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INTRODUCCION

A través del tiempo el hombre se ha interesado por dar soluciones a los
problemas que aquejan a la sociedad con el fin de perpetuar su especie, entre
dichos males ocupan un primerisimo lugar los padecimientos o enfermedades que
sufre el hombre, por lo cual se han realizado estudios, investigaciones y
experimentos respecto a las diferentes manifestaciones que ocurren en el cuerpo

humano.

De tal suerte que en este ultimo siglo, se ha verificado un gran avance en el
rubro de las ciencias medicas y de manera significativa en paises del primer
mundo como Gran Bretafia, Suecia y Espafia, descubrimientos que repercuten en

nuestro pais y son utilizados para salvaguardar los intereses de sus habitantes.

Entre éstos descubrimientos se encuentran los de la “reproduccion
asistida”, incluyendo el tema en estudio de “inseminacion artificial”’; brindando un
inmenso apoyo para aquéllas parejas que viven en matrimonio, en concubinato, o
en union libre y que no han podido concebir; ademas, investigaciones que han
beneficiado a mujeres que sin tener alguna pareja estable, han decidido ser
madres por medio de algun procedimiento médico como lo es la inseminacion

artificial.

La evolucién de la “reproduccion asistida” ha traido como consecuencia que
ciertas situaciones o comportamientos humanos no se encuentren contemplados
en nuestra legislacion mexicana, incluyendo la del Distrito Federal, por lo que el
legislador se ve obligado a crear, derogar o adicionar normas que den soluciones
a los conflictos que se presentan, ya que una vez que existe un conflicto de ésta
naturaleza, el Estado debe velar por la seguridad de las personas, indicando

mediante las disposiciones juridicas, si alguna conducta se encuentra lesionando



los intereses de la sociedad, y en caso de que asi sea, establecer las conductas
que deben ser sancionadas por ir en contra de las garantias individuales que

protegen al hombre.

Siendo de tal relevancia la proteccion de los derechos individuales, que no
se puede dejar a un lado lo que nuestra Carta Magna establece en su articulo 4, el
“Derecho a la Proteccién de la Salud”, uno de las garantias fundamentales de toda
mujer para decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos; garantia fundamental que se relaciona de manera
directa con el tema en estudio, ya que toda persona tiene derecho a decidir sobre
si desea 0 no tener hijos mediante una inseminacion practicada en ella de manera
artificial. De ahi la inquietud de realizar un estudio dogmatico del delito de
inseminacion artificial, previsto en el articulo 150 del Cédigo Penal para el Distrito

Federal.

Por tanto, en el desarrollo del presente trabajo se ha realizado un analisis
de los diversos estudios médicos respecto al tema de inseminacion artificial, se
indaga en lo que diversos cuerpos legislativos prevén, como la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Codigo Penal para el Distrito

Federal, leyes y reglamentos en materia de salud.

Es asi como en el Primer Capitulo se da una explicacion del tema de
inseminacion artificial, en donde se encontraran diversos conceptos médicos que
se utilizan en el tema de la fecundacién. Una vez entendida la manera en que se
lleva a cabo la fecundacion, se expone una resefia historica de la inseminacion
artificial, la cual fue llevada a cabo al principio en animales para de esa forma
obtener especies con mejores caracteristicas, para posteriormente llevarla a cabo

en seres humanos.



Se expone la manera en que una pareja puede otorgar su consentimiento
para que le sea practicada una inseminacion artificial, con fundamento en el
Reglamento General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud,
analizando por supuesto lo que la Ley General de Salud establece, se hace una
comparacion entre la Ley General de Salud con el Cédigo Penal para el Distrito
Federal, las contradicciones que entre ellas existe, y las diversas sanciones que
cada cuerpo normativo establece al considerar a la inseminacion artificial como

delito.

En virtud de que la inseminacion artificial puede realizarse con semen de la
pareja, ya sea del marido, del concubinario o de la pareja estable, se le conoce
con el termino de inseminacion artificial homdloga; mientras que la inseminacion
realizada con semen de un donante se le conoce como inseminacion artificial
heteréloga; conceptos que son ampliamente explicados en el Primer Capitulo, al
igual que los casos bajo los cuales se lleva a cabo una inseminacion artificial en
cualquiera de sus modalidades homdloga o heteréloga y, no podia faltar el
exponer las diversas formas de llevar a cabo la inseminacion artificial como lo es

su forma intravaginal, intracervical, intrauterina e intratubarica.

A efecto de comprender el tema en estudio de analisis dogmético del delito
de inseminacion artificial previsto en el Codigo Penal para el Distrito Federal,
también en el Primer Capitulo, se lleva a cabo un estudio respecto al concepto y
estructura del concepto “delito”, haciendo hincapié en lo que diversos estudiosos
del derecho han considerado, asi como lo que el Cadigo Penal Federal y el Cédigo
Penal para el Distrito Federal establecen. Se estudian las diversas tendencias asi
como lo que sus exponentes han mencionado en lo concerniente a la teoria del

delito, como lo es el causalismo, finalismo, modelo |6gico e imputacion objetiva.

Siguiendo con el estudio del delito, se expone el tema de la dogméatica

penal, interpretando el concepto de “dogma” en su significado etimologico y en el



campo del derecho penal, para entender el motivo por el cual se le ha nombrado al
presente trabajo de investigacibn como “estudio dogmético del delito de

inseminacion artificial no consentida”.

Asimismo, se explican los elementos del delito siendo la conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad, sin los cuales, al faltar
alguno de ellos, el delito no puede configurarse, le son indispensables para su
existencia, de ahi la importancia de conocer lo que cada uno de estos engloba. Y
por supuesto no podian faltar sus elementos negativos denominados en orden de
prelacion logica como: ausencia de conducta, atipicidad, causas de licitud,
inimputabilidad, inculpabilidad y las excusas absolutorias; explicando lo que la

Legislacion Penal Federal y Local establecen.

Para realizar un estudio dogmatico del delito en estudio, resulta importante
verificar lo que nuestra legislacion penal sefiala por cuanto hace a la tentativa, en
donde se explican las fases conformadoras del delito. Y dentro de este apartado
se expone lo que se entiende por desistimiento y arrepentimiento en el campo del
derecho penal y en lo particular en la legislacion Federal y Local, haciendo la
diferencia sustancial con la figura juridica de la tentativa.

Continuando con el Capitulo Segundo, se realiza una explicacion en lo
concerniente al concurso de delitos, en sus diversas modalidades, dando un
concepto del mismo y exponiendo diversos ejemplos para lograr un mayor
entendimiento, asi como lo que estudiosos del derecho han opinado, y lo que la
legislacion ha recogido en sus codigos penales tanto Federal como del Distrito
Federal.

Se aterrizan en el Capitulo Tercero las ideas expresadas en los anteriores
apartados, para llegar al analisis dogmatico del delito de inseminacién artificial,

previsto en el articulo 150 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, una de las



piezas medulares en la presente tesis, en donde se enfocan los principios de la
teoria general del delito, para desentrafiar el contenido del ilicito en comento,

explicando cada elemento que lo conforma y las hipotesis que lo constituyen.

Asimismo, se analiza el articulo 153 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, en donde se establece la querella necesaria en el delito de inseminacion
artificial no consentida como requisito de procedibilidad en caso de que entre el
sujeto activo y pasivo exista relacion de matrimonio, concubinato o bien, relacion
de pareja, situacién por la cual se explica ampliamente lo establecido en la
legislacion civil del Distrito Federal por cuanto hace a las figuras de matrimonio y
concubinato; en tanto que la relacion de pareja se analiza en la Ley de Sociedad
de Convivencia para el Distrito Federal; teniendo un panorama general del alcance

juridico que representa éste tipo de supuestos.

No se deja de lado lo que establecen los articulos 150 parrafo in fine y 152
del Codigo Penal para el Distrito Federal, los cuales imponen agravantes al delito
de inseminacioén artificial no consentida, el primero de ellos en lo que respecta a la
violencia utilizada para llevar a cabo la inseminacion artificial o cuando resulta un
embarazo producto de la misma; mientras el segundo articulo indica como
agravante que el sujeto activo tenga una profesion o que se desemperie con algun

cargo de servidor publico.

Surge un analisis pormenorizado del delito de inseminacion artificial no
consentida cuando tiene lugar el concurso de delitos, por lo cual se expone
conjuntamente con los delitos de lesiones y peligro de contagio. Analizando
ademas la ausencia del concurso de delitos del ilicito de inseminacion artificial con

el de violacidon y con el de abuso sexual.

