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ANALISIS JURIDICO DE LOS DELITOS DE
PROCREACION ASISTIDA, INSEMINACION ARTIFICIAL
Y MANIPULACION GENETICA.



INTRODUCCION

El tema de manipulaci6n genética y la procreacion asistida es un topico que en el
pasado se observaba como simple ciencia-ficcién y que hoy en dia, el avance
cientifico lo ha transformado en un hecho, por lo que se vuelve necesario buscar
parametros para adaptar los preceptos legales existentes en nuestro pais y
comparario con la legislacion existente en ofros paises, debido a gue los avances
médicos y bioéticos se encuentran en constante cambio de la evolucién cientifica.

Es sin duda un requerimiento urgente, brindar proteccién a la sociedad, debido a
que se podria dar un uso negativo a la tecnologia que se encuentra en
metamorfosis y que en muchas ocasiones |os fines para los que se emplea no son
siempse benéficos para la sociedad, un ejemplo de ello, es el uso de la tecnologia
para la fabricacién de bombas contra toda la especie humana, es decir finalidades
que se plantean como un claro ataque a diversos bienes juridicos como o son la
vida, la integridad de individuo, y ta perpetuacién de la especie humana.

Por o antes dicho es necesario crear desarrollar, interpretar y adaptar la legisiacion
mexicana con figuras que ya se encuentran reguladas en otros lados det mundo en
donde ya se tiene un basamento juridico.

Es preciso sefialar que no sblo el Derecho penal interviene en ef tema del la
reproduccién gendtica, de la manipulacién y utilizacién de los genes, si no también,
concummen otras ramas de la ciencia juridica como lo son la administrativa, 1a
sanitaria y ka privada.

Para lograr esto, se vuelve indispensable tener una metodologia en la que se
precisen los alcances y limites del bien juridico a tutelar, asi, como sefialar cuales
seran las formas de ataque que buscan aislarse, también es necesario observar las
recomendaciones que en el marco intemacional se han realizado, como por



ejemplo las resoluciones del Parlamento Europeo o el Consejo de Europa de la
década de los ochenta y la iniciativa de la UNESCO, estas que han seguido un
avance que en mucho de los casos supera lo que se ha realizado en paises
pioneros en el tema, como Espafia, sin embargo, no se deja de reconocer que han
procurado establecer una Declaracion Universal sobre el Genoma Humano.

Con lo dicho podemos afirmar que en el Derecho comparado se observa una
legisiacitn que se preocupa por establecer Imeamientos penales en temas como la
genética humana y la procreacion asistida, es asi que en paises como Alemania
regulan aspectos sobre la proteccion de embriones, en Inglaterra se tiene la ey
Britanica sobre |a fertilidad, os gales cuentan con una legislacion sobre el origen
del ser humano, y en nuestro pais la Ley General de Salud ha hecho mencion al
problema de la inseminacion y hoy en dia el Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal.

Quiza lo novedoso del tema ha generado una falta de soporte jurisprudencial, y a
su vez, estc ocasiona un problema para ef desarrollo legislativo, buscando en todo
caso la equiparacion de clertas conductas con figuras tipicas del Derecho penal
que pudieran parecer aplicables, tal es el caso en el ambito internacional que dio
lugar a la sentencia dictada por et Tribunal de Padova del 15 de febrero de 1959,
en € que se califica de adultera a la mujer que es inseminada con semen de un
hombre que no es su pareja.

En México el punto de partida es la publicacion del Nuevo Codigo Penal para el
Distritc Federal publicado el 16 de junio del 2002, en el que se incluyen los defiios
relativos a la manipulacién genética, inseminacion artificial y procreacién asistida.



CAPITULO |
“*GENERALIDADES”

A. CONCEPTOS RELATIVOS A LA MANIPULACION GENETICA,
PROCREACION ASISTIDA E INSEMINACION ARTIFICIAL.

1. GENOMA HUMANO

El genoma es la dotacién de material hereditario que conforma un ser humano,
formado aproximadamente por 100,000 genes en cada organismo. La genética es
“parte de la biologia que trata de la herencia y de lo relacionado con esta..”

Cada célula se encuentra formada por 23 cromosomas que contienen unidades de
informacién genética {GENES), codificados en una cadena de A&cido
desoxirribonucleicc (ADN), los genes se ubican en forma lineal a lo largo del
cromosoma, cada gen tiene una posicion determinada a la que se le denomina
LOCUS, las formas que un gen puede ocupar en los cromosomas se denomina
ALELOS y se encuentra inicamente un ALELO en un LOCUS por cromosoma.

Los 23 cromosomas cuentan con 100,000 genes y a su vez cada gen se conforma
por miles de bases, por lo que se calcula que el ADN del nacleo de la célula mide
paco menos de tres metros?,

El fenotipp es la expresion de los genes en forma de rasgo, bioquimico o
fisioldgico por lo que se entiende que el genoma es el contenido completo del
A.D.N. de !a dotacién cromosémica®.

! Dicclonario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, (Voz Genética), 21 Ed. Calape S.A., Espafia,
1992,

2 8mith , H.O., “El dereche v el Proyecto Genoma Humano”, vol. |, Madrid, 1994, p. 103

3 Thompson, J.S., y Tohompson, M.W., en Genética Médica, 3* Ed., Salvat, Barcelona, 1985, p. 8.



El genoma humano se conforma aproximadamente de 2,700 de pares de bases,
que son capaces de codificar 3,000.000 de genes, de los cuales solo el 3 0 4 por

cientc codificaran las proteinas.

El genoma es el conjunto de secuencia del ADN en el que se encuentran los
genes debidamente codificados 0 no, en caso de que existan 23 cromosomas de
parejas homdlogos o 46 cromosomas diploides en las células humanas, las
células humanas sexuales se conformaran por 23 cromosomas haploides, el
genoma humano se constituye entonces por todo el ADN de la serie cromosomica
haploide de las células sexuales humanas.

La célula se conforma por un determinado nimero de cromosomas eso
dependiendo la especie, la especie humana se conforma por 46 cromosomas
diploides divididos en 23 pares en el que 22 de estos se encuentran en las células
femeninas y masculinas denominadas autosomas, los dos sobrantes son los
cromosomas sexuales o gonosomas, los gametos que cuentan con 23
cromosomas se les denomina haploides.

La historia genética surge en 1944, afc en que se identifica el &cido
desoxirribonucléico como la base molecular de la herencia sin embargo la
comunidad cientifica no aceptaba este hecho debido a que tenian la creencia de
que los genes eran (nicamente proteinas, fue hasta 1952, que se ratifica al ADN
como material hereditario, en 1953, los cientificos Wuaston y Crick proponen el
modelo estructural de la doble hélice después de dicho suceso el desarollo de la
ingenieria genética a sido acelerado, los genes son fragmentos mas o menos
largos del ADN los cuales se pueden aislar e identificar de entre toda la masa
molecular del ADN estos se pueden caracterizar, es decir se puede conocer el
mensaje genético que contienen y ser transferido de una células a ofras de un

individuo a otro sea o no de la misma especie (transgénesis).



El ADN. se podria pensar que rige el destino de la célula y es transmitida de
progenitores y descendientes de una generacion a otra, por lo que al conocer la
secuenciacion del A.D.N. se facilitaria la labor de modificar, alterar, insertar o

corregir el material genético.

Existe un anAlisis realizado a nivel Intemacional sobre el genoma Humano
denominado “Proyecto Genoma Humano”, en donde se busca realizar un mapa
genético, tal prayecto podria dar solucién a una gran cantidad de enfermedades,
mediante la terapia genética, el PGH es el intento de la comunidad cientifica
internacional para realizar la secuencia de los tres millones de bases de ADN del
genoma humano, el objetivo principal de realizar esta tarea es descifrar la esencia
genética de un ser humano mediante cifras de cuatro digites, adenina, guanina,
tiamina y citocina, dentro de la cadena de ADN se encuentran segmentos de
génes formados de pares bases, €l orden de estas bases se dispone a lo largo de
la cadena de ADN lo que establece el orden de los aminoacidos los cuales forman
los eslabones de las cadenas de molécuias de proteinas, los elementos que
entran en juego son las bases que forman el ADN en el cual se encuentran los
genes como el conjunto de bases codificadas que son capaces de trasladar esta
informacion del organismo el cual se encargara de realizar el papel de la herencia.

La genética es la ciencia que estudia lo relacionado con la herencia en todos los
organismos y la variacion entre estos, es una ciencia debido a que es un
conocimiento cierto, exacte, sistematico que se puede verificar, la informacion que
contiene cada gen se codifica en moléculas de ADN que se dividen en unidades
que se denominan genes, la informacion que contiene cada gen se descifra por
medioc de las proteinas los cuales se encuentran acomodadas de manera
especifica y su funcion es generar reacciones bioquimicas.



El gen es el encargado de almacenar la informacion genética de cada individuo,
cada gen se conforma de acido desoxirmibonucleico ADN sin embargo existen
genes virales que se conforman de &cido ribonucléico ARN.

Con la union de las células sexuales se crea un ser humano dotado de
determinadas caracteristicas que le seran transmitidas de generacion en
generacion pero sera un individuo distinto a los demas que contara con un nuevo
genotipo.

1.2 MANIPULACION GENETICA

Son varios los términos que se e dan a aquellos que intentan definir lo relativo a
los actos que se realizan con el material hereditario tales como “Intervencién
Genética”, “Control Genético”, “Terapia Genética” y “Tecnologia Genética”, en Ios
que no se ha marcado una diferencia especificas, sin embargo fos mas utilizados
son el de “Ingenierfa”y "Manipulacion”.

El termino Manipular puede entenderse como el tratamiento experto o diestro con
las manos®, el término genética es el campo que delimita su actuacidn en donde el

hombre actia de acuerdo a sus conocimientos.

El concepto anglosajon entiende por manipulacién <el fratamiento por obra del
hombre>®, y por genética se entiende como parte de la biologia que se relaciona
con la herencia™®.

Los términos Ingenieria y Manipulacién son conceptos que pueden entenderse
como aquellos que abarcan el mismo contenido, mas se ha optado por el de
manipulacién que abarca el concepto de ingenieria ya que en este se encuentra el
tema de Genética y Terapia Genética.

* Diccianario Enciclopédico llustrado de Medicinal Dorland, 26" Ed., interamericana, Mc Graw- Hill.

% ESER , A., "Genstica humana desde la perspectiva del Derecho Aleman’, traducido de C.M. Romeo
Casabona =n el Anuario de Derecho Penal y CP, 1985., p.347.

® Diccionario de fa Lengua Espafiola, Real Academia Espafiala, 21 ed. Espasa Calape S.A., Espaia 1992,



La manipulacion genética puede tener diversos fines tales como diagnosticos,
terapéuticos y de investigacidn, el primero de ellos se emplea en aquellos casos
en que se puede detectar una enfermedad, un ejemplo de esta es el diagnostico
pre-natal en el cual no se altera el material hereditario de lo que se hablara mas
adelante, el segundo como su nombre Io dice se encarga de sanar aquellos genes
que se encuentran en mal estado mediante diversas técnicas y el Ultimo estos
tiene como fin realizar diversos estudios para contribuir en el desarrollo de la
especie para ello se realizan ya una serie de estudios tales como el proyecto de
genoma humano, se sefialan de manera general por el momento mas adelante

nos ccuparemos detenidamente de cada uno de estos.

La manipulacién genética se puede definir en un sentido amplio y uno estricto.

1.2.1 Sentido Amplio: Es foda relacién de biotecnoiogia con el patrimonio
hereditario humano, fecundacion in vitro, la inseminacién artificial, el diagnéstico
prenatal, el anilisis de los genes y !as demas intervenciones entre los mismos su

recombinacion o la clonacidn.

La acepcién amplia incluye a la manipulacién genética molecular y {a manipulacion
genética no molecular, en /a_manipulacion gengtica molecular el material de
trabajo son secuencias de ADN que se encuentran en las células humanas, por lo

que la_manipulacién geneética no molecular es aquella en la que su material de

trabajo seran las células, tejidos y organos, la intervencion se realizara
especialmente en el desarrollo embricnario humano incluyendo la hibridacion y la
clonacion; las técnicas de procreacion asistida se realizan sin intervencién alguna.



1.2.2 Sentido Estricto: Es la tecnologia que permite aislar los genes recodificar
el mensaje genético celular, duplicarlos y transferidlos al mismo o a otro
organismo, se encuentra en el campo de la biologia molecutar, también llamado
manipulacién genética molecular o ingenieria genética, el material de trabajo son
las secuencias del ADN, de las células humanas lugar donde se encuentra los
genes.

Las practicas de fecundacion in vitro y de procreacién artificial no se incluyen en el
concepto de manipulacion genética en sentido estricto ya que en este concepto no
se altera el material hereditario, sin embargo se pueden incluir en el término de

manipulacion genstica en sentido amplio.

La manipulacion del ADN del Genoma se puede ver de varias perspectivas que
son:

» Construccién de genotecas o <<bibliotecas>> de ADN humano.

» Cartografia: Secuenciacion del genoma (Proyecto del Genoma Humano).

» Diagnéstico: Es la diagnosis prenatal molecular (tanto en condiciones normales
como en técnicas de reproduccion asistida).

» Identificaciéon por <<huellas dactilares>>: del ADN (genética forense:

investigacion de patemidad y criminalidad.

» Terapéutica: En la que es posible correglr los defectos genéticos y corregidos
mediante la correccién o insercién o reparacion de los genes defectuosos.

» Biotecnologia: Se encarga de alterar los genes humancs o animales para
dotarles de alguna calidad con la que no contaban y crear en estos algln
beneficio como es en el caso de las plantas la resistencia en el caso de
heladas.



La manipulacibn genética se puede aplicar en Microorganismos, de plantas,

animales y células cultivadas de animales, plantas y humanos.

Por lo que entonces por manipulacién genética debe entenderse que pude
observarse en dos sentidos uno amplio y uno restrictivo’, este ultimo modifica
los caracterss del patrimonio genético, mediante la transferencia programada de
un segmento determinado de ADN, que contiene una informacion especifica de un
organismo viviente a otro, en el santido ampiio la manipulacion genetica se aplica
a los embriones y gametos en las que no se modifica el material gengtico
forzosamente tampoco se utilizan forzosamente técnicas en las que se emplee el
material genético o ADN recombinante, es el caso de la procreacion asistida en la
que se puede realizar manipulacion genética siempre que no se afecte a la
descendencia de quien se somete a estas practicas es decir que sclo tenga

repercusiones en el individuo gue se somete a estas.:

La manipulacién genética en sentido estricto tiene como objetivo principal
transformar el material hereditario del hombre, existiendo otros actos que no
entran en este sentido ya que no modifican el patrimonio geneético, creando
nuevos genolipos mediante la transferencia programada de un segmento
especifico de ADN que contiene una determinada informacion genética y es
trasladado de un organismo viviente a otro, el concepto técnico establece que es
el conjunto de metodologias para el tratamiento con fines diversos de la
informacion genética que se encuentra en el ADN, en un sentido mas sintético se
puede decir que es la modificacién inducida, con técnicas moleculares, en el

material hereditario®.

En el sentido amplio el material de trabajo son los gametos o embriones en los
que no necesariamente se modifica el material genético ni la informacién genética
del ADN reconbinante, un ejemplo son las técnicas de procreacion asistida

7 Mantovani, F,; Manipulaciones Genéticas, blenes Juridicos amenazados, sistemas de control y técnicas de
tutela, “Revista de derecho y genoma humano®, 1994; 1: 93-119 p. 94.



(inseminacién artificial, la fecundacion in vitro con implantacion del embrion en el
Utero, subrogaci6n, tratamiento de células germinales para mejorar la fertilidad y
su implantacion en el cuerpo materno), solo se realiza manipulacion obstétrica, en
donde no se ve afectado el patrimonio hereditario, como es el caso del diagnostico
pre o post natal o consulta genética.

Como se observa se prasenta un conflicto entre bioética o bioderecho debido a
que en estas Ultimas practicas se incluyen la manipulacion genética sin especificar
si se incluyen en el sentido amplio o en el estricto creando asi problemas ya que
no es lo mismo que se altere un organismo a que no se realice ninguna
modificacién en su ser ni a su patrimonio hereditario®.

Dentro de la Manipulacion Genética se encuentran la terapia génica, la
manipulacién de embriones, la formacion de hibridos y quimeras, las técnicas de

clonacion, la eugenesia positiva y negativa™.

La manipulacién genética se ha encargado mediante diversos medios mejorar la

especie humana los temas mas sobresalientes son:

» El Proyecto Genoma Humano.
» E! Diagn6stico Genético.
» La Terapia génica.

1.3 TERAPIA GENICA

Se trata de practicas de manipulacion gensética consistentes en la alteracion la

secuenciacion del A.D.N., en las células de un individuoc para corregir o prevenir

® Mantovani, F., *Manipulazioni genstiche, Digesto Discipline Penalistiche”, |V Edizione, vol. VII, Roma 1986.,
pp. 540,548.

% Mufioz De Alba Medrano Mardia, (coordinadora), "Aspecios sobre la regulacién del genoma humano en
México", Reflexiones en tomo al derecho gendmico, México UNAM, Institute de Investigaciones Juridicas,
2002., pp- 191, 209.

19 Barge! Salvador D., Nelly Minyersky (Coordinadores), “Bioética y Derecho”, 1° ad. Rubinzal,

Argentina, 2003, p. 332.



alguna patologia genética, extrayendo células de gen en mal estado, cultivos in
vitro reimplantandolas cuando se ha eliminado su defecto'.

La terapia genética es la administracion defiberada del material genético en un
paciente humano con la intencién de comegir un defecto genético, descartando
aquellas comrecciones en la inteligencia del individuo, el comportamiento o el
aspecto fisico, por lo que se entiende que ka terapia génica esta encaminada a
tratar enfermedades genéticas, excluyendo fines eugenésicos.

Esta técnica es ideal para aquellos casos en que las enfermedades son
producidas por um solo gen rescesivo flamado (monogénicas), por lo que resulta
mas complicado aplicar estas técnica en los casos en que las enfermedades son
accionadas por varios genes denominadas (pofigénicas), las opciones que se
presentan para emplear la terapia génica son:

> La insercion génica.
> La modificacién génica.
> La cirugia (reemplazamiento) génico.

Por &l momento la Insercién génica es la que se aplica y consiste en introducir el
material génico sanc (gen terapéutico), sin gue se efimine o se modifique ef gen
defecivoso, mediante procesos quimicos, fisicos mediante retrovirus o adenovirus.

Para realizar este tipo de practicas es necesario que se realice un diagnostico
génico en el cual se observen las dolencias que puede tener una persona o los
miembros de la familia, las intervenciones se realizan sobre Cromosomas
hapibides de células reproductoras germinates o gamelos que son purHos
fundaimentates de ia herencia humana’, los cuales no son permitides en algunos
ordenamientos juridicos, olra forma de intervencion que se realiza sobre

" Benfez Ortuzar, "Aspecios Jurkiicos penales de la Reproduccin Asistida y la Manipulacién ~ Genética”,
ed, Edersa, Madrid Espalia, 1997, p. 53.

L qrki, D¥Knudtson, P. Genética, “Conflicios ants ka ingenierfa gendtica y los valores humanos”, trad., José

San Martin v Marga Vicedo, Madnd 1991, pp. 180,181,



Cromosomas diploides de Células Somdticas, estas son células de la medula
Gsea, que no_repercute en la herencia humana, estos son mas aceptados por
algumspaisesqueregulansobreeltemayaquenoafectmaladoﬁcendmda de
los sujetos que se someten a estas practicas.

Por lo que la terapia Genética se entiende que se puede realizar en dos tipos de
células:

1.3.1 CELULAS SOMATICAS
{cromosomas diploides)

Las céllas estructurales recesivas sin_capacidad hereditada). Se tiene gran
interés de servir en un futuro para sanar las enfermedades que surgen por contar
coh genes defectuosos, tratando de alterar la secuenciacion de uno o varios genes
de un individuo vy por medio de estos normalizar la codificacion de los genes, esta
técnica se realiza Gnicamente mediante 1a terapia génica en linea somatica, s
se utdiza para fines no curativos se hablaria de intervencion génica en linea
somdética no terapéutica, en este caso esta alteracidn no tiene como fin curar al
sujeto que se somete a elta sin embargo se espera que tenga efectos curativos en
terceras personas.

1.3.2 CELULAS GERMINALES
{cromosomas héploides}

Llamadas también células sexuales o hereditarias lo que trascenderia en el
individuo en cuanto a su descendencia), estas células sexuales reproductoras o
gametos cuentan con 23 cromosomas haploides esto quiere decir que cuentan
con el Gvulo v el espermatozoide esto dard lugar a la reproduccion humana, por
eflo se dice que aqui se recoge el patrimonio hereditario.



Con la terapia germinal el problema ético se presenta cuando el sujeto que aporta
la célula germinal no tiene efecto alguno, pero su descendencia si se altera,
generandose un conflicto al momento de regularia para lograr un control para su

practica, de lo contrario se estaria alterande la naturaleza de la especie humana.

Las enfermedades son producidas por las malformaciones que tienen los genes
que se encuentran en mal estado y las cuales son transmitidas a la descendencia,
de los 100,000 genes con los que cuenta el ser humano se han definido 3,500
enfermedades genéticas en las que se han observado diversas anomalias en los
genes las cuales se pueden detectar con el nacimiento tales como la trisomia

conocide como mongolismo vy la glactosemia en la que no se tolera la lactosa.

1.4. DIAGNOSTICO GENETICO.

Consiste en conocer los genes que presentan mutaciones y comparalos con
genes gue se encuentren en buen estado, las manifestaciones que presentan los
genes se ven influenciados por diversas situaciones tales como el medio
ambiente, factor que contribuye con los genes que cuentan con una mutacion
creando enfermedades dominantes tales como la neurofibramatosis, las
enfermedades rescesivas se presentaran en aquellos casos en que existan dos
copias de un gen alterado presentando enfermedades en el pancreas de fibrosis,
albinismo, anemias hereditarias, etc., todas estas producidas por contar con un
gen en mal estado o monogénicas que son transmitidas de generacidén a

generacion.

Las enfermedades recesivas no necesariamente se presentan por herencia ya que
los padres no necesariamente son portadores de genes en mal estado debido a
que podrian contar estos con genes sanos y presentar en su descendencia alguna
enfermedad recesiva y estos a su vez tener descendencia sana.

Las enfermedades que se presentan por contar con genes mutantes se generan
por diverscs factores tales como la susceptibilidad con la que puede contar un
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organismo ante el impacto que tiene al interactuar con el medio ambiente ya que
por si solo no podria activar la enfermedad por lo que es necesaria la relacidn gen
mutante susceptible y factores sociales alimenticios ecologicos en los que se
desarrolla el individuo.

Las enfermedades genéticas se presentan por tener divisiones andmalas de las
células germinales produciendo diferencia en los cromosomas, produciendo en
enfermedades crénicas afectando diversos sistemas en el organismo generando

discapacidades en donde la intervencion médica sera compleja y prolongada.
1.4.1 DIAGNOSTICO PRENATAL.

La diagnosis prenatal es también conocida con el nombre de diagnéstico antenatal
estas se realizan antes del parto, en sentido estricto sirve para detectar a tiempo
las posibles enfermedades que se pueden presentar en el embrion o feto, asi
como las caracteristicas patoloégicas y funcionales que presenta, en sentido amplio
se relaciona con la eugenesia, la cual se realiza en el momento anterior a la
fecundacion del 6vulo analizando las posibles taras que se pueden transmitir de
los progenitores a su descendencia, recomendando en estos casos a la pareja no

fecundar o alterar los gametos para evitar taras'®.

En el sentido amplio se puede observar la diferencia que existe entre el
diagnostico preconceplivo y el diagnostico prenatal incluyendo el diagnéstico
preimplantarorio, estas se realizan después del analisis genético o al momento de
haber fecundado el dvulo y los catorce dias siguientes respectivamente.

El diagnostico prenatal se encargaria de analizar las mal formaciones genéticas,
se realiza entre la etapa de fecundacion y el parto mediante una aminiocéntesis,
ultrasonograflia, fetoscopia o una biopsia corial.

'3 Romeo Casabona C.M., “Aspectos Juridicos del Consejo Genético, en Revista de Derechoy Genoma
Humano®, No. 1 { Julio - Diciembre 1994), Bilbao 1594, pp. 153 a 177.



» Aminiocéntesis: Se realiza mediante la punicion del Gtero y de la cavidad
amnidtica y extraer ef liqguide amnidtico para que posteriormente se cultive y
analicen las células de este liquido.

¥» Ultrasonografla: Esta operacion se realiza utilizando ondas sonoras con
frecuencia elevada para que de esta manera se visualice la estructura corporal
del feto.

» Fetoscopia: En esta se busca visualizar de manera directa al feto por medio de
un endoscopio.

» Biopsia Corial: Se realiza tomando muestras del corion, membrana que rodea

la placenta.

El diagnostico prenatal despenaliza en algunos casos de aborto y se relaciona con
el aborto eugenésico que no es aceptado, la mujer pude interrumpir de manera
voluntaria el embarazo en caso de que el producto tanga malformaiones, se
recomienda que en determinadas situaciones de riesgo se realice este tipo de
estudios para detectar antes de el nacimiento cualquier tipo de defecto del
producto de la concepcidn, se pude presentar en aquelios casos en que la mujer
tiene una edad en que los riesgos son mayores en &l caso de que se embaracs a
la edad de 35 a 40 afios ya que aumenta la posibilidad de tener un hijo trisdmico o
por tener antecedentes familiares con algun problema este estudio se realiza
mediante la aminiocéntesis.

£l problema surge en el momento que no haya de manera objetiva un defecto o
tara y que desde la perspectiva de los padres o del médico se consideren como
defectos y se deseen recurrir a esta técnica.



1.4,2 DIAGNOSTICO PRECONCEPTIVO

Es aquel que se realiza antes de la fecundacion mediante un analisis previc y el
medico o consejo técnico informa a los progenitores la posibilidad de que el
producto nazca con malformaciones genéticas, esta técnica se realiza mediante
una historia clinica de la pareja y de la ascendencia familiar, sin embargo existe la
posibilidad de que en un futuro el consejo técnico opte por las terapia génica en
los gametos realizande la fecundacion artificial con fecundacién posteriormente
mediante la reproduccion asistida.

El diagnostico preconceptivo se limita a realizar un analisis antes de la
fecundacion sin embargo como ya se menciono es posible que en un futuro esto
se subsane mediante la terapia génica ya que con esta se modificarian los genes
que se encuentran en mal estado para con posterioridad se fecunde y se transfiera
con una FIVTE es decir realizar la terapia génica antes de que el embrién se
introduzca en el cuerpo matemo.

1.5. BENEFICIOS Y RIESGOS EN LA MANIPULACIGN GENETICA.

La experimentacion se puede realizar en el hombre con diferentes finalidades es
decir con fines terapeuticos para quien se somete y otra en la que tenga fines de
investigacion, es principio de cuantas es necesario seiialar el significado de
experimentum que quiere decir comprobacién con ia experiencia, asi como
también se entiende como la observacion que es provocada por un hecho o un
fenémeno para la investigacion de sus propiedades y sus causas.

Estas intervenciones se realizan en un principio animales sin embargo la segunda
etapa recae en humanos empleando sus células, érganos y tejidos, como objetos
de investigacion, el primer paso se aplica a animales sin embargo en un segundo



momento es necesanio que se compruebe en el ser humano a manera de
comprobar los resultados que se crearon en kos animales, Vidal Garcia opina que
todo tratamiento terapéutico conlleva una dosis de experimentacion, debido a que
todo sujeto enfermo sometido a un tratamiento comporta un modo individual de
capacidades reactivas y de modalidades bioquimicas en respuesta a los farmacos,
en el gue se cormre el riesgo que los resultados generados sean totalmente distintos
a los esperados por el cientifico, al respecto Romeo Casabona opina que cada
padiente tiene una forma distinta de reaccién con un mismo tratamiento, por ello
toda accién curativa es distinta por lo mas insignificante que parezca™.

De acuerdo a lo antsrior se entiende que el materal de trabajo objeto de
investigacion se realizard con los érganos tejidos y células de un ser humano y el
fin que se pretende alcanzar sera terapéuticos o no terapéuticos, por ello debe
entenderse que ef fin terapéutico sera aquel que persigue un fin curativo y ef no
terapéutico tinicamente tendra una finalidad cientifica.

£n la experimentacion no terapéutica la finalidad no es curar a quien se somete a
estas practicas sin embargo contribuye a la investigacion, se reaiza mediante
reglas objetivo experimentales en el ser humano en sus 6rganos tejidos y colulas
pero sin un fin curativo, por o que se entenderad por experimentacion medico
quirrgica aquella en la que ss utilizan procedimientos manuales u operatorios y
no necesariamente se realizan por dolencia ¢ curacidon y se puede aplicar a
sujetos que no tengan dolencia aiguna.

Como anteriormente se ha sefialado el concepto de manipulacién genética incluye
temas que se han fratadc tales como lz terapia génica, maniputacidn de
embriones, abarcando temas tales como la hibridacion, la creacidn de quimeras y
laa.rgmesiaposfﬁvaynegaﬁvatamsqwsmpmmbidospordiversas
organizaciones como ka2 UNESCO por considerarios actos que atentan contra [a
dignidad del ser humano, en las que desde el inicio de la investigacién genética se

™ Romeo Casabona., C.M., "Aspecios Juridicos de la experimentacion fiumana, en la Revista de fa Faculiad
daDa'edndalaLHvers-:demﬂ.tersa mmeno monografice 11, estudios de derecho penal en
homenaje a iménez de Asta, pp. 569 y 570.
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considero como una practica prohibida, el parlamento Europeo del 16 de marzo de
1989 y el Informe Rothley lo consideraron como actos que desprecian la vida.

1.5.1 CLONACION

Clonacién nace de Klon que viene del griego y significa retoflo, rama o brote,
cientificamente significa el conjunto de individuos que desciende de otro mediante
via asexual ¢ vegetativa.

El primer ser clonado fue una rana en 1952 esta investigacion se realiz6 por los
americanos bidlogos Robert Briggs y Thomas King, el primer mamifero clonado
fue la oveja Dolly en 1996 por un grupo de genetistas guiados por Wilmut, del
Instituto Roslin en Escocia.

Por clonacion se debe entender como la accion de reproducir a un ser de manera
exacta en lo fisioldgico como en lo bioquimico de una célula originaria, es decir
que de un individuo se crea otro con caracteristicas iguales al anterior, este
resultado se logra realizando una reproduccion artificial, en donde los genes son
de una sola persona.

En sentido amplio clonacién significa todo procedimiento tendiente a reproducir
réplicas de un material biolégico determinado, sea de secuencias de ADN, de
células, de tejidos o de drganos. la clonacion se utiliza desde hace décadas para
la creaclon de productos farmacéuticos dicho proceso no ha generado problemas
éticos o morales, esta actitud puede servir de ejemplo ya que si bien esta practica
crea problemas éticos también debe considerarse el aspecto positivo ya que dicha
practica podria solucionar un sin nimero de enfermedades.

La clonacién no es un tema nuevo debido a que en un principio /a reproduccion se
reglizaba de manera asexual, esto es que la reproduccion de los seres
microscopicos con los que da inicio la vida se realizaba asexualmente por lo que



los descendientes eran una copia exacta a sus ascendientes, por lo que fa

reproduccién sexual surge apenas hace 1,000 millonas de afios.

El proceso para clonar es el mismo en cualquier animal este se realiza extrayendo
la célula de quien serd su progenitor, asi como también se extrae un Ovulo de
quien podria ser la madre alquiler, del 6vulo se extrae todo el ADN, es decir se
vacia de toda la informacién genélica y mediante de una descarga eléctrica se
fusiona la célula, la division crea asi un embrién el cual se introducira al Utero de
quien se prestara como madre alquiler.

Este procedimiento no genserard un ser fisicamente idéntico, ya que no se puede
conseguir una copia exacta de un individuo, esto debido a gue los genes se
activan por diversas circunstancias, en el caso de las enfermedades que se
transmiten con un ser creado de manera sexual |las posibilidades son menores que
en el caso de que un ser clonado ya que este tendra el 100 % de posibilidades

para que dichas enfermedades aparezcan en su crganismo.
Los procedimientos de la clonacién en mamiferos son diversos:

El proceso anterior se realiza en terneros en los que se fransmite la misma
informacion genética por lo que este serd idéntico a su hermano y no asi a la
madre ya que la fecundacién se realiza con dvulo de vaca y con esperma de toro,
cuando la divisién del dvulo alcanza un estadio las células que lo componen se
separan, por lo que cada una de estas células es capaz de generar un se humano
completo, es durante el desarrollo del feto que cada una de estas células esta
destinada para desempefiar determinadas funciones, antes de que pase esto se
implanta cada uno de los nucleos de la célula dentro de los évulos extraidos de
cada vaca, los que previamente se han eliminado de nucleo, se crian en la probeta
hasta que alcancen de 80 a 100 células para que posteriormente se implanten en
el utero de las madres sustitutas, con este procedimiento se obtendran ternseros
idénticos ya que son de la misma cadena genética, mediante este procedimiento
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es imposible crear un ternero con caracteristicas idénticas a la madre debido a

que se realizo mediante la union del 6vulo y del espermatozoide.

Otra técnica es la que se realiza sin la intervencion del una célula embrional si no
mediante una célula somatica, es decir de una célula que se extrajo de una
glandula mamaria de un animal adulto, esto quiere decir que esta célula se
encargaba de desempefiar una funcion determinada, esta técnica se utilizo para la
creacion de la oveja Dolly en la que se comprob6 que una célula con una funcién
determinada era capaz de regresar al estado en que una célula por si sola es

capaz de originar un organismo completo.

La clonacion se pude realizar sin fa necesidad de emplear células embrionarias
empleando células ya sean de un animal adulto (Dolly) o empleando células
fibroblastos (tejido conectivo del embrion), que sen células que ya tienen una
determinada funcién o diferenciadas, también se han utilizado células fetales los
resultados en estos casos no son muy positivos, mas aun cuando esta técnica se
emplea en un ser humano, se informa que es posible generar embriones humanos
clonados mediante la transferencia de nucleos sin embargo su desarrollo dura
hasta formar seis células sin que ninguna de estas sea capaz de tener una funcion
determinada de diferenciacion, la clonacion es una técnica en la que no se ha
logrado comprobar que no exista riesgo biclogico ya que no existe seguridad de

crear organismos clonados sin que cuenten con errorss.

Resulta dificil creer que la clonacién se considere como método reproductivo en
todo caso existen técnicas que solucionan los problemas de infertilidad como es ei
caso de la fertilizacion /n vitro a demas de esto resulta inimaginable que se
considere como una opcidn la creacion de un ser idéntico a otro ser humano, lo
cual sabemos no es posible debido a que a pesar de que se realice esta técnica

interfieren otras circunstancias las cuales modifican la informacion de la célula.



1.5.2 CLONACION TERAPEUTICA
CELULAS TRONCALES

La células troncales o células indeferenciadas o células madre son aquellas que
tienen la capacidad para crear células diferenciadas y estas a sus vez crear
células especializadas en la creacion de un tejido u érgano, el desarrollo celular
inicia con las células madre, célutas que son capaces de generar todo tipo de
células, dicho proceso se podria comparar con un arbol entendiendo que las
células madre serfan el tronco, las células diferenciadas las ramas y las células
especializadas las que nacen de las ramas, por ello se les denomina ceélulas
troncales o (stem cell) por ser consideradas como el tronco del arbol con
capacidad de ramificar, las células troncales se pueden encontrar en el desarroilo
embrionario y solo se encuentran con posterioridad en tejidos que tienen
capacidad regenerativa como es la piel y el sistema hematopoyético es decir de
donde derivan las células circulares de sangre, sin embargo existen células
troncales que se pueden encontrar en un tejido especifico y que solo pueden
generar células que tienen Unicamente esa funcion, el desarrollo cientifico a
permitido encontrar avances relativos a las células, ya que se ha descubierto que
estas a pesar de tener una funcion determinada podrian generar otra tipo de
funcion como es el caso de las células neurales, es decir aquellas que son
capaces de diferenciar los principales tipos de células que constituyen el sistema
nervioso como neurcnas, astrocitos y oligodendrocitos, se puede diferenciar las
células que no pertenecen ai sistema nervioso generando célutas musculares o
hematopoyéticas, también se ha descubierto que las células madre de la célula
Osea pueden originar neuronas y células musculares.

Las celulas troncales se pueden encontrar en el embrién, feto, en el cordén
umbilical en la placenta y en el adulto, las extraidas del feto favorecen para
desarrollar varios 6rganos, las células troncales fetales tienen células troncales
neurolbgicas, células troncales hematopoyéticas y las progenitoras de islas
pancreaticas.



Las células troncales pueden obtenerse mediante la manipulacién de células
troncales embricnarias las cuales se pueden cbtener de sangre del corddn
umbilical, mediante embriones que se obtienen mediante técnicas de procreacién
asistida o mediante procedimientos de clonacién'®, con la evolucion de la ciencia
se ha logrado averiguar que las célutas trencales pueden obtenerse de adultos
mediante la seleccion de determinadas células localizadas en diversos puntos las
cuales pueden dar origen a células determinadas.

Las células troncales neuronales se pueden encontrar en el ser humano adulto
con este descubrimiento se abren expectativas para tratar enfermedades
neurodegenerativas'®, por lo que se debe entender que la Terapia busca
reconstruir el tejido perdido en aquellos casos en que se presenten enfermedades
neurodegenerativas o células pancreaticas que producen insulina en algunos tipos
de diabetes.

La principal tarea en la terapia reconstitutiva es obtener las células para recuperar
el tejido que se encuentra en mal estado, superando el problema en el caso de
incompatibiliadad en aquellos casos de donacion de 6rgano, en el caso de la
terapia reconstitutiva el problema serfa el mismo aunque seria diferente si un
mismo individuo fuera donador varias veces y sus células fueran regenerativas,
pudiendo optar por la autodonacién en la que se solucionaria el problema de
incompatibiliadad.

Existen dos posibles soluciones para llevar acabo la terapia reconstitutiva:

a) Mediante células troncales se busca expandiras y asociarlas con el tejido
dailado, asl como también mediante céiulas troncales de un tejido para
reconstruir células de otro origen diferenciado, los limites en esta técnica es
que no cuentan aun con protocolos a seguir para la recuperacion, expansion y
su diferenciacion.

' Cano Valia (Coordinador), "Clonacion humana”, Instituto de Investigaciones Juridicas, México 2003., p. 49.
' Cano Valle (Coordinador), “Clonacion humana”, ob..clt., p. 58
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b) La terapia clonica se realiza en dos fases la primera que es la clonacion y la
segunda mediante células troncales embrionarias que desarrollan células
diferenciales, realizando posteriormente el método reconstitutive, en et que se
toma el nicleo de una célula del paciente el cual sera trasladado al dvulo
después se activara el desarrolio del huevo clonado hasta liegar a la etapa de
blastocisto o formar un embridn del cual se exiraerdn las células troncales
embrionarias las cuales se convertirdn en las células especializadas
requeridas.

Actuaimente el proceso de clonacion no ha sido un método que asegure su
objetivo, et antecedente existente sobre la clonacion de un ser humano no ha
logrado alcanzar la etapa de biastocisto, etapa en la que existen células troncales
capaces de crear células determinadas y a pesar de que exista la posibilidad de
locakizar las células froncales embrionarias humanas no existe aun el protocolo a
sequir para realizar las terapias reconstitutivas.

+ Beneficios

Los beneficios obtenidos con estas técnicas se encuentran en debate debido a
que se discute por un lado los beneficios como es el caso de la regeneracion de
tefidos con las células troncales de embriones.

El avance medico ha dado pasos agigantados con miras a salvar en un futuro
mies de vidas y detectar a tiempo determinados padecimientos, empleando
terapias de trasplante nuclear o mediante las céulas troncales, solucionando
enfemedadesgméﬁcasemedﬂashashl&sbnesmndaﬁasotaumﬁsm.
las cuales cuentan cen una historia dinica devastadora.

Las aplicaciones clinicas utilizan determinado tipo de células dependiendo el
padecimiento como en e caso de la enfermedad de Parkinson la cual se produce
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por la destruccion de las neuronas de la sustancia nigra que producen dopamina,
el tratamiento es la administracion de levodopa el cual se ha observado que con el
paso del iempo pierde el efecto la sustandia, el transplante de células tampoco ha
togrado ser efeclivo.

Se tiene la esperanza de que la evolucidn médica permita sanar estas y otras
mfemwdad&stal&scamelNzheiniermdwalmexistemhatanﬁawbpmasu
cura pero se avizora el remplazo de células neuronales dafiadas, asi como en el
caso de enfermedades vasculares cerebrales y las lesiones medulares que se
presentan en accidentes de transito, en las que se crefia que eran incurables
surgiendo la esperanza de sanar con la terapia génica y las células troncales,
otras enfermedades como la diabetes tipo dos, en las que RO aun no existe cura,
se ha logrado gracias a los avances médicos producir insufina por células
troncales embrionarias humanas lo que significa un gran pasc al empleo de
células troncales como terapia en la diabetes, la aplicacion de estas técnicas dan
origen a la posibilidad de solucionar enfermedades como leucemias que pueden
ser agudas o cronicas, las inmunodeficiencias, hepatitis cronica, cirmosis hepatica
etc.

+ Aspecfos Negativos de la clonacion.

Los problemas que surgen con estas técnicas es posiblemente un temor infundado
ya que con el nacimiento de Dolly surgieron nuevos temores debido a que
surgieron opitiones que pensaban que con este suceso se abria la posibiidad de
que 3 akien se le ocumiera perpefuarse mediante un hijo idéntico, pero en
realidad estas opiniches no tenian conocimiento de que aun no se ha logrado
clonar un ser humano y gue dicho proceso es dificil ya que en e caso de los
animales donados no se tiene la seguridad de que su organismo se comporte
como e de un ser humano nomal.

Los problemas éticos que se oponen a la donacidn son de caracter religioso ya
que se estaria atentando con lo que Dios dispone por no ser natural.
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También se considera como un acto negativo debido al procedimiento que se
emplea, como en el caso de la destrucciéon de los embriones a los cuales se les

niega la posibilidad de vida.

La eugenesia es un tema que puede ir de la mano de la clonacion si se piensa en
el deseo existente de obtener el poder politico en todo el mundo creando seres
que atiendan los intereses de otros y ser explotados para el logro de determinados
objetivos.

Por lo que en realidad existe aun la duda si con este proceso se logra un avance o
retroceso cientifico para el ser humano ya que se podrian afectar valores
primordiales del sujeto.

Se dice que la clonacion ataca a los derechos humanos del hombre debido a que
cada sujeto tiene derecho a ser unico e imepetible, es decir se debe respstar la
unicidad del individuo, ya que el concepto de persona se asocia con la idea de lo
irrepetible entendiendo que cada sujeto tiene dignidad.

Por ello la clonacion es considerada como un procedimiento que atenta contra el
debilitamiento de la unidad, ya que s¢ pierde el concepto de ser (inico e irrapetible
a pesar de que el sujeto clonado no es exactamente una copia del original, por las
razones expuestas con anterioridad.

A pesar de que la naturaleza también crea gemelos se debe considerar que no
todo lo que se imita de la naturaleza es ético, en el caso de los gemelos estos se
desarrollan paralelamente y en la clonacion un sujeto puede crearse
posteriormente al que ya se desarrollo en el que no solo se puede crear una sola

copia.
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El hecho de crear a un ser humano para tenerlo como reserva en caso de gue un
futuro se puedan utilizar érganos es aun una idea inaceptable ya que se estaria
negando la posibilidad de vivir a un posible ser humano, existe inadmisibilidad de
que sean considerados cosas no contar con una identidad Gnica e irrpetible.

2. PROCREACION ASISTIDA
TECNICAS DE PROCREACION ASISTIDA

Las técnicas de procreacion asistida pueden realizarse mediante el origen de sus
gametos es decir que se realizara la combinacidén de los gametos masculino y
femenino, sea o no de la pareja, o0 mediante -ayuda de la unidn de estos, es decir

que se aplicaran determinadas técnicas para facilitar la concepcion.

A. Mediante el origen de los gametos puede ser:

» Homologa.
» Heterologa.
> Mixta.

Como dijimos por el origen de los gametos la procreacion asistida puede ser
homologa o heterdloga, y para entenderlo mejor nos ocuparemos por separado de
cada una.

21 HOMOLOGA

En la procreacion asistida homéloga la mujer es fertilizada con semen de su
marido, pareja conyugal o convivente, se le ha dado las siglas de JAC. Esta se
presenta cuando los miembros de la pareja son fértiles sin embargo no es posible
la concepcion por el coito normal, por 1o que es necesana la asistencia para lograr
el objetivo de fecundacion.
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No existe el problema de fertilidad pero si el de la esterilidad en alguno de los
miembros de la pareja y es necesaria la asistencia facultativa para que haya
fecundacion, la ventaja es que existen menos conflictos éticos juridicos, la
desventaja ética juridica existe en cuanto a la fecundacion post mortem.

Existe la posibilidad de que el dvulo se extraiga del Gtero de la mujer y que se
deposite in vitro o en el utero de ofra mujer y sea inseminada con semen de su
pareja por lo que todo el material genético es de la pareja.

Los problemas juridicos que pueden surgir con esta practica son pocos, aun que
no menos importantes ya que con relacion al derecho privado pueden presentarse
problemas con fa practica de la fecundacién post mortern o en los casos en que se
practique la gestacion por sustitucion en la que el material genético es de la pareja
sin embargo quien gesta es una mujer distinta conocido como subrogacion ¢
madre sustituta.

2.1.2 HETEROLOGA.

Las siglas para esta practica son IAD, en el que la mujer es fertilizada con semen
distinto al de su marido o convivente la fecundacién puede realizarse con semen
de un donante o con un dvulo distinto al de la pareja, por lo que e/ materal
genético puede ser distinto al material genético de uno de los miembros de la
pareja o de los dos.

