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s de suma importancia ia actualizacian del deiita de wréfico de menores

orevisto por ¢ articulo 386-ier del Codige Penal Vigenie para & Distriio Federal,
en el sentido de considerar of avancs tecncldgice qus enfrenta €l munde y con
eilo técnicas clentficas que hasta hace diez afos no eran conocidas o bien no

eran aplicadas de manera colidiana, hoy en dia nes enconframos con aigunos

aspectos discordanies con este precepio.

Es asi como conotemos que eos posible fa procreacion de un hijo
genéticamente Dropio perc ent un vienire aieno a de ia madre v por supussio
angendrado por una via no natural, es declr. por medic de una (Eonica de
reproguccion cientfficamente asistida,

La madre que * presta su vienire” se te denoming madre” subrogads”, es
decir @3 una “forma ag fransmision de la maternidad a una tsrcera persona’.

Se podria considerar come una inmoralidad toda vez que unz pareje
determinada, por causa de estentdad o impaosibiiidad de i& mujer a2 engendrar
en su viertrs & su propic Hijo acuda g soliciar que ung tercera persond i0 geste
an su 8enc malernc hasia su nacimiento, mas sin ambarge debe ser liciic en
todos los aspectos en =l sentido principal que gracias 2 el avance téonico v

cientifico en matena de biogenética es oosible lievar a un feiiz érmino &



la problemdiica reside en gque en @rminocs de deliic de wafico Qe
menores, ka pargla cuyes gamelos hie © Mg son gendlicamenie de su estirpe,
legado el moments del alumbramientic en &l vientre “subrogade” . sste Gitima
“la que da a luz al hilo de 1a pareia estérl” les haga entrega del menor nacido
vive y viable, ubicandose en la hipdiesis delictiva ¢ bien creando wna suténiica
confusion paor falla de prevision legislativa, toda vez que &l citads precepto penal
indica “al que con &l consentimientce de un ascendiente que sjerza la patria
notestad © de quien tenga a su cargo ia cusiedia de un mencr, aungue esta no
haya sido declarada, degitirraments W0 entrega a uiv tercere para su custodia
definitiva a cambio de un beneficic econdmico, se le aplicara pena de prision de
dos a nusve afios ¥ de doscientos a quinientos dias de mulig”.

La misma periE a que se refiers 8l parralo artarfor se gplicard g tos que
ctorguen ef consentimiento que alude este numeral v al tercero que reciba al
menor.

3i ia entrega definitiva del menor se hace sin i finalidad de obtener un
baneficio scondiTico 12 pena anlicable seré de uno 2 tres &fios de prisidn.

Sl se acredita que guien recibie al menor fue parg incerperaric g su nlcies
familiar y otorgarie ios beneficioz propios de [a! mcarporatidn 2 pens sa

reducira hasta g cuarts parte de lg prevista e el panzio arverion



LA

Cuando en la comision del cellio no exisle & consentimiene & qus se
refiere el pérrafe orimero ia peng se aumeniars hasta e doble de Iz prevista en
Fgua;

Ademés de les sanciones sefistadas, se privard oo los derechos de pairia

potestad, tutels o custodia, en su caso, & gulenes teniende &f gjercicio de ssios,
cometen e} delito a que 82 refiere el presante articuin”

£n relacidn a i@ matemidad nasta nace muy poco tlempo resultaba
Wnposivie  que la muer gques da a kiz no fuers quién aportara el material
genadlico, ya que ne era cientificamente posible exirasr v transferr dvulos de
una mujer ai vientre de otra , o de fecundarios in vilre v colocarios despugs en
viero gigno, ot vez que | esta era tecnoldgice boldgica es de tempo muy
reciente.
Ahorg las disposiciones penales han de considerar estos adelanfos naciendo
urE excepcion g principic rridice de mater sermore cerig est oue significa ques
ta madre siempre es cigrta.

Si consideramos la hipdiesiz de que ung pargja estéril y con 2! énimo de.
tener un hijo propic ef cual consclide a su familia, transfiere el cigoio ( fusidn de
genes mascuinoe v femening ) & una lercera persona { madre sustituia ©
subrogada ) v ssla con una intencion aliruisia |, despuss de igdas las
incomaodidades fisicas, econdmicgs v emocionalas 2! hacer eniregs del menar,
sa i85 glusara comg deiincuanias { a todos ios suielos gotives parlicipantes an

iz inseminacidn artificial ) . Seria incongruents o & principic general de derecho



de seguridad vy certidumbre juricica si no avanzara iz iegislacion pena a g per
con el avance biogenédtico, sstableciendo la excepcidn correspondiente al fivo
nenal de tréfico de menores, foda vaz que No axiste una aufénticas transgresidn
at bien juricice utslado del derecho de hiiacidn, palia polestad v libertad
humana. También es de hacer notar gue no es justificable considerar como
delincugnies a personas como fa parela estéril, ia madre subrogada v ef médico
tratante como sujeios activos dei ilicito penai, ya que se estaria sancionando a
unia madre sustituta allruista, & una medre gendlica que patoldgicamente no
pude gestar a un hijc de su esposo ¥ de ella | en su LIopio Cuerpo, pero que
tienen ambaos ( la pareja estéril ) ia flusion de compietar a su famiila con un hijo
propie; v al médico tratamte que conlieva a este feliz término  del nacimiento de
un nific propio de la pareja esiéril.

Como st no fuera suficiente lo anteriormenta meancionado, los efecios
wridicos que contieva a la tipificacion de ssta hipdtesis. son ios de la pérdida de
la petriz potestad y la pérdida de ia filiacion del menor provocando tambien fa
nerdida inevitable de los derechos inharentes al menor, como son log alimentos,
herencia y sobre todo privandoic  del amor consanguinao de sus verdaderos

padres.
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CARPITULO PRIMERC

Generalidades.

1.- Concepto juridice y docirinario de Deracho Penal y Delito.

“El derecho penal en sy intenio por salvaguardar al hombre enh su
integridad vy familia principaimente, asi como en sus propiedades,
posesicnes y derechos, constituye 1a esencia del orden juridico existente en
la humanidad. Para lograrlo identifica a través de la punicién de acciones
aquelias que son perniciosas para la colectividad imponiende 2 los auiores
de los hechos criminosos penas privativas de lbertad v pecuniarias, con el
propésitc de resguardar los principios universales de bienestar, bondad,
equidad y poder (1)

El derecho penal segiin Castellanos Tena es “ fa rama del Dereche
publico inferno  relativa a los delitos, a las penas v 2 las medidas de
seguridad, que tiene por objetive inmediato la creacion v la consenvacion del

orden sacial” {2)

(1) LOPEZ Betancourt Tduardo, Defitos en Farficular, 7 | % Edicion. Editorial Porria, Méxdco,
1988, pag. X

{2} CASTELLANOS Tena , Fernando. “Lineamienios eiementales de derecho penal. Ediorial
Porrla 8.4, 23% £dic. Méxco 1888, Pag.18,



Et geliio puede definirse legaimente conforme at Codigo Panal pars &
Distrito Federal en su articulo séptimo como  “el aclo u omisidn que
sancicnan ias leyes penzles.” ¢ bienr en la doctring se le ha definido por el
maestro Francisco Carrara como © la infraccion oe iz ley dei Estado,
promulgada para proteger la seguridad de fos ciudadancs, resultante de un
acto exierne del hombre, positivo o negative moralmente imputable v

politicamente dafioso.” (3)

Para Maurach e deliio es una accidn lipicamente antjuridica,
atribuible; para Beling es la accidn tipica, antijuridica, culpable, sometida a

unz adecuads sancidn penal v que liena las condiciones objetivas de
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rnesio Mayer define el delito como un acontecimiento tipico,
antijuridico e impuiable; Cdmundo Mezger afirma que & delito es una accidn
iinicamente antiuridica v culpable; para Jiménez de Azlis o8 un aclo
tipicamente antifuridico culpable, somatido a veces a condiciones obistivas

de penalidad, imputable a un hombre v sometide a una sancién nenal” (4)

2.- Concepto de fillacion,

La fillacion proviene del latin fiflus gue significa *hijo” estc asa

(3) Ob. Cit. CASTELLANQOS Tena. Pag. 125
(4) LOPEZ Belancourt Eduarde. Teorfa def Defitc. 7°. Edicién. Ediorist Porria, Wiéxco, 1988,
pég. 65



procedencia gue tienen los hijos con respecto a los padres” (5), de @&l mode
gue segln el maestro Rafael de Pina Vara Iz filiacién en derecho puede
entenderse como “la relacidon de parentesco existente entre ia prole vy sus
progenitores™.(8)

Pero “desde un punto de vista natural y bioldgico, todos i0s individuos
son hijos de una madre v un padre, pero su filiacién se determina segun
sean las circunstancias legales de la union de los mismos. Segin
Demolombe la filiacion es el estade de una persona considerada como hijo,
en sus relaciones con su padre ¢ con su madre. Por su parie Planiol y Ripert
dicen que la fillacidon es la relacion de dependencia que existen entre dos

personas en viriud de la cuai la una es la madre o es &l padre de iz oira,

Prayonas condena ambos concepios diciendo que iz fillacidn es la relacion
natural ¢e descendencia enire verias personas, de lgs cuales unas
engendran y otras son engendradas, perc en el sentido mas limitado se
entiende por fiilacidn la relacidn existente enire dos personas de las cuaies

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

{5) REAL Academia Espaficla. ‘Diccionario de la lengua Espafioia”. Publicaciones Hererias S.A.
México D.F. 1841, Pag 5%8.

(8} PiNA Vazra, Rafael de. "Diccionario de derecho” 147 edicidn. Edit. Perrda. México 1888, pag.
273

{7y Enciciopedia juridica Cmeba. Temo Xii, p. 208 ¥y 210



En fanto gque e Codige Civil vigente pare ef Dislrito Federgl no nos
hace mencidn expresz del concepte en cuestidn , mas sin embarge lo
deduce a! mencionar an su titulo séptimo * De Ia Fillacién”, donde hace
mencién  principalmente en su articulc 340 "La filiacién de los hijos se
pruebz con &l acta de nacimienty” v arl. Arifcufo 380 * La filiacidn también se
esiablece por el reconocimientc de padre, madre o ambos o por una

sentencia ejecutoriada que asi lo declare”,

Por lo tanto, en base a las consideraciones antericres podemos definir 2 1a
filiacion como la relacidn jurfdica de los derechos de parenfesco gque se

establecen enire 108 hijos con respecto a /as padres.

Exsten dos origenes de la filiacidn las cuales son por naturaleza o
por adopcitn, esic es, el vincule juridico del pareniesco de los hijos con
respecio de los padres por naturaleza puede iener su origen en el
matrimonic o fuera de matrimonio, donde siempre tendran un lazo
pioidgicamentie consanguineo enire padres e hijos; vinculo gue no se da en
ia figura juridica de la adopcidn va que no existe lazo sanguineo aiguno

entre adoptade ¥ adopiante.(8)

{8} Codigo Cwit de ia Repibfica Argenting v Legislacion complementaria. 32a. Edicién. Ediorial
Albeleds-Perrot. Buenos Alres. 1893, pag. 74.



3.- Corcepto de patsrnidad v maternidad,

iz paternidad provine del igtin pafernifas que significa * calidad de
padre”, vy que este 2 su vez deviene del latin paler que significa en su
tercera acepcitn "vardén ¢ machoe respecto de sus hijos”, (8); va en nuesira
legisiacién civii nos indica gue Iz paternidad se estabiece por mera
prasuncién legal cuando son hijos de matrimonio ¢ bien en caso contrario
por el reconocimiento iegal hecho por el padre "Lz esencia original de la
filiacion , es el vinculo bioldgico a través del cual nos identificamos con
nuestros descendientes”.{10)

£n lo gue foca a la maternidad proviene dei latin mafer que significa
‘hembra respecio de su hijo 0 hijes” {11). La doctring iuridica establece que
la madre es siempre cierfa , -ya que- cuande 2 mujer da g luz |, &l hecho
bioldgice garantiza una realidad incontrasiable v asegura gue ef nific es
frio de ese vienire vy no de ofro. La deierminacion de la malernidad se da
medianie ia prueba dei nacimienio v la identidad del nacido”(12)
Ya nuesiro Codige Civil vigente ratifica esta concepcidn estableciende en su
ariicule 80 segundo parrafo
{9y REAL Academia Espaficla. “Diccionario de la lengua Espahicia®. Publicaciones Herrerias 8.A.
Méxice D.F 1941, Pag. 828
E? OégSOqu La Madrid Miguel Angel, Biogenédhica, Fillacién y Delifo. Editorial Astrea, Buenos Alres,
(1191) REAL Academia Egpafiola. Ob. Cit, Pag. 767

{12) Royarte , Dolores y Adriana E, Rolonda. “Precreacidn humana artificial: un desafio bioetico”
Editorial. De Palma . Buenos Aires 1995. Pag. 258.
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ta madre no tene derecho de dejar de reconocer @ su nijo. Tiene
obligacitn de que su nombre figure en &l acla de nacimienio de su hic........ 5
L2 maternidad se defermina presuntivamente mediante &f paric v, una vez
establecida, se recurre 2 la época de la concepcidn  para suponer ia
paternidad del marido 1) los nacidos dentra del matrimonio y 2) {0s nacidoes
dentre de los frescientos dias siguienies a la disoiucion del matrimonio, ya
provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio,
siempre v cuando no haya contraide nueve matrimonio la excényuge. Este
terming se contara, en 10s casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
guedaron separades los cOnyuges por orden judicial {art, 324 del Cdédigo

Civil vigente).

“Conira esta presuncion se admitirgan como pruebas las de haber sido
fisicamente imposible al conyuge vardn haber tenide relaciones sexuales con
sy obnyuge, durante los primeros cientc veinte dias de los trescienios que
han precedido 8! nacimienie, asi como acueilas cue el avance de los
conccimientes clentificos pudiere ofrecer” { arl. 325 dei Cadige Civil vigents)

{13).

{13y 8O0TO La Madrid Migue! Angel Biogendtica Fifiacién y Defito Editorial Asfreg, Buenos
Aires 1880, p. 47 v 48



El vinculo paternc-filial constituye un estadso civil basado principalmente
en el nexc de reproduccién bicldgica ¥ excepcionalmente , en ¢f vinculo
consensua!l de ia adopcidn por lo que ioca exciusivamente al estado de
familia, basado en la conexion genéhica, e acia de nacimienio, constata, en
realidad , la asuncion expresa o tacita de la maternidad 0 patermidad . o
iranscripe, en sy caso, la declaracidn judicial que impone u oiorga a una

persona ¢l vinculo de referencia (14) .

Segln los medios de prueba que se admitan , para fa impugnacion de la
paternided matrimonial se pueden delinear fundamentalmerie dos sistemas:
sl aplerio, que permite al marido probar iz inexistencia del nexo biclogico,
sin limitario a ciertos supusstos predsterminados v el cerrado, que fiia
clertos presupuesios de la accidén que si resulian acreditados, permiten al
juez considerar probado el vinculo biolégico, y a falia de los cuales no
pueden intentarse la prusba de este fendmeno {15)

Ahora conirastando con los adsiantos en la clencia medearma en
materia de trasplanies de gametos v cigotos ¢ bien la fecundacién in vitro y

st colocacidn posterior en un Ulere de una iercer& persong e coneepio

{14} idem. Pag. 58
{15} Idem. Pag. 61



clasico de fillacién materna dsbe ir a la par con las modalicades de hechos
gue se presentan noy diz | por o que en ia actualidad en aigunas
ocasiones a2 modo de excepcidén a la regla |, & madre no o es siempre
aguelia que da a juz a un mifie o nifa.

A o anteriormenie mencionado, se pusde esiablecer iz inferpretacion
jurisprudencial que establece una nueva visidn en el estudio y aplicacion de
ta filacion o que consecuentemente se aplica al émbito penal, en el delito
en estudio de Wéfico de menores , por ia novedosa creacion de lz
ingeminacion artificial, v més concrelamenie de ia fecundacion in viiro

heterdloga.

