras personas aduciendo que no
salié como elios querian. ;A qué sancién se hacen acreedores? ;Qué
autoridad debe conacer de ello?.

Consideramos que tanto a los padres a los que se le dio el
privilegio de optar por lz inseminacién artificial asi como a los que
aceptan el producto (no estoy hablando de adopcién) debera
imponérseles una sancién ejemplar y tipificar su conducta en e] Cédigo
Penal como trifico de persona.

La autoridad que debe conocer de ello debe ser precisamente el Juez
de lo Penal.

Se debe también crear un Capitulo en el Cédigo Penz] (proponemos

que sea en el Titulo decimonoveno. De los Delitos Contra la Vida v 1a
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Integridad Corporal) en el que se establezcan qué personas se hacen
acreedoras a una pena por incurrir en el delito de inseminacién
artificial, cuindo se da el delito de inseminacién artificial y sancién

econémica a que se hacen acreedores quienes incurran en este delito.
1V.4.- Por responsabilidad de los contratantes.

Conforme al articulo 466 de la Ley General de Salud la mujer
deberd ser mayor de edad capaz para dar su consentimiento y ademas si
es casada ( no importa si es menor de edad) deberd contar también con
el consentimiento de su marido.

En el supuesto caso de existir un contrato la mujer deberd ser apta
fisica y mentalmente para dar en préstamo su itere ya que de ello
dependerd obtener un resultade 6ptimo y favorable a Jos intereses de
quienes Iz coniraian, de otra manera se estaria incurriendo en una
infraccién y ello no lo menciona el articulo 466. Pudiera pensarse que
se sobreentiende que la mujer debe ser apta fisica y mentalmente para
la inseminacién artificial pero es preferible que mejor se plasme en la
misma ley estas condiciones para evitar lagunas que en el futuro puedan
crear conflictos entre las partes, tal y como esta redactado en el citado
articulo 466 da lugar a dichos conflictos.

El articulo menciona los casos en que la mujer presta su atero va
sea casada ya sea soltera (mayor de edad) pero siempre y cuando se dé
el consentimiento a que alude la ley. Pero es omiso en lo que se refiere
a las personas que solicitan el servicio como son la pareja de £sSposos
que desean tener un hijo por este medio, la forma en que se realizara la

inseminacion (ejemplo: si es con esperma vy dvulo de los €5p050s
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solicitantes o sélo esperma del esposo solicitante y évulo de la madre
sustituta), etcétera.

Unica y exclusivamente se refiere a la sancién que se impondra “ al

que... realice en clla inseminacién artificial...”, lo cual da a entender
que serd al profesional al que se impondra la sancidén va que serd éste
el que realice la respectiva tarea que abarca desde ¢l momento mismo
en que le toman las primeras muestras de orina, sangre, etc., para saber
si ¢514 sana la persona que sera inseminada hasta la extraceion misma
del producto, en su caso.
Pero ni en este ni en ninglin otro articulo de ley se establece sancién
alguna para el caso en que incurran en respensabilidad la madre
sustituta, los esposos que desean tener un hijo en tales condiciones, los
donantes de esperma, d¢ ovocites, etc.

Aparte de no establecer sanciones para los participantes que
concurren en la practica de inseminacidn - excepto al que la realice en
la mujer - tampoco se esiablecen las normas minimas requeridas de
contratacion entre las partes. Se pudiera decir que no es el sitio ideal
para que estén plasmadas que para ello existen otras legislaciones, pero
desafortunadamente tampoco en el Cédigo Civil ni en el Cédigo Penal

se sefialan.
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CONCLUSIONES.

Persona moral es toda unidad orgénica resultante de una
colectividad organizada o de un conjuntio de bienes.

Persona fisica es el ser humano, hombre o mujer, cuyos derechos
llamados de la personalidad o derechos personalisimos son los
inherentes a la persona y son irrenunciables e intransmisibles. La
proteccion del cuerpo humano aparece como una de las prerrogativas
esenciales del hombre, quien puede disponer de su cuerpo asi lo

establecen los articulos 22 y 24 del Cédigo Civil.

El derecho que la persona fisica ejerce sobre su cuerpo tiene las
siguientes caracteristicas: es un derecho esencial, individual.
indivisible, inseparable, personalisimo, imprescriptible ¥ es un derecho
de exclusivo interés particular. Existe un marco legal (penal v civil)

que regula el derecho a disponer del propio cuerpo humano.