Los problemas éticos juridico son aun mayores que los que presenta la practica
homologa ya que con la heterbloga se presentan mas sujetos, uno de los
problemas que se presentan es cuando se preguntan sobre |a relacion que surge
entre el nasciturus y el donante debido a que no queda clara en los textos legales,
asl como al consentimiento que debe otorgar el marido para aceptar que el semen
sea de donante, por lo que dicho consentimiento debe otorgarse sin vicio alguno
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para su validez, observando claramente que nuestra legislacion no es clara ya que
no permite que el marido desconozca al hijo nacido después de ciento ochenta
dias que empiezan a contarse desde la celebracion del matrimonio y los que
nazcan dentro de los trescientos dfas después de la disolucién del mismo, de
acuerdo a lo que establece el articulo 324 del Codigo Civil Federal a menos de
que sl marido comprusbe que no ha tenido acceso camal con su pareja, por lo que
de esta manera es diflcil que el marido pueda contradecir la paternidad, sin
embargo el articulo 466 de la Ley General de Salud establece que se sancionara
al quien se practique inseminacion artificial sin el consentimiento del esposo, como
se puede observar algunos textos del fuero federal no han sido modificados
creando conflictos legales, asi como tampoco se regula de manera clara la
inseminacién artificial heterdloga reduciéndose Unicamente a aceptar estas
técnicas sin que dicha conducta sea tipificada como delito sin paderse encuadrar
en la figura juridica de adulterio debido a que para que esta se presente debe

existir relacion sexual, situacion que no se da con la practica de esta técnica.
2.1.3 MIXTA

La procreacion asistida mixta es aquella en el que la mujer es fecundada con
semen de su pareja o convivente mas el semen de otros donantses, o viceversa
con semen de su pareja con 6vulos de la mujer de la pareja mas el de donantes
con una fecundacién in vitro con transferencia de embriones o transferencia
intratubarica de gametos, esta técnica es rechazada,

Mediante la ayuda en la unién de los gametos puede ser:

Inseminacion Artificial, Fecundacién In Vitro con transferencia de embriones y
transferencia intratubarica de gametos'’, y a su vez cada una de estas técnicas se

puede actuar desde el origen de sus gametos es decir, emplear el material

17 Benltez Ortuzar Francisco, “Aspectos Juridicos Penales de la Reproduccion Asistida y la Manipulacion
Genética™, ob. cit., p.72.
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genético de la pareja (homdlega), o con el material genético de una o de los dos
sujetos (heterdloga).

» Lainseminacion artificial.
» Fecundacion In Vitro.
» Transferencia de embriones.

> Transferencia intratubdrica de gametos.

Esta se presenta en los casos en que existe esterilidad en la uniéon de gametos
masculinos ¢ femeninos, y se ayuda mediante estimulos naturales, incluyendo
técnicas como la “Inseminacion- Artificial” y “Fecundacion- Artificial”, presentando
diferencias entre estas dos el maestro Herrero Collado plantea la distincion de la

siguiente manera:
2.2 INSEMINACION ARTIFICIAL

Inseminacién Artificial: Significa la Introduccion de semen de! varén, conyuge o
donante en {a vagina o Utero por medios no naturales, logrando fecundar de

manera natural.

Fecundacién natural, Es toda operacién que tiende a germinar el dvulo con los
espermatozoides masculinos mediante procedimientos no naturales, el modo mas

expresivo es el realizado in vitro.

La inseminaclén artificial se realiza como ya se dijo mediante fa Introduccion del
gameto masculino de la pareja al cuerpo de la mujer obtenidos mediante la
punicion de los testiculos para extraer el esperma definicion que le dan los
sectores moralistas a la masturbacion, el cual es introducido por medics in natura

sin embargo la fecundacién se realiza naturalmente.

2.2.1 Inseminacion Artificial
Homologa (IAC)
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Esta se realiza mediante la estimulacion ovarica de la mujer dejando en optimas
condiciones al momento en que se pretenda introducir los gametos masculino o
esperma para efectuar la inseminacion'®, el esperma de la pareja sera examinado
para observar si este se encuentra en optimas condiciones para fecundar, en caso
de no ser asi se podra capacitar a este para eliminar aquellas deficiencias y evitar
fallas, la manera que se emplea es mediante una seleccién de esperma en donde
se ellgiran a los que cuenten con mayor capacidad de fecundacion, penetracion y
vitalidad, la extraccién de esperma fresco favorece la fecundacion en el caso de
que se opte por la conservacién se practicara mediante la congelacién de
nitrégeno liquido a 196,5 grados centigrados conservandose en recipientes
criogénicos.

La fecundacion se puede realizar de manera endocervical, es decir en el interior
del cueilo uterino, o exocervical, es decir mediante una cazoleta que se adapta en
el cuello uterino- y el semen este en contacto con el moco cervical por un periodo

de 6/8 horas, también se puede realizar de manera combinada.

Como se ha mencionado con antelacion es también llamada /AC y se realiza con
material genético de la pareja, se puede realizar mediante la matemidad
subrogada, es decir en donde el material genético es de la pareja, sin embargo
quien gesta es una tercera persona, aun asi nos encontramos ante una /AC, en el
caso en que la mujer pretenda someterse a estas practicas y su pareja haya
perecido no se podria hablar de una /AC a menos de que este haya manifestado
su voluntad en aceptar que su pareja se sometiera a estas practicas antes de su
muerte y haber dejado su material genético en un banco de esperma conservado
en nitrégeno liquido para su posterior realizacion, sin embargo es imposibie hablar

de una /AC si el marido no dispuso que su espera se utilizara para después de su
muerte.
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2.2.2 INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA (IAD)

Como se ha menciochado con anterioridad en la inseminacién artificial el material
se realiza con un procedimiento natural el cual se puede o no realizar con material
de la pareja, la inseminacién artificial heterbloga es aquella en que el
procedimiento se realiza con la participacion de un donante, ya sea del dvulo o dsl
esperma en la que el donante no tiene fa intencién de tener una relacion filial con
el producto de la concepcién, que como se sefalo anteriormente esta situacion no
se encuentra claramente regulada en nuestra legislacion, ya a que no se
encuentra debidamente protegida la identidad de! donante, asi como tampoco
existe regulacion legal que prohiba la practica de la matemidad subrogada , en la
que se tiene que acudir a la teoria general del acto juridico {a cual es considerada
como un aclo illcito' debido a que establece que el cuerpo humano no es materia
de comercio y en el caso de que se practique con el material de la misma mujer
que gesta se considera entonces que practicamente se esta realizando la venta de
un hijo.

23 FECUNDACION ARTIFICIAL

Operacibn que tiende a hacer germinar el évulo con los espematozoides
masculinos mediante procedimlentos no naturales mediante la practica in vitro.

2.3.1 Fecundacién In Vitro con Transferencia de Embriones
FIVTE

La primera de estas practicas se realizo el 25 de Julio de 1978 en Inglaterra, con
ol paso del tiempo estas practicas se han convertido en rutina, la caracteristicas

de esta tecnica es que se realizan en un laboratorio de manera extracorp6rea, es

'8 Instituto Nacional de Perinatologla, INPer, “Normas y procedimientos de Ginacologia Obstetricia, México,
2002., p. 135.
'® Lema Afton Carlos, “Reproduccion Poder y Derecho”, Madrid Trota 1999, p. 138.
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decir fuera del cuerpo por lo que es necesario contar con antelacion con los
gametos masculino y femenino, esta puede realizarce con la participacion de
varias personas debido a que el material genético puede ser 0 no de la pareja, y
quien gesta puede ser una persona distinta a la que desea al nasciturus asi como
también puede ser otra la que done el évulo, al igual que el material genético

masculino.

Esta practica se realiza mediante 1a extraccién de! évulo del ttero de la mujer
trasladandolo al vidrio, el cual se obtendra mediante 1a estimulacion ovarica con el
fin e producir mas ovocitos para producit un mayor nimero de preembriones y
aumentar asi las posibilidades de embarazo, el cual es aspirado con liquido
folicular por medio de la laparoscopia 0 mediante una punicion bajo vision
ecografica posteriormente se trasladaran a un tubos Falcom para que madure el
ovocito colocandolo en medio del cultivo del incubador cada uno de los ovocitos
seran inseminados con 100 o 150 espermatozoides moéviles, después de 20 horas
de la inseminacién el siguiente paso es liberar a los ovocitos, posteriormente
despues de las 24 y 28 horas de la liberacién se transfiere al embrion en l cuello
uterinc el cual se realizara con un finc catéter ya que el évulo fecundado ya se ha
dividido de 2-4 celulas, por lo que hace al gameto masculino o esperma es
extraido de una de las mudltiples formas y es fusionado artificiosamente con el

6vulo, (todo se realiza fuera de del (tero materno).

La fecundacién del évulo por el esperma es realizada en laboratorio de manera
extracorpérea, puede ser homéloga, heterdloga, el 6vulo también puede ser de
donante.

2.4 Transferencia Intratubdrica de Gametos (T.1.G)

La técnica aplicada es in vitro sin llegar a la fecundacion que se realiza hasta
transferirse a las trompas de Falopio.
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3. Manipulacién genética aplicada a las técnicas de procreacion asistida

(Eugenesla).

Como se ha mencionado las practicas se realizan en los primeros momentos de la
gestacion ya que si se realizan intervenciones genéticas posteriores se pueden
correr riesgos, las practicas que se realizan en estas fases de reproduccion son: /a
seleccién genética, la eleccion del sexo, la clonacion, las distintas formas de crear
seres genéticamente idénticos, la creacion de individuos con gametos de un nico

sexo, Ia hibridacién y la creacién de quimeras.?

3.1 SELECCION GENETICA.

Con la seleccion genética se tiene posibilidad de elegir determinadas
caracteristicas tendencias 0 rasgos en un preembrion, embrién o feto.

En teoria se puede llevar acabo de dos formas:

a) Conociendo las caracteristicas del préximo ser humano esto mediante el
analisis genético prenatal o preimplantatorio modificando estas por alteracién,
insercion o cambio del gen que se estima defectucso, por lo que es necesario
conocer la completa secuenciacion del genoma humano.

Esta opcion se encuentra todavia en proceso ya que no existe la posibilidad de
tener la informacién genética completa por ser limitado el nimero de genes ya

secuenciados.

b) Se seleccicna, mediante el andlisis prenatal observando las caracteristicas
del ser humano en formacién realizando una comprobaciéon para compararlas con

las deseadas, si no coinciden se hace la interrupcion de la gestacion.

2 Benitez Ortuzar, “Aspectos Jurfdicos penales de la Repradecion Asistida y la Manipulacion Genética™,
ob., cit., p.81.
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La seleccibn genética es denominada por Francis Galton 1883, como
“Eugenesia®, es considerada como la ciencia de mejorar la condicién humana a
través de apareamientos juiciosos surgiendo dos tipos de eugenesia, la positiva ¥
la negativa, la primera busca crear a individuos con tendencias superiores
mediante I3 ulilizacidn de gametos de donantes con caracteristicas superiores y
con técnicas de 1a procreacién asistida, la negativa se refiere a evitar utilizar genes
defectucsos, esterilizando a los sujetos que se consideran con genes defectuosos,
disminuidos psiquicos o fisicos congénitos, la manipulacidn genética da la
posibiidad de solucionar las enfermedades congénitas participando activamente
para un logro eficaz, en la eugenesia negativa esta situacién origina un gran
debate ético y juridico.

3.2 DETERMINACION INDUCIDA AL SEXO.

Es una de las diversas formas de seleccion genética, que ka naturaleza ke ha
otorgado al preembriGn o embritn, es en la que se establece el sexo al preembrién
o embribh con o sin la presencia de! cromosoma realizada por induccidn o
provocada artificialmente.

Existen dos formas de realizarse:
3.3 Induciendo sus propias células.

Quo se desarrollaran como células sexuales para que se desarrollen segan e
sexo elegido, esta técnica no se recomvenda ya que lo (nico que se cambia es &
desarrolic del sexo del producto no lo que le resta y como consecuencia produciria
un sef humano con & sexo deseado por los padres y con las caracteristicas con
las que el producto contaba desde un inicio, creando asi a un sujeto transexual ya
que las demdas células tendran las caracteristicas del sexo que la naturaleza le
olorgo.
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a) Actuando antes de la fecundacién.

Mediante la ssleccion de un cromosoma X por el cromosoma existente, el sexo del
embrion se determinara por el gameto masculino que es el cromesoma 23 X o el
23 Y, aportando en todas las ocasiones el cromosoma X, en cualquiera de las
formas in vitro o inseminacion artificial de esta forma se puede lograr un resultado
mas preciso sin problema alguno en el desarrallo del producto ya que el cambio se
realiza desde la seleccion del cromosoma sin tener consecuencias psiquicas del

producto.

El resultado de la practica de cualquiera de estas dos formas de realizar la
seleccién del sexo produce un debate ético, por lo que es necesario crear la
regulacion juridica pertinente.

3.4 Clonacién y las técnicas de creacién de seres geneticamente
ideénticos.

La clonacion puede ser vista desde la ingenieria genética molecular o
manipulacién genélica en sentido estricto, o ingenieria genética no molecular, o

manipulacion genética en sentido amplio.

La clonacion genética en ingenierfa genética molecular la practica de la ingenieria
genética sea o no terapéutica mediants la manipulacion de genes obtenidos del
A.D.N. de células humanas mediante bacterias o levaduras obteniendo nuevos

genes idénticos al gen clonado.

Los resultados de esta practica son buenos ya que se busca encontrar un
conocimiento previo de defectos y enfermedades que puedan presentarse en el
individuo Hlegando a la reestructuracion de estos y logrando el cambio del gen
defectuoso obteniendc una secuenciacion y a un ser humano cada vez mas
perfecto.
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Es importante que se observe que esta practica puede ser utilizada para fines no
terapéuticos creando seres transgenicos utilizando clones de cadenas o genes
clonados de A.D.N. de varias especies creando animales o plantas transgénicos,
donde el material génico que se emplea es de una especie insertado en
embriones de otra especie.

La clenacién en la ingenieria genética no molecular toma como base la célula
germinal femenina mediante el évulo en sus primeras etapas de desarrollo,
actuando sobre el ovule sin fecundar en la etapa de zigoto, se realiza una division
artificial creando uno o mas zigotos, el cédigo genético serd idéntico ya que es el
mismo 6vulo y el mismo espermatozoide esto misme ocumre en los casos de
gemeilos, en el caso de que se realice in vitro se obtendran tantos genotipos como
zigotos seran genéticamente idéniicos aun y cuando sea distintas las madres que
gestan los zigotos.

Existe Ia posibilidad de que Unicamente se implante uno de los preembriones en el
dtero matemne, crioconservando al otro como reserva en caso de que se necesite

tejido u 6rganos para implantes del ser nacido.

Es posible que se logre fecundar un 6vulo sin la presencia del gameto masculing
extrayendo el nicleo de la célula reproductora femenina incorporando el nacleo de
una célula somatica extraida del sujeto que se quiere replicar, estimulando al
ovulo para que se desarrolle la division celular propia de la reproduccion para
posteriormente implantarse en la mujer.

3.5 HIBRIDACION Y LA CREACION DE QUIMERAS.

Es necesario establecer las diferencias existentes entre la creacion de un individuo
hibrido y la creacién de quimeras.
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El individuo hibrido se crea a través de la combinacion de material genético de
varias especies incluyendo la especie humana.

La creacion de quimeras se realiza fusionando preembriones humanos y de
animales surgiendo asi una quimera hibrida.

Es necesario establecer ias medidas mas enérgicas prohibiendo estas practicas
ya que resulta un peligro para la existencia del ser humano.

3.6 PARTOGENESIS

Se realiza sin la intervencion del gameto masculino permitiendo el desarrolio del
gameto femenino, estimulando artificiaimente el o6vulo mediante procesos
quimicos, térmicos o mecanicos la descendencia de esta sera siempre femenina

por la falta del cromosoma Y.

4, HISTORIA
4.1 INSEMINACION ARTIFICIAL

Durante la historia de la inseminacion artificial a existido la preccupacion en la
conveniencia de aceptar o prohibir la inseminacion artificial, mas aun en aquellos
casos en que el material genético que no proviene de la pareja con el paso del
tiempo se ha observado que cada pals le brinda un concepto particular a este
tema es asi que se valora si dicha conducta es una conducta delictiva o no, sin
perder de vista que se busca proteger a la familia, ia institucién matrimonial y al
futuro hijo.

En un inicio se busco que estas conductas encuadraran en alguna de los delitos

analogos, por lo que se trato de que encuadrara en los delitos contra a la
honestidad, delitos del escandalo publico, violacién etc.
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A finales del siglo XIX se consiguid la practica de Inseminacion Artifical, al
respecto Hemrero Del Collado hace referencia a la sentencia emitida por el Tribunal
de Burdeos 1883, en donde se debate si dichas practicas son positivas,
considerandolas como un peligro social sentenciando®, la segunda instandia que
fue dictada por la Congregacion del Santo Oficio (1897) que considerd que esta
practica como negativa y contraria a ko moral, aunque en olros paises se
considera como una conducta usual.

En la iteratura juridica surgen opiniones de diversos penalistas como Cuello Calon
quien escribe temas como °E! aspecio penal en la fecundacion artificial’, irar
Strahl, Satvagno Campos, estos sin determinar los posibles aspectos defictivos, el
criminalista belga Theo Collinon, Voin, Savatier, Sancho Mortines Val, M., este
dittmo propone normas donde se establecen como posibles delitos en los que se
determina la linea divisoria entre estos posibles delitos y los que tuvieran

La participacién de los Tribunales en dicho tema es relevanie ya que en 1921, en
el proceso Oxford se emite una sentencia en la que se compara la Inseminacion
Artificial con el defito de adulterio, en la sentencia emitida en a Pretura de Padova

en 1a que se absuelve al adulterio 1958, y posteriomrmente se revoca tal decisidn
por el mismo tribunal 1959.

En Francia se encuentra regulado en ef Codigo Penal con e titulo denominado
de los "Atentados contra las buenas costumbres”, ya que se observa el tema
desde ef punto de vista social, moral v religioso. En Alemania el Cédigo Penal
establece que la inseminacion Artificial héterologa es considerada adulterio y
dafdiina al bienestar social y familiar y contraria a la moral, en Espafia ef Cédigo
Penal de 1932 a 1848, se considerd como adulterio, en 1978 es derogado
considerando el adulterio un delito en ef que debia existir yacimiento entre hombre

”Hmauoacmniammwmmawmwﬂummm
Granada 1969, pp. 15-16.



o mujer. Sudameérica se ve influenciada por Espafia, ya que considera adulterio
aquel en cual existe contacto carnal.

Para que la inseminacién artificial se considere un tipo constitutivo del delito de
adulterio debe existir contacto sexual sin el cual no se puede constituir dicho
delito, en esta conducta no existe directamente un contacto sin embargo se
analiza si puede considerarse delito en el caso de que la mujer se someta a estas
practicas sin que se brinde el consentimiento previo de su marido, sin embargo
para algunos autores como Savatier y Cobo Del Rosal consideran que dicha
conducta constituye el delitc de adulterio debido a que 1a mujer debe al hombre
fidelidad conyugal o sea derecho a la exclusividad sexual®.

Algunos de los paises influenciados por Espafia son Argentina, Uruguay, Puerto
Rico Nicaragua quienes consideran adultera a la mujer que yace con hombre
distinto a su esposo, en Europa los Codigos Penales no establecen el concepto de

adulterio sin embargo la jurisprudencia y la doctrina exigia la relacion carnal.

Savatier considera que a lo que tiene derecho el hombre es a la reproduccion
sexual evitando que se altere [a turbiatio sanguinis que protege la reproduccion

sexual de su esposa que es diferente al derecho de la exclusividad sexual.

Por lo que no existe relacion alguna entre el delito de adulterio y la Inseminacién
Artificial ya que cada uno de estas figuras exige elementos diferentes para su
realizacion.

En Alemania el proyecto del Cddigo Penal de 1962, en el titulo contra la familia y
Ja moralidad sexual castiga a la mujer que se somete a estas técnicas, en Gran
Breatadla, la encuadra en el delito de adulterio, en Halia, Valentini y Milan

sefalaban la necesidad de regular a la Inseminacion Artificial con semen distinto al

Z Cobo Del Rosal, M., “El Bien Juridico en el adulterio®, en anuario de derecho penal y ciencias penales,
Madrid 1963., p. 530.
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marido., en 1947 Suecla, busca elaborar un proyecto de ley favorable sobre

Inseminacion.

Los palses que regulan sobre procreacién asistida son los siguientes:

Italia 80°.- Se crean proyectos que establecen las nuevas técnicas de procreacion
asistida, estableciendo en Cddigo Penal 1992, penas para gquienes cometen
delitos contra la gestacion y prohibe la creacién de embriones con fines diferentes
a la procreacion, Procreacion asistida no consentida, delitos contra la dignidad del
ser humano, delitos contra la identidad genética, delitos contra la maternidad,
delitos contra la dignidad y la maternidad.?

En Suecia, se practica la inseminacion artificial desde 1920 ya que muchas
parejas se encontraron con el problema de infertilidad y no deseaban adoptar por
Jo que tuvieron que recurrir a estas practicas, es por eso que antes de 1985 ya se
regulaba lo relativo a la filiacion en el que un hombre que hubiese permitido la
inseminacién tenfa el derecho a alegar la negativa a la paternidad biclégica, en
1581 se encomienda al Congreso el estudio de la Fecundacion In Vitro, en 1983 la
Comision presenta una propuesta sobre Inseminacidon Artificial aprobada en
diciembre de 1984 entrando en vigor el 1° de Enero de 1985, los lineamientos
protegen al menor ya que estas practicas se pueden realizar tinicamente por la
pareja conformada de hombre y mujer dejando fuera las parejas homosexuales, se
sefiala que para poderse someter a estas debe existir el consentimiento del
marido, se sefala la obligacion de mantener el secreto de donante, se prohibe el
trafico de esperma congelado, permite la inseminacion artificial heteréloga y en la
maternidad subrogada es permitida siempre que no exista una remuneracion
econdmica y la madre que io solicite tenga la disposicion de realizar los tramites
de adopcion.

2 Banitez Ortuzar Francisco, "Aspectos Juridicos Penales de la Reproduccidn Asistida”, ob.clt., p. 263.
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En Inglaterra nace el primer bebe de probeta el 23 julio de 1978, el campo de la
investigacion evoluciona a pasos agigantados, por lo que se creo una Comision
que se conformo por médicos, juristas, tedlogos etc., la cual fue precidida por la
doctera Wameck del colegio de Oxdord, en Gran Bretania en 1984, las
recomendaciones contenidas en “El Informe Wuamock™, emitida por la Comisién
de Investigacién sobre fecundacion y embriologla humana. fa Ley de ia
Fertiizacién Humana y Embriologia prohibe crear, utilizar o almacenar embriones
siripenniso. implantacién en Otero de gamstos o embriones no humanos, mezcla
de gametos de animales y personas, estableciendo las penas pertinentes para
quienes realizan conductas contrarias a lo establecido.

En Espafia en 1988 so crean las Técnicas de Reproduccion Asistida, sobre
Donacion y Utllizacin de Embriones y fetes Humanos y Células, Tejidos u
Organos, Espafia es unc de los primeros paises en regular las técnicas de
reproduccion.

En Afemania 1990, surge la Ley sobre proteccidn de embriones en1991, se
establecen penas excesivas en los temas relativos a la procreacion asistida, a las
actos tendientes a donar a ofro embrion, y a la creacion de preembroiones con
fines distinfos a procreacidén, su comercializacion, la eleccién no terapéutica del
sexo def preembritn, la maternidad por sustitucion, la transferencia de mas de tres

Austraiia cuenta con la Ley de Concepcitn Arificial del Estado de Nueva Gales
de1986, en 1992 surge la Ley sobre la medicina de la reproduccion, Ley sobre [a
Intervenciones Genéticas en organismos y sobre terapia génica, 12 de julio de
1994.

En Estados Unidos en 1340, se establece el primer Banco de Semen debido a la

segunda guerra mundial, en 1984 se nombra un Comité de Etica el cual busca
tener un controt de las Instituciones médicas privadas, debido a que cada estado
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regula de manera independiente se busco una legislacion uniforme que regule
temas como el de filiacion.

Argentina.- La primera nifia nacida con estas técnica nace en 1984, la Camara
de Diputados y Senadores promulgaron el primero de mayo de 1987 la ley 23.511
en la que se ordena crear el Banco de Datos Genéticos.

4.2 MANIPULACION GENETICA.

El inicic de la genética surge en 1944 con la aparicion del Acido
Dexdsirribonucleico ADN el cual se creia que era una proteina, fue hasta 1952 que
se identifico como material hereditario, en 1953 se propone la figura de la hélice
descubierta por Wuaston y Crick.

El desarrollo de la genética ha sido acelerado en el que ha pasado por factores
hereditarios mendelianos a descubrir que son tangibles u manipulables, los cuales
se pueden identificar y asilar de la masa moiecular de ADN de un organismo, en &l

que se puede identificar el mensaje genético que contiene.

e Ei dosarrollo cronoldgico de la genélica se puede diferenciar en las siguientes
etapas?*:

1865, 1900-1940 Genética de la transmision
1840-1860 Naturaleza y propiedades del material hereditario.
1960- 1975 Mscanismos de Accion génica: Expresion (Codigo de

transcripcién y traduccién) y regulacion de los genes.

Desarrollo

1975 1985 Nueva Genélica {Tecnologia de los acidos nucleicos)

# Romeo Casabona , * Derecho Penat”, ed. Comares, Bithao Granada 2001, p. 2.
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1985-1990 Genética Inversa (Analisis genético del genotipo al fenotipo
del gen a! caracter).

1990-2000 Transgénesis (Plantas y animales transgénicos; terapia
génica humana)

1995-2000 Gendmica: Diseccidn molecular del los organismos (de las
bacterias al hombre: Proyecto del Genoma Humano).

1997-2000 Clonacion de mamiferos por transferencia de  nicleos.

Clonacién no reproductiva humana: cultivo de tejidos.

En ia década de 1975 a 1985 se desarrollan las técnicas moleculares de
fragmentacion, hibridacioén y secuenciacion y amplificacién de ADN que permiten
respectivamente:

a) Cortar moléculas de ADN por donde desea el investigador utilizando tijeras

enzimaticas como son las endonucleasas de restriccion.

b) Localizar genes concretos hibriddndo sondas marcadas con sus secuencias

complementarias en et ADN original.

¢} Leer directamente el mensaje genético contenido (realizable ya mediante
técnicas de secuenciacion automatica) .

d) Multiplicar millones de veces la cantidad de ADN disponible apartir de una
muestra infima mediante la técnica denominada reaccibn en cadena

polimerasa PCR.

El concepto de manipulacién genética incluye diversos temas los cuales se

pueden abordar por niveles, desde un nivel molecutar, nivel celular, nivel individual
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y a un nivel de poblacién, enfocandose principalmente en el nivel molecular el cual
puede analizar las moléculas del genoma humano o proyecto de genoma humano
y la utilizacién de los genes humanos en el que se¢ habla de la Terapia génica.

4.2.1 PROYECTO DEL GENOMA HUMANO (PGH)

Segun el astrofisico George Gamow el PGH es aquel que trata de descifrar la
esencia genética del ser humano en un numero de mas de tres millones de cifras
de cuatro digitos, la fase que inicia con esta investigacion se prepara en 1984-
1990, obteniendo resultados en 1995, en un inicio se penso que el proyecto
concluyera para el 2005, sin embargo el avance de ios medios a permitido que esa
fecha se adelantara, primero con fa creencia de que este se terminaria de
secuenciar en el 2003, después en el 2002, posteriormente en el 2001, para que
en el afio 2000 se anunciara que dicho proyecto estaba por concluirse en el afic
2000, dicho proyecto se realizo por grupos privados tales como Celera Genomic,
que se dirigio por Craig Venter, como por grupos publicos NiH, USA, Dr. Collins
Sanger Centre, UK, Dr. Dunham®, y con la llegada de tan esperada noticia han
surgido un sin nimero de problemas éticos y juridicos en la medicina y el derecho,
con temas como sequro de vida, enfermedades y relaciones de trabajo, asi como
la patentabilidad de genes humanos, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y lfa UNESCO 1997, ha establecido de manera simbdlica que el
genama humano es patrimonio de la humanidad.

El Proyecto Genoma humano es considerade como la base de la medicina en el
futuro, algunos autores le han denominado Medicina Predictiva o Medicina
Gendmica, con el objeto de crear un libro de referencias y secuencias de consulta
para la biologia y la medicina.

25 Romeo Casabona , * Derecho Penal”, ob., cit., p. 5.
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Con el proyecto ademas de secuenciar completamente los genes o Genoma
Estructural surgié la necesidad de conccer la funcion de cada uno de los genes

con la Genomica funcional, asi como su comparacién entre los genes.
4.2.2. TERAPIA GENICA (TG).

Es aquella en la que se administra material genético en un persona para corregir
algin defecto genetico, sin poder corregir la inteligencia de un sujeto su
compertamiento o el aspecto fisico, asi como tampoco manipular con fines

8ugenesicos.

La manipulacion geneética o génica se aplica con mejores resultados en aquellas
enfermedades generadas por un solo gen recesivo {monogénicas), en el caso de
las enfermedades generadas por varios genes (poligénicas), no se obtienen los
mismos resultados.

La terapia genica con mejores resultados es la insercién génica superando a la
modificacion de genes o su reemplazamienio, la TG puede ser somatica o
germinal como se ha manifestado anteriormente en la que la somaética no afecta la
descendencia del individuo mientras que la germinal si afecta, por esta razon no
es aceptada por diversas normas legales.

Los primeros protocolos experimentales de TG somética 1990 se aprobaron
después ‘de varias discusiones, en 1995 se obtienen los primeros resultados
positivos de la experimentacion clinica realizada en Estados Unidos e Halia
aplicados a pacientes ex vivos aplicados en nifios con sindrome de deficiencia
inmunitaria severa, después de dichos experimentos se han realizado otros con
resultados desalentadores en 0s que se ha observado que aun falita mucho para
resolver los numerosos problemas que tiene la TG, en el 2000 se hicieron pablicos
los éxitos de la TG en el que se aplico en un caso de hemofilia de fipo B en
Estados Unidos y otro aplicado en un caso de inmunodeficiencia en Francia, en
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ambos casos los pacientes no han tenido necesidad de que se les aplique
transfusiones de sangre.

4.2.3 CLONACION

La clonacién es considerada aquella copia genética idéntica o lo mas parecido a
una copia de ADN, célula, planta, animal o ser humano.

Fue en 1997 en que se realizo el primer experimento de clonacién en el que se
creo a la oveja Dolly mediante la transferencia de una célula somatica al nicleo de
un gvulo sin que se utilizara esperma del macho, desde ese momento han surgido
una serie de sucesos clentificos en la clonacién animal reproductiva, la cual ha
tenido un sin numero de fallas técnicas o metodoldgicas en las que el 95% de
estas se han expresado en abortos espontdneos o con anomalias que son
incompatibles con la vida.

El primer encuentro existente con la clonacidn fue realizada por los biblogos
americanos Robert Brigs y Thomas King fue 1952 quienes clonaron por primera
VeZ a una rana ya que su organismo es muy simple y no fue hasta el 5 de Julio de
1996 que /an Wiimut del Instifuto de Rosfin de Escocia creo la oveja Dolly.

Después de la creacion de la oveja Dolly se crea en la Universidad de
Massachusetts y el Advanced Cell Tecnology (empresa de biotencnologia) clonan
al primer bovino mediante células fibroblastos, el 20 de febrero de 1998 en Francia
nace Marguerite una vaca que se obtiene de células musculares fetales la cual
muere un mes después.

En cuanto a la legislacion Esparia es uno de los paises que cuentan con una
legislacion mas avanzada en el tema de clonacion el cual se regula en la “Ley de
Reproduccién Asistida™ de 1988, este ordenamiento legal ha servido de base para

la legislacion juridica sobre el tema, como en el caso de la Gran Bretafia.



El tema de clonacion a preocupado a algunos paises por lo que han optado por
integrar a su ordenamiento Juridico este tema es el caso de Alemania con la Ley
de Proteccién de Embriones de 1990, Francla con la Ley relativa al respeto del
Cuerpo Humano de 1994, Swecia con la Ley No. 1140 de 20 de diciembre de
1984 sobre la Inseminacion Arificial, Noruega con la Ley Nim. 56 del 5 de agosto
de 1994 sobre Aplicaciones Biotecnoldgicas en la Medicina, Espafia, con la ley
sobre técnicas de Reproduccion Asistida, de 1988.

5. REGULACION EN MEXICO.

La Constitucién Mexicana sefala en materia de salud lo siguiente:

Artfculo 1:
“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
que otorga esta Constitucién, los cuales no podrén restringirse ni
suspendsrse, si no en los casos y con las condiciones que ella misma
establece”.

El maestro Burgoa opina que la Constitucion de 1857, otorgaba derechos
naturales a los individuos limitando al poder publico, esta idea ha cambiado
entendida no como el derecho si no como la garantia que el hombre tiene en
calidad de gobemado y no como persona individual por lo que el derecho del
hombre es el antecedente de las garantias que hoy se otorgan a los individuos, es
necesario observar que se trata de una garantia que abarca a las persecnas fisicas
y morates.

Las garantias que se otorgan a los individuos son derechos gue les corresponden
por el simpte hecho de existir como sujetos que integran a una sociedad, el Estado
es a quien le corresponde establecer los limites de actuacién de los individuos
para que exista una convivencia amonica, la autoridad esta facultada por la
Constitucion para suspender e! goce de estas garantfas siempre y cuando se
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justifique su actuar, ya que no puede restringir un derecho por el simple hecho de
ser autoridad, por ello es necesario comprobar que se cumpla con determinadas
reglas al momento de emitir un acto de autoridad ya que de lo contraric se
violarfan las garantias del individuo, el cual podra mediante el juicio de amparo
obligar a la autoridad que le sean respetados sus garantias.

El individuo no tiene que comprobar que se encuentra en pleno goce de estas

garantias ya que como anteriormente se dijo estas sen inherentes al sujeto.

En el caso de que se transgredan, puede accionar un juicic de amparo para que la

autoridad justifique su actuar mediante un informe.

Articulo 4.- "El varon y la mujer son iguales ante la ley, Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia™.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada scbre el niimero y el esparcimiento de sus hijos.

+« Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y las modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera
la concurrencia de la federacién v las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a los que dispone la fraccion XVI del articulo 73
de esta Constitucion.

» Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de

alimentacion, salud, educacion y sanc esparcimiento para su desarrolio
integral.

e Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos

derechos.
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« El Estado proveera lo necesanio para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

e FEl Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumpiimiento de los derechos de la nifiez.

De acuerdo al primer parrafo en donde se establece que “El hombre y la mujer
son iguales para la ley”, México presenta sus primeros cambios con el
presidente Luis Echeverria, el cual pide al constituyente la reforma constitucional
en la que se elimina todo tipo de ventaja o desigualdad entre hombres y mujeres,
repercutiendo esto en leyes secundarias.

El proceso que surge para llegar a obtener la igualdad entre hombres y mujeres,
se logra con el transcurso del tiempo, tal proceso nos interesa por el hecho de
garantizar |3 proteccion a los ciudadanos en donde no exista parcialidad por
cuestion de sexo.”

Ei parrafo que establece que "Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud. La fey definird las bases y las modalidades para el acceso a los
serviclos de salud y establecerd la concurrencia de Ia federacién y las
entidades federativas en materia de salubridad general”, conforme a fos que
dispone la fraccidn XV del articulo 73 de esta Constitucion.

Surge por decreto de 2 de Febrero de 1983, en & que se establece que el Estado
es el responsable de difundir 1a proteccién de la salud asi como también establece
que es obligacibn de los Estados, Federacion y Municipios, el cuidado de la
seguridad social.

Nuestra Constitucion ha sufrido una serie de cambios en cuanto a cuestiones de
Salubridad en los que se puede observar que [a primera en establecer cuestiones

2 Catrada Padron Felidanc, "Derecho Constitucional™, E4., Harla,, 1990,
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de salud fue la Constitucion de 1857, en la que no faculta a la federacidén para
intervenir en materia de salubridad, en 1908, surge una Reforma censtitucional en
el que otorga la facultad al Congreso de la Union para legislar en materia de
salubridad, el ejecutivo propone a la Camara de Diputados impedir el ingreso a

nuestro pais a extranjeros indeseables desde el punto de vista de la salud.

El articulo 14 de la Constitucién sefiala el derecho a la vida, el articulo 1° y 15
sefialan el derecho para el goce de las garantias, en los articulos 16, 17 y 25 de la
misma se protege la esfera jurfdica de los individuos, sin embargo no se sefiala de
manera especifica la proteccion que se debe otorgar al material genético, asi
como tampoco sefiala los métodos y limites que se deben realizar en temas de
FIVTE, etc.

Se entiende que la Constitucidn protege los valores fundamentales de los
integrantes de una sociedad sin embargo considero necesario que estas practicas

se regulen de manera clara y precisa, en el documento principal para la nacién.

El 20 de febrero de 1985 se publicd en el Diario Oficial de la Federacién la Ley
General de Salud, el 27 de mayo de 1987 se decreto en las reformas de la Ley
General de salud se establece el control del Estado el tema relativo a la donacion
de sangre, el 26 de noviembre del mismo afio se reforma en lo relativo promover
la esfera administrativa al cumplimiento de [a Ley General de Salud, e! articulo 68
de la misma ley hace referencia a los servicios para planificacion familiar en la que

se sefiala el fomento a la investigacion sin establecer los métodos.

La Ley General de Salud en el Titulo Quinto, Capitulo anico seflala en el tema de
Investigacion para la Salud lo siguiente:

Art. 96

La investigacion para la salud comprende el desarmollo de acciones que
contribuyan:
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L Al conocimiento de los procesos biclogicos y psicologicos en los
seres humanos;

i Al conocimiento de los vinculos entre las causas de enfermedad la
practica médica, y la estructura social;

Art. 97

La Secretaria de Educacidn Plblica, en coordinacion con la Secretaria de Salud y
la participacion que corresponda al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia,
orientaréa el desarrollo de fa investigacion cientlfica y tecnolégica destinada a la

salud.

Art. 98

En las Instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares
respectivos y de conformidad con las disposiciones aplicables, se constituiran: una
comisién de investigacion, una comisidén de ética, en el caso de que se realicen
investigaciones en seres humanos, y una comisién de bioseguridad, encargada de
regular el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de Ingenleria genética, El
consejo de saftubridad General emitira las disposiciones complementarias sobre

areas o modalidades de investigacién en las que considere que es necesarlo.

Art. 99

La Secretaria de Salud en coordinacién con la Secretaria de Educacion Publica, y
con colaboracién del Consejo Naclonal de Ciencia y Tecnologia y de las
Instituciones de educacion superior, realizara y mantendra un inventario en el area
de salud del pais.

Art. 100

La Investigacién en seres humanos se desamoliari conforme a las sigulentes
bases:

L Debera adaptarse a los principios cientificos y éticos que justifican la

investigacidon meédica, especialmente a lo que se refiere a su posible
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1.

il

v.

Vil

contribucion a la solucidn de problemas de salud al desarrollo de nuevos
campos de la ciencia médica;

Podra efectuarse so6lo cuando el conocimiento que se pretenda producir no
pueda obtenerse por otro medio idéneo.

Podra efectuarse solo cuando exista una razonable seguridad de que no
expone a riesgos ni dafios innecesarios al sujsto en experimentacion;

Se debera contar con el consentimiento por ascrito del sujeto en quien se
realizara la investigacidn, o de su representante legal en caso de
incapacidad legal de aquel, una vez enterado de los objetivos de la
experimentacion y de las posibles consecuencias positivas o negativas para
la salud;

Sélo podra realizarse por profesionales de la salud en instituciones médicas
que actlen bajo la vigilancia de las autoridades sanitarias competentes;

El profesional responsable suspendera la investigacion en cualquier
momento, si observa el riesgo de lesiones graves, invalidez 0 muerte del
sujeto en gue se realice la investigacion. Y

Las demas que establezca la correspondiente reglamentacion.

Art. 101

Quien realice investigacion en seres humanos en contravencion a lo dispuesto en

la Ley y demas disposiciones aplicables, se hara acreedor a las sanciones

correspondientes.

Art. 102
La Secretaria de Salud podra auforizar con fines preventivos, terapéuticos,

rehabilitatorios o de investigacién, el empleo en seres humanos de

medicamentos o materiales respecto de los cuales alin no se tenga evidencia

cientifica suficiente sobre su eficacia terapéutica o que pretenda modificar la

investigacion terapéuticas de productos ya conocidos. Al efecto los interesados

deberan de presentar documentacion siguiente:
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I Solicitud por escrito;

I Informacion basica farmacologica y preclinica del producto.

m. Estudios previos de investigacién clinica, cuando se le hubiere;

IV.  Protocolo de investigacion, y

V. Carta de aceptacion de la institucion donde se efectie la investigacion u del
responsable de la misma.

Art. 103

El tratamiento de una persona enferma, el médico podra utilizar nuevos recursos
terapéuticos o de diagnostico, cuando exista la posibilidad fundada de salvar la
vida, restablecer 1a salud o disminuir el sufrimiento del paciente, siempre que
cuente con el consentimiento por escrito de este, de su representante legal o en
su caso del familiar mas cercano del vinculo, y sin perjuicio de cumplir con los

demas requisitos que defermine esta ley y otras disposiciones aplicables.

La Ley General de Salud, establece en su Capitulo Décimo Cuarto lo relativo al
tema de Donacién, Trasplantes y perdida de la vida, en el Capitulo Il sefiala lo
relativo a la Donacion, el Capflulo lii sefiala lo relativo a los Trasplantes, el
Capftulo IV el Tltulo relativo a la Pérdida de la vida, el Capftulo V sefiala lo relative
‘a los Caddveres, contando con su reglamento, de este capitulo deriva el
Reglamento de la ley General de Salud en materia de Control Sanitario de la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos en el cual se
establecen conceptos como €l de disponente, producto, érgano, tejido, el destino
final de los drganos, tejidos y produclos, la disposicién de estos para fines
terapéuticos, los requisitos que se deben cumplir para disponer de los 6rganos,
elc.

La LGS en su Art. 365, sanciona a toda persona que realice las practicas
médicas relativas a este tema que vaya en contra de lo que establece esta ley, el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 150 sefiala lo relativo “al
que realice sin consentimiento..”, la LGS en su Art., 466 ol Art. 149 del C.P.D.F,,
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sefiala lo referente a quien disponga de ovulos y espermas par afines distintos a
los autorizados por los donantes, la LGS sefiala que corresponde a la Secretaria
de Salud el control sanitario de las donaciones de ..., el articulo 157 del CPDF
sefiala lo relativo que “a guien implante en una mujer un évulo fecundado cuando
hubiere utilizado para ello un évulo o esperma de donanfe ajeno no auforizado...”,
el Reglamento de la Ley General de Salud en su Art. 43 establece que para
realizar la fertilizacion asistida se requiere obtener carta de consentimiento.., en
cuanto al tema de manipulacién genética el CPDF establece en su articulo 154
lo relativo a qulen utllice materlal genético para fines distintos a los
permitidos por la ley, el cual se encuentra ya regulado en las normas que
regulan lo relativo a la investigacién en la LGS y en su Reglamento, es
necesario sefialar que el término utilizado por la legislacion de ia salud es el de
Ingenieria Genética y no el de Manipulacién Genética.

El Reglamento de Investigacién para la Salud, sefiala conceptos como el de
Fertilizacion Asistida (Art. 40 fraccion IV), el de consentimiento informado (Art. 22),
los requisitos que debe cumplir para considerario existente, los requisitos que se
deben seflalar en el escrito, la investigacion en mujeres embarazadas, (Art. 43) en
grupos subordinados (Arl. 57), en 6rganos y tejidos y sus derivados de productos
de caddveres de seres humanos (Art. 58), sefiala que la fertilizacion asistida se
aplicara para solucionar problemas de infertiidad o esterilidad (Ar. 56), y a
quienes se aplican, articuio 114 de la misma ley.

El Reglamento de disposicién de Organos, sediala el concepto de Banco de
sangre, plasma, érganos y lejidos, no seflala nada sobre el banco de esperma y
otros mas, sefiala lo relativo el destino final de 6rganos, tejidos, productos y
cadaveres de seres humanos, lo relativo a los disponentes, la disposicion para
fines terapéuticos de dérganos, tejidos y productos, y la disposicién de estos
mismos para fines no terapéuticos, el documento para que el disponenete
originario otorgue exprese su voluntad para que se disponga de sus érganos y
tejidos para fines de trasplante, los requisitos que debe cumplir el disponente de
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érganos, lo relativo a los drganos que pueden contener los Bancos, en los que no
se menciona lo relativo al Banco de semen, de la disposicién de sangre y
componentes, de la disposicién de productos, en donde se sefiala lo relativo a las
células germinales sin mencionar nada al respecto, (conducta prohibida por
diversas legislaciones), de la investigacion y docencia, de las autorizaciones sobre
licencias, permisos y larjetas de control sanitario, de la revocacion de las
autorizaciones, de la vigilancia y la inspeccion, de las medidas de seguridad, las
sanciones administrativas, los procedimientos para aplicar sanciones, y lo relativo

al recurso de inconformidad.
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CAPITULO Il
“DERECHO COMPARADO Y ASPECTOS CONSTITUCIONALES”

1. Evolucién en el derecho comparado de los tipos penales relativos a la
Manipulacion Genética y Procreacién Aslistida.

a) PORTUGAL.

“La Comissao para o encuadramiento legislativo das novas tecnologias”, es el
marco juridico que regula esta actividad innovadora sin embargo con deficiencias,
en la actualidad esta regulado por el Decreto ey de 1986, regula las Practicas de
Reproduccion Asistida sin que existan normas que regulen lo relativo a la
Ingenieria Genética, regulando tnicamente en su articulo 214 del Codigo Penal
Portugués la Inseminacién Artificial no consentida, estableciendo determinadas
técnicas de procreacion las que deben de estar estrictamente vigiladas por un
especialista, estableciendo medidas drasticas en la practica de técnicas de
procreacion.?