"Cuando se reclama el reconocimiento de ia paternidad de un menor, asf
como de sus consecuencias inherenies, la pericial en materia de genética
@s la prueba idénes para demostrarla , previe analisis de las muestras de
sangre correspondientes con el propdsitc de esclarecer juridicamente ol
problema  planieado, mdxime st fus previe v debidamentes cumplida
Consscueniemente si la madre no comparecio con el menor al desahogo de
diche probanza, el juzgador debid ordenar ¢f cofrecio desahogo del medic
probatorio ofrecido  dictdndose ias medidas de apremio periinenies para
hacer cumpllr sus delerminaciones |, y &l no haber actuado asi | su

comporiamiente constituye una violacién a orocedimiento  que deid en



estade de indefensidn af oferente de la prueba, pues una vez desshogada
debidamente , parmilir al juez decidir justamente, ai contar con los
elementos esenciales v convincentes indispensables para dirmir la ifis
planteada, va gue la pericial es la prueba cienilfica y bioidgicamente idonea
para tener ¢ no por ciera y corroborada ia filiacidn , esto s, (@ paternidad

(16).

4 - B matrimonio y los fines del matrimonio.

Matrimonio tiene su ralz etimoidgica dei latin mefris y monium que se
conjugan para oiofgar una acepcion referida a una carga ¢ gravamen
maternoc.

Sostiene con razdén Borda, que todo el derecho de Familia se estruciura
en lomo 2 dos hechos fundamentaies, propios de la naturgleza: el
ayuntamienioc de la pargja v la procreacidn. Zannoni expresa, que la familia
se capla en la Constitucidn de obligacicnes cuya bass bicldgica ~unidn
sexual y procreacidn- son objetos de reconocimiento sexual , valcracion ética

e integracion en el sistema de cultura {17)

{16} Amparo Directc 1135/ 87. Caios Alnerio Avlla G, 27 de Mayo de 1828 | Unanimidad de
voios . Segundo Tribunal Colegiade en materia Civil dei segundo circuito.

(17) MENDEZ Acostz Ma. Josefa y Puge de Antolin Daniel. Dcho de Familia T. | Editerial
Rubinzal-Culzoni , Santa Fe, Argentina , 1884.
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n ia docirina ¢l matrimonio © es la forma legal de constiiucion de la
familia a través del vinculo juridico esiablecido enire dos personas de
distinto sexo, que crea antre ellas una comunidad de vids total ¥ permanenie
con derechos v cbligaciones reciprocos v para con sus hijos, determinados

por la propia ley” (18).

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

convertirse en amor conyugal, se convierte en une de sus fines. {19)

“La familia ol mas neatural y mas antiguo de los nlcleos sociales... ia
verdadera céiula de 1a sociedad, base y pledra angular del ordenamienio
social, no solo porgue constiuye un grupo natural & ireductible que tiene por
especial misidn la de asegurar ia reorcduccion e integracion de la

humanidad a fravés de las generaciones {20)

Partiendo de io que tradicicnalmente se ha considerado come fings del

mairimomio vy que son: fa procreacién v la ayuda mutua.(21)

{18) MONTERD, Duhalt Sara Deteche de Famifiz 5°. Edicion, Editorial Porrla, México , 182,
p.&g. 97

(13) CHAVEZ Asencic Manuel ¥ La Famtlia en ei Derecho. Derecho de Famlia v Relaciones Juridicas
Famiiares. 4* Rdicion. Bdmonat Porria Méxieo,1397. P 1

{20)0p. Cit. CHAVEZ Asencia Manuel F. Pag. 17

{Z1) Op. Cit. CHAVEZ Asendio Manuel F. Pag. 22
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Definir ) mairimonio como un contrato legitime entre vardn v muler, cuyo
objeto es el derecho perpetuo vy exclusive sobre 1o cuerpos, que ambos
contrayerites se otorgan reciprocamente en orden a la procreacion; confraio

que tratandose de cristianos constituye a la vez yn sacramenic. {22}

El fundamento del matrimonio es fa unién de los sexos para procrear

hijos que deben de ser educados en el senc de una sociedad estabils. {23)

E| Cddigo Civil vigente para el Esiado de México en su articule 131
establece que " el malrimonio as la unidn legitima de un solo hombre v una

sola muler, para procurar 1a procreacion de ios hijos vy avudarse muiuamente”

A mode de antecedenie mencicharemos que en el antiguo
Testamento se reconoce fa inclinacién natural del ser humano a relacionarse
con otros seres humanos y a trascender a través de la procreacidn, de esto
se desprenden dos principios” el hombre v ia mujer fueron creados para

ayudarse mutuamente v para asegurar la perpetuacion de la especie.

(22) ENCICLCPEDIA Juridica Omeba. Tomo XiX MATR CSdioilal Binliografica Argenting 1974,
p.203.
(23) Op Cit Omeba. Pég 203
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Las relatos del entiguo testamento asi lo confirman: los hombres repudiaban 2 ias
mujeres estériles para unirse a oiras que garantizaran su descendencia, o bien las
propias mujeres les proporcionaban z los maridos esclavas o concubinas para ese
misme fin cuando ellas no nodian engendrar, Lo importame de la unién de un hombre

¥ Una mujer era, pues, garantizar le prole para ls gloria de Dios, (24}

FPor oiro lado entre las fines del matrimonio segin sl Derecho
Candnico bajo el Canon 1013, prefacio 1, “la procreacidn y la educacién de
fa profe es el fin primaria del matrimonio; la ayuda muiuz v of remedio 2 {a

concuspiscencia as su fin secundario.

i fin primario comprende la generacidn laioc sensu, esto es, fisica v
espiritual, y por ende se desdeobla en dos aspecios; procrear la prole v
educaria. Ambas verlientes del fin primario se funden en lg naturaleza
misma: [a procreacidn indispensable para la perduracion v desarrollo del
género humane, requiere la ordenada unitn de los sexos propla el
matrimonio; por 1o demas no se trata de engendrar tan solo al mero nivel

bioibgico, sine engendrar personas, y esto supone una profongada empresa

{24) PEREZ Duarte Alita Derecho de Familig . Editorial Fondo de Culturz Econdrdics , Méxice
1894, pag. 57
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de educacion gue iustaments Incumbe z la familia. Paro, claro estd, que de
los dos aspactos, el segundo {aducacidn) depende de! primero {procreacidn)
da suerie gue, sin negar &l cardcter primario de ambos, €l de ia procreacion

resulta mas urgente , coma se verifica en los céncnes 1082 y 1086.

La “ayuda mutua” esto es, la comunidad de vida enire los consortes con los
correlativos deberes de amor, respelo, asistencia, cohabitacion: v el remedio
de concuspicencia. Esios son lambién auidnticos fines objetivos dei
matrimonio, pero no indispensables para constituirio sinc tan solo

integrantes, de modo que podrian faltar sin mengue de la validez del enlace.

No estuvieran en congiciones de cumplir los fines primarios {por
gjemplo las personas estériles): en tales casos [os fines secundarios bastan,
especialmente la ayuda mulus , que @s o Gue sucede por o coman en los

casamienios entre personas de edad avanzada. {25)

Los bienes dé! malrimonio se relaciona con ef tema de los fines vy
propiedades nupciales, la famosa enunciacidn agustiniana de los fres”
bienes del malrimonic™ prole, fidelidad, sacramenic {Proles, fides,

szcramentum), “El bien de la prole” esiriba en engendrar y educar os hijos,

(28) Op. Ci. ENCICLOPEDIA Juridica Omeba, Tome XiX MATR Pag. 208 y 207
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coneciandose asi pues con el fin orimario de! mairimonio; e “bien de ig
fidelidad” se corresponde con unidad conyugal;, ¥ “el bien del sacramento”
se entendia por San Agustin con referencia 2 la indisoiubilidad de las
nupcias. {26)

i desting exiraordinario de! matrimenic a8 engendrar aigo fuera de si

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

t.a confinuidad termporatl de los padres en sus hilos es, pues, el
simpolo carnal de a continuidad eterna de Dios. Esto no significa gue las
personas se casen para tener hijos, los tienen porque estén realmente
enamoradas. £l hijo es e expresion fisica de esta imagen Divina del Amor. Ei
hiic es lambién signo v ésperanza de iz fberiad humansa |, porgue es un

nuevo ser aue se incorpora al mundo. { 27)

En ei Codige Civit para e Distrito Federa! establece en su articule 162 ° Los
conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonic ¥y a socorrerse mutuamente.." | v también en su ariiculo 147
establece que cuaicuier condicidn contraria a la perpetuacién de la especie

0 & la ayuda muiua que se deben los cdnyuges se fendra por no pussia,

(28} Op. Cit. ENCICLOPEDIA Juridica Omebea. Tomo XX Pdg. 208.
{27) FULTCN Sheen Casados anfe Dios Editores Emecé. 5% impresién , Buenos Aires
Argentina , 1989 , p. 182



m

I Coadige Civil de Yucaian en su ariicule 58 define al malrimonio como
“una institucion juricica dirigida a crganizar Ia2 reproduccion humana en el
sentido de lograr gensraciones fisica e intelectualmente capaciiadas para la
cenvivencia”.

Podemos después de lo anieriormenie mencionadc desprender s

impertancia gue tienen los nhijos para la formacidn de una famiiia.

5.- Concepto de subrogacion de vienirss,

i a realizacion de ias pracicas de inseminacién artificial es posterior g
ia mayoria de los codigos vigentes, v en general no han side objeto de
prevision legisiativa, sin embargo idene honda repercusidn sobre las
instituciones mas substanciales del Derecho de Familla como son
particularmente las relaciones personales enfre los conyuges v en las
relaciones paterno-fililiales. (28)

Las iécnicas de reproduccion asistida, particularmente denominada
fecundacién “in vitro”, es aguella técnica terapéuticameanie aconseiable para
la mujer que, produciendo dvuios en forma normal y en posesion de un Utero
apto para la gesiacidn , no obtiene un embarazo debido & problemas de
cualguier indole en sus frompas de falopio, lo gue impide que el Svuio
fecundado ilegue al Jterg.

(28} ENCICLOPEDIA  Juridica Omeba. Tome Xil — Fami Fede, Editorial Bibliografica
Argenting. 1974, pag. 74
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En estos casos, mediante un procadimiento meédico llamads laparoscopia o
ecografia vaginal se cbtisnen varios dvuios de la mujer iratada, se les coloca
con esperma en n medio de cultive g 37°C durante 12 0 18 horas, esperando
gue la fecundacidén tenga lugar. Una vez lograda se aguarda el momenio
propicio v se transfieren los preembriones st dlerc de la mujer esta
transferencia tiene lugar alas 48 o 72 horas después mediante un catéter

franscervical, siendo detectable e embarazo dos semanas después.(29)

La 'inseminacidn ariificial consiste en la intervencion médica para
depositar gf semen en la vagma, en e cuslic uterino o en el nterior de la
cavidad del uterc o matriz, pero no iogra resultado algunc en ios casc de
esterilidad femenina debida 2 problemas insclubles en las trompas de
falopio, de esterilidad masculing sscundaria por reduccidn del ndmero de
gsperimatozoides, de esterilidades de ongen inmuncldgico y finalments, en

ios casos de esterilidades sin diagnostico. (30)

Se denomina infertilidad z la capacidad de progrear que puede no ser

gefinitiva. Le esigrilidad tene un caracier mas absoluio. Se define iz

{29) MARTINEZ Stelia Maris Mampulacidn Genélica y Derecho Penal, Editonal Universidad |
Buenos Ares, Argenting 1994, pag. 36 y 40

{30} Cp. Cit. Martinez Stella , Mans, pag. 40
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esterilidad come la incapacidad de concebir después de un afic o dos de
interario  (31)

En las mujeres, una de las causas frecuenies de interlilidad pusde ser
e! bloquse tubarico, que impids et paso del dvulc desde la frompa hacia &l
itero si las trompas esian (ctalmente blogueadas. Si lo esién parcialmente,
pusden impedir iz bajada del Owulo perc no la subida de los
esperrnatozoides, muchisimo mas pequenos, en cuyo cast podria producirse
un embarazo ectopico {fuera del Utero) en la frompa.

Ei blogueo puede ser tubarico ¥ también de los ovarios, que no pueden
desprender los dvulos durante fa owvulacién. El origen de los biogueos
pueden ser las infecciones provocadas por @ uso del DI las mujeres
poriadoras del BDiU corren nueve veces més rlesgo de confrasr una
enfermedad infecciosa pélvica que las mujeras que no lo uillizan,

Las erfermedades de fransmisién sexual no ratadas o mal iratadas,
como la gonorrea, sifilis v clamidia, también son responsables de bloguecs
fubdricos . LA clamidia estd considerada coms un grave facier de riesge,
gspeciaimente porque puede ser asintomatica v no se detecta con las
citologizs sino con pruebas especiales. La tubercuiosis es también causa de

infertifidad, ia ligadura de frompas también as causa de infertilidad.

{3%) TABOADA, Leonor La Maternidad Tecnoidgica de Ja inseminacion Artificial a ia Ferfilizacién
In VYitro Editorial icaria , Sarcelena , Espafia , 1986, pag. 22
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Lz cirugia abdominal poco cuidadosa, peritonitis, gpendicilis, u aboric ma;
hecho 0 la exiirpacion de cuistes de ovarios, pusden provecar infecciones
postoperatorias evitables © extraccidn de organos viables por adherencias
fibrosas con blogueo tubarico u ovarios dahados. También la endometriosis,
en alguncs casos exiremos, puede provocar adherencias ¢ cicatrices
atretedor de las rempas. {32)

Los tumores de utere v ias lesiones de cuelic de Utero también pusde ser
causa de esterilidad.

Los trastornos  endocrinoiGgicos  {hormonales) |, al  provocar fallos en
iz ovulacion, ciclos mensiruales irreguiares, falios del endometrio para
sotener la implantacion. Constituye una de l1as causas mas comunes de
inferiilidad femenina, otra causa &8 e usc crecienie de pildoras
anticonceptivas.

Los problemas pueden eslar en la esiructura del Utero, ¢ del cuello def Gtero,
ya sea de nacimientc o por exposician de algunos medicamenios
normonales como el DES {distiistiibestrol).

Tanto aigunos medicamentos, como & aleohol v el tabace, ef exceso de pesc
o la delgadez exirema, los gjercicios fisicos en excaso, la maia alimentacion

y los tdxicos industriales son facicres de esterilidad. (33)

£-32) Op. Cit. TABOADA | Leonor , pég. 23
(33) Op. Gl TABOADA Leonor . pég.24
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Csterilidad ideopéatica: se frate de aqueélla ssterilidad de origen
desconiocido gue se presenta sin ninguna causa aparente puesio gue i af
hombpre ni la mujer muestran inaptitud parz ef embarazo aunque este no se
produzca. £l factor psicoldgico tiens, en estos casos, un vaior relevante;
muchas mujeres se han quedado embarazadas despusds de haber adoptado
un hgo.

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

partir de cierta edad, comprendida enira los 30 v 38 afics.

En ios hombres, la infertilidad puede tener su origen en diversas causas:
imposibilidad de praciicar el coito por causa hormonaies, psiguicas ¢
minusvalicas; problemas en  la produccitn  y  maduracidn  de
espermatozoides, irastomos hormonales de la hipdiisis yfo {esticulos,
tumores testiculares o tratamisnios para curarios, varices en el escroio,

agentes quimicos fales como medicamentos, alcoho! ¢ toxinas.

También pusden presentar problemas relacionades con la movilidad v
motilidad de los espermatozoides, como & producido por las infecciones, por
escasa cantidad de semen (olgospermia), semen nulc {gzoospermia),
semen defectuoss, inmadurez de los esparmatczoides © anomaiias

morfologicas de los mismos.
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Las infecciones v enfermedades de fransmision sexual no iraiadas pusden

afectar al conducto por el que viaia sl esperma.

A veces, los faciores son mixtos, como ocurre en (& esigrilidad de causa
inmunolégica, donde alguno de los dos miembros de la parsja puede tener
anticuerpos capaces de desitruir la accidn de los espermatozoides

inmovilizandolos.

