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}NTRODUCC:O-~~ 

Es de Sl!ma impof'_ancia ia actualización del dei.ito de tráfico de menores 

previsto por ei articulo 366-'cer de\ Código ?erra{ 'v'igenle para e! Distrito Federal, 

ei"1 e~ sentid-o de- considerar e! avance- tecnológ1co que- er1fíenta- el mundo y con 

ello íé.cnicas cientmcas que hasta hace diez af'Jos no eran conocidas o bien no 

eran apiicadas de manera cotidiana. hoy en día nos encontramos con aigl!nos 

aspectos d1scoídantes con este precepto. 

Es así corno conocemos que es posib:e !a procreación de un hijo 

genéticamente propio pero en un vientre ajeno ai de la madre y oor supuesto 

engendrado por una vía no natural, es decir. por inedia de una técnica de 

reproducción científicamente as-lstida. 

la madre que " p~esta su vientre" se ie denomina madre" subrogada", es 

decir es una "forma de transmisión de !a materrüdad a una tercera persona". 

Se- podría considerar corno una inmoralidad toda ve-z q:..:e- u:1a par91a 

determfr1ad.a, por causa de esterilrdad e '.Jnposibi!;dad da !a mujer a enger1drar 

en su vientre a su propio hijo acuda a solicitar· que una tercera persona io geste 

en su sano materno hasta su nacimieníol más sln embargo debe ser !fcitc en 

todos los aspectos en el sentido principal que gracias 2 eJ avance téc;1:co y 

científico en materia de b1ogenética es posibíe í!evar a u:i feilz término el 
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pi"inc;pfo juífdico de wrio de ;os " fines del 1natrimonio " que ea Jo píocreación y 

con e! !-0 l.-a proie fa.millar. 

La problemática resid-e en que en términos de aetho de tráfico oe 

menores, fa parela cuyos g'"'dlltetos h·ijo o hija son genéticamente de su estirpe, 

tlegado e1 momer1to de¡ alumbrarnientc e;¡ ~ vientre- "s-i..:brogado" . es-ta última 

"!a que da a luz a! hijo de la pareja estéril" les haga entrega del menor nacido 

vivo y viable, ubicándose en la hipótesis delictiva o bien creando una auténtica 

confusión por falta de previsión legislativa, toda vez que e! citado precepto penal 

iri.-dica "al que con el consentimlento de un ascendiente que ejerza !.a patria 

potestad o de quién tenga a su cargo la custoáía de un menor, aunque esta no 

haya stdo d·eclarada, degítimame·nte lo entrega a un tercero para su custodia 

definitiva a cambio de un benefic:o ecor.óm¡co, se- f-e- apHcará pena de pris{ón de-

dos a nueve años y de doscier1tos a quinientos dfas de multa". 

la misma pena a que se refíare el párrafo enterrar se aplicará a íos que 

otorgu-en el consentimiento que a!ude est-e numeral y al tercero que íeciba al 

menor. 

Si ía entrega deí1nítiva del menor se hace sin ia finalidad de obtener un 

beneficio económico la pena apHcab\e será de uno a tres años de prisión. 

S! se acred·íta que quién recibié al :nencr fL:e para ir.corpc:-ar!c 2 St..; núc!eo 

fam1fiar y otorgar!e los beneficios propios de tól ir.corpcrac16n ;a p_ena se 

reducirá hasta ¡·a- cuarta parte· de la prevlsta en el pánafo anterior: 



Cuando en la comisión dei delito no ex¡ste el consentirnienio a que se 

ref]e;e el páirafc pr¡me;o. !a pena se aumentará hasta el dob!e de !a prev¡sta e:t 

aquet. 

.A.demá-s de las- sancio11es seña·!adas, se privará ate los derechos- de patria 

potestad, tutela o custodi-a, en s-u caso 1 a- quienes tei1ieridc el ejercicio de es-tos, 

cometen el d.eli\o a que se refiere el prese11te articulo" 

En relación a ia maternidad hasta hace muy poco tiempo resultaba 

imposib·le que \a mujer que da a luz no fuera quiéii aportara el material 

genético, ya que ne era científicamente posible extraer y transfenr óvulos- de 

una mujer ai vientre de otra , o de fecundarlos in vitre y colocarlos después en 

útero ajeno, tod·a vez que esta era tecnotógica biológica es de tiempo muy 

reciente-. 

Ahora las disposiCJones penales ha11 de considerar estos adelantos naciendo 

una excepción al principio iuridico de mater sempre ceria est que significe que 

~a madre siempre es cierta. 

Si consideramos la hipótesis de- que- una pareja estéril y con e! ánimo de-

tener un hijo propio eí cuaí consolide a su famiiia, iransí1ere el cigoto (fusión de 

genes masculino y fernenino } a uíia tercera persona ( madre sustituta o 

subrogada ) y ss:a con :..:ne ¡p,te:lclón alt~:sta , despuás de todas J-as 

tncomodidades físicas, económicas y erncclor.ales al hacer a11irega del menor, 

se ies accisara corno delincuentes ( a tactos tos sujetos activos participarrte·s- err 

\a \nsern\nacién art\ficial ) . Sería- incongnJeilte-a ei pr\nc\pic ge;1eral dtrd--er&~ho 
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de segundad y certidum·bre jurídica si :i~, avanzara !a ieg-islación pen·a: a ;a p-a·r 

con ei avance b1ogenético, estableciendo !a excepción correspondiente a! tipo 

penai de tráfico de rnenores, toda vez que no existe una auténtica transgresión 

al bien jurídico tutelado del derecho de fl!i·ación, patri·a potestad y libertad 

humana. Tamb}én es de hacer notar que no es justificabJ.e considerar corno 

delincuentes a personas como la pareja estéril, !a madre subrogada y el médico 

tratante como sujetos activos dei ilícito penal, ya que se estaría sancionando a 

una madre sustituta altruista, a una madre genética que patofógicamente no 

pude gestar a un hijo de su esposo y de ella , en su propio cuerpo, pero que 

tienen ambos ( la pareja estéril ) ía ilusión de completar a su famitía con un hijo 

píopio; y al médico tratante que COíflieva a este feliz térn1n10 de! nacim·iento de 

un nrño propio de la pareja estéril. 

Corno si no fueía suficiente !o anteríormente mencionado, los efectos 

jurídicos que conlleva a ia tipificación de esta hipótesis. son ios de la pérdida de 

~a patri.a potestad- y la pérdida de 1a fil~ación del menor provocando también !a 

pérdida inevitable de !os derechos inherentes al menor, como son !os alimentos, 

herencia y sobre iodo privándolo del amor consanguíneo de sus verdaderos 

padres. 



CAP~TUlO PR~MERO 

GEN ERAlU'.lADES 



CAP!TULO PR!MERO 

G e n e r a ! i d a d e s. 

i .- Concepto jurídico y doctrinario de Derecho Penal y Delito. 

"El derecho penal en su intento por salvaguardar al hombre en su 

integridad y familia principalmente, así como en sus propiedades, 

posesiones y derechos, constituye la esencia del orden jurídico existente en 

ia humanidad. Para lograrlo identifica a través de la punición de acciones 

aquellas que son perniciosas para la colectividad imponiendo a los autores 

de los hechos criminosos penas privativas de libertad y pecuniarias, ccn el 

propósito de resguardar los principios universales de bienestar, bondad, 

equidad y poder ( 1) 

El derecho penal según Castellanos Tena es " la rama del Derecho 

público interno relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de 

seguridad, que tiene por objetivo inmediato la creación y la conservación del 

orden social" (2) 

(1) LOPEZ Betancourt Eduardo, Delitos en Particular, T 1 5"-. Edición. Edrt:or1al Porrúa, México, 
1998, pag. IX 
(2) CASTELLANOS Tena , Fernando. ~Lineamientos elementales de derecho penal. Editorial 
Porrúa S.A .. 23~. Edic. México 1986. Pag.19. 
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El delito puede definirse legalmente conforme a! Código Pena! para et 

Disirito Federal en su artículo séptimo como "el acto u omisión que 

sancionan las leyes penales." o bien en la doctrina se le ha definido por ei 

maestro Francisco Garrara como " la infracción de la ley del Estado. 

promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un 

acto ex'terno del hombre, positivo o negativo moralmente imputable y 

políticamente dañoso." (3) 

Para Maurach el delito es una acción típicamente antijurídica, 

atribuible; para Beling es Ja acción típica, antijurídica, culpabla, sometida a 

una adecuada sanción penal y que llena las condiciones objetivas de 

pena\ldad; ~"'~ax Eínesto ivíayer define ei delito corno un aconteclmiento típico, 

antijurídico e imputable; Edmundo Mezger afirma que el delito es una acción 

lípicamente antijurídica y culpable; para Jiménez de Azúa es un acto 

típicamente antijurídico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas 

de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sanción penal" (4) 

2.- Concepto de filiación. 

La fiiiación proviene del latín filius que significa "hijo" esto es "la 

(3) Ob. Ctt. CASTELLANOS Tena. Pag. 125 
(4) LOPEZ Betancourt Eduardo. Teoría del Delito. 7ª. Edíción. Editorial Porrúa, iJiéxico, 1999, 
pág.65 
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procedencia que tienen los hijos con respecto a los padres" (5), de tal modo 

que según el maestro Rafael de Pina Vara la filiación en derecho pueae 

entenderse como "la relación de parentesco existente entre la prole y sus 

progenitores".(6) 

Pero "desde un punto de vista natural y b:ológico, todos los individuos 

son hijos de una madre y un padre, pero su filiación se determina según 

sean las circunstancias legales de la unión de los mismos. Según 

Demolombe la filiación es el estado de una persona considerada como hijo, 

en sus relaciones con su padre o con su madre. Por su parte Planiol y Ripert 

dicen que la filiación es la relación de dependencia que exislen entre dos 

personas en virtud de la cual !a una es la madre o es el padre de !a otra. 

Prayones condena ambos conceptos diciendo que la filiación es la relación 

natural de descendencia entre varias personas, de las cuales unas 

engendran y otras son engendradas, pero en el sentido más limitado se 

entiende por filiación la relación existente entre dos personas de las cuales 

uno es el padre o madre de la otra." (7) 

{5) REAL Academia Española. "Diccionario de la lengua Española'". Pub\icaclones Herrerias S.A. 
México D.F.1941. Pag 598. 
(6) P!NA Vara, Rafael de. "Diccionario de derecho" 14fl ed1ció:i. Ed¡t. Porrúa. México 1986, pag. 
273 
(7) Enciclopedia jurídica Omeba. Tomo Xil, p. 209 y 210 
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En tanto que ei Código Civil vigente para el Distrito Federal no nos 

hace mención expresa del concepto en cuestión , más sin embargo lo 

deduce al mencionar en su título séptimo " De la Filiación", donde hace 

mención principalmente en su artículo 340 "la filiación de los hijos se 

prueba con el acta de nacimiento" y art Artículo 360 " La filiación también se 

establece por el reconocimiento de padre, madre o ambos o por una 

sentencia ejecutoriada que así lo declare", 

Por lo tanto, en base a las considernciones anteriores podemos definir a la 

filiación como la relación jurídica de los derechos de parentesco que se 

establecen entre /os hijos con respecto a Jos padres. 

Existen dos orígenes de la filiación las cuales son por naturaleza o 

por adopción, esto es, el vínculo jurídico del parentesco de Jos hijos con 

respecto de los padres por naturaleza puede iener su origen en el 

matrimonio o fuera de matrimonio, donde siempre tendrán un lazo 

biológicamente consanguíneo entre padres e hijos; vínculo que no se da en 

la figura JUrídica de la adopción ya que no existe lazo sanguíneo alguno 

entre adoptado y adoptante.(8) 

{8) Código Civil de 'la: Repúbhca Argentina y Legislación complementarla. 32s.. E.diclón. Ecfrtorial 
Albe!edo-Perrot. Buenos A1res. 1993. pag. 74,_ 
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3.- Concepto de paternidad y maternided. 

La paternidad provine del la'lín patemitas que significa " calidad de 

padre", y que este a su vez deviene del latín pater que significa en su 

tercera acepción "varón o macho respecto de sus hijos". (9); ya en nuestra 

legislación civil nos indica que la paternidad se establece por mera 

presunción iegal cuando son hijos de matrimonio o bien en caso contrario 

por el reconocimiento legal hecho por el padre ."La esencia original de la 

filiación , es el vínculo bioiógico a través del cual nos identificamos con 

nuestros descendientes".(10) 

En lo que toca a la maternidad proviene del latín mater que significa 

"hembra respecto de su hijo o hijos" (11 ). La doctrina iurídica establece que 

la madre es siempre cierta , -ya que- cuando la mujer da a luz , el hecho 

biológico garantiza una realidad incontrastable y asegura que el niño es 

fruto de ese vientre y no de otro. La de\erminación de la maternidad se da 

mediante la prueba del nacimiento y la identidad del nacido"(12) 

Ya nuestro Código Civil vigente ratifica esta concepción estableciando en su 

artículo 60 segundo párrafo " 

(9) REAL Academia Española. "!:>iccionaño de la lengua Española~. Pubiicaciones Herrenas S.A. 
J\.1éxico D.F 1941. Pag. 626 
(1 O) SOTO La Madrid Migue! Angel. Biogenét1ca, Fiiiación y Oe//to. Editorial Astrea, Buenos Aires, 
1990, p. 46. 
(11) REALAcademía Española. Ob. Cit. Pag.797 
(12) Royarte , Dolores y Adriana E. Rotonda. uPrccreaclón humana artificial: un desafío bioeüco~ 
Editorial. De Palma. Buenos Aires i995. Pag. 259. 
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La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a SL: hijo. Tiene 

obligac,ón de que su nombre íigure en el acta de nacimiento de su hijo ......... " 

la maternidad se determina presuntivamente mediante el parte y, una vez 

establecida, se recurre a !a época de la concepción para suponer la 

paternidad del marido i) los nacidos dentro del matrimonio y 2) los nacidos 

dentro de íos trescientos días s·1guientes a la disolución del matrimonio, ya 

provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio, 

siempre y cuando no haya contraído nuevo matrimonio la excónyuge. Este 

termino se contará, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho 

quedaron separados los cónyuges por orden judiciel (art. 324 del Código 

Civil vigente). 

"Contra esta presunción se admitirán como pruebas las de haber sido 

físicamente imposible al cónyuge varón haber tenido relaciones sexuales con 

su cónyuge, durante los primeros ciento veinte días de los trescientos que 

han precedido a! nacimiento, así como aquellas que el ava:oce de los 

conocimientos científicos pudiere ofrecer" ( art. 325 de! Código Civil vigente) 

(':3). 

{i 3) SOTO La Madrid Miguel Angel Biogenética FIÍiación y Delíto Editorial Astreo, Buenos 
Aires1990,p.47 y 48 
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El vínculo paterno-filia! constituye un estado civ;J basado principalmente 

en el nexo de reproducción biológice y excepcionalmente , en e! vínculo 

consensual de ia adopción por lo que loca exclusivamente al estado de 

familia, basado en la conexión genét1ce, el acta de nacimiento, constata, en 

realidad , la asunción expresa o tácita de la maternidad o patemídad o 

tmnscribe, en su ceso, la declaración judicial que impone u otorga a una 

persona el vínculo de referencia (i 4) . 

Según los medios de prueba que se admitari , para la impugnacióri de !a 

paternidad matrimonial se puederi delinear fundamentalmente dos sistemas: 

el abierto, que permite al marido probar la inexistencia del nexo biológico, 

sin limitarlo a ciertos supuestos predeterminados y el cerrado, que fija 

ciertos presupuestos de !a acción que si resultan acreditados, permiten al 

juez considerar probado el vínculo biológico, y a falta de los cuales no 

pueden intentarse la prueba de este fenómeno (15) 

Ahora contrastando con los adelantos en la ciencia moderna en 

materia de trasplantes de gametos y cigotos o bien la fecundación in vitre y 

su colocaciór: posterlor er. un úte10 de iJna i:ercera persone el concapto 

(14) fdern. Pag. 58 
(15) ldem. Pag. 61 
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clásico de fiiiación materna debe ir a 1a par con las modalidades de hechos 

que se presentan hoy día . por lo que en la actualidad en algunas 

ocasiones a modo de excepción a la regla , la madre no lo es siempre 

aquella que da a luz a un niño o niña. 

A lo anteriormente mencionado, se puede establecer ia interpretación 

jurisprudencia! que establece una nueva visión en el estudio y aplicación de 

la filiación lo que consecuentemente se aplica al ámbito penal, en el delito 

en estudio de tráfico de menores , por la novedosa creación de la 

inseminación artificial, y más concretamente de la fecundación in vitro 

heteró!oga. 