Finalmente, los principios explicados en el Capitulo Primero y Segundo, son

retomados en el Capitulo Cuarto, en donde se realiza un estudio de los elementos



VI

negativos del ilicito en estudio, siendo la ausencia de conducta, atipicidad, causas
de licitud, inimputabilidad, inculpabilidad y las excusas absolutorias, ejemplificando
supuestos en los que pudiera presentarse algun elemento negativo del delito.
Culminando el presente trabajo de investigacion se analizan los temas de

desistimiento y arrepentimiento en la figura delictiva en estudio.



CAPITULO PRIMERO
CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Para abordar el estudio de la inseminacion artificial, resulta necesario
indicar que la palabra inseminar proviene “del latin inseminére, que significa verter

el semen o semilla.”

Terminolégicamente inseminacion artificial “...es un método o artificio

distinto a los usados por la naturaleza, para lograr introducir el esperma en el

interior de los 6rganos genitales de la mujer.”

La inseminacion artificial, es una de las formas de reproduccion asistida que
tiene por objeto llevar a cabo la fecundacion sin que exista una relacion sexual, ya
que mediante un acto médico se introduce esperma en el aparato genital de la
mujer, éste depdsito se puede llevar a cabo en évulos (intrafolicular), en el Utero,

en el cérvix o en las trompas de Falopio.

Se tiene que la inseminacion artificial es un “procedimiento artificial en
cuanto a la manera de obtenerse el esperma y por su introduccion en el cuerpo de
la mujer; pero lo demas, la fecundacion y el proceso posterior de multiplicacion

celular, es natural.”

! GARCIA DE DIEGO, Vicente. Diccionario Etimologico Espafiol e Hispano. Editorial S.A.E.T.A. Madrid,
1954. pag. 335.

2 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacion y Delito. La fecundacion art _ificial v la
experimentacion genética ante el derecho.  Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires,
1990. pag. 19.

% CORDOBA, Jorge Eduardo y Julio C. Sanchez Torres. Fecundacion Humana Asistida. Aspectos
Juridicos Emergentes. _ Alveroni Ediciones. Argentina, 2000. pag. 25.




Se suele denominar a la inseminacion artificial y a la fecundacion artificial
y/o fecundacion asistida como sinénimos, pero esto resulta erroneo, en virtud de
que el principal objetivo de la inseminacion artificial es lograr una fecundacion, es
decir, que aqui lo Unico artificial es la forma de inseminar; en cambio, si hablamos
de fecundacion, ésta se refiere propiamente a lo se logra con el instrumento de la
inseminacion que si es artificial; ya que al lograr de manera artificiosa la
inseminacion y conseguir una fecundacion, ésta ultima se desarrolla naturalmente
en sus diversas etapas. Lo correcto es nombrar “artificial” solo a la manera de
inseminar, por eso la denominacion de “inseminacion artificial” y resulta incorrecto

nombrarle como “fecundacion artificial” y/o “fecundacién asistida.”

Entre los diversos tipos de reproduccion asistida se encuentra el tema en
estudio de INSEMINACION ARTIFICIAL; existiendo también la inseminacion
artificial in vitro, que “es la realizada en un laboratorio especializado para tales
efectos y también llamada extracorpérea ya que se realiza en un inicio fuera del

aparato reproductor femenino.”

Asimismo se tiene a la “transferencia intratubarica de gametos; la
transferencia intratubérica de cigotos; la inseminacioén subzonal de espermas; la
diseccion parcial de la zona; la crioperservacion de gametos de embriones; el

diagnéstico genético preimplantado.”

Sin embargo, en el presente trabajo se atendera a la inseminacion artificial
como forma de reproduccion asistida, para lo cual resulta de suma trascendencia
explicar algunos términos médicos para entender la forma en que se consigue la
fecundacion, que es lo que se busca lograr al llevar a cabo una inseminaciéon de

manera artificial.

* MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria. Nuevas Formas de Procreacién v el Derecho Penal.
Proteccién Juridica _de la Entidad Humana en Desarro _ llo. Distintos Enfoques Sobre Procreacién
Asistida. Ingenieria y Manipulacion Genética. Encua___ dre Juridico. Editorial AD-HOC S.R.L. Buenos Aires,
Argentina, 2001. pag. 51.

® CARRANZA LIRA, Sebastian. Fundamentos de Endocrinologia Ginecoldgica y Reprod uctiva. Editorial
Masson Doyma México, 2003. pag. 217.




Gameto es una célula, que en el caso de ser masculina estamos
refiriendonos al espermatozoide y femenina al ovulo. “El espermatozoide es una
de las células méas pequefias con que cuenta el individuo masculino, se encuentra
conformado por una cabeza donde contiene el llamado ndcleo en el que mantiene
el material genético para la creacion humana, y ademés también se encuentra el
llamado acrosoma, que es aquella estructura que le sirve para penetrar en la
cubierta del 6vulo, y finalmente cuenta con una cola o flagelo que es lo que le
permite desplazarse desde el organo genital femenino, donde es depositado
durante el coito hasta el tercio externo de la trompa de Falopio donde se
encontrara con el 6vulo. En cambio, el évulo es una célula unas veinte veces mas
grande que el diametro del espermatozoide, contiene un ndcleo que al igual que el
espermatozoide guarda material genético. Una vez que se da la penetracion de la
cabeza del espermatozoide en el 6vulo comienza la fecundacion o también
llamada impregnacion, es el momento en que se da una organizacion de ambos
nucleos en el interior de la célula y hay unién del material genético, dando origen a
cuarenta y ocho cromosomas de los cuales dos de estos cromosomas se les

denomina XX en el caso de la mujer, o XY en el caso del masculino.”

De éstas ideas se puede puntualizar que la fecundacion se presenta
cuando hay una fusion por penetracion del gameto masculino (espermatozoide),
en el 6vulo, ya sea dentro del seno materno o bien fuera del mismo, dependiendo
que tipo de método se utilice para lograr la fecundacion, pero una vez que hay
esta fusion, ahora lo que produce es el llamado huevo o bien cigoto, considerada
como la primera célula del nuevo organismo vivo. Entonces el producto de la
concepcion se le llama cigoto, y una vez que empieza ésta “vida’ y trascurren

noventa dias, su denominacion sera la de “embrién.”’

Para mayor comprension del tema, a continuacion se expone una breve

resefa histérica de la inseminacion artificial:

® ROMERO GOMEZ, Francisco Javier. Genética y Derecho. Cuadernos de Derecho Judicial V1. Consejo
General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial. Madrid, 2004. pags. 11-12.

" TORTORA J., Gerard y Nocholas P. Anagnostakos. Principios de Anatomia y Fisiologia. _ Quinta edicion.
Editorial Harla. México, 1989. pag. 964.




Esta forma de reproduccion asistida, fue utilizada en un inici6 por los arabes
teniéndose conocimiento que “en el afio de 1322 un &rabe de la Ciudad de Daifur
tenia el proposito de obtener un caballo con las cualidades de uno que tenia su
enemigo, por lo cual se avocO a obtener semen de ese caballo de manera
clandestina y lo hizo introducir en una de sus mejores yeguas, consiguiendo de

esa manera su objetivo.”®

Por lo que respecta a seres humanos, se tiene conocimiento que “la primera
inseminacion artificial fue realizada en Espafa en el siglo VI, es decir en la Edad
Media, llevada a cabo por Arnaud de Villeneuve, quien se desempefiaba como
médico de Reyes y Papas, y que dicha inseminacion artificial la practicé en Dofia
Juana de Portugal, segunda esposa del Rey Enrique IV de Castilla (conocido
como "el impotente”), utilizando semen de su esposo, pero que no tuvo éxito en

virtud de que el rey era estéril.”

En 1779, el sacerdote vy fisiélogo italiano Lazaro Spallanzani demostré que
debia existir contacto fisico entre el huevo y el esperma para que se desarrollara
el embrién, “en esos tiempos se creia que el embridn era producto de la semilla
masculina, nutrido en el suelo de la mujer, por lo que Spallanzani realizé diversas
practicas en viviparos como peces y anfibios, y finalmente de una perra de la raza

denominada Barbets nacieron tres crias.”°

Ademas, el mismo Lézaro Spallanzani “durante varios afios estuvo

realizando diversos experimentos para poder mantener con vida los

espermatozoides a bajas temperaturas.”*

8 REVERTE COMA, José Manuel. Las Fronteras de la Medicina: Limites éticos, cient  ificos v juridicos.
Ediciones Diaz de Santos. Madrid, Espafia, 1983. pag. 37.