E! medio ambiente v lugares de trabajo peligroso, come los bicécidos gus, a
iravés de la polucidn ambiental penelran en los ovarios y el liguide gue
rodea los dvulos humnarnos. Cuando esta concentracidn pasa de
determinado nivel no es posible que se& produzea un embarazo, ni natural, ni
in vitro. (34)

Diagndsiico de iz infertilidad: 'as primeras pruebas a realizar deberia ser la
dgai analisis del semen o seminograma, antes de enfrar en prusbas mas

desagradables para las mujeres.

Temperatura basal: Se utiliza para deteclar la ovulacién |, la mujer se toma iz
temperaiura cada mafiang antes de ievaniarse por iz misma via durante des

o res meses y hasia seis si son muy irregufares

{34} Op. Git. TABOADA Leonor, pég. 25
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se& ha producide la

Las variaciones de femperature demosirardn s
ovulacion, puestc que la aparicitn de progesterona es el ciclo, ia hermona
gue “dispars” ta ovulacidn, enire otros efectos aurnenta iz temperatura basai

en algunas décimas.

Test poscoiial Se analize una mussira de fiujo povo despuds dsl
coito, la prueba demuestra la capacidad del esparma para airavesar al moco

cervical y sobrevivir.

insuflacidn tubdrica: Se introduce un gas a iravés dei orificio del
cuello dei Gtero. Si el gas, didxido de carbono, pasa a través de las frompas,
podra ser oido por medio de in esieloscepio en la cavidad abdominal. Esta
prueba demuestra la existencia de un blogueo, pero ne su localizacién en

una u ofrg trompa. {3&)

Mistercsalpingografia: Permite la visualizacion direcla de les
irompas. Consiste en inyeciar un contraste inofensive gue se ve a iravés def
cuslio del Gtero v debe nasar a través del dlero vy las rompas hasia
£ cavidad abdominal. Duranie esie proceso se iema una serie de
ragdiografias.

{35 ) Cp. Cit. TABOADA Lecnor pag. 27
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E! contraste pasa por la cavidad circundante v el cusrpt 1o reabsorbe. Si &l
confraste pasa muy TApIto puede produciy espasmos reflelos. Para evilar

dafizr el dvudo por medic de los rayes X, i@ hisieroszipingografia debe

realizarse antes de la ovulacion. Resuelve blegueos mencres.

Analisis de sangre. Para determinar ijos niveles de esirdgens,
pragasterona v prolacting en sangre. Cuando @i ciclo es reguiar puede bastar

con tres andlisis en 28 dias. Si es regular o no existe, més.

Anglisis de oring: Sirve para determinar st ios niveles hormonales son
correcios v i 8@ ha producido ia ovulacidn, Las muestras de orina deben de

recogerse durante 24 horas.

Analisis bioguimicos: Cuando no hay ovulaciones, puede ser necesaric
controlar ias alleracionas hormonales; Se toman muestras de fluidos para
detectar la presencia, ausencia o equilibrio hormonal en distintas fases del

ciclo.

Biopsia de endomelrio: Se uliliza para conocer la calidad de ia

ovulacion v la receptividad det endomeiric parz la implaniacion del embrién.



Se dilata dei cuelio del dlero v se intreduce un instrumento que recogera una

muesira de tejido para su anélisis posterior.

Laparoscopia: Se irata de una operacidn que requiere anesiesia
general. Se realiza mediante una incisién debajo del ombligo, inseriandole
un tubo en la cavidad abdominal en la gue se infroduce un gas didxido de
carbono. Este permite la insercién de un laparoscopio, telescopic de fibra
optica largo v fino, gue permite ver &l estado de diversos Srganos, A iraves
del cuello del Giero invecta un tinte azul gue, si las frompas no estan

bloqueadas, se vera pasar a través de {as mismas.

Seminografia; Se recoge una muestra de semen para su analisis bajo
el microscopio, se analiza la cantidad, ia capacidad de movimienio y la
normalidad de formas y tamafics de ios espermaiczoides. Por o menos &l
80% de los mismos debe ser normal. S& considera que 20 millones es una
cantidad suficisnte, como 2! volumen de espermas suele variar se debe de

nacer mas de una lectura.

Biopsia de iesticulos: Se exiras una pecguefa muesira de {ejido de
cada testiculo, bajo anestesia general. La muestra revelard si se ha

producido. ¢ ne, esperma normal.
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Vasografia, Método pare deteciar bloguecs de i6s  oonducios
deferentes, porque los espermatozoides van desde los testiculos hasta el
exterior. Baio anestesia general se infroduce un fluido por ios conductos
deferentes controlando su paso por rayos X. Sclo se reaiiza si la biopsia de
testicutos muestra que se produce un esperma normai pero ei analisis de

semen demuestra oue &ste no llega al pene. {36 )

La inseminacion artificial es un proceso sencillo gue consiste en depositar
semen fresce ¢ congelado en el fonde de la vagina de ung muler fértil
(cuando estd ovulando). Puede ser homdloga (con semen de la pareja) o
heterbdicga (con semen de donante)

Se sconseia practicar tres inseminaciones; una INMedisiamenie antes de la
ovulacion, oira durante v la lercera inmediatamente después, con chietc de

maximizar las posibilidades de éxito. ( 37)

Ctro método uillizado es el capuchon de Davison, una espacie ds
Diafragma que iene un Wwhito gue cuelga en la vagina v en la que s puede
inyectar el semen con una jeringa, atravesar el capuchdn y manienerse en

contacto con el cuesilo del Gters.

(38} Ob Cii. TABQADA Lecnor , pag. 29
{37) Ob Cit. TABOADA Leonor, pag. 33



25

Fertiizacidn in vitro v irasferenciz de embriones (FIV y TE) en esie
gasq, la union del Gvulo v el espermaiozoide para formar un embridn
humanao.

Se realiza fuera del guerpo de la mujer, en un recipienie donde se ie ha
unido después ds la extraccitn de ovulos de la ruer y de los

espermatozoides del hombre.

Lina vez producida la fusion e o los embriones se mantienen unas
horas v aveces unos dias en un caldo de cultivo hasta que comienza la
division celular v uno o varios de ellos se transfieren al cuerpo de la mujer.
Una vez alli el embrién ¢ los empriones pusden implantarse o no , si o
consiguen y no se produce un aboric © un embarazo ectdpico UNOS Meses
después se procuce el hacimiento de un hijo o hija de la clencia. El

nacimiento suele ser por cesérea y muchas veces muitiple.

FiV, el programa: ia medicacion- Cuando una mujer inicia un
oroegrama de fecundacion in viiro fendra que regisirar les fechas de las
Uitimas seis reglas. Si su casc es aceptado, sera sometida a algin tipo de

medicacion hormonal (hiperestimuiacion ovarica)

Las hormonas mas uiliizadas para inducir {2 ovulacidn son el clirais de

clomiferic, este antiesirdgeno actls sobre el hipotdlame {una glandula dsl



26

cerabro) favoreciendo la oroduccién de FSH v LH (hormona Leuteinizante),
hormonas estimulantes del foliculo, para gue este a su vez estimulen a
ovario a liberar dvulos. También se uliliza s HMG (Gonadoiroping humana
de la mencpausia), lz HGC (Gonadoiroping Corionica Humana),que se
exirae de iz orina de las mujeres embarzzadsas, en et hombre fomenta ia
produccién de testosterona v en la muer la produccidn de estrogenos vy

particularmente de progesterona despuds de la ovulacion.

La Bromocripting: de utilidad para acquélias pocas mujeres cuya
pituttaria produce niveles elevados de prolactina, que impide ta produccion

de gonadotropinas.

Moniiorizacién: Tanto para seguir el desarrollo v la madurageién de fos

Gvulcs come para evitar una hiperesiimulacion grave.

Analisis de sangre: permite medir la produccion de esiradiol

{(estroganos).

Anzlisis de orina: Permiie medir ia oroduccion de LH,

Ecografias. Sirve para conocer v vigilar el tamafic de los Toifculos, su

crecimienic v maduracion s& practica diariamenie a pariir de los primeros
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dias del comienzo del tratemienic hormonal, L& valoracidn de todas esias
pruebas permite prever &l momento en que 28 necesario intervenir a la mujer

para exiragrie los ovocitos (Ovules inmaduros).

Recuperacitn de Ovuios, Ingreso a lz clinica.- En caso de gue no
exista ovulacion, Ra mujer ingresa al guirdfano para realizerle una
laparoscopia © una puncién ecogréfica. La laparoscopia consiste en que una
vez que se tienen los ovarics a la visla se proceds mediante una aguja larga
y muy fina, a puncionar cads foliculo . Se extrae el iiguido se encuentran los
ovocitos que, una vez exiraides se colocan en una incubadora, en un medio

nutriivo que les permita acabar de madurar.

La puncitn ecogréfica se irata de una sonda ecografica con una guia de
aguja para puncionar los foliculos. La operacién se obsarva zn pantailla
ecografica. Una vez localizados los foliculos por fa guia, se proceds a

‘disparar” la aguja juste en el ceniro de los mismos

Muestra de semen: Se obtiene una vez realizads ia recuperacion de
Bvulos, por masturbacién, con guanies, en un reciviente estéril. Si el hombre
ne puede eyacular en esas condiciones se acensela congelar & semen al

menos una semana anies, & podriz ulitizarse samen congelado del donante.
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Fecundacion: La muesira de! semen s& “capaciiy’ someliéndoio a
diversos procedimientos, a la vez gue los dvuios acaban de madurar en la
incubadora. Lg inseminacién se produce horas después. L.og ovacitos v los
gspermatozoides permanacen incubdndose juntos hasta el diz siguiente en
una placa © probeia con una solucion nutritiva fresca. La temperalura v ia
humedad mitan a las del Utero. Al dia siguiente vy por medio de un
microscopio, es posible verificar si se ha producido fiz fecundacion. £n caso
positivo, una vez que el embridn se ha dividido (aproxmadaments a (as 48
horas tiene cualro céiulas v odho a ias 72 horas) es transferido &l Giero de Ia

madre.

Transferencia de embriones: La transferencia af Uterc se haca en un
catéter {tubito) gua contiene los empriones via la vagina v el cuello del tterc.
La mujer permanece en reposo durante 12 0 24 horas. El numera Sptimo de
embricnes transferidos para fener mayores posibilidades de implantacion

parece ser de fres.

£l dia 14 2 mujer vuelve 2 su casa & pasar otros 14 dias donds no pusde
hacer ssfusrzos ni manener reigciones Sexuales y esSperar 2 no iener
mensiruacidn, si esta no se ha producide |, comenzaran los coniroles de

posicle embarazo, si nc hay embarazo, deberé esperar tres meses para
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repetir &l ciclo, Si lo hay, se confirmaré con una ecografia | que indicara

también el nlmaro de embriones impiantados.

Caséres: La mayoria de partos de embarazos por FIV se hace por
cesarea, que es un corle en la pared abdomingl, cerca dei pubis, se corla

horizontaimente el mUsculo uterine para extraer al beba.

Partos prematuros v peligro de malformaciones, son 10s resufiados de
las manipulaciones a2 los gue son expuesios los gameios in viltro,

especiaimente durante los procesos de capaciacidn.

Variaciones de la FIV, TIG (transferencia intrafubarica de Gametos)
flamada tampién GIFT (regalo en ingiés) esta técnica iue desarrollada en
USA por ei ginecdlogo argenting Ricardo Asch. Pusde utllizarse en mujeres
gue tengan al menos una rompa en condiciones. La mujer es hormonada,
igual gue en la FIV, pero a diferencia de Fecundacion in vifro, en gue los
gamelos se fertilizan en e exierior del cuerpo, es este caso g fertilizacion se
realiza directamente durante la laparoscopia, donde se recogen ios dwiiios v
Z de slios, junto con el esperma | son inyectados en cada trompza de falopic
Esta técnica liene la veniale de gue la fecundacion se produce denro de la

trompa, en su medio natural v eviia f& manipulacidn de log embriones
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Laveds embricnaric o ulenno: Bn 1883, se rsalizd i@ primera
ransferencia de embrién del Utero de una mujer contratada, al Gierc de una
muier confratante, €l procedimiento implica los siguientes pasos:

1. Sincronizacion de las ovulaciones de ia donante v ia receptora por medio
de Nofmonas.

2. Una vez que se caicula que ambas ovulan, seé exiraen los ovacitos por
laparoscopia y & inseminan con esperma det marido de la mujer estéril,

para gue con postericridad sea implantado el embridn en esta.

L.a presuncion de la paternidad del marido frente a la inseminacion artificial y
fecundacién axiracorpdrea; Se tiens gue regular el nacimiento dei nific para
determinar su posicién juridica respecio del marido de la madre v ios modos
en gque puede ser desplazadoe de su estado de familia.

Nadie puede imaginar ia supresion del nuevo ser originado con tales medios,
por lo gue al margen del juicio ético ¢ de conveniencia gue merezcan, es
menester iener claridad sobre la siuacion legal del nific v formular

soluciones gue lo protgjarn.(38)

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

puede tener descendencia por los medios naturales.

{38) GROSMAN P. Cecilia, Accién de impugnacion de fa paternidad def marido Editorial A'baco
de Rodolfe, De Palma , Buenos Aires, Argentina , 1882, p. 81
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MNe se pueden repudiar tales procedimienios, ya Gue s necesario tener en
cuenta ias circunstancias del caso, por ser la Unica posibilidad gue existe
contra la esterilidad cuando tcdos ios otros medios lerapéuticos han sido
ineficaces.

L& procreacion es una aspiracion legitima de fodo individuo, por lo gue
deben sopersarse los riesgos del tratamiento con ios de fa misma esterilidad,
es el criterio médico & que ayude a definir los limites de un procedimiento

aceptable.

La inseminacidén ariificial con semen del maride recibe e nombre de
inseminacion homdioga o enddgama v conh semen de un tercero, heterdloga
0 exdgama, esta Ohima, también se ha denominada inseminacion

erapéutica.

La pareja atin ieniendo la facilidad para adoptar a un nifio, prefieren nifios
pequefics y que se |es parezcan, ya gque en la inseminacion artificial los
codnyuges tienen contacto con &i nific en e periodo prenatal, &l nifio pusde

tener una apariencia fisica mas parecida a los cényuges.

Los individues gue intervienen ia inseminacion artificial heterdloga requisren
una determinada proteccion legal el paciente, ef marido, ei donante, el

médico v el nific, Mariel Revillard puntualizé que el derecho se debe adapiar



2 las consecuencias del progresc t&onico que, en este caso, supone ia
revision de uno de los poswitados sobre los cuales se apoya la filigcidn el
nacimientc como indispensable producio de la copula. También ia
transmisién del embrién cuestions la nocion de parentesco materno, maier
semper ceria est, 3¢ declard la necesidad de dar 2 ia mujer ia pesibilidad de
actuar de ascuerdo con su vocacidon biolégica, porgue si no le es posible
concebir naturalmente un hijo de su marido se corre @i riesgo de gue cometa

aduiteric o bien se lg insemine en condiciones perjudiciales.

3i la procreacidn an los supuestcs examinados, ya no se funda en ia copula,
nc es ésta la que debe probarse para colegir la existencia del naxo bioldgico,
sino aceptar gue e! lazo sanguinec se demuesira por ia acreditacidn de la
susiancia fecundante. ia prueba directa dei nexo bioldgico en la
inseminacion artificial y filiacion extrauterinag, incide por fuerza en todo &l
sistema de desconocimientc de la patemidad dei maride, no es posible
valerse del mismo sistema orobatorio, porque la concepcién no se origina en
el ayuntamiento sinc fuera del misme., la procreacion originada en ia
inseminacién ariificial o fecundacion exirauterina, excede ia prevision tenida
en cuenta por el legistador v que no €8 posible su regulacidn en dase al
sistema presuncicnal, fa denuncia del nacimiento se hara normaimenie come

un hiio del matrimenic sin gue se regisiren las circunsiancias en cuanic ai
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modo de concepcidn, aun cuando 08 antecedenies se maniengan

reservados en las historias dinicas.{38)

Come conclusion , estableceremos que en ia subrogacién de vienires
implica la participacidn de un tercero { la madre sustitutay para la gestacion
vy desarrolio embricnario de un hijo ¢ hija de una parejgd cuya madre por
causas diversas , pero de indole fisioldgico generalmente { va que
excepcionalments puede ser estélice) no puede retener el dvule fecundado
con & espermatozoide de su espaso; por o que ia Unica manara de procresar
es la participacion activa de la madre subrogada o sustifuta para que esia
con un estado fisico optime para gestar a un nific ¢ una nifia lleve g un feliz

términc e! alumbramiente del hijo ¢ hija implantado.