"Cuando se reclama el reconocimiento de la paternidad de un menor, así 

como de sus consecuencias inherentes, la pericial en materia de genética 

es la prueba idónea para demostrarla , previo análisis de las muestras de 

sangre correspondientes con el propósito de esclarecer jurídicamente el 

problema planteado, máxime s1 fue previa y debidamente cumplida 

Consecuantemen!e si la madre no compareció con el menor al desahogo de 

dicha probanza, el juzgador debió ordenar el correcto desahogo del medio 

probatorio ofrecido dictándose las medidas de apremio pertinentes para 

hacer cumplir sus determinaciones , y al no haber actuado asl , su 

comportamiento constituye una violación a procedimiento que dejó en 
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estado de indefensión al oferente de la prueba, pues una vez desahogada 

debidamente , permitir al juez decidir justamenle, al contar con los 

elementos esenciales y convincentes indispensables para dirimir la litis 

planteada, ya que la pericial es la prueba científica y biológicamente idónea 

para tener o no por cierta y corroborada la filiación , esto es, la paternidad 

(16). 

4.- E! matrimonio y los fines c\el matrimonio. 

Matrimonio tiene su raíz etímológica del latín tnatris y iTJOnium que se 

conjugan para otorgar una acepción referida a una carga o gravamen 

materno. 

Sostiene con razón Borda, que todo el derecho de Familia se eslruc\ura 

en tomo a dos hechos fundamentales, propios de la naturaleza: el 

ayuntamiento de la pareja y la procreación. Zannoni expresa, que la familia 

se capta en la Constitución de obligaciones cuye base biológica -unión 

sexual y procreación- son objetos de reconocimiento sexual , valoración ética 

e iniegración en el sistema de cultura ( 17) 

(i6; Amparo Directo 11351 97. Cartas A!Oerto Avi!a Gil.. 27 de ~Aayo de 1008. Unanimidad de 
votos . Segundo Tribunal Colegiado en materia C!vH dei segundo circuito. 

(17) MENDEZ Acosta Ma. Josefa y Hugo de .Antoiín Daniel. Dcho de Familia T. J Editorial 
Rubinzal-Culzonl , Santa Fe. Argentina , 1994. 
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En la doctrina el matrimonio " es la forma legal de constitución de la 

familia a través del vínculo jurídico establecido entre dos personas de 

distinto sexo, que crea entre ellas una comunidad de vida total y permanente 

con derechos y obligaciones recíprocos y para con sus hijos, de\erminados 

por la propia ley" ( 18). 

El amor generalmente es la causa, el origen del matrimonio y estimo que, al 

convertirse en amor conyugal, se convierte en uno de sus fines. (19) 

"La familia el más natural y más antiguo de los núcleos sociales... la 

verdadera célula de la sociedad, base y piedra angular del ordenamiento 

social, no solo porque constituye un grupo natural e irreductible que tiene por 

especia: misión la de asegurar ia reproducción e integración de la 

humanidad a través de las generaciones (20) 

Partiendo de lo que tradicionalmente se ha considerado como fines del 

matrimonio y que son: la procreación y la ayuda muiua.(21) 

(18) MONTERO, Duhalt Sara Derecho de Fam1/fa 5oi_ Edición. Editorial Porrúa., México , 1992, 
p.ág. 97 

(19) CHA VEZ Asencio Manuel? La Familia en el Dere~ho. Derecho de Farmlia y Relaciones Jurídicas 
Fam!liares. 4ª E&ción. Editona1 Porróa México,1997. P l 

(20)op. Cit. CHAVEZ Asencio Manuel F. Pág.17 

(21) Op. Cit. CHAVEZ Asencio Manuel F. Pag. 22 
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Definir e\ matrimonio como un contrato legítimo entre varón y mujer, cuyo 

objeto es el derecho perpetuo y exclusivo sobre los cuerpos, que ambos 

contrayentes se otorgan recfprocamente en orden a la procreación; contrato 

que tratándose de cristianos constituye a la vez un sacramento. (22) 

El fundamento del matrimonio es la unión de los sexos para procrear 

hijos que deben de ser educados en el seno de una sociedad estable. (23} 

El Código Civil vigente para el Estado de México en su artículo 131 

establece que " el matrimonio es la unión legítima de un solo hombre y una 

so\a mujer, para prccuiai 1a procreación de ios hijos y ayudarse mutuamente" 

A modo de antecedente mencionaremos que en el antiguo 

Testamento se reconoce la inclinación natural del ser humano a relacionarse 

con otros seres humanos y a trascender a través de la procreación, de esto 

se desprenden dos principios· el hombre y la mujer fueron creados para 

ayudarse mutuamente y para asegurar la perpetuación de la especie. 

(22) ENC!CLOPEDiA Jurídica Omeba. Tomo XIX MATR Editorial Bibl¡ográiica Argeniinc: 1974, 
p.203. 

(23) Op Clt Omeba_ Pág 203 
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Los relatos del antiguo testz1nento as{ lo confirm.2.n: los hombres repudiaban a ias 

mujeres estériles para unirse a otras que gara."ltizaran su descendencia, o bien las 

propias mujeres les proporcionaban a los maridos esclavas o concubinas para ese 

mismo fin cuando ellas no podían er..gendrar. Lo importante de la unión de un hombre 

y una mujer era, pues, garantizar la. prole para la gloria de Dios, (24) 

Por otro lado entre los fines del matrimonio según el Derecho 

Canónico bajo el Canon 1013 .. prefacio 1, "la procreación y la educación de 

la prole es el fin primario del matrimonio; la ayuda mutua y el remedio a la 

concuspiscencia es su fin secundario. 

E! fin primario comprende la generación lato sensu, esto es, física y 

espiriiUal, y por ende se desdobla en dos aspectos: procrear la prole y 

educarla. Ambas vertientes del fin primario se funden en la naturaleza 

misma: la procreación indispensable para la perduración y desarrollo del 

género humano, requiere la ordenada unión de los sexos propia del 

matrimonio: por lo demás no se trata de engendrar tan solo al mero nivel 

biológico, sino engendrar personas, y esto supone una prolongada empresa 

{24) PEREZ Duarte Allcla Derecho de FamifJa . Eárt:oria:l Fondo de Cultura Económlca , México 
1994, pág. 57 
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de educación que justamente incumbe a la -familia. Pero, claro está, que de 

los dos aspectos, el segundo (educación) depende de\ primero (procreación) 

de suerte que, sin negar el carácter primario de ambos, el de la procreación 

resulta más urgente, como se verifica en los cánones '!082 y 1086. 

La "ayuda mutua" esto es, la comunidad de vida entre los consortes con los 

correlativos deberes de amor, respeto, asistencia, cohabitación: y e! remedio 

de concuspicencia. Estos son también auténticos fines objetivos del 

matrimonio, pero no indispensables para constituirlo sino tan soio 

integrantes, de modo que podrían faltar sin mengua de la validez de! enlace. 

No estuvieran en condiciones de cumplir los fines primarios (por 

ejemplo las personas estériles): en tales casos los fines secundarios bastan, 

especialmente la ayuda mutua , que es !o que sucede por lo común en los 

casamientos entre personas de edad avanzada. (25) 

Los bienes del matrimonio se relaciona con el tema de los fines y 

propiedades nupciales, la famosa enunciación agustiniana de los tres" 

bienes del ;natíimonio": prole, fidelidad, sacramento (Proles, fides, 

sacramentum), "El bien de la prole" estriba en engendrar y educar los hijos, 

(25) Op. Crt. ENCICLOPEDJA Jurídica Omeba. Tomo XJX MATR Pag. 206 y 207 
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conectándose así pues con e! fin primario de! matrimonio; el "bien de ia 

fidelidad" se corresponde con unidad conyugal; y "el bien de! sacramento" 

se entendía por San Agustín con referencia e la indisolubilidad de las 

nupcias. (26) 

El destino extraordinario de! matrimonio es engendrar algo fuera de sí 

mismo, por que es una comunidad de amor igual que la Trinidad. 

La continuidad temporal de los padres en sus hijos es, pues, el 

símbolo camal de la continuidad eterna de Dios. Esto no significa que las 

personas se casen para tener hijos, los tienen porque están realmente 

enamoradas. El hijo es la expresión física de esta imagen Divina del Amor. Ei 

hijo es también signo y esperanza de ia íibertad humana , porque es un 

nuevo ser que se incorpora al mundo. ( 27) 

En e\ Código Civil para ei Distrito Federal establece en su artículo 162" Los 

cónyuges están obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del 

matrimonio y a socorrerse mutuamente .... " , y también en su arHculo 147 

establece que cualquier condición contraria a la perpetuación de la especie 

o a la ayuda mutua que se deben los cónyuges se iendrá por no puesta. 

(26) Op. Cit. ENCICLOPEDIA Jurídica Omeba. Tomo XIX Pág. 208. 
(27) FULTON Sheen Casados ante Dios Editores Emecé. 5ª. Impresión , Buenos Aires 
Argentina, 1961 , p. 192 
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El Código CivH de Yucalén en su artículo 55 defiile a1 matrimonio como 

"una institución jurídica dirigida a crgarnzar la reproducción humana en el 

sentido de lograr generaciones física e intelectualmente capacitadas para la 

convivencia", 

Podemos después de lo anteriormente mencionado desprender ia 

importancia que tienen los hijos para la formación de una familia. 

5.- Concepto de subrogación de vientres. 

La realización de las prácticas de insem·1nación artificial es posterior a 

ia mayoría de los códigos vigentes, y en general no han sido objeto de 

previsión legislativa, sin embargo tiene honda repercusión sobre las 

instituciones más substanciales del Derecho de Familia como son 

particularmente las relaciones personales entre los cónyuges y en las 

relaciones paterno-fililiales. (28) 

Las técnicas de reproducción asistida, particularmente denominada 

fecundación "in vitre", es aquella técnica terapéuticamente aconsejable para 

la mujer que, produciendo óvulos en forma normal y en posesión de un útero 

apto parn la gestación , no obtiene un embarazo debido a problemas de 

cualquier índole en sus trompas de falopio, lo que impide que el óvulo 

fecundado llegue al útero. 

(28) ENC!CLOPED!A Jurtdtca Omeba. Tomo Xl! - Fami- Fede, Etl1tolia\ Blb\iográíica. 
Argentina. 1974,pág. 74 
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En estos casos, mediante un procedimiento médico llamado 1aparoscopia o 

ecografía vaginal se obtienen varios óvulos de la mujer tratada, se les coloca 

con esperma an n medio de cultivo a 37ºC durante 12 O 18 horas, esperando 

que la fecundación tenga lugar. Una vez lograda se aguarda el momento 

propicio y se transfieren !os preembriones si úlero de la mujer esta 

transferencia tiene lugar alas 48 o 72 horas después mediante un catéter 

transcervical; siendo detectable el embarazo dos semanas después.(29) 

La ·inseminación artificial consiste en la intervención médica para 

depositar el semen en la vagina, en ei cuello uterino o en el interior de la 

cavidad del úteío o matriz, pero no iogra resultado alguno en !os caso de 

esterilidad femenina debida a problemas insolubles en las trompas de 

falopio, de esterilidad masculina secundaria por reducción del número de 

espermatozoides, de esterilidades de origen inmunológico y finalmente, en 

los casos de esterilidades sin diagnostico. (30) 

Se denomina infertilidad a la capacidad de procrear que puede no ser 

definitiva. La esterilidad tiene un carácter mas absoluto. Se define !a 

(29) MARTINEZ Stet!a Matis (Jlanipulacíón Genética y Derecho Penal, Eciitonal Universidad , 
Buenos Aires, Argentina 1994, pág. 39 y 40 

(30) Op. Cit. Martinez Ste!la , fVlans, pág. 40 
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esterilidad como !a incapacidad de concebir después de un año o dos de 

intentarlo (31) 

En las mujeres, una de las causas frecuentes de irrfertiHdad puede ser 

el bloqueo !ubárico, que impide ei paso del óvulo desde la trompa hacia ei 

útero si las trompas están totalmente bloqueadas. Si lo están parcialmente, 

pueden impedir la bajada del óvulo pero no la subida de los 

espermatozoides, muchísimo más pequeños, en cuyo casi podría producirse 

un embarazo ectópico (fuera del útero) en la trompa. 

E! bloqueo puede ser tubárico y también de los ovarios, que no pueden 

desprender los óvulos durante la ovulación. El origen de los bloqueos 

pueden ser las infecciones provocadas por el uso de! D!U; las mujeres 

portadoras del DiU corren nueve veces más riesgo de contraer una 

enfermedad infecciosa pélvica que las mujeres que no lo utilizan. 

las enfermedades de transmisión sexual no tratadas o mal tratadas, 

como la gonorrea, sífilis y clamidia, también son responsables de bloqueos 

tubáricos LA clamidia está considerada corno un grave factor de riesgo, 

especiaimente porque puede ser asintomática y no se detecta con las 

citologías sino con pruebas especiales. La tuberculosis es también causa de 

infertilidad, ia ligadura de trompas también as causa de infertilidad. 

(31) TABOADA, ~eonor La Maternidad Tecnológica áe la inseminación Artificial a ia Fertilización 
in Vitro Editorial Icaria , Oarcelona , España , 1986, pág. 22 
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La cirugía abdominal poco cuidadosa, peritor:itis, aper.dicitis, u aborto ma; 

hecho o la extirpación de quistes de ovarios, pueden provocar infecciones 

postoperatorias evitables o extracción de órganos viables por adherencias 

fibrosas con bloqueo !ubárico u ovarios dañados. También Ja endome!riosis, 

en algunos casos extremos, puede provocar adherencias o cicatrices 

alrededor de ias trompas. (32) 

los tumores de útero y las lesiones de cuello de útero también puede ser 

causa de esterilidad. 

Los trastornos endocrinológicos (hormonales) , al provocar fai!os en 

la ovulación, ciclos menstruales irregulares, fallos del endome!rio para 

sotener la implantaclón. Constituye una de las causas más comunes de 

infertilidad femenina, otra causa es el uso creciente de píldoras 

anticonceptivas. 

Los problemas pueden estar en la estructura de! útero, o del cuello del útero, 

ya sea de nacimiento o por exposición de algunos medicamentos 

hormonales como el DES (diefüeti!bes\rol). 

Tanto algunos medicamentos, como ei alcohol y el tabaco, el exceso de peso 

o la delgadez extrema, !os ejercicios físicos en exceso. !a mala af¡mentación 

y los tóxicos industriales son factores de esterilidad. (33) 

{'32) Op. Cit. TABOADA, Leonor, p¿g. 23 
(33) Op. C1L TASCADA Leonor. pág.24 
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Esterilidad ideopática: se trata de aquélla esterilidad de origen 

desconocido que se presenta sin ninguna causa aparente puesto que ni el 

hombre ni la mujer muestran inaptitud para el embarazo aunque este no se 

produzca. El factor psicológico tiene, en astes casos, un valor relevante; 

muchas mujeres se han quedado embarazadas después de haber adoptado 

un hijo. 

Edad: Se supone el declive paulatino de la fertilidad de las mujeres a 

partir de cierta edad, comprendida entre los 30 y 35 años. 

En los hombres, la infertilidad puede tener su origen en diversas causas: 

imposibilidad de practicar el coito por causa hormonales, psíquicas c 

rninusvalidas; problemas en \a producciór. y maduración de 

espermatozoides, trastornos hormonales de la hipófisis ylo testículos. 

tumores testiculares o tratamientos para curarlos, varices en el escroto, 

agentes químicos tales como medicamentos, alcohol o toxinas. 

También pueden presentar problemas relacionados con la movilidad y 

motilidad de los espermatozoides, coma el producido por las infecciones, por 

escasa cantidad de semen (ol1gospermia), semen nulo (azoospermia), 

semen defectuoso, inmadurez de los espermatozoides o anomalías 

morfológicas de los mismos. 
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las infecciones y enfermedades de transmisiór. sexuat no tratadas pueden 

afectar al conduelo por el que viaja el esperma. 

A veces, !os factores son mixtos, como ocurre en la esteriiidad de causa 

inmunológica, donde alguno de los dos miembros de la pareja puede tener 

anticuerpos capaces de destru·1r la acción de los espermatozoides 

inmovilizándolos. 

El medio ambiente y lugares de trabajo peligroso, como los bioácidos que, a 

través de la polución ambiental penetran en los ovarios y el líquido que 

rodea los óvulos humanos. Cuando esta concentración pasa de 

determinado nivel no es posible que se produzca un embarazo, ni natural, ni 

in vitro. (34) 

Diagnóstico de la infartilidad: las pnmeras pruebas a realizar debería ser la 

del análisis del semen o seminograma, antes de entrar en pruebas más 

desagradables para las mujeres. 

Temperatura basal: Se utiliza para detectar la ovulación , la mujer se toma la 

temperatura cada mañana antes de levantarse por ia misma vía durante dos 

o tres meses y hasta seis si son muy irregulares 

(34) Op. Cit TABOADA Leonor, pág. 25 
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las variaciones de temperatura demostrarán si se ha producido Ja 

ovulación, puesto que la aparición de progesterona es el ciclo, la hormona 

que "dispara" la ovulación, entre otros efectos aumenta la temperatura basal 

en algunas décimas. 