Existen Inconvenlentes para regular la manipulacién Genética de manera parcial,
el profesor Oliveria Acensao, opina sobre el principio de minima intervencién como
inconveniente e irregular ya que surgen falsas expectativas acerca de lo permitido
pues otorga derechos que con posterioridad puede que resulten contradictorios
con la creacién de nuevas téchicas de reproduccion, debido a que pueden
alcanzar conclusiones indebidas de ciertos tipos de intervenciones parciales que
se realizan, esto debido al constante cambio en el desarrollo del tema, creando asi
contradicciones con el establecimiento de leyes parciales.

¥ Garcla Gonzalez, *Limites Penales a los Ullimos avances de la Ingenieria Genética Humana aplicada al ser
Humano®. ob.cit., p. 92.
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Aunque los que se someten a estas practicas acepten voluntariamente los riesgos
que se corren al realizar estas investigaciones dicha situaciéon no soluciona el
problema, ya que a pesar de que los sujetos acepten el riesgo se debe proteger no
solo al individuo, sino a la sociedad en general, es preciso dejar de legislar
parcialmente estos temas, para lograr evitar controversias juridico penales, debido
a la falta de regulacion de estas investigaciones acudiendo a leyes que cuentan
con una regulacion gue contempla de manera mas avanzada el tema, por ello se
acude al Codigo Penal espaiiol para tratar de observar los nuevos valores y
derechos, debido a que es en este donde se encuentran la mayoria de las figuras
que surgen sobre el tema, por tal motivo {as nuevas tecnologlias han de regirse por
principios generales.

En cuanto a la posible solucién de problemas, Portugal ha tratado de establecer
normas que regulen los posibles actos futuros, regulando lo inexistente
imponiendo sanciones, tal vez esto seria una forma de tener un control sobre el

tema sin embargo dicha regulacién puede generan como consecuencia excesos.

b) ITALIA.

El Cédigo Pena! de Rocco con vigencia de mas de sesenta y cinco afios busca
una reforma en la que se establezcan figuras, que regulen lo referente a la
identidad genética, nc fue hasta los afics 50° en que e! Tribunal de Roma
considera la Inseminacion Artificial como un delito de injuria, si falta el
consentimiento de la mujer, y si emplea la fuerza, en el caso de inseminacion
artificial heterdloga se considera adulterio, de igual manera si el marido aceptaba
la inseminacién artificial homologa de su mujer, por lo que hoy en dia se busca
establecer normas en las que se manejen los actos relevantes y su actualizacion.
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A finales de los ochenta el Ministro Vasalli pide a los catedraticos especialistas
que realicen una propuesta de key que establezca una legislacidn que impute
actos futuros que pongan en peligno un bien juridaco protegido, creando asi los
“delitos obsticitio”, que servian para sancionar conductas y tener como
resultado mas control social protegiendo al ser humano de cualquier tipo de lesitn
que contravenga la dignidad humana, creando un ordenamiento en que se pide
que no intervenga la oficina legisiativa y la reserva de ejecucién mediante una
propuesta ciudadana que se materializa con el nombre de “Shema di delega
legilativa per | emanazione di un nuevo Codice Penale”, proyecito que fue
criticado por no haberse realizado un debate previo, 0 comparacién con otras
medidas legislativas, asi como tampoco un estudio o confrontacion alguna con fo
que establece el orden intemacional, fratados y las bases de codificacion
existente.

En Halia, no existe fundamento legal y carece de comentarios, se sancionan
conductas que lesionen a los embriohes que se utiticen con fines distintos al de
procreacién como el embronicidio, inseminacion artificial contra la voluntad de la
mujer, delitos contra la dignidad del ser humano, delitos contra la dignidad
genética, alteracion genetica del genoma humano con fines no terapéuticos,
procesos de seleccidn genética de la raza, la hibridacion mediante ila fecundacion
interespecie de gametos o de células pertenecientes a los embriones utifizados, la
clonacién con tal fin, la gestacién extramatema realizada mediante maqguina, en un
cuerpo animal 0 en persona de sexo masculino, la implantacién de un embrién
animal en & cuerpo humano y la gestacién por sustitucion

c) ALEMANIA

Principio de minima intervencién Penal y la Ley Alemana sobre Proteccion
de Embriones.

Un antecedente legislativo es el proyecto gubemativo que se encontraba en el
Codigo Penal sancionando practicas de inseminacion artificial realizada sin



consentimiento del marido o practicada en mujer soltera sancionando a la mujer
que lo practicaba y al médico que la realizara.

En 1961 en el IX Congreso Intemacional de Derecho Penal invita a paises
extranjeros a limitar las penas que se establecen para frenar la practica de estas
conductas excepto en aquellos casos en los que se realice la inseminacion
artificial por un médico sin contar con el consentimiento de la mujer, regulado
también por el articulo 203 P.C. p. en el Proyecto de 1968

En 1961 Alemania presenta un proyecto gubemativo del Codigo Penal en el que
establece en el capitulo relativo a la proteccidén de las personas y de la familia
sancionando aquellas practicas de inseminacion artificial sin la autorizacién del
marido, en esta ley se tomo en cuenta la reunidén que se realizé en el IX Congreso
Internacional de Derecho Penal®®, donde se emitieron diversas opiniones, una de
gllas es establecer sanciones para tratar de limitar estas conductas,
posteriormente surgen mas debates en los que se fratan temas como la
matermnidad subrogada del cual surge la Ley de Medlacién de Adopclones y la
Ley de Proteccién de embriones, (Embryonenschutzgesetz), esta es
considerada como ley especial, que cuenta con trece articulos en su mayoria no
establecen sancion y son penados unicamente tres de ellos, se puede observar
que en Alemania prohibe este tipo de actos, sancionando con penas de prisién o

multa a quien realice estas practicas.

La doctrina cree que es conveniente establecer en la Constitucién temas como el
de la fertilizacion artificial de seres humanos, estableciendo sanciones a quienes
realice investigaciones sin tener el conocimiento cientifico suficiente.

% Garcia Gonzalez, "Limites penates a los Gltimos avances de la ingenieria genélica del ser humano™, ob.,cit.,
p. 89.
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d)  FRANCIA
“JURIDIFICACION GLOBAL Y COSENSUDA"

Los Juristas se preocupan al observar las consecuencias que se generan con la
practica de estas técnicas debido a la importancia que existe en este pais para
lograr un desamollo cientifico, la Asamblea Nacional junto con el Consejo
Constitucional establecen una serie de leyes relacionadas con el tema de bioética,
como la Ley 94/654 -29 de Jufio, que contiene temas come e de donacidn y
utifizacién de elemenios y productos del cuerpo humano, asistencia médica en la
reproduccion y el diagnostico prenatal, la Ley 94/548 de 1 de Juko, relativo al
desarrollo de la investigacion en el 4mbito de la salud, autores como Sautel opinan
que existe gran incoherencia legislativa estableciendo sanciones penales
injustificadas en el libro V del Codigo Francés.

La creacién de estas leyes genera una modificacién en la materia Civil, Penal y de
la Propiedad Intelectual, estableciendo penas hasta de siete aftos de prision,
pecuniarias y de inhabilitacion.

Resuita contradictorio admitir actos que son sancionados por ofros ordenamientos
es el caso en que se admite ka procreacion artificial consentida sin embrago la
norma administrativa prohibe estos actos a las mujeres soleteras.

La segunda ley se refiere a donacion de material biokdgico humano, de la
asistencia medica en la reproduccion del diagnostico prenatal y de la identificacion
genética, estos tipos penales reproduce los tipos penales del Cédigo Gajo de a
Ley 94/653 ya que no establece numerales al texto reiterando lo ya dicho, para
Sinatel esto significa una duplcidad legislativa de disposiciones penales
redundantes, con sanciones de privacion de libertad que van acompafiados de
multas e inhabilitacion. La Ley 94/548 regula lo refativo a datos personales en el
ambito de la salud, ya que no existe gran relacion con el Codigo Penal sobre el
tema de ingenieria genética si no con ofras ramas observando temas como
violacidn del secreto profesional.
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2. ASPECTOS CONSTITUCIONALES

Sin duda el tema relativo a la manipulacion genética debe tener un asidero
constitucional, razén por la que consideramos necesario el desarrollo de algunas

notas relativas a esta.

Las garantias individuales son consideradas como la vivencia del pueblo que
arrancan al soberano para que les sean reconocidos sus derechos y para
ejerceros con libertad debido a que les son inherentes, estas garantias surgen por
movimientos que son activados en su inicio por ia clase media, iogrando una
liberacion de la nacién y de los ciudadanos, dicho movimiento inicio en Inglaterra
establecido en su Carta Magna de 15 de junio de 1215, croncldgicamente se hace
mencién de la Colonias Inglesas de América, como antecedente la Constitucion
americana de 1787, considerada como la Constitucién mas antigua de la época
modema, como se sabe para poder fundar una colonia inglesa en America se
requeria un autorizacién del soberano ingles mediante un documento con el
nombre de cartas en donde se sefialaran las reglas de su gobierno, concediendo
amplia autoridad y autonomia en cuanto a su régimen interior, por ello son
considerados como plenos antecedentes de las garantias constitucionales, debido
a que se reconocian los derechos fundamentales de los habitantes de las
colonias, en 1791 se realizan los primeros catalogos de las garantias Individuales,
en 1865 se realizan otras enmiendas completando el cuadro de garantias
individuales de los Estados Unidos de América. En Francia en 1789 se expide la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el que se establecen
numerosas y fundamentales libertades que fueron adoptadas posteriormente por
constituciones modemas.

» Garantias Individuales

En nuestro pais la Constitucion Politica Mexicana otorga garantias a todos los
individuos, brindando una serie de derechos publicos subjsetivos, denominados

garantias individuales.
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La garantia de libertad es un derecho intrinseco con el que cuenta el ser humano,
que puede ser visto desde dos perspectivas, la primera de ellas es la subjetiva,
refiriéndonos al individuo y fa objetiva que se presenta desde la perspectiva de la
sociedad, entendiendo a la primera como el derecho gue tiene una persona de
manera individual para que el individuo realice todo tipo de actividades, la sequnda
sefiala que el individuo podra realizar todo tipo de actividad siempre y cuando
dichos actos no dafien a la sociedad.

El maestro Ignacio Burgoa Orihuela establece que por garantia individual se
debe entender a la relacién juridica que se da entre el gobermado, el Estado y las

autoridades, esto es una relacion entre sujetos pasivo y sujeto activo®.

Las garantfas que se otorgan al gobernado se pueden dividir en tres:

A) Garantia de Igualdad.

La garantia de igualdad se proyecta mediante un elemento negativo amplio, esto
significa que no debe existir distincién entre ios hombres para la aplicacién
de la ley.

Es la capacidad que tienen un nimero indeterminado de personas quienes
contraen derechos y obligaciones derivados de una situacién determinada, estos
pueden ser tituiares de los mismos derechos y coniraer ias mismas obligaciones
que emanan del Estado, la base de la que se parte es la igualdad en la que se

encuentran los sujetos para poder ser valorados conforme a derecho.

B) Garantla de Libertad.

El hombre por naturaleza busca su bienestar utilizando los medios idoneos que

considera pertinentes para el logro sus fines, es claro que el sujeto ejercita el

# Remirez Fonseca, "Manual de Derecho Constitucional”, Ed. Pac. México 1983.
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derecho a tomar de manera libre sus decisiones, este acto se realiza de forma
subjetiva y psicoldgica por eflo no trasciende en el mundo juridico y llega a ser
trascendente hasta el momento en que se externa objetivamente, es entonces la
libertad social la que interesa al derecho, también existe la libertad especifica que
se realiza de manera determinada en una esfera determinada.

Es claro que e ser humano cuenta con lbertad social para lograr sus fines
quedando limitado en aquellos casos en que afecte al interés de la colectividad
que forma parte de la sodedad, no existe una forma especifica que establezca en
gue momento se afecta, por lo gue se toma en consideracion cada caso concreto.

C) Garantfa de Seguridad Juridica.

Es aquella en la que el individuo esta dotado para exigir al Estado que le sean
respetadas sus garantias, contando asi con el derecho para exigir al Estado que
valore los actos que emite la autoridad.

La declaracion de Derechos Humanos establece que hay dos tipos de garantias:
Garantias Individuales y las garantias sociales, por su parte la Asamblea Nacional
Francesa al proclamar los Derechos del hombre, establsce que a libertad poiftica
es ka facullad que fiene un individuo para reafizar lodo equelio que no perjudique a
ofro.

Los derechos humanos otorgan at hombre por e solo hecho de existir garantias

La Constitucién Mexicana de 1857, establece que el pueblo mexicano reconoce
que el derecho del hombre es la base y e objeto de las Instituciones sociales™. En
consecuencia declara que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben
respetar y sostener las garantias que otorga la presente constitucion.

% Eshxdios Consitucionates., Ed. Pormia. UNAM,. México, 1996. 5* Edicion.
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En México la Constitucién protege a cada uno de los individuos que integran a la
sociedad, los derechos humanos son generales y abstractos y la constitucion
establece a la garantia con una medida exacta de la que cada individuo goza.

2.1 LA DIGIDAD HUMANA

Valores como la vida y la dignidad se consideran como un punto fundamental que
tutela el derecho, brindando proteccién a quienes se encuentren indefensos.

La dignidad humana se entiende como un derecho inherente al ser humano, la
cual puede entenderse con una doble perspectiva: una subjetiva que observa al
propio individuo y otra objstiva desde un punto de vista social partiendo desde el
libre desarrollo como individuo con respectivos parametros repercutiendo en la
sociedad logrando orden politico y paz social.

La Canstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en el articulo
1 pamrafo tercero que establece:

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
genero la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, fas condiciones de
salud, la religién, las opiniones las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que aténte contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de la persona”.

El Articulo 2, de la misma reconoce la tutela juridica que se brinda al los nicleos
indigenas, respetando las garantias individuales la dignidad e integridad de las
mujeres ...., of Articulo 3, el respeto a la dignidad de la persona y de la familia, el
Articulo 4, establece que el Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto
a la dignidad de la nifiez y el gjercicio pleno de sus derechos.
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La dignidad es un derecho intrinseco del individuo por el solo hecho de existir,
protegiendo su integridad para el libre desarrollo de su personalidad, garantias
que brinda la Constitucion Mexicana, por ello resulta necesario que la dignidad
humana en la practica de la manipulacién genética y procreaciéon asistida se
regulen de manera clara.

Es asi que existe una estrecha relacion entre los valores fundamentales y el
individuo, el cual podréa si es su voluntad someterse a estas practicas de
inseminacion artificial, procreacion asistida y manipulacion genética siempre que
estas se realicen respetando cada uno de los valores individuales y sociales del
ser humano, como la propia identidad genética de la especie humana, respetando
la vida para que esta no corra peligro, tomando en cuenta que estas practicas se
realizan desde antes de la fecundacion, sin embargo debe quedar protegida con
una calidad distinta a la de persona, debido a que se considera persona al ser
nacido vivo, por lo que se debe ser muy cuidadoso al regular esta situacién y no
caer en excesos legislando todas y cada una de las etapas evolutivas del humano.

El derecho debe encargarse de proteger la dignidad humana de acuerdo al
desarrollo de las etapas evolutivas en las que no debe otforgar categorias que no
le corresponden al preembrién, embrion y feto en relacion con el valor fundamental

de la vida.

La constitucionalidad o la inconstitucionalidad de las técnicas genéticas deben
observar que no atentan contra la viabilidad del recién nacido o concebido, debido
a que el momento en que se realizan es en el instante en que se implanta en el

Gtero de la madre, esto quiere decir el momento previo a la gestacién.
La constitucién debe preccuparse por tutelar los actos realizados sobre el embridn

o feto sin que exista una interrupcién en la viabilidad de este, uno de los
problemas que se plantean es, {en que momento se considera que debs iniciar Ia
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tutela juridica?!, presentandose para ello dos propuestas; la primera se refiere a
que la tutela juridica debe iniciar en el momento en que se implanta en el Gtero, la
segunda propuesta establece que debe iniciar posteriormente al momento de la
implantacion y termina con el nacimiento; en el caso de que esta inicie con la
implantacién se deben contemplar aquellos actos que se realicen sobre el material
genetico de los gametos que no han sido fecundados pero inmediataments lo

haran con un fin reproductivo.

La forma en que se otorga dicha proteccién puede presentarse de dos maneras: la
primera considera como titular de los derechos fundamentales al embridn o feto,
otorgando fa condicién de persona en primera etapa embrionaria, la segunda
propuesta es aquella que ampara los derechos fundamentales e individuales de!
embrién o feto sin reconocer la categoria juridica de persona manteniendo asi la
titularidad de persona hasta el momento del nacimiento, brindandole cada uno de
los derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitucién Politica Mexicana
como el derecho a una vida digna, en la que se permite después del nacimiento
ejercer los derechos fundamentales que se encuentran establecidas en la
Constitucion, la eleccién de una u otra opcién debe realizarse mediante un debate
juridico objetivo que se encuentre lejano a puntos de partida morales, en los que
se pueda realizar una construccién dogmatica tomando en cuenta la declaracién

universal de los derechos humanos y demés tratados y acuerdos internacionales.

Por lo anterlor se entiende que las propuestas antes sefialadas ofrecen dos
posibles soluciones, en los que existen inconvenientes la primera de ellas otorga
la calidad de persona al embrién o feto creando problemas para quienes realizan
estas practicas de produccion y creacion cientifica, la segunda postura reconoce la
calidad de persona al feto o embtidn hasta el momento en que este ha nacido,
otorgando la titularidad de derechos fundamentales, por lo que se tendria que

proteger los derechos que le son otorgados a una persona que tiene ia capacidad

¥ Kothy Porler, Martinez Gonzalez, Martha Tarasco (coordinadores), “Temas Actuales de Bioética™, ed.
Pomia, México 1999, pp. 28,29,31, 31.



suficiente para ejercitarlos, como ejemplo serfa el ejercicio a la libertad que tiene el
sujeto para aceptar voluntariamente someterse a estas practicas.

No se considera apropiado dar la categoria de persona en ninguno de ios casos

mencionados ya que surgirian un sin numero de contradicciones juridicas.

Con relacién a lo anterior es necesario tomar en cuenta los textos Internacionales
tradidonales relativos al tema como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, en 1a que se establece en su artlculo 1, que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, en su articuio 2,
establece que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta declaracién sin distincién de nacimiento, en el articulo 3, establece que todo
individuo tiene derecho a la vida a la libertad y a la seguridad de su persona, en el
articulo 6, sefala que todo ser humano tiene derecha al reconocimiento de su
personalidad juridica, el Convenio Europeo para ia proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, establece en su articulo
2, que toda persona tiene derecho a la vida, el artfculo 3 establece que nadie sera
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos ni degradantes, el articulo 14,
establece el goce de los derechos y libertades reconccidos en el presente
convenio sera asegurado sin distincion alguna especialmente por razones de
nacimiento, el Pacto Interncional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966,
establece en su exposicién de motivos un reconocimiento expreso de la dignidad
inherente a la persona humana, derivando todos los derechos, no permite la pena
de muerte al menor de 18 afos que cometa delito que lo amerite asi como
tampoco a la mujer en estado de gravidez, su arliculo 7 sefiala que nadie podra
ser sometido a torturas ni penas ni tratos inhumanecs o degradantes, estipulando
en particular que nadie podrd ser sometido en su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos, el artlculo 16, sefiala que todo ser humano
tiene derecho en todo espacio al reconocimiento de su personalidad juridica.
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Con relacion al recién nacido establece que todo nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento, debera tener un nombre,
estableciendo que todos serén iguales ante la Ley prohibiendo toda discriminacion
por motivos de nacimiento; la Convenclon de los Derechos del Nifio 1989,
haciendo referencia expresa a la Declaracion de los Derechos del Nifio,
entiende por Nifio aquel ser humano menor de 18 afios que por falta de madurez
flsica y mental necesita proteccion y cuidados especiales, establece que los
palses miembros que se adhieran a la presente Convencion aseguraran su
aplicacién a cada nifo sujeto a su jurisdiccion sin  distincion alguna
independientemente de su nacimiento, establece el derecho que tiene el nific a
tener nombre, nacionalidad, conocer a sus padres y a que estos le brinden los
cuidados que sean necesarios inmediatamente después de su nacimiento, obliga
a que los Estados miembros se aseguren su aplicacion adoptando las medidas

necesarias para brindar la atencion necesaria en las etapas prenatal y post-natal.

La Declaracién Unliversal de los Derechos Humanos el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos y la Convencién de les Derechos del Nifio
son considerados textos de ambito universal que reconccen los derechos
fundamentales e inherentes de la persona humana remarcando el caracter juridico
que le da a ia persona posteriormente a su nacimiento. La Convencion de los
derechos del niflo reconoce en su preambulo la necesidad que existe en
brindar proteccién y culdado especial antes de su nacimiento. Las
deciaracion de tos derechos humanos establece en todo momento la igualdad y no
discriminacion respecto del nacimiento, Espafia retoma este tema cuando se

refiere al nacimiento de un ser humano fuera del matrimonio.

En la Convenclon de los Derechos del Nifio se abordaron temas de gran
importancia sobre el tema seflalando la necesidad de brindar protecclén al ser
humano antes de su nacimlento por ello se abordo el tema relativo a la salud
antes del nacimiento protegiendo asf al ser humano en formacion que aun no ha
nacido sin brindar la categoria de perscona.



22 LAVIDA

La Constitucién protege como un derecho fundamental y primordial a la vida, en su

articulo 22, tercer parrafo en cual establece que:

“Queda prohibida la pena de muerte por delitos polfticos; y en cuanio a los demas,
solo podra imponerse al traidor a fa Patria en guerra extranjera, al parricida, al
homicida con alevosla, premeditacién o ventaja, al incendiario, al plagiario, al
salteador de caminos, al pirata ya los reos de delitos graves del orden militar”.

Es claro que no se establecera la pena de muerte en aquellos casos en que no se
presenten las circunstancias ya numeradas, debido a que el derecho a la vida es
un valor supremo de la persona humana, en otros paises de Latinoamérica
otorgan como valor fundamental a la vida tal es el caso de Colombia, en su
articulo 29 establece que prohibe al legislador imponer la pena capital en ningdn
caso, en /a costarricense en su articulo 21 declara inviolable la vida humana, /a
ecuatoriana en su articulo 191 garantiza a los habitantes el derecho a la vida y
prohibe la pena de muerte, la hondureria en su articulo 56 establece lo mismo
que la ley panamefia en su articulo 56, la wuruguaya en su articulo 26, la
venezolana en su articulo 58.

Otras disposiciones que comprender no solo la proteccion de la vida humana si no
también la proteccion de ofros derechos esenciales fales como los que se
establecen en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que a la letra dice:

“Nadie podré ser privado a la vida ..., de la libertad ..., si no mediante juicio
seguido ante los Tribunales previamente establecidos, en las que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho”.
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La vida y la dignidad humana son valores inherentes fundamentales y primordiales
del ser humano, sin estos no existirian los demas, la Constitucion debe observar
detenidamente el desarrolio cientifico en donde entren en juego los vakores éticos
y juridicos es decir debe considerarios como valores supremos como I8 vida y la
proteccién al debido desarrollo del ser humano antes de que inicie la vida de este
es decir, desde & proceso evolutivo del ser humano, en el que se debe modificar
el ordenamiento juridico de acuerdc a la ewvolucidbn médica estableciendo
parametros de actuacion y conceptualizando el proceso que se da para el inicio de
la vida hasta su nacimiento el desarrolbb ¥y su fin es decir con su muertte,
estableciendo definiciones para el inicio y el fin de la vida, estipulando los actos
que no atenten contra la dignidad det ser humano observando en que momento se
debe considerar que inicia la vida humana si en el momento de la fecundacion o
con ¢l nacimiento del nuevo ser, en et que se observan posturas intermedias gue
consideran que la vida inicia después de los catorce dias después de la
fecundacion, estos conceplos deben quedar ciaros en la ley contemplando todas y
cada una de las practicas que se pueden efectuar en estos momentos evitando
que el desamollo del embridh quede desprotegido al considerando aquellas
posturas en las que se considera que |a vida inicia después de las 12- 14 semanas
de la gestacidn etapa que coincide con el fin de la etapa embrional del desamoilo
del producto de la concepcion, por esta razdh se considera que el jurista debe
pregcuparse por sefialar el momento en que surge [a vida y no solo esta si noc el
proceso y los valores que se protegeran con e desarmrollc de esta, otorgando ia
debida proteccion al devenir bioldgico, a la vida humana dependiente o en
formacion y a la vida humana independiente o ya nacida, estableciendo conceptos
qgue sefialen los derechos que se otorgan en cada uno de los actos médices que
se realicen en cada una de las etapas de desamolic humano.

La necesidad de regular estas practicas es debido a la preocupacién que surge
con la realizacion de estas técnicas debido a que se puede aiterar el desarrollo
normal del nasciturus incurmiendo en conductas delictuosas que lesionen o pongan
en peligro la calidad de vida del ser humano en proceso, estableciendo sanciones



penales en aquellos casos en que se realicen actos que alteren |a calidad de vida

del ser.

El ordenamiento debe observar todas las circunstancias en las que se puede
realizar estas practicas es decir tomando en cuenta desde el momento en que ia
mujer se someta voluntariamente, sefialando a las Instituciones publicas vy
privadas la obligacion de brindar la informacién necesaria a quien otorga el
consentimiento y los riesgos que se presentan con la practica de estas técnicas,
asi como establecer las sanciones para aquellos que contravengan estas
disposiciones, estudiando las lesiones o puestas en peligro en que se incurririan
con la intervencion meadica, asi como sefialar la obligacion de gue estos actos se
realicen con ética y por expertos en la materia, para el bienestar del sujeto que se

somete,

Considerando las situaciones en el caso concreto como la practica genética en la
que se interrumpe con el desarrollo del producto sin poder llegar a la viabilidad de
este y se expulsa del claustro materno o se destruye en el interior del Gtero
materno en las que se debe considerar como conductas que lesionan y atentan
con la esperanza de vida pre- natal en las construcciones juridicas del delito de
aborto, tomando en consideracion los casos en que se despenaliza el delito de
aborto de acuerdo al articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el cual
sefiala que no se impondra sancidn en el caso de violacion y/o inseminacién
artificial que se practique sin consentimiento de una mujer mayor de 18 afos o con
consentimiento de una menor de edad o incapaz para comprender el resultado del
hecho, cuando haya riesgo de la salud de la mujer embazada a juicio del médico,
cuando a juicio de los médicos existan deformaciones genéticas o congénitas que
puedan poner en riesgo daiio flsico o mental, en las que se podria realizar la
terapia génica, sin garantizar que con esta sane, creando un posible aborto
incurriendo en un delito.
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La creacion de un ordenamiento juridico debe estudiar las legislaciones que se
han preocupado por tutelar los valores fundamentales, en las que se han
establecido conceptos que garantizan la proteccion del proceso evolutive de un
ser en gestacion, concepto que se entiende como aquel que pude coincidir con el
momento de la fecundacién o con el momento en que el producto des la
concepcién se implanta en el atero, el dictamen de la Comisién Parlamentaria
denominada Comisién para el estudio de la Fecundacion in vitro y la Inseminacién
Artificial humana sefiala que la gestacion inicia en el momento de la implantacion
en el Gtero, se debe entender que se debe observar al preembridn como una
esperanza de vida 0 como una vida humana en potencia la cual se debe proteger,
por lo que hace al momento final se hace referencia que este sera el momento en
que haya muerte cerebral.

2.2.1 LA VIDA PRE - NATAL

Esta abarca el devenir bioldgico que inicia segun el Tribunal Constitucional
Espafiol desde el momento de la gestacion hasta el momento del nacimiento,
abandonando la expresion placentaria e iniciando la respiracion pulmonar y con la

expulsién del claustro materno completa o incompleta seg(in la postura adoptada.

La fase pre- natal se constituye por diversas fases evolutivas siendo estas etapas
las det pre- embrion, embrion y feto dividiendo esta lltima en dos subetapas que
se encuentran separadas entre el quinto y sexto mes de la gestacion momento en
el cual una expulsion prematura del claustro matemo no interrumpiria la viabilidad
del producto de la concepcion.

Se considera necesario observar que no se puede dejar de tutelar la esperanza de
vida, siendo esta una etapa previa a la implantacién del embrién, etapa que no
puede quedar fuera del marce juridico, no por que se este afectando su viabilidad
si no por que se afecta la integridad fisica, psiquica o la dignidad humana de Ia
futura persona, sin que se brinde la calidad de persona, por ello es necesario que

dicha tutela juridica contemple el derecho a la vida en sus dos aspectos, el
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primero protege la vida y el segundo obliga al Estado a no obstaculizar el proceso
natural de gestacion mediante normas penales, recordando que la razon de la ley
es proteger los bienes juridicos ante los ataques mas intolerables, entendiendo
entonces que el Estado puede valerse de diversos sistemas extra penales

otorgando proteccion al nasciturus.

En otros paises como Espafia el legislador se ha preocupado por proteger al
embrién preimplantatorio mediante el derecho administrativo ya que considera que
el desarrolio del preembrion se encuentra en la incertidumbre dejando la
proteccién penal para las etapas embrional y fetal, despenalizando aquellos casos
que permite Ia ley por lo que se entiende que al ser valores fundamentales los que
estan en juego es la materia penal la indicada para brindar proteccién desde la
subetapa fetal, la etapa embrional también se despenaliza en aquellos casos en
que la madre decide interrumpir el embarazo esto en los casos en que el pals no
penalice este tipo de conductas, sin embargo no por el hecho de despenalizar este
tipo de conductas en la etapa embrional y preembrional quiere decir que no se
deba criminalizar aquellos actos que ateten contra estas etapas de desarrollo con
la practica de estas técnicas genéticas, dicha proteccion no se debe brindar al

nasciturus como persona si no con titularidad colectiva.

2.2.2 LA VIDA POST-NATAL

La vida post- natal inicia con el nacimiento del producto de la concepcion qus ha
pasado por un desarrollo evolutivo momento que pasa del senc materno a la vida
en sociedad la cual le corresponde al individuo ya formado considerado persona y
que se encuentra dotado de capacidad de goce reconociendose |2 titularidad de
derechos, iniciando con el derecho a la vida ya que se considera un sujeto al cual
si se atenta contra su vida antes del nacimiento el delito en el que se incurre sera
el de aborto diferente es pues si se atenta contra su vida después del nacimiento

presentandose el delito de homicidio con sus variantes.
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Los criterios para determinar en que momento el producto pasa a ser objeto

material de algunos delitos que atetan contra la vida humana independiente son:

1. Los que entienden por nacido la total separacion del claustro matemo,
abandonando la respiracién placentaria, con el comienzo de la respiracion

pulmonar auténoma,

2. La total separacion del claustro matemo, con el posterior requisito del corte

umbilical *

3. Lo que ha salido por completo del claustro matermo sin ser relevante el

corte del cordon umbilical.

Algunos autores como Luttger H. Entienden que el objeto material integrante de
los delitos que atetan contra la vida inician con los intentos expulsivos del claustro
matermno o con el inicio de los labores parturientum, Quintano Ripollés en su
Tratado de la parte especial de Derecho Penal comenta que los autores alemanes
optan por inicio de la conducta de homicidio apartir de los dolores de la gestacion,
cualquiera que sea ei criterio adoptado se debe equiparar a la muerte del producto
de la concepcion dolosa o imprudente durante el parto, evitando actos impunes de
dificil punibilidad al delito de aborto.

2.2.3 TECNICAS QUE ATENTAN CONTRA LA VIDA DEL EMBRION

La tutela juridica debe vigilar la practica de las técnicas de reproduccion asistida y
manipulacidon genética ya que estas ponen en peligro la viabilidad del nasciturus,
el cual tiene derecho a la vida desde la gestacidn, por ello resulta necesario
analizar aquellas practicas que se realizan desde el momento de la concepcion,
tomandoc en cuenta las practicas en las que se tiene conocimiento previo de que el

preembrion creado no sera viable, asl como también los actos realizados en los

2 Mufioz Conde, “Derecho Penal Parte Especial” 7*. Edicion . Vaiencia, 1988, p. 86.
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gametos antes de la fecundacion, actos que por el momento quedaran al margen

ya que no atentan directamente contra la vida del mismo.

Se observa que el atentar contra la vida de! nasciturus se relaciona con otras
figuras juridicas como la de la interrupcién voluntaria del embarazo esto para
aquellos pafses donde se permiten este tipo de practicas, conductas que aun no
estan permitidos en nuestro pais, considerando también aquellas conductas que
aténtan contra la viabilidad det embrion cuando este se encuentra en probeta y
se realizan sobre este actos antes de que se implante en el Utero, esta conducta
que pone en peligro la viabilidad del embrion o feto no se relaciona con el delito de
aborto ya que el aborto se refiere a la expulsién o destruccion del embrion en el

utero matemo.

Para considerar cuales son aquellos actos que atentan en contra del la vida del
embrion se deben sefialar todos aquellos actos que ponen en riesgo al feto,
analizando en principio a los embriones residuales se dice que son aquellos que
sobraran®, que son propios para la practica de la FIVTE, Fecundacién in vitro con
transferencia del embrion al realizar la concepcion o fecundacién fuera del Gtero
materno pero que con posterioridad se implantara en este a diferencia de la
inseminacion artificial ya que esta se realiza dentro del cuerpo, con la practica de
fecundacion In vitro los embriones tienen diferentes destinos come son la
crioconservacion para aquellos casos en que se desee implantar con posterioridad
en la misma o en otra mujer, su destruccién o cesidn para la ciencia en caso de
que se realicen investigaciones y en aquellos casos en que se desechan por no
lograr implantarse en el Gtero de la mujer, ya que se debe implantar mas de un
embrién en el Gtero matemo para aumentar la posibilidad de embarazo, teniendo
un limite de cuatro o cinco embriones debido a que si se rebasa este nimero se
corre el riesgo de tener un embarazo multiple, separando aquellos embriones que
se crean con numero superior para elegir de ellos el mas apto, eliminando los
menos aptos, dejando [os mas aptos para su crioconservacion para una posterior

3 vidal Garcla, “Estudios de bioética racional”, Madrid 1989. p. 124,
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transferencia mediante su congelacion tomando en cuenta que al realizar la

congelacioén y descongelacion existe la posibilidad de su destruccion.

Al realizar la FIVTE se crea un debate juridico para quienes consideran que la
tutela juridica inicia desde el momento de la fecundacién, debido a que cuando se
realiza la FIVTE se fecunda el embrién fuera del claustro matermo y se eliminan
embriones pre-implantatorios que deben estar tutelados con una calidad distinta a
la de persona, con la posibilidad de que sea una ley secundaria la encargada de
regularlo.®

Al tutelar a los embriones preimpiantatorios se debe tomar en cuenta que puede
ser una norma extrajuridica la que puede tutelar este tipo de practicas siempre y
cuando el profesional actie con la debida lex artis y se utilice un numero de
embriones adecuados para evitar eliminar el mayor numero de preembriones al
momento de implantarlos.

Una de tantas dudas que se plantean en el caso de que nuestro pais brinde
proteccion juridica a los preembriones fecundados después de los catorce dias,
que sucede si han pasado mas de catorce dias después de la fecundacion y el
preembrion ni se cricconserva ni se transfiere, en caso de que no sean
crioconservados deben considerarse como embridn o embrion preimplantatorio?,
cual es la tutela que debe emplearse®?, como se protegeran aquellos casos en
que los embriones fecundados rebasen los catorce dias de la fecundacién y se
transfieran al dtero los mas viables de quince dias y los que restan sean
destruidos?. Ya que se sabe que en caso de que nuestro pais adopte esta postura
de brindar proteccién al preembrién a los catorce dias de ser fecundado ya que
existe una individualizacién humana en el fruto de la concepcidn entendiendo asi

que los actos realizados en los preembricnes de menos de catorce dias no son

™ Garcla Gonzalez, “Limites Penales a los ltimos avancas de la Ingenieria Genética Humana aplicada al ser
Humana®,ob. Cit., p.181.
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sancionados, quedando asi la opcion de que sea una norma administrativo-
sanitaria la mas adecuada para regular esta conducta quedando protegidos por la
norma penal aquellos casos que se lesione al preembridn de mas de catorce dias

ya sea in vitro o in Utero.

2.2.4 CREACION DE EMBRIONES CON FINES DISTINTOS A SU VIABILIDAD.

La creacibn de embriones con fines distintos a su viabilidad, son conductas que no
tienen como finalidad la creacién de la vida humana, desviando el proceso
biolégico activando el proceso de vida sin parseguir como fin su viabilidad, comao
ya se sefialo anteriormente la tutela que debe emplearse para aquellos casos en
que el embrion no se logra implantar en el dtero, la tutela empleada no
necesariamenta debe ser juridica teniendo otro tipo de regulacion que contemple
la lex artis de! profesional, ya que en aquellos casos en que la mujer desee
procrear se debe utilizar el minimo de embriones requeridos, observando que de
un 100% de preembriones fecundados Gnicamente el 30% de los preembriones
transferidos logran implantarse, esto es similar a lo que sucede de en el coito
natural en el que del 100 % de los évulos fecundados se logran implantar en el

atero materno unicamente el 30%.

Queda claro que la conducta antes seifialada no tiene nada que ver con aquella
que desde un inicio desea fecundar 6vulos in vitro con fines distintos a la
procreacion, teniendo como objetivo la investigacion, la finalidad farmacéutica o
cosmética, la quirtrgica en los casos de banco de érganos y tejidos humanos para
ser utilizados como transplantes a individuos nacidos o en fetos que si naceran, en
los casos de investigacion militar o analoga en los casos de crear armas bioldgicas
o antidotos, todos estos casos no tienen como fin la viabilidad del preembrién o
feto, destruyendo todo tipo de esperanza de vida, sea en el periodo de los catorce
dias o fuera de este, queda claro que este tipo de conductas atetan con la
esperanza de vida del embrion, por lo que es de considerar que dichos actos

35 waufmann A., "Rehabilitacion de la proteccién absoluta de la vida™, traduccién de Silva Sanchez Jesus,
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deben ser tutelados juridicamente debido a que una regulacion extrajuridica no

seria suficiente para sancicnar estas conductas.

Estas conductas no se relacionan de ninguna manera con ¢l delito de aborto ya
que para que exista este debe intervenir el Utero materno, las conductas
pendientes de regular son aquellas que atentan contra la viabilidad del embrion
extrauterino, separando [0s casos en que existe una conducta dolosa con los que

son cometidos por una mala atencion profesional.

Asi como también debe contemplarse en un apartado referente a las técnicas de
fecundacion a los gametos no capacitados para la procreacion y que son
transferidos al Utero materno, con la garantia de que se producira de manera
natural la muerte del embrién, se debe establecer lo relativo a la programacion de
los gametos antes de la fecundacidén, debido a que se puede producir
consecuencias a futuro, produciendo la muerte en cualquiera de las etapas de la
gestacion o bien en un nifio ya nacido, entendiendo que el momento en que se
realiza dicha la conducta no se puede considerar que se afecta la vida, pero tras el
desarrolio y nacimiento del ser humano se vera lesionada la vida, delito que no se
perpetuo en el momento en gque se efectud, por tal razon estos gjemplos sirven de
base para proponer figuras que reguien diversas situaciones que dificiimente
encuadrarian en otras figuras delictivas.

2.5 INTEGRIDAD FISICA PSIQUICA Y MORAL

Como se establecié en capitulos anteriores nuestra constitucion brinda proteccion
a la vida, sin mencionar si se brinda proteccién a la integridad fisica y moral del
producto, por lo que se censidera conveniente su andlisis en los casos del no
nacido, tomando en consideracién que nuestro pais no establece de manera clara
en que momento inicia la vida del producto, por lo gue la proteccidn a la integridad

Barcelona, 1998., p. 47.
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fisica debe seguir de manera paralela a la proteccién que se brinda al derecho a la

vida del producto, tomando en cuenta que el bien juridico tutelado es distinto.

Se debe considerar necesaria la idea de brindar proteccion a la integridad fisica y
moral del ser humano, por integrid‘ad fisica se entiende la integridad de la salud
individual del sujeto en su vertiente fisica comprendida esta por los tejidos,
organos, huesos etc., del ser humano asl como la integridad mental y psiquica,
con la intervencion de las ciencias biomédicas para una posible restitucion que se
realice de manera individual al sujeto, mediante un componente biologico el cual

debera de ser valorado por la ciencia juridica.

La que puede presentar mayor problema en cuanto a su delimitacion es la
integridad moral ya que parte del plano interno de el individuo, subjetivo e
individual, entendidos como los rasgos espirituales del ser humano tales como la
libertad de eleccion, ideolbgica y religicsa, la proteccion a la intimidad, el honor a
la propia imagen del sujeto, Ia libre expresi6n, la no discriminacion, derechos que
se encuentran reconocldos en nuestra constitucion, estos derechos fundamentales
son reconocidos por nuestra constitucion y refuerzan la integridad moral que nos
ocupa y a pesar de que se presentan con la intencion de otorgar esta proteccion al
ser humano que viene en camino no es posible su ejercicio si no hasta que este
cuente con la calidad de persona ya que estos derechos son exclusivos de esta,
para el libre desarmollo de la personalidad, sin poder ser tutelados antes del
nacimiento, con lo que respecta a la integridad fisica- psiquica se dice desde el
punto de vista biolbgico que se debe considerar primero el inicio de la vida y con
posterioridad la integridad fisica del nasciturus ya que la vida iniclara en el
momento en que el desarrollo embrional pemita diferenciar los tejidos de los
¢érganos del ser humano en camino coincidiendo este momento con Ia etapa fetal,
la proteccion de la integridad del embrién aumentara con el desarrollo evolutivo del
embrién, existe la posibilidad que la proteccion juridica del feto no coincida con el
momento en que inicia la proteccion de la vida esto dependera de la teoria que
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nuestro pais adopte para considerar el momento en que inicia la vida,

mencionando algunas de ellas;

1. Si la proteccion a la vida inicia con la concepcion®, siendo esta anterior al
momento de la integridad, por lo que la integridad iniciara aproximadamente

tres meses después de la fecundacion.

2. Sila proteccién a la vida inicia tras la implantacién del dvulo en el Gtero, esta
sera anterior a la integracion por lo que se espera gque la vida inicie
aproximadamente a los catorce dias aproximadamente tras ia fecundacién por
Io que la integridad obtendria esa tutela aproximadamente dos meses y medio

después.

3. Si se considera que hay vida tras la organogénesis o etapa en la que se
desarrollan los érganos del fruto de la concepcidn que coincide con el inicio de
la etapa fetal, esta coincidiria con la integridad por lo que se considera que

ambas iniciaran en tres meses, aproximadamente tras la fecundacién.

4. Sila vida a tutelar se otorga con el nacimiento, resulta légico iniciar esta tutela
de la integridad aunque no existe obstaculo alguno para tutelar a la integridad

tres meses después de la fecundacién.

Es necasario observar los errores que han cometido los paises pioneros en el
tema como es el casc de Espania, guien utilizaba el derecho punitivo en aquellos
casos en que se atentara con la vida del concebido en cualquier etapa del
embarazo con o sin consentimiento de la mujer gestante, por lo que deja en
desamparo aquellas conductas que unicamente lesionan al fruto de la concepcion
de manera dolosa o imprudente y que no afecten la viabilidad del mismo, por ello
se considera conveniente optar por una tutela de la integridad dei feto desde la
organogénesis, en la cual se pueden establecer las penas correspondientes de
acuerdo a la gravedad de! hecho.
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26 LALIBERTAD

La Constitucién protege la libertad fisica refiriéndosa al tema de esclavitud por que
en esta se pierde la pertenencia del ser humano, en la cual otro pusde apropiarse
y disponer de otro sujeto como si fuese un objeto, esta disposicién se encuentra
en nuestra Constitucion en su articulo 2° en la cual se establece que:

“Ests prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al temitorio nacional alcanzarén por sola ese hecho, su
libertad y proteccién de las leyes”.

Observando que este precepto legal también contiene la garantia de igualdad. El
sistema precortesiano la desigualdad de los hombres era el estado natural dentro
de las sociedades indigenas, el sistema juridico de fas culturas indigenas permitia
la esclavitud, es hasta el movimiento insurgente cuando se determina abolir con
esta, se reconocié la libertad de la persona humana se rompié con el sistema de
desigualdad entre los hombres libres por razén de raza, titulo de nobleza o
posicién economica, en la actualidad esta garantia se podria aplicar en aquellos
casos en que no debe existir desigualdad para quienes tienen acceso de datos
genéticos de un individuo, casos en que las empresas para tener mas control
sobre el personal realizan un examen de ingreso discriminando a quienes
presentan anomalias en sus genes y por esa razén son discriminados, los
ordenamientos juridicos deben tomar en cuenta el desarrollo cientifico en el que
se sefialen los lineamientos que protejan a la sociedad de todo tipo de actos que
lesionen a la sociedad.

Para que el ser humano pueda ejercer su libertad es necesario partir del principio
de la libertad fisica con el objeto de que se desarmolle de manera digna, por lo que
nuestra constitucién otorga libertades tales como la elecciéon del desarrollo de los

% Kaufmann A., “Rehabilitacidn de la proteccion absoluta de 1a vida®, ob.,cit., p. 47.
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derechos indigenas en cuanto a sus usos y sus costumbres, la libertad de
eleccion, la proteccidn a la salud y de tener una vivienda digna y decorosa.

LaEbahddepmaead&seotorgaain‘rdosdelaﬁbde1975eneiarticulo4
Constitucional el cual incorporo e articilo 5 esta fusidn garantizé la libertad
ocupacional, la cual establece:

“Toda persona liene derecho decidir de manera libre, responsable e informada
sobre ef nimero y ef esparcimiento de sus hijos”.

2.6.1 LUBERTAD INDIVIDUAL DE PROCREAR EN LA CONSTITUCION
MEXICANA.

Es un derecho que se brinda a la mujer para decidir de manera libre y responsable
e informada el numero de hijos que desee tener, sin embargo en nuestro pais
existen determinados Emites para que una mujer se someta a este tipo de
practicas, no queda duda que una mujer no puede ser sometida a estas practicas
sin no cuenta con ef consentimiento de su esposo o pareja, es asi como el tema a
tratar deja en el aire circunstancias que pueden ser aprovechadas de manera
negativa, asi como también resulta necesaric que el estado se ocupe de regular
los casos de gestacidn por sustitucidn en los que las partes pueden disponer como
negocio juridico el derecho de familia, aun que exista un acuerdo entre estas.