° GISBERT, Calabuig. Medicina Legal y Toxicologia. _ Sexta edicién. Editorial Elsevier. Barcelona, Espafia,
2005. pag. 603.

0 TARASCO, Martha y Javier Marc6. Diez Temas de Reproduccion Asistida. Ediciones Internacionales
Universitarias. Madrid, Espafia, 2001. pag. 14.

' GISBERT, Calabuig. Op. cit. pag. 603.




“En 1866 J. Mario Sims, en Estados Unidos, propuso la inyeccién de semen
en el canal cervical y, en 1873 Roubaud de la Academia de Medicina en Paris
presentd una jeringa que se podia utilizar para estas practicas. Es hasta 1883 que
Girault refiere que en Francia ya se habian realizado diez casos de inseminacion

artificial mediante la inyeccién de esperma en el cuello uterino.”?

“Los esfuerzos para desarrollar técnicas modernas de inseminacion artificial
comenzaron en Rusia en 1899. Se tiene constancia de la inseminacion artificial de
un caballo realizada con éxito en 1922. Hacia el afio 1950, la inseminacion artificial
se convirti6 en una industria establecida: en 1949 aparecieron métodos de
congelacién y descongelacion del esperma, descubriendo Ponge que el glicerol

protege los espermatozoides frente a las bajas temperaturas.”?

El 25 de julio de 1978, se dio el primer caso de “bebé probeta”, en el
Hospital de Bourn Hall, cercano a Manchester, —aunque Maria Carcaba
Fernandez'* indica que esto sucedié en la misma fecha, pero en el hospital de
Manchester— donde la sefora Lesley Brown de treinta afios, da a luz a la que
también dieran por nombre Lesley Brown. Y en 1997 se lleva a cabo la primera
clonacion de animales en el Instituto Reslin Escocia, Gran Bretafia denominada

“oveja Dolly."*

Como se puede observar, la tecnologia ha registrado grandes avances en
lo que respecta al tema de reproduccion asistida y por tanto, en lo concerniente a
la inseminacion artificial, mismos que continlan de manifiesto, de ahi que el
legislador no tiene la posibilidad de que con la creacion de una determinada
normatividad se frene dicho avance, pero si esta en sus manos establecer un
marco regulador de los nuevos descubrimientos, el cual debe ser apto para la

sociedad a la que va dirigida, y de ser posible que vaya acorde a los valores éticos

ﬁ GISBERT, Calabuig. Medicina Legal y Toxicologia. _ Op. cit. pa4g. 603.
Idem.

14 CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los Problemas Juridicos Planteados por las Nuevas T écnicas de

Procreacion Asistida.  J. M. Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1995. pag. 14.

" TARASCO, Martha y Javier Marcé. Diez Temas de Reproduccién Asistida. _ Op. cit. pag. 15.




que imperen en la misma, aunque no siempre es posible, ya que incluso la iglesia
se encuentra en contra de la inseminacion artificial por considerar que el hombre

no tiene la facultad de sobrepasar la ley de Dios.

Lo que se puede sostener, es que la inseminacion artificial es una gran
solucion para las diversas formas de esterilidad que padecen los seres humanos,
evitando asi el sufrimiento de personas que cuentan con alguna imposibilidad para
engendrar y a pesar de contar con la opcion de acudir a la figura juridica de la
adopcion, persisten en su afan de conseguir una familia que sélo sea producto de
Su estirpe genética, por lo que han tomado a la inseminacion artificial como la

Gnica opciodn de formar una familia y continuar con su proyecto de vida.

En atencion a lo anterior, cabe indicar que la “esterilidad” es considerada
como “la incapacidad que tiene el ser humano para lograr su reproduccion; se
presenta tanto en el hombre como en la mujer, y puede ser absoluta o relativa. La
esterilidad absoluta es aquella que no tiene posibilidad de tratamiento y tampoco
de regresién o curacion espontanea y que impide totalmente la fecundidad, por lo
tanto también se le llama esterilidad permanente. Mientras que la esterilidad
relativa es aquella que puede desaparecer espontaneamente; es considerada
también como relativa cuando no determina una imposibilidad completa de

fecundar.”*®

Se tiene ademas a la esterilidad primaria y esterilidad secundaria; “la
denominada esterilidad primaria se presenta cuando una pareja lleva mas de afio
y medio de mantener relaciones sexuales sin ninglin tipo de medidas
anticonceptivas y no ha conseguido gestacion alguna; mientras que esterilidad

secundaria se presenta cuando, una vez que una pareja ha concebido un primer

16 BOTELLA LLUSIA, José y José A. Clavero Nifez. Tratado de Ginecologia. Fisiologia, Obstetricia,
Perinatologia, Ginecologia, Reproduccidn. Catorceava edicion. Ediciones Diaz de Santos, S.A. Madrid,
Espafia, 1993. pag. 987.




hijo, no logra otra nueva gestacion en los dos o tres afios siguientes de haber

estado manteniendo relaciones sexuales sin ningn tipo de proteccion.”’

De manera incorrecta se habla de esterilidad e infertilidad como sinonimos
sin embargo, “el termino infertilidad se utiliza en aquellos casos en los que si se
han producido gestaciones pero se han perdido en los primeros meses de
embarazo. Sin embargo, aquéllas mujeres que son estériles o bien infértiles tienen
la posibilidad de que se les realice los estudios médicos pertinentes y se lleve a

cabo en ellas una fecundacion a través de la inseminacion artificial.*®

En la actualidad nuestra legislacion mexicana regula a la inseminacion
artificial en diversos cuerpos legales; en primer lugar se tiene el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en donde establece que:
"Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el niimero y espaciamiento de sus hijos..."°

Por otro lado, la Ley General de Salud, reglamentaria del mismo articulo 4o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 07 de febrero de 1984, iniciando su vigencia el
lo. de julio del mismo afio; establece las bases y modalidades para el acceso a
los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. Es de aplicacion en toda la
Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés social, contiene el
marco legal para la regulacion de la inseminacion artificial, en el Titulo Décimo
Octavo denominado “Medidas de Seguridad, Sanciones y Delitos” en su Capitulo

VI denominado “Delitos”, en donde en su articulo 466 establece:

' Clinica Eugin. Articulo.- ;Qué diferencia _hay entre esterilidad e _infertilida _d? [en lineal].

<http://www.eugin.net/fag/Qu%C3%A9_diferencia_hay_entre_esterilidad_e_infertilidad_/fags_detailext.html?id
=17> Fecha de consulta.- 06 de septiembre del 2010.

18 BESTARD CAMPS, Joan, et al. Parentesco y Reproduccion Asistida: Cuerpo, Persona v Relaciones.
(Estudis d’ Antrologia Social i cultural; 9). Editorial Universitat de Barcelona. Espafia, 2003. pag. 43.

™ Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexican os. Editorial Isef, S.A. de C.V. México, 2011. pag.
8.




“Al que sin consentimiento de una mujer o adn con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios,
si no se produce el embarazo como resultado de la
inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de dos
a ocho afos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser

inseminada sin la conformidad de su cc')nyuge."20

Mientras que el Codigo Penal para el Distrito Federal establece en el Libro
Segundo Parte Especial en su Titulo Segundo denominado “Procreacion Asistida,
Inseminacion Artificial y Manipulacién Genética”, en su Capitulo | “Procreacion
Asistida e Inseminacion Atrtificial” articulo 150, el ilicito de inseminacion artificial no

consentida al sefalar:

“A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho
afios 0 aun con el consentimiento de una menor de edad o de
una incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, realice en ella inseminacién artificial, se le impondran
de tres a siete afos de prision.

Si la inseminacién se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prisi()n.”21

Como se puede apreciar de los numerales vertidos con anterioridad, la Ley
General de Salud establece como delito la realizacion de la inseminacion artificial
cuando falta consentimiento de la mujer que es mayor de edad, o cuando hay
consentimiento de una menor o de una incapaz, estableciendo como pena de
prisiobn de uno a tres afios en caso de que no haya embarazo, porque en caso de

que exista embarazo, la sancion serd de dos a ocho afios de prisiobn, ademas

2 |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién Federal. _[en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/176.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.

2! Instituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion Local. _[en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/323/157.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del
2011.




establece que la mujer podra consentir que se le practique una inseminacion
artificial pero solo con autorizacion de su conyuge; mientras el Codigo Penal para
el Distrito Federal ademas de éstas sujetos pasivos, agrega la inseminacion
artificial que es practicada en una mujer que se encuentre incapaz para resistirlo,

imponiendo una pena de prision de tres a siete afios.

Contando ademas con el “Reglamento General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud”, el cual tiene por objeto proveer, en la esfera
administrativa, el cumplimiento de la Ley General de Salud en lo referente a la
investigacion para la salud en los sectores publico, social y privado. Es de
aplicacion en todo el territorio nacional y sus disposiciones son de orden publico e

interés social.

El Reglamento General de Salud en Materia de Investigaciéon para la Salud
en su capitulo 1V, denominado: “De la Investigacion en Mujeres en Edad Fértil,
Embarazadas, Durante el Trabajo de Parto, Puerperio, Lactancia y Recién
Nacidos; de la Utilizacion de Embriones, Obitos y Fetos y de la Fertilizacion

Asistida” en su articulo 40 fraccion Xl establece lo siguiente:

“Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

(..)

Xl. Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que la inseminacion es

artificial (homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacién in

vitro."?2

Aprecidndose que el Reglamento General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, no explica cuales son esos métodos de inseminacion
artificial y de fertilizacion in vitro, s6lo menciona que efectivamente la inseminacién

artificial es una forma de reproduccion asistida, llamandole fertilizacion asistida,

22 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de __Investigacién para la Salud. Diario Oficial de la
Eederacién. [en linea]. <http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/R-123.pdf> Fecha de consulta 28 de
septiembre del 2011.
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siendo de dos tipos homologa y heterdloga y existiendo ademas la fertilizacion in
vitro, sin preocuparse por sefialar qué son estos tipos de procreacion, o bien cual
es la diferencia entre uno y otro. Situacion que es fundamental ya que a efecto de
evitar confusiones, debe dar un concepto de fertilizacién asistida, mencionando
qué es lo que comprende y sus caracteristicas y de ahi desprender los tipos de
fertilizacion, siendo la inseminacién artificial y la fertilizacion in vitro, sefialando
ademas el concepto de éstas ultimas, por lo que se aprecia que aunque hay una
regulacion de la inseminacion artificial a nivel Federal, el Reglamento resulta poco

claro respecto a éste tema.

Por otro lado, se tiene que los requisitos para llevar a cabo una
inseminacion artificial se encuentran establecidos en el mismo Reglamento
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, en donde en su
articulo 43 indica que para poder llevar a cabo una inseminacion artificial, se
requiere una carta de consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o
concubinario, previa informacién de los riesgos posibles para el embrién, feto o
recién nacido en su caso. El consentimiento del cényuge o concubinario sélo
podra dispensarse en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta
para proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer o bien,
cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mujer, embrion, feto o

recién nacido.?®

En sus articulos 21 y 22 el Reglamento General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud establece los lineamientos respecto al consentimiento
por escrito para la realizacion de la inseminacién artificial, que entre otros consiste
en: que la persona en la que se realizara la inseminacion artificial o su
representante legal reciba una explicaciéon clara y completa de los objetivos a
seguir, los procedimientos que se utilizaran; la libertad para retirar su
consentimiento en cualquier momento; indemnizacién que en su caso podria

otorgérsele; dicho documento debera ser revisado por una Comision de Etica;

23 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de__Investigacion para la Salud. Diario Oficial de la
Federacion. [en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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firmaran dos testigos que tengan relacion con la persona en la que se realizara la
inseminacion artificial, y por éste ultimo o su representante legal, o en su defecto

colocaré su huella digital.**

En las legislaciones indicadas, como lo es la Ley General de Salud, su
Reglamento y el Codigo Penal para el Distrito Federal, no especifican la edad en
la cual la mujer puede autorizar legalmente que se le practique la inseminacion
artificial; sin embargo como se ha visto, el Cédigo Penal para el Distrito Federal y
la Ley General de Salud establecen los casos en los cuales se considera que la
practica de la inseminacion artificial es constitutiva de delito, de entre dichos casos
se encuentra la inseminacion artificial realizada en una menor de edad o incapaz
para comprender el significado del hecho o para resistirlo, de lo que se desprende
que la mujer podra autorizar la practica en ella de una inseminacion artificial,
cuando tenga la mayoria de edad y no sea una incapaz mental, ni se encuentre en

incapacidad para resistir el hecho.

Existe la posibilidad de que se realice inseminacion artificial en una mujer
casada, que viva en concubinato o con una pareja estable, sélo con el
consentimiento de ésta y sin que el esposo o el concubino o pareja lo hubiere
autorizado, resulta ser una conducta en la que la mujer no es sancionada de
manera alguna, situacion que debe ser regulada, ya que se considera que una vez
que la mujer ha decidido establecer una vida en comudn con alguien, en cualquiera
de las formas mencionadas, debe existir un respeto a la propia pareja en las
decisiones que se tomen y que afecten la vida en comun, por la problematica que
trae consigo el hecho de concebir un hijo por una inseminacién heterdloga sin
autorizacion de su pareja, repercusiones tanto de caracter social, psicolégico,
econdmico, de filiacién; incluso puede ocurrir que el esposo no se entere de dicha
inseminacion y el hijo adquiera los derechos inherentes a la figura de la filiacion y
posteriormente el varén o la pareja de la persona inseminada, se entere de esta

situacion, persona que no debiera quedar vinculado a las consecuencias de un

24 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de___Investigacién para la Salud. Diario Oficial de la
Federacion. [en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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acto en el cual no participd, ni en forma natural ni expresando su voluntad

procreacional.

Al respecto el articulo 326 parrafo segundo del Cédigo Civil para el Distrito
Federal establece que el conyuge podra impugnar la paternidad de los hijos
producto de las técnicas de fecundacion asistida, siempre y cuando no exista

consentimiento expreso en tales métodos.*

Se reitera la propuesta tanto en la Ley General de Salud como en el Codigo
Penal para el Distrito Federal de que la mujer debe ser sancionada si autoriza a
que se le practiqgue una inseminacion artificial sin consentimiento de su pareja, en

cualquiera de sus formas homologa o hetérologa.

En la actualidad no hay uniformidad de criterios en las legislaciones de los
diversos Estados de la Republica Mexicana, y solamente los Estados de Coahuila,
Morelos, San Luis Potosi, Tabasco y Veracruz, son los que tipifican a la

inseminacion artificial como delito.

El Estado de Coahuila en su articulo 383 establece una pena de prisiéon de
de dos a seis afios (penas aumentadas a un tercio) a quien sin consentimiento de
una mujer mayor de dieciocho afios de edad; con o sin el consentimiento de una
menor de esa edad o incapaz; practique en ella inseminacion artificial. Si como
resultado de la conducta se produce embarazo, se aplicara prision de cuatro a
diez aflos y multa. Se aumentaran en una mitad mas los minimos y maximos de
las sanciones si en la inseminacion que preveén estas fracciones se utiliza violencia
contra la mujer. Apreciandose que tampoco considera como ilicito el hecho de
practicar una inseminacion artificial en mujer que se encuentre incapacitada para

resistir la conducta o bien que resulte prefiada.?®

%% codigo Civil para el Distrito Federal. Legislacién Civil para el Distrito Federal. Editorial Sista, México
2011. pag. 59.

% |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion local. _[en lineal].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/6/173/412.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.




13

El Estado de Morelos en su articulo 157 establece que al que sin
consentimiento de una mujer mayor de edad, o con el consentimiento de una
menor o incapaz, practique en ella inseminacion artificial, se le aplicara prisién de
quince a veinte afios. Si como resultado de la conducta se produce embarazo, se
impondr& prision de veinte a veinticinco afos. Si la inseminacion se realiza con
violencia, se impondra a los autores una pena de veinticinco a treinta afios de
prision. Vislumbrandose que el hecho de que exista violencia en la sujeto pasivo, o
bien que la mujer quede encinta, trae aparejado una pena de prision muy elevada
en relacion con la pena de prision aplicable en el Distrito Federal, ya que ante la
presencia de violencia y de embarazo se aplica en ambos casos de cinco a
catorce afios de prision y sin que considere a la sujeto pasivo que se encuentre

incapacitada para resistir la actividad inseminatoria en su persona.?’