"Test posco\ta\·. Se analiza una muestra de flujo poco después del 

coito, la prueba demuestra la capacidad del esperma para atravesar el moco 

cervical y sobrevivir. 

insuflación tubárica: Se introduce un gas a través del orificio del 

cuello del útero. Si el gas, dióxido de carbono, pasa a través de las trompas, 

podrá ser oído por medio de in estetoscopio en la cavidad abdominal. Esta 

prueba demuestra la existencia de un bloqueo, pero no su localización en 

una u otra trompa. (35) 

Histerosalpingografia: Permite la visualización directa de las 

trom!JaS. Consiste en inyectar un contraste inofensivo que se ve a través del 

cuello del útero y debe pasar a través del útero y las trompas hasta 

la cavidad abdominal. Durante este proceso se toma una serie de 

radiografías. 

( 35) Op. Crr. TABOADA Leonor pág. 27 
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El contraste pasa por \a cavidad circur.dante y e! cJarpo lo reabsorbe. Si el 

contraste pasa muy rápido puede producir espasmos reflejos. Para evilar 

dañar el óvulo por medio de los rayos X, la histerosaipingograíía debe 

realizarse antes de la ovulación. Resuelve bloqueos menores. 

A.riáHsts de sangre·. Paía deterrr1inar los niveies de estrógeno, 

progesterona y prolactina en sangre. Cuando el ciclo es regular puede bastar 

con tres análisis en 28 días. Si es irregular o no existe, más. 

Análisis de orina: Sirve para de\erminar si los niveles hormonales son 

correctos y si se ha producido la ovulación. Las muestras de orina deben de 

recogerse durante 24 horas. 

Análisis bioquímicos: Cuando no hay ovulaciones, puede ser necesario 

ccntrolar las alteraciones hormonales; Se tornan muestras de fluidos para 

detectar la presencia, ausencia o equilibrio hormonal en distintas fases de! 

ciclo. 

Biopsia de endomeírio: Se utiliza para conocer ia calidad de !a 

ovulación y la receptividad de! endometrlo paia !a ímplantac!ón deí embrión. 
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Se dilata del cuello del útero y se introd:.¡ce un instrumento que recogerá una 

muestra de tejido para su análisis posterior. 

Laparoscopia: Se trata de una operación que requiere anestesia 

general. Se realiza mediante una incisión debajo del ombligo, insertándoie 

un tubo en la cavidad abdominal en la que se introduce un gas dióxido de 

carbono, Este permite la inserción de un laparoscopio, telescopio de fibra 

óptica largo y fino, que permite ver el estado de diversos órganos, A través 

del cuello del útero inyecta un tinte azul que, si las trompas no están 

bloqueadas, se verá pasar a través de las mismas. 

Seminografía: Se recoge una muestra de semen para su análisis bajo 

el microscopio, se analiza la cantidad, la capacidad de movimiento y la 

normalidad de formas y tamaños de los espermatozoides. Por lo menos el 

60% de los mismos debe ser normal. Se considera que 20 millones es una 

cantidad suficiente, como el volumen de espermas suele variar se debe de 

hacer más de una lectura, 

Biopsia de testículos: Se extrae una pequeña muestra de tejido de 

cada testículo, bajo anestesia general. La muestra revelará sí se ha 

producido. o no, esperma normal. 
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Vasografia: ~J!étodo para detectar bloqueos de :os conductos 

deferenies, porque Jos espermatozoides van desde Jos testículos hasta el 

exterior. Bajo anestesia general se introduce un fluido por los conductos 

deferentes controlando su paso por rayos X. Solo se realiza s1 la biopsia de 

tesiícu!os muestra que se produce un esperma normal pero ei análisis de 

semen demuestra que éste no liega al pene. ( 36 ) 

La inseminación artificial es un proceso sencillo que consiste en depositar 

semen fresco o congelado en el fondo de la vagina de una mujer fértil 

(cuando está ovulando). Puede ser homóloga (con semen de la pareja) o 

heteróloga (con semen de donante) 

Se aconseja practicar tres inseminaciones; una inmediatamente antes de la 

ovulación, otra durante y la tercera inmediatamente después, con objeto de 

maximizar las posibilidades de éxito. ( 37 ) 

Otro método utilizado es el capuchón de Devisan, una especie de 

Diafragma que tiene un tubito que cuelga en la vagina y en la que se puede 

inyectar el semen con una jeringa, atravesar el capuchón y mantenerse en 

contacto con el cueilo del útero. 

(36) Ob Cit TABOADA Leonor, pág. 29 
(37) Ob Cit. TABOADA Leonor, pág. 33 
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Fertilización in vitro y lrasferencie de embriones (F!\/ y TE): en este 

caso, la unión del óvulo y el espermatozoide para formar un embrión 

humano. 

Se realiza fuera del cuerpo de la mujer, en un recipiente donde se le ha 

unido después de la extracción de óvulos de ia mujer y de íos 

espermatozoides del hombre. 

Una vez producida la fusión el o los embriones se mantienen unas 

horas y aveces unos días en un caldo de cultivo hasta que comienza la 

división celular y uno o varios de ellos se transfieren al cuerpo de la mujer. 

Una vez allí el embnón o ios embriones pueden implantarse o no , si lo 

consiguen y no se produce un aborto o un embarazo ectóp1co unos meses 

después se produce el nacimiento de un hijo o hija de la ciencia. El 

nacimiento suele ser por cesárea y muchas veces múltiple. 

FiV, el programa: La medicación.- Cuando una mujer inicia un 

programa de fecundación in vitre tendrá que registrar las fechas de las 

últimas seis reglas. Si su caso es aceptado, será sometida a algún tipo de 

medicación hormonal (hiperestimulación ovárica) 

Las hormonas más ulilizadas para inducir la ovulación son el citrato de 

c!omifeno, este antiestrógeno actúa sobre ei hipotálamo (una glándula del 
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cerebro) favoreciendo la producción de :=s:-r y :..:-1 (hormona Leuteinizante), 

hormonas estimulantes del folículo, para que esta a su vez estimulen al 

ovario a liberar óvulos. También se utiliza la rlMG (Gonadotropina humana 

de la menopausia), !a HGC (Gonadotropina Corionica Humena),que se 

extrae de !a orine de las mujeres embarazadas, en e\ hombre ·fomente la 

producción de testosterona y en la mujer la producción de estrógenos y 

particularmente de progesterona después de la ovulación. 

La Bromocrip!ina: de utilidad para aquéllas pocas mujeres cuya 

pituitaria produce niveles elevados de proláciina, que impide la producción 

de gonadotropinas. 

Monitorización: Tanto para seguir el desarrollo y la maduraqc1ón de los 

óvulos como para evitar una [1iperestimu!ación grave. 

Análisis de sangre: permite medir la producción de estradio! 

( estrógenos). 

Análisis de orina: Peími'le medir ia producción de LH. 

Ecografias. Sirve para conocer y vigilar el tamaño de los folfculos, St.; 

crecimiento y maduración se practica diariamente a partir de los primeros 
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días del comienzo del tratamiento hormonal. La valoración de todas estas 

pruebas permite prever al momento en que es necesario intervenir a la mujer 

para extraerle los ovocitos (óvulos inmaduros). 

Recuperación de óvu1os: ingreso a !a cHnica.- En caso de que no 

exista ovulación, ña mujer ingresa al quirófano para realizarle una 

laparoscopie o una punción ecográfica la laparoscopia consiste en que una 

vez que se tienen los ovarios a !a vista se procede mediante una aguja larga 

y muy fina, a puncionar cada folículo . Se extrae el líquido se encuentran los 

ovocitos que, una vez extraídos se colocan en una incubadora, en un medio 

nutritivo que les permita acabar de madurar. 

La punción ecográfica se trata de una sonda ecográfica con una guía de 

aguja para puncionar los folículos. La operación se observa en pantalla 

ecográfica. Una vez localizados [os folículos por la guía, se procede a 

"disparar'' la aguja justo en el centro de los mismos 

Muestra de semen: Se obtiene una vez realizada la recuperación de 

óvulos, por masturbación, con guantes, en un recipiente estéril. Si el hombre 

no puede eyacular en esas condiciones se aconseja congela; el semen al 

menos t;na semana antes, o podría utilizarse semen congelado de! donante. 
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Fecundación: La muestra de\ semen se "capacita" sometiéndolo a 

diversos procedimientos, a la vez que los óvulos acaban de madurar en la 

incubadora. la inseminación se produce horas después. Los ovacitos y los 

espermatozoides permanecen incubándose juntos hasta eí día siguiente en 

una placa o probeta con una solución nutritiva fresca. La temperatura y la 

humedad ·1mHan a las del útero. Al día siguiente y por medio de un 

microscopio, es posible verificar si se ha producido ña fecundación. En caso 

positivo, una vez que el embrión se ha dividido (aproximadamente a las 48 

horas tiene cuatro células y ocho a Jas 72 horas) es transferido al útero de la 

madre. 

Transferencia de embriones: La transferencia al útero se hace en un 

catéter (tubito) que contiene los embriones vía la vagina y el cuello del útero. 

La mujer permanece en reposo durante 12 O 24 horas. El número óptimo de 

embriones transferidos para tener mayores posibilidades de implantación 

parece ser de tres. 

El día 14 la mujer vuelve a su casa a pasar otros 14 días donde no puede 

hacer esfuerzos ni mantener relaciones sexuales y espera;- a no tener 

menstruación, si esta no se ha producido , comenzarán los controles de 

posible embarazo, s1 no hay embarazo, deberá esperar tres meses para 
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repetir el cic!o, Si fo ha.y, se confirmará con una ecografía que indicará 

también el número de embriones impiantados. 

Cesárea: La mayoría de partos de embarazos por FIV se hace por 

cesárea, que es un corte en la pared abdominal, cerca del pubis, se corta 

horizontalmente el músculo uterino para extraer al bebé. 

Partos prematuros y peligro de malformaciones, son los resultados de 

las manipulaciones a los que son expuestos los gametos in vitro, 

especialmente durante los procesos de capacitación. 

Variaciones de la F!V, TIG (transferencia lntratubárica de Gametos) 

llamada también GIFT (regalo en inglés) esta técnica fue desarrollada en 

USA por el ginecólogo 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 Fecundación in vitro, en que los 

gametos se fertilizan en el exterior del cuerpo, es este caso la fertilización se 

realiza directamente durante la laparoscopia, donde se recogen los óvulos y 

2 de eHos, junto con el esperme , son inyectados en cada trompa de falopio 

.Esta téc\lica tiene la ventaja de que \a fecundación se produce dentro de la 

trompa, en su medio natural y evita la manipulación de los embriones 
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Lavado embrionario o uter;no: En -; 983, se rea!izó la primera 

transferencia de embrión del útero de una mujer contratada, al útero de una 

mujer contratante, el procedimiento implica los siguientes pasos: 

1. Sincronización de las ovulaciones de ia donante y la receptora po; medio 

de hormonas. 

2. Una vez que se calcula que ambas ovulan, se extraen los ovacitos por 

laparoscopia y se inseminan con esperma del marido de la mujer estéril. 

para que con posterioridad sea implantado el embrión en esta. 

La presunción de la paternidad del marido frente a la inseminación artificial y 

fecundación extracorpórea: Se tiene que regular el nacimiento del niño para 

determinar su posición jurídica respecto del marido de la madre y los modos 

en que puede ser desplazado de su estado de familia. 

Nadie puede imaginar la supresión del nuevo ser originado con tales medios, 

por lo que al margen del juicio ético o de conveniencia que merezcan, es 

menester tener claridad sobre la situación legal del niño y formular 

soluciones que lo protejan.(38) 

La pareja conyugal tiene derecho a acudir a tales procedimientos, sino 

puede tener descendencia por los medios naturales. 

(38} GROSMAN P. Ceci!ia, Accíón de impugnación de fa paternidad del mando Editorial A 'baca 
de Rodolfo, De Palma , Buenos Aires, Argentina , 1982, p. 91 
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No se pueden repudíar tales proced¡mientos, ya que es necesario tener en 

cuenta las circunstancias del caso, por ser la única posibi!idaci que existe 

contra la esterilidad cuando todos los otros medios terapéuticos han sido 

ineficaces. 

la procreación es una aspiración legitima de todo individuo, por lo que 

deben sopersarse los riesgos del tratamiento con los de la misma esterilidad; 

es el criterio médico el que ayude a definir los limites de un procedimiento 

aceptable. 

La inseminación artificial con semen del marido recibe el nombre de 

inseminación homóloga o endógama y con semen de un tercero, heteróloga 

o exógama, esta última, también se ha denominada inseminación 

terapéutica. 

La pareja aún ieniendo la facilidad para adoptar a un niño, prefieren niños 

pequeños y que se les parezcan, ya que en la inseminación artificial los 

cónyuges tienen contacto con ei niño en ei periodo prenatal, el niño puede 

tener una apariencia física más parecida a los cónyuges. 

Los individuos que intervienen !a inseminación artificial he!eróloga requieren 

una determinada protección legal: el paciente, el marido, ei donante, el 

médico y el niño, Mariel Revillard puritualizó que el derecho se debe adaptar 
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a las consecuencias del píognsso técnico que, en este caso, supone !a 

revisión de uno de ',os postulados sobre \os cuales se apoya la filiación el 

nacimiento como indispensable producto de la cópula. También la 

transmisión del embrión cuestiona la noción de parentesco materno, matar 

semper certa est, se declaró ta necesidad de dar a la mujer ia posibilidad de 

actuar de acuerdo con su vocación biológica, porque si no le es posible 

concebir naturalmente un hijo de su marido se corre el riesgo de que cometa 

adulterio o bien se le insemine en condiciones perjudiciales. 

Si la procreación en los supuestos examinados, ya no se funda en la cópula, 

no es ésta la qLJe debe probarse pera colegir la existenc¡a del nexo biológico, 

sino aceptar que el lazo sanguíneo se demuestra por la acreditación de la 

sustancia fecundante. i..a prueba directa dei nexo biológico en la 

inseminación artificial y filiación extrauterina, incide por fuerza en todo e! 

sistema de desconocimiento de la paternidad del marido, no es posible 

valerse del mismo sistema probatorio, porque la concepción no se origina e;i 

ei ayuntamiento sino fuera del mismo., la procreación originada en la 

inseminación artificial o fecundación extrauterina, excede la previsión tenida 

en cuenta por el legislador y que no es posible su regulación en base al 

sistema presuncionai, la denuncia del nacimiento se hará normalmente como 

un hijo del matrimonio sin que se registren las circunstancias en cuanto ai 



33 

rnodo de cor.cepclón, aun cuando los antecedentes se mantengan 

reservaáos en las historias clinicas.(39) 

Como conclusión , estableceremos que en la subrogación de vientres 

implica la participación de un tercero ( la madre sustituta) para ia gestación 

y desarrollo embrionario de un hijo o hija de una pareja cuya madre por 

causas diversas , pero de índole fisiológico generalmente ( ya que 

excepcionalmente puede ser estético) no puede retener el óvulo fecundado 

con el espermatozoide de su esposo; por lo que la única manera de procrear 

es la participación activa de la madre subrogada o sustituta para que esta 

con un estado físico optimo para gestar a un niño e una niña neve a un feliz 

término al alumbramiento del hijo o hija implantado. 

La inseminación artificial consiste en la implantación del embrión de una 

pareja para ser implantado en el útero de otra mujer quién llevará a cabo el 

embarazo y dará a luz, entregando al menor gestado cuyos genes de! que 

está constituido son propios de la pareja beneficiada con el avance 

biogenético ratificando asimismo los derechos y obligaciones derivados de la 

filiación que se constituyen con el nacimiento de niño o niña. (40) 

( 39) Op. Cit. GROSMAN, Cecilia P. Pág. 101y102 
(40) SOTO, Lamadrid, Miguel AngeL Biogenétíca, Filiación y Delito Editaría[ Astrea, De Alfredo 
y Ricardo cie Palma , Bue:ios Aires Argentina , i 990, pág. 316. 



34 

6. - Consideraciones generales en torno a la biogenéUca. 

la sociedad no tendría mayor interés en las relaciones sexuales de las 

personas si astas no tuvieran como posible consecuencia la concepción y 

por ende el nacimiento de nuevos hombres y mujeres que deberán ser 

integrados e integradas a esa sociedad, y es ese interés el que propicia 

instituciones como el matrimonio. (41) 

El hijo no tiene Ja cu!pa por Ja forma en que ha sido engendrado, 

requiere un padre para su formación y nadie más adecuado a este fin que el 

marido de !a madre quier\ al expresar su acuerde, ha permitido su 

nacimiento. 

Existe un interés social -crianza y educación de! menor- que impide 

arrepentimientos posteriores; se ha manifestado una voluntad para que se 

produzca la procreación con tales procedimientos, originándose una 

responsabiiidad a la cual no se puede renunciar. 