La inseminacion artificial consisie en la implantacion del embrion de una
pareia para ser implantado en el dtero de ofra mujer quién llevara z cabo el
embarazo v dard a iuz, entregando ai menor gestade cuyos genes del que
esté consfituido son propios de la pargjz beneficiada con &l avance
biogenétice ratificande asimismo los derechos y obligacicnes derivados de la

filiacién gue se constituyen con el nacimiento de nifio o nifia. (40}

{38) Op. Cit. GROSMAN , Cecilia P. Pag. 101y 102
{40y SOTO, Lamadrid, Miguel Angel. Biogenstica, Filiacidn y Defffo Editorial Asirea, De Alffedo
y Ricarde de Palma , Buenos Aires Argentina , 1880, pég. 316.
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.- Consideracicnes generales en oMo & la bicgenéiica.

1.z sociedad no iendrfa mayor interés en las relaciones sexuales de las
nersonas si estas no {uvieran come posible consecuencia ia concepcion v
por ende & nacimienid de nuevos hombres v mujeres que deberan ser
integrados e iniegradas a esa sociedad, y es ese interés el que propicia

instituciones como el matrimonio. {41)

El hiic no Hene la culpz por la forma en que ha sidc engendrado,
reguiere un padre para su formacion v nadie mas adecuado a este fin que &l
marido de la madre cuien, al expresar su acuerdo, he permilido su

nacimiento.

Existe un interés social —crianza y edutacién del menor- que impide
arrepentimientes posteriores; se ha manifestado una voluntad para que se
produzca la procreacidn con iales procedimientos, originancose una

responsabilidad a la cual ne se puede renunciar.

(41} PEREZ Duarte Alicia. Derecho ds Familiz Editorial Fondo de Cultura Econdmisa . Méxice
1994 Pag 60
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Al margen del juicio élice de aprobacion o desaprobacion gue merazcs
el consentimiento que e maride acuerda a! empleo de la inseminacién con
denante, aquélia conformidad a dado origen a un nuevo ser, y la
responsabilidad del marido respecio de este concepcién no puede ser

anulada con invalidaciones que en definitiva lesionan el interés del niftn. (42)

Cualguier nifio concebido y nacide como resultado de la concepcidn
de la madre por medic de la inseminacién artificial practicada por un médico
autorizade o bajo su direccion v consejo, con e conseniimienio de ambos
conyuges, tendra todos ios derechos, privilegios v obligaciones al iguat que
el hijo nacide de la relacidn sextal entre los esposss. Ninguna prueba
relativa a dicha inseminacion artificial sera admitida en acciones u oires
procedimisntos legales que puedan perjudicar sus derechos, privilegios v

obligaciones.

E! Estado daria ef status de Tiliacién social a tode hilo aceptade por el maride
v la mujer, sin interssar como fuera concebido, perc gozando &! nacido de

todos [os derechos, privilegios v deberes unidos a dicho status.

(42} GROSMAN Cecifia P. Accién delmpugnacion de la Paternidad del mando Editorial A'baco
de Rodolie de Palme , Buenos Alres Argentina , 1982



l.& procreacitn humana nic constituyen simple acio de reproduccidn
instintiva, como ocurre en fos animales, sinc la confirmacion de nuesira
trascendencia, de gue podamos crear vida y, a través de elia, proiongar fa

nuasira.

Justamente , la paternidad consciente —no accidental- es la que no se
conforma con s6lo frasmitlr, por via genética, aguellas caracteristicas que no
fueron heredadas iambién y que son, por lo ianip, ajenas z los rasgos
volitivoe de nuesira personalidad. Esta pretende v admite como parte del

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

El argumenio de que fos metodos de reproduccidn —~inseminacion
nomoioga incluida- deben ser radicalmente evitados por ser contrarios a la
ética de la procreacion, como si ésta pudiera reducirse al simple acto de la
fecundacion, y no tuviera relevancia ni el embarazc ni el pario, como
tampoco (a proteccién v educacién amorcsa de los hijos, entendidos, como

momentos de un Mismo proceso.

Todz esia esiructura doctrinal lieva & Diaz de Guilarro, cbviamenie, a iz

fecundacién asistida, porgue, “en ta inseminacion artificiai con susiancia del

(43} Op. Cit. SOTOC Lamadrid, Miguel Angel , pag. 11
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propic maridc pese a Gue /o hay Unidn sexual, fenemos la voluntag

)

procreacional; y en el caso de la inseminacion haterdloga, cuande ¢l semen
es proporcionado por un exiraho, {ambién enconiramos la
volutad procreacional, porgue e maride que consiente  semejante
procedimiento asume 1as consecuencias juridicas del mismo y, por eso, la

calidad juridica de padre’.

Critica a ia teoria de la voluniag procreacional: Fuera de iz
adopcién, la filiacion humana estéd basads, puss, en lz aporigcion del

material genético con el gue se produce ia fecundacion

También &n el caso de inseminacion o fecundacion homdloga. en
donde no existe un acto copulaterio, la parentalidad surge de la aportacion
ge 10s gameios utilizados para producir al nuevo ser, inciuso en el caso de
gue la inseminacion se realice sin consentimiento del marido, pero usando
sus espermatozaides. Adn en esie caso v 2 pesar de iz aysencia sbsoluis de
iz voluntad procreacicnal, el vinculo paterno filial quedard igusimente
constifuida. ¥ es gue la voluniad, en realidad, solc tiene relevancia como
confesitn del nexo bicldgico, es decir, como prueba calificada, perc nc como

tituto o fuente de ja filiacion.
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La voluntad procreacional debe acompafar & iz responsabiiidad
procreacional derivada def mero necho biolégico de la procreacién, como af
complemento indispensable para que la pareniaiidad cumpia sus fines
humanizadoras, v para que los padres protejan v eduguen a sus hijos con
amor.
ta voluntad debe ser reconocida en el moderno derecho de familia, como
una entidad juridica auténoma, capaz de constituir el vinculo paternoc-filial,
aun en ausencia del elemento genético, ial ¥ como, ocurre en ia adopcidn,
porgue las nuevas técnicas de raprocuccidn asistida sélo tiene & la voiuntad
como punto de referencia.

Ante las nuevas formas de impulsar la reproduccidn con material
gendtico ajeno, fe opcidn es asegurar, con (ono imperativo vy totat
convencimiento, que el juez debe resolver schre la base de la veluntad
procreacional o, auspiciar simpiemente, con ia mayor objetividad, que en una
proxima reforma legislativa el deseo de asumir la paternidad —tal como
ocurre en ia adopcidn- sea reconocido como tiuic sficiente para constitulr

juridicamente &l vinculo paterng-filial.

Rivero Hernéndez, sosiisne que “los principales problemas para
determinar iz filiacién, tenian su origen en el secreio de ias releciones
sexuaies causanies del nacimiento; ai surgir la pruebas bioldgicas y poder

deierminar con precision creciente cudl es ef elemento causal del embarazo,
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hube de cambiar la normatividad sobre filiacion, orientandola hacia ef nexo
bictdgico.

Sin embargo hoy axiste una nueva realidad; es posible ia procreacidn sin
necesicad de relacion sexual alguns, ¥y sin gue las personas gus desean
asumir la paternidad hayan aportado e material genético. Esta no es ia
filiacion que conociamoas. No obstante, el acto de decidir que el nifio naciera
y el deseo de asumir ta responsabilidad afectiva y material de |g filiacidn,
puede ser mas noble gue muchos nacimienios productes de un proceso
natural, pariicularmente ios no deseados o 10s resuilantes de un atrepeilo
criminal.

Estamos ante una realidad nueva —insiste gsie autor -, distinia de |z filiacion
derivada ds la relacion sexusl enire dos parsonas, en ia que ambos aportan
sus respectivos gemetos para producir fa fecundacion, por ic que se
requieren conceptos, categorias juridicas y terminologia apropiacos a ia
nueva situacion.

Por esc las acciones de invesligacion o impugnacion de ia paternidad, por lo
que icca a las nuevas técnicas, deben partir de un elemento distinte, &l
vergaderaments relevante en esle tipo de filiacion; el de iz voluntad ©
decisidn de que sse ser naciera. Causs eficients, ultima e infungible, dice
Rivero Hermdndez, porgue los demas elementos bioldgicos pueden ser

susitiuidos todos
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Pudiers parecer, a primera visia —dice- que sobrevaioré el slemenic
voluntarisia, frente al dato genético o biclogice gue {anic pesc ilene én
matesriz de filiacién. Mas no creo que haya ial sobreestimacion del
consentimiento, responde, pues ai margen de lgs situaciones en estudio,
este facior tiene una gran importancia 2n nuestro actual ordenamiento sobre
filiacidn.

3i se considera padre al reconocedor de un hijo gue sabe con seguridad que
no es cbra suya, o e marido que no guiere impugnar la paternidad del hijo
atribuide a &l, no cbstante estar segurc de su imposible procreacion, &cotmo
dar rmenos importancia al acto de voluntad {gue es asuncion de paternidad)
del vardn gue decide que nazca un hiio consintiendo la inseminacién de su

esposa con semen de tercera?

Traténdose de un nacimiento no accidental, sino perfectamente planificado,
come ocurre en fa fecundacion asistida, sl elemento volitive ha de tenar una
irascenaencia particular. De acuerde con la interpretacidn v atribucidn de
paternidad gue sugiere, me parece —dice esie auler- , ademas de mas justs,
mas facii la inscripcidn de la filiacion en el Registro Civil y la posibilidad para

el nacide de tener un padra afectivo vy legal. (44)

{44y Op Cit. SOTQO Lamadrid, pag. 76y 77



Crosman admile gue “sn el ¢asc de la inseminacion ariificial, sea
mediante semen del marido © de un tarcers, ya no a8 posible haplar de una
presuncion de paternidad, porgue el responsable de ia procreacion no surge
por inferencia de las relaciones sexuales habidas enire hombre v mujer
duranie 12 época de la concepcidon |, sing por verificacion directa de cudl ha
sido el semen fecundante. Por lo que no puede aplicarse un esguema
ideado para un determinadio desarrello histérico-cientifico, 2 una situacion

originada en otra etapa de 1a evolucion de la ciencia.

Asi el hijo nacide de inseminacion heterdloga, ¢ de fecundacion in vitro
con dvulo de fa mujer v semen de un donante, debe ser considerado, en ung
reforma legal, come hijo matrimonial. “La paternidad dei marido de ia madre
se apoya en su voluntad de asumir el rol paterno, exteriorizado a iravés de
su conformidad para &l emplec del procedimienio fecundante, v esia
intencién debe ser reconocida por el ordenamiento juridico como génesis del
1azo paterno-iilial. Pese a que s2 ha acudido a la sustancia da un tercero, se
observa una voluntad conjunta —la de ambos cényuges- destinada a suplir la
imposibiiidad biolégica del maride v dar origen a una nueva vids, de donde
se desprende o gue Diaz de Guilarro ha llamado la ° responsabiiidad

rocreacional”, 0 sea, “fz asuncidn consciente de ia paternidad”
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Esta responsabildad nace gel naber querido gue ia mujer conciba; por o
gue el consentimiento del espose tendria g categoria de acio juridico
familiar.
Claro eslé |, que para gue la voluniad del marido en este lipo de concepcién,
signifigue la determinacion de una relacion juridica de filiacion, el orden legal
debe darie el interés suficienie para ilograr el emplazamiento. Ei nifio,
entonces, tendra derecho a gue se reconozea su vinculo con el esposo de la
madre v a conservar dicha relacién filial. Ss #ratariz de un caso de
discordancia enfre el vincule bicldgice v el social gue la ley reconoceria,
privilegiando el rol paterno del marido, podria considerarselo como un efecto
del mairimonic v una nueva fuente de legitimidad.
£n estos casos se daria una situacién similar a ia adopcion, se irataria de
una hipsiesis semejante a la adopcidn plena, perc donde la voluniad de los
interesados s admitida antes de [a concepcidn. Debe considerarse al nifio
asi nacido como hijo matrimonial, con la imposibilidad pare las paries de
probar el auténtico nexe bicidgico paterno. (45)

La biogenética y embriolegia era hasta hace poce tiempo impensable,

més sin embargo shora es una realidad que ofrece novisimas posibilidades
para llevar & cabo la fertilidad de algunas parejes, especiaimente de ia

madre en una situacidn riesgosa ¢ de imposible viabilidad de embarazo.

{45) Cp. Cit. 3CTO Lamadhid Miguel Angel , pég. T8y 79
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Lg familia no s6lo se constiiuye por su propia naturaleza con dos entidades
de sexc opuesic, sino que de manera innata se concibe oon un hije ¢ hija por
o menos “ El hijo es io Unico que puede apariar el sabor, lo nuevo, o
excitanie eh una vida conyugal gue, en £aso contraric , se vuelve mondtana

¥ & veces insatistacioria” (46} produciendo como consecuencia inevitabie por

regia general el rompimiento del vinculo matrimonial

E! hijo también es una continuacion de [a genética de ia persona
que asegura su continuidad vy su sxistencia de generacion en gensracidn .
Los padres, ante el inevitabie i&rmino del cicle vital tratan de perpetuar su
identidad genética, asegurando su existencia a través de sus hijos hechos a

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

{48} Op. Cit, SCTC Lamadrid Miguel Angel , pag. 6
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CAPITULC SEGUNDO

Estudio doctrinarnic del defito de tréfico de menares.

1.- Clasificacién del delito.

a) Por su gravedad.

Por su gravedad aunque en &l sisiema jurfdico Mexicano no existe 12
diferenciacién entre crimenes, delitos y fallas | en la dociring juridica et trafico
de menores se ubica deniro de los calificados como crimenes |, toda vez gque
atentan conira la libertad humana e identidad filial del menor, las cuales son
derechos naturales del hombre . £n el sistema jurfdico penal mexicano vigente
no se fleva a cabo esa diferenciacion por ic gue se ubica ineludiblemenia en

{ipo de los delitos.

b) Poriaforma de conducia

También llamada por la forma de manifestacién de la voluntad, =i fréfico de

menores se lleva a cabo mediante una accién ¢ un hacer del agente &
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momento de entregar al menor, 2 un tercerc para su cusiodia definitiva. En
este tipo de delitos se viola ung ley prohibitiva, castigando ai sujeto activo por su

comportamienio positivo o de accibn  que conlieva necesanamente z la

produccion del resultade tipico.

¢y Por el resuitado

Es el delito de réfico de menores un delito de resullado material v no
formal, toda vez que se produce en o mundo externo, fangible | consistente en
la enfrega que hace una perscna de un menor de quién ejerce la patria potestad
o tiene a su favor la custodia , & una iercera persona de manera definitiva

ademas de itegitima.

d) Por e dafio gue causan

El delito en estudio es esencialmente un delito de dafio, loda vez que s&
sanciona la conductz cuyo resultado es la enfrega de un menor por quién
gjerce iz pairia poiestad, la tutela o la custodia , causandoe con ello un dafic 2
tos derechos inherentes del menor el cual se convierte en obieto de fransaccién

, T siendo una cosa ia persona numana para ser obielo de venia ¢ donacién.
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La via iegitima v legal para ceder la patria notestad, tutela o cusicdia es ia figura

juridice de i2 adopcidn.

e} Por su duracion

Es un deito calificado como permanente, toda vez que su “cfecto negativo
se proionga a través del tiempo” ( 1 ) es dear, que ia conducta por su propia
naiuraieza delictiva se prolonga per tode el tiempo en gue se haya et menor de
edad en poder ¢l fercero a quién se le eniregd ef menor de edad, por quién
tenia ef derecho sobre &l, de manera definitiva e ilegitimamente.

&

f) Por su estructura

Se le califica como un delito simpie, en virtud de gue el tipo penal no
subsume © se fusiona con algin ofro fipo penal, nueve y con vida
independiente. En la especie, iz lesidn juridica para el menor de edad dado da
manera definitiva por quién o tenia & su cargo  €s una sola y por tanto no
reviste © se subsume &l delifo de plagio, por ser el dedito de trafico de menores
un delito donde media la parie fundamental, que ss ol consentimients de lz
persona a quien e coresponde legiimamente el menor de edad, ademas de

merecer su comisidn una menor penalidad en relacion al plagio.