En el Estado de San Luis Potosi, el Cddigo Penal de la entidad en su
articulo 157 regula al delito de inseminacién artificial, llamandola inseminacién
indebida, y donde establece que a quien sin consentimiento de una mujer mayor
de dieciocho afos, o sin o con el consentimiento de una menor de esa edad o
incapaz, practique en ella inseminacion artificial, se le sancionara con una pena de
dos a seis afios de prisidn y sancion pecuniaria de cuarenta a ciento veinte dias de
salario minimo. Si como resultado de la conducta se produce embarazo, se
impondra prision de tres a ocho afios y sancion pecuniaria de sesenta a ciento
sesenta dias de salario minimo. Legislacion que no considera como agravante
cuando se utilice como medio comisivo la violencia, ademas de no considerar a la

mujer incapaz de resistir el hecho como sujeto pasivo.”®

Mientras, el Estado de Tabasco en su articulo 154 establece que se
considera como delito a la inseminacion artificial practicada sin consentimiento de

una mujer mayor de dieciocho afios o sin 0 con el consentimiento de una menor

T nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion local. _[en lineal].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/18/631/163.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del
2011.

%8 |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion local. _[en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/25/892/167.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del
2011.
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de esa edad o de una incapaz y se aplicara prision de dos a seis afios. Si como
resultado de la conducta se produce embarazo, se impondra prision de tres a ocho
afos. En su articulo 155 establece que si de la inseminaciéon se realiza con
violencia, se incrementara la sancion correspondiente en una mitad. Normatividad
qgue no considera a la inseminacién artificial practicada en una persona incapaz de

resistir la actividad inseminatoria en su persona.?

En el Estado de Veracruz se consideran los 16 afios de la mujer para que
pueda autorizar la inseminacion artificial en su persona, siendo que en el 160 en
su fraccién Il, establece que se impondran de dos a siete afios de prision y
quinientos dias de multa a quien sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciséis afilos o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo, realice en ella
inseminacion artificial; este delito se perseguira por querella. Si el delito se realiza
con violencia o del mismo resultare un embarazo, la pena aplicable sera de cinco

a catorce afios de prisién y multa hasta de quinientos dias de salario.*°

Como se puede apreciar, en la Republica Mexicana no hay uniformidad de
criterios respecto al delito de inseminacion artificial, siendo que incluso no en
todos los Estados se encuentra regulada dicha actividad como ilicito, asimismo,
solo en el Distrito Federal se considera como delito a la inseminacion artificial
realizada en la mujer que se encuentra incapaz de resistir la actividad
inseminatoria, en algunos casos las penas son demasiado elevadas, de manera

primordial cuando existe violencia o bien cuando da por resultado un embarazo.

Por otro lado, “existen en la actualidad en el pais Bancos de Semen

registrados ante la Secretaria de Salud, uno de los cuales pertenece al Instituto

2 |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion local. _[en lineal].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/28/1005/155.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del
2011.

% |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacion local. _ [en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/31/1119/165.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del
2011.
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Valenciano de Fertilidad México™' y otro de ellos es el “Banco de

Esperma/cfhm.”*?

Normalmente “los costos para realizar una inseminacion artificial oscilan de
los cuatro mil a los cincuenta mil pesos, lugares en los cuales reciben donaciones
de semen de personas mexicanas, ya que existen clinicas de fertilidad en el pais

que solamente cuentan con semen importado.”?

En ellos “exigen al donante entre otras cosas, de manera primordial tener
entre 18 y 35 afos; ser saludable fisica y mentalmente; no contar con
antecedentes familiares directos de trastornos genéticos mayores ni
enfermedades hereditarias, como asma, diabetes, epilepsia o hipertension arterial,
no ser portador o estar infectado por microorganismos responsables de hepatitis B
o C, sida, chlamydia, herpes virus, sifilis, gonorrea o citomegalovirus; poseer
semen de calidad que soporte adecuadamente el proceso de congelacion y
descongelacion; el donador es sometido a examen fisico completo para conocer,
entre otras cosas, sus caracteristicas fenotipicas (talla, peso, tipo de sangre, color
de piel, ojos y cabello); ademas, se realiza historia clinica en la que informara si ha
sido sometido a intervenciones quirdrgicas y si en su familia hay antecedentes de
problemas psiquiatricos y/o de consumo de drogas, alcohol o tabaco.”* “El banco
de semen brinda una aportacién "significativa" a los donadores que es de 500

pesos por cada donaci6n.”*

En México no existe un “Banco Nacional de Donantes” que se encuentre

controlado en el sentido de limitar el nimero de donaciones de semen que una

%1 El Universal. Articulo.- Instalan en el DF Banco de Semen .- ALCARAZ, Yetlanezi. 19 de febrero de 2004.
[en linea]. http://www2.eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia.html?id_nota=57265&tabla=ciudad. Fecha de
consulta.- 21 de febrero del 2011.
s Banco de semen/cfhm. Articulo.- Catalogo de Donadores.
http://www.bancoesperma.com.mx/bloques.html. Fecha de consulta.- 21 de febrero del 2011.

El Universal. Articulo.- Instalan en el DF Banco de Semen. _[en linea)]. Op. cit. Fecha de consulta.- 21 de
febrero del 2011.
% salud y Medicinas.com.mx. Articulo.- Cémo funciona un banco de semen en México.- SERRANO, Raudl.
[en linea]. http://www.saludymedicinas.com.mx/nota.asp?id=2129. Fecha de consulta.- 21 de febrero del
2011.
% El Universal. Articulo.- Instalan en el DE Banco de Semen . [en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 21 de
febrero 2011.
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persona puede realizar en el territorio mexicano, es decir, no existe prohibicion
para que el donante acuda una o varias veces a proporcionar su esperma. Por lo
cual, a pesar de que no existe un solo Banco Nacional de Donantes, se debe tener
un control respecto a las personas que realizan sus donaciones de semen, como
pudiera ser, una base de datos comun en toda la Republica Mexicana para los
diversos centros de procreacion asistida, ya que se corre el peligro de que surjan
un sin nimero de embarazos de un mismo donante, lo cual puede acarrear
problemas como lo es que en un momento dado entre medio hermanos -que
obviamente desconocerian que lo son- engendren hijos, provocando anomalias o
malformaciones genéticas. Ademas de que los donantes utilizarian esto como una
actividad lucrativa, aumentando el riesgo de que existan hijos del mismo padre,
situacion que se desconoceria al ser una donacion de caracter anénima, por lo
cual se propone que las donaciones deben ser en forma gratuita sin obtener algin

tipo de beneficio.

Apreciandose que no hay una legislacion que regule exclusivamente en lo
que respecta al tema de procreacién asistida, debiendo existir un cuerpo
normativo en el que se establezca lo que debe considerarse por procreacion
asistida, sefalar los diversos métodos que existen, de entre ellos el de
inseminacion artificial, prohibir la realizacion de fecundaciones entre gametos
humanos y de animales para experimentos, esto debido a los problemas sociales,
culturales y de derecho a una vida digna que el propio ser humano tiene como
garantia individual; se deben establecer los requisitos para las diversas formas de
procreacion asistida, tanto de la persona interesada en conseguir un embarazo
como de los donadores e instituciones autorizadas para dichas practicas; indicar el
no pago en los donadores, para evitar multiples donaciones que traigan como
consecuencia un sin numero de embarazos, establecer requisitos que debe
cumplir el donador, como lo es edad; caracteristicas fisicas, analisis clinicos para
evitar el contagio de enfermedades o de transmision de enfermedades

hereditarias, estudio de perfil psicolégico y antecedentes familiares. Debe existir
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una autoridad que verifiqgue el seguimiento a la normatividad por parte de las
instituciones autorizadas.

1.2. ESPECIES

Como se ha mencionado, la inseminacion artificial es una forma de
reproduccion asistida, y mediante dicho procedimiento se busca lograr una
fecundacion sin que haya por consiguiente una relacién de caracter sexual, de ahi

el nombre de “artificial.”