El derecho que se le otorga a una mujer para decidir de manera libre el nimeroc de
hjos que desee tener es olorgado también por los acuerdos y pactos
intemacionales que garantizan la igualdad de la mujer, sin embargo se considera
que es necesario que esta libertad que se otorga se realice de manera
responsable, considerando que dicha eleccion de familia debe entenderse como la
obligacién que tienen los poderes plblicos de asegurar la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia.



2.6.2 LA LIBERTAD INDIVIDUAL SOBRE EL PATRIMONIO GENETICO DE UN
INDIVIDUO.

La diagnosis prenatal no se puede apuntar sin la referencia de la libertad existente
entre los miembros de la pareja ya que si el diagnostico requiere intervencion
terapéutica, sera necesario el consentimiento informado de la mujer gestante, en
aquellos casos en que la mujer se somete a un diagnostico preconceptivo o
consejo genético y este no recomienda la concepcion por existir posibles
enfermedades transmisibles al futuro ser humano, existiendo en teorfa opciones

para la pareja tales como:

d) Que la pareja decida someterse a una reproduccion asistida con material
genético extrafio a la misma, evitando asi la enfermedad de origen genético;

b) Que la pareja que no tenga problemas de esteriidad decida a pesar del
consejo genético, via coito natural tener descendencia sin utifizar gametos de
donante;

¢) Utilizar una técnica de reproduccion asistida seleccionando los gametos
propios que no aportan la anomalia genética, si fuera posible;

d) Someterse a una técnica de reproduccion asistida con gametos de la pareja sin
seleccionar los mismos por razones filosoficas, religiosas o de cualquier otra
indole, transmitiendo la enfermedad en cuestién a la descendencia,

e) Decidir no tener descendencia.

Todas estas practicas podran ejercerse en virtud del derecho a la libertad
individual,

Algunas de estas practicas aun no se encuentran reguladas en nuestro pals
permitiendo realizar actos prohibidos por otro paises en los que tal vez estas
conductas sean prohibidas, aprovechando las lagunas de nuestros ordenamientos,

permitiendo conductas que no son sancionadas.
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3. PANORMANA INTERNACIONAL

a) INTERVENCION DE ORGANISMOS INTERNACIONALES

£] manejo de estas técnicas crean como resultado que se realicen ordenamientos
legales penales supranacionales, que establezcan los lineamientos que deben
seguir para que se protejan los valores fundamentales de la humanidad ya que no
existan riesgos de producir resultados fatales produciendo efectos negativos en la
especie humana, estos buscan sancionar a aquellos sujetos que Unicamente les
interesa el blenestar econdmico sin importar que se produzcan dafios a la especie
humana, buscan evitar efectuar conductas reguladas y calificadas como figuras
delictuosas, evitando las barreras de los paises que les establecen limites y
efectuar libremente en otros en los que legislacion no regule plenamente los actos
en los que se puedan realizar conductas ilicitas, creando un mercado negro de
6érganos o turismo genético®, por ello la tarea basica es regular todas aquellas
conductas que lesionen el interés de la humanidad, este convenio no establecera
los procedimientos a seguir, mas bien se encargara de establecer los principios
comunes de cualquier ordenamiento juridico, sefialando el camino que deben
seguir las legislaciones de cada pais, los ordenamientos supranacionales son
considerados como las herramientas de lucha para exterminar los refugios
genéticos,* estos lineamientos supranacionales son ordenamientos que deben
ser acatados por la Uniéon Europea haciendo a un lade las opinicnes referentes a
no tomar en cuenta las recomendaciones intemacionales que sean contrarias a
sus leyes nacionales, ofro de los objetivos que persiguen estos organismos
internacionales es proteger a las comunidades subdesarrolladas que a cambio de

un iteres econdmico permiten realizar conductas ilicitas.

Estos buscan conciliar la investigacion cientifica con los valores primordiales, las
disciplinas cienfificas y tecnologicas son consideradas como patrimonio de la

%7 Perig Riera, "La regulacién penal de la manipulacién genética en Espafia”, Civitas, Madrid, 1995 p.116.
% Barbaro Santo Marino, "Fecundacion Asistida e Ingenierfa Genética”, Consideraciones juridico penales en
ingenieria genética y reproduccitn asistida, Madrid 1988, p.15.
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humanidad que no se pueden juzgar, esto no quiere decir que se permitan los
excesos, ya que cualquier conducta que cause un dafio a la humanidad debe

prohibirse.

La ciencia y el derecho son disciplinas que estan en constante cambio, por lo que
resulta contradictorio considerar una supremacia del derecho sobre la ciencia,
debido a que en un pasado se lucho por obtener derachos como la libertad de
pensamiento y expresion, en la actualidad se reclama vigilancia a la investigacion
cientifica, a pesar de que lo mas apropiado es limitar estos actos no se deben
establecer lineamientos indiscriminados que prohiban de manera radical con leyes
penales que sancionen toda actividad relacionada con la investigacion, se debe
crear un ordenamiento informadoc capaz de proteger y admitir los avances

cientificos tomando en cuenta que |a norma asegura el derecho a la investigacion.

Algunos de los organismos que regulan lo relativo a la genética son:

A. UNESCO

La cual ha emitido dos documentos importantes sobre este tema:

1. La declaracién Universal de los Derechos Humanos sefala lo relativo a las
Generaciones Futuras, emitida en la lengua el 26 de febrero de 1594, sin
representar posturas nacionales, elaborada por expertos, en su articulo 3°. Se

sefiala;

“Las personas pertenecientes a ias generaciones futuras tienen derecho a la
vida mantenimiento y perpetuacion de la humanidad, en las diversas
expresiones de su identidad. Por consiguiente esta prohibido causar dafio de
cualquier manera que sea a la forma humana de la vida, en particular en actos
que comprometen de modo irreversible y definitivo la preservacion de la
especie humana, asl/ como el genoma y la herencia genética de la
humanidad”.
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Este ordenamiento sefiala que esta prohibida la clonacion reproductiva, sin
embargo no sefiala nada sobre la clonacion terapéutica ya que no admite las
conductas que afecten al ser humano, esta conducta no va encaminada a

causar un dafo sino todo lo contrario.

2. La Deaclaracién Universal de Genoma Humano, es el primer documenio
que prchibe la clonacion humana con fines reproductivos, fue aceptado por
todas las naciones, represento ser un acuerdo internacional en su contenido
este documento es de aplicacién obligatoria en todo lo que se refiere a la
investigacion de la genética humana.

. EL CONSEJO DE EUROPA

El Consejo de Eurcpa es un organismo que establece ios lineamientos para la
practica de la Ingenierfa Genética creando los siguientes documentos:

a) Recomendacion 934 relativa a la ingenieria genética de 1982,

b) Recomendacion 1046 relativa a la ufilizacion de embriones y fetos humanos
para fines diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales, de
1986.

¢) Recomendacién 1100 relativa a la utilizacién de embriones y fetos humanos

dentro de la investigacion cientifica, de 1989.

d) Convenlo de 1996 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de la
Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biclogia y la

Madicina o Convenio de los derechos humanos y la Biomedicina.

Este documento sefiala el tipo de intervenciones que podran realizarse sobre el

genoma humano el cual no se podra realizar si no es con fines preventivos,
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diagnosticos o lerapeuticos, por lo que se observa estas practicas se pueden
efectuar siempre que no alteren el genoma de |a descendencia, otro
documento derivado de este es el Protocolo Adicional sobre la Clonacion de
1997, en el cual se prohibe la Clonacién Reproductiva sefialandeo: “Se prohibe
toda intervencion que tenga por finalidad crear un ser humano genéticamente

idéntico a otro ser humano, ya sea vivo o muerto”.

C. La Organizacién Mundial de la Salud

Crea un documento con el nombre de Cédigo Internacional de Conducta en
materia de Tecnologias de Reproduccion Humana, es este se sefala la forma
de procedimiento a seguir en la investigacion genética, destacando algunos
puntcs basicos:

a) La garantia de seguridad del material genético humano.
b) La dignidad del ser humano .

¢} La inviolabilidad de la persona.

d) La inalienabilidad del cuerpoc humano.

e) La penalizacion.

ORGANO COMPUESTO POR 60 MIEMBROS DE LOS ESTADOS

DE EUROPA.

El desarrollo de la biogenética en Europa ha propiciado la creacion de comisiones
de bioética, hospitalaria y centros de investigacidn en especial con relacién en
técnicas de reproduccion asistida, Wuarock Commission (julio 1981), mas tarde
Nuffild Council on Bioethics en Gran Bretafia, la Comisiébn Benda (mayo 1984) en
Alemania, el Comité National Consultatif d' Ethique pour les sciences de la vie et
de la Santé en Francia, el Comitato Nationale per la bioética (1990) en lItalia el
Consetho Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida (1990) en Portugal, sl
Institut de Bioetique (Matricht) en Holanda, el Vindenskabsetisk (1982) en

Dinamarca, En Beélgica se desempena la misma funcién el Centrum Voor Bioethik
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de la Vrije Universiteit Brussel, el Centrum voor Bio medische ethiek, de la
katolique Universiteit Leuven {1985), el Centre d' Estudes Bioethiques, asociado a
la Universidad de Lovaina (1983) y el Centre de Recherches Interdisciplinaire en
Bioetique (CRIB). Desde 1996 exidste un comité ad hoc de expertos sobre el
progreso de la ciencia el CAHIB (1985) que se ha sustituido por el comité directivo
de la Bioética.

b) RECOMENDACION DE INSTITUCIONES EUROPEAS

CONSEJO DE EUROPA

En 1882 ‘Ingenieria Genética”, establece la libertad que debe existir para
investigar y "Establece las técnicas que se deben de emplear en la ingenieria
genética con seres humanos, el disefio de las legislaciones nacionales, la
necesidad de establecer acuerdos analogos a nivel mundial, tutelar el patrimonio
genético a nivel mundial, resguardando el patrimonio genético que no haya sufrido
alguna manipulacion elaborando una lista de enfermedades que pueden ser
tratadas mediante la terapia adecuada y con el consentimiento de el o los
interesados.

En 1986 Recomendacion relativa a la utilizacion de embriones y fetos humanocs
con fines diagnosticos, terapéuticos cientificos, industriales y comerciales,” se
establece el derecho que tiene una persona a un patrimonio genético que no sea
manipulado artificialmente, no aceptar someterse a una intervencién no
terapéutica, se prohibe la clonacion la implantacién de embriones humanos en et
Utero de otra especie o viceversa, la fecundacion inter especies, la creacion de
embriones con semen de distintos individuos, la creacion de quimeras, la
ectogénesis, la creacion de hijo de personas de un (nico sexo, la eleccién
terapautica del sexo de la descendencia, la creacibn de gemelos idénticos, la
investigacion sobre embriones vivos viables o no la slaboracion de comisiones

% Benftez Ortuzar, “Aspectos Juridicos penales da |a Reproduccién Asistida y ta Manipulacion Genética”,
ob.,cit., p. 93.
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competentes para preparar una refacion scbre la utilizacion de fetos humanos con
la finalidad de investigacion cientifica, tomando en cuenta la necesidad de
establecer un equilibrio entre el principic de a libertad de investigacion y el raspeto

a la dignidad humana inherente a la vida que tutela los derechos det hombre.

En 1989 la investigacion Cientifica relativa a los embriones y fetos humanos, en
este mismo afio y con relacion a los embriones y fetos humanos surge el comité
denominado Comité Permanente scbre Bioética, que busca acabar con las
lagunas juridicas y politicas que pueden derivarse del pronto desarrollo de las
ciencias biomédicas, estableciendo los caminos, mediante resolucionss dictadas
por el parlamento europeo sobre la fecundacion In Vitro, y sobre los problemas
éticos y juridicos que surgen con la manipulacién genética.

Los marcos legales mas sobresalientes se han ocupado de elaborar una
propuesta para el contexto intemacional, estableciendo los limites de actuacion

para los paises que han regulado sobre estos temas, sefialando lo siguiente:

» Se entiende por ausencia de regulacion la inexistencia de un hecho delictivo.

» La necesidad de regulacién juridico penal hace imprescindible la incriminacion
de dichas conductas que son omnicomprensivas, aun estableciendo principios
generales se pone en juego el bien jurfdico protegido, caso en que se
encuentra ltalia.

» Se pretende crear la participacidbn y conciencia social para establecer
lineamientos que sean aprobados, y legitimen asi los actos que se pretenden

regular, Francia emplea esta formula para regular estas conductas.

» Existen algunos palses que muestran a la sociedad el dafio que se puede

causar a la misma si se permite la practica de estas conductas y el dafio que
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se puede causar al bien juridico protegido, prohibiendo la participacién para su
regulacion, estableciendo principios penales de minima intervencion. (caso en

que se encuentra Alemania)

> Se establecen los criterics generales realizados por el Parlamento Europeo
como punto de referencia para lograr armonizar las leyes vigentes en
organismos supranacionales como la O.N.U.

La Conferencia General de la UNESCO en 1993 aprueba un Comité Internacional
de Bioética, en el que se puede observar que el tema primordial era la proteccién
del ser humano, ¢l Comité Internacional de Bioética de la UNESCO crea una
Comisién Juridica para que se elabore un Instrumento que se encargue de crear
los principios legales sobre el genoma humano, creando asi la Declaracién
Internacional sobre la proteccion del Genoma Humano de 1998, en este
instrumento se abordan temas como el derecho a la investigacion, el patrimonio
genético, la no discriminacion por razones genéticas el derecho a la vida entre

otras.

Las Recomendaciones del Consejo de Eurcpa 934 (1982) referente a la Ingenieria
Genética; 1046 (1986), Relativa a la utilizacion de embriones y fetos humanos con
fines diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales y 1100
(1989), Sobre el uso de embriones y fetos humanos en la investigacion cientifica.
Asi el Consejo de Europa se encarga al Comité de expertos participar en el
progreso de las ciencias biomédicas, estudiando el uso de fetos, embriones vy
preembriones humanos con fines terapéuticos, cientificos, industriales y
comerciales 89, CAHBI todos estos textos no tienen el caracter de Tratados
intemacionales sin embargo influyen en los Estados miembros del Conssjo de
Europa en el momento de legislar previniendo la salud del recién nacido
estableciendo la libertad para el desarrolio, produccién y creacidn cientifica en las
regulaciones legislativas de los Estados europeos.
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E! Anteproyecto de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, auspiciado por la UNESCO aprobade en 1998, este
anteproyecto no hace referencia a la “persona humana” refiriéndose a esta como
“ser humano” o “individuc”, estableciendo en el preambulo los siguiente: articulo
primero, el genoma humano se observa como un componente fundamental y
como patrimonio de la humanidad, respecto al genoma de cada individuo
menciona que este representa la identidad genética propia y la personalidad de
cada persona de este no se puede reducir a sus caracteristicas geneticas, el
articulo segundo establece que todos ser humano tiene derecho a gque se respete
su dignidad, independientemente de sus caracteristicas genéticas, sefiala un
caracter social e individual de la biotecnologia, el articulo cuarto protege al ser
humano en las investigaciones biologicas y genéticas que se realizan en este,
salvaguardando la integridad genética de la especie humana en sl misma y
respecto a la dignidad de cada uno de sus miembros, el articulo quinto se refiere a
la libertad de investigacion en el campo de la biologia y la genética ya que sus
objetivos son aliviar las enfermedades mejorando la salud para lograr el bienestar
del ser humano.

La iglesia catélica tiene distintos puntos de vista sobre la calidad de persona en
la que seilala que se es persona en el momento en que se es concebido,
Instruccion de la Sagrada Congregacion para la doctrina de la Fe “Donum Vitae”
que significa ef respelo a la vida y la dignidad de la procreacién®®, los musulmanes
tienen un punto de vista similar al de la iglesia catdlica, sin embargo los judios
opinan que los primeros cuarenta dias después de la concepcion el embrion es
solo un tejido especial, algunos juristas espafioles como Storch de Garcia y
Asencio, reconoce la categoria de persona al concebido no nacido incluyendo al
embrion preimplantatorio, Bustos Puche opina que la persona surge desde el
momento de la concepcion, no reconoce la titularidad de derechos al embrion, los
juristas Italianos tienen gran influencia por los juristas catblicos, Moccia no

considera persona al nasciturus pero propone la tutela de la vida v la dignidad del

2 vaticano instruccion del 22 de Febrero de 1987
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“essere in fieri™' Lombardi Vallauri, sefiala que el embrién desde la fecundacion
tiene derecho a la vida y a la sakud individual el cual no podra utilizase aunque
tenga como finalidad el progreso de Ia ciencia y el bienestar de la humanidad,
Montovani no considera que deba darse Ia titularidad de persona sino de ser
humano desde [a concepcion, respecto a la clonacion y seleccion genética,
hibridacién opina que se debe observar con detenimiento para la proteccidn de la
dignidad del ser humano*?, Romeo Casabona 1996 sefiala la necesidad de brindar
mayor proteccion juridica al feto en materia penal realizando un estatuto juridico
del embrion o feto el cual no otorga la titdaridad de persona pero protegiendo a
este independientemente de que vaya o no a nacer.

Es necesario que se observe detenidamente el desamolio humanoc desde las
primeras etapas de evolucion, hasta el nacimiento, sin hacer a un lado el derecho
al investigacion cientifica, es necesario crear conceptos juridico valorativos en los
que se garantice una vida digna, establediendo penas para aquehos casos en que
se interrumpa el desarmollo embrional antes de la implantacion.

c¢) COMISIONES NACIONALES DE BIOETICA

Las Comisiones Nacionales de Bioética se encargan de emitir opiniones que no
tienen caracter de obfigatorio,*® buscan proteger el bien social, a pesar de que su
finalidad no persigue fines lucrativos, en ocasiones los encargados de realizar esta
tarea buscan intereses propios y no el comiin, sin embargo el trabajo se formé en
un inicio Unicamente por expertos, con el paso de! tiempo intervinderon mas
especialistas relacionados con estas investigaciones, por tal motivo se permitid la
entrada de médicos, psicologos, filkdsofos, tedlogos, juristas, etc.

Las Comisiones de Bioética se financiaron en un inicio por parficulares y
posteriormente con recursos del gobiemo, tomando en cuenta el desamrollo del

*! Revista ltakana di diritio e Proceduria Penale, Moccia, S., Biogstica o Biodirito 199, P. 883,

“ Reovista ltakana df Medicina Legale, "Le posibilita, | rischi e | imiti delle manipolazione genetiche e delle
tecniche bio- medicine modemne”, Aprile- Giugno 1990, p. 430.

“ Dra_, Ascensidon Cambron Infante, "Las Comisiones Nacionales e Biosica™, p_, 4.
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tema, es asl que el gobierno participa emitiendo opiniones y estableciendo limites
y protocolos en los actos de quienes investigan, otorgando proteccion a quien se

someten a estas investigaciones.

Las opiniones que se smiten toman en cuenta los aspectos sociales culturales,
morales etc. de cada Estado, su fin es brindar un beneficio a la sociedad, cuidando
que las iniciativas que emiten los comités regionales y locales no se contradigan
en las iniciativas producidas, Unicamente emitiendo propuestas ya que no tienen el
caracter de obligatorio.

Después de emitir la opinion se publica y se somete a votacién por los miembros,
el resultado obtenido puede ser por unanimidad si es un voto en contra se pide la

razon.

Las Comisiones Nacionales de Bioética son oOrganos que buscan realizar
actividades, con finalidad altruista es decir se busca velar por el interés general de
la sociedad, se conforman por organos colegiados independientes que
representan los valores fundamentales, la idea de constituir los primeros
organismos surge en 1953 en Norteameérica con el nombre de “Comisiones de
Expertos”, las cuales se encargaron de emitir criterios éticos a los que deberian de
adecuarse los protocolos de investigacion con seres humanos, en 1974 surgen los
Institutional Review Board, se encargaban de revisar los protocolos de
investigacion y se preocupaban por observar de cerca la manera en que se
obtenia el consentimiento de los sujetos que se sometian a experimentacion, en
un inicio este grupo se conformaba por expertos posteriormente se da entrada a
juristas, tedlogos, filosofos etc., en 1974, finalmente las comisiones de ética se

introducen a los hospitales.
En 1975 surge en Europa un movimiento de médicos y cientificos quienes alertan

a la sociedad de los riesgos que se corren con la nueva biotecnologia, por lo que
algunos profesionistas se inspiran en la declaracién de Helsinki, algunos paises
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han abordado el tema de reproduccién asistida es el caso de Alemania e
Inglaterra, en paises domo Francia italia y Portugal se han abordado temas como

el de terapia génica, trasplantes, eutanasia etc.

Las creacion de las Instituciones surge por la exigencia de cuidar el
funcionamiento de las investigaciones biogenéticas, sin tener como fin limitar las

investigaciones, busca establecer las razones que legitimen las practicas.

El funcionamiento de las Comisiones se inicia para buscar las razones suficientes
para analizar las cuestiones en conflicto de un determinado tema, la informacion
debe ser clara se debe formular juicios de licitud o ilicitud en cuanto a su
fundamento juridico, se emite las conclusiones de cada uno de los miembros y se

rinde un informe.

En México los Comités de Bloética tienen un periodo de formaciéon de 1990 a
1992 en este periodo se observa la importancia que tiene la investigacion, los
modelos y estrategias de los distintos paises sus costumbres y los valores de su
comunidad adaptando los procedimientos médicos a las necesidades actuales™,
los objetivos que se persiguen en nuestro pais son concientizar a los meédicos y al
personal especializado sobre temas gque se relacionan con el respeto al derecho a
la vida, a los derechos humanos y en general a la sociedad, se han realizado
coloquios, seminarios y talleres, en universidades, escuelas de medicina,
facultades, instituciones de salud, hospitales y sociedades de salud, para formar
comités institucionales de biodtica que sirvan para la investigacion, como guia de
conducta médica y clinica, asi como también se creo el Movimiento Universal de la
Responsabilldad Cientffica, MURS/México, en el que se establece que no vale la
pena contar con adelantos cientificos si con estos no se respetan los valores

fundamentales como la vida y la dignidad de! ser humano.

“ Munoz De Alba Medrano Marcia, {coordinadora), “Temas selectos de salud”, UNAM., Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2002, p. 197.
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Al observar ka importancia del tema resulta necesario gue las opiniones que se
emiten sean de caracter obligatorio ya que en ocasiones o que en realidad se
persigue son beneficios particulares y no comunes, por lo que es necesario tener
un control de quien realice estas investigaciones dando cobertura la legal
necesaria, regulando estos traficos, estableciendo su legitimidad que omiten
observar los cientfficos y por los operadores biosanitarics, quienes en ocasiones
buscan beneficio para si mismos o para la bioindustria.

Los excesos producen resultados negativos, un ejemplo de tal situacion son los
cometidos en los aftos 20’ ya que se pretende perfeccionar al hombre mediante el
“Eugenismo Racial” practicado por los nazis*®, por ello surgen principios que
intentan frenar esta situacién un ejemplo es la regulacion que se da con ef Cédigo
de Nuremberg (1947) y |a declaracién de la ONU (1948), a pesar de los esfuerzos
ahi realizados se continud utdizando individuos para investigar la raza negra o a
los disminuidos de sus capacidades fisicas y mentales.

Los cientificos se alarmaron al obsesvar que la bicindustria se salia de control ya
que alcanzd proporciones peligrosas, por eflo algunos cientificos pidieron se
establecieran parametros para continuar con estas investigaciones con bacterias,
Hallenski Hl (1975), establece que es deber de los médicos recabar el
consentimiento de los sujetos y plantearles los riesgos que pueden correr al ser
sujetos de investigacion.

La sociedad se inquieta al observar el descontrol existente en el desarrollo que
tiene la bioética y los distintes temas relacionados con la reproduccion,
transpiantes, manipulacidon genélica y clonacidn, dando lugar a conflictos sociales
que son dificiles de regudar por su constante cambio y desarrollo.

5 Sukd, DYKnudtson, P. Genstica , “Conflictos anie la ingenieria genética y los valores humanes”, ob..gt., p.
37.
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CAPITULO lIl
“ORDENAMIENTO JURIDICO APLICABLE"

1. EN EL DERECHO PRIVADO

1.1  Fecundacidn Post Mortern mediante la conservacién de gamefos o
preembriones y su relacién con ef derecho.

La Fecundacién Post Mortem es una de las posibilidades cientificas de
procreacion asistida que consiste en la posibilidad de crioconservar gametos ©
preembriones para ser utilizados tiempo después de ser extraidos, abriendo un
abanico de actos que deben plasmarse en la ley, un eiemplo de ello es la
transferencia de un preembrion al Gtero refiriéndonos en la madre sustituta que
pasaria si los titulares hubilesen fallecido y no existe nada sobre los gametos, sin
dejar pasar por alto los intereses de nacido y de los titlares de los gametos o
preembniones.

En el derecho privado la fecundacion post mortem se vincula con distintas
materias que se relacionan con temas que se ven en lka necesidad de ser
adaptados por e surgimiento de estas técnicas, es asi que el derecho famifiar en
el titulo de filiacién se ve cbiigado modificar el concepto patemo filial ya que no se
contemptaba la procreacion asistida con material genético de donante, la
fecundacion post mortem y la matemnidad subrogada, en obligaciones y contratos
se tienen que contemplar ks temas relativos a la contratacion de la sustitucidn del
uterc, en el derecho sucesorio se debe observar si debe 0 no considerarse
heredero al aun no concebido en cuanto al material genético (gametos y
preembriones crioconservados) en la fecundacidn post mortem, se debe cuidar
que no se logre patentar las secuencias de genes humanos por considerarse
practicas que atentan con la dignidad del hombre.



Con la fecundacion Paost-Mortem se modifican figuras como la filiacién o |a
sucesién con la transferencia de preembriones 0 gametos crioconservados, debido
a que dicho ordenamiento establece lo relativo al concebido mediante un proceso
natural sin tomar en cuenta la fecundacién post mortem, con el paso del tlempo
surgen descubrimientos que repercuten en los crdenamientos legales y que deben
ser adaptados, por ello es necesario que se modifiquen y se adapten a estos
cambios, en nuestro pais las disposiciones legales que se relacionan con estas
nuevas técnicas no son especificas y permiten actos que pueden atentar con
valores éticos, morales etc., cuya finalidad no es el bienestar de los individuos
sino el bienestar econdmico de unos cuantos, quedando en desamparo aquellas
personas que se someten a estas practicas, los temas relacionados con estas
técnicas aun no se contemplan por algunos ordenamientos, como se observa en el
articulo 324 del Codige Civil en el cual se considerara hijo de los cényuges al
nacido dentro del matrimonio y los nacidos trescientos dias después de disuelto el
vinculo o muerto el marido, por lo anterior resulta dificil que la madre pueda alegar
lo contraric en caso de que se someta a estas practicas post mortem, debido a
que la fraccion Il de ese mismo articulo excluye la posibilidad que se acepte como
hijo de matrimonio al nacido después de dicho t&érmino y sefiala que son hijos de
los cényuges los nacidos dentro de los trescientos dias después de la muerte o
separacion del marido, existiendo asi un Iimite de tiempo para poder considerar
que el concebido mediante esta técnica se considere como hijo.

Jurldicamente e matrimonio se extingue con la muerte de cualquiera de los
cényugeé por lo que se considera que al practicar la fecundacion post mortem no
se realizara con una calidad matrimonial sino extramatrimonial por considerar que
la relacion matrimonial existente se extingue con la muerte de cualquiera de los
consortes.

La necesidad de contemplar la evolucion de estas técnicas en el ordenamiento

juridico se hace cada vez mas necesaria ya que los ordenamientos juridicos que

los contemplan permiten de manera amplia actos que con seguridad en un futuro
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no beneficiaran a nuestra sociedad, por lo que considero necesario que estos
temas se estudien y se regulen de manera adecuada y especifica, ya que a pesar
de que se encuentran regulados no se toman en cuenta estas practicas, dejando a
un lado los alcances que se pueden originar con estos actos, es asi que en
diversas materias de derecho se ven afectadas tal y como se observa en el
articulo 1314 del Codigo Civil del Distrito Federal, el cual sefala que no tendran
personalidad para heredar los que no estuvieren concebidos al tiempo de la
muerte del autor de la herencia, para ello es conveniente que se observe lo que
otros paises regulan como es el caso de Espana que sefala que el marido debera
plasmar su voluntad en documento indubitable el cual debe establecer el deseo de
fecundar a su mujer con su material reproductor dentro de los seis meses

posteriores a su muerte.

Por otra parte nuestro pais no aprueba moralmente la inseminacion con material
genéfico distinto al del conyuge por ser considerado un acto contrario a las buenas
costumbres (Art. 1830 C.C.), lesionandc el principio basico de la comunidad
conyugal trayendo problemas psicolégicos de madre a hijo o padre a hijo
prefirendo en todo caso la adopcidn, aceptando por lo general la inseminacion
artificial homologa, en donde se utiliza nicamente los gametos de la pareja, la
inseminacién artificial heterdloga es considerada por algunos autores como una
conducta inmoral que atenta con el derecho a ser padres, con la dignidad de los
conyuges, el derecho que tienen los hijos a ser concebidos en matrimonio,
amenazando la fidelidad conyugal y el vinculo que existe entre la pareja por el solo
hecho de utllizar gametos de una tercera persona violentando el compromiso de
los conyuges al aceptar material reproductor de una tercera persona.

La procreacion asistida heterdloga no se encuentra prohibida en la ley y ya se

practica en algunas Instituciones privadas permitiendo que actien de manera libre,
aprovechando las lagunas existentes en el ordenamiento legal actual.
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El Cédigo Civil sefiala que un hijo serd considerado de matrimonio al que se
conciba con los elementos genéticos de los consortes, sin embargo el 25 de mayo
del afto 2000, se publico en la gaceta del Diario Oficial Federal diversas reformas
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, una de ellas en el articulo 326, que
sefiala “Tampoco podra impugnar la patemidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si
hubo consentimiento expreso en tales métodos permitidos”, las medificaciones se
realizaron unicamente en el codigo local sin considerar el Cédigo Civil Federal,
asi como tampoco los cbdigos civiles de las entidades federativas, por lo que de
acuerdo a la modificacion realizada sera considerado hijo de matrimonia al que es
preducto de una inseminacion artificial asistida, en la que el cényuge es padre
juridico pero no genético es decir la procreacion heteréloga , supliendo lo genético
con el consentimiento. Ef consentimiento del hombre es un elemento esencial que
debe otorgarse fuera de vicios adquiriendo como resultado obligaciones, en los
casos en que se realice la inseminacion artificial heterdloga sin consentimiento del
conyuge no existirla infidelidad o adulterio ya que para que se presente este Uitimo
es necesario que haya ayuntamiento camnal.

En nuestro pais los herederos no podran negar la patemidad de un hijo nacido de
matrimonio, a menos de que dicha demanda se haya iniciado por el esposo, sera
distinto en el caso de que haya otorgado su consentimiento a menos de que este
viciado, tampoco tendra validez si el esposo o conyuge es un demente o hublese
muerto sin recobrar la razon Art. 332., 333 Cédigo Civil, en caso de que no exista
consentimiento del conyuge los herederos podran impugnar la paternidad en un
término de sesenta dias, contando desde el momento en que los blenes del padre
se hayan puesto a disposicion del hijo, caso contrario si existe consentimlento y
documento que acredite la voluntad del esposo no hay posibilidad de que se
objete.

Espafia entiende por concebido al producto de la gestacion que se produce de
manera natural, por lo que analiza los posibles efectos juridicos que se puedan
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producir en las distintas formas de realizar la Procreacion Asistida, en la propuesta
se modifica el concepto de concebido adaptando el concepto del Codigo Civil para
que considere concebido al que resulte con la procreacion asistida, y cuanto a la
posibilidad de que se transfiera después de la muerte del conyuge es decir que
sean gametos crioconservados con\Ia posibilidad de realizar la fecundacién post
mortem, debe existir el consentimiento por escrito del finado permitiendo a la
mujer un tiempo limite para realizar la fecundacién, sin que importe que esta se
realice con posterioridad de los trescientos dfas a la muerte del concubino o
conyuge considerando como hijo de filiacion matrimonial, esta practica no se

regula en nuestro pais y a pesar de elio se realiza de manera clandestina.

El legislador espariol prohibe la fecundacién post mortem sin embargo estableca
las excepciones en que se admiten, L.T.R.A.
Art. 9 Ley 35/1988.

1. No podrd determinarse legalmente la filiacién, ni reconocerse efecto o
regulacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas
reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el material genético de este no
se halle en el ttero de la madre después de la muerte de varén.

2. No obstante lo dispuesto por el articulo anterior, el marido podra consentir en
escritura publica o testamento, que su material reproductor puede ser utilizado, en
los seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer,
produciendo tal generacién los efectos legales que se deriven de la filiacion
matrimonial.

3. El var6n no unido por vinculo matrimonial, podra hacer uso de la posibilidad
contempiada en el articulo anterior, sirviendo tal consentimiento como titulo para
iniciar su expediente de acuerdo al articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin
perjuicio de la accion judicial de la paternidad.
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4. El consentimiento para la aplicacion de estas técnicas, podra ser revocado en
cualquier momento anterior a la realizacion de aquellas.

Asi como también la L.T.R.A. de Espafia sefiala e su Art. 11.4 de la Ley 35/1968
que pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que no
proceden de donantes, quedaran a disposicion de los Bancos correspondientes.
En caso de que el marido no otorgue el consentimiento y la mujer se someta a
estas técnicas la fillacién no sera matrimonial y el hijo podra reclamar la paternidad
cuando llegue a su mayeria de edad aun que no se reconoce legalmente la
filiacién ni la relacion juridica. Respecto al derecho a sucesorio no debe existir
impedimento por los herederos si se otorgue el consentimiento del finado.

1.2 DETERMINACION DE LA FILIACION

Planiol entiende por Filiacién, “La relacion existente entre dos personas una que
es el padre o la madre de la otra®, creando el parentesco de primer grado y esle a
su vez crea series y grados™®.

La relacién existente entre padres e hijos se puede observar desde dos nociones

la Nocién natural, entendida como la patemidad que se refiere a la calidad de
padre y por matemidad calidad de madre, por filiacion se entiende la procedencia
existente de los hijos a los padres y viceversa, es decir la relacién de ascendencia
o descendencia entre estos, esto no quiere decir que sean sindnimos ya que por
patemidad se dice que es aquella que afecta a la madre y al padre y por filiacién
se hace referencia de los hijos a los padres”, la Nocion Juridica establece que el
termino filiacion tiene dos acepciones; la primera se refiere a la relacion existente
entre ascendientes y descendientes desde el recién nacido hasta los tatarabuelos,
y la segunda se refiere a la relacion entre padres e hijos en la cual se establecen
los derechos y obligaciones para ambas partes creando consecuencias juridicas®®.

*® Tratado Elemental da Derecho Civil . Editorial Cjlca, S.A de C.V., Puebla, Pue. México, p. 101.
T Chavez Asenclo Manusl, “Le Familia en el Derecho’, ed., Pormia, México 2001, p. 10.
“ Rojina Villegas, Rafael. “Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia™. Volumen 1, Pag. 265.
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La filiacion juridicamente reconoce la realidad biolégica sin embargo no toda
filiacién biologica es juridica ya que requiere que se cumplan los extremos
previstos en la ley y produzcan consecuencias juridicas esto quiere decir que es
necesario el reconocimiento legal, s;a por que se origino con el matrimonio o por
los medios pravistos en la ley.

En México el sistema legal determina la filiacion con la prueba genética sin
embargo al presentarse estas nuevas técnicas el concepto de filiacion se ve en la
necesidad de ser modificado, la filiacién se entiende como un heche natural que el
derecho reconcce y protege para beneficio social, por lo regular la filiacion
bioldgica y legal coinciden pero no siempre es asi tal es el caso en que los
progenitores no reconocen a los hijos presentandose la filiacion biolégica pero no
juridica, en aquelios casos en que existe un hijo que no es reconocido por el
esposo de la madre la filiacién es legal pero no bioldgica, distinta sera la
patemidad que se otorga con la adopcién.

En nuestro pais se procura asegurar ia filiacion mediante un sistema de
presunciones que se ha seguidc desde el derecho romano protegiendo la
institucién matrimonial y el estado juridico del hijo nacido el cual se califica de

estrecho por no considerar los cambios sociales y |a tecnologia*®.

El derecho observa a la filiacion desde el punto de vista biolégico vy juridico, la
biologia reconoce al matrimonio de forma natural o artificial, la natural surge con el
acto sexual sea conyugal o en matrimonio en cualqulera de las dos se puede
presentar la figura de la filiacion mediante un acto juridico, mediante la adopcion o
la procreacion artificial, con la posibilidad de que sea con un elemento distinto al
de los consortes o concubinos en el caso de que se admita a un hijo de la madre
pero no del padre.




La filiacion se puede presentar de manera indivisible o dividida, es indivisible
cuando la relacion juridica corresponde a ambos progenitores en matrimonio o en
concubinato, la relacién filia) dividida es aquella en la gue no todos los hijos son
dentro del matrimonio y en la que solo uno de los progenitores reconoce al hijo,
puede ser consanguinea o creada por un acto juridico, es decir surge la relacion
que permite conocer a los ascendientes y descendlentes de una persona
refiriéndose directamente a los hijos.

Por filiacibn se hace referencia a lo genético entendido como un hecho, la
adopcién es una figura juridica que se podria relacionar con la inseminacion
heterdloga activando un acto juridico y sus efectos buscan igualarse, con los que
se producen con los hechos naturales o biologicos, creando consecuencias
juridicas y éticas entre lo genético y lo obstétrico,

De acuerdo al Codigo Civil la patria potestad es irrenunciable Art. 448, como
consecuencia de la filiacion biolégica que no puede desconocerse debido a que
existe un vinculo entre lo juridico y lo natural, por lo que la filiacién no se puede
terminar si no se presenta de manera biolégica, esta situacion es confusa con la
inseminacion artificial heterdloga en la que queda en duda la licitud de la renuncia
de la patria potestad de donante®, la misma duda surge al presentarse la figura de
la matemidad subrogada, debido a que se transfiere la patria potestad y se
condiciona al logro de la fecundacién, en los casos de adopcion se puede
renunciar a su ejercicio pero las obligaciones perduran para siempre (Art. 285
C.C)

En Espafa al practicar la inseminacion artificial con material genético de donante
la calidad de padre que se otorga serd distinta a la calidad de padre adoptivo sin
ser bioldgica y en los casos de que el donador otorgue su consentimiento para que
su material genético se utilice en estas practicas no existe la posibllidad de

9 |ngrid Brana Sesma, "El derecho y la Salud", Instiuto de Inveligaciones Juridicas, México, 2004., p. 86.
% chavez Asencio Manuel, "La Familia en el Derecho”, ob..cit., p. 46.
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accionar un reclamo judicial de relacién patermno filial, tampoco se acepta la
relacién paterno filial en aquellos casos en que se revele la identidad del donante,

La fecundacibn con material genético de donantes andnimos no se debera
considerar como filiacion biolégica,x brindando la relacion filial biologica a los
padres que otorgaron su voluntad para someterse a estas practicas basandose en
los mandatos de la voluntad de los padres legaies,” la filiacion con gametos de
donante anénimo es distinta a la filiacion biolégica desde el momento del
nacimiento coincidiende con el mandato de voluntad produciendo la filiacion legal
la cual no necesariamente coincide con la filiacién biolégica.

Contemplar la posibilidad de regular la inseminacion artificial heterdloga en
nuestro pais es indispensable de lo contrario se generarian un sin numero de
problemas como el reclamo de una paternidad bioldgica creando confusiones en
temas como la filiacion.

El Cédigo Civil espariol en su articulo 137 parrafo primero contempla la posibilidad
de que un hijo producto de estas técnicas reclame conocer la presunta filiacién
biolégica, establece como limite un afio después de su mayoria de edad con esta
terminarfa la relacion de estado patemo biolégica que hasta ese momento se
habia dado.

Al respecto autores como Pantaleon Prieto considera anticonstitucional impedir al
hijo conocer a sus progenitores, articulo 39.2 ya que la Constitucion Espafiola
garantiza la investigacion de la patemidad, consagrada como el derecho que tiene
toda persona para conocer su origen genético®?, una opinién mas radicai es la de
Garcia Cantero quien sefiala que la persona humana debe estar segura de sus
orfgenes y conocer a sus progenitores no solo en sus caracteristicas genéticas

*'Gomez Latorre, M.C., “Acciones de fiiacién en la Reproduccion asistida, derecho Revista Semanal de
actualldad Jurfdica”, Edicion, No. 13, 1982., p.1.
Prieto, A.F., "Procreecién Artificial y respeto civil”, 1| Congreso Mundial Vasco.., Victaria Gaisteiz
1987, Madrid, 1998, p. 289.
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sino comprendiendo también su personalidad,® Roca Trias plantea el derecho de
conocer el origen con un sistema de anonimato relativo en el que se permita a los
hijos nacidos por estas técnicas informacion del donante y de su material genético
sin que se pueda identificarlo directamente,® Herrera Campos habla de un
anonimato flexible mediante el cual el hijo podré tener exceso a conocer su
ascendencia después de la mayoria de edad, La Berdgjo seiiala de manera mas
precisa debido a que hace una distincidn entre padre, entendido como un
concepto juridico distinto al término progenitor que es un término biologico
regulado en el articulo 39.2 de la Constitucion espafiola que refiere a la

investigacion legal de los padres mas no de los progenitores.f‘s
1.3 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS DONANTES
Por donante se entiende al dador de semen y cuenta con dos acepciones:

a) Biomédica: Esta contempla a los individuos que donan tejidos vivos para
emplearlos en otro cuerpo, o se entiende a una persona que dona sangre u
organos para trasplante en receptor histocompatible, en esta se comprende al

individuo que dona semen para inseminar o fecundar a una mujer.

b) Juridico: que entiende por donante al que dona gratuitamente una parte de su
cuerpo a favor de otro.

Es donante el hombre que dispone gratuitamente de semen a favor de una pareja
mujer sola o centro encargado de buscar semen con fines reproductivos, también
se contempla fa donacién con fines exclusivamente cientificos.

53 Garcla Cantero, G., "El derecho a la propia identidad”, en el Derecho y en el Proyecto del genéma Humana,
vol. IV, Madrid 1994 p. 159.

% Roca | Trlas, E., *Adopcion y datos blogenéticos”, el proyecio del Genoma Humano, vol VI, Madrid 1994, pp.
222 a 228.

% | acruz Berdajo, J.L., la Constitucion y los Hljos Artifictales, Actualidad Civil 1987, pp. 2031 y sigs.
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La Ley General de Salud sefiala en su articulo 313 fraccion VII que Donador o
donante, es el que tacita o expresamente consiente la disposicion de su cuerpo o
componentes para la utilizacién en transplantes, e/ Titulo Decimocuarto Capitulo |
sefiala lo relativo a la Donacién Trasplantas y Perdida de la vida, los articulos 320
al 329, se hace referencia a: )

Art. 320. Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donario total o
parcialmente, para los fines y con los requisitos presentes en el presente titulo.

Art. 321 La donacion en materia de dérganos, tejidos, células y cadaveres consiste
en el consentimiento tacito o expresc de la persona para que en vida o después
de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para
trasplantes.

Art. 322 | a donacion expresa constara por escritc y podra ser amplia cuando se
refiera a la disposicidn totat del cuerpo o limitada cuande solo se otorgue respecto
de determinados componentes.

En la donacién expresa podrd seflalarse que ésta se hace a favor de
deteminadas personas o instituciones. También podra expresar el donante las
circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra que condicione la
donacion. La donacién expresa, cuando corresponda a mayores de edad con
capacidad juridica, no pedra ser revocada por terceros, pero el donante podra
revocar su consentimiento en cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.

Art, 323. Se requerira el consentimiento expreso:
L Para la donacién de érganos en vida.

I Para la donacién de sangre, componentes sanguineos y células
progenitoras hematopoyéticas.
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Art. 324. Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya manifestado
su negativa a que su cuerpo o componentes sean utilizados para trasplantes,
siempre y cuando se obtenga el consentimiento de cualquiera de las siguientes
personas: el o la conyuge, el concubinario, la concubina, los descendientes, los
ascendientes, los hermanos, el adoptade o el adoptante; conforme a la prelacién
sefialada.

El ésm'ito por el cual la persona exprese que no es su deseo donar, podra ser
plblico o privado, y deberé estar firmado por este, o bien, la negativa expresa
podra constar en algunos de los documentos pablicos que para este proposito
determine la Secretaria de Salud en coordinacidbn con otras autoridades
competentes.

Las disposiciones reglamentarias determinaran la forma para obtener dicho
consentimiento.,

Art. 325 El consentimiento tacito solo aplicara para la donacién de 6rganos y
tejidos una vez que se confirme la pérdida de la vida del disponente. En el caso de
la donacion tacita, los 6rganos v tejidos sblo podran extraerse cuando se requieran
para fines de trasplantes.

Art. 327 Esta prohibido el comercio de drganos, tejidos y células. La donacibn
de éstos con fines de transplantes se regira por fines de altruismo, ausencia de
animo de lucro de confidencialidad por lo que su obtencion y utilizacién serdn
estrictamente a titulo gratuito.

Se han logrado detectar algunos defectos en la ley como el que se observa en el
articulo 324 en lo referents a que “ser tacita la donacion de los componentes del
cuerpo cuando el donante no haya manifestado su negativa, en la que se tendra
que solicitar consentimiento de cualquiera de las personas que sefiala
estableciendo un orden de parentesco distinto al que establece el Cédigo Civil
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Federal, brindando el misme grado de parentesco entre adoptante, adoptado,
padre e hijo sin tomar en cuenta a otros parientes que por grado serian mas
cercanos, tampoco sefiala quien tomara la decision si existen varios familiares con
el mismo grado de parentesco, en cuanto al articulo 326 en lo referente al
consentimiento “tacito otorgado por \menores de edad incapaces o por personas
que por cualquier circunstancia se encuentren impedidas para expresarlo
iibremente, no sera valido”, existe una confusién ya que tacito es algo que no se
expresa y por lo tanto algo que no se puede expresar no puede ser valido por lo
que se entiende que no puede calificar de valido algo que no existe.