La inseminacién artificial explicada en términos sencillos de
comprender, consiste en el proceso por el cual se deposita semen fresco
o congelado en el fondo de la vagina de una mujer fértil (cuando esta
ovulando).

La inseminacion artificial homoéloga (I.A.H.) con semen del maride
se da, precisamente, dentro del matrimonio. La inseminacién artificial
heterdloga (1.A.D.} se da dentro del matrimonio pero con semen de un
tercero. La inseminacién artificial post mortem es el supuesto de la
concepcion de un hijo mediante inseminacién homéloga que sea

practicada después del fallecimiento del marido.



La fertilizacién in vitro, consiste en la extraccién de un dvulo del
ovario de la mujer que serd inseminada y el cual se fertilizard fuera de
su cuerpo.

Existen cuatro métodos de fertilizacidn in vitro.

Existen también variaciones de la fertilizacién in vitro;
transferencia intratubdrica de gametos (GIFT) y lavado embrionario o
uterino.

Otra forma de inseminacién artificial es la del dtero subrogado
conocido tambi¢n como la madre sustituta, suplente v madre subrogada
y es ¢l alquiler de las funciones reproductivas de una mujer.

Delito s €l acto u omisidn sancionado por la ley penal, se clasifica
en delitos de accidn, delitos de omisién y delitos de comisién por
omisién y consisten siempre en manifestaciones de la conducta del ser
humano, ya sean movimientos positivos o abstenciones que den por
resultado incurrir en delito. El delito es una conducta tipica,
antijuridica, culpable v punible. Esta interpretacién del delito se tenia
hasta 1993 ya que a partir de las reformas de septiembre de 1993, y de
enero de 1994 cambié6 radicalmente aunque en marzo de 1998 se volvio
a esa interpretacién. El concepto tradicional del delito es el de
“conducta tipica, antijuridica y culpable”. Este concepto se debe a la

corriente causalista.

Para la corriente finalista también e] delito se entiende como la
conducta tipica, antijuridica y culpable, pero su diferencia (con la
corriente causalista) estriba en 1a apreciacién que se da a cada uno de
esos elementos. México adopio el finalismo de septiembre de 1993

hasta marzo de 1998. una caracteristica fundamental del finalismo es
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ue en lugar de empiear “cuerpo del delito” emplea “elementos del
£ P P P

tipo™,

La averiguacidn previa es definida por diversos autores, siempre
teniendo como elementos caracteristicos los siguientes: el Ministerio
Piblico realiza diligencias encaminadas a comprobar elementos del
cuerpo del delito ¥ probable responsabilidad del inculpado. Tiene como

requisitos de procedibilidad la denuncia, la acusacién y la querella.

El Ministerio Publico puede realizar las siguientes diligencias
basicas: interrogatorio, declaracién (de la victima u ofendido, de
testigos, del indiciado), inspeccién ministerial (en persona, en lugares,
en cosas, en efectos y en caddveres), recomstruccién de hechos,
confrontacién, razdn, consiancia, fe ministerial v diligencias
relacionadas para. finalmente. llegar a una determinacién siendo la

fundamenaial el ejercicio de 1a accion penal.

La inseminacién artificial proveca una serie de problemas, entre
etlos, la no aceptacion del nifio con sus hermanos y la no aceptacién o

desconocimiento de dicha técnica por parte del marido.

La Ley General de Salud se publicé el 7 de febrero de 1984 en el

Diario Oficial de la Federacién.
Respecto al consentimiento a que alude el articulo 466 de la Ley

General de Salud. propenemos gque éste sea expreso plasmado en un

documento solemne. En {a realidad no existe un marco legal
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estructurado. EP citado articulo establece tres supuestos en que

considera fa falta de consentimiento.

Que en el articulo 466 de la citada Ley se integren otras hipétesis
en que hay ausencia de consentimiento de quienes intervienen en el

proceso de inseminacidn artificial.

Respecto a la responsabilidad penal, que en lz citada Ley se
encuadre un articulo sobre la responsabilidad de todos y cada uno de
los que intervienen en la inseminacién artificial, una sancién
econémica en beneficio de los sujetos pasivos del delito y, que se
fingue responsabilidad a la institucién en donde se realice el proceso de

inseminacién artificial.

Creacion de un Capitulo en el Cédigo Penal (en el Titulo
Decimonoveno. De Los Delitos Contra La Vida v La Integridad
Corporal), en ¢l que se establezca qué personas se hacen acreedoras a
una pena por incurrir en ¢} delito de inseminacién artificial, cuando se

da éste y la sancion econdmica a la que se hacen acreedores.
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