Desprendiéndose de los adelantos cientificos y la naturaleza de la
esterilidad o infertilidad, “se pueden distinguir dos tipos de inseminacion artificial:
Inseminacion con semen de la pareja, como puede ser su conyuge, concubinario o
bien su pareja estable, o también llamada inseminacion artificial homologa; y en
segundo lugar la inseminacion artificial llevada a cabo con semen de un donante
distinto a la pareja y que generalmente resulta anénimo o también llamada

inseminacion artificial heteréloga.”*®

Las denominaciones de homoéloga y heter6loga no se encuentran
correctamente aplicadas respecto al concepto que se pretende dar en el campo de
la inseminacién artificial, esto en virtud de que “en otros temas igualmente de
caracter biomédico, el concepto de heterélogo se refiere a lo que acontece entre

diversas especies.”®’

Por consiguiente, la inseminacion artificial realizada en la mujer, tanto con
semen de su pareja como la llevada a cabo con semen de un donante, resultan
ser ambas de caracter heterélogo por tratarse de una inseminacion entre dos
seres de la misma especie, es decir, tanto el semen de un donante como de la

pareja son provenientes de seres humanos, y se realiza la inseminacion con otro

36 FIORE, Carlo. El Desafio de la Bioética. Editorial San Pablo. Bogota, Colombia, 2004. pags. 51-54.
% SECO REYMUNDO, Manuel, et al., Diccionario del Espafiol Actual. Grupo Santillana de Ediciones, S.A.
Madrid, 1999. pag. 2507.
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ser humano (mujer). Entonces, la inseminacién artificial realizada entre una
persona y por ejemplo un simio se consideraria como una inseminacion artificial
homadloga por realizarse entre seres de diversa especie, de conformidad con el

concepto etimolégico y médico de homologo y heterdlogo.

Para evitar confusiones terminologicas, en vez de nombrar inseminacion
homoéloga deberia llamarse inseminacion artificial-pareja; y en lugar de

inseminacion artificial heterdloga, inseminacion artificial-donante.

Sin embargo, en el presente trabajo se continuara dando el mismo sentido
que hasta éste momento le han dado a los términos homdélogo y heterélogo, esto
con el propdsito de evitar confusiones con los textos que se citaran, pero sin

olvidar la explicacion proporcionada con antelacion.

1.3. CARACTERISTICAS

A continuacién se indican las causas por las cuales se realiza la

inseminacion artificial en sus dos variantes homéloga y heterdloga:

LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA , con sus siglas en espafiol

IAH, se emplea cuando el semen de la pareja es valido para la procreacion y

existe algun impedimento fisiolégico, sea en el hombre o en la mujer, que no
impide totalmente la produccién de gametos en ambos miembros de la pareja,
pero si impide que se produzca la fecundacion como resultado normal del coito.

Los motivos por los que esto puede suceder son los siguientes:

* Imposibilidad para depositar el semen en la vagina debido a impotencia;

por hispospadias que es la anomalia mas frecuente en el pene.

“Existen cuatro tipos de hipospadias, siendo en el glande, el peneano, el

escrotogeneano y perineal; el hipospadias del glande es cuando precisamente en
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esa zona hay una deformacion; el peneano es cuando por lo general, el pene esta
poco desarrollado y con encorvamiento; el escrotogeneano es aquel en el cual el
orificio uretral se encuentra en la union del pene y el escroto; el perineal es el
defecto de los pliegues labios-crotales y el orificio uretral externo se sitla entre las

mitades no fusionadas del escroto.”®

O bien, por vaginismo la cual “es una irritacion anormal y exagerada en la
entrada de la vagina, acompafada de espasmos en el tercio externo de la vagina

que impide o dificulta la penetracion para llevar a cabo una relacién sexual.”

Ademas, también puede existir imposibilidad para depositar el semen en la
vagina debido a eyaculacion retrograda, ésta Ultima “es aquélla en la que el semen
es receptado por la vejiga, como resultado de una serie de enfermedades, o en el

caso de parapléjicos.”*®

» “Alteraciones del seminograma que es el estudio realizado en el semen
humano, como las oligo-astenospermias es decir, hombres cuyo liquido seminal
contiene un bajo numero de espermatozoides y de reducida movilidad, o la

presencia de toxinas en el plasma seminal.”*

* Esterilidad de causa cervical producida por “anomalias anatémicas del
cuello del utero, moco cervical insuficiente o inadecuado o esterilidad de causa
inmunitaria. En éste caso puede suceder que las secreciones del cuello falten o se
encuentren en cantidades insuficientes, o se encuentren demasiado espesas 0
infectadas, demasiado &cidas o alcalinas —Ilo que destruye los gametos
masculinos— es cuando procede la intervencién del médico para introducir el

esperma del marido, no en el canal vaginal, sino en el interior del Gtero, a efecto

MOORE Keith L. Embriologia Clinica. Séptima edicion. Editorial Elsevier. Espafia, 2004. pag. 320.

® MOORE, David P. y James W. Jefferson. Manual de Psiquiatria Médica. Segunda edicion. Editorial
Elsewer Espafia, 2005. pag. 199.

% ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico y Tratamiento . Ediciones Amoilca.
Venezuela, 2006. pag. 17.
“I BOTELLA LLUSIA, José. Tratado de Ginecologia. _Op. cit. pag. 994.
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de que los gametos masculinos franqueen la barrera constituida por la mucosidad

defectuosa.”*?

» Esterilidad sin causa aparente. “En casos excepcionales la inseminacién
artificial homologa se emplea con enfermos cuyos padecimientos, o los
tratamientos de éstos, implican peligro de alteraciones graves en los
espermatozoides o la pérdida de la espermatogénesis, es decir la pérdida de
transformacion de las células germinales en espermatozoides. Algunas de estas
patologias son los tumores: seminoma, leucosis y otros, cuyos tratamientos
conllevan esterilizacion o alteraciones genéticas de los espermatozoides. En estos
casos se puede congelar el semen para posteriormente realizar una inseminacion

artificial homoéloga.”

Las condiciones para la aplicacion de la inseminacién artificial homéloga
requiere que exista el funcionamiento correcto en la mujer de al menos una de las
trompas de Falopio. “El procedimiento habitual previo a la inseminacion consiste
en realizar una serologia que verifigue que no existe riesgo de rubéola,
toxoplasmosis, hepatitis B, hepatitis C, sifilis y VIH. En el terreno psicolégico, se

informa a la pareja de la probabilidad de éxito y de las posibles complicaciones.”**

El proceso de inseminacion con semen de la pareja suele dividirse en las

siguientes fases o técnicas empleadas:

a) Control y estimulacion de la ovulacion. “Puede hacerse en un
ciclo menstrual espontaneo o en uno provocado. La ventaja de hacerlo en un ciclo
normal es que se reduce considerablemente la posibilidad de embarazo mdltiple
pero tiene el inconveniente de que es mas dificil y costoso determinar el dia de la
ovulaciéon y como sélo hay una, las posibilidades de éxito son menores. Si se

estimula el ciclo, las posibilidades de éxito son mayores porque hay mas ovocitos,

“2 BOTELLA LLUSIA, José. Tratado de Ginecologia. Op. cit. pag. 999.
ﬁ ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico v Tratamiento . Op. cit. pag. 17.
Idem.
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se conoce mejor el momento de la ovulacion y se corrigen las posibles
alteraciones del ciclo que tienen poca o nula expresion clinica, usando elementos

de prediccién de la ovulacién y/o ecografias ginecolégicas.”*

b) Determinacion del momento de la inseminacion. “La inseminacion
debe tener lugar lo mas proximo posible a la ovulacion. Cuando se realiza en un
ciclo espontaneo, para la determinacion de la ovulacion pueden usarse medios
clinicos como la temperatura basal o las modificaciones del cuello y el moco

cervical."®

C) Obtencion y preparacion del semen.  “El semen debe recogerse
generalmente mediante masturbacion después de un periodo de abstinencia de
tres dias. Se debe recoger el semen en un recipiente estéril, el cual se mantendra
entre 10 a 40 minutos a temperatura ambiente para que licue. Una vez hecho esto,
se elimina el plasma seminal y se seleccionan los espermatozoides de buena

calidad del resto del semen.™’

d) Inseminacion. “El semen se deposita en la vagina es decir de forma
intravaginal; en el canal cervical o llamada también intracervical; en el utero o
conocida como intrauterina; o bien, en las trompas de Falopio, nombrada como
intratubérica. La via mas usada es la intrauterina, debido a lo sencillo y el bajo

costo que representa.”48

e) Diagnaostico del embarazo. “El éxito de cualquier tipo de tratamiento
de esterilidad se evalla por el porcentaje de embarazos conseguidos, aunque

también se hace en funcion de recién nacidos viables conseguidos. Los resultados

4 Banco de Esperma Centro de Fertilidad de California; establecido en 1980. Articulo.- Inseminacién
Artificial.  [en linea]. www.spermbankcalifornia.com/inseminacion-artificial.html. Fecha de consulta 20 de
febrero del 2011.