{1) LOPEZ Betancourt, Eduardo. Teorfz def Defifo” 72. Edic. Editorial Porrda, S.A. 1280 p. 202,
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g} Por laforma de persecucion

El delito en cusstidn es perseguible de oficio, en virtud de que por
digposicién de la ley , la autoridad , previa denuncia , esté obligada & achuar ,
persiguiendo y castigando a los responsables independientemente de la
voluntad de ios ofendides en olorgar perddon o no z los sujetos actives vy
participes de Ia conducia delictuosa.

En ofras palabras , en este delito de trafico de menores |, “no es necesaria las
denuncia del agraviado — en ssle case del menor de edad- sint gue cualguier
persona ia puede efectuar, v el Ministerio Publico, tiene la obligacion de

perseguir ef delito”. (2 ).

h) Por el ndmero de individuos gue intervienan en |a conducta delictiva

Es un delito plurisubjetivo | toda vez que “el tipo penal requiere de dos ©
mas sujetos” {3) es decir, en la especie para configurarse la accién tipica se
hace necesaria la pariicipacion de ires sujetos, el que enirega al menor del cual
tiene la patiia potesiad o la cusiodia aungue esta no hava sido declarada, de
mensre voluniaria, ei gue recibe al menor para eniregarlc 2 unz lercera
persona ( el intermediario) v &l gue o recibe de manera definitiva.

{2} LOPEZ  Betancour!, Eduardo. Teorfa del delffo. 7% Edicién  Ediforial Porrga S.A 1989 p. 204
(3} LOPEZ Betancourt Eduardo, Teoriz def defifo, 79 Edicién Editorial Porrga. 8. A. 1988 p. 283



i} Por sumeateria

Es un delito del orden comun para ¢ Dislrito Federal y de orden Federal

para toda iz Repiblica, slendiendn & orden de competencias conforme al

articulo 50 Y 50 bis de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion gue

dics a ia letra:

Art. Art. 50 " Los jueces federaies penaies conoceran:

i. De los delitos del orden federal.

Sor delitos del orden federal:

a)

b)

[

Los previsios en las leves federales v en ios tratados internacionales;
Los sefizlados en ef articulo 2° A 5° dej Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia comin y para toda ia Reptblica en materia Federal;
t.os cometidos en el extranjero por agentes diplomaticos, personal oficial
de las legaciones de la Republica y Cénsutes mexicanos

Los cometidos en ias embajadas v legaciones exdranjeras;

Agquelios en que la Faderacion sea sujeto pasivo

Los comelidos por un servidor publico o empleado federal en gjgrcicio de
sus funciones o con motivo de ailas;

L. os cometidos en contra de un servidor publice o empleado fedarel, an
elercicio de sus funcicnes o con motivo de allas,

Los perpetrados con motivo del funcionamienic de un servicio publico

federal, aungue diche servicio este desceniralizado © concesionado;
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k)
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tos perpeirados en contra de! funcicnamientc de un servicio plolico
federal © en menosczbo de los bisnes afectados a la satisfeccidn de
diche servicio, saungue este se encuenire desceniralizade o
cancesionado,

Todos aguellos que ataguen, dificullen o imposibilten si gjercicic de
alguna atrthucidn o faculiad reservada a la federacion,

t o5 senalados en el arficulo 389 det Codigo Penal, cuando se promets ©
se proporcione un trabajo en dependencia, organismo descentralizado o
empresa de participacidn estatal del goblerno federal, v

Los cometidos por © en contra de funcionarios eleciorales federales o de
funcionarfos partidistas en los 1&rminas de ia fraccion i det arifcuto 401

del Codigo Penal.

it Be los procedimientos de extradicion; salvo o gue disponga en ios fratados

internacionaies.

il De las aulorizaciones para intervenir cualguier comurncacion privada,

Art

EQ Bis. £ materia federal e aultrizecion pars intervenir les

comunicaciones privadas, serd olorgada de confarmidad con la Ley Federal en

materia ge delincuencia organizada.
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I Clasificacidn legat

“Esta clasificacion es la que aparece en ia igy, por eso &8 legal, aqui. fos
deliios se clasifican tomando o cuenia & bien uridicamente tuielado” 4

Ei Cédigo Penal vigente pers st Disirito Federsi, lo calsloge en su tituls

vigesimo primero como “Privacidn legat de iz libertad vy otras garantias™

2.~ Elementos del deliic de réfico de menores.

El dgelito para su estudio, se le na catalogado con la corriente doctrinat

aue i@ ubica con 4 slementos del defiiv los cuales son  conducts, tipicidad,
antjusidicidad vy culpabilidad.
Para fa corriente totalizadors def defite no es posible Ia divisidn del fficiio, pero
para su sstudio los sequidores de ia comente gtomizadora oS han casificado
en tato ndmere de elementos como criterios hay, mas sin embaigo en &
presenie estudic juridico nos acogeremos 2 la comriente teiratémica, puss s
bien es cierio que hay unidad indisoluble en =f delito también es cierto que &
enire fos factores integranies detl delifo no hay une oficfidad lempordt, st yna
indiscutible prelacién logiea.

{4y LOPEZ Betencourt Eduarde. Teorfa del gefife 79 Edicién | Editorial Porrda , Méxics 1988 p.
284,
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En ef delitc de ¥éfico de menores, se debs prmero verificar le exisioncia de a
corducta pesitiva de los suistes activos, después su amctdamientc en ef fipe
penat previsto por of ariculc 3854er (Hplcidad), despucs revisar st dicha
conducta tipica estd o no orofegide 2or una ustificante, ¥ en casa negsalive ,
legar 2 la conclusitn de que exisie la anfiuridicided. en seguida se debe
verificar 2 presencia de ia capacidag  intefectuat vy voiliva del  agente
{ imputabiiad } v finamenie indagar st s autor de ig conducts Hpica, antijuridica

e impuiable ohro con culpabilidad.

ay Congucta

Concepio de conducia. Camportamianic humane, externo, voluriario, posiiivo
o negétivo encaminado & ut propdsito ¥ de efecios refevarites para o Derecho
Penal. En el defito en esludio se rala del comporiamiantio humano posiive
de ires persones Gue pugden intervenir en el delilo, que son: El ascendiente
titutar de los derechos sobre ef menor de lg peatria potestad, wisla o custodia
atn cuando sste no have sido declareds. Cualguier persona gue recibe &l
mencr para entregario a un iercerc ¥ ol tercere gue puede ser también
cuziculer perscna que recia af menor con cardcler definftvc £ fin que
persigue cada ung de fos sufelos activos sor complementancs an virkid de Gug
e ascendiente que ejerce lfa patria polesiad o bien quidn dene la iisla ¢

custodia aungue stz no haya sids declarada, persigus la enirega definitiva dal
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menor con o sin beneficic econdmico, ef ndenmediaric persigue & inalidad de
recibir v entragar al menor a un tercers, con ¢ sin peneficic econdmico { es &l
contects entre la persona gue da ai menor v 1os que 1o reciben | pueds ser una
persona individuat o una “agencia’ dedicadz & esia achvidad delictiva, v por
(itimo & que recibe al menor cast sigmpre Ic hace con la finalidad de amor por
m falta e imposibiidad de tener un RO propio por simplicidad en o hecho v
evitar los chsiaculos gensrados por la adopcion,

Cabe mencicnar que a partir de fs adicion al Cédigo Pengl Vigenis para sl
Drstrite Federal err su articulo 7° nos hace mencién e su segundo parrafo “En
ios delitos de resultede mstenst iambien serz atribuble s resuliado tipico
praducida al gue omita impadirio, sl ésie lenia of deber juridico de evitarlo, En
estos casos se considerara gue ef resuliado es consecuencia de una conduck
omisiva, cuando se determine gue ef que omile mpedirio tenig ef debser de
aciver para ello, derivads de una ley . de un conlrato, o de su Propio actuar
precedenie.”

En este seniido podemos indudablemenie encuadrar & familiar, bien sea
alguno de ios conyuges, sbusios u oFo parienie JQué $e haya percatado de g
entrega definitiva, voluntariz e llegitima del menor, mas sin embarge , omifieron

mpediric ubicéndoss en ig incbservancia de su proco actugr precedents.

A mi perecer as criticable dicha adicion en virtud de que | primere, no se

irata de una comision por omision propia en el sentido gue no exisie nexo de
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czusalidad | es decir | gue a toda conducta nacesaria y direciamenie deviene un
resuitado: segunde, tratandose de responssbilizar & empresas de seguridad
orivada se llevd &l ambito nenal fa omisidn en que dewiensn muchos de sus
efectivos  haciende la reforma general del citade articulc vy contrastandc
naturalmente con s tearia v sistema juridico penal, afirmacidn hecha toda vez
gue ios servidores plblicos {policia judicial, de segundad plblica, enire otros)
estan sujsios & la Ley Federal de Responsabifidades de los Servidores
Publicos; tercero | iratédndose de comisiones dolosas de cualguier persona, es
dable sujetaria baio &l rubro de asociacion delictuosa por o que eauiparar 1a
pena de aguel cuya conducta es omisiva, solo por ese hecho { porgue anie una
conducta delictiva puede ubicarse en el miedc grave, ¢ bign racionaimente no
pusae oponerse & dicha conducta delictiva por la superiorided en numerg g en
armamento ;por 0 que debiera ser heroico en su procader dando lugar a g no
exigibilidad de otra conducia } es un exceso de ios legisladores, ademas de ia
violacién al articuio 14 constitucional “de ia exacta descriptiva en el {ipo omisive”

{4y .

Sujeto Pasivc © E5 el menor de edad como titular del dereche filial violado ¥

{4y GONZALEZ Quintanilla |, José Ariure *Derecho Penal Mexicano®, Editorial Pomrda S A, 4%
Edicidn. Méxigo 1887. Pag. 361
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Ofendido - Es la familia , representada por fodos aguel
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menor par un vinculo consanguines o or adopcion,

Objefo material del delifo : Lo constiiuye &l menor sobre @ cual recae =

dafic.

Objefo juridico def defito. Es el bien juridico protegido por la ley. Es el derecho
& la filiacion det menor |, asi como su libertad personat , v que ef hechd

realizado por los sujetos activos lesionan.

Refacicn de causalidad en fa accién: Entre la conducta de ios ifres actores
juridicos y o resuliado { la entrega v consecuents tenencia ilegitima del menor )
, existe una relacion causal, es dedir, ef resultado tiene como causa un hacer de

fos sujetos activos del delito de trafico de menores,

Para determinar cuales actividades humanas deben ser isnidas como causas

del resuliado, sxisien cuairo teorias:

Tecria de fa eguivalencia de condiciones: Donde todas ias condicionss son

equivaientes v por io tanto todas son su causa



55

Teoria de la Gitima condicidon, Enire las causas producioras del resuliado, s6io

es relevante lg Ultima, es dedir, la més ¢arcana &l resuliado.

Teoria de fa condicion mas eficaz. Donde es sbio causa del resuliade  aguella

que tiene la mayor imporfancia,

Teoria de la causslidad adecuada: Unicamente considera como verdadera

causa del resuitado la condicidn normalimente adecuada para producirlo.

Mormaiments al momento de la aplicacidn de ia ley, se oma en cuenia ia tecria

ge la equivalencig de las condiciones.
s

Luger y tiempo de fa comision del delito:

Casi siempre g accidn y la omision se realizan en el mismo tugar donde se
produce el resuitado v casi al misme tiempe entre ia accidn v el resultade;
aungue aigunas veces la conducta v &l resuliado no coinciden respecio ai
misme fugar v tiempo, es cuando se presentan los deliics & distancia, Ejm  Si
un menor de 18 afios resliza una conducta delictive dande su consentimientoc ©
bien entregando &l menor con ef conssntimiente de su ascendiente o de guién
tengs la wiela vy uno o ambos en es& momento tienen ia minoria de edad

esizblecida por fa oy | v ¢ resuliade o sea la enirega del menor & una tercera
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persgna  surge cuande ya hz cumplido a2 mavoria de edad | ¢ Se frata de un
deiincuente ¢ deberé sujetérsele 2 o8 procadimientos para menores? | para

dar solucion a esta problematica se han slaborado las siguienies tecrias:

Teorfa de la actividad: El deliio se comete en a! lugar v af tiempo de iz omisién ¢

de ig accion.

Teoria del resuitado; El delito se realiza en el lugar v al tiempo de la produccion

del resultado.

Teoria del conjunto; El dehio se comete tantc en < lugar v tiempo de iz
reajizacién de la conducta, como en el lugar v tiempo de la produccidn  del

resuitado.

En virud de cue nuestra legislacién es obscura en este sentido, las seniencias
en ia mayor de ias ocasiones se dictan conforme a la leotia del resuliado, es
decir an el deliic an estudio, cuando se ha consumado la entregs del menor de

manera ilegitima a un tercero.



h
-]

Ausencia ¢e conducta.

Lafraccion ' delart 15 del Codigo Penal Vigents, capia todas las espacies
de ausencia de conducte mediante la férmula genérice” INCURRIR EL
AGENTE EN ACTIVIDAD E INACTWIDAD INVOLUNTARA”, hasiz anies de la
reforma de 1894 | con iz reforma guedo con ef misme sentido "El hechoc se

realice sin intervencion de la voluntad del agenie”.

Vis absoiuta, Vis mayor y moviltiantos reflejos:

Circunstancias externas, imposibies de prever ¢ ineludibies, provenientes de
una fuerza externg generzda por viclencla, de lg naturaleza o movimienios
patoiogicos derivados del propio cuerpo, dichas exciuyentes de voluniad no se
puede presentar en el delifo en estudic ya gue 2s necesario desplegar clertos
movimienios secuenciaies vy conscientes para gue se produzca el resuitado

dolcse.

o. Tipicidad.

Tipo : Es ia descrincion gue hate s Estedo de una conducta en 108 precepios

FPenales; en el wafico de menores el Hipo psnal &8 & previsic en &l

articulo 380-er, que dice * Al que con el consentimienic de un ascendisnte que
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gjerza |z paina cotestag 0 de quien tenga 2 su carge 1a cusicdia de un menor, &

cambio de un beneficlo scondmicn, se le aplicara pena de wisidn de dos 2

La misma pena a que $¢ refiere of parrsio anterior se aplicard & los que

ctorguen ef sonsenimienic a8 gue aiuds este numeral v gl tercerc gue recibe

menor.

Si le entrega definitiva del menor s& hace sin la finglidad de oblener un
beneficio eccndmico, Iz penz aphcable al gus lo enirega serg de unc 2 fres

afos de prisidn

Si se acredita que quien recibié &l menor lo hize pars mocrporario a2 su
nuciao familiar v otorgarie ios beneficios propios de tal incorporacion, s pena

se reducira hasta ja cuarta parle de [a prevista en ei parrafo anteriorn.

Cuando en la comisidn da! delito no exisia ef consentimienio g gue sa refiere

i parrafo orimero. ia pena se aumentaré nasta el dobie de ia previsia en aguél.

Ademas de 'as sanciones sefalggas, se privars de los derachos de la palra

ootesiad, tigia. o custodia. en su caso. a quienes teniendo el glercice de 2sics.

cometan ¢l delito a gue s& refiere sl presente articuio.



Tipicidad . Es la edecuacion de una conducla concreta ai tipc panal.

Clasificacibn del fipe penal de irafico de menores,

ar

Normal @ E0ovirtud de gue 8 lipo no descrbe ningung circunsiancia en ia que

sez necesario esieplecer alguna valtracion juridica o

€3

vitural 88 decir a

descripcion penal es puramente objetiva.

Esgecial; Es un deliic espacial porqus esiag formado por & Hipo fundamenial ©
bésico previsic por of articulo 364 (privacidn iegal de iz libertad) v ofros
requisitos, cuva nueva axistencia excluve la aplicacién del basico v obiiga a
agregar fos hechos bajo ol tipo ponal gspecial en virlud de gue en e tipo penal

eniregacio de manera definitiva, voluntariamente, sin engafios ni violencia 2 una

tercera persona.