{ 41) PEREZ Duarte A!ic!a. Derecho de Familia Editorial For:dc de Cu!tura Económica . México 
1994 Pág 60 
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Al marge:i c'el juicio ético de aprobación o desaprobación que merezca 

el consentimiento que ei marido acuerda a! emp!eo ele Ja inseminación con 

donante, aquélla conformidad a dado origen a un nuevo ser, y la 

responsabilidad del marido respecto de esta concepción no pueda ser 

anulada con invalidaciones que en definitiva lesionan ei interés del niño_ ( 42) 

Cualquier niño concebido y nacido como resultado de la concepción 

de la madre por medio de la inseminación artificial practicada por un médico 

autorizado o bajo su dirección y consejo, con el consentimiento de ambos 

cónyuges, tendrá todos los derechos, privilegios y obligaciones al igual que 

el hijo nacido de !a re!ación sexual entre los esposos. Ninguna prueba 

relativa a dicha inseminación artificial será admitida en acciones u otros 

procedimientos legales que puedan perjudicar sus derechos, privilegios y 

obligaciones. 

El Estado daría el status de filiación social a todo hijo aceptado por el marido 

y la mujer, sin interesar cómo fuera concebido, pero gozando el nacido de 

todos los derechos, privilegios y deberes unidos a dicho status. 

(42) GROSMAN Ceciíla P. Acción de!mpugnac1ón de fa Paternidad del mando Editorial A 'baca 
de Rodolfo de Palma , Buenos Aires Argentina, 1982 
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La procreacló:! humaila no constituyen simple acto de reproducción 

instintiva, como ocurre en los animales, sino la confirmación de nuestra 

trascendencia, de que podamos crear vida y, a través de ella, prolongar la 

nuestra. 

Justamente , la paternidad consciente -no accidental- es la que no se 

conforma con sólo trasmitir, por vía genética, aquellas características que no 

fueron heredadas también y que son, por lo tanto, ajenas a los rasgos 

volitivos de nuestra personalidad. Esta pretende y admite como parte del 

mismo proyecto, el proteger y educar a los hijos. (43) 

El argumento de que los métodos de reproducción -inseminación 

homóloga incluida- deben ser radicalmente evitados por ser contrarios a la 

ética de la procreación, como si ésta pudiera reducirse al simple acto de la 

fecundación, y no tuviera relevancia ni el embarazo ni el parto, como 

tampoco la protección y educación amorosa de los hijos, entend:dos, como 

momentos de un mismo proceso. 

Teda esta estructura doctrinal lleva a Díaz de Guijarro, obviamente, a la 

fecundación asistida, porque, "en la inseminación artificial con sustancia del 

(43) Op. Cit. SOTO Lamadrid, Miguel Angel, pág. 11 
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propio :-narido pese a que no hay unión sexual, tenemos la voiuntad 

procreacional; y en e! caso de la inseminación heteró!oga., cuando e! semen 

es p;oporcjonado por un extraño, también encontramos la 

voluntad procreacional, porque el marido que consiente semejante 

procedimiento asume !as consecuencias jurídicas dei mismo y, por eso, la 

calidad jurídica de padre''. 

Crítica a la teoría de la voluntad procreacional: Fuera de ia 

adopción, la filiación humana está basada, pues, en la aportación del 

material genético con el que se produce la fecundación 

También en el ceso de inseminación o fecundación homóloga. en 

donde no existe un acto copulatorio, la parentalidad surge de la aportación 

de los game\os utilizados para producir al nuevo ser, incluso en el caso de 

que la inseminación se realice sin consentimiento del marido, pero usando 

sus espermatozoides. Aún en este caso y a pesar de la ausencia absoluta de 

ia voluntad procreacional, el vínculo paterno filial quedará igualmente 

constituido. Y es que la voluntad, en realidad, solo tiene relevancia como 

confesión del nexo biológico, es decir, como prueba calificada, pero no como 

Htu!o o fuente de la filiación. 
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La vo!untad procreaciorial debe acornpañar a la responsabilidad 

procreacional derivada del mero hec'io biológico de !a procreación, como el 

complemento indispensable para que la parentalidad cumpla sus fines 

humanizadores, y para que los padres protejan y eduquen a sus hijos con 

amor. 

la voluntad debe ser reconocida en el moderno derecho de familia, como 

una entidad jurídica autónoma, capaz de constituir el vínculo paterno-filial, 

aun en ausencia del elemento genético, tal y como, ocurre en la adopción, 

porque Jas nuevas técnicas de reproducción asistida sólo tiene a la voluntad 

como punto de referencia. 

A.nte las nuevas formas de 111'.pulsar \a reproducc~ón con materia! 

genético ajeno, la opción es asegurar, con tono imperativo y total 

convencimiento, que el juez debe resolver sobre la base de la voluntad 

procreacional o, auspiciar simplemente, con la mayor objetividad, que en una 

próxima reforma legislativa el deseo de asumir la paternidad -tal como 

ocurre en la adopción- sea reconocido como título eficiente para constituir 

jurídicamente el vínculo paterno-filial. 

Rivero Hernández, sostiene que "los principales problemas para 

determinar la filiación, tenían su origen en el secreto de ias relaciones 

sexuales causantes del nacimiento; al surgir la pruebas biológicas y poder 

determinar con precisión creciente cuál es el elemento causal del embarazo, 
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hubo de cambiar la normatividad sobre filiación, or!entándo!a hacia el nexo 

biológico. 

Sin embargo hoy existe una nueva realidad; es posible ia procreación sin 

necesidad de relación sexual alguna, y sin que las personas que desean 

asumir la paternidad hayan aportado ei material genético. Esta no es la 

filiación que conocíamos. No obstante, el acto de decidir que el niño naciera 

y el deseo de asumir la responsabilidad afectiva y material de la filiación, 

puede ser más noble que muchos nacimientos productos de un proceso 

natural, particularmente los no deseados o los resultantes de un atropeilo 

criminal. 

Estamos ante una realidad nueva -!nsiste este autor -, distinta de la fiHación 

derivada de la relación sexual entre dos personas, en la que ambos aportan 

sus respectivos gametos para producir la fecundación, por lo que se 

requieren conceptos, categorías jurídicas y terminología apropiados a la 

nueva situación. 

Por eso las acciones de investigación o impugnación de la paternidad, por lo 

que toca a las nuevas técnicas, deben partir de un elemento distinto, e! 

verdaderamente relevante en este tipo de filiación; el de la voluntad o 

decisión de que ese ser naciera. Causa eficiente, última e infungible, dice 

Rivero Hernández, porque los demás elementos biológicos pueden ser 

sustituidos todos 
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Pudiera parecer, a primera vista -dice- que sobrevaioró e! elemento 

voluntarista, frente al dato genético o bio!ógico que tanto peso tiene en 

materia de füiación. Más no creo que haya tal sobreestimación del 

consentimiento, responde, pues al margen de las situaciones en estudio, 

este factor tiene una gran importancia en nuestro actual ordenamiento sobre 

filiación. 

Si se considera padre al reconocedor de un hijo que sabe con seguridad que 

no es obra suya, o el marido que no quiere impugnar la paternidad del hijo 

atribuido a él, no obstante estar seguro de su imposible procreación, ¿cómo 

dar menos importancia al acto de voluntad (que es asunción de paternidad) 

de! varón que decide que nazca un hijo consintíendo la insemfnación de su 

esposa con semen de tercero? 

Tratándose de un nacimiento no accidental, sino perfectamente planificado, 

como ocurre en la fecundación asistida, el elemento volitivo ha de tener una 

trascendencia particular. De acuerdo con la interpretación y atribución de 

paternidad que sugiero, me parece -dice este autor- , además de más justa, 

más fácil la inscripción de la filiación en el Registro Civil y la posibilidad para 

e! nacido de tener un padre afectivo y legal. ( 44) 

(44) Op Cit. SOTO Lamadrid, pág. 76 y 77 



4l 

Grosman admite que "en e! caso de ia tnseminaclón artificiai, sea 

mediante semen del marido o de un tercero, ya no es posible hablar de una 

presunción de paternidad, porque el responsable de la procreación no surge 

por inferencia de las relaciones sexuales habidas entre hombre y mujer 

durnnte la época de la concepción , sino por verificación directa de cuál ha 

sido el semen fecundante. Por lo que no puede aplicarse un esquema 

ideado para un determinado desarrollo histórico-científico, a una situación 

originada en otra etapa de la evolución de la ciencia. 

Así el hijo nacido de inseminación heteróloga, o de fecundación in vitro 

con óvulo de !a muier y semen de un donante, debe ser considerado, en una 

reforma legal, como hijo matrimonial. "La paternidad del marido de la madre 

se apoya en su voluntad de asumir el rol paterno, exteriorizado a través de 

su conformidad para el empleo del procedimiento fecundante, y esta 

intención debe ser reconocida por el ordenamiento jurídico como génesis del 

lazo paterno-filial. Pese a que se ha acudido a la sustancia da un tercero, se 

observa una voluntad ccnjunta -!a de ambos cónyuges- destinada a suplir la 

1mposibil:dad biológica del marido y dar origen a una nueva vida, de donde 

se desprende lo que Díaz de Guijarro ha llamado la " responsabilidad 

procreacional", o saa, "la asunción consciente de ia paternidad". 
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Esta responsabilidad nace del haber querido que ía mujer conciba; por lo 

que ei consentimiento del esposo tendría !a categoría de acto jurídico 

familiar. 

Claro está , que para que la voluntad del marido en este Upo de concepción, 

signifique la determinación de una relación jurídica de filiación, el orden legal 

debe darle el interés suficiente para lograr el emplazamiento. El niño, 

entonces, tendrá derecho a que se reconozca su vínculo con el esposo de la 

madre y a conservar dicha relación filial. Se trataría de un caso de 

discordancia entre el vínculo biológico y el social que la ley reconocería, 

privilegiando el rol paterno del mando, podría considerárselo como un efecto 

de! matrimonio y una nueva fuente de legitimidad. 

En estos casos se daría una situación similar a la adopción, se trataría de 

una hipótesis semejante a la adopción plena, pero donde la voluntad de los 

interesados es admitida antes de la concepción. Debe considerarse al niño 

así nacido como hijo matrimonial, con la imposibilidad para las partes de 

probar el auténtico nexo biológico paterno. (45) 

La biogenética y embriología era hasta hace poco tiempo impensable, 

más sin embargo ahora es una realidad que ofrece novísimas posibilidades 

para llevar a cabo la fertilidad de algunas parajes, especialmente de la 

madre en una situación riesgosa o de imposible viabilidad de embarazo. 

(45) Op. Ctt. SOTO Lamadríd Miguel Angel , pág. 78 y 79 
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La famH:a no sólo se constituye por su propia naturaleza con dos entidades 

de sexo opuesto, sino que de manera innata se concibe con un hijo o hija por 

lo menos " El hijo es lo único que puede aportar el sabor, lo nuevo, lo 

excitante en una vida conyugal que, en caso contrario , se vuelve monótona 

y a veces insatisfactoria" (46) produciendo como consecuencia inevitable por 

regla general el rompimiento del vínculo matrimonial 

El hijo también es una continuación de la genética de la persona 

que asegura su continuidad y su existencia de generación en generación . 

Los padres, ante el inevitable término del ciclo vital tratan de perpetuar su 

identidad genética, asegurando su existencia a través de sus hijos hechos a 

su imagen y semejanza , como un aliciente para burlar a la muerte. 

(46) Op. Cit. SOTO Lamadrld tvliguel Angel, pág. 6 
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C.AP!TULO SEGUNDO 

Estudio doctrinario del delito de tránco de menores. 

1.· Clasificació11 del delito. 

a) Por su gravedad. 

Por su gravedad aunque en el sistema jurídico Mexicano no existe la 

diferenciación entre crímenes, delitos y faltas , en la doctrina jurídica el tráfico 

de menores se ubica dentro de los calificados como crímenes , toda vez que 

atentan contra la libertad humana e identidad filial del menor, las cuales son 

derechos naturales del hombre . En el sistema jurídico penal mexicano vigente 

no se lleva a cabo esa diferenciación por lo que se ubica ineludiblemente en 

tipo de los delitos. 

b) Por la forma de conducta 

También llamada por la forma de manifestación de la voluntad, el tráfico de 

menores se lleva a cabo mediante una acción o un hacer del agente al. 
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momento de entregar al menor, a un tercero para su custodia definitiva. En 

este tipo de delitos se viola una ley prohibitiva, castigando al sujeto activo por su 

comportamiento positivo o de acción que conlleva necesariamente a la 

producción del resultado típico. 

e) Por el resultado 

Es el delito de tráfico de menores un delito de resultado material y no 

formal, toda vez que se produce en el mundo externo, tangible , consistente en 

la entrega que hace una persona de un menor de quién e1erce la patria potestad 

o tiene a su favor la custodia , a una tercera persona de manera definitiva 

además de ilegítima. 

d) Por el daño qua causan 

El delito_ en estudio es esencialmente un delito de daño, toda vez que se 

sanciona la conducta cuyo resultado es la entrega de un menor por quién 

ejerce la patria poiestad, la tutela o la custodia , causando con ello un daño a 

los derechos inherentes del menor el cual se convierte en objeto de transacción 

, no siendo una cosa ia persona humana para ser objeto de venta o donación. 



46 

La vía !egítima y !egal para ceder la patr¡a potestad, tu~ela o custodia es !a figura 

jurídica de !a adopción. 

e) Por su duración 

Es un delito calificado como permanente, toda vez que su "efecto negativo 

se prolonga a través del iiempo" ( 1 ) es decir, que ia conducta por su propia 

naturaleza delictiva se prolonga por todo el tiempo en que se haya el menor de 

edad en poder el tercero a quién se le entregó el menor de edad, por quién 

tenía el derecho sobre el, de manera definitiva e ilegítimamente. 

·r) Por su estructura 

Se le califica como un delito simple, en virtud de que el tipo penal no 

subsume o se fusiona con algún otro tipo penal, nuevo y con vida 

independiente. En la especie, la lesión jurídica para el menor de edad dado de 

manera definitiva por quién lo tenía a su cargo es una sola y por tanto no 

reviste o se subsume el delito de plagio, por ser el delito de tráfico de menores 

un delito donde media fa parte fundamental, que es e! consentimiento de !a 

persona a quién le corresponde legítimamente el menor de edad, además ele 

merecer su comisión una menor penalidad en relación al plagio. 

(1) LOPEZ Betancourt, Eduardo. Teoría del Delito" 7ª. Edic. Editorial Porrúa, SA.1999 p. 292, 



g) Por !a forma de persecución 

El delito en cuestión es perseguible de oficio, en virtud de que por 

disposición de la ley , la autoridad , previa denuncia , está obligada a actuar , 

persiguiendo y castigando a los respcnsab!es independientemente de la 

voluntad de los ofendidos en otorgar perdón o no a los sujetos activos y 

participes de la conducta delictuosa. 

En otras palabras , en este delito de tráfico de menores , "no es necesaria las 

denuncia del agraviado - en este caso del menor de edad- sino que cualquier 

persona la puede efectuar, y el Ministerio Público, tiene la obligación de 

perseguir el delito", ( 2 ), 

h) Por el número de individuos que intervienen en la conducta delictiva 

Es un delito plurisubjetivo , toda vez que "el tipo penal requiere de dos o 

más sujetos" (3) es decir, en la especie para configurarse la acción típica se 

hace necesaria la participación de tres sujetos, el que entrega al menor del cual 

tiene la patria potestad o la custodia aunque esta no haya sido declarada, de 

manera vofuntaria, el que recibe ai menor para entregarlo a una tercera 

persona ( el intermediario) y e! que lo recibe de manera definitiva 

(2) LOPEZ, Setancourt, Eduardo. Teoría del defíto_ 7s Edición Edítoriaf Porrúa S_A 1999 p_ 294 
(3) LOPEZ Betancourt Eduardo, Teoría del delito, 7ª. Edición Edltorla! Porrúa. S. A. 1990 p. 293 
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i) Por su materia 

Es un delito del orden común para el Distrito Federal y de orden Federal 

para toda la República, atendiendo el orden de competencias conforme al 

artículo 50 Y 50 bis de la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación que 

dice a la letra: 

Art. Art. 50 " Los jueces federales penales conocerán: 

i. De los delitos del orden federal. 

Son delitos del orden federal: 

a) Los previstos en las leyes federales y en los tratados internacionales; 

b) Los señalados en el artículo 2º. A 5°. del Código Penal para el Distrito 

Federal en materia común y para toda la República en materia Federal; 

c) Los cometidos en el extranjero por agentes diplomáticos, personal oficial 

de las legaciones de la República y Cónsules mexicanos 

d) Los cometidos en las embajadas y legaciones extranjeras; 

e) Aquellos en que la Federación sea sujeto pasivo 

í) Los cometidos por un servidor público o ?mpleado federal en ejercicio de 

sus funeiol'les o COfl metivo ele ellas; 

g/ Los cometidos en contra de un servidor púb~co o @mpleado feCerzl, en 

ejercicio de sus funciones o con motivo de el!as, 

h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un servicio púbfico 

federal, aunque dicho servicio este cescen!raiizado o concesionado; 
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i} 1-os perpetrados en contra del funcicnamien!o de un servicio púb!ico 

federal o en menoscabo de los bienes afectados a !a satisfacción de 

dicho servicio, aunque este se encuentre descenlraiizado o 

concesionado; 

i) Todos aquellos qua ataquen, dificu\la'1 o imposibiMen ei ejercicio oo 

alguna atribución o íacuítad reservada a la federación; 

k) Los señalados en el articulo 389 del Código Penal, cuando se prometa o 

se proporcione un trabajo en dependencia, Oíganismo descentralizado o 

empresa de participación estatal del gobierno federal, y 

i) Los cometidos por o en contra de funcionarios electorales federales o de 

funcionarios partidistas en los términos de la fracción H del artfcuio 401 

del Cód\gc PenaL 

ii. De los procedimientos de extradición; salvo lo que disponga en los tratados 

intenrac~onales. 

m. De las au1orizaciones para intervenir cualquier comurnceción privada. 