* Donacion y Trasplante.

En Mexico la primera legislacion en el tema de transplantes se inicia en 1973, en
el Titulo décimo del Cédigo Sanitario de ios Estados Unidos Mexicanos en 1975 ia
Secretarfa de Salubridad y Asistencia establecio el Reqistro Nacional de
Trasplantes la cual tenia funciones de vigilancia en 1984 Ia Ley General de Salud
en el titulo décimo cuarto se establecié lo relativo a la disposicién de Grganos
te]idos, células, y cadaveres, la Secretaria de Salud sefialé en su reglamento en el
articulo 23 que es atribucion de la Direccion General de Regulacién de los
Servicios de Salud el control y vigilancia, en 1999 se decrsto la creacion del
Consejo Naclonal de Transplantes.

El tema de donacion de Grganos y tejidos a tenido importantes avances médicos
que se han presentado principalmente a mediados del siglo XX, nuestro pals lo
regula en el Art. 4 Constitucional, en el Reglamento Especial, en la Norma Oficial
Mexicana, en el Instructivo 1/02/89 del Procurador General de Justicia det Distrito
Federal para los agentes del Ministerio Publico y en el Titulo Décimo Cuarto de Ia
Ley General de Salud, lo denominé “Control sanitario de la disposicion de 6rganos,
tejidos y cadaveres de seres humanos”, en el cual sefiala como exposicion de
motivos lo indispensable que resultan estas practicas para aquellas personas que
se encuentran en fase terminal y con esperanzas irremediables de sanar Y que



solo habran de hacerlo mediante un trasplante, por ello se realizaron cambios en
los que se intenta concientizar a la gente, se cambia el titulo de “Control Sanitario
de la disposicion de 6rganos vy tejidos y cadaveres de seres humanos” por el de
“Donacion transplante y pérdida de la vida®.

La Secretaria de Salud lieva acabo un control sanitario de las donaciones y
trasplantes de 6rganos, tejidos y celulas de seres humanos, establece conceptos
cofno el de disponente que sera distinto al de donador ya que por disponente
establece que sera aquel individuo que decide sobre su cuerpo y cualquiera de
sus componentes en vida y para después de su muerte y por donante establece
que sera aquei sujeto que expresaments consiente la disposicion de su cuerpo o
componentes para su utilizacién.

La Ley Federal de Salud regula lo relativo a trasplantes del articulo 330 al 342, en
el cual se puede observar en el articulo 332 lo referente a que “no se podrén
donar érganos y tejidos para trasplantes de menores de edad vivos, excepto
cuando se trate de médula 6sea para la cual se requerirad el consentimiento
expreso de los representantes legales del menor”, dicha situacién causa
asombro debido a que los tutores son personas siempre buscan el bienestar del
menor, resulta ilégico que una persona tenga derecho de disponer del 6rgano de
un menor, que es incapaz y no cuenta con voluntad plena para emitir su
consentimiento a dicho acto y sin embargo la ley brinda a los tutores autorizacién
para disponer de su cuerpo transgrediendc sus derechos, en cuanto a los
menores que han perdido la vida se dice que solo podrén tomar sus 6rganos y
tejidos para trasplantes con el consentimiento expreso de los representantes
legales del menor, lo cual resuita algo difict de entender ya que como se sabe con
la perdida de la vida se extingue la personalidad, por lo que no puede existir
representacion en algo que ya no existe y no cuenta con personalidad, ya que la
personalidad inicia con el nacimiento y se extingue con la muerte, en cuanto a los
trasplantes con la perdida de la vida se sefiala en que momento se debe entender
que hay pérdida de la vida, para después regular en el Capltulo V en los articulos
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346 al 350-bis-7, lo relativo al tema de Cadaveres en los que se establece el
control sanitario de cadaveres destacando lo que dispone el articulo 346 el cual
establece que “Los cadaveres nc pueden ser objeto de propiedad y siempre seran
tratados con respeto, dignidad y consideracion”, sefalando el proceso que deben

de cumplir para que estos sean objefo de investigacién o docencia.

Si el donador otorgara sus 6rganos a cambio de una remuneracién econdmica, no
se le darla el nombre de donante si no mas bien de comerciante, el cual se puede
o no ser conocido por los receptores esto sera de acuerdo a los valores éticos y
juridicos que practique cada pais.

En Espafia se establecen los siguientes requisitos que debe cumplir un donante:
Que sea mayor de edad, con capacidad plena de obrar con un buen estado de
salud psiquicofisico y no tener mas de cincuenta afios, antes de realizar la
donacién se realizara una entrevista y una exploracién analitica compieta, con fa
posibilidad de que el candidato a donante pueda ser rechazado, o en todo caso
por propio deseo o por que la calidad de semen no cumpla con la calidad
requerida, no se aceptaran donantes que hayan engendrado mas de seis
descendientes por reproduccion asistida, posteriormente de la seleccion se daran
los motivos por los que los candidatos a donantes fueron rechazados de la
seleccion otorgandose la privacidad de fa causa de la exclusion,

Extraldo el semen se clasifica el grupo de sangre y se establecen las
caracteristicas personales como su peso, su color de piel, de ojos de cabello etc.,
procediendo a ser crioconservado en nitrégeno liquido, para que se utilice con
posterioridad ya sea como unico donador ¢ con la posibilidad de mezclar su
semen con distintos donantes para la practica de la reproduccion asistida mixta en
la que se utiliza semen de distintos donantes, practica que no es recomendada.

En cuanto a la donacién de gametos pueden intervenir varios donantes mediante
seleccion de los donantes el cual debera cumplir con los requisitos de la I.A.D., el
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producto de esta donacion tendra por padres genéticos a los que otorgaron sus
gametos, en la gestacién puede participar una tercera mujer que serd madre la
madre biolégica, si los gametos son masculinos se estara en presencia de una

t.A.D., donde la patemidad biol6gica e corresponde al donante.

En Espafia el anonimato del los donantes de preembriones y gametos se protege
con la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, en su Capitulo il de los
prlﬁcipios generales en ia que se brinda proteccidn y secreto confidencial de los
datos relativos de los donantes con sus historias clinicas individuales que seran
tratadas con {as reservas exigibles y con el estricto secreto de identidad de los
donantes y las razones de esterilidad de los usuarios, las circunstancias que
puedan surgir al nacimiento de los hijos, asi como también en su Ley de Técnicas
de Reproduccién Asistida incluye en el Capltulo de Los Donantes que 1os gametos
y preembriones donados serén utilizados unica y exclusivamente para las
finalidades que se autoricen en la Ley, protegiendo la identidad del donante
mediando contrato por escrito y gratuito entre el donante y ef centro autorizado,
(micamente se revelara la identidad en el caso de circunstancias extraordinarias
en las que corre peligro la vida del hijo, o en caso de que un proceso legal asi lo

exija.

En nuestro pals la donacién de gametos se realiza mediante contrato gratuito
brindando el secreto de identidad del donants, el cual no tiene derecho de
reclamar una relacion filial, aun no se regula de manera amplia la donacién de
semen™, por lo que se corre el riesgo de que se informe su identidad y en cuanto
a la filiacion tendria que apegarse a lo dispuesto en materia civil federal en Ia que
tendria la calidad de padre genético o natural sin haber tenido la intencién de
serlo.

En Meéxico diversos ordenamientos brindan y sancionan a quienes utilizan el
material genético para fines distintos a los autorizados, el Cédigo Penal del

* Ingrid Brena Sesma, "El derecho y la Salud”, ob..cit., p. 19.
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Distrito Federal en su articulc 149 sefiala castiga de tres a seis afios de prision y
de 50 a 500 dias de multa a quienes dispongan de eslte material para un fin
distinto al dispuesto por los donantas, pero cual es el fin del donante .

Con motivo de que estas practicas cuenten con un respaldo legal eficaz se ha
propuesto por un grupo de médicos comandado por el doctor Femando Cano
Vaffe coordinador de este grupo de profesionales y con apoyo de abogados para
realizar una propuesta nofmativa que se adapte a los requerimientos meédicos y
cientificos que reguten todo lo referente a la procreacion asistida, en la cual se
propone un Centro de Fertilizacitn Asistida estableciendo las reglas que se deben
cumplir para disponer de células germinales y productos de fertilizacién en
establecimientos que se encuentren previamente autorizados sefialando |a
infraestructura con la que deben contar las unidades hospitalarias que prestarian
los servicios, asi como también sefialar los requisitos que se deben cumplir para
aqueios que intervienen en la realizacion de estas praclicas tales como las
practicas de laboratoric a las que se deben someter de forma obligatoria, realizar
una solicitud por escrito ser una pareja heterosexual que requiera someterse a
estas técnicas por causas de infertilidad, que se encuentren unidos por vinculo
matrimonial 0 que sea una pareja estable y que haya vivido por o menos cinco
afios anteriores a la solicitud, es decir que cumpla con las reglas del concubinato,
que exista mndicacidn médica. En los cascs de sesién de gametos deberd ser
otorgada de manera gratuita e incondicional, se requerira de una carta de
consentimiento informado olorgade por ef disponente originanio en la cual se
sefialen los datos generales tales como lugar, fecha, firma, testigos idoneos la cual
podra ser certificada ante notario pibfico, quedando dudas sobre en posibilidad de
que e disponente originario tenga la posibilidad de revocar su consentimiento
antes de que se ulilice el material donado, asi como también se propone para los
casos de ferlilizacion asistida heterfloga que los datos dei donante y de los
receplores deberan ser confidenciales brindando el secreto profesional.
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Como se puede observar muchos de estos requisitos ya se contemplan en el
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Control Sanitario, en los
que se establecen los requisitos que debe cumplir un donante, sin embargo no se

contemplan una serie de actos que podrian generar conflictos.
2. EN EL DERECHO PUBLICO

2.1' Delitos cometidos al realizar las précticas de la Manipulacién Genética y
Procreacion Asistida.

a) Procreacién Asistida.

Los delitos que se presentan al realizar estas practicas se establecen en el Cédigo
Penal! para el Distrito Federal establece en su articulo 150 que:

‘A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aun con el
consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significadc del hecho para resistirfo, realice en elfa inseminacién artificial, se Ie
impondran de tres a slete afios de prision. Si la inseminacién se realiza con
violencia o de ella resulta un embarazo, se impondré de doce a catorce afos de
prision”.,

Se atenta directamente el derecho a ejercer la libertad reconoclda por la ley,
contra quien se practica estas técnicas sin su consentimiento, transgrediendo el
derecho a ejercer su libertad atentando a su persona directamante, lo anterior se
analiza desde dos puntos de vista; el primero en la que se atenta contra la libertad
de eleccién de la mujer para gestar a un ser humano en su cuerpo sin su
consentimiento, la segunda se refiere a la intervencion génica sobre el patrimonio
genético de un individuo aun sea indicada de modo terapéutico, considerando que
cuentan con la capacidad de ejercicio para poder otorgar su consentimiento, en

cualquiera de estas dos vertientes se atenta con el derecho de ejercer la libertad y
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emitir el consentimiento para someterse a estas técnicas, atentando con la
dignidad y la calidad moral de la persona.

La falta el consentimiento de la pareja sea la mujer, el marido o concubinc en
estos casos se presentan las siguientes situaciones:

1. Si falta el consentimienta del marido corresponde a la materia civil valorar la
legalidad del hijo al nacido, tomando en consideracién que el esposo no brindo su
consentimiento, por lo que tendra la calidad de hijo extramatrimonial de la mujer, Ia
situacién cambia dependiendo del modelo prelegislativo, en Mtalia se contempta
que la mujer casada que se somete a estas t&cnicas sin consentimiento del marido
se sancionara con pena privativa de su libertad hasta por tres afios.

En los casos de que se obtenga esperma del padre sin su consentimiento y se
realice la inseminacién artificial mediante una técnica F.LV.T.E., en una T.I.G., o
en una L.A., adquirirfa relevancia penal tomando en consideracién de que se haya
incurrido en algin otro delito para su obtencidon y peor aun si se produce un
menoscabo a la salud del individuo de quien se extrajo el material génico.

Tendra relevancia penal en aquellos casos en que la mujer no haya otorgado su
consentimiento y se practiqua la técnica de procreacion asistida, en donde el bien
juridico tutelado sera la libertad de sleccion, sin considerarlo como un delito sexual
ya que para que este se presente es necesario que exista acceso camal, tampoco
se considerara como un delito que atenta contra la fibertad sexual en el caso de
que se introduzcan objetos por no existir el animo libidinoso, serla exagerado
considerarie como una conducta exhibicionista 0 de provocacién sexual o como un
delito que se equipare a la prostitucién, sin embargo se podria presentar algan
otro delito dependiendo del medio que se emplee, como la privacion ilegal de la
liertad, anterior a la aplicacidn del programa reproductivo, lesiones, peligro de
contagio etc., lo que produciria un concurso de delitos.
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Si con la practica de estas técnicas se produce un embarazo, el Codigo Penal
para el Distrito Federal despenaliza el delito de aborte de acuerdo al articulo148.,
el cual sefiala que no se impondra sancion:

I Cuando el embarazo sea resultado de una viclacién o de una inseminacion
artificlal a la que sa refiere ol articulo 150 de este Cédigo.

La Inseminacion Artificial y el delito de Violacion

Los delitos comunes que se cometen al realizar la Procreacion Asistida se
presentan por lo regular en la Inseminacion Heterdloga, en la cual se pueden
presentar otras figuras delictivas, en la Inseminacién Artificial se califican como
conductas deshonestas, en el caso de que no haya consentimiento de la mujer tal
delito se podria relacionar con el delito de violacion que esta regutado en nuestro
en el Cédigo Penal en sus articulos 174 y 175.

En Espafia se encuentra regulado desde su Coddigo Penal de 1948 en el cual
debe existir yacimiento o acceso camal sin consentimiento de la mujer, en las
Partidas ya se establecia lo siguiente: “Yaciendo algun omne con alguna muger
biuda, de buena famma, o virgen o casada re~ligiosa",57 en delitos como el

adulterio en Espaiia y el abuso sexual en nuestro pals exigen la unién camal.

El Témino Viol del Codigo Penal Francés derogado y Rape del derecho Ingles no
definen la conducta constitutiva de delito sin embargo se entendia la exigencia del
acceso camal, autores como Cuello Calon y Garraud indicaban que Viol significa
comercio camal para autores como Russell y Sthephen Rape significa
conocimiento camal de una mujer sin su consentimiento.

El bien juridico tutelado en el delito de violacién es la honestidad de la mujer y el
componente esencial en este delito es la copula camal, por lo que al realizar ia

*" Partida VI, Thulo XX, Ley i,
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inseminacion artificial sin el consentimiento de la mujer no se constituiria el delito
de violacién, Cuelio Calén sefiala que en el caso de que la semilla se derrame en
la vagina de la mujer con o sin violencia y se introdujere en el (tero mediante coito
natural se califica de violacion.

El articulo 175 fraccion il del Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiala que se
equipara a |a violacion y se sancionara con la misma pena al que: Introduzca por
via anal o vaginal cualquier elemento, instrumento...., sin embargo dicha conducta
debe de estar acompafiada de un animo libidinoso.

Autores como Savatier consideran que la inseminacidon artificial sin el
consentimiento del marido constituia el delitc de adulterio, por lo que la
inseminacion artificial realizada en la mujer sin su consentimiento constituye el
delito de violacion ya que considera que la ley no sanciona el coito mismo si no la
violacion de lo mas intimo y reservado que solo se pude dar con la libertad de
haber otorgado su consentimiento®, sin embargo no se considera como un
razonamiento juridico penal suficiente para que se constituya como un delito de
violacion.

+ Lainseminacion Artificial y Abuso Sexual.

Sefialado en el Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 176 el cual
establece:

‘Al que sin consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la copula,
ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo o lo haga ejecutario se
impondré de uno a seis meses de prision....”, a diferencia de del delito de violacion
en este dslito no es necesaria la copula, sin embargo como ya se menciono para

* Diez Ripoliés, J.L., /Garcia Martin, *Delitos contra los Bienes Juridicos Fuundamentales”, Vida Humana
Independiente y libertad, Valencia 1993, p. 274.

114



que exista este delito debe existir una intencién libidinosa es decir una conducta

interna trascendente que marcaria la diferencia.

» Inseminacion Artificial y su relacién con el delito de Incesto.

Contemplado en el C.P.D.F., en el articulo 181 el cual se establece que:

‘A los hermanos y a los ascendientes o descendientes consanguineos en linea
recta, que con conocimiento de su parentesco tengan cépula entre si, se los
impondré prisién o tratamiento e libertad de uno a seis afios”,

La procreacion asistida con semen de algun familiar no puede relacionarse con la
figura de incesto por los mismos motivos que se sefialaron con el delito de
vialacién por exigirse “..a quien realice copula... por lo que no podra tener relacién
alguna por exigir acceso camnal, aunque este se realice sin violencia ¢ intimidacion
y con consentimiento, Quintano Ripollés opina que es el Unico delito que conserva
el derecho modemno su antiguo caracter de sancién penal at acto inmoral en si, al
pecado, cualquiera que sea el modo de perpetracién.®®

* Procreacion asistida y su relacién con la Estafa

Esta se presenta en el Cédigo Penal espafiol en el articulo antes 533 hoy 248 en
el que para precisar esta situacion el autor Herrero del Collado sefala como
ejemplo aquel en el cual el marido impotente insemina a su esposa con semen de
un extraflo con la finalidad de obtener herencia que se encuentra condicionada
con el nacimiento de un hijo legitimo, en el caso de que se llame a un médico para
tratar la esterilidad en un pareja y diagnostica la necesidad de intervenir
quirurgicamente para solucionar dicho problema y mediante engafio !a fecunda a
la mujer cometiendo asi un ilicito basado en el engafio.

# Quintano Ripoliés, A., *Comentarios del Codigo Penal, 2* Ed., Renovada y puesta al dia por Enrique
Gimbemnat Ordelg, Madrid, 1966.
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Como se puede observar 1a procreacion asistida se pude relacionar con cualquier
acto que constituya un defito si se realiza sin el consentimiento de la mujer, por lo
que al coaccionar su voluntad se presentan una serie de delitos como el de
PeligndecontagioquesemﬁaregdadoenelC.P.D.F..ensuanicdo‘iSG,
Secuestro Art. 163, por lo anterior se observa que el factor voluntad es un
elemento indispensable para la practica de cualquiera de estas técnicas.

b) Delitos en fa Manipulacién Genética

Es necesario recordar el tema de manipulacidn genética de manera general su
significado y sus alcances en sentido estricto se debe entender que se trata de Ia
tecnologia que permite aislar los genes que se encuentran en el ADN de las
células y estdn en mal estado para asi reestructurarios y recodificar su mensaje
genético celular, duplicarlo y transferidio al mismo o offo organismo. En sentido
amplic se refiere a la relacion que tiene con el material genético hereditario, en e
que su material de trabajo seran la cionacidn, la hibridacion, las céhias, tejidos vy
bGrganos.

Con la manipulacion genética molecular no se puede incluir ni la inseminacion
artificial nd la fecundacion In Vitro ya que en estas practicas no se altera el material
hereditario, en la manipulacion genética no molecular el material de trabajo seran
los drganos, tejfidos y células, por otro lado la hibridacion, la creacion de quimeras
o la donacidn no se permiten por considerarias practicas que degradan al ser
humanc. :

La Terapia Génica es e} procedimiento por el cual se realiza la manipulacién
genética molecular, la cual se puede realizar en células somaticas (célula que no
tiene capacidad hereditaria) o en células germinales { célutas que trascienden en
la descendencia del sujeto a quien se aplican estas técnicas), estas (#timas no son
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aceptables por alterar la descendencia del sujeto y por el hecho de que los genes
son mutantes y los riesgos que se coiren son imprevisibles.

Al il que en la procreacion asistida la manipulacién genética violenta ia lbertad
individual cuando no se ha otorgado el consentimiento para realizar dichas
practicas como en el caso de que se manipulan los genes del preembrion sin ef
consentimiento de la madre, ya que cualquier acto que se realice sobre este
deberd de ser aceptado previamente por efla, ahora bien es necesario que se
observe cuales son los actos permitidos al realizar estas practicas ya que algunas
atentan contra los bienes juridicos que deben protegerse penalmente.

La manipulacién de génes se puede realizar en células somaticas o células
germinales estas ultima no se acepta aunque la madre emita su consentimiento,
por considerarse una practica que atenta contra el bien juridico de la
descendencia de un sujeto, en la practica de la manipulacion gendtica en linea
somatica es necesaric el consentimiento, en Espafiaen la L.T.R.A,, 35/ 1988 se
exige que dicho consentimiento sea por escrito y emitidc de manera [ibre, la
terapia génica se encuentira reguiada con el mismo tratamiento juridico penal que
las demas terapias quirirgicas, cuando las practicas sean experimentales se
regularan de acuerdo a ko que se establece en los ensayos dinicos, admitiendo los
acios que no sean terapéuticos que se realicen en el embridn o feto siempre que
estos no afectan la integridad del preembrion, embridn o feto.

El Codigo Penal para el Distrito Federal en el Capitulo il articulo 154 y 155 regula
lo redativo a la manipulacién, sancionando las practicas de manipulacién genética
que se realicen con fines distintos a la eliminacién o disminucidn de enfermedades
graves o taras, esto se fraduce que se pemmile la practica de manipulacién
genética en sentido estricto 0 manipulacidn genética molecular, en cuanto a que
se sancionara a quienes manipulen genss humanos en los que se altere eof
genolipo, es decir que quedan prohibidas la practica para crear hibridos, quimeras
o las creaciones eugenésicas dichas practicas son prohibidas por la Declaracion
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de la UNESCO por ser consideradas contrarias a la dignidad humana®, en cuanto
a la prohibicidn de que se fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al
de la procreacion humana, se entiende que no se pueden crioconservar
preembriones para fines distintos al reproductivo por o que se descarta la
posibilidad de que estos se cﬁocor;sewen para la creacion de érganos y posibles
trasplantes, se creen seres humanos por clonacién, asi como también se prohibe
realizar procedimientos por ingenieria genetica con fines ilicitos, es decir se
prohibe la creacién de quimeras, hibridos vy la creacion de seres transgénicos,
cualquier conducta contraria a lo establecido se considera que se estara
incurriendo en la comision de un delito.

Las practicas realizadas en linea germinal son prohibidas y en linea somatica
pemitidas, autores como Rodotha consideran que la distincidén se basa
principalmente en la practica con finalidad terapéutica que es permitida a la no
terapéutica que no es permitida, sin importar que se realice en linea somatica o
germinal, en mi opinién considero que la practica de manipulacion genética que se
realice en linea germinal debe prohibirse ya que afecta al material hereditario, por
lo que se ssta alterando el material genstico de la descendencia, las practicas que
se realicen sin fines terapéuticos podrian aceptarse pero cautelosamente ya que
de cualquier manera los inventos que surgen tarde o temprano se tendran que
probar en el ser humano.

La clonaciébn es otro de los temas prohibidos tanto por documentos
internacionales, declaraciones, resoluciones y legislaciones nacionales, como el
emitido por el Parlamento Europeo sobre los temas éticos y juridicos de la
manipulacion genética, del 16 de marzo de 1989, la cual sanciona a quienes
produzcan seres humanos mediante clonacion o realicen cualquier otro
experimento con ese fin, también el informe Rothley declara inaceptable estas
practicas, la delcaracion de la UNESCO sobre Derechos Humanos y Genéma
Humano refieren que la clonacién de seres humanos es una practica contraria a
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la dignidad humana, la declaracion final del Congreso Mundial de Bioética de
Gijon, sefiala que Ia clonacion de individuos geneticamente debe prohibirse mas
aun cuando los fines no persiguen la curacion o prevencion de enfermedades, el
Comité de expertos Espafiol sefiala las razones para desaconsejar este tipo de
conductas como son: la inconveniencia de que otra persona determine factores
genéticos de otro ser humano, la agresion que supone para el individuo humano
ser genéticamente idéntico a otro ya nacldo, la lesion de identidad genstica
anticipada puede suponer para la identidad y el derecho de todo ser humano a no
saber o a ignorar su devenir biologico, sin embargo se ha llegado a considerar un
tema distinto al de clonacién de embriones humanos con fines terapéuticos ya que
ha alcanzade un avance cientifico sobre el cultivo de células troncales
embrionarias creando la posibilidad de crear tejidos y érganos, para el afio 2000 la
situacion cambia ya que se permiten practicas de clonacion terapéutica de
embriones para obtener células madre tal es el caso de la Camara de Comunes
Briténica, en Estados Unidos de América se destinaron fondos federales para la
investigacion y manipulacion de células madre mediante la fertilizacién in vitro, en
Italia se opto por [a técnica de transferencia del nicleo a partir de tejidos aduttos y
asi obtener las células madre, ElI Parlamento Europeo rechazo la clonacion
terapéutica ya que existen otros medios distintos a la clonacion de preembriones
para obtener las células madre, sea mediante la obtencién de células aduitas o
mediante el cordén umnbilical del recién nacido.

Como se puede observar estas practicas han tenido un cambio considerable y
definitivamente deben ser controladas ya que pueden afectar de manera social o
individual al ser humano, debido a que con la manipulacién genética se pueden
presentar situaciones de discriminacién con el solo hecho de saber el informe
genético de un individuo, debido a que con ias investigaciones bioldgicas
realizadas se obtienen datos precisos de un ser humano, se pueden saber sus
padecimientos actuales y futuros obteniendo con precision la funcién de cada uno
de sus genes, obteniendo asi la informacién que determina las caracteristicas

% Munoz De Alba Medrano Marcia , (coordinadora), “Aspectos...”, ob., cit., p. 69,
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fisicas o psicologicas de cada sujeto, creando desigualdad por razon de las
deficiencias genéticas, llegando a crear discriminaciones raciales, seria ilégico
pensar que los avances cientlficos produzcan resultados negatives como
conductas discriminatorias, ya que en la socledad se ha logrado aceptar la
diversidad de caracteristicas que 55 presentan en los cada individuo, proponiendo
una politica de igualdad en todos y cada uno de ios miembros de la sociedad
dejando a un lado los estigmas y discriminaciones sociales.

Es necesario tomar en cuenta que los datos genéticos de un individuo deben ser
considerado como un dato que Unicamente le pertenece a este y que puede
violentarse en el caso de que se conozca dicha informacion, ta cual puede generar
discriminacion, se debe considerar la creacion de bancos de datos para evitar que
se cometan conductas que lesionen la esfera juridica de quien se somete a este
tipo de practicas, evitando obtener datos que dnicamente le pertenecen al sujeto,
debido a que por medio de estos de puede saber a que enfermedades esta
propenso o que niveles de tolerancia tiene el sujeto, es asi que se presenta todo
un desaflo Juridico para proteger el derecho a la intimidad al secreto médico, y a la
confidencialidad de la informacién genética.

Las distintas formas de comision del delito pueden dar lugar a la creacién de
nuevos delitos que podrian entrar en un concurso de delitos propios de la
manipulacién genética es asi como se pueden presentar diversos delitos al
realizar la manipulacién genética, la cual no solo podria afectar a quien se somete
directamente sino también a la descendencia del sujeto, produciendo delitos como
el de lesiones que se encuentra reguiado en el Art. 130 al 135, del C.P.D.F., en el
caso de que se modificaran células distintas a las deseadas, el problema surgiria
en determinar como y por que existi6 dicha confusion o sl en verdad fue una
confusion, se tendria que determinar la responsabilidad médica, si se actiio con la
debida diligencia, si se incurri6 en delito sl se lesioné la dignidad humana regulada
en el Art. 206 C.P.D.F., ya que cualquier alteracién o practica contrarias a las
permitidas

120



podrian atentar contra en el sujeto objeto de manipulacion alterando su nivel de
vida 0 rechazo ante la sociedad, se puede presentar el delito de contagio en
aquellos casos en que se realice una modificacidn a un gen que se encuentra en
e ADN de la céhusta a sabiendas de que dicha conducta podria alterar k2 salud de
la sociedad, por lo que se considera que para que este delito se presente es
necesaric que el médico [a realice de manera dolosa, en la informacion genética
se dice que serd alterada en caso de que sea divulgada atentando contra la
intimidad de la persona violentando el secreto profesional Art. 212 y 213 del
mismo codigo y 210 del C.P.F, de Espafia, en el que se contemplan delitos como
el de utiizacion de ingenieria genética para producir armas biolégicas con penas
de tres a siete aflos de prision Art. 160 del C.P., en el que la ingenieria con fines
béficos o genocidas constituyen tma modalidad comisiva ya que el tipo no exige
que recaiga en células humanas.

22 VIOLACION DEL ANONIMATO DE LOS DONANTES.
EN LA DONACION DE PREEMBRIONES Y GAMETOS

En México la donacién de gametos se realiza mediante contrato gratuito y secreto
en la que se busca proteger la intimidad de quien se somete a estas practicas, e
derecho a la inlimidad es considerado como parte del patrimonio de las personas,
es un derecho que va de a2 mano con el secreto medico en el caso dal diagnéGstico
genetico en e que el plano juridico debe considerarios como la perspectiva
negativa, como un poder de exclusion para terceros, en el que se debe sancionar
cuakquier infromisién de terceros,® el donante debe tener la seguridad de que no
se verd transgredido en su persona, nuestro pals protege la intimidad de las
personas en e articulo 16 de la ConstituciSn mexicana en el que sefiala “nadie
debe ser molestado en su persona famiia o papeles y posesiones, sino en virtud
de mandamiento escifto de la audoridad competente, que funde y moiive la causa
legal del procedimiento”, la Dedaracién Universal de los Derechos Humanos

“mmm,ﬁchbaddMMahmcbmmﬂm@adara
Facultad de derecho, México, T. XLE, ndim.187-1888, enero- abril de 1993, p. 98.
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sefiala en su articulo 12 que “Nadie sera objelo de injurias arbitrarias en su vida
privada, su familia... Toda persona tiene derecho a la proteccion de la lay ante
tales injerencias y ataques”, estos ordenamientos protegen los valores publicos y
privados brindando resguardo juridico a la intimidad de los individuos.

En palses como Esparia en su Ley de Reproduccién Asistida no solo se contempla
el anonimato de los donantes de material reproductor si no también en su Capitulo
Iil se contempla el tema " los donantes”, en el que se establece que la donacion
de gametos para las finalidades autorizadas por esta ley es un contrato gratuito,
formal y secreto concertado entre donante y centro autorizado, en su apartado
quinto sefiala que “ La donacién debera ser andnima, custodiandose los datos de
identidad del donante en el registro mas secreto de los Bancos respectivos y en el
Registro Nacional de Donantes”.

Los sujetos que intervienen en ia donacibn no solo son los donantes y los
beneficiarios también quienes realizan la intervencién, es decir un equipo médico a
quien se permite penetrar en la intimidad de 1a persona y tiene la obligacion de
guardar ei secreto profesional el cual es considerado como la esencia médico-
paciente, manifestada en el juramento de Hipocrates la cual establece “Callaré
fodo lo que, en ejercicio de la profesién y hasta fuera de ella, pueda ver y ofr,
refiriendo a los secretos humanos, que no tenga necesidad de ser divulgado,
estimando que eslas cosas tienen derecho al secrelo de los misteriosos®, otros
ordenamientos sefialan normas medico éticas como el Reglamento de la Ley
General de Salud de Prestacion de Servicios de Atencién Médica en su articulo 9,
el cual establece que ia atencidn médica debe llevarse a efecto de conformidad
con los principios cientificos y éticos que orienten la practica médica.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos realizd un Cédigo Etico para ef
Personal Médico y Hospitalario con nueve puntos que debe perseguir la practica
médica entre ellos se refiere a “Guardar e/ secreto profesional, aun después de
fallecer el paciente”, existiendo ordenamientos de Instituciones privadas como el
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Codigo de Etica de la fundacion de la Clinica Médica Sur, en la que obliga a todo
el personal que labore en dicha institucion a salvaguardar el secreto profesional.

E! medico toma como base el respeto a la vida humana para la toma de
decisiones y asumir las consecuencias, en la donacidn no es necesario que el
donante sea reconocido ya que no busca como fin la procreacién su finalidad es
aftruista no persigue ningin beneficio en su persona, se busca evitar un conflicto
juridico entre donantes y beneficiarios mediante el secreto de identidad, la
institucidn y el personal que participa debera actuar con discrecion y apego a las
normas élicas, por lo que se considera que es necesario brindar proteccién no
solo con nomas éticas si no también con nomas juridicas debido a que las
nomas élicas carecen de coercibiidad y ef humano es susceptible de realizar
actos que atentan contra los principios de la ética, por ello la legislacion aplicable
debe crear un respaido medico jurldico mediante el cual se garantice que el
responsable serd sancionado por atentar con los derechos del afectado, al
respecto la Dra. Olga Islas opina que “ef profesional ademas do las reglas de ética
profesional gue fe son dictadas por su conciencia y fa naluraleza de la actividad
que desafrofla, debe respetar y obedecer fas normas del Estado, establecidas
para fa conservacion del orden social, fograndio no soio una obligacitn profesional
da carécter moral si no también una obligacion legal.®?

El médico se obliga a cumplir el secrefo profesional mediante el contrato
consensual en ef caso de los trasplantes, mediante el cual ef paciente ha
depositado su confianza al médico y este se obliga a no divulgar la identidad del
paciente de lo contrario infringe con una de las clausulas establecidas,
obligéndose a subsanar el perfjuicic creado, el Codigo Penal Federal en su articulo
210 establece, se “Mudtard ....af que sin justa causa, con perjuicio de alguien o sin
su consentimiento del que pueda resuftar perjudicado, revele algun secrefo o
comunicacion reservada que conoce o ha recibido de su empieo, cargo o puesto”,
el Art. 228 del mismo codigo se establece que “Los profesionistas...serdn

= istas Oiga, “Defiios de Revelacion de Secretos”, México, Talleres Grificos de la Nacion, 1962, p.36.
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responsables de los.delitos que cometiesen en ejercicio de su profesion”, el
Codigo Civil en su articulo 1910 de manera indirecta sefiala “Ef que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, est4 obligado a
reparario”....El que devela un secrelc profesional obra ilicitamente y si el paciente
considera que con ello se le c;usa dafio, podrd demandar del médico la
reparacion del mismo”.

La ley del Seguro Social se refiere a la confidencialidad de los documentos e
informes que le sean proporcionados, los cuales s6lo podran darse a conocer
cuando en los juicios y procedimientos el Instituto sea parte y en los casos
previstos por la ley.

El Reglamento del Servicic Médico del ISSSTE, sefiala que solo se
proporcionaran datos cuando sean enfermedades de obligatoria notificacién a la
Secretarta de Salud y da el caracter de confidencial al expediente clinico.

El Reglamento de la Ley General de Salud permite otorgar datos del paciente en
caso de Investigacion para la salud y en aquellos casos en que se requiera
identificar al sujeto se requerird autorizacién informada y en ocasiones de su
representante legal, el consentimiento se podra retirar en el momento en que el
paciente lo desee, en lo referente a trasplantes la misma ley sefiala en su articulo
333 que la informacién que se brinde sea por un médico distinto de los que
intervienen en el frasplante.

En Esparia se en la L.T.R.A., 35/1988 en el Capitulo Il con el titulo Principios
Generales en las técnicas de reproduccién asistida sefiala que “Todos ios datos
relativos a la utilizacion de estas técnicas deberdn recogerse en historias clinicas
individuales que deberdn de ser tratadas con las reservas exigibles y con estricto
secreto de la identidad de los donantes,-de la esterilidad de los usuarios y de las
circunstancias que concurran en el origen de los hijos asf nacldos” mencionando
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al igual que en nuestro pais que deberad ser mediante contrato escrito, agregando
que sera formal y secreto, los datos de la identidad se transfieren a los Bancos
respectivos y en El Registro Nacional de Donantes, en el Reino Unido en el
“Informe Wamock 1984, se realizaron algunas recomendaciones referentes al
tema en las que destacan qus el tercero donante de gametos para sf tratamiento
de la infertilidad deber4 desconocer la identidad de la pareja asistida y esta del
donante.

La Ley de Ferlilizacién Humana y Embriofégica de 1990 que surge del informe
Wamock, permite revelar la identidad del donante, solo gue existan enfermedades
congénitas, algunos palses permiten la revelacién de secretos médicos en casos
concretos®™, otros permiten la injerencia de la autoridad plblica en la vida privada
de una persona para la proteccién de la salud o los derechos o libertades de los
demas™, en Itaia se realizan diversas inidiativas que protegen la identidad del
donante en la practica de reproduccion asistida como, La Proposta di legge del
diputado Teodori y otros, La Proposta legge de los diputados Madagodi y otros, La
Proposta legge de los diputados Lafranchi Cordiofl y otros, la Recomendacion del
Partamento Europeo, sobre fecundacion artificial “In vivo e In vitro™ y El Consejo de
Eurcpa en su recomendacion 17 de octubre de1984.

Como se menciono al igual que en nuestro pais Espafia permite la revelacion de
datos en determinados casos establecidos en fa L.T.RA, en la que establece que
solo excepcionaimente en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para ka vida del hijo o cuando proceda con amreglo a las leyes
pefigro o conseguir un fin.

** Normas de Deoniologia del Colegio Oficial de Médicos de Barcelona.
“mmhmumMMymmmmmedemﬁo.
ded Consejo de Europa.
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El secreto médico hace referencia principalmente a la informacion que se debe
resguardar sobre el paciente, sin embargo no se especifica nada con relacién al
diagnostico genético.

23 MATERNIDAD SUBROGADA Y SUS MODALIDADES DELICTIVAS.

La maternidad subrogada también se conoce con ef nombre de madre sustituta,
alquiler de (itero o madre akquiler.

La subrogacitn es un t&mino utifizado en ef derecho de las obfigaciones. Se dice
que la subrogacion real es cuando se sustituye un bien por otro bien; méientras que
la subrogacioh personal, es la sustitucibn de personas (especialmente del
acreedor).

En ese orden de ikieas, llamemos matemnidad subrogada, cuando la gestacitn del
feto, se realiza por una tercera persona quien presta su matriz, derivado de un
contrato, el cual se considera que va en contra de la dighidad de las personas,
mediando aveces una contraprestacion econémica para la madre que presta su
ttero y se realiza mediante las técnicas de la fecundacion in vitro, transferencia de
embriones o transferencia intratubarica de gametos®.

En la actualidad, tal como lo hemos estudiado, pueden PO concurmir en una misma
mujer los papeles debido a que puede 0 no ser ella quien aporte el materal
genético y puede ser otra la que geste el évulo fecundado el cual es deseado por
la madre que aporta el material gameto pero no gesta, se considera que la
gestaciin y el parto son causas determinantes para atribuir a una mujer la calidad
de madre respecto de su hijo, entonces podemos concluir que legalmente la es
madre biolgica la que gesta el producto deseado.

_ slsLerl'aN\onCaa'k:s,'Rap'n:h.x::ltnPoderyDered'n‘.c:t:..ch; 140,



El material aportado puede ser con semen del esposo 0 con semen de tercero
puede ser que una tercera mujer sea quien aporte el évulo y quien geste una
distinta a quien desea ser madre, sin embargo se considera sera madre quien
gesta, aun cuando el 6vulo haya sido proporcionado por la madre deseo, y a pesar
de que sea esta la madre genética, aquélia siempre tendra la calidad de madre
biolégica del nacido, por el hecho indubitable del parto, con el solo hecho de haber
dado a luz al nifio, convierte a la mujer que lo gesta irrevocablemente en madre
del mismo, independientemente de que sea también su madre genética o no. Por
lo antes dicho se discute la denominacién de maternidad subrogada por
considerarse un denominativo impropio para la practica a que referimos, se
considera que es mas adecuado denominaria madre gestadora mas aun cuando
es esta quien aporta el dvulo, también se hace referencia a la denominacion de
alquiler de dtero, debido a que este concepto no abarca completamente el
fendémeno a tratar, debido a que en la gestacién subrogadz, quien gesta se
compromete no solo a prestar su utero para la gestacion del hijo de la pareja sino
también se obliga a la entrega del resultado del que sera su hijo.

El adelanto de las ciencias crea beneficios a quienes se ven limitados para
procrear, otorgando a los padres la opcion de que el hijo que nazca por medio de
estas técnicas herede el patrimonio genético de uno de los conyuges o de ambos,
dejando atras la figura de la adopcion, sin importar que el recién nacido se geste o
no por la esposa, teniendo la posibilidad de que el hijo sea de ambos. La
periodista Amy Zuckerman Overvold autora del libro Surrogate Parenting, llevo a
cabo un estudio sobre el tema de la gestacion subrogada dentro de la sociedad
estadounidense, y nos presenta como resultado de su investigacion que la
posibilidad de que el hijo herede los genes de sus padres es uno de los factores
determinantes a favor de esta practica.

En nuestro pais no se encuentran permitidas estas practicas sin embargo no dudo

que se practiquen en la actualidad, debido a las lagunas en ley, por lo que
considero que deberian de estar contempladas de manera clara ya que cada vez
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se presentan mas casos de esterilidad, por ello esto representa una esperanza

para aquellas mujeres que desean tener hijos.

La legislacion existente a nivel mundial es escasa y solo unos cuantos paises han
legislado el tema , como son Espa‘ﬁa, Australia, Francia, Alemania Federal, italia,
Suecia, Portugal y Suiza.

La falta de legislacién en estas practicas se deben a la ignorancia de estas
técnicas, actitud que no puede ser valida debido a que con el paso del tiempo la
sociedad solicita cada vez mas el uso de estas técnicas, en cualquier caso los
lineamientos establecidos en nuestro pais dejan al alcance de todo el mundo la
practica de estas técnicas debido a que no las regula de manera clara por lo que
se pueden llevar acabo de manera clandestina, considero que se deberian de
tomar en cuenta las exigencias y las necesidades de la sociedad, observando los
beneficios y los dafios que se producirian observando las experiencias de otras
legislaciones.

Es asl que al realizar estas técnicas se podria generar una serie de dafios en los
valores morales y éticos, asl como posibles daflos al menor, por lo que se han
considerado la posibitidad de que se presenten algunos problemas, tales como la
forma en que estas deben realizarse, mediante contrato en el cual se considera
como un bien al ser humano por lo tanto no es valido, en la filiacion se presentaria
el conflicto sobre quien tendria el derecho a la maternidad en aquellos casos en
que existen tres supuestas madres, una la que brinda su material genético otra la
que gesta y otra la madre que desea, en estos casos nuestro pais y Espafia no
otorgan la calidad de madre a la mujer que desea aun que sea esta la que otorgo
el 6vulo ya que se considera madre a la que gesta.

Es asl que se sefialan una serie de posibles delitos en los que se pude incurrir con

la practica de la madre gestante como el delito de robo que se encuentra regulado
en el Art. 220 del C.P.D.F., sin embargo este no se puede presentar debido a que
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en el robo se sefiala que debe existir animo de dominio y sin el consentimiento de
quien legalmente pueda otorgarlo, se apodere de cosa mueble ajena..., en ests
caso no se hace referencia a una cosa que es susceptible de apropiacion si no a
un ser humano del cual no se puede apropiar, por ello no se puede presentar la
figura de robo, se puede considerar como delito de Trafico de Menores regulado
en el articulo 169 del codigo antes citado el cual establece “al que sin
consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria potestad de quien tenga a
su cargo la custodia de un menor aun que esta no haya sido declarada lo entregue
ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva a cambio de un beneficio
econdmico...”, la duda surge en el momento de saber a quien se debe considerar
que tiene la custodia, podria considerarse que es quien gesta ya que es esta quien
tiene el derecho segln nuestro ordenamiento legal, sin embargo en este momento
se considera que quien gesta no tiene en realidad la custodia del menor ya que
existe una voluntad de una madre que desea el producto que gesta, sera la mujer
que otorga el dvuio quien tenga la custodia?, o serd la mujer que desea tener el
hijo y se somete a esta técnica?, como se puede observar es necesario en
principic de cuentas establecer quien tiene la custodia del proximo ser humano ya
que como se sabe todavia no se puede considerar cormno menor, se podria
considerar como un delito de Retencion y sustraccion de menores o incapaces,
regulado en el Art. 171 del mismo codigo en el cual se sefala que: “Al que sin
tener relacion familiar o de tutela con un menor de edad o incapaz, lo retenga sin
el consentimlento de quien ejerza su custodia legitima o su guarda..., en este caso
no sefiala la relacién que debe tener quien realiza el acto con el recién nacido o
con el producto que esta en gestacion, sin embargo si se establece que el sujeto a
quien se lo retenga debe tener la custodia o guarda por lo que en principio se debe
sefialar a quien se considera que la tiene, es asi que se podrian seiialar un listado
de delitos que podrian realizarse al practicar la maternidad gestante o subrogada y

tomar en cuenta que en nuestro pafs no ha regulado nada al respecto.
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CAPITULO IV

“BREVE ESTUDIO JURIDICO DE LOS TIPOS PENALES
DEL SEGUNDO TiTULO DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL”

La evolucién cientifica debe ser regulada por el derecho penal, debido a la
posibilidad de que las actividades biomédicas puedan incurrir en delitos que
atentan con la vida, la libertad o revelacion de secretos, derechos fundamentales
para el individuo, el desarrollo de la ciencia médica debe ir aparejado a la tutela
que debe proteger los valores fundamentales del ser humano los cuales pueden
garantizarse estableciendo su regulacién en la legislacién penal, la cual garantiza
la proteccion de la sociedad, debido a que entran en juego los valoras primordiales
del individuo y de la sociedad en general, el derecho penal crea determinado
efecto social creando conciencia en aquellos que cometen una conducta ilicita
debido a la imposicidn de las penas, por esta razébn es necesario crear tipos
penales que protejan el desarrolio normal de la especie humana.

El derecho penal tiene como objetivo fundamental brindar proteccion a los bienes
juridicos frente a los ataques intolerables, en donde otros ordenamientos iegales

se muestran tener menos impacto social al tutelarlos.