- .y e . a1 -~ e —r s s i 3 .
gue congisie en delerminar s f& entrega de! mendsr $& hacg a cambio de un

!,3"

naficio econdmics o no. v s &l gue recbid gl mencr. Io hace para incorporar!

2 su nuciee Tamiliar vy olorgarie los peneficios propios de ! INCCrperadion o no.
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Los tpcs esgecisies y complementados pueder ser agravacos o priviisgiados.

Come ya hablamos hecho mencidn exisie ia reduccién de e pensa si [z enirega
dafinfiiva se realizé sin fg imencidn de oblener algin bereficio econdmico,
ademas de obiener un mayor privilegic penal cuando el que recibid al mener o

T e 5, T, - v e
hizo para darle los derechos v obligacionss de urt hijo propic.

Autonomo e independiente; B} tipe penal en estudio tiene vida propia sin

depender de olra tipe penal.

Da formidacitinr amaliz: en ef medio { v no #in ¥ de su comision |, en &l sentido
ge gue ert & tipo penal cabert todos 08 Modos de eecucidn | ya gug o8 suislos
activos se pusden valer de cualquier medio para la enlrege v recepcitn

valriare ggt nmenor.

De dafio | En vitlud de gue o defito tulsla & los derechos de liboriad v Hllacidn
dal menor ante ol dafo que ssie sufre 3 ser entregads de maners ilegitima a un

tercero.

iipica jaras podrd ser delictuesa. Sarantia Constitucional pravista en su art. 14

weroer wirrefc © En tos uicdos det ordsn aming! qusda wrohibido imponer pot
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simple anslogla v aun por, meyorle de razdn |, pere Sigung gue no est

1

a

y x o 1 & S H
decratada por una ley exaciamente aplicable at delito que se frafa” asicomo &

=3

lzs cpusas de exciusidn det delila | art. 15 fFracddn 'Y Faile aiguno de los

slerrenios def ine peraf det delito gue se trale

Causas dg alipicidad:

Ausencia de cafidad del sujefo aciivo vy pasiver En ef tipo penat de iréfico de
menores se establecen fres suietos activos a saber ¥y un sujelc pasive,
El primer suisto activo es of gue olorge of consantimients para  eniregar at

menor de maners definitive. debe tener ke calidad de g persona que ejerce g

pairia polesiad o que lenga a su cargo fa cusiodie def menor | aungue esfa no
herve sido declarade,
Ei segunde suielo aclive que recibe v entfega & menor a un tercero. debe fener

fa calidad de ser mayor de edad para poder sor sulsto de responsabilidad penal.

El tercer suisto active debe tener la misms calidad cue of aniericrporque es ¢

-

gue recibe af menor para quedarselo de manera definitiva.
Ei sujeto pasivo debe tener iz calidad de ser menor de edad para poder ser

sujeto de frafi

Falte de referencies femporales Como primer momento, diramos que sdlo

ouede iraficerse un menor de edad después de su gesiacin

ﬂ?

G SR
T S vighire



gigotos  { para fecundacidn n vitro © subrogacidn de vientres) ne &3 maieria
de tinicidad, de tréfico ge menores.

Como cegunds momento. después de que legaiments cumpla st meyoris de
edad 18 afics conforme al arl 646 dei Codigo Civl vigente para ef Disfrile

Faderal, ‘Iz mayor edad comienza & ios disciocho 2hos cumplidos’.

No realizarse e hecho por lo medics especificamente ssfialados en ig ey, El

fico en estudio no requiere cue conlieve a2 g nfegracion del tipo penal algin
medic comisive en espectal, salvo gue por su propla naduraleza del tioo se leve
& cabo con &b consentimientc de quién tiene g patria potestad o la tutela  det

menor materia dal frafice.

Fafte do efemenios sublefives def infusio. Adn cuende ¢ tipe pengd no o
menciona expresamenic , s desprends del mismo que et tercerc que recibe &
menor de manere degiima | debe terer ig inisncidn conscen
recepeidn del menor as de manerg definitive vy no emporal ( ung tards | un
#a , un fin de semana eic )

Por no darse fe anfuricidad especial. Se esiablece fodz vez que la ey cifs cue
g entrega det maror date ser dfegifime. s decl antifuridice va qu

8% ia adopcion.
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¢y Antifuricidad

La anfijuricided ,son todas aguslias conductas humanas {ipicas que van

conitra el derecho iegisiade , desde e punio de vista puramanie obietivo con

slemento nierno o psicolégico corresponde 2 la culnabilidad. “Una conducta
gs antijuridica cuande siende fipica , no estd prolegida por una causa de
justificacidn’

La antijuricidad radica en la viclacién del bien juridicamente protegide tutelade
en el lipe panal,

Artliuricidad formal: £s la viclacidn de g norma juridica pravisia por e arficulo

368- ter, relativa gl irafico de menores

Antiuricidad material ;| Consiste en e dafic causado por la adecuacidn de la
conductz g! tipo penal, en su especie o} dafo Consistents en la digridad de!

menaor , libartad, fillacion e integridad de Ia familia.

]

1sencie de arnfjuricidad. Puede oourth que la conduciz iinica esls en
oposicidn al derecho. oero esle amparada bajo unz causzs de jusiificacidn |

(dgtensa legitima | eslado Us necesigad eic.)



Causas de justificacion: son atustas condicionss que tiernen & poder de exciuir

lo antiiuridico de la conducta tipiea.

txcluyenties de responsabilidad: son; ausencia de conducta , alipicidad |, causas

o

a& justificacion, causas de inimputebilidad | v causas de inculpabilidad.

En las causas de justificacidn no hay delilo, en ias e inimputabilidad no hay

delincuente v on las axcusas absolutorias ne hay pena.

Razon de ser de fas causas de justificacion.

El Estado excluye [z antijuricidad que  en condiciones ordinarias subsistiria,
cuando ya no existe el interés que se iraia de profeger o cuando ocurriende 2
irdereses juridicamente tuielados no puaden saivarse ambos v ¢f derecho opta
por la consarvacidn del més valioss. Las causes de justificacidn son primere
aquellas en las que exisfe una agusencia de nterés juridice que iuielar,
axcluyeniie de responsapiiidad prevista por &l arteuio 15 fraccidn il “ Bl dalio
iuve cuandC . Se aclle con ef consentimiento det Hituler dal bien juridico
afectado, siempre dua se lenen log siguientas reouisitos:

a) Gue el bien juridico sea disponibie.
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Gue o titular det bien tenge 2 cepacidad uridica pars disponer libremenis

=

¢l Que ef consentimiento sea axpresa o t&cdito v sin que medis algdn vicie, ©
bien, gue e hecho se resiice en circunsiancias iaies que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado a) Hiular | gste hubiese

otorgado el misme”.

Pero si el lipu penal 1o permite de mandra exprésa opera en reaidad ia
atipicidad; en segundo lugar operan las juslificantes por interés preponderanie
ias cugles pueden ser . legilima defensa, esiado de necesidad, cumplimienic de
un deber, ggrcicio de un derecho e impedimento legitimo, més sin embargo por
la propia naturaleza del delitc de trafico de menores |, no opera ninguna
jusfificanie por la cual elimine la gntiiuridicidad def cue ... con consentimiento
de un ascendienie que ejerce ia pairia potestad ¢ de quién lenga ia cusicdia de
un menor . aungue esta no haya sico deciarada, tegitimamente 1o entregue &
un tercers para su custodia definitiva a cambic de un beneficio econdmico o sin

el { variando sustancialmente la penaiidad en una u otra hipdiesis).

R

fidad.-

p.

fmputabi

bt

La impuiabifidad como presupuesic de fa cuipabiidad, se entiende como 2

capacitad de querer y emtender & hecho califiicado como delilo.



individuos Imputables( ¢! que dlorga el consentimianio v titular de los dereches
de pairiz cotestad © custodia sobre el menor raficado, asi coma ef que lo
enirega de manera definiiva e Hegitima v el tercero gue o recibe) de dar
cuenia & la sociedad por & hecho realizado. Rssulta une relacidon enfre los
suistos vy i Estado, por elle los fallos Judiciales concluyven con esia
deciaracion: “Teniendo a ios acusagos como  penaimenie responsabies del

delitc gus mclivo &l proceso v sefialando 1a pena respectiva’”

Actiones fiberae in causa { ibres en su c&usa pero deferminadas en su efecio)
La imputabilidad debe existir en el momenic de la sjecucion del hechg, pero en
ocasiones o suieto o los suielos antes de adtuar, voluniana ¢ culposamente, se
coioca(n] en sityacion inimpuiable vy en 8sias condiciones produce(n) i delito.
&3 ¢l caso del uso de drogas enervanias |, psicotrdpicas |, Wxicas elc. | al
momento de la comision del delito, { art 15 fraccion VH del Codige Pensl

vigenie para e} Distrito Federal)

nimputabiidad | Son admisibles tenis las excluyenies legales come las
supralegales, Art. 15 fraceion VI Al momente de realizar ef hecho tipico &
agenie { ef Hitular de {a patria polestad o custodia, & gue énirega &l menor v sl

{ercero gue 1o 1ecibe ) nc tenga capecidad de comprander e caracter lliciio de



hubiere grovecado su frastorne mental dolosa o culposamente |, en CuUye case

responderg cor el resultade tinico siempre v cuando iC hava previsto © ig fuere

¥

lo tanto puede operar 1a inimputabilidad tanto en i rastorno permanenis como
en ¢! fransitorio. Pusden quedar comprendides  también  los sordomudos ©
ciegos con desarrolo inteleciual retardado | que les impida comprender ei
caracter de iliciio de! hecho o conducirse de acuerdo con esa comprension, aln
cuando no presenten un verdaderc trasierne mental, asi o dispene & segunde
parrafo sigwenie del art. 15 fraccion VI © Guando la capacidad 2 gue se refiers
gl pérrafo antenor s6io se encuenire considerablemante disminuida. se estars &
lo dispugsic en & ariiculo 89 bis de este cbdigo que dice 7 3i la capacidad del

autor, de comperender ol caracier lickio del hecho o de determingrse de acuerdo

=

carrespenderia al dalia comendo, ¢ 2 medida de seguridad a que se refiers &

articuio 87 o bien ambas, en ¢aso de ser necesario. iomando en cuenia & grado



& @xmente deben guedar al margen de ioda consecuencia represiva y
asegurativa, por haber realizedo ef hecho penalmente tipificade sin capacidad
de jicio vy decisidn, sin embargs para fines de defensa sociel la ley penal
rompe sus propios postiiados basicos y admite la gparicién  de consecuencias
formaimente peneles, donde gl juzgador determinard la medida de tratamiento
apitcabie en internamiento o en liberiad. previo e procedimienio
correspondients, si se trata de intemamiento &f inimputable serd atendido en la

institucidn corespondients

Dentro de la ne exigiaiidad de ofra conducta prevista por & art. 15 fraccidn iX
del Cédige Penal vigente en ¢l Dielritc Federal se desprende dg o gue era
hasta antes de la reforma penal ol miedo grave “Obrar en virlud de miede
grave o iemor fundado e irresisiible de un mai inminente vy grave de bienes

juridicos propios o ajenos, siempre gue no exisla oiro medio practicable v

3

encs perjudicial 2l alcance del agente” quedando deszparecida expresaments
dei Codige Penal para el Distrifo Federal.

sie s una causa de impuiabiiidad en fanto gue i temor fundado puedse ser
causa ce inculpabllided. ya que la naturaleza de! miedo grave es psicoiogics an
tanto que el temor fundado en procesos meteriales. Ef medo se engendra en iz

imaginacion, ef temor es externo v razonado v conscients, va qus es dabie tener
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Ambas hipdtesis {miedo grave y lemor fundado) pueden esgrimirse como
exchuyerte de cutpabilidad, & primers en ot supuesio de gus iz madre, ot padre
o ambos sienten misde grave anie un heche proveniente de la naturaleza o de
violencia externa v en ese momenic clorguan g su hin 2 olra persons para
gue lo entregue & un Eroero de maners definitiva. O blen en &l segundo caso
budiera sef de le misma mansra & uhe parcia de exirameros vy esta se
encuenira apte &l temor fundado de ser exiradiiados a su pals de arigen donde
existe inestabilidad social, pueden entregar a un tercerc & su menor hijc de

maners definitiva.

Menores ante ef Derecho Penal - La imputsbiliad es la aptitud legal parg ser
sujeio de apiicacion de las disposiciones pengles y en consecuencia come
capacidad uridica de antender v de querer en of campo del Derecho Penal. A
ios menwores of Estado fes aplica medidas correctivas v educadoras, por medio
de la Ley pera ef tratamignto de menores infractores para ¢ Distrite Federal . B
Consgjo de Menores et compeiente para conocer de e conducia de las
persangs mayorses de 11 v menores de 18 afios de edad iipificadas por las leves
penales sefialadas en e articulo 1° de asta Ley. Los mencres de 11 afios serén
suletos  de asistencia scclal por parle de las institucionss de los sectores
piblicn . social v nrivado gue se ocupen de esia maleria . fas cusles se

constituirén, en este aspecito, como auxiliares det Conseio”.



d Culpabiiidac,

Es e nexe infeleciual v emocional gue ligs &l suielo con su atic.
En ef derecho mexicana se opta por (& conjugacion de dos {eorias docirinales
para fundamentar ta culpebiidad, 1z tewria psicofogistz v 'a nommativists, la
primera consisie en ef nexo nfelectual v moral gue une &l sujete conrsu acio | v

la segunda es que cuando iz actitud anfmica de transgredir el orden fipico. (5)

Formas de la culpabilidad:

Revista dos formas, doio v culpa. Se puede delinguir mediania una
determinadsa intencion delictuose {dolo) o por descuidar ias precauciones
indispensables exigidas por o Estedo pare la vide gregaria { cuipa). La
praterirdencionalidad como rasuliado. tipico qua va mas alid de lo querido o
deseado por & sujelo achivo, mas sin embarge acuaimente nussirc Codigo
Unicamente acepia ef dolo o la culpa , como especies de la culpabilidad, por lo
gue en relacitn & la preterintencionalidad , fal como. se desprende de &l articulo
g dei Cddign Penal vigente para ef Disiritn Federsl, se ubica & tal como una

formea aoioss.

(3) GONZALEZ Quintznilla , Juosé Artura. Oh Gil Pag. 3681
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El dofo ; consiste en tz voluntad consciente dirigida a la gjecucion de un hecho
gue @5 delictuoso, o simplemente €8 12 intencién de ejscuiar unm hecho
deliciuosa, nuestra definicién legal del articule 9 del Ladigo Penal estabiecs ©
Obra dolosamente f gue , conociends 1os elemantos del Higo penal, o previende
come posidle el resultadc tipico, quisre o acepla g regiizacitn  dei hecho

descritg poriaiey.. .’

Elementos def dofo: elemento &lico constiiuido por & conciencia de quebrantar
ol deber aglutinade en ¢ tipo penal, ¥ ol elemento volilive o psicoldgico que

consisie en la voluntad de realizar el hecho violatorio de la ley penal.

Especies def dolo:
Dolo directa: {Delifo intencional en nuestro C.F ), donde <l sulelo concee €
resultado penaimente tipificado v o guiere por o tanie, hay voluntad en ia

conducta ¥ querer en e} resuliado

Dolo indirecta: {Delito preterintencional en ia doctrina, pero equiparado af dolo
directo en nuestro Codigo } donde of agenie actls anle iz certeZa que causars
ofros resultedos penalmente tipificados que no persigue dirsclamente pero

aun previendo SU segurc acascimiento ejecuta el hecho dalichuoso.
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Dolo aventual (Delito culposc en nuestro Codigo Penal Vigente, articulo 8°.)
“‘Cbra culposamarie el que produce &t resultade tipico, gue no previd siendo
nrevisibie & previdé confiade en gue no se produciria en virtud de la viciacion de

un deber de cuidade, gue debia v podia observar segun las circunstancias y

condiciones persongles”.