Art 50 bis. c.n- rri.ater~a federa~ }a autorización para interven!:- las 

comuntcaclones prfvadas, será otorgada de conform¡dad co~ !a Ley Federat en 

materia de delincuencia organizada. 
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j) Clasificación iegal 

"Esta clasificación es la que aparece en ia ley, por eso es legal; aquí. los 

delitos se clasifican tomando an cuenta el bien jurídicamenle tuieíado." ( 4 ) 

El Código Penaf v¡ger,te para e¡ Distrito Federal, !o- catafoga- en su títufo 

vigésimo primero como "Privadón Uegal de !a Hbertad y otras garantías" 

2.- E!ew.entoo de! delito de trafico de mooores. 

El delito para su estudio, se le ha caiafogado con la corrien!e doctrinal 

que ía ubica con 4 elementos del deliio los cuales son conducta, lipícídad, 

antijuridícidad y culpabilidad. 

Para la corriente totalizadora del defito no es posible !a divtsión de! iffcfto, paro 

para su estudio los seguidores de la corriente atomizadora los han clasificado 

en tanto número de elementos como criterios hay, más sin embargo en el 

presente estudio jurídico nos acogeremos a la corriente tetraló..'T!ica, pues si 

bien es cierto que hay unidad indisoíuble en et delito también es cierto que si 

entre !-os factores íntegrantes áef deffto no hay una pr[-oridad tempotal, s~ Uf',a 

(4) LOPEZ Setanc0-urt Eduardo. Teorfa del aefíto ?-a. Edición. Editorial P-orrúa, W!éxlco í99S p. 
294. 
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En ef deHto de tráfico de :u-en-ores, se de~s pr1mero verlficar ia existencia de ia 

ccnduCr-,.a pcsfdva de tos sutetcs ad"..ivos, después su arncldamfentc en el tipo 

penaf prevtsto por er articutc 366--ter (tipícidad}, desptrés re-vrsar sF cfrcha 

conducta típica está o no protegida, por una }ust!ficar..fe, y en caso ncega'üvo , 

llegar s ta conctusíón de que existe !a antíjurídícidad: en seguida se dabe 

verificar la presencia de la capacidad intelectual y voifüva det agente 

( impulatiiiad ) y finaimenie k1dagar si et autor de ia conduela lípi{;a, anifjurídica 

e imputable obro con culpabilidad. 

a) Conducta 

Concepto de conducta: Comportamiento humano, externo, voturrtario, posttívo 

o negalfvo encaminado a un propósito y de efectos relevantes para et Derecho 

PenaL En ei deiiio en estudio se trala del comportamiento humano posfüvo 

de 1res personas que pueden intervenir en el delito, que son: E! ascendiente­

trtuf ar de los derechos sobre el menor de fa patria potestad, tutela o custodia 

aún cuando esta no haya srdo declarada Cualquier !)efsona que reciba a! 

menor para entregarlo a un tercero \f el tercero que puecie ser lamb[én 

cu:aiquler persona que recfba af menor can carácter deTinf!'u.-Vc Ef ñn q~e 

persigue cada uno de tos sujetos act\vos son comptementar,os an virtud de qua 

e1 asrend}ente qi.Je ejerce ta pa1ria potestad o- bten quién 'tiene ta tuieia o­

custocíia aunque esta no haya sido áectarada, persigue fa entrega definitiva de\ 
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menor con o sin beneflcio ecanómlco, ef interrttedlarlo persigue ra frnaHdad de 

recibfr y entregar at menor a urr tercero, con- o sfn berreficfo econ-ómfco { es e! 

contacto entre la persona que de ai menor y !os que lo reciben , puede ser una 

persona individua! o una "agencia'' dedicaea a esl:a :actrvid2d deEctiva, y por 

úttimo el que recibe at menor casl siempre !o hace con la finatidad de amor por 

!a falta e imposibifidad de tener un hijo propio por simpHc'idad en et hecllo y 

ev~tar ~os obstácuios generados por ia a-ciopción. 

Cabe mencionar que a partir de ta adición al Código Penal Vigente para et 

Drstrito Federa! en su artícuro 7° nos hace mención en su segundo párrafo "En 

los delitos de resultado material también será a\ribUlble ef resultado típico 

producido al que omita impedirlo, s[ éste tenía e[ deber jurfdico de evitarlo. En 

estos casos se considerará que et resultado es consec:.:encia de una conducta 

omistva, cuando se determtne que et que omite ~mped-trto tenfe et deber de­

actuar para efo, derivado de una ley . de un contrato, o de su propio actuar 

precedente." 

En este sentido podemos indudablemente encuadrar al fam¡tfar, bien sea 

alguno de los cónyuges, abuelos u otro parlenle que se haya percatado de ia 

entrega definitiva, voluntaria e ilegítima del menor, más sín embargo, omftíeron 

;mpedir:o ubfcár.dose en ia inobservancfa de su propio actciar precedente. 

A mi pa.recer es criti.cable d-i&i-a adición en. virtucl de que- , pr~rnero. no se­

trata de una com\s1ón por omisión propí6 en e\ sentido que no existe nexc, de 
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causalidad , es dec¡r , que a toda conducte necesaria y direc~amente deviene u¡¡ 

resuitado; segundo, tratándose de responsabilizar a empresas de seguridad 

privada se llevó al ámbito penal la omisión en que devienen muchos de sus 

efectivos haciendo la reforma general de! citado artículo y contrastando 

naturalmente con la teoífa y sistema jurídico pena!, afirmación hecha toda vez 

que \os servidores públicos (policía JUdiciai, de seguridad pública, entre otros) 

estén sujetos a la Ley Federal de Responsabilidades da los Servidores 

Públicos; tercero , tratándose de omisiones dolosas de cualquier persona, es 

daole sujetarla bajo el rubro de asociación de!ictuosa por lo que equiparar la 

pena de aquel cuya conducta es omisiva, solo por ese hecho ( porque ante una 

conducta delictiva puede ubicarse en el miedo grave, o bien racionalmente no 

puede oponerse a dicha conducta delictiva por la superioridad en número o en 

armamento ;por lo que debiera ser heroico en su proceder dando lugar a la no 

exigibilidad de otra conducta ) es un exceso de ios legisladores, además de la 

violación al artículo 14 constitucional "de ia exacta descriptiva en el tipo omisivo" 

(4) 

Sujeto Pasivo · Es ei menor de edad como titular del derecho füial violado 'f 

lurfci¡camente protegido. 

(4) GONZALEZ Quintanma , josé Arturo '"Derecho Penal fviexicano~, Editorial Porrúa S A., t>ª. 

Edición. México í997. Pág. 361 
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Ofendido : Es la familia , representada por todos aquellas personas un1das al 

menor por un vínculo consanguíneo o por adopción. 

Objeto material del delito 

daño. 

Lo constituye e~ meno; sobre er cua! recae ª' 

Objeto jurídico dei deíito: Es ei bien jurídico proiegido por la ley. Es el derecho 

a la filiación de! menor , así como su libertad persona~ , y que el hecho 

realizado por los sujetos activos lesionan. 

Relación de causalidad en ía acción: Entre la conducta de los tres actores 

jurídicos y e! resuitado ( la entrega y consecuente tenencia ilegítima de! menor ) 

, existe una relación causa!, es decir, ei resultado tiene como causa un hacer de 

los sujetos activos del delito de tráfico de menores. 

Para determinar cuales actividades humanas deben ser tenidas como causas 

de\ resuitado, existen cuatro teorías: 

Teoría de la equivalencia de condiciones: Donde toda.s las condiciones son 

equ!vaientes y por !o tanto todas son su causa 
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Teoría de fa última condición: Entre \as causas píoductoras del resu\laáo, só\o 

es relevante ta ú\tima, es decir, !a más cercana al resultado. 

Teor!a de Ja condición rnas eficaz. Donde es sólo causa del resultado aque!la 

que tiene !a mayor importancia. 

Teoría de fa causalidad adecuada: Unicamente considera como verdadera 

causa del resultado la condición normalmente adecuada para producirlo. 

Normalmente al momento de la aplicación de la ley, se toma en cuenta la teoría 

de la equivalencia de las condiciones. 

Lugar y tiempo de la comisión del delito: 

Casi siempre la acción y la omisión se realizan en el mismo lugar donde se 

produce el resultado y casi a! mismo tiempo entre la acción y el resultado; 

aunque algunas veces la conducta y el resultado no coinciden respecto al 

mismo lugar y tiempo, es cuando se presentan los delitos a distancia. Ejm Si 

un menor de i 8 años realiza una conducta de!ictiva dando s~ cor.sentim¡ento o 

bien entregando a! menor con e! consentimiento de su ascendieDte o de quién 

tenga la tutela y uno o ambos en ese momento tienen !a m!noría de edad 

establecida por la ley , y el resultado o sea !a entrega del menor a una tercera 
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persona surge cuando ya ha curn;::iHdo la n1ayorfa de edad , ¿ Se trata c!e un 

delincuente o deberá sujetárse!e a !es procedimientos para menores? para 

dar solución a esta problemática se han elaborado las siguientes teorías: 

Teoría de fa actividad: El delito se comete en ei !ugar y a! tiempo de ia omisiér. o 

de la acción. 

Teoría del resultado: El delito se realiza en el lugar y al tiempo de la producción 

del resultado. 

Teoría del conjunto: El delito se ccmete tanto en si lugar y tiempo de ia 

reai1zaci6n de la conducta, como en el lugar y tiempo de la producción dei 

resuitado. 

En vinud de que nuestra legislación es obscura en este sentido, las sentencias 

en la mayor de las ocasiones se dictan coníorme a le teoría del resultado, es 

decir en ef delito en estudio, cuando se na consumado Ja entrega del menor de 

manera ilegítima a uri tercero. 



Ausencja de conduele. 

,~ 

• 1 

La fracción ! del art. 15 del Código Pe'1al Vige'1te, capia todas ias especies 

de ausencía de conducte mediante !a fórrr1uia genér¡ca" tNC:JRRiR El 

AGENTE EN ACTIV!D.AD E !NACT!V!Dl'.'·,D lf'-JVOLUNTARA". hasta antes de !a 

reforma de 1994 , con la reforma quedo con el mismo sentido "El hecho se 

realice sin intervención de la voluntad del agente". 

Vis absoluta, Vis mayor y movimientos reflejos: 

Clrcunstancras externas, imposibles de prever e ine!ud!bies, provenientes de 

una fuerza externa generada por violencia, de !a naturaleza o movirrnentos 

pato[óg!cos derivados del prop!o cuerpo, dichas excfuyentes de voluntad no se 

puede preseníar en el deliio en estudio ya que es necesario desplegar ciertos 

movimientos secuencia!es y conscientes para que se produzca el resuitado 

doloso. 

b. Tipicidad. 

Tipo : Es !a descripción que hace ei Estado de ur:a conducta en ios precep~os 

Penaies; en e! tráfico de menores e! tipo penai es sí previsto en el 

artículo 366~ter, que dice '¡,AJ qGe con e! c:insentimiento de un ascendiente que 
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ejerza la patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un menoi. a 

cambio de u;¡ beneficio e~onómico, se te ap!icará pene de p;-lsión de des a 

nueve af!os y de dosctentos a quinientos días '.11u!ta. 

La misma pena a que se refiere e[ párrafo anterlor se aphcará a ios que 

otorguen e\ consentim1ento a ql.!e a\uc!e este numera\ y a\ terce;o que recibe al 

menar_ 

Si Ja entrega Cefinitiva de! menor se hace sin !a finalidad de obtener '""" 

beneficio económlco, !a pena ap!:cable al que Jo entrega será de uno a tres 

años de prisión 

Si se acred:ta que quién recibió a! menor !o hizo para 1nccrporarlo a s~ 

núc!eo farn.iliar y otorgarte tos beneficios pcopios de ta\ incorporacíón. ia pena 

se reducirá hasta ia cuarta parte de la prevista en ei párrafo anterior. 

Cuando en la comisión del cie!ito no exista el co;isentimfento a que se refiere 

ei párrafo primero. ia pena se aumentará hasta ei doble de ia prevista en aquél. 

,8,demás de !as sanc;ones señaladas, se p:-1-..iará de ios de:ec;;os Ce :a pai.ria 

potestad, tutela. o custodia. en su caso, a qulenes teniendo el ejercic10 de estos. 

cometan ei deiito a que se íefiere ei presente arEcu¡o. 
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Tipicidad. Es !a adecuación de una conducta concreta al tipo penal. 

C!asíficación del tt,oo ioena! de tráfico de rnenores. 

J\Jorrnal En virtud de que e; t!po no desc:-ibe ninguna circunstancla en lé que 

sea necesar!o est2c\eceí alguna va\cración Ju:-1dica o c...:!tural, es decir !a 

descripción pena! es puramenie objetiva. 

Especial: Es un delito especial porque está formado poí e\ tipo fundamental o 

bás!co prevísto por e! artículo 364 (privación ilegal de !a Hbertad) y otros 

requisitos, cuya nueva existencia exciuye la apiicación dei básico y obliga a 

agregar !os hechos bajo el tipo penal especial en v¡rtud de que en el tipo penal 

de tráfico de menores es necesar¡o pa:a su encuadramiento que el menar se2 

el'!tregado de manero. definit¡va, voluntariamente, sin engar!os ni vlotencia a una 

tercera persona. 

Co.mp!ementado: Tiene esta caracterfstica e! tipo penar de tráfico de menores 

en e! sentido de que se integra en ei una circunstancia e pecuiianciad distinta, 

que c:onsis~e en determifiar s; ¡a entrega de! meno;- se hace a cambio de c:n 

be;¡efic(o ecc::ó~ico o :\C. y si e\ qL:e rec~b\6 a; ~enor. \o f.¡a~s para '.;icorpora:--:o 

a su núcleo familiar y otorgarle los benefic!os propios de tal incorporación o no, 
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Los tipos es-peciates y complementados pueden ser agrava(}OS o priv-tfegiados. 

Con-re ya ha-b}amos hecho- menc¡ón existe ta reducción- de ra- pena sl ta entrega 

c!efirtitíva se realizó sfn fa fr>tención c!e obtener algún beneficio económico, 

además- de ob-iener un mayor priv}l-egio pena} cua-no'o- ef que rec~bté- al rr1enor ~o 

h!z.o para darte fes derechos y o-b-liga-.ctc-nes de un t--Jjc pro-pto_ 

Autónomo e independiente: E f itpo perraí en esíudlo tiene vida propia s>n 

depender de otro Upo p.eriaf. 

De formdación amplia.: en el medio ( y no fin ) de su comisión , en e[ sentido 

de que en eí trpo penal caben todos los modos de e_lecución , ya que los sujetos 

activos se p-u.'Bde-n valer de- cuafqu±er rnedio para fa entrega 'f recepción 

vo~..rntaITa de! menor. 

De daño : En vi:rtud de que et defít.o tutela a fos derechos de ~tbertad y ftffación. 

de'H menor ante el dañe que este sufre ~i ser entregado de manera. HegJüma a un 

Alipfcidad. Se prese:lta- cuando ~o hay adecuactó-n de :a- co-r;duc~a ar üpc pa:-;;af, 

er: s:J e$p:ecie: de de!Tto: de tráfrco de menores. Por lo cy...re si: ra- corr&úd:Z- n-c es 

tfp!-Ca- }a-más podfá ser deticíuosa. Gafa-rata Consí~h.1-C~onat prevista en- su- art. 14-

i.~rce-r párrafo ff S"1 ~os ju~cios deí orden crú:nina\ r¡neda prohtbído irripo:ner ,p:v. 
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decreta-da por una- tey exactamente api tcable ar ciento qt..ie se tratan as} corr10 en 

tas ca¡sas de excft:sfón det deffto , an~. 15 fracción [~ 

eiemenlos- del Upo pena+ del delito que s-e trale" 

C..ausas de sttp.tcfdac~.-

Fafte afguno de- tos 

Au--ser1cia de calidad del sujeto activo .V pasivo: En et t~po penaf de tráfico óe 

menores se- estabtec....on tre-s su}etos a-cUvos a saber y un Sl..t}eio pas¡vo. 

El prtmer st.jeto activo es e[ que otorga ef consentimiento para entregar a! 

menN de manera defü1itiva. debe tener ta calk!ad de >a persona que e}erce ta 

patria pofesfad o que- tanga a su cargo fa custodia det menoc , aur1que- esía ne 

haya srdo declarada. 