6 PALOMERO, Guillermo, et al., Lecciones de Embriologia. _ Editorial Universidad Oviedo. Espafia, 2000.
pag. 443.

" Doctoralia Espafia S.L. Articulo.- Inseminacién Artificial. _ [en Iinea]. Actualizado en fecha 20 de febrero del
2011. <http://www.doctoralia.es/pruebamedica/inseminacion+artificial-2080> Fecha de consulta 20 de febrero
del 2011.

“8 pALOMERO, Guillermo, et al., Op. cit. pag. 444.
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globales en cuanto al nimero de embarazos estan entre un 13 y un 63 por ciento.
En los casos de esterilidad masculina, el porcentaje cae entre un 9,5y un 43 por
ciento. En los casos de esterilidad por causa inmunitaria el porcentaje de éxito

oscila entre un 5 y un 8,1 por ciento.”*

La Inseminacion artificial homodloga es una técnica muy segura, pero “tiene
sus riesgos como el caso de un embarazo multiple y deben tenerse en cuenta las
complicaciones inherentes a la técnica empleada: infeccion pélvica, reacciones

alérgicas y la creacién de anticuerpos antiespermatozoides.”°

LA _INSEMINACION ARTIFICIAL _CON SEMEN DE DONANTE O

HETEROLOGA, “con sus siglas en espafiol IAD, se emplea en casos de

esterilidad masculina, hombres que presentan ausencia de espermatogénesis,
enfermedades hereditarias, de transmision sexual; mujeres sin pareja; en casos de
incompatibilidad de Rh y en casos en que la mujer desea tener un hijo sin llevar a

cabo relaciones sexuales.”*

“La principal diferencia entre este tipo de inseminacion y la inseminacion
artificial homologa es, por tanto, la obtencion del semen, ya que inseminacion
artificial homologa se realiza con el semen de la pareja y en la inseminacion
artificial heteréloga, se lleva a cabo con semen de un donante. Los demas puntos

del proceso son practicamente idénticos.”?

En las donaciones anonimas se da cierta informacion sobre el donante,
como las caracteristicas de su ADN, ya que éstas particularidades repercutiran en
las caracteristicas con que el individuo cuente al nacer, puesto que “la informacion

genética proviene de los progenitores del individuo, aportada la mitad por cada

9 Doctoralia Espafia S.L. Articulo.- Inseminacidn Artificial _ [en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 20 de
febrero del 2011.

50 PALOMERO, Guillermo, et al., Lecciones de Embriologia. _ Op. cit. pag. 444.

L ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagnéstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 491

2 TARASCO, Martha y Javier Marcé. Diez Temas de Reproduccidn Asistida. _ Op. cit. pag. 22.
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uno de ellos, que se transfiere a través de la fecundacion, y toda la informacion

genética que se transmite al nuevo ser vivo se le llama genoma.”?

Las técnicas de inseminacion artificial; ya sea en su forma homdloga (la
realizada con semen de la pareja), o heteréloga (llevada a cabo con semen de un

donante), se explican a continuacion:

I.- Inseminacion intravaginal, “ es la menos utilizada, pero puede resultar
util para aquellas personas en las que la mujer ovula regularmente y el hombre no
puede eyacular dentro de la vagina, pero lo puede hacer por otros medios como la
masturbacion o mediante el uso de un vibrador. Se necesita que tanto el conteo
como la calidad espermética de la muestra sean adecuados, en ella se debera
utilizar una muestra de esperma de la pareja o incluso del donante que se hubiera
seleccionado. Esta muestra debera colocarse dentro de una jeringa estéril. Dicha
jeringa sera colocada dentro de la vagina, y se ejercera una leve presion sobre la

misma para que el semen llegue hasta el cuello uterino.”*

Il.- Inseminacion intracervical, *“es aquella en la que se debera tomar una
muestra de semen, dicho esperma se coloca dentro del cuello uterino, justo antes
de la ovulacion. Se utilizara un espéculo, es decir, un instrumento que permite
abrir la cavidad vaginal y tener acceso al cuello uterino mas facilmente. Luego se
le insertard un catéter conteniendo la muestra de esperma dentro del cuello de su
Utero. Para ello, se le adjuntard una jeringa estéril a dicho catéter, la cual
contendra la muestra de esperma y, una vez adjuntada la misma, se ejercera una
leve presion hasta llegar al cuello uterino, lugar donde se depositara el mismo.
Como paso final, se colocara una especie de aposito sobre el cuello uterino a fin

de evitar que pueda escaparse o filtrarse algiin espermatozoide.””

3 CORDOBA, Jorge Eduardo y Julio C. Sadnchez Torres. Fecundacién Humana Asistida. _ Op. cit. pag. 15.
:g ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico v Tratamiento . Op. cit. pag. 483.
Idem.
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lll.- Inseminacién intrauterina, es el método méas utilizado® y “se realiza
utilizando un catéter fino con el cual se introducen los espermatozoides en la
cavidad uterina a través del canal cervical, se hace con la paciente en posicion
ginecoldgica, si se encuentra sometida a estimulacion, el catéter suele franquear
facilmente el orificio cervical interno, pero en ocasiones es necesario pinzar y
traccionar del cuello o pasar previamente el histerometro. La inyeccién de semen
se realiza lentamente para evitar la distension del Utero y que se produzcan
contracciones que puedan expulsarlo a la vagina, es recomendable que la
profundidad de insercion sea colocar el semen a un distancia de dos centimetros
del fondo uterino, para esto se debe evaluar previamente el tamafio de la cavidad

con ultrasonido transvaginal.”’

“Existe una variante de la inseminacion artificial intrauterina y es la
perfusion espermatica de la trompa de Falopio, en la inseminacién intrauterina
tradicional se preparan los espermatozoides con un volumen de la suspension
espermatica de menos de 1 milimetro de medio y en la perfusion espermética es
de cuatro milimetros, el procedimiento es similar, pero en esta se logra que los
espermatozoides pasen a través de las trompas de Falopio y lleguen al fondo de
saco de Douglas. Para prevenir el reflujo de fluido hacia la vagina, se pueden usar
pinzas de Allis que son unas pinzas quirdrgicas cuyas ramas terminan en
“dientes”, con el fin de comprimir el cuello uterino, o en vez de realizarlo con la
canula de inseminacion, insertar en la cavidad uterina un catéter de Foley
pediatrico o el catéter de balon para sonohisterografia e inflarlo para que

comprima el orificio cervical interno e impida el reflujo hacia la vagina.”™®

IV.- Inseminacioén Intratubarica, “es un tipo de inseminacion artificial muy
poco comun, debido a su alto costo. Generalmente es realizada en clinicas y
hospitales, y se debe colocar el esperma directamente dentro de una o de ambas

trompas de Falopio para contribuir a que se produzca la fertilizacion y para evitar

% RAMON, Olga y Roberto Matorras. Tratado de Reproducciéon Humana para Enfermeria. __ Editorial Medica
Panamericana. Espafia, 2008. pag. 193.

" ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagnéstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 483.

%8 |bidem. pag. 488.
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que el esperma tenga que desplazarse desde su cuello uterino hasta llegar al
Utero y alli poder fertilizar a uno o mas 6vulos. Las mujeres que padecieran
problemas ovulatorios o relacionados con su mucosidad cervical podrian verse
sumamente beneficiadas al someterse a éste tipo de inseminacion Intratubarica,
cuyo procedimiento puede ser llevado a cabo de dos maneras diferentes

Intracervicalmente, y laparoscépicamente:™°

a) “El método intracervical de la inseminacion artificial Intratubarica es
menos invasivo, y para realizar el mismo se debera colocar un catéter dentro de
su cuello uterino, pasando por su Utero, hasta llegar a sus trompas de Falopio. El
proximo paso, serd la insercion del esperma dentro de este catéter para luego ser

depositado dentro de sus trompas de Falopio.”®°

b) “El método laparoscopico de la inseminaciéon artificial Intratubarica se
vale de una cirugia laparoscopica para poder localizar sus trompas de Falopio.
Para ello se le realizard una pequefia incision en su abdomen y se insertara una
camara a través de ella hasta que la misma llegue a su cavidad pélvica. Esta
camara luego serd utilizada para poder determinar el lugar exacto en el que se
encuentran sus trompas de Falopio. Mas tarde, se le insertara un catéter dentro de
las mismas el cual se encargara de depositar la muestra de esperma dentro de

ellas.”®?