En ¢l delifo en esfudio, no opera ia conducta culposa |, en virfud de gue esta
deviene de realizar un dafio g causa deé iz violadion de ios deberes de cuidado
gue ia ley o las circunstancias personales le imponen; cuands en et delitc de
trafico de menores es indispensable para sy corfiguracion la voluntad

consciente de aceptar el hecho descrifo por ia ley penal.

La inculpabiiidad.

Es la ausencia de culpabilidad v opera al hallarse ausentes sus elemenios

asenciales | Conocimiento v Voluntad,

Causas de inculpabilidad
a} Error esencial de hecno | afeciza el elemenic inteleciual.

b} Cozccion sobre ta voiuntad: afects si elemento volitivo.



Ef error y fa lgnorancia.

Er el error se conoee, perc se contce maid, la ighorancia es uns iaguna ge
nuestro entendimiento, porque nads se conoce, ni ervénea  ni cerleramenie.
Tipos de error

ta iey divide el eror en dos clases, “de 1ipo y de orohibicion, seglin
recaiga sobre un elemenic o requisito constitutive def tipo penal (el agente
ignora obrar tipicamente) o & sujetc, sabiendo gue acila tipicamenie, cres

nacetio protegido por una justificanie * ()

Error de hecho. e cual se divide en.

Error essncial de hecho.

Este tipo de error debe ser invencible, donde el sujeto actla anfijuridicamente
creyendo actuar juridicaments, por 10 que hay un desconocimienio de la
antijuricidad de su conducta constituyendo el aspecto negative de! elemento
inteleciual del dolo Asimismo se divide esta clase de erroren:

1y Error detipo, donde el agente ignora obrar tipicamente

2y Error de prohibicion, donde of egente sabe gue cbra tipicamente perc cree

hacerio protegido por una ustihcante.

{5) CASTELLANOS Tena. Ob. Ck. Pag.250
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Por elio gl emor esencigl de hecho insuperable se le denomina también
EXIMENTES PUTATIVAS, donde sl agente cree blen que su conducta no &s
finica o cue obrz ampearado por ung causa de justificacidn. Asl lc define &l
articulo 15 fraccidn Vil “ Se realice la accidn o la omisidn baje un eror
invencible:
A} Sobre aigune de ios elementos esenciales que integran &l tipo penal; o
B} Respecto a la iliciiud de 2 conducia, va sea poraue el sujeio desconozea (a
existencia de la ley o &l alcance de la misma, o porgue crea que esta
iustificada su conducta.
Si ins emores 2 que e refleren los incisos anieriares son vencibles, s
esiara & lo dispuesto por &l articuio 83 de este Codigo”
Articuto 86 * En caso de gue &l error a gue se refiere el inciso a) de ta fraccién
Vi dei anticule 15 sea vencible, se impondrd s punibilidad del deiito culposao s
el heche de gue se trata admife dicha forma de realizacidn . 8i el error vencibie
es ¢l previsto en ei incisc b} de dicha fraccidn, la pena seréd de hasta una {ercera
parte de! delito que se frate.”

En el ipo penal de tréfico de menores, es posible que operen 1as eximentas
putativas, en virtud de gue el error esencial de hecha puede consistir en ef error
nsuperable oe cualguiere de los ires sujctos activos de la conducie tipics, =
creer actuar lictamente por ia realizacion da! procedimiento legal de adopcion.
Dicha circunsiancia puede aceniecer principalmente cuandc se pueda iralar de

una agsnciea ¢ persona que tenga como activided contaciar & padres gus
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deseen ragalar o vender a sus hijos con parejas estériies dispuestas a2
recibirlos Ambas partes pueden ser engafadas al hacerles creer gue se sigus
el orocedimienic legal de adopcidn esiablecide por ¢ Codigo Chvil vigents, e
inclusive de el otorgamiento de una acla de adopcion (apderifa) ; pero gue tene

et efecto de ubicar en ur siTor invencible s insupsrable & ambas partes.

Error accidental de necho . cuando recae en circunstancias accidentales del
hecho.} se divide e

1.-Error en el golpe: aberratio iclus, se da cuando ¢ resultado no es
pracisamenie el queride, pero es egquivalente, eim. Jorge dispara conira Carlcs
a guigén no confunde perc por error en la puntéria mata a Roberto.

2.-Aberratio in persona: Es cuando &l error versa sobre la persona objeto del
delifo, por eiemplo, Alfredo querniendo disparar sobre Abigell, confunde g esia
oor las sombras de i noche vy priva de la vids a Claudia, a guién no se
proponta matar.

3.- Aberratio delict: S se ocasiona un suceso diferente al deseado.

Temor fundado.
e ternor fundado e irresistible de un mat Inminente y grave en tienes
wrfdicos propics o ajenos, siemprs qug no exista otro medio practicabls y menor

erjudicial ai alcance del agente.” Puede considerarse esia eximente legal como
! g

una causa de inculpabifidad por coaccion sobre ta voluniad, més sin smbargo
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esta excluyente igual que la del miedo grave, desaparacié an el Cidigo Penal
Federal para guedar engichads balo e esquema shora adoptado dentro del
génerc de nc esxigibilided ° (7) Article 15 fraccion 1K “Alentas las
circunstancias gue concurren en la realizacion de una conducta licita, no sea
racionaimente exigible at agente una conducta diversa a & que reslizd, en virtud

de no haberse podido determinar a actuar conformea & derachg)

Encubrirmiento enire parfentss ¢ por motivos afectivos.

“‘Se irata desde un punic de visia iéchico de una inculpabilidad por o
exigibiidad de oira conducta aunque debemos lener presenie gue el
encubrimiente  por motivos afectivos ¢ de pareniesco  por  favorecimienio
{simple ayudea al infractor), previsto por el articulo 400 del Codige Penal Vigents;
es ol productor de ia inculpabilidad , puss el encubrimiento por receptacion
{cuando se recibe o ef tercero se beneficla con los productos de fa gccidn
delictual, no opera tal inculpabilidad”. (8)

Por lo que si los parientes participaron efectivamente en ¢l trafico de menores
recibiendo un beneficio econdmico, s& ubitaron en la hipdlesis delictiva del

encubrimiento.

{7) GONZALEZ Quintanilta , José Arturo. O, Cit. Pag. 393
(8) GONZALEZ Quintanilla, José Arturc. Ob. Cit. Pag. 409 v 410
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3.- La punibilidad, su ausencia, auloria y parlicipacion.

lz punibdidad consiste en el merscimienic de une pena en funcidn de ia
realizacion de cieria conductz. Un comportamienic es punible cuando se hace

acreedor a lz pena.

En el delitc de rafice de menores, ef tutor que otorga su consentimiento, et que
entrega & menor ¥ &t que lo recibe de manera definitiva, se hacen acreedores a
una pena de dos a nueve afios de prisidn v de doscientos a guinientos dias

muita.

Ademas quién hava ctorgado el conseniimienio de quién tiene la patria
polestad ¢ custodiz del menor entregado, ademas se le privargd de tales

derechos.

Pero st la entrega definitiva del menor se hace sin la finglidad de un beneficio
econdmico la pena para el gue lo enirega serd de unc a tres afios de prisidn.

Para i tercerg gue o recitio, si o hizo para incorporario @ su ndcleo familler y
otorgarie los beneficios proplos de 'a incomoranidn a2 pene se raducira hasiz

en una cuaria parie de ia aplicabie de uno a tres afios de prisidn.



Ausencia de puribilidad.

Son aguellas causas gue delando subsistente ¢! caracter delictive de la
conducia o hecho , impiden la aplicacion de la pena . In presencia de una
excusa absolutoria, los elementos esencizles del delite (conducia o hecho,
antijuricidad v culpabilidad) permanecen inalierables, sclo se axcluye ia

posibilidad de punicion.

Excusa absofoutoria por graves consecuencias sufridas.

Arl. 55 * Cuando por haber suifrido e sujeto activo consecuencias graves en su
persona ¢ por su senilidad ¢ su precario estado de saiud, fuere noloriamente
innecesaria e irracional la imposicién de una pena privative o resirictiva de
libertad, el juez, de oficio o & peticidn de parte motivando su resolucidn, podra
prescindir de elia o substituiria por una medida de seguridad. En los gascs de
senilidad o precario estado de salud, el juez se apoyaréd siempre en dictédmenss

de peritos

Basicamenie en esia hipdtesis podrian caer los padres o tutores det mener
por una grave enfermedad sufrida sin tener recursos ¥ un futuro cierto para su

menor hijo.
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L& teniativa.

Conforme al articulo 12 del Codigo Penal, “ Existe tentativa nunible,
cuando !a resolucion de cometer un delilo se exierioriza en parte ¢ iotaimente
los aclos ewecutivos que deberian  producir e resultado, u omitiendo los gqus
deberian evitario, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad def

agente...."

Por lo que st en el delito de trafico de menores | algunc de los sujetos activos se
desistiere de la consumacion total por alguna causa ajena a lo previsto por los
mismos , es decir, que alguna otra persona se los hubiere impedide o bien que
nio $¢ haya pagado ef precio dei frafico, ete. bEntonces se l&s impondran las

panas previsias por el articule 53 de la propia ley.

La participacicn

Consiste en la voluntaria cooperacidn de varios individuos en la reglizacidon de
un defito, sin que el tipo penal requiera esa pluralidad.
£ ef caso del delito de frafico de mencres, se podrig hablar de iodo un

conjunte de personas, gue bien podrian ser Tamiliares, gue ademas de obiener

ayuda para la comision del delito  olorgéndoles los medios de fransporte,
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alimentacion eic. , es decir |, casrian en la hipblesis delictiva si iievaren actos

sjecutivos para fa consumacion del delito de irafico de menores.

Grados de participacian

Autores . Sonlos glecuicres de una conducia fisice v psiguicamente retevante,
como lo son |, el titular de la patria potestad o custodia, &l que enirega a2l menor
al fercero, y el fercero que es el gue recibe al menor de manera definitiva 2
ilegitima.

Coautor. Si varios lo originan reciben el nombrg de coattores.

Complices : Son los auxiliares indirecios.

instigacitn. Cuando el sujeto quiere &l heche {clorgar al menor, entregaric ©

bien recibirle de manera defintiva) , pero o quiers producido por oiro.

Determinacion o provacacion.
Se ¢a cuande o suieio Unitamenie aprovechz la idea ya existente en ofro,
realizando actos ¢ procurandc consesios con fuerza de convencimienio pars

reforzar iz idea iniclal v orifiario a {a ejscucion del delito
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CAPITULO TERCERC

La subrogacion de vienires en o derecho comparado v st iratamienia

La subrogecian de vientres ¢ gestacién humana por cuenta de ofra, supone

tres hipStesis a saber.

Primera.~ Subrogacion homdloga: donde s embridn de {a pareje es implantade
en & ulero de ofra mujer , quién lievard a cabo la gestacidn duranie los
siguientes meses restantes {once aproximadamenie) ydaré aluz, alhijedela
pareia que por razones oe infertilidad no pueden llevar a cabo la geswacion de

su menor hijo.

Segunda.- Subrogacion heferologe: donde la madre subrogada ¢ coniratada
para gestar , ademas aporta  su Ovulo | gamelo femenino) y acepta ser
inseminada con esperma d& un hombre gue no és su &3pGs0, conviniende gue

al idrming de |z gastacion se |s hard entraga s aste dal menor nilo.

Tercera .- Subrogacdn por donacian - ouando se reciben DY i pargie esidnl, un

embridén donado con ia intencidn de asumir e embarazo v la paternidad del

nacido.
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1.- En paises europecs.

El consejo Europeo auspicio la reunién dei Comilé de experios sobre e
progreso de las ciencias biomédicas, en sy reunidn recomendd narz la
subrogacién  heterdlogs en su arficule 18, gus debia autorizarse siempre v
guando &) se realice sobre una base oxclusivamenta beonévola b la madre
subrogada tuviese la opcién de quedarse con &l nific v ¢) cualquier acusrdo
sobre renuncia  al nifio fuese nule. En o que respecta a la subrogacion
homdloga propone que come asta es menss grave se debe hacer acreedara a
uit ratamiento mas favorable siempre v cuando sea una prestacion personal de

caracter gratuito.

Francia e italia, en sus respectivos proyecios de ley, nos hablan de iz
distorsién deshumanizadora que no respeta ef valor de la maternidad v &l
peligro de autorizar una nueva forma de manipuiacién del cuerpo femenino,
afadiendo la situacion desfavorable de ia mujer en &l mercado de trabaic. Se

trata de una practica inadmisible en una sociedad democrética v iusta.

En Australia, especialmente en el Estado de Vicloria es ¢ Onicc gue ha
tegisiado expresamente hasta la fecha tipificande como delito | © e dar o recibir,

o prometer dar o recikir DaQC, por avudar a la realizacion de un coniraic de



maternidad subrogada o confratar e misme”. Con o gue se desprends que i&

maternidad subrogada de manera grafuita no constituye un deliic.

Reinc Lindo ¢ irlanda del Norte prohibe v castige come delifo la publicidad

©

corne ia gestidn comercial encaminada & fomentar o cooperar en la formulacidn
de acuerdos vy contratos de matemidad subrogads. No comprends a i& madre
sustituta, ni a ia pareja que reclama el servicic, ni al médicoe . Tampoco castiga

a la intervencidn gratuita de tercero en este tipo de convenios.

£n Espafia ¢! informe Palacios presentado por el partido Socialista Espafict ante
la Camara de Diputzdos, propone que deberd prohibirse la gestacion en
cuziguier circunsiancia, deberan ser objeic de sancicn penai o del {ipo que
procediera, las personas gue pariicipen en un coniraio de gesiacién por
sustitucion |, aln cuando no sea escrite, asl como Ias personas |, agencias ©
institucicnes que lo propicien v ios ecuipos médicos que los realicen. Si a pesar
de todo s& realiza iz gesiacidon y hay descendencia entonces, la madre serd la
gestante, siendo los hijos registrados como sin padre, oudiendo ios jusces

valorar la circunsiancia de |

93]

madrg v la posible soliciiud de paternidad,
{recomendaciones 175 ¥ 116). Acluaimente no exisie gancion penal a asta
conducta mas sin embargo se regule especificamente  en e Ley de 22 de

noviembre de 1988 scbre {@cnicas de reproducaitn asisiiga donde establece su

regulacion, asi como ia donacidn de presmbriones (108 ambrionsas antes del dia
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catorce de su impianiacion en et (Hero matema) Art. S “La donecidn de gameics
y preembriones pars las finalidades aulorizadas por esia ley es un condralo
grafuite, formal, secrelc conceriade enire e donante ¥y el ceniro
autorizado...... .....” También lo eslablece ia ley 42/1985 de 28 de Diciembre,
sebre deracion y utilizacion de gametes humanes v ia de les ovulos fecundades
¥ &n dessrroiio, in vilre 0 in vivo, hasta ¢ dia 14 que sigue g su fecundacion, se
nara en 0% {&minos que esiablece I3 ley sobre fécnicas de reproduccion

asistida v las disposiciones que se desarrolten.”

2.- En paises de América Latina.

En Aménca Lating no existen leyes relativas a2 la subrogadcion de vienfres
o maternidad sustiuia, mas sin embargo si hay unag variedad de proyecios

presentzdos en diversos congresos locales.