Ef segundo sujeto activo que re-~IDe- y er1trega at rnenor a- un· tefcefo. debe- i:ener 

fa ca:fidad de ser rr1ayoi de edad p-aía poder ser sujeto de resporrSabf~fdad penal. 

E! tercer sujeto acüvc debe tértér ~a rrüsma caHC'3á que e} an-terfor porque es ef 

que redbe af menor para quedárselo de manera deftnitív<L 

el sujeto pasivo debe tener ta caf>daú de ser meflOf de edad para poder ser 

sujeto de trá-fl-co. 

Fa-Ita de- reterencia·s temporales: Como p-r~mer momento, ffiremos- que sóto 

puede traficarse un meri-0r de edad después de su gestaciót1 en eE vfe:ntre 
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cte:- Npfcidaó., de t:áfi--co- de menores. 

Como segunc{) momen.to, des-pr....iés de (f<l-9 }egatmente cumpla s:...: n1a·yorfa de 

edad ~18 a-1.os conforme aI arl 646 def Código CivIT vige:1íe- para el Dtsfritc 

l\Jo realizarse eJ hecl10 por lo medios especftICamente señalados en fa ley. E~ 

medio comfsivo en especia!, sa\vo que por su propia naturaleza def tipo se !leva 

a cabo- coo- e~ con-sentfmf-en-to de qr...4én tiene !a:- patrfa potestad o ~a tutela de~ 

menor rr.af.erta ds} tráfico-~ 

Falta de eiemenios sui:>}etivoo dei injusio. Aún cuando e', tlpo pena\ no \o 

mer-IC-fona expresamente , se desr?rende def- mfsm-0 que ef tercero que tecibe al 

mencr de rnanéra i-tegfüma que la 

recepclón de{ menor es de manera deftnrt¡-va y no- temporai { una tarde , un 

,0 or oo darse fe: antijurfcid-a-ci especia.r_ Se esfabfece tode v&z que ta fey cffa c:_ue 
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e) Antijuricidad 

La antfjurfcfded ,son todas ac;..uefías conductas humanes típicas que van 

contra el derecho iegislado , desde e! Punto de viste puramente objetivo con 

tndependencta si a-s dofoso o cu}poso- , ea fo con~rar~o a derecho , ya que el 

eierr,ento 'f.",terno o ps\co!ógico corresponde a la cu~pabitidad. "IJna cnnducta 

es antijurídica cuando siendo típica , no está protegida por una causa de 

j<Jsttftcación" 

an el tipo penet 

Antijuricidad formal: Es la v\d1ación de ta norma. jurídica prevista por e} artículo 

366- ter, relativa a! tráfico de menores 

Arltijt11ícidad rnateriaf : Constste en ef daño causado por ta adecuación de la 

conducta a\ tipo penal, en su especie el daño consistente en \a d}gr.-~dad de} 

menor , libertad, füiactón e integrtdad de la famma_ 

.Ausencie. de antijurfcidad. Puede ocurrix e¡:Je. la c.on.Cuct2 tf?\C2- este er. 

opos¡ción al derecho. ~ero este amparada bajo una causa de justificación 

(defensa fegíHma. estado de necesfdad ele.) 



Causas de justificación: son aqueHas corrcHcionas que tfeneri e~ poder de exc!uir 

fe anüjurfd\co de !a conducta tfpica. 

Exch1y·entes de responsabtHd-ad: sc-n; ausencta de co"nducta , aUpicJdad , causas 

de justificación, causas de inimputabilidad , y causas de inculpabilidad. 

En tas causas de justfficación no hay deiito. en \as de inhnputabilidad no hay 

dehncuente y en }as excusas absolutorias no hay pena. 

Razón de ser de las causas de justificación. 

El Estado excluye ¡a anUjuricidad que en condiciones ord-~narias st..tbsistirfa, 

cuando ya no existe ei interés que se trata de proteger o cuanáo ocurriendo 2 

fn-tereses Juiídtcamente tutelados no pueden satvarse ambos y ef derecho opta: 

por ta conservación de! más va\ioso. Las cat.Jsas de }ustfficación son primero 

aqueifas en tas que existe una ausencia de tnterés juridico que tutelare 

excluyente de responsabl!tdad prevista por ei art\cu\o "¡ 5 fracción Hl ""'E~ dente 

se exciuye cuando . Se act~e con el consentfmienlo de! üt~!ar def bfe11 j:..:rídic;o 

afectado, siempre que se Henen tos siguier,tes re~u(s~tos: 

a) Que eí bien Jurídico sea disponibfe, 
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b) Que e¡ titular del bfen tenga fa capacidad iurldica para d¡sponer libremente 

del mismo.; y 

e) Que el consentimiento sea expreso o táclto y sin que medie algúr. vicio, o 

bien, que el hecho se reafice er. circunslancias taies qce ;Jermitan 

fundadamente presumir que, de haberse consultado a! titutar , este hubiese 

otorgado ei mismo··. 

Pero si e! tipo penal lo permite de manera expresa opera en reaiidad !a 

aüpfcidad; en segundo !ugar operan }as justificantes por ~nterés preponderante 

!as cuales pueden ser . !egitirna defensa, estado de necesidad, cumplimiento de 

un deber, e¡ercicio de un derecho e impedimento legítimo, más sin embargo por 

la propia naturaleza del deHto de tráfico de menores no opera ninguna 

justificante por !a cuai elimine ia antijurfd¡crdad del que " .... con consentimiento 

de un ascendiente que ejerce la patria potestad o de quién tenga ia custodia de 

un menor . aunque esta no haya sido declarada, ;legítimamente io entregue a 

un tercero para su custodfa deftnftiva a cambio de un beneficio económtco o sfn 

el ( variando sustancialmente la penalidad en una u otra hipótesis). 

Imputabilidad. -

La imputabilía'aa' como presupuesto de ta cuipabil1dad, se entiende como ía 

capactdad de querer y entender el hecho ca!íficado como deHto. 
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La iesponsabifidad ; es \a situación jurídica en la que se eíicuent1a11 los 

individuos !mputabfes{ e\ q;.:.e otcrga el consenUm\ento y 1itular de ~os derechos 

de patrie potestad o custodia sobre el menor traficado, asf como el que lo 

entrega de manera definitiva e ilegítima y ei tercero que !o recibe) de dar 

cuenta a 1a soctedad por ef hecho reaHzado. Rest.:!te u:ia relación entre ios 

sujetos y ei Estado, por e!lo !os fal!os Judiciales coric!uyen con es\a 

deciaración: Teniendo a los acusados como penalmente responsables del 

delito que motivo el píoceso y señalando la pena respeci}va." 

Acttones liberae in cause ( ítbres en su causa pero determinadas en su etecto) 

La imputabiHdad de--~s exist:r en ef memento de !a ejecucfón de! hecho, pero en 

ocasiones e! sujeto o los sujetos antes de actuar, voluntaria o cu!posarnente, se 

coloca(n) en situación inimpuiabie y en estas condiciones produce(n) ei delito. 

Tat es el caso del uso de drogas enervantes , psicotróp¡cas , tóxicas etc. , al 

momento de !a comisión del delito. ( art. 15 fracción V!! del Código Penal 

vigente para ei Distrito Federai) 

lnfn;putabflidad Sen admis:bfes tanto las excluyentes legares Gomo ~as 

supralegates. Art 15 fracc~ón V!l '1 _A! rnorne11to de realizar et hecho típico ei 

agente ( el titular de ¡a patria potestad o custodia, eí que entrega a! menor y ei 

teíceío que \o recibe ) no tenga capacidad de comprender e! carácter \\ tcito de 
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aque! o de conduc¡rse de aci..Jerdo con esa ccmprens¡ón, en Vií'ü1d de padecer 

trastorno menta! o desarrollo [ntele::::tua! retardado, a no ser que e! agente 

hubiere provocado su trastorno merita! dolosa o culposamente , en cuyo caso 

responderá por el resultado típico siempre y cuando io haya previsto o ie fuere 

previsibie" 

Trastorno mentai: Consisie en ia perturbación de ias facultades psíquicas , por 

lo tanto puede operar la inimputabHidad tanto en e¡ trastorno permanente como 

en el tra:isftor¡o. Pueden quedar comprendidos también !os sordomudos o 

ciegos con desarrollo intelectual retardado que les impida comprender ei 

carácter de rlfcito del hecho o conducirse de acuerdo con esa comprensión, aún 

cuaiido no pressntsn un verdadero trastorno menta[, asf !e dfspc;ie ef segundo 

párrafo sigu1enie del art. 15 'fracción V!!" Guarido la capacidad a que se reflere 

el párrafo anterior sólo se encuentre considerablemente disminuida, se esíará a 

lo dispuesto en el artículo 69 bis de este código que dice ' Si !a capacidad de! 

autor, de comprender e! carácter Hfcito de! hecho o de determinarse de acuerdo 

con esa comprensión, sólo se encuentra disminuida por las causas señaladas 

en ¡a fraccfón \/ii del artículo i 5 de este Código a Juicio det juzgador según 

proceda se le impondíá hasta des terceres partes de la pena que 

corresponderla al delito cornettdo, o la medlda de seguridad a que se refiere el 

artículo 67 o bien ambas, en caso de ser necesario, tomando en cuenta el grado 

de afectac1ón de la imputabilidad del autor". 
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Tratar;úento de fnfiTiputab!es en internarnientc o en üóertao1
: Los protegidos por 

!a eximente deben quedar al marge:i de toda consecuencia represiva y 

asegurativa, por haber reaíizado el hecho penaimente tipificado sin capacidad 

de iuicio y decisión, sir. embargo pare fines de defensa socia: ia ley penai 

rompe sus propios postufados básicos y admits fa aparición de consscuancias 

formalmente pene~es, donde e\ juzgador deterrntnará \a medida de tratamiento 

apiicabie en internamiento o en iiberlad. previo ei procedimiento 

correspondiente, si se trata de internamiento e1 inimputab!e será atendido en ta 

!nstftución correspondiente. 

Dentro de ta no exigíbilidad de otra conducta prevista por el art. ~ 5 fracción IX 

de! Código Pena! vigsnte sn el Distrito Federal se desprende de le que era 

hasta antes de !a reforma pena! e! .miedo grave "Obrar en v!rtud de mredo 

grave o temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave de bienes 

jurídicos prop¡os o ajenos, siempre que no ex1sta otro medio practicable y 

menos perjudic!a! al a!cance del agente;' quedando desapa;ecida expresame;ite 

dei Código Penaí para ei Distrito Federa!. 

Este es una causa de in!mputabHidad en tanto que el í:emor fundado puede ser 

causa de inc:...;fpabiHdad. ye que !a '.iat:Jrateza del :n1edc g;-ave es pslcc!ógica s;; 

tari~o que et temor fundado en procesos m2teria!es. Ei mtedo se engendra en 12 

imaginación, et temor es externo y razonado y consciente. ya que es dable tener 

teiT1or de un ciícunstancia contraria a lo esperado sin tener miedo dei mismo. 
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Ambas hipótesis (r.iieCo grave 'f temer fundado} pueden esgr[mirse como 

excluyente ele cufpabihdad, fa pf'rmera en e'r supuesto de que fa madfe, ei padre 

o ambos s~ent2n m~edo grave an~e un hecho proveníerrte de }a natura~eza o de 

viaiencfa externa y en ese momento alarguen a su h~a a otra persona para 

que to entregue a ur¡ tercero de manera difrrnitiv-a:. O bten en el segi:...rndc caso 

pudiera ser de la misma manera a una pareja de extranjeros y esta se 

encuentra ante el lemor fundado de ser extraditados a su pais de origen donde 

existe inestabitidad sociat, pueden entregar a un tercero a su menor hijo de 

manera cleffnitfva. 

Merrores arrte el Derecho Penal : La imputabHiad es fa aptitud legar para ser 

sujeto ds aplicación de las c!fsposiciones penales y en consecuencia como 

capacidad jurfdlca de entender y de o,uerer en el campe del Derecho Penal. A 

tos menores et Estado tes aptica medidas correctivas y educadoras, por medio 

de la Ley para ef !ratamfenlo de menores infractores para ef Dfstrito Federar . Ef 

Consejo de Menores es competente para conocer de ta conducta de las 

personas mayores de i 1 y menores de 18 años de edad tipificadas por tas teyes 

penares señaladas err ef artfcuto "'rº de esta ley. los mencres da 11 años serárr 

sujetos de- as!stenc~a soc~a! por par'ie de !as insütuci-o,.""'re-s da los sectores 

púbfLco , s_ocial y. µrívado que s_e_ ocupen de esia rnaierta , tas_ cu.ares se 

constituirán, en este aspecto, como auxitiares áet Consejo". 
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d) CulpabNídaci. 

Es el nexo intelectual 'f emocional que liga al sujeto oon su acto. 

En el derecho mexicano se opta por la conjugación de dos teorfas doctrinales. 

para fundamentar la ctúpabilidad, la teoría psicologista y la normativista, la 

pnmera consiste en ei nexo inteíectuel y mora> que une al sujeto oon su acto , y 

la segunda es que cuando. la actitud anímica de transgredir eí orden típico. (5) 

Formas de la culpabilidad: 

Reviste dos formas, dolo y: culpa. Se puede delinquir mediante una 

determinada intención delictuose (dolo) o por descuidar las precauciones 

lnclispensab!es exigidas por ei Estado para la vida gregaria ( culpa). La 

preterintancionalidad come resultado típico que. va más allá de lo querido o 

deseado por e\ sujeto activo, más sin embargo actualmente nuestro Código 

únicamente acepta el dolo o la culpa , como especies de la culpabilidad, por lo 

que en relación a la preterintenclonalidad , tal como se desprende de el artículo 

9 dei Código Penal \lígente para ei D1stríto Federal, se ubica a tal como una 

forma dolosa-. 

(5) GONZALEZ Quíntaní/fa. , José Arturo. Ob CiL Pag. 361 
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El doto : consfste en te voiuntad conscfente dirfgida a Is ejecuctón de un hecl10 

que es detictuoso, o simplemente es la intención de ejecutar un hecMo 

delictuoso, nuestra definición legal del artículo 9 del Código Penal establece " 

Obra dolosamente el que ,. conociendo los elementos del tipo penal, o previendo 

corno posible el resultado típico, quiere o acepta ia realización del hecho 

descrito por ie iey .. 

Elementos de! dolo: elemento ético constituido por la conciencia de quebrantar 

el deber aglutinado en el tipo penal, y el elemento volitivo o psicológico que 

consiste en la voluntad de realizar el hecho vio!atorio de la ley penai. 

Especies del dolo: 

Dolo directo: (Delito intencional en nuestro CP .) , donde el sujeto conoca el 

resultado penalmente tipificado y lo quiere por 10 tanto, hay voluntad en la 

conducta y querer en el resultado 

Doro indírecto: (Dento preterintencional en la doctrina, pero equiparado ar dolo 

directo en nuestro- Código- ) donde- et agente actúa ante !a certeza- que causará 

otros resuitados pe-na!mente- üpificados que- no persigue- directarr;,ente- pero 

aun pre.111endo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho deiictuoso. 
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Dolo eventuaí (Detito cutposo sn nuestro Código Penal \ftgente, artículo 9°.) 

"Obra culposamen1e e! que produce el resultado 'dp\co, que no prev\ó siendo 

previsible o previó confiado en que no se producir[a en virtud de la violación de 

un deber de cuidado, que debía y podía observar según las circunstancias y 

condiciones personales". 

En el delito en estudio, no opera fa conducta culposa , en virtud de que esta 

deviene de realizar un daño a causa de la violación de los deberes de cuidado 

que !a ~ey o las ciro ... u1stancias personales !e imponen; cuando en e\ delito de 

tráfico de menores es indispensable para su configuración la voluntad 

consciente de aceptar ei hecho descrito por la ley panal. 

La inculpabilidad. 

Es !a ausencia de culpabilidad y opera al hallarse ausentes sus elementos 

esenciales : Conocimiento y Voluntad. 

Causas de inculpab1!idad 

a) Error esencial de hecho : afecta el elemento inte!ectuai. 

b) Coacción sobre la voluntad: afecta el elemento volmvo. 
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El error y la ignorancia. 

Er. el error se conoce, pero se oor.oce mai, la ignorancia es una iaguna de 

nuestro entendimrento, porque nada se conoce, ni errónea ni certeramente. 

Tipos de error 

La ley divide ei error en dos clases, "de tipo y de prohibición, según 

recaiga sobre un elemento o requisito constitutivo de! tipo penal (el agente 

ignora obrar típicamente) o el sujeto, sabiendo que actúa tfpicamente. cree 

hacerlo protegido por una justificante" (6) 

Error de hecho. el cual se drvide en. 

Error esencial de hecho. 