La funcién simbolica del derecho penal se debe valorar posifivamente ya que las
normas penales establecen prohibiciones 0 mandatos de determinadas conductas
que son reprobables y se califican de criminales en las que se establecen penas,
obteniendo resultados antes de la aplicacién de la norma y cumpliendo con su fin
con la efectiva aplicacién produciendo efectos simbdlicos en la conciencia de la
sociedad®, otras normas ya establecen una consecuencia en la conciencia de los

ciudadanos con la cual queda claro lo licito de lo ilicito en la que no se presenta de

© Mir Puig ,“Introduccién a las bases de derecho penal”, Barcelona 1976, p. 140
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Para poder estudiar la teoria del delito es necesario sefialar lo que se entiends por
delito sefialando las caracteristicas con las que debe contar una conducta para

que sea considerada como delito.

1. Delito: Por delifo se debe ent;.nder toda aquella conducta que sanciona el

legislador con una pena, es decir nulfurm crimen sine lege.

Para Gardfalo el delito es una lesion de aquella parte del sentido moral que
consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad) segun la
medida media en que se encuentran en las razas humanas superiores, cuya
medida es necesaria para la adaptacién del individuo a la sociedad.™’

E! maestro espafiol José Cerezo Mir sefala como requisito del delito la accion y
para que una accion pueda ser considerada delito se requiers que esta sea tipica,
para que una accién tipica sea delictuosa es necesario que no concurran causas
de justificacién es decir que sea antijuridica, y para que esta conducta tipica y
antijuridica sea delito se requiere comprobar que la misma lleva insitos los
elementos de la culpabilidad, es hasta entonces que validamente podemos afirmar
que estamos en presencia de un delito®.

Es necesario anotar que también existen conceptos formales de delito, es decir
aquellos en los que como afirma Baclgalupo lo importante es saber lo que el
derecho positivo considera delito®, es decir la bisqueda del hecho punible, asi se
encuentra contenido en nuestro Cédigo Penal vigente que en su ariculo 7

establece por “Delito es 8! acto u omisién que sancionan las leyes psnales™°.

* Mufioz Conde, Francisco, “Teorla General del Delito”, Editorial Tirant lo blanch, , Valencia Espafia,1991. p.
17.

® Cerezo Mir José, “Curso da Derecho Panal Espatiol”, parte general, Quinta Ediclén, Ed. Tacnos, Madrid,
Espafia, 1997. p.20,

% Bacigalupo Enrique, “Manual de Derecho Penal”, Segunda Reimpresion, Editorial Temis, Bogota, Colombia,
1994. p.B.

™ Asi of texto vigenta en la Agenda Penal, Segunda Edicion, Editorial ISEF, México 1998.
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Se considera que un delito se presenta cuando se comprueba la existencia de una
conducta que cumpla con todos los requisitos formales y materiales para ser
merecadora de una sancion.

La teoria del delito para Eugenio Radl Zaffaroni,: "Se llama teoria del delito a la
parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar qué es el delito en
general, es decir cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier delito™ .

Para Enrique Bacigalupo, “Es un instrumento conceptual, para determinar si el
hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto

en laley”, 2

Para Hans Henrich Jescheck, |a teoria del delito “se ocupa de los presupuestos
juridicos generales de la punibilidad de una accidn...sin embargo la teoria det
delito no estudia los elementos de cada uno de los tipos de delito, sino aquellos
componentas del concepto de delito, que son comunes a todos los hechos
punibles. Se trata particularmente, de las categorias de la tipicidad, antijuricidad, y
culpabilidad, que se dividen a su vez en numerosos subcanceptos...”

Existen teorias que contemplan diversos elementos en la teoria del delito en la
que destaca la teoria en la que se establecen tres elementos esenciales del delito
que son actividad, tipicidad y la antijuricidad, dichos elementos son aceptados por
la teoria finalista como para la causalista.

E! delito se analiza a partir de elementos positivos es decir los elementos de los
que se compone el delito y los elementos en su aspecto negativo considerados
como aquellos que no permiten que dicha conducta se considere como antijuridica
es decir no se conforma el delito, seffalando los elementos que conforman al delito
en su aspecto positivo y negativo por ser objeto de estudio en el presente trabajo.

7! Zaffaroni Eugenio, Radl, "Manual de Derecho Penal” Editorial Cardenal Editores, México, 1988. p. 79.
e Bacigalupo Enrique, "Manual da Derecho Penal, Bogota, Colombia 1994, p. 67.
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Aspactos Positivos Aspectos Negativos

A) Condcuta o Acci6n. a) Ausencia de Conducta
B) Tipicidad. b) Atipicidad.

C) Antijuridicidad. ¢) Causas de Justificacion.
D) Culpabitidad. . d) Inculpabilidad.

La norma penal regula las conductas humanas en la gue solo la conducta humana
exteriorizada al mundo material y traducida en actos externos puede calificarse
como delito y crear una reaccion penal.

2. Acclén

El termino accién es conocido también como conducta, acto o acontecimiento,
optando por el de conducta al igual que el maestro Castellanos Tena en sentido
positivo 0 en su aspecto negativo ausencia de conducta.

Roxin considera a la accién como todo aquello que puede ser atribuido a una
persona como centro actos animicos-espirituales. Por 0 que se entiende que
accién es toda exteriorizacion de la personalidad del sujeto™.

Para el maestro Porte Petit, “La conducta es un hacer voluntaric {dolo) o un hacer
en el que no influye la voluntad del sujeto es decir en donde se realiza sin la
intencion de crear un resultado.

El concepto causal de accién fue elaborado por Franz Von Liszt, continuado
por Beling, y profundizado por Radbruch, es decir el sistema conoccido como
clasico del delito.

7 Jescheck Hans Heinrich, *Tratado de Derecho Penal, parte general, Edilorial Comares, Granada Espafia,
1993, p.175.

™ Roxin Claus, *Derecho Penal parle general”, (trad. D.M..Luzon Pefia M, Dlaz y Garcia Conlledo y J. de
Vicente Remesal), Madrid, Espafa 1997.p. 2002.
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Se dice que acclén es todo lo proveniente de la voluntad que pone en peligro
intereses bien se trate de un movimiento o de su falta de realizacién. La voluntad
se entendla como impulso de voluntad, como inervacion muscular voluntaria
causante de una modificacion en el mundo exterior.

El concepto finalista de la accién en una corriente iniciada por Hans Weizel,
quien se propone un concepto ontologico de accion, establece que no es el
hombre quien determina lo real, pues este se encuentra ya con un orden objetivo
que corresponde a estructuras logico-objetivas, las que son previas a cualquier
tipo de valoracion juridica que se pretenda realizar.

Lo que define la accién humana es la finalidad fundada en el saber causal del
hombre que puede prever, las consecuencias de su actuar futuro, puede
plantearse un plan para liegar a ciertos fines, es decir ¢l legislador no prohibe
causacionss de resultados, sino que o que e debe ocupar son las acciones
finales que son dirigidas por la voluntad, la finalidad planteada por Weize! exige
anticipar mentalmente las consecuencias que se advierten como posibles,
selecclonar los medios necesarios y emplearlos sistematicamente.

Para Welzel |a acci6n es un ejercicio de actividad final, en el que sclio la accidn
realizada mediante la manifestacion de la voluntad es merecedora de una pena’™.,

La teorla finalista se realiza en dos fases una interna y otra externa, la primera se
refiere a la fase interna del sujeto en la que idealiza la forma de la comisién del
delito y lograr su fin, es decir el sujeto tiene la idea clara de querer producir un
resultado en el cual realiza los medios idoneos para lograr su objetivo, la fase
extema es aquella en la que se tiene claro el objetivo, selecciona los medios
idoneos para su realizacién y los lleva acabo en el mundo externo.

7 Welzel Hans, “Derecho Penal Aleman Parte General”, trad. de J. Bustos Ramirez- S. YéNez Pérez, Santiago
de Chite, 1970., p. 22,23, 28.
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La accion penakmente relevante es aquelta que cumple con tres requisitos
indispensables tales como la voluntad, ef resultado en el mundo exterior v la
relaci6n de causalidad.™

Laemdudasepuedepr&senta'\medianteunmounnﬂhaceresdedr,
mediante la accidn o la omision también lamada ausencia de conducta o ausencia
de accibn en las que a su vez se pueden observar diversas manifestaciones.

2.2 Ausencia de accién

La ausencia de accidn se refiere a aquellas situaciones en que existe la presencia
de la accidn a pesar de ello el resultado no sera penalmente relevante cuando se
presenten determinados casos como:

1. Fuerza imesistible: Se denomina fuerza imesistible al acto proveniente del
exterior que actila en el agente, en la que la fuerza extemna debe ser tal que no
exista opcitn del agente que la sufre también llamada (vis absoluta) es decir
que si la fuerza no es absoluta el agenie es decir quien la sufre tiene fa
posibiidad de resistirse.

La fuerza imesistible debe provenir del mundo extemo o de una tercera
persona o de fuerzas naturales, en la que los impulsos iresistibles de caracter
intemo como es el caso de amrebato, estados pasionales, no son considerados
como tales debido a que en estos no se encuentra ausente la voluntad sin
embargo no quiere decir que pueden servir de base para ofras eximentes
como es el caso de trastorno mental en las que disminuye la culpabilidad o
imputabilidad.

La falta de accién es un aspecto negativo dei delito en el no existe la conducta
por lo que no se cumple con ef primer elemento del delito, ef cual no se puede

”CaﬁelansTena,'AputesdehPabGeru’ald&lDaEmoPaa',:E'ed., Pormia, México, 1988, p. 147.

136



presentar debido a la falta de voluntad fisica y de la psique del agente,
elementos que son indispensables para la existencia de la accidn y con la falta
de alguno defestos no es posible su presencia debido ya que los pensamientos
no son punibles y la falta de psique aun con la presencia de movimiento
corporal tampoco es punible en el que se tendria que valorar si existe el olvido.

2. Movimientos Reflefos: Son elementos instintivos de defensa que se presentan
en determinados estados fisicos como es e! caso de convulsiones epilépticas
en los que no interviene la voiuntad del agente, en el que se excluyen aquellos
casos que se producen en corto circuito en ias reacciones explosivas o
impulsivas o en el caso de las reacciones que se producen al activarse una
alarma de incendio o de sismo en el que si interviene la voluntad del agente

aun que sea de manera fugaz, por lo que no excluye la accién.

3. Estado de inconciencia: Se presenta en casos de inconciencia en los que esta
ausente la accion, como el sonambulismo, suefio, embriaguez letargica en los
que tampoco interviene la voluntad del agente y seran penalmente relevantes
en el caso en que el agente se haya colocado de manera voluntaria o

intencional en ese estado para infringir la ley.
2.3 Omisién simple o falfa de accion.

En un inicio se pretendia dar un concepto unitario a la (accién y omisién)
presentandose el problema con la omisién pues la omisién era naturalmente la
nada y de la nada por definicion no puede causar nada, es decir la accién es
considerada como un hacer y la omisién simplemsnte es una falta de accion.

Radbruch en 1904, comprendié que no se podia entender la accién como un

concepto unitario y se tendria que separar por un lado a la accion por el otroala

omision.
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Armin Kaufmann sefiala que la omision pertenece una finalidad que es
meramente potencial, un haber podido realizar una accién y sin embargo haberia
omitido, la finalidad aqui no es actuar como en los delitos de accion’’, la omisién
no se puede sefialar como causal, puesto que en realidad no es la direccién de un
curso causal, puesto que es la nac;a, y de ella como sa ha afirmado previamente
nada puede surgir, podria calificarse de ser una causalidad hipotética, la cual no
es real simplemente se afirma cuando de haber realizado la accidn el resultado no
se hubiera producido,

Franz Von Liszt sefiala que en la omisién la manifestacion de voluntad consiste
en un no ejecutar, voluntariamente, el movimiento corporal que debiera haberse
efectuado. en este se precisa la existencia del deber juridico de obrar ™.

La omisidn debe entenderse como “la conducta pasiva del agente”, que se
traducs en un no hacer algo imperativo por la ley, creando asi una accién debido a
que interviene la voluntad de no actuar creando asi una accién de no hacer lo que
debe o esta obligado a hacer, en este caso la psique del sujeto decide

voluntariamente a no actuar creando un resuitado que pudo evitar.

Dentro de la omisitn existe 1a omisién simple u omisién propia y la comision por
omisién u omision impropia.

En los delitos de omisién simple en los que se observa una falta de actividad que
se ha ordenado juridicamente en el que no se requiere el resultado material.

2.4 Los delitos de comisién por omisién exigen {a existencia de un resultado
material en los que debe existlr un camblo en el mundo exterior en el que se
contraviene el ordenamiento legal.

7 jaen Vallejo Manuel, “El Concepto de Accién en la Dogmética Penal”, Editorial Colex, Madrid., p 39.
™ vion Liszt Franz, “Tratado del Derecho Penal®, 3" edicién en espaiiol, Reus, Madrid, p. 79.
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Se dice que la omisién simple es la conducta y la comision por omision sera
aquella en la que se presenta un resultado, algunos autores consideran que los
delitos de comision por omisién son un hecho en los que se presenta la conducta,
resultado y nexo causal.

En la comision por omisién se transgrede dos normas una que dispone el deber e
obrar y otra prohibitiva que establece una pena a quien produce el resultado
material que esta tipificado.

El maestro Porte Petit sefiala los elementos de la omisién simple u omision
impropia™;

a) Voluntad o no voluntad (delitos de olvido).

b) Inactividad.

¢} Deber juridico de obrar en el que no se produce necesariamente un resultado
tipico.

Asi como también sefala los elementos que se presentan en los delitos de

comision por omision en los que se incumple la obligacion de obrar:

a) Resultado material.

b) Existencia de un no hacer o falta de actividad de manera culposa (delitos de
olvido) o voluntaria.

¢) Viotacién en el ordenamiento legal.

d) Violacion de una norma perceptiva o delitos de olvido.

Para algunos autores la omisién simple y en la comision por omision se presentan
dos elementos indispensables que son: la voluntad como una ausencia de esta
que consiste en una decision de no ejecutar un acto e inactividad en el que se

™ Porte Petit Celestino, “Apuntamientos de la parte General de Derecho Penal”, Ed. Porria, México, p. 162.
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produce un resultado material tipico y una relacion causa efecto entre la

abstencidn y el resultado material.

Las diferencias existentes entre la omisién simpie (omisién propiamente dicha) y

~
omisién impropia o comisidn por omision son:

a) En la omision simple el agente activo es el que produce el resultado tipico, en
el caso de la omisibn impropia quien produce el resultado son terceras

personas las que realizan el ilicito, en el que este no actla para que no se lleve
acabo.

b) En la omisidn simple el agente tiene la obligacion de impedir el hecho por
imperativo de la ley, en la omision impropia el agente tiene la obligacion de
impedir el delito por que lo ordena la ley y por la existencia de contractual que
asi lo ordena.

c¢) En la omision propia no importa si el resultado es moral o contraviene un
ordenamiento legal, en la omision impropia existe una pena que sanciona la
conducta establecida en la ley.

La omision se presenta también en los llamados delitos de oivido en los gue la
omision no se consldera voluntaria, en la que algunos los consideran como delitos
de voluntad inconsciente 0 no consciente.

Como se puede observar estas se presentan por un simple olvido, que sin
embargo es punible y que surte efectos en la omision simple como en la omision

impropia, dependiendo del resultado que se produzca y el deber u obligacion que
deberia de tener el agente que la realizé.

La omision por voluntad afectada que también se presenta en la accién ss aquella
en la que la voluntad se encuentra afectada por un trastorno mental transitorio
provocado por el mismo agente activo del delito, como drogadictos, ebrios, etc.

140



El Cadigo Penal para el Distrito Federal regula la accion en su articulo 15 en el
cual se establece que: “El delito solo se puede realizar mediante la accion o la

omision”.

La omision o ausencia de acci6n se encuentra regulada en el Codigo Penal para el
Distrito Federal en su articulo 16 el cual sefala:

En los delitos de resultado material sera atribuible el resultado tipico producido a
quien omita impedirlo, si este tenia el deber juridico de evitarlo:

1. Es garante del bien Juridico;
2. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y
3. Suinactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en et tipo.

Es garante del bien Juridico:

a) Acepto efectivamente su custodia,

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la
naturaleza;

¢) Con una actividad precedente, o culposa o fortuita genero el peligro para el
bien juridico; o

d) Se haya en una efectiva y concreta posicidon de custodia de la vida, la salud o
integridad corporal de algtin miembro de su familia o de su pupilo.

3. TIPO y TPICIDAD

Etimologicamente, la palabra tipo proviene de la raiz latina, tipus, y del griego
typos, que significa modelo; se concibe como una forma caracteristica 0.

En el derecho aleman, el tipo fue conceptualizado como fatbestand, (que se
traduce como supuesto de hecho. proviene del latin medieval facti especies, y

® Diccionario Anaya de la Lengua, ed. Grupo Anaya, Madrid Espafia 1891, p. 836.
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significa figura del hecho, razon por la que en Halia lo han denominado como
facttispecie, acepcion que encontramos en el siglo XVII, en la Ordenanza Criminal
Prusiana, asi como el articulo 59 del Codigo ded Reich, a la cual en algunos caso
la identifican como ef hecho del defito, en olros caso como hecho especie, el caso
legal, la encuadrabilidad, y también a el tipo como tal.

Para e jrista Bacigalupo Tipo significa: "Un instrumento conceptual para ia
identificacién del comportamiento prohibido,...en sentido estricto, es la descripcion
de la conducta prohibida por una norma,...es e conjunto de elementos que
caracterizan un comportamiento como contrario a la norma...™!,

Beling por su parte, da un gran apotte al Derecho Penal al dar el concepto de tipo
penal en 1906, dando la estructura a un tipo penal que era dnicamente objetivo

Para Graf Zu Dohna, el tipo es la sintesis de aquellas caracteristicas que debe
reuniy una accidn para reunir una pena, establece una diferenciacion entre tipo
‘subjetivc vy cbjetivo, manifestando que al objetivo pertenecen aquelias
caracteristicas que se concretizan en el mundo exterior, y al subjetivo, las que se
presentan en el mumdo interior de quien la reafiza, crea su teoria dividida en dos
partes, la cbistiva y la subjetiva, en la primera se esfudia la accién, el objeto, los
sujetos, los medics, las caracteristicas de modo, tiempo y lugar, el resultado, y el
nexo causal, y por su parte en al subjetiva al doto y a culpa™.

Para €l finafista Welze/, el tipo es 1a descripcidn concreta de la conducta prohibida,
este comprende elementos objetivos y subjetivos o animicos de la accidn,
comparte la idea de que afimar |la tipicidad no da la certeza de la antjuridicidad,
se basa en que las normas penales no son Unicamente mandatos y prohibiciones
debido a que también existen normas permisivas, neutralizando la valoracion.

" Enrique, “Wanual de Derecho Penal™, Colombéa 1994, p. 80
® Graf Zu Dohna Alexander, “La Estruciura de fa Teorfa del Defiio”, Ediorial Abeledo Perrot, Buencs Alres

Amenting, 1959
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Para Zaffaroni, el tipo penal “Es un instrumento legal logicamente necesario y de
naturaleza primordiaimente descriptiva, que tiene por funcidn la individualizacion
de conductas humanas penalmente relevantes”.

Porte Petit, sefiala que tipo “Es un presupuesto general del delito,
fundamentandose en el aforismo nulfum crime sin typo, y lo define "..es una
conducta o hecho descritos por la norma, o en ocasiones, esa mera descripcion
objetiva, conteniando ademés segin el caso, elementos normativos o subjetivos o

ambos™®.

El concepto de tipo paso por diversas etapas que el maestro Jiménez de Asiia,
denomind como “De la independencia™.

+ Primer etapa: En la que el tipo cumple con una funcién descriptiva, en la cual
se separa ia antijuridicidad de la culpabilidad; concepcion expuesta por Beling,
es duramente atacada y no encuentra una recepcion favorable

En esta primer etapa el tipo es visto por Beling el delito es visto como un todo
en el que se contienen elementos objetivos en los que solo importa la
exterioridad de la conducta, tanto la tipicidad, como al antijuridicidad, como
subjetivos, se ubica la culpabilidad es decir lo interno en el sujeto.

* Segunda etapa: Su caracter es presentada por Mayer para quien la tipicidad
con relacion a la antjuridicidad es Indiclarla, es decir que supone la
comprobacion det tipo como un Indicio de la concrecion del elemento
antijuridicidad, sin que llegue al punto de confundir ambos elementos.

 Porte Petit Candaup Celestino, "Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal”, Editorial Pormia,
México 1983, p.423.

¥ Jiménez de Asda, Luts, "Lecciones de Derecha Penal”, ed. Pedagtgica Iberoamericana, Bogota Colombia,
p.156 .
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Max Ernesto Mayer, la considera como el primer presupuesto de la pena, y
estima la antijuridicidad como el segundo presupuesto de la misma Propugna
la separacién entre tipicidad y antijuridicidad, pero reconoce a la tipicidad un
pape! indiciario respecto de la antijuridicidad, considerdndola como el
fundamento del conocimiento dé la antijuridicidad™.

o Tercer etapa: Encabezada por Edmundo Mezger, para quien la tipicidad es la
base de la antijuridicidad, deja la concepcion de que delito es una conducta
tipica, antijuridica y culpable®, al igual Saver, quien considera que tipo es una
antijuridicidad tipificada, asi toda realizacién del tipo es antijuridica, por tanto
una conducta solo puede ser tipica si previamente se ha comprobado que es
antijuridica, como es loégico de pensar, ta concurrencia de una causa de
justificacion en Ia estructura que se plantea, no solo elimina la antijuridicidad,
sino que por definicién elimina la propia tipicidad.

Para Santlago Mir Pulg el tipo penal tiene tres elementos:

Conducta tiplca, sus sujetos y sus obfetos, el primero contiene dos
subelementos, el primero como parte objetiva de la conducta y el segundo como la
subjetiva. La parte objetiva abarcara el aspecto externo de la conducta, limitando
esta concepcion a los delitos de resultado, en la parte subjetiva se encuentra la
voluntad consciente traducido como dolo o bien que carece de una consciencia
suficiente de la concreta peligrosidad, sin dejar de incluir a los denominados
especiales elementos subjetivos como 10 es por ejemplo el animo de lucro.

Para Giinter Jakobs tipo es: "E! conjunto de elementos con los cuales se define
un comportamiento que, si acaso, es tolerable en un concepto de justificacion se
denomina tipo de injusto®. La diferencia entre tipo y tipicidad se encuentra en que

* Mezger E. “Tratado de derecho Penal”, trad. J.A., Rodriguez Mufioz, Madrid 1946., p. 364, 375, 376,377.
% Jakobs Ganther, “Derecho Penal”, parte general, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafa, 1935. p. 191.
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el tipo es aquel que se encuentra plasmado en la ley y la tipicidad es el
encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la ley®.

La tipicidad para el maestro Castellanos Tena, es la adecuacién de un hecho
cometido a la descripcion que de ese hecho se hace a la ley penal, que surge del
principio de legalidad nullum crimen sine lege, el cual se basa en que solo los
hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden considerarse delitos®. El
tipo es la figura conceptual que establece la ley en el que el legislador realiza Ia
descripcién de la conducta en una norma penal y por tipicidad se entiende como la
cualidad que se atribuye al comportamiento cuando este es subsumible al
supuesto que establece 1a ley.

Para comprender al tipo es necesario sefialar las formas en que este se presenta,
es decir el delito se acompaiia de diferentes circunstancias que atendan o agravan
la culpabilidad del agente, por ello el legisiador se ha preocupado por sefialarlas:

3.1 Clasificacién de los delitos:
Clasificacién de Castellanos Tena.

a) Normales y Anormales: Son aquellos en que la ley se limita a realizar una
descripcion objetiva como privar de la vida a otro, existiendo otros casos en
que el legislador incluye en la descripcion tipica elementos normativos o
subjetivos, si el legislador establece situaciones objetivas el tipo es normal, si
se solicita realizar una valoracién juridica o cultural se dice que serd anormal
{cosa ejena mueble, con el robo).

b) Fundamentales o Bdsicos: Mezger sefiala que estos constituyen la espina
dorsal de la parte especial, es necesario que para que puedan existir delitos de
los que surgen una categoria distinta. E! delito especial es independiente, s

¥ Castelancs Tena, "Apuntes de la Parte General del Derecho Penal’, ob..cit., p.168.
® Mufioz Conde, *Teoria General del Delito”, ob.cil., p.31.
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c)

decir el delitc del cual surge un delito sui generis, no cuenta con una
caracteristica determinada distinta a ta esencial delictiva.

Especiales: Se forma por el tipo fundamental de otros requisitos cuya nueva
existencia, el maestro Jimenez te Asta sefiala que se excluye la aplicacion del
basico y obliga a subsumir los hecho bajo el tipo especial.

Para Porte Petit los tipos especiales se dividen en:

»

d)

)

9)

h)

Tipos privilegiado: Es decir cuando se forma de manera autonoma agregando

al tipo especial o basico otro requisito que implica un disminucién de Ia pena.

Tipo cualificado: Se forma de manera autdbnoma agregando al tipo fundamental

o basico, que implica agravar la pena.

Complementados: Estos surgen de uno fundamental pero con una
circunstancia distinta, Jimenez de Asua sefiala que la diferencia en los tipos
especiales es que estos excluyen la aplicacién de! tipo basico y los
complementados presuponen su existencia en el que se agrega en la norma
€sa nueva circunstancia.

Auténomos o independientes: Son aquelios que se considera que tienen vida
propia de otro tipo (robo simple).

Subordinados: Son aquellos que dependen de otro tipo basico, adquiriendo
vida en razon de este.

De formulacion Casulstica: Son aquellos en los que el legislador no describe
solo una modalidad si no sefiala diversas formas de cometer el ilicito,
clasificadas en alternativas y acomulativas.

De Formulacién amplia: En estos se describe una hipétesis Gnica, en donde se
pueden realizar todos los modos de ejecucion.
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§) De dafio o de pefigro: Si tutela los bienes el tipo frente a su destruccion o
disminucion, el tipo se clasifica como el de dafio; de peligro cuando la tutela
penal protege el bien contra la posibilidad de ser dafiado.

3.2 Los elementos generales que se plantean de manera constante en fa
constitucién def tipo son:

3.2.1 Sujeto activo: Es fa persona fisica que comete el delito en tanto que solo
estas son las que pueden tener capacidad para efectuar los elementos del mismo
como es fa accion, conducta, tipicidad, antifuridicidad y culpabiidad, en las que no
se considera que es la institucion la que causa ei dafio si no mediante su personal.

Muitoz Conde, sefiala que sl sujeto activo es considerado como aquel que realiza
la accibn prohibida en el que la ley de la el nombre de “el gue”, o “a quien”, estos
se denominan delitos comunes, el sujeto debe contar con las facultades minimas
necesarias para la comision de la conducta ilicita, algunas disposiciones
establecen las caracteristicas con las que deben de contar algunos tipos delictivos
como en e caso de los delitos plurisubjetivos en el que se exige la concurencia
de varias personas.

3.22 Sujeto pasivo: Por este se debe entender que es la persona fisica o moral
que ei tidar de un derecho o interés y que se han visto ofendidas por la conducta
defictuosa de! sujeto pasivo™.

El sujeto puede ser una persona fisica o una persona moral publica o privada ya
que estas pueden verse afectadas de lz accion realizada por el sujeto activo, el
sujeto pasivo de ser titular de un bien, de un derecho o de un bien reconocido
legaimente y que se ha puesto en peligio o menoscabo, que se cumplan las
circunstancias exigidas por la ley.

* Vergara Tejada Molsés, "Manual de derecho penal”, ed. Anged Editor, Méixico 2002., p. 113.
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3.2.3 Bien juridico; Es & interés juridicamente tutelado por la ley, que brinda
proteccion a los vakores fundamentales de ser humano, tutelando el interés social
o individual que iz ley reconoce y protege mediante leyes.

324 Obfetolhtw!al:EsteseerTﬁmdeoonnlacosaenlaquerecéeeldaﬁoo

pefigro producido por el delito, en el que puede recaer en un sujeto o cosas a

4. ATIPICIDAD

La atipicidad es considerada como la ausencia del tipo penal en la que si existe
descripcién en el cuerpo legal, pero no hay adecuacién al tipo, es considerado
como el elemento negativo de la tipicidad.

Jimenez Asiia sefiala que la atipicidad comesponde a la ausencia del tipo o de
sus referencias o elementos, sefiala que existe ausencia de.. cuando no concurren
en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito por las leyes penales y
en el caso en que dicha conducta no se haya descrito con las caracteristicas
antijuridicas™.

Beling sefiala que 1a atipicidad se presenta en agueflos casos en que la accion no
preserta todas o cada una de las partes de las caracteristicas requeridas tipicas o
esenciales.

El maesiro Casteflanos Tena sefiala que la atipicidad es la ausencia de la
adecuacién de la conducta al tipo, que jamés podra ser delictuosa®. Mezger
sefiala las circunstancias que hacen imposible la realizacién del tipo de delito, es
decir {a atipicidad.

Cuando no exista los siguientes elementos que la ley exige:

‘mamwmamm.mmw&..p.mz

“c&hmemmmamw.ummm1m.p_m.
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a) Ei sujeto.

b) Algun elemento.

¢) El medio de gjecucién especiaimente.
d) La referencia local o espacial.

e) Algun_a otra referencia.

5. ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad se presenta después de haber tipificado un hecho o conducta en
una norma penal en el que se averigua si ese hecho crea responsabilidad penal
surgiendo asi la antijuridicidad en el que el hecho se considera como contrarioc a
derecho.

La comisién de un hecho tipico activa la antijuridicidad, sin embargo esta
presuncion se desvirtia en el momento en que surge una causa de justificacién
que excluye a la antijuridicidad, de lo contrario si realizado el analisis se descubre
que no existen causas de justificacion el hecho es considerado antijuridico.

El termino antijuridico es equivalente a injusto sin embargo existen diferencia
enfre estos dos conceptos en el que la antijuridicidad es considerada como un
atributo que califica una accién que es contraria a la ley, en cuanto al injusto se
entiende como la conducta antijurldica misma.

El injusto no es considerado como cualquier conducta antijuridica, lo es en
aquellos casos en que es penalmente tipica y no solo eso si no que dicha
conducta debe ser antijuridica, por lo que el injusto penal se realiza mediante un
juicio valorativo en el que existen normas prohibitivas (tipicidad) y normas
permisivas en los que se reconocen ejercicios de derechos, en los que no aparece
la antijuridicidad al establecer normas permisivas.
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Se entiende que la antijuridicidad de la accién tipica es una sintesis de la
presencia de la norma con la ausencia de precepto y la justificacion de la accién
tipica es sintesis de la norma con presencia del precepto®

En el causalismo la antijuridicidad se presenta como una relacién de contradiccién
entre la accion y el ordenamiento juridico, por fo que bastara comprobar que no
existe una causa de justificacion para afirmarla, por lo que la antijuridicidad es
objetiva debido a que atiende al acto mismo o a la conducta externa y el injusto
sera como consecuencia objetivo y natural®.

Para el finalismo la antijuridicidad siempre requiere del conocimiento e intencion
del sujeto en cuanto a las causas de justificacion. Welzel comulga con la idea de
que {a afirmacion de tipicidad no da la certeza de la antijuridicidad, basandose
precisamente en la idea de que las normas penalcs no se componen unicamente
de normas (mandatos y prohibiciones) sino que también existen aquellas normas
permisivas, las cuales neutralizan la valoracion y con ello evitan que se pueda
decir que la accion ha sido antijuridica.

La tipicidad es considerada como un indicio de la antijuridicidad pues es necesaria
la realizacién de su estudio para que se verifique que en realidad es una conducta
ilicita, debido a que existen preceptos pemisivos que neutralizan la prohibicion de
la normatividad con las causas de justificacion, esta opinidén no fue admitida en la
teorfa de los imperativos en el derecho ya que se basa en normas juridicas
consideradas como mandatos imperativos o0 mandatos prohibitivos.

Porte Petit sefiala que. “Una conducta es antijuridica cuando siendo tipica no es
protegida por una causa de justificacion™*

i o, Zaffaroni Eugenio Raul, “Derecho Penal Parte General”, Ed., Porrisa, México 2001, p. 562.
® Bustos Ramirez Juan y Hernan Hormazébal Malarée, 'Leoclom de Derecho Penai" Vol.l, Editorial Trota,
Madrid Espafia 1997. p. 130.

* Porte Petit, “Programa de la Parte General del Derecho Penal”, México 1958, p. 285.
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5.1 Antijuridicidad Formal y Antijuridicidad Material.

Von Liszt sefiala desde un concepto positivista socioldgico de antijuridicidad
material en el que la accién es antijuridicamente material cuando una accién dafia
a la sociedad es antisocial o asocial, seftalo que una acci6n es antijuridica cuando
se agrede un interés vital prategido por las normas juridicas de manera individual
o de manera colectiva en la que el objetivo primordial es la proteccién del bien

juridico de mayor valor.

El Nazismo modifico al concepto de antijuridicidad material como el dafio del
pueblo en el que yace un dafio popular.

Mufioz Conde opina que la esencia de la antijuridicidad material es la ofensa del
bien juridico protegido, sefiala que la antijuridicidad formal 0 material son aspectos
de un mismo fenémeno®.

5.2 Una contradiccion puramente formal entre la accién y la norma no puede
calificarse de antijuridica asf como tampoco una lesién que no este protegida
juridicamente, por lo que la esencia de la antijuridicidad material es la ofensa de
un bien juridico primordial el cual esta unido a la contradiccion entre una accion y
el ordenamiento legal liamado asi antijuridicidad formal en la que la ofensa al bien
Juridico protegido es el reflejo de la antijuridicidad material.

Santiago Mir Puig sefiala que la antijuridicidad siempre es material, debido a que
slempre implica una afectacién al bien juridico, en las que el legislador tiene que
remitirse a las pautas sociales y siempre sera formal por que su fundamento parte
del texto legal, dejando fuera los conceptos de supralegal tanto de injusto como de
causas de justificacion.
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6. CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Zaffaroni sefiala que lo antinormativo siempre se le considero como algo
negativo, en la que la accién de defensa se calificaba como antijuridico, en el que
se eliminaba la culpabilidad o la peﬁa (impunidad), basado en que la necesidad no
conoce [a ley.

Para Castellanos Tena las causas de justificacion son las condiciones que tienen
el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica®.

En las causas de justificacidn destaca la ausencia de uno o varios de los
elementos del delito, es decir no se complementa su anélisis y no existe la

antijuridicidad, por lo tanto la accién realizada resulta no ser contraria a derecho.

Ofras causas que anulan al delito son las excluyentes de responsabilidad, en las
que se observa una ausencia de conducta, atipicidad, causas de justificacion,
causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las causas de justificacion se distinguen por ser objetivas con relacion al hecheo e
impersonales distintas a las de inculpabilidad que son subjetivas, personales e
intransitivas. Asi mismo la diferencia que existe entre las causas de inculpabilidad
con la inimputabilidad es que en las primeras se hace referencia a que el agente
que realiza el acto es un sujeto capaz y en las segundas se observa que el agente
es un sujefo que no tiene capacidad psicolégicamente de obrar.

En las causas de justificacion no hay delito en estas se hace referencla al hecho
(son objetivas) no hacen referencia al sujeto, en las de inimputabilidad no hay
delincuente y en las excusas absolutorias no existe pena, por lo que las eximentes
se consideran de naturaleza subjetiva es declr analizan el aspecto personal del

agente.

% Mufioz Conde, "Teoria Ganeral del Delito™, ob. cit., p. 68.
% Castellanos Tena, “Lineamientos elemantales de derecho penal”, Editorial, ob. cit., p. 183
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Para Mufioz Conde el indicio de la antijuridicidad se desvirtia por las causas de
justificacion es decir por una causa de exclusion de la antijuridicidad que convierte
el hecho tipico en un hecho licito®. Como se observa para aste autor no existe
diferencia entre las causas de justificacion y las excluyentes de responsabilidad ya
que sefiala en las primeras elementos subjetivos de justificacién.

Para Castellanos Tena las causas de justificacion se dividen en:
a) Legitima defensa.

b) Estado de necesidad.

¢} Cumplimiento de un deber.

d) Ejercicio de un derecho.

6) Consentimiento del titular de un derecho.

6.1 Causas de Justificacion
Legitima Defensa

Muiioz Conde sefiala que entre estas causas de justificacién destacan la legitima
defensa y el estado de necesidad®, en un principio se consideraba que la legitima
defensa como causa de inculpabilidad calificando a la conducta de estar
perturbada, sin embargo se dice que si la defensa es proporcional con la agresion
injusta no importa la actitud animica del sujeto pasivo, ya que se considera que
existe una auténtica causa de justificacién que legitima su actuar.

» Elementos de Ia legitima defensa:
L Agresién legitima, como presupuesto de la legitima defensa, en donde

por agresion se entiende como un acto de fuerza en el que se pone en peligro un
bien juridico, en respuesta de una accién u omisién dolosas, es decir que la

¥ Mufioz Conde, “Teoria General del delito”, sequnda ed., ob., it., p. 65
% Mufioz Conde, “Teoria General det delito™, ob.cit, p. 77.
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agresion debe ser intencional y no imprudente en la que no cabe la legitima
defensa si no mas bien un estado de necesidad.

La agresion debe ser antijuridica frente al agredido o sujeto pasivo quien debe
responder a un acto licito, la Iegiti‘ma defansa se presenta por un hecho que se
considera antijuridico en su doble aspecto formal y material es decir que exista un

peligro en los bienes juridicos de ser lesionados.

La agresidn debe ser real, es decir no debe existir una defensa ante una agresion
inexistente, la agresioén debe ser actual debido a que no cabe la legitima defensa
en aquellos casos en que la agresidén ha cesado.

il. Necesidad del medio empleado para poder impedir o repeler la agresion. En
la que concurren dos circunstancias:

¥ La necesidad de defensa: en la que se hace referencia al tiempo en la que se
dice que la defensa debe existir lo que dura la agresion, con la condicionante
de que sea esta fa Gnica via de repeler la agresion.

> La necesidad de defensa del medioc empleado en la especie como en la
medida de los medios para repeler la agresion, en esta se deben elegir los
medios de defensa en medida de los de agresién de lo contraric los
justificantes no seran plenos.

I, Falta de provocacién suficientes por parte del defensor, esta se presenta
en aquellos casos en que una agresibn es consecuencia de una previa
provocacion de quien se defiende ante esta, en este caso no entra la legitima
defensa, como se observa la situacibn puede presentarse de manera
desproporcional @ menos de que la agresién resultado de una provocacién se
presente normal o proporcional a la provocacion de que fue objeto el agresor
quien podra alegar legitima defensa.
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La Legitima defensa se encuentra regulada en el Codigo Penal Federal en el
articulo 15 y en el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 29 el cual
sefiala que:

Articulo 29 El delito se excluye cuando:

IV. Se repela una agresion real, actual o eminente y sin derecho, en defonsa de
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exisla necesidad de la defensa
empleada y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de su defensor.

6.2 Causas de Justificacién
Estado de Necasidad

Cuello Calén sefiala que el Estado de Necesidad se define como el peligro actual
o inmediato para los bienes juridicamente protegidos, que solo pueden repelerse
mediante una lesiébn de bienes juridicamente tutelados, que pertenecen a otra
persona,

El estade de necesidad en la teoria finalista considera que la accion delictuosa
subsiste es decir no se excluye la tipicidad pero esa conducta no se considerara
antijuridica debido a que el hecho esta amparado por una causa que justifica la
accion, para Welzel las causas de justificacién son la legitima defensa, el estado
de necesidad y el consentimiento del ofendido.

Para la teorfa causalista las causas de justificacién se consideran que la
antijuridicidad se elimina con la aparicion de las causas de justificacién basada en
el juicio de desvalor del resuitado, para el causalista Von Liszt el estado de
necesidad “Es una situacién de peligro actual para los Intereses protegidos por
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derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacion de intereses de otro,
juridicamente protegidos"gg.

E! estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes juridicamente
protegidos, que solo poden evitarse mediante la lesion de bienes también
juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona.

El estado de necesidad se presenta de varias maneras diferenciadose en ia
distincion de los bienes juridicos en conflicto debido a que se puede presentar en
bienes que son de igual valor o de diferente valor, en et que se debe estudiar si el
que se sacrifica es de menor valor que el que se encuentra amenazado, ya que si
se sacrifica el de mayor valor se configura un delito a menos de que exista otra
circunstancia que justifique el hecho, en el caso de que sean equivalentes no
exista delito.

La doctrina espaiiola sefiala que el estado de necesidad se presenta cuando los
bienes juridicos son de distinto valor y cuando los bienes juridicos son del mismo
valor, en el primer caso la ley los aprueba en el segundo caso la ley ne tiene
inclinacién por ninguno de ios bienes de igual valor, debido a que no existen
razones preventivas es decir por falta de necesidad de la pena, en el caso de
ponderacion de intereses existen resoluciones injustas que no estén exentas de
objeciones debido a que no solo existe ponderaclon de intereses si no también
una comparacion de ios bienes causados tal es el caso del aborto en el casa de
violaci6n por ello se dice que no se le debe dar una importancia absoluta.

Las diferencias entre el estado de necesidad y la legitima defensa se refiersn a
que en la legitima defensa existe un ataque, en el estado de necesidad la lesion
recae en los bienes de un inocente, mientras que en la legitima defensa la lesién
recae sobre bienes de un injusto agresor, en la legitima defensa existe agresion,
en el estado de necesidad no.

% von Liszt, "Tratado de Derecho Penal®, ob.cit., p. 341.
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Los elementos del estade de necesidad son los siguientes'®:

a) Situacion de peligro.

b) Que el peligro no se haya ocasionado intencionalmente por el agente.

¢) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien tutelado juridicamente.

d) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

A la faita de algin requisito no se constituye el estado de necesidad, el cual solo
puede ser una causa de justificacion si se presentan todos y cada unos de los

presupuestos antes sefialados.

6.3 Causas de Justificacién
Cumplimiento de un deber.

Ofro elemento que priva la conducta antijuridica se presenta con el cumplimiento
de un deber y ejercicio de un derecho, sefialado por el Cédigo Penal del D.F., que
sefiala en su articulo 29 fracciébn VI que sefala:

“La accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico ¢ en
ejercicio de un derecho, slempre que exista necesidad racional de la conducta

101

empleada por cumplirio o ejercerlo

Al igual que en la legitima defensa se exige la existencia de una racionalidad del
medio empleado, en el derecho y el deber se comprenden las lesiones y el
homicidio en el deporte o en actos medico quirdrgicos.

En el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho que son justificantes son
aquellos que se realizan dentro de los limites legales y conforme a deracho, este

' Castetlanos Tena, "Lineamlentos elementales de derecho penal”, ob.,cit., p. 206.
19! Cadigo Penal para el Distrito Federal, Coleccion Ordenamientos Juridicos, p. 7.
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tltimo es el amparo de esta eximente, en la que siempre se complementa de otros
ordenamientos juridicos, dependiendo de la profesion en que se actia, la cual
puede no ser clara y pude no conocer los principios informadores de las causas de
justificacién, un ejemplo de esta situacion surge en la reglamentacion
administrativa en la que no se pud; justificar los abusos de poder o arbitrariedades
realizadas, debido al amplio arbitro que se otorga para la toma de decisiones y asi
justificar sus actos, es claro que las causas de justificacion prevalecen con el
estudio de cualquier acto que trate de justificar su conducta antes del
ordenamiento aplicable.

El caso de violencia sjercida por autoridad Espafia en la doctrina y la
jurisprudencia sefialan determinados requisitos para evitar el abuso de poder
como: /la necesidad racional de fa violencia y la adecuacién proporcional al hecho,
algunos sectores consideran también que debe existir la legitima defensa, otros
sectores alegan que no necesariamente dsbe surgir hasta la que llegue una
agresion ya que en ocasiones es necesaria antes de esta, este elemento puede
ser sustituido por /a violencia racional que puede activarse para conservar un
orden juridico perturbado. ‘

Homicidio y lesiones en los deportes: Las lesiones se presentan en aquellos
deportes en que existe un contacto directo con el contrincante en el que el objetivo
es obtener un triunfo y no con el deseo de lesionar al contrincante, estas lesiones
no se pueden imputar en aquellos casos en que el deportista cumple con las
reglas del juego, las lesiones forman parte de algunos deportes como en el caso
del boxeo se permite lesionar de manera voluntaria al contrincante debido a que
se reconocimiento que realiza el estado para su practica.

Las lesiones inferidas en el ejercicio de un derecho de correccién: La correccion
se eximia de responsabilidad con base en el ordenamiento legal antes citado en
su articulo 294 con relacién con el 289 sefialaba que quien ejerciera la patria

potestad o tutela en ejercicio de un derecho usara medidas correctivas
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contempladas en relacion con el articulo 289 en cual sefialaba que las lesiones
que tarden en sanar menos dée quince dias y no pongan en peligro la vida, asi
como también se sefala que el autor no debe de abusar su derecho nc debe ser
cruel asi como tampoco debe ser frecuente, asi como el Cédigo Civil del Distrito
Federal sefialaba en su articulo 422 y 423 aceptaba esta medida correctiva con el
fin de educar a los pupilos o hijos, estos preceptos legales han sido derogados y
no son considerados como excluyentes de responsabilidad, en la actualidad estas
conductas son penadas por la ley.

7. IMPUTABILIDAD

Por imputabilidad se entiende como el hecho que se atribuye a un individuo para
gque este sufra las consecuencias, es decir hacerlo responsable por considerarlo
cuipable.

En la imputabilidad el sujeto antes de ser culpable debe de ser imputable debido a
que para que se presente la culpa debe existir conocimiento y voluntad y el
ejercicio de estas, asf como capacidad de entender y querer el resuitado para que
entienda que su acto es considerado ilicito, entonces en la imputabilidad debe
existir la salud mental, la capacidad de querer y de entender un acto ilicito, en el
que se exigen las condiciones minimas de desarrolio mental psiquico y de salud
mental.