En Argeniina et proyecio de Julio Cesar Romano Norri, gue propone agregar &l
Codige Penal of articule 148 bis para reprimir con reclusion de dos a diez aftos
g inhabilizcidon para ejercer su profesion por igual hempo, & meadico, ©
cientifico que realizara los siguienies axpetimenias o manpulaaanses . "he

Cuando participe con experimentos donde una muler | ya fuere por dinerc ©
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especie . algulare su Uiero pare ser fecundada medianie ios sistemas de
inseminacion artificlal, o en e caso en que dicha mwjer acepiare idéntlegs
remuneracicnas | para ous se le implanten en su Ulero oveciios fecundados in
vitro con esperma pertenscienie 3 un iercerg con ef cual no haya tenide
relaciones sexusles nf voluntad perental, En igual pena ineurrird i& medrs
portadors ¥ ia parele estéril que hubiere celebrade dicho convenio
Sin embarge el Cadiga Civil de esie pais reconoce su existencia ¥ ne lo califica
como delito, més sin embarge regula ta filiacidn en este sentido, admifiendo
gue en las "acciones de filiacion se admitiran toda clase de pruebas, incluso las
biclogicas. las que padran se decretadas de oficic o a peticion de parte. Lo que
se deduce que se admiten pruebas &n contrario respacio & fa filiacion def hijo
macigo de quien io gesté y dio a tuz (iuris tamtum).
Articulo 256 del Codige Civil Argentino “ La posesitn de estado debidamente
acrediiada an juicio fendrd ef mismo valor que &l reconocimisnto exprasa,
siempre que no fuere desviriuado por prueba en contrario por et nexe bickagico”.
Articulo 253 “ En las acciones de fillacidén se admitiran ioda clase de pruebas |
incluso las bicldgicas, las que podran ser decretadas de oficic o g peticion de
parig”.
Cen lo gue se afirma en e sistema jurigico Argeniine i@ posibilidad de
demostrar, mediame el método de histocompatibilidad guisnes son en realidad

tas parsonas que han dado su herencia genélica al menor hijo.
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En Congreso Hispanpamericanc de Derecho de familiz de 1887 | &l masstro
Zannor expuso gue g inseminacidn de une madre poriedore, como la
implantacion de un embridn en olra muier, exisie unz obligacion de eniregar al

nifiQ luege de su nacimiento.

Los criterios legisiativos de Estadas Unidos de América han sido diversos ya
gue es an ests pais donde se da por vez primera ia subrogacion de vientre en &l
afio de 1975 en el que se soticitc por medic del periddico & una muier para ser
inseminada artifictaimente mediante remuneracion y a favor de la pareja estéril,
siendoe &l términt Gnicamente ubicade a la inseminacion con ovuio propio de ia

mujer contratada.(19 )

El interés legisiativo més que prohibir penalmente esta préciica se ha
enfocadoe a su regulacién del page de las madres subragadas, consentimienia,

filacién, pago o cardcter gratuito de 1a subrogacién, et

En Méxice no awste regulacion especifica sobre el tema , mas sin embargo
nace aiguna alusion tibia la Ley Gengral de Salud en el articuio 468 * Al gue sin
consentimiento de uria muier o aun con su consentimiento, st Ssta fuere menor
¢ incapaz, reslice en ella inseminacion artficial, se le aplicaréd prisién de unc 2
ires afcs | sl no se produce el embarazo como resuliado de lz inseminacion; si

resuita embarazo, se impondra prision de dos & othc afios” ¢ La mujer casada
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no podra ctorgar su consentimientc para ser inseminada sin le conformidad def
conyuge’.

E! Cédige Penzl para of Estade de Chihughua dispone en su anfculo 248 Al
gue sin censentimienic de una mujer Mavor de edad ¢ con f consentimientc de
uma menor no emancipada o de una incapacitads, practique en clla
insaminacidn artificial |, se le aplicars prisidn de unc a cingo a2fios v susnension

en suU caso, ge uno a tres afios en el gjercicia de su profasion.”

El Codige Civil para el Distrito Federal , con las recientes reformas realizadas
sobre filiacion, establece que conira la presuncidn de la filiacidn se admiten
como pruebas iz de haber side fisicamenie imposible ai conyuge varén haber
tenido rejaciones con su conyuge, durante los primeros ciento veinte dias de fos
trascientos gue han precedido al nacimiento, asi come aquelias que el avance
de los conocimienios cientificos pudiaren ofrecer.

Tampoco podrd impugnar la paternidad de fos hijos que durante el matrimonio
conciba con su conyuge, mediante técnicas de fecundacion asistida, st hubo
consentimianto expreso en iales métodos.

En cuanio a ia acreditacidn de iz filiacidn exiramatrimonial, esta se esiablece
oo & reconocimiente del padre, de la madre o de ambes o ROr une sentencia

gjeculcriada
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Lagunz legal en ¢l desarroiic biogenétice.

t.- Avance de la biogenélica v filiacién para el establecimientc del
vinculo consanguineo esizbiecido antre los padres gendiicos vy la madre

subrogada.

Hasta hace poco era irrelevanie en materia juridica la divisidn enfre ia
fecundacion , gesiacion vy pario, en ¢l sentido gue todas ellas se catalogaban
como seres indiscutibiemente de la madre que da a luz, asl el Derecho
Romano en patgbras do Paulo “mater semper certa est” {1)

Actualmente la fecundacion (fusidn de gamelc femenino v masculing! se
nueds llevar a cabo de manera exiracorpdrea con iz finglidad de implantar el
cigeto en el {Utero) vientre de una lercera persona {la madre que gesiars al
nuevo ser) dando a luz & un nifo genéficamente compatible con ios que
aportaron el cigoto { materiai gengtico). (2)

A este tipo de maternidad subrggada es fa Unica que verdaderamants o es,

en el sentido de que fatandose de la subrogacién heterdlege, el gameto

{1} BOSSEY - Zanneni . Régimen iega! de fillacitn y patia potestad, Pag.24-23
(2} MORENO- Lygue Casarnege,” La filiacian 2 finales del sigle XX, Pag. 438-437.



Y owgiandose de la conacidn de un Cigtio &8Nt 3 12 parsis gesianie como
jorcers Dipdiesis oreasulong Que N son 108 verdadercs oacres gendisds,
siendo szta teme materiz de estudio aparte | por ef tréfico de ambrionas y

material genglico cus tampign {ooavis no ot reguiado

Las soiucionss adeplatas por diversos palsss son de dos iipss, ung qus
adimiz la posibindad de conocer of verdaders ofigen de! menor necide beio
en 2ase & la presuncitn egal cue 00 agmile pruaha en cenirang {Wns-lanlumy
sz lgg denmoming tigiemes cerrsdds v 2 los tud admilen prueka en conttano.

{ wire ast doiure} series denoming ablerios {3}

Lz {iacién proviens del laiin fhus = hije, &l cual esiablecs un wincuic enfre

dehwdamenies  acred

CONITaric pOr ei Nexo biniogice”

£37) Zarnoni, Derecho de Femille, © 1L Pag, 314, 33623377
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Articuio 253 * En las acciones de filiacion se sdmitirén iode ting de orusbas |
incluso las bioldgicas | las gue podran ser decretedas de cofitio o a pelicidn de

parts.”

Ei Sédigo Civit de Guatemala adopta un sistema carrado |, ya an su articulo
210 dics * Cuando ia fillacidn no resuite del matrimonio i de ta unidn de hacho
regisirada de los padres, se establece y se prusba , con refacidon a la madre |

del sslo hecho del nacimiento.

El Codigo Civil Cubanc en su articule 76 dispone un sistema también
cerrado va que expresa © ... la maternidad quedard probadsa por € hecho dei

pario v de la identidad detl nijo”.

Codigo Civii Mexicano |, articulo 380 © La filiacidn también se establece por
gl reconooimiento det padre. madre o ambos & por una seniencia ejecutoriada

cue asi lo declare”

Cadigo Ol Peruang | articuio 378 * Cuardio se rednan a favor o2 ia fikacidn
mainmeonial la pusesidn consiante de estado v el Hiiule cue dan las pariidas de!

matrimonic v nacimiento, nc puede ser contestada por ninguno, ni aun gor 2l

mismo hijo”
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Et Codigo de Familiz de Bulgariz dice &l arliculc 31 que " I maternidad se
dejerming 2 fravés del nagmiento |, sungus el hilo se haye concebido con

meaterial genalico de otra mujer "

zn ta ley Austratiana menciona con relacion al hijo procreado ardificiaimente |

gue madre es adquelia mujer & la que se implania ¢f dvuio.

2.- Factibilidad de la penalizacion de ia subrogacidn de vientres con un fin
ucrative v consecusnie despenalizacidn en esia hipdtesis por = avance
clentifice v por la necesidad de la madre esiérll a procrear para de ssie

mode asegurar [4 continuidad de su familia.

Conforme a las normas juridicas vigentes en México , podemos asegurar
gue todo fin lueralivo gue s& persiga con el uso y disponiblidad del cuerpo
humano &s reprobadc por nuestro derecho positivo, en el sentido de gue es
sancionable atn adminisirativamente por ejemplo el gjercicio de la prostitucion,
la venta de la sangre humana, la venta de érganos humanos etc. Por tanic ain
cuando nQ existe la regulacién juridica a esta nueva forma de conducia, &
misma No puede Ser reconocida como una conducta acepiaga por sl Dereche
Penal, v no propiamente en &l sentide de gue ses sancionable 2 subrogacion
de vienire en s mismsa |, sina los efectos que esta llegue g tener |, como ia

enirega comao fin Oitime del recién nacide a sus verdaderos progenifores | de



donde as evidente <f trafico de mencres en cualower {ipe de subrogacion |, bien
sea homoioga u heterdloga (4) , aun cuando se hevera a cabo la sustiucion
legal por medic del registro piblico, & cual caeria en los supuesics de
defraudacion registral previsio por el articulo 277 del Codige Penal que dice ©
Se impondran de uno a seis afios de prisidn y multa de clen a mit pesos a los
que con et fin de allerar & esiado civil ncurran en alguna de 1as infracciones
siguientes:

{.- Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realimente su madre.

i- Hacer registrar en las oficinas del registro civil un nacimiento no

verificado;

i~ A los padres gue no presenien a un hijo suyo al Registro con el propdsito de
hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente su fallecimiento ¢ lo
presenten oculiando sus nombres 0 supcniendo que 0s padres son otras
parsonas;

V.- A los gue sustituyen un nifio por oire, o cometan couliacidn de infanie |, v
YW.- Al gue usurpe e! estade civil de otro . con &l fin de adquirir derechos de

familia que no e corresponden.

{ & } Garcla Mendiela, Ferflizacion extracorptrea: Aspecios legales, en rev."Clencia y desarrollc”,
México, CONACYT. Nov-Dic 1988, afio Xl pég. 39
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i.a penalizacién del tréfico de menores esta establecida en iz ey penal vigents,
la cual toda conducta gus tenda a el olorgamienio del hijo propio o bien de
quién tenga la custodia del menor |, adn cuande esta no haya side declaraca
udiclaimente, merece una sancién penal, perc esta es mayor, cuande existe un
ercerc que se encarga de la intermediacion, tanto para e tarcero , como para &f

padre , madre 0 quien tenga 2 su cargo al menor.

La pens se reduce sensiblemente cuando no hays mediado iucro, v cuando
aguel que recibe e menor pruebe gue lo hizo para incorporario a su seno
familiar pare olorgarle iodas las consideraciones de un hijo, de donde se
desprende que &l animo de lucre es de vital imporiancia en la penalizacion de la

congucta gue se eéncuadre en ef tipo penal de trafico de menores. { 5 )

Ahora bien | si consideramos que el derecho penal  sanciona conducias
criminales intencionales o no intencionales , es bien sabido gue cuando una
conducta es intencional | conlleva & querer o aceptar los resuliados impuestos
por la norma jurfdico penal y que necesariamente la voluntad consciente y
directa a causar un dafic en ef bien juridico lutelsdo, mas sin embargoe
debemos congiderar gue si bien el derecho civil no reconoce este fpo de

filiacidén de los padres que olorgan o material gerélico v cue dirigen toda su

{ 5 ) Las nuevas formas ge nacer, &h rev.” Conocer”, Madrid, Jul. 1985 No. 30 pag.37
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conducta consciente 2 el desarrolio (ne concepcion) del mencr vy su posierior
nacimierntio, no es posible | que dicha conducta de guerer ser padres por medio
de los adelantos cientificos de esta era y su factibilidad, sea sancionads come
frafico de menores cuando pueds probarse el nexo bioldgico con & menar
recivido (autenticidact de ser su propio hijo) , con lo que el bien juridico tutelado
gueds inhabitiiado en & sentido de que no axiste tal ransgresion a la esencia
de la ley. Asimismo el derecho penal prevé ia sancidn para la prevencion de la
defincuencia , v ros pedriamos preguntar squé perfil criminal tendrd quién
solicita @ una persona cercana & ellos { hermang, madre, s, amiga intima) que
pueda desarrollarse en su vientre el hijo que no pueden paioldgicaments lievar
su gestacidn?, asi como, quién acepla ser ia madre susiitula con el animo de

ayudar @ quisn se lo solicitd ¢ Tetga un perfil criminal?. { 6)

Estamos hablande de la subreogacién homdloga |, donde el cigole =8
enteramente de ig pareja esiéril porque tratandose de la subrogacion heterdioga
constituye un verdadero tréfico de menores | oda vez dgue la madre sustituts |
ademas aporia el 50% de material gendtice al menor 2l momenic de fecundar
a su propi ovulo con ésperma de un fercerc , nor ip que llegado &l nacimienio
és propiamente su hijo o qgue entregaria, sujetandoss a la normatividad juridica

del frafico de menores con sus modalidades.

{ &) CARRANCA y Rives Ranl. Cédige penal anotade. Pag. 32



3.- Proyvecto de adicidn &l Cédige Penal Vigents.

Adicion al articuic 365 ter.- Al que con el consentimiento de un ascendienie
gue ejerza la palria potesiad o de quién ienga a su carge la custodia de un
menor, aungue esta no hava sido deciarada, itegitimamsnte 1o entregue a un
tercero para su custcdia definitive, & cambic de un bengficio econdmico se les
aplicars pena de prisicn de dos 2 nueve afios v de doscientas g quinienios
digs mulla. Traiéndose de subrogacibn materna heterbicga , ademds se e
suspenderd al médico de su ficencia médica para <forcer sy profesiton
duranie un fapsSC nC Mencr 2 res afics i PO mMayoer de cinco afics , y si se
fratare da una clinica médicy se procederd 2 su cierre defipitive. La pena
8% sumenitard hasta on lres afos mas si la subrogacidon materna
homdloga o hetardloga se lleva @ cabo en calfidad de madre susiftuta ,
utifizando of cuerpe de una menor de odad, incapgdz o gue no fenga fa
aplitud de comprender iz relfevancia de la conducia o pars resistirse al

agente.

St ia enirega definitiva det menor se hace sin la inglidad de oblener up
beheficio econdmico, i@ pena aplicable al gue lo entrege serd de uno a fres
afios de prisidn, excepic en @f caso de subrogacitn materna homdioge

por incapacidad paiofdgics de la madre genédlica, pars gesiar.
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Si se acredila gue guign recibiG al menor to hizo para incorporario & su nacles
famitizr v oorgerte los bereficios propos de ial incorporadidn | e pena ss

reducira hasia la cuarnta parte de la prevista en el parrafo anterior.

Cuando en ia comisidn del defiic ne oxista of sonsentimienio 2 que se refisre
gl parrafo orimers, (@ pena se aumentard hasia sl doble de la prevista an

aquéi.

Ademas de ies sanciones sefigladas, se priveré de los derechos de pairia
potesiad, utefa o cusiodia, en su a8, & guienes feniendo el slercicic de
£si0s, cometan & delito a que se refiers & presente arifcule | safve en fos
cagos de subrogacibn materne Romdioge o heferdloga, on los cuales se

docitird fa cntrega del memor en hase & su Fifacién y la mayor

canveniencia dei menor para sy melor infegrecidn famifiar,
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Conclusiones,

Es inevitable & avance v desarralio tecnaldgicoe Lo que ie carrespande
al Derecho &5 iogrer [a regulacion de conducias no previstas gue hasts hace
algunos afios eran impensabies. La regulacion uridica debe llevarse & cabo
mediante. ia mayor obietividad posible, en & sentido. de que 18 pareja oue
deses terier un Mijo propio por medio de la madre susiituta, ésta deberd ser
siempre por la imposibilidad natural de poder gestar un hijo, con o gue se
desvirtuaria todo acue! intente de no querer paser por las melestias de un
amparazo.

Asimismoe se regularia claramerte & evidente téfico de menores con la
conducta de la subrogacion materna heterdloga.

Lz finalided del derecho es la regulacion de conductas utelande los derechos
de lg poblacidn  en sus diversas marifestaciones. & dadir, vida, progisdad,
iibertad, seguridad etc. Por o gue ante un inevitable desarrolio tecnslagico —
bicldgico, es necesaria una normatividad que equilibre los intereses generzles
¥y &segure sl desarroiio arménico de ios mengres Nacidos vy padres gue s

ubrican en estos supusstos juridicos
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