Este tipo de error debe ser invencible, donde el sujeto actúa enti¡ur1dicamente 

creyendo actuar jurídicamente, por lo que hay un desconocimiento de la 

antijuricidad de su conducta cmsfüuyendo el aspecto negativo del elemento 

intelectual del dolo Asimismo se divide esta ciase de error e.r¡ : 

1) Error de tipo , donde el agente ignora obrar típicamente 

2) Error de prohib1ctón, donde e! agente sabe q:..ie Qbra tfpicamer;te peto :;ree 

hacerlo protegido por una }ustiftcante. 

(6} CASTELLANOS Tena. Ob. Cit. Pag.26-0 
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Por ef!o al error esenciat de hecho insuperable se \e denomina también 

EXIMENTES PUTATIVAS, donde ei agente cree bien que su conducta no es 

típlca o que obra amparado por una causa de justificación. Así lo define ei 

artículo 15 fracción Vlll " Se realice la acción o la omisión bajo un errnr 

invencible: 

A) Sobre aigur10 de ios elementos esenciales que integran el tipo penal; o 

B j Respecto a la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca !a 

existencia de la iey o el alcance de la misma, o porque crea que esta 

justificada su conducta. 

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se 

estará a io dispuesto por el artículo 66 de este Código" 

Artículo 66 " En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fracción 

VíH del artículo 15 sea vencible, se impondrá la purnbilidad del delito culposo si 

el hecho de que se trata admite dicha forma de rea!ización . Si et error vencibie 

es el previsto en el inciso b) de dicha fracción. la pena será de hasta una tercera 

parte del delito que se trate." 

En e! tipo penal de tráfico de menores, es posible que operen tas eximentes 

putativas, en virtud de que el error esencial de hecho puede consisür en el error 

fnsuperabte Qe cualquiera de los éres st.:jetos activos de !a conducta tfp:ca, z:t 

creer actuar lícitamente por !a rea!izac¡ón del procedimiento legai de adopción. 

Dicha circunstancia puede acontecer principalmente cuando se pueda tratar de 

una agencia o persona que tenga como actividad contactar a padres que 
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deseen rega[ar o vender a sus hijos con parejas estériles dispuestas a 

recibirlos Ambas partes pueden ser engañadas al hacerles creer que se sigue 

el }lrocedimierllo lega! de adopción establecido por ei Código Civil vigente, e 

inclusive de el otorgamiento de una acta de adopción (apócrifa); pero que tiene 

e! efecto de ubicar en un error tnvencibfe e fnsuperable a ambas partes. 

Error accidenta! de hecho .( cuando recee en circunstancias accidenta/es del 

hecho.) se divide en: 

1. -Error en el golpe: aberratio ictus, se da cuando el resultado no es 

precisamente el querido, pero es equivalente, ejm. Jorge dispara contra Carlos 

a quién no confunde pero por error en la puntería mata a Roberto. 

2.-Aberratio in persona: Es cuando el error versa sobre la persona objeto del 

delito, por ejemplo, Alfredo queriendo disparar sobre Abigail, confunde a ésta 

por las sombras de la noche y priva de la vida a Claudia, a qu'tén no se 

proponía matar. 

3.-Aberratio delict1: Si se ocasiona un suceso diferente al deseado. 

Temor fundado . 

... " ef temor "fundado e irresistfb!e de un- ma! inminente y grave en bíenes 

juríd~cos propios o ajenos, siempre que no ex¡sta otro medlo practicable y menor 

perjudicial a! alcance del agente." Puede considerarse esta eximente tega! como 

:.ina causa de ínculpabiiidad por coacción sobre fa voluntad, más sin embargo ., 
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esta exctuyente igual que !a de! mfedo grave, desapaíectó eü el Código Pena1 

Federal para quedar englobada bajo el esquema ahora adoptado dentro del 

género de no exigibiiidad " (7) Articulo 15 fracción IX "Atentas las 

circunstancias que concurren en Ja realización de una conducta ilícita, no sea 

racionalmente exigtbte a! agente una conducta diversa a ta que reaHzó, en virtud 

de no haberse podklo determinar a actuar conforme a derecho," 

Encubrimiento entre parientes o por motivos afectivos. 

"Se trata desde un punto de vista técnico de una inculpabilidad por r.o 

exigib1l1dad de otra conducta aunque debemos tener presente que el 

encubrimiento por motivos afectivos o de parentesco por favorecimiento 

(simple ayuda al infractor). previsto por el artículo 400 del Código Penal Vigente; 

es el productor de la inculpabilidad , pues el encubrimiento por receptación 

(cuando se recibe o el tercero se beneficia con los productos de la acción 

delictual, no opera tal inculpabilidad". (8) 

Por lo que si los parientes participaron efectivamente en el tráfico de menores 

recibiendo un beneficio económico, se ubicaron en la hipótesis delictiva del 

encubnm1enlo. 

(7) GONZJ.\LEZ Quintanilfa , José Arturo. Ob. Cit. Pág. 39-8 
{8) GONZALEZ Quintani!la, José Arturo. Ob. Cil Pág. 409 y 410 
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3.- La punibiiidad, su ausencia, autoría y participación. 

La puntb1Hdad consiste en e! merecimiento de una pena er. ·función de ia 

realización de cierta conducta. Un comportamientc es punible cuando se hace 

acreedor a la pena. 

En el delito de tráfico de menores, ef tutor que otorga su consentimiento, ef que 

entrega al menor y el que lo recibe de manera definitiva, se hacen acreedores a 

una pena de dos e nueve años de prisión y de doscientos a quinientos d¡as 

multa. 

Además quién haya otorgado e! consentimiento de quién tiene la patria 

potestad o custodia del menor entregado, además se !e privará de tales 

derechos. 

Pero si la entrega definitiva del menor se hece sin la finalidad de un beneficio 

económico la pena para el que lo entrega será de uno a tres años de prisión. 

Para el tercero que fo recfbfó, si !o htzo para incorporarlo a su núcleo fami!ier y 

otorgarle \os beneficios prop\os de 1.a ~ncorp-orac~ón \a pana se raduc~-rá !",asla 

en una cuarta parte de la aplicable de uno a tres años de prisión. 



Ausencia de punibilidad. 

Son aquellas causas que dejando subsistente el carácter delictivo de la 

conduela o hecho , impiden la aplicación de la pena En presencia de una 

excusa absofutorta, los elementos esenciales del deHto {conducta o hecho, 

antijuricidad y cuipabiiidad} permanecen ina!terab\es, solo se excluye la 

posibilidad de punición. 

Excusa absoloutoria por graves consecuencias sufridas. 

Art 55 " Cuando por nabar sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su 

persona o por su senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente 

irmecesarla e irracional la imposición de una pena privativa o restrictiva de 

llbertad, e! juez, de oficio o a petición de parte motivando su resolución, podrá 

prescindir de ella o substituirla por una medida de seguridad. En los casos de 

senilidad o precario estado de salud, el juez se apoyará siempre en dictámenes 

de peritos 

Básicamente en- esta htpótesfs podrían caer tos padres o tutores de! menor 

por una grave enfermedad sufrida sin tener recursos y ur. f'.Jturo cierto para su 

menor nijo. 
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La tentativa. 

Conforme al articulo 12 del Código Penal, " Existe teritativa punible, 

cuando la resolución de cometer un delito se exterioriza en parte o totalmente 

!os actos e1ecuttvos que deberían producir e! resuftado, u omitiendo !os que 

deberían evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del 

agente ...... " 

Por lo que si en el delito de tráfico de menores , alguno de los sujetos activos se 

desistiere de la consumación total por alguna causa ajena a lo previsto por los 

mismos , es decir, que alguna otra persona se los hubiere impedido o bien que 

no se haya pagado el precio del tráfico, etc. Entonces se les impondrán las 

penas previstas por el artículo 63 de la propia ley. 

La participación 

Consiste en la voluntaria cooperación de varios individuos en la realización de 

un delito, sin que el tipo penal requiera esa pluralidad. 

En ef caso del deHto de tráfico de menores, se podrfa hablar de todo ur. 

conjunte de personas, que bien podrían ser famHiares, que aderr,ás de obtener 

ayuda para la comisión del deilto otorgándoles los medios de transporte, 
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alimentación etc. , as decir , caerfan en !a h1pótesis delictiva st t!evaren actos 

ejecutivos para !a conswmación del dehto de tráfico de menores. 

Grados de participación 

Autores . Son fos ejecutores de una conducta fisica y psíquicamente reievame, 

como lo son , el !itular de la patria potestad o custodia , el que entrega al menor 

al tercero, y ei tercero que es el que recibe al menor de manera definítíva e 

ilegítima. 

Coautor. Si varios lo originan reciben el nombre de coautores. 

Cómplices : Son los auxiliares indirectos. 

Instigación Cuando el sujeto quiere el hecho (otorgar al menor, entregarlo o 

bien recibirlo de manera defirnliva) , pero lo quiere producido por otro. 

Determinación o provocación. 

Se da cuando el sujeto únicamente aprovecha !a idea ya existente en otro, 

realizando actos o procurando consejos con fuerza de convencimiento para 

reforzar la idea inicia! y orillarlo a la ejecución del delito 
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CAPITULO TERCE"l.O 

La subrogación de vientres o gestación humana por cuenta de otra, supone 

tres hipótesis a saber. 

Primera.- Subrogación homóloga: donde ei embrión de ia pareja es impiantaóo 

en el útero de otra mujer , quién llevará a cabo \a gestación durante !os 

siguientes meses restantes (once aproximadamente) y dará a luz, a! hijo de la 

pareja que por razones de infertilidad no pueden ilevar a cabo la gestación de 

su menor hijo. 

Segunda.- Subrogac;ón he!eróloga: donde !a madre subrogada o contratada 

para gestar , además aporta su óvulo ( gameto femenino) y acepta ser 

inseminada con esperma de un hombre que no es su esposo. conviniendo que 

a! término de la gestación se le hará entrega a éste de! rnenor hijo. 

Tercera.- Subrogac\ón por donac\ór• ·.cuando se r~c1ben po\ la pare~s estérl\, '.Jil 

embrión donado con !a ír.tención de asumir el embarazo y !a paternidad def 

nacido. 
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~- .. En pa[ses eu¡-"opecis. 

E! consejo Europeo auspicio la reunión de! Comííé de expertos sobre el 

progreso de !as cienc!as biomédicas, en su reunión recomendó para la 

subrogación heteróloga en su artículo 16, que debía autorizarse siempre y 

cuando a) se realice sobre una base exciusivamente benévola b) la madre 

subrogada tuviese la opción de quedarse con el niño y e) cualquier acuerdo 

sobre renuncia al niño fuese nulo. En lo que respecta a !a subrogación 

homóloga propone que como esta es menos grave se debe hacer acreedora a 

un tratam lento mas favorable siempíe y cuando sea una prestación personal de 

carácter gratuito. 

Francia e Italia. en sus respectivos proyectos de ley. nos hablan de la 

distorsión deshumanizadora que no respeta el valor de ta maternidad y el 

peligro de autorizar una nueva forma de manipulación del cuerpo femenino, 

añadiendo la situación desfavorable de la mujer en el mercado de trabajo. Se 

trata de una práctica inadmisible en una sociedad democrática y justa. 

En P..ustra!ia, espec!almente en el Estado de Victoria es el único que h2 

legislado expresamente hasta la fecha trpificando como del:tc : " e! dar o recibir, 

o prometer dar o reci)Jir pago, por ayudar a !a realización de un contrato de 
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maternidad subrogada o contratar e! mismo". Con lo que se desprende que ia 

maiernidad subrogada de manera gratuita no constituye un deiito. 

Reino Unido e irlanda det Norte. proh¡be y castiga como detito !a publicidad, así 

como ia gestión comercia! encaminada a fomentar o cooperar en la formulación 

de acuerdos y contratos de maternidad subrogada. No comprende a ia madre 

sustituta, ni a ia pareja que reclama ei servicio, ni al médico . Tampoco castiga 

a la intervención gratuita de tercero en este tipo de convenios. 

En España e! informe Palacios presentado por e\ partido Socialista Españo\ ante 

la Cámara de Diputados, propone que deberá prohibirse !a gestación en 

cuaiquier circunstancia, deberán ser objeto de sanción penal o del tipo que 

procediera, las personas que participen an un contrato de gestación por 

sustitución , aún cuando no sea escrito, así como !as personas , agencias o 

instituciones que lo propicien y los equipos médicos que los realicen. Si a pesar 

de todo se realiza ia gestación y hay descendencia entonces, ia madre será la 

gestante, siendo los hijos registrados como sin padre, pudiendo los jueces 

valorar !a circunstancia de !a madre y la posibie solicitud de paternidad. 

(íecomendaciones i ~í 5 y ~ i6). Actualmente no existe sanción pena! a esta 

conducta más sin en1bargo se regula específicamente en la Ley de 22 de 

noviembre de i 988 sobre técnicas de reproducción asistida donde establece su 

regulación, así como la donación de preembrtones (los embrlones antes de! día 
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catorce de su impiantacfón en et Lrtero !'naterno) .i\rt 5 "La donación de gametos 

y preembriones para !as finaHdades autorizadas por esta l,ey es un contrato 

gratuito, forma!, secreto concertado entre ei donante y ei centre 

se!3r-e denaet6-n y utHtzaciért de ~ameies FtumaRes ~1 !a Ge fes évules feeuri-clades 

y en desarrollo, in vilro o in vivo, hasta ei día 14 que sigue a su fecundación, se 

hará en [os términos que astab!ece ia rey sobre técnicas de reproducción 

asistida y las disposiciones que se desarrollen." 

En Aménca latina no existen leyes relativas a la subrogaciórl de vientres 

o matemidad sustituta, mas sin embargo si hay una variedad de proyectos 

presentados en diversos congresos locales. 

t;n Argentina ef prqy¡_¡cto de ,!ufio Cesar Rqmano l\iorri, que prop()ne agregar al 

CódfQO Penar, et arUeulo 146 bis para fepFtmiF con rec!usfón de des a diez años 

e inhabiliiac¡ón para ejercer su profesión por ¡gua! tiempo, al médico, e 

ciantfüc.o que reaJizara tos slgutentes axparlmento<> o marnµu\aetones .... "h.­

Cuando participe con experimentas donde una mujer . ya fuere por dinero a 
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especie alquilare su útero para ser fecundada mediante \os sistemas de 

inseminación artificial, o en el caso en que dicha mujer aceptare idénticas 

remuneraciones 1 para que se le ¡mp!ar-ten en su útero ovocitos fecundados ¡n 

vitrq con e$perma perteneciente a un tercero con el cual no haya tenido 

relacienes sexuales ni voluntad parer'ftai. Ert igual perta incurrirá la madre 

portadora y la pareja estéril que hubiere celebrado dicho convenio." 

Sin embargo el Código Civi! de este país reconoce su existencia y no lo ca!ifica 

como delito, más sin embargo regula ia filiación en este sentido, admitiendo 

que en las "acciones de filiación se admitirán toda clase de pruebas, incluso las 

biológicas, las que podrán se decretadas de oficie o a petición de parte. Lo que 

r;e óE>cíYce qye r;e a<;tmiten pryei;ªr,; E;n contrario rer;pecto ª t¡¡ filiación c:lel hijo 

flaeide de e¡uiért le gesíó y die a luz (iuris lafllum). 

Artículo 256 del Código Civil Argentino " la posesión de astado debidamente 

acreditada en juicio tendrii e! mlsmo valor qua e! reconocimiento expreso, 

siempre que no fuere desvrríuado por prueba en contrarto por el nexo bioiógrco". 

Articulo 253 " i;;n las acciones de filiación se admi!frán toda clase de pruebas , 

incluso las biológicas, ias que podrán ser decretadas de oficio e a petición de 

Par\EJ". 

Con fo que se afirrna en et sistema jurfeHco ArgenHno !a posfb!!idad de 

demostrar, mediante el método de histocompatibindad quienes son en realidad 

las personas que han dado su herencia genética al menor hijo, 
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En Congreso Hispanoamericano de Derecho de famfl:a da i987 , el iT.aestro 

Zanrioni expuso que la inseminación de una madre portadora, oomo !a 

implantación de un embrión en otra muJer, ex¡ste una obligación de entregar at 

niño luego de su nacimiento. 

Los criterios iegisiaiivos de Estaco Unidos de América han sido diversos ya 

que es en este país donde se da por vez primera ia subrogación de vientre en el 

año de 1975 en el que se solicito por medio del periódico a una mujer para ser 

inseminada artiflotalmente mediante remuneración y a favor de fa pareja estéril, 

siendo el término únicamente ubicado a ia inseminación con ovulo propio de la 

mujer contratada.(19) 

El interés legislativo más que prohibtr penalmente esta práctica se ha 

enfocado a su regulación del pago de las madres subrogadas, consentimiento, 

filiación, pago o carácter gratuito de la subrogación, etc. 