Para Carrancd y Trujillo 1a imputabilidad se basa en “Todo aquel gue posea al
cometer el acto las condiciones psiquicas exigidas abstracta e indeterminante por

la ley para desarrollar su conducta sociaimente...”%,

Para Muiioz Conde la culpabilidad es aquella que el autor de la infraccion penal
del tipo de injusto del hecho tipico y antijuridico tenga las facultades psiquicas y
fisicas minimas requeridas para se motivado en sus actos por los mandatos

2 Carranca y Trujillo, *Derecho Penal Mexicano™, 4° edicion, Tomo |, México 1955, p. 222.
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normativos, el conjunto de estas facultades minimas requeridas para considerar a
un sujeto culpable por realizar un hecho tipico y antijuridico se le denomina
imputabilidad o capacidad de culpabilidad®.

7.1 INIMPUTABILILIDAD

La inimputabilidad son todas aquellas causas capaces de anular o neutralizar, ya
sea el desarrollo mental o salud mental, en el que el sujeto carece de aptitud

psicolégica para entender su conducta ilicita.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal seftala en su articulo 29 fraccion V! la
inimputabilidad en el cual se establece gue.

“Al momento de realizar el hecho tipico el agente no tenga la capacidad
de comprender el car&cter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo
con esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrolio intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese
provocado su trastomo mental para en ese estado cometer el hecho, en
cuyo caso respondera por el resultado tipico producido en tal situacion”.

Para Jimenez de Asua son causas de inimputabilidad la falta de desarrollo y salud
de la mente, los trastoros pasajercs de las facultades mentales que privan o
perturban en el sujeto ta facultad de conocer el deber, es decir el la conducta es
ilicita es antijuridica y por lo tanto tipica sin embargo el agente no cuenta con la
capacidad psicologica o desarmollo fisico para que se le atribuya el acio que
propicio.

El trastorno mental es aquel que existe la perturbacién de las facultades
psiquicas, et CPD.F., no sefiala definicidn al respecto sin embargo se considera
que estas situaciones solo son relevantes para efectos de justificar sus actos o
disminuir la penalidad del autor en este caso no existe justificantes. El trastorno
mental puede ser transitorio en los casos de embriaguez el cual solamente se

atenua en alguncs ordenamientos y en el casos de fiebre o vejez los cuales no se

1% Muiioz Conde Francisco, “Teoria General del delito”, ob..cit., p.107.
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consideran como causas de inimputabilidad en los que solo se puede atenuar la

pena.

La falta de desarrollo mental al igual que el trastorno mental no se contemplan
claramente en el ordenamiento legal antes citado sin embargo se pude
considerara que la falta de desarrolio mental atiende a la edad con la que cuenta
el actor al realizar la conducta o el acto ilicito, esta varia segun el lugar los plazos
de exenclén en los que se establece como minimo los diez aflos, ofros sefialan
doce, catorce, dleciséis o dieciocho.

8. CULPABILIDAD

Bacigalupo, sefiala que la culpabilidad es aguella que constituye el conjunto de
condiciones que determinan que el autor de una accion tipica, antijuridica
atribuible sea criminalmente responsable de esta.'™

La teorfa finallsta sefiala que a ta culpabilidad es la medida de la pena siendo el
limite de la pena, situacion que favorece al sujeto debido a que la sancion debe
ser proporcional a la culpabilidad. para Mezger la culpa es un conjunto de aquellos
presupuestos de la pena que fundamenta ante el agente la reprochabilidad
personal del acto juridico.'®

Para la teoria finalista los elementos de la culpabilidad son;

a) Laimputabilidad o capacidad de cuipabilidad.
(entendido como un elemento de la culpa)

b) El conocimiento del hecho cometido.

¢) La exigibilidad de un comportamiento distinto.

et i Enrique, “Manual de Derecho penal’, ob.,cit., p. 149.

1% pezger E. Tratado de derecho Penal®, ob.cit., p. 11y sig.
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En esta feoria de la culpabilidad se realiza un juicio de reproche al agente que

cometid una conducta ilicita, tipica y antijuridica en el que se observa que el sujeto

tiene el conocimiento de que comete una conducta contraria a derecho y que por

lo tanto se establece una pena ya que pudo haber actuado de manera distinta sin

embargo no lo hace.

La culpabilidad se puede presentar de diversas maneras como:

a)

b}

c

d)

Culpabilidad del autor: Esta se apoya en el estudio que se realiza en la
peligrosidad del autor de la cual se considera que surge “ia peligrosidad del
autor”, donde se muestra la verdadera personalidad dei agente por lo que no
se debe calificar inicamente la conducta delictiva si no también la calidad del
sujeto no solo del hecho.

Culpabilidad por el hecho o el acto: En esta a diferencia de la anterior no se
califica la personalidad se califica la culpabilidad con base en el hecho o el aclo
y como su nombre lo dice se apoya en la conducta delictiva del agente para
realizar la conducta ilicita, asi como también se basa el hecho el cual debe
encuadrar en la ley que sefiala la conducta delictiva y una pena que garantiza
al agente que es la pena que corresponde al acto violatorio que realizd, es
decir se basa en el principio de nulium crimen, sine lege, sine poena.
Fundamento de responsabilidad. En este se sefialan los diversos puntos de
vista sobre la culpabilidad dicha variante depende de la escuela clasica sefiala
que el hombre es libre por naturaleza y por lo tanto ejerce esa libertad
medianta su voluntad, en la escuela positivista 1a culpabilidad considera que el
hombre no es libre debido a que es Influenciado por diversos factores en su
proceso de desarrollo por lo que no se le pusede reprochar el hecho o el acto
por su conducta basada en la libertad de ejercer su voluntad.

Culpabilidad Normativa: Es aquella en la que el sujeto que la realiza es capaz
de haber actuado con dolo o con culpa, en la que se observa que el sujeto
pudo haber optado por actuar de manera distinta a la gque actuo, el fundamento

de esta se ubica en realizar un juicio de reproche no solo en la psique del
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agente si nc también por haber actuado sin respetar ei deber ser, es decir

conforme a derecho.

En la Tecria Causalista sefiala que la culpabilidad es el aspecto subjetivo del
delito en la que inicialmente era una relacién psicologica entre la psicologia entre
el sujeto y la conducta y se podia calificar como dolosa o culposa, posteriormente
se desarrolio en esta teoria normativa de la culpabilidad en la que se realiza una
valoracidn psicologica del agente y de reproche a la valoracién normativa. Para
Liszt la culpabilidad consiste en la relacién animica del autor con el resultado.

Para Jiménez Asua, la conducta es aquella conducta reprochable en la que se
realiza un juicio de subsuncién, el maestro Porte Petit sefiala que debe existir un

nexo causal entre a conducta intelectual - psicolégica y el resultado.

Como anteriormente se sefialo la imputabilidad es el presupuesto de la
culpabilidad, es decir es la capacidad con la que cuenta un sujeto para delinquir, el
delito se constituye cuando la conducta realizada sea tipica, antijuridica y culpabie.

Formas de culpabilidad: El agente puede actuar de manera dolosa ¢ culposa
esto depende de la intencion de este (dolo) o por un simple descuido (culpa). El
fundamento legal para el dolo y la culpa se encuentra regulado en el Cédigo Penal
para el Distrito Federal en e articulo 18 que sefiala lo siguiente.

“Las acciones u omisiones delictivas solo pueden realizarse dolosa o
culposamente.

Obra dolosamente el que sin conocimiento de los elementos del hecho tipico
de que se trate, o previendoe como posible el resuifado tlpico, quiere o acepta
su realizacion.

Obra Culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previé confiando en que no se producirfa, en virtud de la violacion

de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar”.,
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En la culpa consciente o con prevision se ejecuta el acto con la esperanza de que
no ocurrira el resultado, en la inconsciente o sin prevision, no se prevé el resultado
previsible, el dolo es la voluntad consciente dirigida a la ejecucion un hecho que es
delictuoso, o en la intencion de ejecﬁtar un hecho delictuoso.

8.1 INCULPABILIDAD

Para el maestro Jiménez de Astia, Ia inculpabilidad consiste en la absolucién que
se hace al agente que cometid la conducta delictiva en el juicio de reproche.

La inculpabilidad se presenta con la ausencia de algunos de los elementos de la
culpabilidad (conocimiento y la voluntad), algunos normativistas consideran
ademas el error y la no exigibilidad de otra conducta, se considera que las causas
de inculpabilidad son el error, aplicado al conocimiento también Hamado elemento
intelectual o la coaccién de la voluntad del individuo

La Inculpabilidad se presenta en el caso de que se encuentre ausente cualquiera
de los elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), o de la
culpabilidad (conocimiento y voluntad), dejando de considerarlo delito en el caso

de que existan causas que excluyan la responsabilidad o inculpabilidad.

El maestrc Femnandez Doblado, sefiala a la inculpabilidad como uno de los
elementos negativos det delito, que esta se presenta cuando previamente no
medid en fo externo una causa que justifique la conducta del sujeto y en (o interno
la inimputabilidad.

El sistema causalista sefiala que la inculpabilidad es aquslla en la que no se
configura la culpabilidad por {a falta de cualquiera de los elementos que Ia integran
como es el dolo y la culpa, los elementos dependen deacuerdo a la teoria
(psicolégica o normativista), que se adopte para la constitucion de Ia
inculpabilidad, en cualquiera de estas se sefialan como elementos esenciales los



siguientes: A) El error (falsa idea de la realidad) y B) La no exigibilidad de otra
conducta, para Murioz Conde también se consideran elemenlos de la
inculpabilidad, C) El estado de necesidad del disculpante, D) Miedo insuperable y
E) Encubrimiento entre parientes.

A) El error se divide a su vez en error de hecho y error de derecho,
entendiendo al primero como una falsa apreciacion de la realidad produciendo un
resultado delictuoso, este es aceptado por el causalismo, en el segundo caso el
agente realiza un acto que a su parecer para la ley era permisible siendo lo
contrario, esta postura no es aceptada por el causalismo ni por |a ley debido a que
la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento.

El error de hecho se subdivide en;

a) Ermor esencial, en el cual existe una falsa idea de la realidad del agente y que
no existe alguna circunstancla que lo permita salir del error recayendo su
conducta en la comision de un delito asi como en agravantes de penalidad,
este se subdivide en: Error esencial vencible y error esencial invencible este
ultimo se divide a su vez en, estados o eximentes putativas en el cual se
aceptan las siguientes eximentes, la defensa putativa, el estado de necesidad
putativo, el ejercicio de un derecho putativo, el cumplimiento de un deber
putativo.

b) Emor accidental, En este también existe una equivocacion, pero no en los
elementos esenclales del delito si no circunstancias objetivas de este, es decir
el sujeto sabe que esta realizando una conducta contraria al derecho y es
considerado como una conducta dolosa este elemento se subdivide en: Error
de golpe y error en la persona.

B) La no exigibilidad de otra conducta: Este elemento es aceptado para los
adeptos de la teoria normativista de culpabilidad debido a que en esta teoria no
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©)

D)

E)

acepta el juicic de reproche al sujeto que realiza el delito, en estos el Estado
establece mandatos los cuales deben cumplirse por los miembros de este sin
embargo estos mandatos tienen niveles de exigencia general objetiva minimos
los cuales deben cumplirse por todos los ciudadanos, en la que el Estado no
puede aobligar al cumplimiento t(;tal de estas, a menos de que su oficio o cargo
asi io requiera, algunos tipos sefialan una no exigibilidad de determinada
conducta denominada no exigibilidad cbjetiva, aparejada a esta existe la
exigibilidad subjetiva en la que existen situaciones extremas que no se puede
exigir al agente que se abstenga de hacerlas y cometer una conducta
antijuridica debido a que significarian para el un sacrificio, optando por cometer
el delito.

El estado de necesidad disculpante: Este se presenta en aquellos casos en
que existe ponderacién de bienes, es decir que el que se sacrifica es un bien
juridico de menor valcr que el primordial, estos se considera que sus actos son
justificados, en el caso en que el blenes juridicos son igual valor no se
considera como justificantes sino como un estado de necesidad disculpante en
el que se pretende estudiar si existe la no exigibilidad de otra conducta.

Mledo insuperable: En el cual se exime de responsabilidad a quien realice un
acto por encontrarse en un estado alterado mayor o igual al que se arriesga, en
este se puede observar falta de accion o inimputabilidad, al igual que en el
estado de necesidad el miedo debe ser reat e inminente para poder eximirla a
pesar de que el elemento es subjetivo (miedo), mas no una situacion objetiva

que se basa en el conflicto.

Encubrimlento entre parientes: En Espafia el encubrimiento de pariente es
considerada como una eximente de responsabilidad con el o la conyuge o que
al menos se sncuentren unidos por afecto de sus ascendientes ©

descendientes 0 que se encuentren en el mismo grado.
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Como se ha mencionado algunos autores senalan al error como uno de los
elementos de la inculpabilidad en el que se dice que se tiene una idea equivocada
o distinta a la realidad, otros sefialan como otro de los elementos de la
culpabilidad la ignorancia en la no existe el conocimiento de que la conducta es
constitutiva de un delito, otros establecen que el error y la ignorancia son lo

mismo.
9. PUNIBILIDAD

La punibilidad es el merecimiento de la pena en funcién de |a realizacién de cierta
conducta.

El ius puneindi se realiza en el momento en que no existe otro elemento que
desacredite el merecimiento de la pena en el que la conducta es considerada
coniraria a derecho, es decir es la imposicion de una sancion como resultado de
una conducta illcita en la que la aplicacion es de hecho una pena que se establece
en la ley en la que se manifiesta claramente en la materia penal a diferencia de
otros ordenamientos en los que se establecen medidas menos exigentes coma las
infracciones.

La pena es considerada por el sistema causalista como el poder punitivo con el
gue cuenta el estado para castigar las conductas tipicas basadas en los
ordenamientos legales, en los que se establece CPF Art. 7, que el delito es el acto
u omisiébn que sancionan las leyes penales, el maestro Pavén Vasconcelos
sefiala que por pena se debe entender como “La amenaza que el Estado sufre a la
violacion de los deberss consignados en las nommas juridicas dictadas para

l-106

garantizar la permanencia del orden social”™", asf como también considera que la

tipicidad y la punibilidad son caracteristicas distintivas del derecho penal.

19 oavon Vasconcelos Francisco, "Manual de derecho Mexicano®, Ed. Porma 29 edicion, México
1967, p. 395.
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El maestro Castellanos Tena seiiala a diferencia de el maestro Pavon que una
pena no debe considerarse como un elemento del delito preguntandose entonces
que es lo que sucederia con las excusas absolutorlas, en las que se anularia la
existencia de ambos elementos, con relacién a esto Zaffaroni, opina que una cosa
es la pena y otra es punibilidad en ‘donde la punibilidad es la confirmacion de que
se cometié un delito y se debe aplicar la pena y en el caso de las excusas
absolutorias estas operan calificando la conducta personatl del sujeto en donde si
existe penalidad mas no se aplica la punibilidad.

Para Mufioz Conde, es preferible denominar a la pena como penalidad en la que
dice se tienen que recoger una serie de elementos o presupuestos que el

legislador puede utilizar para exigir para fundamentar o excluir una pena.

Para el maestro Jiménez de Asta, la penalidad o punibiliad (pena) no debe
considerarse de un presupuesto del delito mas bien deben ser considerados como
elementos delito, para Bellng estos dos elementos son los polos elementales en

los que gira el derecho penal.

« Condiclones objetivas de punibiliadad

Para el maestro Jiménez de Asua, “son aquellas de las que el legislador hace
depender en algunos casos, la efectividad de la pena”.

Las condiciones objetivas se definen como las exigencias ocasionalmente
establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacion'”, se dice que si
estas se encuentran descritas en la ley deben considerarse como partss
integrantes del tipo, en el caso de que no se establezcan en la descripcion legal
deben considerarse como requisitos que se presentan de manera fortuita. Las
condiciones objetivas de penalidad no pertenecen al injusto o a la culpabiliadad

por lo que estas valoran si es que en el delito debe aplicarse o no una pena y

97 Castellanos Tena, “Lineamientos elementales de derecho penal®, ob..cit., p. 278.
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debido a que no forman parte del tipo no se sstudia el dolo o la imprudencia del

agente.

¢ Excusas Absolutorias

Estas se definen como las causas que dejando subsistente el caracter delictivo de
del hecho, impide la aplicacién de una pena'®. Para Mayer dice que son las
causas que dejan subsecuente el caracter delictivo del acto, en las que se
distingue que existe un efemento personal para que no se aplique la pena en las
que si existe la antijuridicidad y la culpabilidad sin embargo se excluye la
posibitidad de establecer la pena, para Mufioz Conde las excusas absolutorias son
aquellas en las que a pesar de reunir la accion, tipica, antijuridica no se impone
una pena en la que las circunstanclas que lo impiden con personales que solo
afectan al agente.

Para Jiménez de Astia las excusas absolutorias son aquellas que hacen que un
acto tipico, antijuridico y culpable no se aplique pena alguna por cuestiones de
utilidad publica.

Especies de excusas absolutorias.

a) En raz6n ds minima temibilidad: Que consiste en la reposicion inmediata del
dafio causado antes de que la autoridad tenga conocimiento del caso y no

haya sido con violencia.

b} Excusa de la maternidad conscients: Su fundamento legal se encuentra en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal Art. 147,
En el que se realiza una conducta illcita de manera inconsciente que exime de
responsabilidad debido a que e perjudicado as quien es imprudente sin
perseguir el resultado (aborto por imprudencia), o en el caso de aborto por
violacion en el que no se puede obligar a la madre a cargar con el producto.

1% Castetianos Tena, "Lineamientos...", ob., cit ., p. 279.
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¢) Excusas por consecuencias sufridas, Art. 75.
“Cuando so hayan cometido consecuencias graves sobre su persona, en el

caso de senilidad avanzada,...enfermedad grave en estado precaric de salud...,
d) Excusas en virtud de moviles afectados revelados (ofras excusas por

inexigibilidad), Art. 307.

En el que no se puede sancionar por existir vinculos afectivos o

consanguineos.

8) Excusas en virtud de interés social preponderante, Art. 217.
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B. ANALISIS JURIDICO DE LA PROCREACION ASISTIDA E INSEMINACION
ARTIFICIAL

Es necesario mencionar que el tema de procreacion asistida y el de inseminacion
artificial son temas que se encuentran unidos debido a que la inseminacién
artificial se encuentra incluida en el tema de procreacion asistida por ser esta una
forma de solucionar problemas de esterilidad que es el objeto principal de la

procreacion asistida.

¢ ANALISIS JURIDICO
A. PROCREACION ASISTIDA E INSEMINACION ARTIFICIAL.

a) El Art. 149 del CPDF sefiala que:

“A quien disponga de évulos o esperma para fines distintos de los autorizados por

los donantes....”
b) El Art. 150 del CPDF senala que:

“A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dleciocho afios o aun con al
consentimiento de una menor de edad ¢ de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirio, realice en ella inseminacién artificial...si se
realiza con violencia....”

c) El Art. 151 del CPDF que establece:

“..A quien implante a una mujer évulo fecundado, cuando hubiere utilizado para
ello un 6vulo afeno o esperma de donante autorizado, sin consentimiento expreso
de la paciente, del donante o con el consentimiento de una menor de edad o de
una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirfo...si se

realiza con viclencia...”
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1.

CONDUCTA

a} Como se puede observar el tipo requiere de un acto para que se realice la

b)

conducta tipica ya que se exige la voluntad del agente debide a que se
establece A qulen disponga... por lo que no se podria hablar de una omisién
debido a que se exige una conducta acto o hecho encaminade a realizar el
iliicito, no se podria contemplar que se efectle sin la presencia de la voluntad
encaminada a un fin material si produce una transformacién en el mundo
exterior, por lo que se dice que se cumple Ja manifestacién de la voluntad,
exista o no un resultado dependiendo para el fin que disponga el agente que
contraviene la ley, creando el nexo causal que une la conducta y el resultado.

La conducta slempre sera de accién en la que no se podria constituir sl delito
sin la presencia de esta, ya que el tipo establece que: “A quien sin
conssntimiento....realice en ella inseminacién...”, por 10 que no se produciria
con la ausencla de un acto debido a que queda implicita la exigencia de
“realizar es decir de un hacer”, que implica una accién en el mundo exterior por
lo que se excluye la omisidn, asi mismo el articulo sefiala que el agente debe
realizar una conducta determinada ya que textualments sefiala, “A quien sin
consentimiento.... realice en ella inseminacion artificial....”, en la que destaca
que no necesariamente debe existir fecundacién para que se concrete el defito
debido a que el blen jurldico tutela no la procreacién si no la libertad de
decisién en la mujer, por esta razén no es necesaria la fecundacion para que
se consuma el delito, es considerado como un delito de mera actividad debido
a que la practica de la procreacion asistida sin el consentimiento de la mujer
que es sometida no precisa el resultado ulterior en el que no interesa que se
cumpla con la procreacion que provecaria la conducta del agente.

¢) Se considera una conducta de accién en la que no se pueds presentar el acto

sin que exista un hacer del agente debido a la exigencia establecida en la ley
en donde se establece “A quien implante...”, en la que destaca una accién del
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sujeto activo, se considera una conducta monosubjetiva debido a que no exige
que la conducta descrita se realice por dos o mas sujetos, es un dslito comdn
debido a que no exige que el agente cuente con determinados conocimientos
para incurrir en el ilicito, no se puede presentar la omision debido a que el tipo
exige un acto o hacer en el que el agente cuenta con el deseo y la voluntad de
realizar la conducta ilicita en donde el resultado no necesariamente debe
cumplirse, es decir que no necesariamente debe existir la fecundacion debido a
que el bien juridico protegido no es la procreacion, si no lo que se tutela es el
respeto a la libertad y a la autonomia de la mujer que se somete a esas
practicas, sin embargo con el sclo hecho de lesionar esta libertad de decidir
sobre el material inseminado se incurre en el ilicito.

# AUSENCIA DE CONDUCTA

a) En este caso no se puede presentar ausencia de conducta debido a que el
articulo establece “A quien disponga...”, es decir requlere de que exista la
voluntad del agente el acto o hecho, que busca tener un resultado contrario a
la ley y a lo que dispone el donante y no se puede traducir en un no hacer ya
que e tipo exige un acto, no se puede presentar una ausencia de conducta que
no es penalmente relevante en el caso de que se realice mediante una fuerza
iesistible en la que se presenta una fuerza extema que obliga a la voluntad
del agente quedando sin defensa alguna para la comision del acto, debido a
que el tipo exige que debe tener conocimiento pleno de que va a realizar un
hecho contrario a lo que dispone la ley y el donante, exige sl conocimiento de
sus actos, dejando fuera la posibilidad de que se presente la bis absoluta, asi
como tampoco se puede considerar que se presenten movimientos reflejos,
que existe un elemento instintivo que no exige el tipo penal, Igual pasa con los
estados de inconciencia a menos de que el agente se encuentre en un estado
de embriaguez al momento de cometer la conducta sin embargo no [o
podriamos considerar como un elemento que excluya de responsabilidad
debido a que el sujeto debe tener conocimiento de que el acto que se comete
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b)

es contrario a lo que se hablia dispuesto y en el caso de que el agente se haya
puesto a propésito en ese estado para cometer la conducta ilicita se estaria
incurriendo en un acto delictuoso. La omisién del sujeto es un no hacer de lo
gue esta obligado en este caso se podria pensar que un sujeto no aviso de que
se esta incurriendo en error si \se va a utilizar el material donado para un fin
distinto al deseado, es decir un error administrativo, pero en todo caso es
obligacion de quien realiza dicho acto verificar todos y cada uno de los pasos
encaminados al fin deseado por lo que no se podria presentar la omision.

La ausencia de conducta no se puede presentar en este precepto legal por la
exigencia de un hacer explicito en el tipo para su cumplimiento en el que el
acto realizado debe tener un idea clara para la realizacion del fin deseado por
el agente quedando fuera aquellos elementos que justifiquen el acto debido a
que estos son elementos podrian justificarfan la conducta descrita por
considerarse circunstancias ajenas a las exigidas en el texto legal, ya que no
se puede realizar un acto en el que se debe tener conocimiento pleno para su
ejecucién con la presencia de conductas que justifican el acto por ser
consideradas conductas en las que el agente no se encuentra pleno de
conciencia y su voluntad esta fuera de su alcance es el caso de la fuerza

jrresistible, los movimientos reflejos y el estado de inconciencia.

Se considera que solo se podria presentar en una situacién extrema, en donde
la ausencia de conducta o falta de accion na permitirian que se lleve acabo el
ilicito debido a la falta de accién y de voluntad (Vis absoluta), se podria
presentar en todo caso la (Vis compuisiva), en la que se obliga al agente a
cometer determinada conducta, en la que si se presenta una acciéon pero sin
que exista la voluntad del agente a quien se obliga a realizar la conducta
delictiva.
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2,

a)

b)

¢

TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

Existe la descripcion de la conducta requerida para que se constituya el delito
es decir, la fey establece el hecho para que sea considerado ilicito como se
puede observar en el articulo 149 del CPDF., en el que se entiende que las
conductas prohibidas son aquellas que se realizan con una finalidad distinta a

la procreaci6n en las que se pueden en todo caso permitir Ia investigacion con

‘los gametos donados, sin embargo con limitantes debido a gue e puede

realizar la investigacion para fines eugenésicos o para la creacién de quimeras
o hibrides. La atipiciadad se presenta en el caso de que no se regule esta
conducta sefialando las caracteristicas del hecho delictivo. El analisis para ia
constitucion del tipo exige el cumplimiento de determinados elementos que se
desarrollaran para el estudio de las conductas descritas en la ley.

La tipicidad en este articulo establece las caracteristicas que debe cumplir la
conducta seflalada que se considera reprobable y por lo tanto punible en el que
se brinda proteccidon a un determinado blen juridico, en el precepto legal se
sefialan caracteristicas que pueden variar debido a que {a conducta descrita
puede o no realizarse con violencia, la atipicidad se presentaria en el caso de
que no se presente alguno de los elementos que exige el tipo es decir si
existiera la voluntad de ser sometida por una mujer mayoer de dieciocho afios y
capaz, o cuando estas practicas se realizan conforme a ley, es dacir existe
ausencia atipicidad cuando faltare cualquiera de los elementos esenciales para
la constitucién del delito, o cuando se presente en esta el consentimiento de la
mujer para someterse a estas précticas en fas que el agente no tendria sancién
debido a que su conducta no incurre en un deiito por el simple hecho de que a
mujer a consentido someterse a estas practicas, produciendo entonces
atipicidad.

En el que se presenta la descripcion de la conducta contraria a derecho en la
quse se observa que es de formulacién amplia por no sefialar un determinado

mecanismo para su ejecucion, se considera basico per no depender de otro
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b)

c)

delito, en donde no se menciona que el agente cuente con conocimientos
determinados, en la que queda claro que con la falta de alguno de lo elementos
que los componen como el sujeto activo, sujeto pasive, bien juridico tutelado y

objeto material no se complementa el hecho delictivo es decir sera atipico.
SUJETO ACTIVO

Como se puede observar el tipo no exige una calidad determinada o especial
del agente para realizar {a conducta, asi como no exige calidad para quienes
podrian participar en el ilicito, observando que mismo personal administrativo
podria incurrir en una conducta delictiva en el caso de que se realice trafico de
6rganos en donde la ley no permite esa conducta y por obvias razones los
donantes tampoco deben permitirlas.

El tipo penal descrito establece “A quien realice”, sin referirse a un sujeto con
caracteristicas determinadas, el delito establece al agente como aquel sujeto
que realiza dichas practicas sin referirse a que debe contar con determinados
conocimientos o una determinada preparacion especializada, con referencia a
esto Gonzélez Caussac J.L. opina que estos delitos deben ser considerados
delitos especiales ya que considera que esta conducta Unicamente puede ser
realizada por especialistas en medicina, sin embargo el sujeto que comete este
tipe de conductas puede tener o no conocimientos suficientes para poder
realizarla debido a que con el solo hecho de someter e introducir en la vagina
de una mujer semen ya se conforma la conducta establecida en fa ley
incurriendo en un delito.

No se exige determinada calidad del agente por lo que se considera como un

delito comun, el sujeto activo es monosubjetive ya que la descripcién tipica no

exige que sean varios sujetos 10s que participen.
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SUJETO PASIVO

a) Se puede presentar de manera individual es decir considerando como sujeto

b)

c)

pasivo al donante sea hombre o mujer que otorgan los gametos femeninos o
masculinos sean dvulos o esparma segln sea el caso para un fin determinado

'Y que se ve agraviado en su decision debido a que no es respetada, si con el

material otorgado se realizan practicas que son contrarias a las que dispuso el
donante o contrarias a lo que permite la ley se estard no solo violentando al Ia
voluntad del donante de manera individual si no también puede ser sujsto

pasivo la colectividad la que se afecta a la especie humana.

El sujeto pasivo es la mujer sometida, que debe cumplir con determinadas
caracteristicas es decir mujer mayor de dieciocho afios que no consienta estas
practicas y en el caso de mujer incapaz es decir que se encuentre disminuida
de sus capacidades mentales y no puede comprender el hecho, ya que el
delito establece a quien sin consentimiento de una mujer en caso de que no se
haya establecido de esa manera se entiende asi debido a que estas practicas

no se pueden realizar en un sujeto que no sea mujer debido a su naturaleza.

El sujeto pasivo al igual que el precepto anterior se considera como sujeto
pasivo a la mujer que se somete a estas practicas de manera voluntaria pero
que se violenta la libertad de decidir sobre el material que se utilizara para el fin
deseado, en el que no considero como sujeto pasivo al donante debido a que
este no tendra conocimiento del fin que tiene el material genético donado
debido a que este al ofrecerlo se desprende de el seguimiento de las personas
en las que se emplea dicho material por existir el secreto médico en donde tal
informacién es confidencial, sera entonces la mujer a quien se causa tal dafio y
una lesion a la libertad de eleccion, asl como también sera sujeto pasivo la
mujer que es incapaz en la que en principio no tiene facultades para se
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b)

sometida a estas practicas y mucho menos a aceptar en todo caso que sea
inseminada con material genético de donante.

BIEN JURIDICO

El bien juridico se encarga de proteger la voluntad del donante, debido a que
es a este a quien directamente se transgrede su declsion, no se esta hablando
de emplear determinadas técnicas permitidas o no en la ley, si no mas bien de
el fin especlfico que se le otorgara al material otorgado y al objetivo que el
mismo donante permite y autoriza para el uso del 6vulo o esperma segln sea
el caso que este brinda. Ahora bien se puede tener en cuenta que la
procreacion asistida en nuestro pais esta encaminada a solucionar problemas
de esterilidad por lo que el bien juridico en este caso podria presentarse en el
caso de que se utilicen los gametos para un fin distinto que podria ser el de
investigacion y no haber sido autorizado para este fin por los donantes
violentando la voluntad de estos de manera individual y de manera generai el
bien juridico seria la dighidad humana de manera colectiva en la que se busca
no alterar la especie humana.

E! bién juridico protege la libertad y autonomia de la mujer a quien se somete,
ya que sin su consentimiento se somete a determinadas practicas, la libertad
que se violenta en la mujer no es Gnicamente la libertad para decidir si desea o
no procrear, si no la realizacidn de estas practicas en su persona, que no
necesariamente exige que el dvulo quede implantado en el dtero ya que el
delito se perfecciona con el simple hecho de que se someta a la mujer, por ello
se considera como delito de mera actividad. Un factor indispensable para que
dicho suceso trascienda o no en el derecho es la aceptacién que otorga la
mujer para la aplicacion de estas técnicas, las cuales no deben tener vicio
alguno, teniendo la posibilidad de renunciar a la aceptacién en cualquier

momento anterior al de su realizacion es por ello que se considera que el bien
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c)

b)

a}

juridico que se protege no es la procreacion si no mas bien la libertad y
autonomla con la que cuenta la mujer.

El bien juridico protegido en este delito se presenta en la libertad de eleccion
en la mujer por no tomarse en cuenta, lesionando su autonomia y su libertad
para decidir atentando contra su persona, independientemente de que se

consuma con la fecundacién ya que no es necesaria la consumacion para que

se constituya la conducta delictiva.

OBJETO MATERIAL

La conducta recae en el material que se otorga sea 6vulo o esperma del
donante al cual se le da un fin distinto al que se dispuso, es decir el objeto
seran los gametos donados que seran utilizados para un fines distintos a los
deseados por sus donantes.

El objeto material de la conducta descrita toma en consideracion que la
conducta que se realiza es de mera actividad es obvic que la realizacién debe
recaer en un objeto donde se proyecta su aplicacién con el fin de producir 0 no
un resultado, considerando como objeto el cuerpo humano de la mujer en la
que se efectiia esta practica.

En la que consideramos que la conducta delictiva recae en el cuerpo de la
mujer que se somete voluntariamente a estas practicas perc con un material
diferente, por lo que no se considera que sl material (semen), sea un elemento
que sufra consecuencia alguna por ser este un producto encaminado para ese
fin.

ANTIUURIDICA

Se considera que la conducta es antijuridica cuando contraviene lo establecido
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b)

¢

a)

en la ley es decir el sujeto que realiza un acto contrario lo que dispone el
donante sera una conducta que estara violentando no solo a lo que permite el
donante si no también el ordenamiento legal ya que el donante no puede
permitir algo que no permita la ley, por lo que sera antijuridica la conducta en la
que se experimente con un fin dkistinto a la procreacién o sera antijuridica si con
los gametos se fecunda con fines eugenésicos o para la creacion de quimeras.

Se considera antijuridica aquella conducta que cumple con lo establecido en el
precepto legal debido a que en este se establece la conducta reprochable del
agente el cual esta violentando el bien juridico de la mujer es decir la esta
sometiendo a una conducta no deseada por el sujeto pasive o mujer sometida
independientemente de que se produzca un resultado e independientemente
de que la mujer se encuentre en condiciones optimas para la gestacién del
producto ya que con el solo hecho dae la introduccién de esperma de gametos o
de preembriones se incurre en el delito y se violenta el bien juridico que tutela
la ley.

Es una conducta antijuridica por ser una conducta contraria a deracho en la
que se realiza un juicio de desvalor del hecho y del resultado en donde se
iesiona el bien juridico protegido por la ley es decir la (libertad de eleccion) de
la mujer que es sometida a estas practicas asi como el conocimiento pleno de
que la conducta que realiza es totalmente reprochable por la exigencia de la
voluntad en la que no puede concebirse como delito sin la existencia de la
accion tanto en el caso de que se realice en una mujer capaz o incapaz, donde

en este Ultimo caso la conducta es considerada mas que reprochable,
maliciosa y dolosa.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

En el casos de quien disponga de los gametos donados para fines distintos a

los autorizados por los donantes no existen causas que justifiquen la ilicitud
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b)

c)

para sancionar a quienes la cometen, es necesario que se sefialen como la
legitima defensa situacién que no se aplica al caso concreto, el estado de
necesidad no considero que pueda surgir, debido a que no se considera que
existan varios bienes juridicos en juego para la realizacion de esta conducta,
los diversos ordenamientos sancionan a quienes realicen: actos diferentes a la

procreacion, es decir si el donante manifiesta que es su deseo que su material

_se utilice para la fecundacitn el fin no debe ser distinto al de procrear, ya que

podria utilizarse para crear quimeras o hibridos, conductas sancionadas en la
ley, el ejercicio de un derecho, no cuenta con una ley que legitime un acto que
contravenga otro ordenamiento de menor valor, asi como tampoco se
considera justificante la obediencia jerarquica debido a gue contraviens el
ordenamiento legal.

La conducta descrita en la ley no acepta justificantes que eximan de
responsabilidad al agente, ya que considera imposible que se justifique por
estado de necesidad, ni por legitima defensa, ni por el cumplimiento de un
deber, en caso de que se otorgue el consentimiento es una situacién que se
encuentra contemplada en el articulo en mencién la conducta serd atipica e
ireprochable.

En este delito queda claro que solo en ei caso de que se presente una
situacion extrema podria existir justificacion de la conducta realizada, en mi
opinidn es inexistente una causa que justifique esta conducta delictiva debido a
la exigencia de la claridad con la que debe actuar el agente para cometer el
delito, sin embargo es necesario mencionar que no se concretarla ia
antijuridicidad en el caso de que el sujeto pasivo, (mujer) otorgue su
consentimiento situacién que si excluirfa de responsabilidad, no en el caso de
mujer incapaz debido a que no cuenta con el desarrollo nhecesario para
comprender o entiende el hecho asl como tampoco en el caso de quienes se
encuentran disminuidas mentaimente, no existe justificantes en el caso de Ia
legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio
de un derecho.
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4.

a)

b)

CULPABLIDAD

Es considerado culpable a quien realice la conducta descrita en el precepto
legal aqui estudiado en la que existe plena voluntad al realizar el acto
produciendo un resultado, ya que existe el conocimiento del acto y la voluntad,
por lo que no se podria cometer asta conducta si no es con dolo, debido a que
no podria existir error del agente ya que es claro que debe tener conocimiento
pleno de las circunstancias para que se reafice la conducta antijuridica a
menos de que la conducta que se realice sea producto de una falta de cuidado
en la que en todo caso se produciria una inculpabilidad.

En este articulo se observa que la conducta no puede ser culposa debido a
que interfiere totalmente la voluntad del agente que actia sin consentimiento
del sujeto pasivo por tal motivo se califica de ser un delito doloso en el que no
se admite una vertiente eventual debido a que se tiene el pleno conocimiento
de que la mujer no acepta someterse a estas practicas, asi como tampoco se
percibe a la imprudencia como una causa que exima de responsabilidad del
agente.

No es necesario que exista a que se llegue a crear un resultado, el agente solo
puede ser imputable por tener facultades de entender el hecho, la accion
realizada debe ser dolosa por quedar claro que a pesar de tener conocimiento
de que el semen no es el deseado se realice la conducta y se proceda a
realizar la inseminacién y mas aun en el caso de que se efectie con una
menor de edad o incapaz para comprender el hecho, considerando el caso en
que se presente la culpa esta podria ser una culpa inconsciente, a menos de
que no exista el suficiente cuidado, exista imprudencia del medico que la
realiza o falta de atenclén, exceptuando en el casc de que se realice en menor
de edad o incapaz.
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a)

b)

c)

INCULPABILIDAD

Es aquella que podria excluir la culpa del agente ya sea por que falta alguno de
los elementos es decir el conocimiento o voluntad de Ig conducta que realiza
sin embargo la conducta antes descrita a mi parecer debe ser intencional es
decir, el agente sabe que el acto que realiza es contrario al deseado por el
donante y se presume que el agente tiene conocimiento de lo qus hace

“convirtiendo su conducta en dolosa, por lo que es dificil que exista

inculpabilidad, amenos de que se presente una situacion extrema donde la
conducta se encuentre en un estado de necesidad que la excuse o exista un
medio insuperable, en el que presente implicaciones culpabllisticas, mas bian
podria observarse como un error, en el que el sujeto activo se encuentra en
presencia de una falsa valoracion o confusion en el trabajo que esta realizando
teniendo como consecuencia una trascendencia juridico penal, incurriendo
entonces en un error de hecho esencial en el que e! agente cree que no realiza
una conducta ilicita y comete un delito, sin poder salir de su falsa idea, en
cuanto a los demas elementos considero que no es necesario mencionarlos
por no tener relacion con la conducta descrita.

No se pude presentar la inimputabilidad debido a que el sujeto entiende y
desea resultado, no se puede presentar la no exigibilidad de otra conducta
debido a que o estan en juego diversos bienes juridicos, podria presentarse el
error de derecho o error esencial en un supuesto hipotética en que incurriera el
agente por desconocer algunas circunstancias o por un error cometido por un
tercero, sin embargo se cumplen los elementos tipicos que lo constituyen.

Se observa que existe conocimiento de que la conducta no es la deseada por
el sujeto pasivo por lo que el agente tiene conocimiento pleno de sus actos de
lo contrario no se concretaria el delito, a menos de que incurriera el error,
situacion que como se sefalo anteriormente no se puede presentar en el caso
de una menor de edad o incapaz en donde el agente sabe que no debe realizar
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el hecho, no se presenta la inculpabilidad en el caso de la no exigibilidad de

otra conducta, el miedo insuperable, el estado de necesidad.
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e ANALISIS JURIDICO DE LA MANIPULACION GENETICA.

C. MANIPULACION GENETICA

El Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal sefiala en su articulo 154 lo

sig_uiente:

Artlculo 154.- Se impondrén de dos a seis affos de prisién e inhabilitacién, asi
como suspensién por igual términc para desempeiiar cargo empleo o comision
publicos, profesion o oficio a los que:

I Con finalidad distinta a la ellminacion o disminucion de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere al
genotipo.

1. Fecunden dvulos humanos con cualquier fin distinto al de Ja procreacién
humana; y

. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria
genética con fines flicitos.

1. CONDUCTA

I. Se exige que el tipo sea de accién debido a que el agente debe realizar
determinada conducta, sin embargo también se podria concretar el delito
mediante la comisién por omisién, en el caso de que el agente no siga de
manera estricta el protocolo a seguir y cometa un ermor al no tener la debida
diigencia, por olvido o negligencia no actie y se produzca un resultado
delictuoso sin solucionar el problema de desarrollo y como consecuencia se
altere el genotipo del producto.
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1.

En el caso de que se “Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al
de la procreacién humana; y..", la conducta debe ser de accién debido a que
no se considera que se presente esta situacion sin que exista un acto que no
dependa de la voluntad del agente, como se menciono anteriormente la
fecundacidon se realiza in vitro,\es decir fuera del cuerpo humano para gue
posteriormente se realice la transferencia del embrion (FIVTE) al cuerpo de la
mujer, en el caso de que se fecunde e! 6vulo y no se transfiera o el agente
tenga la intencién de realizar esta practica con fines de investigacion estaria
incurriendo en un illcito debido a que no se puede realizar este proceso para
un fin distinto al de la procreacion, por o que su conducta debe estar
encaminada a la realizacion de un acto o hecho con un fin distinto al de
procrear, se considera que el agente debe tener conocimiento sobre la materia
para realizar esta conducta y saber en que momento se debe transferir el
embrién de lo contrario incurriria en un delito sin que se pueda eximir por olvido
por parte del agente.

En el caso que se “Creen seres humanos por clonacién o reaficen
procedimientos de ingenieria genética con fines liicitos”, la conducta que se
raaliza debe ser de accion debido a que el agente debe realizar determinados
actos a seguir en un determinado orden, por lo que no consideré que pudiera
realizarce por omision debldo a la exigencia del procedimiento en el que se
actua para obtener el resultado que el agente desea.

AUSENCIA DE CONDUCTA

En la primera fraccién en la que se sefiala “..Con finalidad distinta a Ia
eliminacién o disminucién de enfermedades graves o taras, manipulen
genes humanos de manera que se altere al genotipo”, no se puede
presentar la vis absofuta debido a que el agente debe tener consciencia, por lo
que interfiere la voluntad la cual podria presentarse la vis compulsiva que no
elimina la accion ni totalmente la voluntad, se podria presentar el caso de que
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se obligue al agente a cometer el ilicito, 8s decir este actuaria de manera
culposa, los movimientos reflejos no se pueden presentar por la dificultad que

exige el acto.

En el precepto legal que establece “..Fecunden dvulos humanos con
cualquler fin distinto al de la procreacién humana; y”, existiria ausencia de

_conducta si se fecundaran ovules con la finalidad de procrear independiente si

fuera In vitro o in utero, en el caso contrario la vis absoluta no se aplica por la
exigencia de que el agente actie voluntariamente y lucido de sus facultades
para realizar la conducta deliciva, a menos de que se presente la Vis
compulsiva en |a que se obligue al agente a realizar la conducta sin embargo
su actuar no se excluye en su totalidad su voluntad, los movimientos reflejos no
se presentan por no ser solo un movimiento fisiolégico el que se tiene que
realizar para la ejecucion de los hechos.

En la fraccion que se refiere a “..Creen seres humanos por clonacién o
realicen procedimientos de Ingenleria genética con fines ilicitos™, Al igual
que las dos anteriores fracciones se considera que el sujeto debe realizar una
accion para que se cumpla el hecho, amenos que en el momento de que se
manipulen los genes para eliminar una tara o una enfermedad el sujeto que la
realiza sufra una reaccion fisiologica, es decir sufra un movimiento reflejo
estomude o se desmaye y como consecuencia los genes que este
manipulando se alteren por dicho acontecimiento, situacion que se considera
remota.

TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

La conducta tipica menciona la manipulacion de genes con alteracién del
genotipo, esto significa que los actos en los que se manipulen genes de
manipulacién genética molecular que se realice debe persequir como fin la
solucion de enfermedades o taras, no debe alterar el genotipo, si no es para el
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fin sefialado por la ley, en los que se debe tomar en cuenta que la
manipulacién puede ser o no terapéutica, violando la lex artis del profesional
de la ciencia genética, que estabiece un sentido negativo a las actuaciones
sobre el genotipo que describen las células del embrién o feto que no se
realice con finalidad terapéutica\y de acuerdo a las mas elementales técnicas
de la lex artis, si el acto es terapéutico conforme a las reglas establecidas se
excluye al tipo debido a que se actiia conforme a las reglas elementales de la
ciencia que estudia la genética, siempre y cuando sean para los fines
establecidos en la ley eliminando la conducta delictiva, cuando el acto no sea
terapéutico podria repercutir sobre fases vitales evolutivas de la herencia
biolégica humana y se incurriria en la comision de un delito, por Incumplir las
reglas de actuacion de la ciencia biomédica y a pesar de se aplique la terapia
génica si esta se realiza sin la debida diligencia, sera considerado un acto
reprochable por el derecho, es recomendable que se estudis el tema de
genética molecular sobre células germinales, debido a que esta conducta no
es aceptada en diversos paises, ya que en la legislacibn de nuestro pais
Gnicamente se limita a mencionarias sin establecer nada sobre el uso de estas
células.

El tipo seflala que a quienes “Fecunden dvulos humanos con cualquier fin
distintc al de la procreacién humana; y..”, Es un tipo basico por no depender
de ofro delito en ¢l cual se sefialan las caracteristicas de las conducta para ser
considerada como una conducta delictiva, en la cual se protege la dignidad
humana, es considerado un delito normal debido a que los elementos del
precepto legal es explicito en el tipo, es de mera actividad por que no exige un
resultado tipico, se sancionaria desde el momento en que se pone en peligro
la evolucién de la especie humana en funcién al delito obstaculo donde se
castiga la puesta en peligro, actuando como tentativa de delito de
manipulacién genstica ejecutando desde el momento en que se pone en
peligro el desarrollo evolutivo de la especie humana, se presentara atipicidad
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en caso de que faltare alguno de los elementos exigidos para que se integre la
tipicidad.

Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenierfa
genetica con fines ilicitos, la descripcion seflalada describe las caracteristicas
delictivas, en las que se observan que es un delito de mera actividad por no

_exigir un resultado, ya que con el simple hecho de realizar la conducta descrita

se incurfird en un acto imputable al agente, esta conducta no menciona la
calidad del agente, sin embargo considero que se debe contar con
conocimiento en la materia para realizar la conducta tfpica, es un tipo anormal
por contener una valoracion cultural tales como la ilicitud en el acto y es un
tipo de formulacion amplia por no establecer una forma determinada para la
comisién del delito, la atipicidad se presentaria con la falta de alguno de los
elementos exigidos para la constitucion.

SUJETO ACTIVO

Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades graves o

taras, manipulen genes humanos de manera que se altere af genotipo.

L

El sujeto activo del delito debe ser un sujeto que sea experto en la materia
reducido el numero de sujetos que lo pueden cometer, ya que es necesario
que cuenten con una formacién especial en genética, por ello es posible que se
hable de un tipo especifico propio, ya que dicha conducta no se puede realizar
por sujetos que no cuenten con los conocimientos suficientes para manipular
genes, razén por la cual no puede realizarse por cualquier persona si no por
alguien que cuente con los conccimientos necesarios en la materia.

Este delito seria para la teoria de la accesoriedad limitada, un delito especial
propio, la participacion sera castigada por ser considerada como una conducta
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antijuridica que solo podra desligarse de responsabilidad en el caso de que se
presente una excluyente, si se analizara como un delito comin el genetista que
lo practica seria un instrumento que tiene el dominio del hecho, en el supuesto
de que fuera amenazado de realizar una conducta determinada quien amenaza
se considera como autor mediatB.

Se considera que en la practica se facilitarfa determinar a los autores del delito
y su participacion de acuerdo a las normas generales de los delitos comunes,
lo que normalmente se da en la practica, presentdndose mas figuras como la
coautoria o un posible cooperador.

Sin embargo la Doctrina Espafiola considera esta figura como un delito
especial, ya que quien ia realiza es un sujeto que cuenta con una formacion
cientifica en la materia.

La ley no establece las caracteristicas que debe de cumplir el sujeto activo, ya
que el propio delito describe el hecho que establece, *“fecundar 6vulos
humanos® por lo que se entiende que no cualquier persona puede realizar
dicha conducta, si no solo aquellas personas que cuentan con los
conocimientos necesarios en la materia para realizar este tipo de actos, el
legisiador tiene la opcion de establecer las caracteristicas de un tipo comin
respecto al sujeto activo a pesar de la especialidad que establece la conducta
descrita, posibilitando establecer las reglas generales de la coautoria y de la
participacion en el hecho. Por ello se dice que (nicamente el sujeto activo que
comete el delito es considerado como un sujeto que cuenta con conocimientos
médicos para realizar dicho acto, anteriormente se hablo de un tipo especifico
propio ya que la conducta descrita debe realizarce por aquello sujetos que
cuentan con conocimientos de maniputacién de genética y biologia molecular.,

En la practica se determina al sujeto activo mediante normas generales

descritas por los delitos comunes, la mayoria considera que se trata de un
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delito especial por que quien lo realiza se considera como un sujeto que cuenta

con los conocimientos suficientes en la materia.

No existe descripcion alguna para establecer las caracteristicas que debe
cumplir el sujeto activo, aunque al igual que en repetidas ocasiones se ha
mencionado que es necesario que las personas que lo realicen deben de ser

especialistas en la materia de ciencias genéticas, medicina y la reproduccion.

SUJETO PASIVO

El bien juridico recae en la humanidad se considera que esta actia como
sujeto pasivo de manera general, también el fsto puede llegar a tener leslones
y puede ser privado de la vida por lo que también es considerado sujeto

pasivo.

El titular de la dignidad de la especie humana es el sujeto pasivo miembro de la
sociedad.

La comunidad es el sujeto pasivo a quien el bien juridico le brinda proteger el
normal desarrollo evolutivo,

BIEN JURIDICO

La ley protege la especie humana y la dignidad del ser humano ya que existen
conductas que ponen en peligro la evolucidn bioldgica de la especie.

La duda surge al determinar cual es el momento en que se debe de considerar
que inicia la vida, que tutela se brinda a los gametos que tienen como finalidad
la procreacion, no se tiene certeza desde que momento se debe proteger el
bien juridico del material que se empiea para generar vida, ya que no es claro

precisar el momento en que se puede considerar como un ser vivo, debiendo
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tomar en cuenta la manipulacion en células sexuales antes de la fecundacién o
instantes después, la relevancia juridica por el momento sobre al inicio de la

vida es casi nula ya que queda en duda el momento de su existencia.

Se puede proteger un bien jurfdico desde un distinto punto de vista ya que
puede observarse desde una perspectiva en donde la proteccion sea brindada
a la colectividad lo que corresponderia proteger a la especie humana.

La conducta tipica establece el momento mismo de la fecundacion en el que el
bien juridico protegido es diferente a la proteccion de la vida, la fecundacion de
6vulos que busca un fin distinto a la reproduccion no se puede tutelar !a vida
prenatal de la futura persona ya que esta no existe ni cuenta con la minima
posibilidad de vida, la tnica posibilidad que se contempla es cuando el dvulo
es fecundado y se transfiere al dtero de una mujer y esta llega a implantarse es
hasta ese momento en el que comenzarla la proteccidn a la esperanza de vida
que es merecedora de [a tutela penal, en esta no se protege la salud piblica
debido a que lo Unico gue se establece es la sancién de conductas contrarias a
la fecundacion de dvulos humanos con finalidad distinta a la procreacién no se
protege el futuro de un individuo que no va existir, por ello no se protege el
normal desarrollo de la especie humana debido a que ese individuo no va a
existir, debido a que es posible que la finalidad no sea el de procrear si no mas
bien fa investigacién, en realidad el bien juridico protege la dignidad humana de
la comunidad ya que se considera como un acto indigno el fecundar évulos con
un fin distinto al de la procreacién sin embargo se considera necesario que la
tutela penal deberia de establecer cual es el momento, no desde la
fecundacion si no hasta el momento de la implantacion en el Gtero, debido a
que este momento es el instante previo al desarrollo evolutivo del individuo
humano considerandolo como miembro de la comunidad.

No teda fecundacion con fin distinto a la procreacion debe considerarse

ofensivo ya que existen actos en los que la fecundacién puede justificarse, un
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ejemplo es en el que el ovulo de una mujer se fecunda para observar su
fertilidad ya que de modo natural no puede concebir por ello se realiza como
una prueba diagnostica que esta autorizada por la autoridad médica
responsable, otra practica permisible es la fecundaciéon que se realiza en
6vufos no viables con fines de investigacién, no se debe considerar como una
practica que aténte con la dignidad humana.

El bien juridico protege el natural desarrollo evolutivo de la especie humana
centrandose en la identidad genética de cada uno de los individuos que

conforman la comunidad.

OBJETO MATERIAL

El objeto en el que recae la conducta delictuosa son lcs genes que forman las
secuencias del ADN de nticleo o de las células de la linea germinal sobre las
que se actila es decir en los gametos y preembriones o en las células de los

embriones o fetos segiin sea el caso.

El objeto material en este precepto son los gametos por ser en los que
directamente recae la conducta realizada ya que el fin distinto a la procreacion
no es permitido por la ley, se considera necesario dejar claro que los 6vulos
que se fecundan deben ser de humano y no de una especie distinta.

El objeto material lo constituyen los gametos femeninos, las células somaticas,
embriones y preembriones.

ANTIJURIDICA
Se considera una conducta contraria a derecho si el agente cumple con la

conducta descrita en el tipo es decir, “Con finalidad distinta a la eliminacién
o disminucién de enfermedades graves o taras, manipulen genes
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humanes de manera que se altere al genotipo”, en la que no solo se atenta
en con el sujeto pasivo por considerarse que este pude ser un solo sujeto en
quien se acttia si no también con la humanidad misma en el caso de que se
altere el desarrollo evolutivo del ser humano, realizando un juicio de desvalor
en la conducta misma del agenté y un juicio de desvalor en el resultado.

La conducta descrita sefiala que “A quien fecunde ovulos humanos con
cualquier fin distinto al de la procreacién humana; y”.., Es antijuridica por
causar un dafio a el bien jurldico el cual protege la dignidad del ser humano
para que no se observe como un objeto o cosa, cumpliendo las caracteristicas
de antijuridicidad en su aspecto formal y material debido a que se cumple en el
momento en que la accién del agente contraviene fa norma si no también
lesiona el bien juridico protegido por el ordenamiento legal.

La conducta descrita en |a ley sefiala que sera un acto antijuridico en donde se
establece que “a qulen o quienes creen seres humanos por clonacién o
realicen procedimientos de ingenieria genética con fines ilicitos”, es una
conducta contraria derecho en la que se sefala el acto opuesto a la ley
cumpliendo el elemento formal y el material es aquel acto que lesiona como se
ha dicho el bien juridico protegido que en este caso el bien juridico protege la
especie humana a diferencia de la primera fraccién en la cual se establece que
a quien fecunde évulos con cualquier distinto al de la procreacion en la que no
se pone en juego el normal desarrollo del sujeto en lo individual y de la
humanidad en conjunto.

CAUSAS DE JUSTIFICACION
Las causas que justifiquen la conducta que sefala, “Con finalldad distinta a

la eliminacién o disminucién de enfermedades graves o taras, manipulen
genes humanos de manera que se altere al genotipo”, no acepta una
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causa de justificacion debido a que el sujeto que realiza el acto cuenta con
amplio conocimiento en la materia para poder ejecutar el tipo.

Solo podra darse una alegar el estado de necesidad justificante en caso de un
concurso de delitos entre uno de manipulacién genética con alteracion del
genotipo y otro de clonacion.

La conducta descrita que sefiala, “Fecunden évulos humanos con cualquier
fin distinto al de la procreacién humana; y..”, no existen elementos que
justifiquen esta conducta ni con el consentimiento de los donantes debido a
que es considerada una conducta que violenta el ordenamiento legal, es decir
si los donantes o donante lo permitiesen incurririan en un delito, le legitima
defensa no se relaciona en lo absoluto con la conducta descrita, el estado de
necesidad tampoco se pude presentar, debido a que no se acepta la creacion
de embriones para que sus Grganos se utilicen con posterioridad aunque se
encuentre en juego la salud de una persona, el cumplimiento de un deber y el
ejercicio de un derecho son causas que no consideramos justificantes del acto
antijuridico.

La descripcion sefiala que al quienes “Creen seres humanos por clonacién
o realicen procedimientos de ingenierfa genética con fines lllcitos”, no se
considera una conducta que cuente con un elemento que justifique los hechos
a pesar de que exista un estado de necesidad en el que se trate de proteger el
blen juridico en el caso de que se solucione una situacion de salud en un
sujeto que padece de una enfermedad y que con un transplante se cure.

CULPABILIDAD

La culpabilidad en el caso de “...Con finalidad distinta a la eliminacién o
disminucién de enfermedades graves o taras, manipulen genes humanos
de manera que se altere al genotipo”, Es una conducta que se califica como
dolosa debido a que el agente tuvo que planear previamente de que forma y
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con que instrumentos realizar si acto debido a que solo puede hacerlo
utilizando los medios especificos, produciende la conducta tipica con el solo
hecho de realizar la conducta creando un nexo causal entre la conducta y
puesta en peligro o resultado en su caso, el dolo puede ser directo en el caso
de que el resultado producido s:ea el deseado por el o los agentes con dolo
indeterminado en el caso de que se produzcan sl resultado deseado mas otros
delitos.

En el precepto que sefiala “....Fecunden évulos humanos con cualquler fin
distinto al de la procreacién humana; y.."”, es una conducta sclo se puede
realizar con dolo (directo), en el que la conducta que realiza el agente es la
conducta que desea, debido a que el agente debe realizarla con conocimiento
pleno de que el fin no es el de procrear para lograr un fin distinto sin que se
pueda justificar el acto.

La conducta legal establece una pena a quienes “Creen seres humanos por
clonaclén o reallcen procedimientos de Ingenlerfa genética con fines
lifcltos”, la conducta descrita qgue realiza el agente es una conducta dolosa
debido al conocimiento previo de! agente de que dicho acto es contrario a la
ley y gue a pesar de ello la realiza, por lo que se considera como dolo directo o
indirecto en el casc de que se obtenga una alteracion de los genes o la
creacién de un hibrido.

INCULPABILIDAD

La falta de culpa se produciria en el caso de que no se realice la conducta
descrita en el tipo penal en la que no se pude presentar otro elemento debido
a la exigencia del proceso que tiene que seguir el sujeto, el error no se
presenta debido a que el hecho exige una forma determinada para su
realizacion, el estado de necesidad se presentaria si existiera en juego otro
bien juridico en el extremo hipotético de que el ofro bien juridico en juego fuera

la humanidad por encontrarse en una situacion de epidemia o un hecho de la
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naturaieza en la que el bien juridico por tutelar sea mas grande que el que se
arriesga, tal vez en beneficio de la humanidad, en donde los demas elementos
no se consideran por no considerar que se apliquen al caso concreto.

La conducta descrita en la ley sefiala una pena a quienes “Fecunden évulos
humanos con cualquler fIn distinto al de la procreacién humana; y..”,

esta conducta como se ha dicho anteriormente es una conducta dolosa en la

que no existen causa que justifiquen los actos realizados por el sujeto activo
en la que no se presenta el error debido a que el sujeto activo tiene
conocimiento de sus actos y por lo tanto su voluntad se manifiesta desde el
momento en que este la realiza, no se puede presentar los demas elementos
de inculpabilidad debido a que no se podrian relacionar con la conducta
juridica descrita, en la que el estado de necesidad se aceptara en el caso de
que se aceplara la creacion de embriones clonados para el posterior
transplante de sus 6rganos en el que el estado de necesidad radicara en que
el bien juridico a proteger fuera la salud de el ser nacido, situacion que no es
permisible, por lo que ya se ha sefialado con anterioridad.

En la fraccion que establece que “...Creen seres humanos por clonacion o
realicen procedimientos de ingenieria genética con fines Hicitos”, al ser
una conducta dolosa no se considera que exista una causa de justificacion ni
de inculpabilidad debido a que el agente debe tener conocimiento pleno de sus
actos al momento de cometer la conducta descrita, en la que no podria incurrir
la imprudencia del agente debido a que esta conducta debe seguir un orden
determinado y un procedimiento determinado, en el caso de la ingenieria
genética se dice que podria incurrir en error el agente en el caso de que el
agente se encuentre manipulando genes con la finalidad de eliminar taras o
enfermedades y sin que Interfiera su voluntad surgiera un error en el momento
del acto, situacidn que tendria que analizarse detenidamente, fuera de esta no
existe otro elemento que se pueda considerar que inculpe al sujeto en
cuestion.
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D. Problemitica que resuita de no contar con una adecuada regulacion
en cuanto a los lipos penales que senala el Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal.

La problematica que se presenta a\l regular los temas de Manipulacién genética,
procreacion asistida e inseminacién arificial en materia penal surgen debido al
desconccimiento del tema creando vaclfos en el texto legal generando como
consecuencia beneficios a quienes realizan estas practicas con fines
remunerativos, la problematica crece cuando un pals opta por no regular lo
relativo a estos temas tal es el caso de Italia donde durante un lapso de mas de
diez afios se ha discutido la requlacién sobre el tema de la reproduccién asistida,
proteccion de embriones y clonacién, situacion que sucede en México lugar donde
no se ha establecido claramente un contexto legal en el gque se observen de
manera expresa temas como el de la clonacién'®, dicha problematica genera
grandes beneficios para quienss se encuentran en buscan un refugio en beneficio
propio es decir de “paralsos genéticos”, y actlien sin temor a ser sancionados,
poniendo en peligro no solo a un individuo si no a toda la humanidad.

El Cadige Penal para el Distrito Federal no establece las diversas técnicas en las
que se realiza la Procreacion asistida, donde no se sefiala la fecundacion artificial
(in vitro} 'y la inseminacion artificial {proceso natural), estableciendo que pueden
ser homologas y heterSlogas mas no las sefiala claramente, se establecen
diversas conductas sin establecer claramente la técnica que se pretende
sancionar, cometiendo un gran error debido a que esos vacios pueden ser
aprovechados por el agente teniendo la oportunidad de justificar sus actos.

El texto legal no menciona la amplitud de estos temas, omitiendo conductas
ilicitas permitiendo actos delictivos, errores que se cometen no solo en el Cadigo
Penal para el Distrito Federal si no también en la Ley General de Salud, en donde
no se seflalan las formas de realizar la procreacion asistida (homéloga y

' Cano Valle (Coordinador), *Clonacién humana®, ob.,cit., p.117.
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heterdioga), asi como las condiciones para empiear estas tecnicas, en el caso de

la procreacion asistida heterdloga.

El Estado garantiza mediante el ordenamiento penal la tutela de los bienes
juridices tanto del individuo como de la sociedad, activando el cumplimiento
mediante normas coercitivas, el problema surge cuando el legislador omite
sefialar {a amplitud y desarollo del tema permitiendo realizar conductas que por
no estar contempladas permiten infiltraciones.

Es claro que el Cddigo Penal del Distrito Federal, sefiala (nicamente
determinadas conductas, omitiendo las bases de actuacién y el nacimiento de
diversas figuras juridicas que se presentan con el desarrolio del tema, no
establece conceptos ni procesos, lo que lesiona y pone en peligro el bien juridico
de la humanidad y a pesar de prohibir temas como la clonacion no se sefalan los
limites de actuacién al manipular genes para la solucion de taras o enfermedades,
actividad permitida en la ley, omitiendo un sin numero de temas como el de Ia

subrogacion, o procreacioén post mortem por sefialar algunas de estas.

Es necesario destacar que la legislacion penal es el ordenamiento legal que
garantiza la proteccion de los bienes fundamentales del ser humano, tales como
la libertad, la dignidad, la vida y la integridad de ser humano, etc., valores que se
manffiestan al realizar actos cientificos en el ser humano, generando con la
evolucidn de la cientifica responsabilidad juridica la cual debe procurar por
proteger los valores que entran en juego al realizar estas practicas, la materia
penal debe garantizar el normal desamollo evolutivo de la especie humana, por
ello resulta necesario contemplar el proceso clentifico, en gametos, embriones,
fetos, preembriones, en la procreacion y en la investigacién, asi como los
derechos y obligaciones de quienes se someten a estas practicas y los que
actdan en el curso del proceso, contemplando los actos que se realizan antes de
que se fecunde el o los Gvuios in vitro o in Utero antes de la fecundacién.



Los delitos contemplados en el Cédigo Penal para el Distrito Federal establecen
unicamente algunas de las figuras delictivas sobre la procreacion asistida,
manipulacion genética e inseminacion artificial, no debe concretarse a regular
determinadas conductas delictivas, debe preocuparse por reqular aquellas figuras
que dafien severamente al ser hur‘hano y la dignidad de este, contemplando ias
principales figuras delictuosas y las que surgen de estas, en las que al igual que
las basicas ponen en juege los valores fundamentales individuales y generales,
estableciendo los conceptos, el desarrolio médico, la participacion del personal
administrativo, los derechos de los donantes y de las mismas personas que se
someten a estas practicas, considerando los resultados que se producen con
estos actos en los que se pueden generar resultados irreversibles en la especie
humana.

En el ordenamiento penal debe prevalecer la convivencia pacifica del hombre en
sociedad, destacando el principio de intervencidn minima en el derecho punitivo
con relacidn a estos temas, protegiendo los bienes juridicos fundamentales frente
a los ataques mas intolerables, donde otras materias legales no generen en
mismo impacto social, en las que no se establecen sanciones como en lamateria
penal la cual protege los valores fundamentales consagrados en nuestra
Constitucitn, la cual protege los derechos tradicionales de donde emanan otros
bienes juridicos de Igual trascendencia y que producen efectos de manera
individual y colectiva en las que se deben sefialar las conductas que ponen en
peligro la especie humana partiendo de valores primordiales e inherentes del ser
humano tales como:

La vida digna de embrién o feto.

La integridad fisica del feto.

La libertad individual de! ser humano.

La integridad genética de la especie humana.

R W N~
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La omision de un acto reprochable en el ordenamiento legal puede generar en
corto plazo el camino abierto a quienes persiguen obtener un beneficio econdmico
a cambio de generar descubrimientos clentificos creando desastres evolutivos,
por ello es necesario establecer nofmas que regulen Ios aspectos generales en el
proceso y sus HEmites de actuacion, observando las figuras juridicas que se
reguian en otros pafsses con refacion al tema.

La Manipulacién genética, 1a procreacion asistida e inseminacion artificial son
temas que le conciernen a la legislacién penal por ser temas que ponen en peligro
los valores fundamentales de la humanidad, en las que se establecen
prohibiciones y mandatos de determinadas conductas que se califican de ilicitas
creando conciencia social y cumpliendo con una funcion simbdlica al establecer
limites entre una conducta licita de una ilicita, creando un efecto psicolégico social
debido a que independientemente de que la condudla es reprochable y
sancionada pof 1a ley se confima ante los ciudadanos la reprobacion y la
desvaloracion de dicha conducta que como resultado crea confianza enfre los
integrantes de la sociedad.

Temas como la terapia génica deben distinguir que no es kb mismo realizarias en
células sométicas que en células germinales es decir, en gametos con finalidad
reproductiva ¢ en las céhdas tolipotenciales qus se presentan en las primeras
etapas evolutivas del embrién viable, estas figuras se podria decir que
refativamente se encuentran previstas en el articulo 154 fraccion |l del Codigo ya
sefialado, sin embargo al tratar de solucionar alguna de estas taras o
enfermedades se puede atentar dolosa o culposamente contra la descendencia
del preembrion, solo por el hecho de actuar con sus células germinales, porestay
mas razones se considera necesario delimitar los actos que son licitos e icitos.

Es necesario seflalar cuando se debe considerar que existe vida en el embiién, ya

que no tiene la calidad de persona, el ordenamiento no sodo regula a quien se
somete a estas técnicas si no también a quien las realiza.
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Con relacion al consentimiento informado no se debe permitir que los sujetos que
se someten sean materia dispuesta para realizar cualquier acto a pesar de que
este asi lo permita por encontrarse en peligro de muerte, la condicion del sujeto
no hace permisible que se realice‘-una acto prohibido por la ley, el médico que
realiza dichas conductas debe tener claro los actos permitidos por la ley y
después de esto tomar en cuenta el consentimiento de quien se somete o de

quien autoriza en et caso de incapaces.

El orden penal no debe establecer penas excesivas sin evaluar primero cada una
de las conductas a legislar, observando aquellas conductas que verdaderamente
ameriten penas mayores, ya que no se trata de cerrar por completo el desarrollo
cientifico el cual genera la esperanza de reducir el gran numero de enfermedades
que hasta el dia de hoy no tienen cura, se considera de gran importancia la
relacion legal y médica al realizar cualquier modificacion en la ley.

Las conductas ya establecidas en el multicitado codigo generan confusiones y
vaclos que producen beneficios para quienes investigan con fines lucrativos, por
ello se deben establecer parametros de actuacion ya que no se considera ético
vender castillos en el aire, es decir no es posible vender ilusiones a quienes
buscan en este campo de investigacion una esperanza de vida y de salud, por ello
el ordenamiento legal debe estudiar detenidamente cada una de las conductas a
pesar de su dificultad, analizando en realidad que conductas se pueden
considerar en la ley ya que se debe tomar en cuenta que muchos de estos temas
aun no se comprueban, asl como aquellas conductas que ya se practican y que
por no regularse claramente se permite lesionar los intereses individuales y
generales.

Ei legislador se debe preocupar por sancionar actos totalmente reprochables en la

manipulacion genética no melecular tales como la clonacidn, la hibridacion, la

fecundacion interespecies (quimeras) con gametos humanos, la alteracion del
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genotipo humano manipulando las células germinales, la creacion de
preembriones con fines exclusivamente experimental o con un periodo de vida
predeterminado, asi como cualquier otro acto que derive de estos, que no atentan
contra la vida ni contra la integridad de la persona.

Debido a que el campo cientifico evoluciona rapidamente, el orden penal debe
preccuparse por establecer normas limitativas, en las que se regulen las
conductas basicas, es decir, aquellas conductas de las que emanen los demas
actos, el derecho penal no puede sefialar la forma de actuar en el campo médico
por lo que solo corresponde establecer que conductas no son aceptadas por ser
consideradas como actos que generarfan dafos irreparables e irreversibles,
sefalando entonces aquellas conductas de las que surgen los demas actos,
evitando imponer penas excesivas, sin establecer los procescs de cada una de
las técnicas, ya que para tal caso existe la Ley General de Salud, en la que igual
que en la materia penal existen fallas que pueden causar graves dafios, en esta
ley si es preciso establecer claramente 1o que al derecho penal no le corresponde
debido a que es la materia que debe regular los actos sobre salud, en cuantc a la
legislacién penal debe regular de manera general los actos mas repudiables que
generen dafios insuperables en el desarrcllo evolutivo de la especie, el cual al
igual que la ciencia debe atender a los constantes cambios que se susciten en
esta, por ello debe ser revisado periodicamente, evitando incurrir en
contradicciones o errores, que permitan lesionar los valores primordiales del
individuo y de la especie, observande los avances legislativos en los paises que
se han involucrado con estos temas.

Queda claro que el derecho es el encargado de velar por los intereses y el
bienestar comun, por lo que no debe quedar fuera el ambito de la salud la cual
esta relacionada con la ciencia que se encuentra dia con dia en constante
cambio, por tal razén corresponde al derecho legitimar los actos cientificos
aplicados a [a medicina, establecer normas que se apliqguen a cada uno de los
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ambitos que intervienen y sefalar los medios que se encarguen de vigilar su

cumplimiento.

La materia penal debe realizar un estudio en el que sa regulen los actos de los
cuales emanen los demds actos, nc; es nacesario que el orden penal se encargue
de establecer el proceso de cada una de las técnicas, por considerar que le
corresponde a la ciencia médica seflalarlo, pero si seftalar los timites de actuacién
en cada una de estas figuras y brindar proteccién a la humanidad de desastres
genético en dicho orden se deben regular las principales figuras, no asi figuras en
que se especifique una conducta en diversas modalidades en las que se
establezca el proceso determinado en cada caso concreto, por que considero que
para ello existe la Lay General de Salud, la cual debe regular todas las t&cnicas
que emergen fas principales figuras y las que surgen de estas, las modalidades,
los diversos métodos a emplearse en cada una de estas técnicas, los requisitos
para ser candidato para someterse a estas practicas, los sujetos, el deber médico
administrativo y pablico de cada una de estas figuras, ya que esta lsy se limita a
establecer de manera muy general estos temas y omite sefialar las definiciones
de los conceptos que establece, por allo es preciso que el Codigo Penal se
preocupe de establecer las figuras mas importantes con relacion a estos temas ya
que no considero que le corresponda establecer todas y cada una de las
modalidades antes sefialadas, la problematica que esta situacién presenta es que
la Ley General de Salud es una ley que prevalece ante el Cédigo Penal para el
Distrito Federal que como su nombre lo dice es de caracter local, por lo que es
necesario no solo efectuar dicho cambio en el Codigo Penal del Distrito Federal, si
no también en el Codigo Penal Federal.

La legislacidén penal debe salvaguardar el bien juridico que se vulnere en la Ley de
Salud, debido a que esta ley omite establecer las modalidades de las figuras
basicas permite otras que no son aceptadas por el derecho Internacional por ser
conductas que afectan gravemente a la sociedad, omite establecer expresamente

la terapia génica en el embrion, que es una conducta que de acuerdo a esta ley es

204



una conducta permitida pero no establece en que términos se va actuar, no
establece claramente los actos en ias células en linea somatica y germinal,
situacion que es considerablemente preocupante debido a que estas lltimas se
encargan de transmitir la informacion genética a toda la descendencia, por esa
razon diversos ordenamientos internacionales prohiben cualquier modificacion en

linea germinal.

205



E. CONCLUCIONES

PRIMERA. El desarrolic cientifico a dejado de verse en estos dias como ciencia
ficcion el gran avance en temas como el de Manipulacién Genética y Procreacion
Asistida, son temas que deben alca\nzar nuestras leyes ya que el aparto legislativo
es el encargado de velar por los intereses de la humanidad.

SEGUNDA. El tema de procreacion asistida es un tema que ha permitido cumplir
el deseo de un sin numero de parejas para constituir una familia, circunstancia
que todo el ser humano integra en el proceso de su vida y que con la aparicién de
estas técnicas permiten a quienes viven la problematica de esterilidad o
infertilidad tener una esperanza de formar una familia.

TERCERA. El tema de procreacién asistida permite mediante sus diversas
técnicas aumentar las posibilidades de embarazo, ademas permite obtener
informacion sobre el producto aun antes de ser fecundado, existiendo la
posibilidad de que si el productoc no esta en condiciones normales, podria

aplicarse la terapia génica evitando asi taras o enfermedades.

CUARTA. Las modalidades que se presentan estos actos deben integrarse en los
ordenamientos por ser temas tan delicados que al no regular a! respecto permiten
realizar actos que dafien no solo a un individuo si no a toda la sociedad.

QUINTA. El proceso de estas técnicas implica hablar de todo un proceso en el
que estan relacionados desde quienes se someten a estas practicas, el médico
especialista que las realiza, el personal administrativo que participa en ellas y
donantes, por ello es fundamental establecer las caracteristicas que deben
cumplir cada uno de estos sujetos asi como sus derechos y cbligaciones y no solo
8s0 si no también sefialar los requisitos y la forma en que deberan de actuar
quienes se comprometen a resguardar el material que se done.
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SEXTA. Con relacion a la procreacion asistida deben de integrarse figuras que
aun que no son aceptadas, manifestando que no son conductas permitidas tales

como la subrogacion o madre sustituta y fecundacién post mortem.

SEPTIMA. Las instituciones publicas o privadas en las gue se realizan estas
practicas deben cumplir con los exigencias para su integracién como para su
actuaciéon sobre estos temas, las cuales deberan de someterse a una revision
periddica.

OCTAVA. Es necesario que los ordenamientos legales que regulen estos temas lo
realicen de manera conjunta para evitar contradicciones, asi como realizar una
revision periédica, tomando en cuenta que la ciencia evoluciona rapidamente.

NOVENA. Se debe observar aquellas figuras delictivas que surgen con el
desarrollo de estas técnicas y que no han sido contempladas en la regulacion
pertinente y algunas no se pueden equiparar a las ya existentes por ello el
legislador debe agotar todas aquellas conductas que puedan constituir un delito.

DECIMA. Los sujetos que podrian intervenir en la comision de estos delitos no
necesariamente deben tener una conocimiento especializado para poder
efectuarias, es el caso que se presenta en la Inseminacién artificial, conducta en
la que el agente no necesariamente deben ser expertos en la materia para
ejecutaria.

DECIMO PRIMERA. El tema de Manipulacion Genética debe considerarse como
el de mayor riesgo, sin embargo hay que considerar que estas practicas van de la
mano debido a que la manipulacién genética se aplica también en las primeras
etapas evolutivas del preembrién, embrién o feto que se haya creado por medio
de una FIVTE o cualquier otra de estas.
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DECIMO SEGUNDA. En la manipulacién genética existen temas que
indudablemente deben prohibirse por generar un desequilibrio en el normal
desarrollo del ser humano tales como la clonacion, hibridacion la creacién de
quimeras, la seleccién de sexo, la eugenesia, el uso da células germinales y la

practica no terapéutica en seres humanos.

DECIMO TERCERA. La manipulacién de genes debe realizarce en células que no
afecten a la descendencia de los individuos que se someten a estas, es decir
sobre células somaticas, asi como también nc se debe permitir la intervencion no
terapéutica sobre seres humanos incapaces a pesar de que estos ¢ sus familiares
0 tutores autoricen estas conductas, al respacto considero que se no debe otorgar
a un tutor el derecho de someter al menor que esta bajo su tutefa la donacién de
la medula espinal del menor de acuerdo a lo que sefala el articulo 332 de la LGS.

DECIMO CUARTA. En cuanto a la investigacién se deberan remarcar limites,
sancionando aquellas conductas que causen dafos irreversibles para la
humanidad.

DECIMO QUINTA. El cuerpo y sus partes jamas deben ser considerados como
objetos de comercig, los 6rganos tejidos y células, de acuerdo a lo que establece
la ley estas no pueden transferirse fuera del territorio nacional, situacion que
posteriormente permite al seflalar que se podra mediante autorizacion, los tejidos
si podran transferirse fuera del territorio nacional, situacién que consideramos
contradictoria. (Art. 317 de la LGS), el material empleado en estas practicas
debera taner un limite para su conservacién y debera quedar sefialado.

DECIMO SEXTA. Con relacidn a las células germinales, la ley sefiala que se
debera estar a lo dispuesto a esa ley (Art. 318 de la LGS) y no se sefiala nada en
esta, no asf en el Reglamento de Disposicion de Organos en cual sefiala que las
células germinales son productos del cuerpo (Art. 56) los cuales podran
disponerse de eltas de acuerdo a los que establezcan las normas técnicas de la
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Secretaria, al respecto cabe aclarar que la practica sobre células germinales es
una técnica que estad prohibida por diversos paises y por ordenamientos de
caracter internacional, por afectar no solo a quien se somete si no también a su
descendencia, considero que temas como este requieren urgentemente un
cambio y no solo sefialar que los actos no regulados de manera clara deberan
realizarse de acuerdo a las normas que emita la Secretaria de Salud,

{Reglamento de disposicién de organos Art. 56 — parrafo I1l).

DECIMO SEPTIMA. Los fines no terapéuticos es otra de las conductas que estan
prohibidas por diversos ordenamientos, sin embargo algunos el Titulo Il Capitulo 1,
II, NI, iV y V, del Reglamento de Investigacion para la Salud la permiten, ya que
permite actuar sin beneficio terapéutico en mujeres embarazadas siempre qua no
genseren un riesgo mayor al minimo y con el fin de obtener conocimientos sobre el
embarazo, a pesar de que no se actiia sobre células considero que el hecho de
que una paciente permita estos actos en los que se esta investigando en su
persona no afecta (nfcamente a esta si no al producto que espera, por 10 que esta
regulacion debe modificarse al respecto.

DECIMO OCTAVA. Figuras como la de donante no cuentan con una regulacion
amplia, ya que la figura de donante de semen no se regula de manera amplia el
anonimato de este, asi como tampoco existe norma alguna que impida a las
empresas exigir el informe genético de quienes solicitan empleo.

La evolucién de la ciencia debe respetar los valores del ser humano evitando
causar dafios incalculables que de verse afectados, por lo que se considera que
estos temas deben quedar claramente regulados sin que permitan ventaja alguna
para aquellos que desean infringir la ley, estas figuras deben regularse en la Ley
General de Salud de manera amplia, asi como también en el Codigo Penal
Federal, para proteger los bienes de mayor valor y reforzar dichos actos que
perjudican a la sociedad.
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F. PROPUESTA

La propuesta busca establecer un contro! legal tendiente a proteger at individuo y
a la sociedad, creando un orden de control que regule aquellas conductas
tendientes a crear beneficios al ser humano, la tarea no es facil ya que combatir
los males fisicos mediante intervenciones desconocidas pueden llevar a un
desequilibrio del desarrollo evolutivo de la especie humana, convirtiéndose dichas
practicas en un arma de dos filas, por ello al ponerse en juego los valores
primordiales del ser humano, considero que es necesaric que la ley sea federal,
ya que es absurdo regular estos temas de manera confusa, por esta razon es

conveniente partir de los siguientes puntos:

a) Abarcar los puntos fundamentales en los que existan mas riesgos.

b} Proteger los valores fundamentales del ser humano (general e individual).

¢) Responder a los cambios existentes en la ciencia.

d) Coordinar las leyes que regulan los temas para no incurrir en contradicciones.
e} Someterse a revisiones periddicas.

La Ley Federal de Salud debe crear un capitulo en ¢l que se regulen ampliamente
estos temas evitando causar dafios irreversibles a la humanidad, en el proceso de
esta investigacién he observado que algunos temas pueden considerarse mas
dafiinos que otros, 0 almenos si estos se permiten en consecuencia otros acytos
también, el derecho penal federal se debe enfocar a regular las figuras
contempladas como las mas graves, observando las diversas leyes de otros
paises y de las Organizaciones Internacionales, partiendo de las figuras basicas,
as decir que se regulen de manera concisa los temas que abarquen otras figuras
evitando asi omitir figuras que emergen de ofras, ya que para sello existe le Ley
antes citada en la que considero necesario crear un capitulo que desarrolle
claramente cada uno de los temas, en cuanto al Cédigo Penal Federal debe
establecer aquellas figuras que causen dafios irreparables al ser humano.
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Estos temas se establecieron de manera confusa, haciendo referencia solo a
determinadas conductas sin dejar claro las técnicas que prohibe, los figuras que
ya se encuentran reguladas permiten que se realicen actos que tomen ventaja de
esta la falta de precision lesionando gravemente a la humanidad por ello
considero que dicha omision permite una ventaja para aquellos palises que no
cuentan con una regulacion clara y expresa.

En necesarlo limitar aquellos actos de quienes efectiian o tienen contacto con la
informacion, considero que el derecho penal debe regular el secreto médico
{para el resguardo de datos genéticos) y donantes, debido a que esta conducta
lesionaria gravemente no solo a quien las practica si no también a su

descendencia generando discriminaciones.

Es importante prevenir catastrofes evolutivas que pueden evitarse con un eficaz
ordenamiento, debido a que estas técnicas repercuten en la vida del individuo
activando como Unico medio de control, el legal, de ahi la importancia de crear
ordenamientos que protejan al individuo de discriminaciones, rechazo vy
consecuencias ireparables, por esta razén el legislador debe estudiar
conjuntamente con especialistas en la materia cada uno de estos temas,
estudiando, debido a que la Ley General de salud y los Reglamentos que derivan
de ella establecen muy vagamente estos temas, no se desarmollan, ni se
establecen los limites de actuacidn en cada uno de estos, simplemente los
menciona de manera vaga, situacidn que es preocupante por ser esta ley de
competencia federal, esta situacién preocupa debido a que entonces no tendria
relevancia modificar el CPDF si la LGS y los reglamentos que derivan de esta no
lo hacen, peor aun se observaron algunas figuras que pueden lesionar
gravemente valores primordiales de la sociedad.

Cabe sefialar que los temas aqui abordados ya fueron desarroliados
anteriormente.
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¢ La Ley General de Salud debe regular lo relativo a la Procreacion Asistida:

a) Modificar el termino de Fertilizacion Asistida por el de Procreacion Asistida.

b) Sefalar lo que se entlende por Fecundacion Artificial e Inseminacion Artificial.

¢) Seflalar lo que se entiende po; Procreacion Homologa y Heterologa en las
técnicas de Procreacion Asistida.

d) Seflalar claramente las obligaciones del personal, cumplir con el secreto
profesional con todo aquel que participa en la ejecucién de cada una de estas
técnicas, (donacion e informacién genética).

Regular lo relativo a:

e) Prohibir la subrogacion

f) Prohibir la fecundacién Post Mortem del marido.

g) Seialar claramente el concepto de preembrion.

h) Seifialar la debida proteccién de desarrollo evolutivo del preembrién, embrién y
fato.

i} Regular claramente el desarrollo que se debe emplear en la terapia génica en
embriones.

J) Prohibir manipular células germinales.

k) Sefialar que debe existir forzosamente consentimiento tacito y expreso para
someterse a cualquiera de estas técnicas que no perjudiquen a quienes se
someten a estas.

) Prohibir fecundar 6vulos con fines distintos a la fecundacion.

my) Seiialar el tiempo de resguardo de material (6vulos, cordén umbilical, etc.).

n) Establecer los derechos de los donantes.

» En cuanto a la Manipulacién Genética lo relativo a:
a) Modificar el termino de Ingenieria Genética por el de Manipulacion Genética y

coordinar las sanciones.

b) Establecer los limites de actuacion en la investigacion.
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c)

d)
e)

g

h)

)
D

k)
h

Sefialar el tiempo de crioconsevacion de las células germinales, gametos,
preembriones, embriones y fetos.

Establecer cual es el fin que se dara a los embriones residuales.

Sefialar que practicas se permiten con gametos y preembriones.

Establecer normas que regulen lo relativo a la privacidad sobre la informacion
genética, evitando la no discriminacion genetica.

Prohibir lucrar con las partes del cuerpo.

Establecer la debida reglamentaciéon sobre el uso de la Tecnologia genética en
laboratorios.

Establecer las normas para el manejo de la generacién de Bancos Genéticos.

Sefalar el uso y el manejo de las células troncales.

Prohibir las siguientes précticas:

Clonacion (humana y con fines terapéuticos).
Creacién de Hibridos.

m) Creaclén de quimeras.

n)
o)
p)
q)
)
s)

Eugenesia.

La seleccidn de sexo.

Sobre la intervencién no terapéutica en el ser humano.

Intervencion en linea germinal, amenos de que sea con fines reproductivos.
En la investigacién para producir armas bioldgicas.

En cuanto a los dos temas es necesario regular el secreto medico.

Enr cuanto a los temas relacionados con la Donacién se debe regular:

Senalar estrictamente el 6rgano que vigile los actos de las Instituciones
piblicas y privadas (hospitales, Bancos que resguarden células femeninas o
masculinas, asi como fetos, o preembriones).

Seifialar los requisitos para la creacion de Bancos de células germinales, asi
como observar el funcionamiento, estableciendo los limites de actuacién de
estos.
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+ Los establecimientos deberan cumplir con los requisitos que sefiale la LGS,
como el contar con instalaciones sanitarias adecuadas.

» Seilalar fos requisitos minimos para les donantes, en cada uno de los casos,
seumteﬁdos.ém.ios.embtime\s,em

o Establecer que la donacitn debera ser gratuita.

» Seiflalar que la edad méaxima para donar en e caso de los donantes de semen
sera de 30 afios de edad.

¢ Prohibir ia fecundacién post mortem autorizando para esta un donante.

+ Establecer que la donacion debera realizarse solo una vez.

« Evaluar el estado fisico y mental de los donantes,

» Realizar un estudio sobre enfermedades hereditarias, virus o enfermedades de

» Establecer que las células tendran un limite de conservacion, el cual sera de
cinco zafios.

e En el casc de donacién de preembriones solo podran conservarse por un
maximo de 14 dias, contados a partir de la unién de las células germinales.

¢ Por ninglin motivo estara permitido mantener congelados embyiones.

¢ Entregar las cSlulas germinales a los centros médicos autorizados, mediante
escrio que sefiale: Nombre del establecimiento médico, Nombre y firma del
médico responsable, Tipo de técnica que se va a aplicar, Caradteristica de la
célula germinal soficitada.

Como se puede observar estos temas fueron integrados a nuestros
ordenamientos muy vagaments, por lo que la falta de desamrollo de estos permiten
que se efectien actos que permiten que algunos tomen ventaja de esta situacion,
lo que seguird sucediendo por la falta de contar con un ordenamiento eficaz que
abarque todos y cada uno de los temas de manera clara y especifica, iniciando
con regular estos temas coordinadamente en los ordenamientos que los regulen,
desde t&minos, conceptos, procesos y sanciones.
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Los términos empleados en el Reglamento en Materia de Investigacion para la
Salud y el CPDF difieren''®, en la Procreacién Asistida Término empleado en el
ordenamiento penal citado, en el que el Reglamento sefiala como Fertilizacion
Asistida, conceptos que son distintos ya que del tema de Procreacion Asistida
deriva la Fertilizacion Asistida e Inseminacidn Artificial, a pesar de que se puede
considerar un pequefio error pueden presentar grandes conflictos legales, por lo
que considero que esta figura se encuentra bien definida en nuestro ordenamiento
penal y no asi en el citado reglamento, [o mismo sucede en términos que
establece la Comisién de Bioseguridad la cual maneja el término de ingenieria
Genética a diferencia del termino que emplea el CPDF el cual maneja el término
de Manipulacién Genética.

El estudio que se realizo a la LGS permitié que se observara una falta de cuidado
por parte del legislador al integrar estos temas debido a que la ley y sus
reglamentos establecen la mayoria de las veces algunos términos en los que no
se establecen ampliamente las técnicas, ni sus conceptos, esto genera grandes
problemas ya que temas tan delicados como la c¢lonacién no se incluyen en esta
ley, resumiéndose a definir lo que se entiende por células, embriones,
fecundacién arificial, (término mal empleado), tejidos, etc., figuras que se
involucran con el tema de clonacién pero que no lo abordan.

Las figuras prohibidas deben quedar claramente sefialadas por una ey federal, s
importante regular lo relativo a los sujetos gue intervienen, senalando sus
derechos y obligaciones de (donantes, mujeres, médicos y personal
administrativo) tanto de instituciones pablicas como privadas.

Es necesario integrar figuras juridicas sobre los gametecs producidos mediante
una FIVTE o TIG debido a que sobre este tema no se sefiala nada al respecto en
la ley ni en los reglamentos emitidos por esta, en donde solo se limitan a sefialar
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conceptos de embrion y feto dejando fuera los conceptos de preembrion y
gametos, es decir los que se producen fuera del cuerpo matemo y no se han
trasladado a este, todos y cada uno de estos temas son importantes debido a la
relacién que existe entre estas figuras y los valores primordiales que se ponen en
juego al realizarse, por ello es ne:cesario que se medifiquen y se integren los
temas que se relacionan en el desarrollo de estas practicas, asi como aquellas
que definiivamente no son aceptadas por considerar que alteran el normal
desarrollo de ser humano.

9 Garcla Ramirez Sergio, Olga Islas, (coordinadores), “Analisis del nuevo Cédigo Penal Distrito
Federal” terceras jomadas sobre la Justicia Penal, UNAM., México 2003., p. 245.
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