En México no extste regulación específica sobre el tema , más sin embargo 

h¡;¡c;e algt,1na a!t,1sión tJl:)ia l;:i Ley Genen>I de $$1<Jd en el ¡;¡rtfc;uio 4$6 " AJ que sin 

consen~imienfo de una mujer o aún con su consen"Hmienro, sf ésta fuere menor 

o incapaz, realice en ella inseminación arl1ficial, se le aplicará pristón de uno a 

ires años , si no se praduc.e el embarazo como resultado de !a inseminación; si 

resulta embarazo l se impondrá prisión de dos a ocho años'1 11 la mujer casada 
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no podrá otorgar su consenttmfento para ser ir.semf:iada sin !a ccnformtdad del 

cónyuge". 

El Código Penal para el Estado da Chihuahua dispone en su artfculo 248 ·'Al 

que sin consentimiento de una mujer mayor de edad o con ei consentimiento de 

una menor no emancipada: o de una frrca:pacHada, pra:ci:tque en e-Ha 

inseminación artificial , se ie aplicará prisión de uno a cinco aros y suspensión 

en su caso, áe uno a tres años en ei ejercicio de su profesión." 

El Código Civil para el Distrito Federa! , con !as recientes reformas realizadas 

sobre filiación, establece que contra la presunción de ia filiación se admiten 

corno prueoas ia de haber sido físicamente 'imposible ai cónyuge varón haber 

tertido reiaeiortes eort su cónyuge, durante los primeros eienlo veinte días de los 

trescientos que han precedido al nacimiento, así como aquellas que el avance 

de los conocimientos cientiftcos pudieren ofrecer. 

Tampoco podrá impugnar ia paternidad de ios hijos que durante el matrimonio 

conciba con su cónyuge, mediante técnicas de fecundación asistida, si hubo 

consentimiento expreso en tales métodos. 

t;n cvanto " ia acredit?ción da 1¡;¡ fiii?ción axtramatrimoniaL. esta se esl?blece 

por el reconocimienl:o del padre, de la madre o de ambos o por una sentenc;a 

ejecutoriada 



LAGUNA LEGAL EN 
EL DESARROLLO 

e;OGENET§CO 
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CAPITULO CUARTO 

laguna legal en el desarrollo biogenéfü;c. 

'i.- Avance de la bioge11ética y fi!íació11 para e1 establecimie¡~to del 

vínculo co11sa11guíneo estabiecido entre los padres genéticos y ia madre 

subrogada. 

Hasta hace poco era irrelevante en materia jurídica la división entre la 

fecundación , gestación y par'!o, en el sentido que todas ellas se catalogaban 

como seres indlscutlblemente de la madre que da a luz, así el Derecho 

Romano en palabras de Paulo "meter semper certa est" (1) 

Actualmente la fecundación (fusión de gameto femenino y masculino) se 

puede llevar a cabo de manera extracorpórea con la finalidad de implantar el 

cigoto en el (útero) vientre de una tercera persona (la madre que gestará al 

nuevo ser) dando a luz a un niño genéticamente compatible con los que 

aportaron el cigoto ( materiai genético). (2) 

A este tipo de maternidad subrogada es ir;; única que verdaderamente :o es, 

el'l el sentido de que tratándose de la subrogación heteróloga , el gameto 

{ i ) BOSSE.T - Zannoni . Régimen \ega! de filiación y patria potestad. Pag.24-25 
( 2) \VIOREi\\0- Luque Casanego,'· La fillación a finales de! sig!o XX, Pag. 436-437. 
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,_ 
.Cr.-

y: rf~t¿noose de !;;; donación· de un ctgo~o a1eno a la parejo- gestante como 

íercera hipótesis- Qresupcne que r~o sor, las verdadercs- paC.rBs- g.en.é:.i:.los, 

Las sok:cio¡¡es adoptadas.pe;:- diversos paises son.de dos tipos, 'i..:1'.'la-que 

actnite ta poslbHidad de conocer ,9¡ i¡erdedero or~gen del menor na~idO bcjo 

B sistema-

La fttiac¡ón proviene del tatfn ñtius ::::: hijo. at cual estabie-ce un \1incu~o entre 

e! h\io- y ia familia. 

ei sentido oe que en ei artfcuio 256 de su Código Civil, " La posesión ae estado 

contrario por e\ n&xo b\ológico" 
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Artfcu}o 253 " En }as acciones de ftfiación se adm1tin~n todo tipo de pruebas , 

inctuso l.as b[o!ógicas , las que p.ocJrán ser decretadas de cTici.o o a peüc}ón de 

parte.'' 

E} ·Código CivH de Gua-tema~a adopia un s}stema cerrado , ya en su articulo 

210 dice" Cuando ia fíiíación no resufíe del matrlmonío ni de la unión de hecho 

registrada de los padres, se establece y se prueba , con reiación a la madre , 

del sólo hecho del nacimiento. 

El Código Civil Cubano en su artículo 76 dispone un sistema también 

cerrado ya que expresa " . .. la maternidad quedará probada por el hecho del 

parto y de la identidad de; hljo". 

Código Civii Mexicano , articulo 360 " La filiación también se establece por 

el reconocimiento def pad¡e, madre o ambos o por una sentencia ejecutoriada 

que as[ lo declare" 

Código Ctvtl Peruano , artículo 376 " C;_iando se reúnan a favor de la fHtación 

rnatrimonfai la posesión constante de estado y el títuro que dar: tas part¡Qa-s de[ 

matr!monto y nacimtento, no puede ser contestada por nlnguno, n\ aun 9or al 

mfsmo hi30" 



Cédigo Cfvrí ltaii2no, artfc:..::!o 278 

rnatern~dad no se admiten, er. e! caso de que e! reconocim!er:t0 de tos h!}o-s 

incestuoso este prohiPioo·-, 

se adrniÉ¡rá cuando tenga \)(!f oOjsto atributr el hfj-o a una mujer c.asooa, satvo 

que éste hub¡ese nacido antes deí matrlmonio" _ 

Cód~go C\v~~ de Brasi} , arHcu~o 364 ,, La !nvestigac.tón de fa m2ternidad no se 

pe:mite , cuando tenga poí fin arribu!f proie Uegítima a rnujer casada o 

1ncestuosa a una soHere", 

Código Gfvií de Ecuador erHcu!o 271 Las accfo~es para :nvesügar la 

pétternidad o iTiaternidací no pnascrlben silla por ei transcurso de ciiez eu~1as. o,ue 

se ::o:itarán a partir de ;a mayo da de edad def hflo". 

Cóaigo c¡v¡¡ de honduras , artículo 1'i1 La persona que se considere con et 
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Códfgc Ctvíl de Paraguay, art:c~l:; 24J "- :..a fiHas~ón a~r:c;l..:e sea carrfo~e s 

los esfentos de~ R.eg¡s~ro CivH, o a ~os Pe:rcqufafes er; sv caso, podrá ser 

irnpugnaoa por e! padre o ¡g madre, y por todo .aquel que tuv¡era interés actual 

en hacerlo , siempre que se alegare parto s~puesto, susti~~ción de hijo , o no 

ser '.a: l7!adre de! h:jo que pasa ?Of' suyo" 

El Código ClvH de Paraguay y Uruguay , articulas 240 y 224 respectivamente 

dicen (( La fiiiac;ón de! qus et hfjó esté en posesión , au¡¡c¡ue sea ccnfonne a ta 

pa'.i!da de nacfmfen!o o bau!tsmo1 puede ser contestada en razón de parto 

supuesto. o por han.er habido sustitución ciet verdadero hijo o, en rea;tdad. por 

aornttiíér1 toda c;ase de pruebas. incluso [as biotógicas, 1as que podrán ser 

decretadas de offcio o a pettcfór; de parte11
• Articuto 253 " E! denscho Ce 

'.ec!arnar la fl!íac~ón o de impugnaí!a ::o se ex~¡ngue por prescripcfón ni por 

¡-enuncia expresa o tácita. pero ios derechos patrirnon1aies ya adquindos están 

pare al niño, 
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El Código de Fami!ia de Bu!garia dice e! artículo 3i que " ia maternidad se 

determina a través del nacimiento , aunque el hijo se haya concebido con 

material genético de otra mujer ". 

en la ley Australiana menciona con relación al hijo procreado arfüicialmenta , 

que madre es aquei\a mujer a ia que se implafl!a el óvulo. 

2.- Factibifü:iad de la penalización de ia subrogación de vierntres co11 un fü1 

lucrativo y consecuernte despenalización en esta hipótesis por el avance 

científico y por la necesidad oie la madre estéril a procrear para de este 

moolo asegursr la co!ltim.ddaci de ¡;u ramma. 

Conforme a las normas jurídicas vigentes en México , podemos asegurar 

que todo fin lucrativo que se persiga con e! uso y disponiblidad del cuerpo 

humano es reprobado por nuestro derecho positivo. en el sentido de que es 

sancionable aún administrativamente por ejemplo el ejercicio de la prostitución, 

la venta de la sangre humana, la venta de órganos humanos etc. Por tanto aún 

cuando no exjste ta regulación juríoica a esta nueve forma de conducta, !a 

misma no puede ser reconocida como una conducta aceptada por e! Derechc 

Pena\, y ne propiamente en e-\ sentido de que sea sancionable fa subrogaciór, 

de vientre en si misma , sino los efectos que esta !legue a tener , como ia 

entrega como fin último de! recién nacido a sus verdaderos progenitores , de 
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donde es evidente et tráfico de menores e'.l cualquier tipo de subíogación , bien 

sea homologa u heteróloga (4) , aún cuando se Hevara a cabo la sustitución 

legal por medio del registro público, el cual caería en los supuestos de 

defraudación registrai previsto por el articulo 277 del Código Penal que dice " 

Se impondrán de uno a seis años de prisión y multa de cien a mH pesos a !os 

que cor, el fin de alterar ef estado civii Incurran en alguna de las ínfracciones 

siguientes: 

1.- Atribuir un niño recién nacido a mujer que no sea realmente su madre. 

11.- Hacer registrar en las oficinas del registro civil un nacimiento no 

verificado; 

iii.-A los padres que no presenten a un hijo suyo a! Registro oon el propósito de 

hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente su fe!leclm1ento o !o 

presenten ocultando sus nombres o suponiendo que los padres son otras 

personas; 

lV. -A los que sustituyan un niño por otro, o cometan ocultación de- infante , y 

V.- Ai que usurpe e! estado civil de otro , con el fin de adquirir derechos de 

familia que no le corresponden. 

\ 4} García Mendieta, Fertilizaclón extracorpórea: Aspectos legales, en rev.~Ciencia y desarrollo", 
México, CONACYT. Nov-Dic 1985, año X! pág. 39 
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la !)enalización del tráfico de menores esta establecida en la ley penal vigente, 

ía cua\ \oda conducta que tienda a el otorgamien'm del hijo propio o bien de 

quién tenga Ja custodia del mer.or , aún cuando esta no haya sido declaraóa 

judicialmente, merece una sanción penal, pero asta es mayor, cuando existe un 

tercero que se encarga de ta intermediaciór\ tanto para el tercero 1 como para et 

padre , madre o quién tenga a su cargo al menor. 

la pena se reduce sensiblemente cuando no haya mediado lucro, y cuando 

aquel que recibe el menor pruebe que lo hizo para incorporarlo a su seno 

familiar para otorgarle todas las consideraciones de un hijo; de donde se 

desprende que el ánimo de lucro es de vital importancia en la penalización de la 

conducta que se encuadre en el tipo penal de tráfico de menores. ( 5 ) 

Ahora bien , si consideramos que el derecho penal sanciona conductas 

crimrnales intencionales o no intencionales , es bien sabido que cuando una 

conducta es intencional , conlleva a querer o aceptar los resultados impuestos 

por la norma jurídico penal y que necesariamente la voluntad consciente y 

directa a causar u.n daño en et bien jurtdiGO tutelado; más sin embargo 

debemos considerar que si bien el derecho civil no reconoce este tpo de 

filiación de los padres que otorgan el material genético y que d1rigen toda su 

{ 5) Las nuevas formas de nacer, en rev. ~Conocer", f1i~adrid, Jul.1985 No. 30 pag.37 
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conducta consc:ente a e! desarrofio (no concepción} dei menor y su posterior 

nacimiento, no es posible , que dicha conducta de querer ser padres por medio 

de los adelantos científicos de esta era y su factibilidad, sea sancionada como 

tráfico de menores cuando puede probarse el nexo biológico con el menor 

recibido (autenticidad de ser su propio hiio} , con lo que el bien jurídico tutelado 

queda inhabilitado en ei sentido de que no existe tal transgresión a la esencia 

de la ley. Asimismo el derecho penal prevé la sanción para la prevención de la 

delincuencia , y nos podríamos preguntar ¿qué perfil criminal tendrá quién 

solicita a una persona cercana a ellos ( hermana, madre, tía, amiga intima) que 

pueda desarrollarse en su vientre ei hijo que no pueden patológicamente !levar 

su gestación?, así como, quién acepta ser ia madre sustituta con el ánimo de 

ayudar a quién se lo solicitó ¿Tenga un perfil criminal?. ( 6) 

Estamos hablando de la subrogación homóloga , donde el cigoto es 

enteramente de la pareja estéril porque tratandose de la subrogación heteróloga 

constituye un verdadero tráfico de menores , toda vez que la madre sustituta , 

además aporta el 50% de material genético al menor al momento de fecundar 

a su propio óvulo con esperma de un tercero , por lo que llegado el nacimiento 

es propíarnente su htjo ei que entregaría, sujetandose a la normaHvidad jurfdfca 

del tráfico de menores con sus modal¡dades. 

{ S) CARRANCA y Rivas Raúl. Código pena! anotado. Pág. 32 
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3. - Proyecto de adició¡¡ al Código Penal lfige11te. 

Adición al articulo 366 ter.-AI que con el consenUmiento de un ascendiente 

que ejerza la patria potestad o de quién tenga a su cargo la custodia de un 

mer.or1 aunque esta no haya sido declarada1 Hegítimamente io entregue a un 

tercero para su custodia defmitiva, a cambio de lin beneficio económico se les 

aplicará pena de prisión de dos a nueve años y de doscientos a quinientos 

días multa. Tratándose de subrogación materna heteróioga, además se ie 

suspem:ierá al médico de su licencia médica para ejercer su profesión 

da:mmte un iapso no meno~ a tres años y no mayor de cinco años , y si se 

Cr;;i~;;re de em;;i clínic;;i médica se procederá ;;i su ciemi d!efí.nitivo. La pena 

SI$ aumenterá hasta en tres años más si la subrogación materna 

homóloga o heteró!oga se tleva a cabo efi calidad de madre sustitula , 

utiliza:ido el cuerpo d<S Ufla menor de edad, incapaz o que no tenga la 

aptitud de comprender fe relevancia de fa conducta o para resistirse ai 

agente. 

Si la entrega definitiva de: menor se hace sin la fln¡;¡Jidad de obteneí un 

behefrcío económico, fa pena aplicable a! que lo entrega será óe uno a {res 

años de prisión, exceptc en el caso de subrogación materna homóloga 

por incapacidad patológica de !a madre genética, para gesiaf!". 



Si se acredita que qutén recibtó al menor \o htzo para incorporarlo a su núcleo 

famHiar y otorgar~e los beneficios proptos de tat ~ncorporación , la pena se 

reducirá hasta la cuarta parte de la prevista en el párrafo anterior. 

Cuando en fa comfsión del delito no exista el consent¡mfe-nto a que se refiere 

e! párrafo pr!rr,ero, la pena se aumentará hasta e( doble de !a prevista er 

aquél. 

Además de !as sanciones seFra!ades, se privará de tos derechos de patr~a 

potestad, tutefa o custodia, en su caso, a quienes teniendo et ejercicio de 

éstos, cometan el dehto a que se refiere ei presente ariícuro , salvo en los 

ea-sos de- srwb~~t}Cfón matera.;; ho-mótcga o t-v-eteráioge~ ren los ::uaffss S$ 

decidi;rá !a entrega deff menor en base a su fifiacióf!i y !a mayor 

rr:onveniencie aiei menar paraJ. su mejor integración familiar~ 
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Es inevitable el avance y desarrollo tecnoiógico Lo qt.m le ccrrespon<ie 

al Derecf1·0 es lograr !a re·gulación de conductas· no previstas que hasta hace 

algunos años eran impensables. La regulación jurídica- debe- nevarse- a- ec."bo 

'Tlediante. la mayor objetividad pos1bie, en el senVdo de que la pareja que 

desee tener un hijo propio por medio de la madre sustituta, ésta deberá ser 

si·empre por !a 1mpos¡bilidad natural de poder gestar un hijo, con lo que· se 

desvirtuaría todo aquel intento de no querer pasar por !as. molestias de un 

embarazo. 

,4s1m¡smo se regularfa claramente el evídente tráfico de menores con ¡a 

GOnducta de- la subrogación materna heteróloga. 

La finaJ.idad del derecho es. !a regulación de condUctas. tutelando los. derechos. 

de ia población en sus diversas manifestaciones. a decir; vida, propiedad, 

libertad. seguridad etc. Por lo que ante un inevitable desarrollo tecnológico -

bio!ógi.co, es necesar~ una normativldad que equiHbre. !os intereses generales 

y asegure e1 desarroito armónico de ios menores nacidos y padres que se 

ub-ican en estos supuestos jurfdíeos 
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