Como se ha indicado, en México existen diversos bancos de semen, en
donde se les proporciona una ayuda economica a los donadores de semen, pero
previo a esto se les realizan diversos estudios a efecto de verificar que son buenos
candidatos para ser donadores, como que no sean usuarios de drogas; se analiza

su perfil psicoldgico.

% ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 488.
% |dem.
®! |dem.
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“Se verifica que no tengan antecedentes familiares de enfermedades
hereditarias como diabetes, asma, hipertension arterial y epilepsia, o de anomalias
congénitas. También se descarta a sujetos que tengan problemas de vision o de
acne, o que a juicio de las autoridades del banco sean demasiado feos o que su
perfil psicolégico no corresponda con sus lineamientos. Ademas se someten a una
estricta evaluacion de laboratorio que incluye Rh, analitica sanguinea y estudios
especializados, tanto en sangre como en semen, para descartar padecimientos
infecto contagiosos como rubéola, toxoplasmosis, hepatitis B y C, sifilis, VIH y
otras enfermedades de transmision sexual. Inclusive se analiza genéticamente al
donador mediante una investigacion para descartar anomalias cromosémicas v,
finalmente, se practican pruebas espermaéticas para medir la cantidad y movilidad,

asi como espermocultivos.”®?

“El semen ser& congelado y almacenado durante seis meses, al cabo de los
cuales se repetiran las pruebas para detectar enfermedades infecto-contagiosas, y
si los resultados son negativos, las muestras estaran listas para usarse. En todo
este proceso los bancos de esperma invierten alrededor de 22 mil pesos, tanto en
analisis de laboratorio como en los procesos tecnolégicos necesarios para su

almacenaje y posterior utilizacion.”®®

En los bancos de semen “primordialmente en Espafa, las receptoras
pueden obtener informacion exhaustiva sobre la historia médica y psicolégica del
donador, y hasta una fotografia del sujeto cuando nifio, para asi elegir la muestra.
Sin embargo, en la mayoria de las instituciones solo se obtienen datos basicos
como el grupo racial al que pertenece, estatura, peso, complexion, color de pelo y
0jos, tipo sanguineo, grado de escolaridad, profesion, perfil de enfermedades

familiares, caracteristicas de personalidad y aficiones.”®*

62 Centro de Fertilidad Humana, Sociedad Anénima de Capital Variable. ...Damos Vida. Articulo.- Donacién
de Esperma e Inseminacioén Atrtificia. [en linea]. <http://www.centrodefertilidad.com/articulo_6.htm> Fecha de
consulta 03 de marzo del 2011.

%% |dem.

®  portalmundos.com. Articulo.- Requisitos _a cumplir_para ser donante _de semen. [en linea].
http://mundobebes.portalmundos.com/requisitos-a-cumplir-para-ser-donante-de-semen/. Fecha de consulta 03
de marzo del 2011.
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“Los bancos de esperma tienen muestras de semen internacionales, ya sea
porque en el programa de donadores se registraron extranjeros o porque la
institucion compré semen extranjero. Para realizar esta importacion es necesario
seguir estrictos controles sanitarios, tanto en el pais de procedencia como en el

que recibe las muestras.”

En relacion a las donaciones de semen como se ha mencionado, la
autoridad debe legislar en relacion al niumero de donaciones autorizadas por
individuo para evitar multiples inseminaciones producto de un mismo sujeto,
ademas de que el donador no debe recibir remuneracion alguna para evitar que se

obtenga un lucro con las multiples donaciones que se quieran realizar.

1.4. EL DELITO Y SU ESTRUCTURA

A efecto de comprender el presente tema de: “andlisis dogmatico del delito
de inseminacién artificial no consentida”, resulta importante realizar un estudio del
significado y estructura del concepto “delito”, por lo que a continuacién se expone

lo que importantes tratadistas del derecho han considerado al respecto.

En lo concerniente a la palabra “concepto”, éste “es un término que
manifiesta la idea de forma abstracta y general de determinado objeto, es decir
que se sefialan las caracteristicas que le son propias y permiten individualizarlo y

distinguirlo de los demés.”®®

“La definicién de una objetividad proviene de la atribucion conceptual de sus
caracteres esenciales, obtenidos por un proceso de abstraccion de la esfera
ontolégica a que pertenece como la especie de un determinado género...”
“...aquellos caracteres fundantes adquieren todas las posibilidades de anélisis

posterior sintesis que son necesarias para que la mas ajustada definicion pueda

®® portalmundos.com. Articulo.- Requisitos a cumplir para ser donante de semen. [en linea]. Op. cit. Fecha
de consulta 03 de marzo del 2011.
® GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. __ Editorial Porriia. México, 2003.

pag. 3.
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rendir frutos en corolarios suficientes, que se desplieguen en un sistema

epistemoldgico de técnica mas segura...”’

Se entiende en términos generales a la palabra “concepto”, como la
descripcién de una cosa u objeto, resaltando aquellas particularidades que le son

propias, de tal manera que lo individualizan y lo diferencian de otras.

Por otro lado, “La palabra delito proviene del latin delicto o delictum, supino

del verbo delinqui, delinquere, que significa desviarse, resbalar, abandonar.”®®

En la fuentes romanas se adoptaron estas expresiones: scelus, fraus,
maleficium, flagittum, facinus, peccatum, probrum, delictum, crimen; finalmente
predominaron las palabras delicto o delictum, supino del verbo delinquo,
delinquere, que significa, “desviarse”, “resbalar”, “abandonar”, “abandono de una

ley

n69

El tratadista Luis Jiménez de AsUa, refiere que “desde el punto de vista

juridico, delito “es una accion u omision antijuridica y culpable.”™

Al respecto cabe mencionar, que de acuerdo al tiempo, circunstancias y
lugar en que el hombre se encuentre, se puede dar una concepcion de lo que el
“delito” es; ya que dependiendo de la disciplina, corriente o bien materia en la que
se defina, como puede ser desde el punto de vista socioldgico, legal, criminolégico

e incluso filosofico, serd la idea que se tenga de “delito”.

El citado autor Luis Jiménez de AsuUa, define al delito como “acto

tipicamente antijuridico imputable y culpable, sometido a veces a condiciones

o7 Enciclopedia Juridica Omeba. _ Tomo VI. Editorial Bibliografica Omeba. Argentina, 1991. pag. 219.

68 MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho Penal. Parte General. _Cuarta edicién. Editorial Trillas. México, 1997.
ag. 133.

b JIMENEZ DE ASUA, Luis. Teoria del Delito. lure Editores. México, 2003. pag. 2.

™ |pidem. pag. 5.
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objetivas de penalidad, y que se halla conminado con una pena o, en ciertos

casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella.”"*

Definiciones aportadas por grandes estudiosos del derecho, de las que se
desprenden ciertas caracteristicas que le proporcionan al concepto delito, dando
como resultado que “delito” sea entendido como: la lesion, o bien la puesta en

peligro de un bien que se encuentra salvaguardado por una sancién penal.

El concepto de delito es considerado en nuestra legislacion en el Cédigo
Penal Federal, en su articulo 7 primer parrafo, sefialando: “Delito es el acto u

omisién que sancionan las leyes penales.”

Se habla siempre que para la existencia de un delito, debe existir una
accion humana, ya sea mediante un movimiento corporal o mediante la omision de
la conducta que se debia o estaba obligado a ejecutar, pero su exteriorizacion se
encuentra tipificada en la ley penal y consecuentemente acarrea una pena o bien
una medida de seguridad por la lesion o puesta en peligro del bien juridicamente

protegido.

Respecto a lo mencionado, el Doctor Arturo Garcia Jiménez, cita al jurista
Rafael Méarquez Pifiero, quien expresa: “Verdaderamente son numerosos los
penalistas que han pretendido dar una nocion o un concepto de delito, tarea muy
dificil de conseguir en un plano absoluto y de caracter general, pues un concepto
de raiz filoséfica valedero para todos los tiempos y para todos los paises, respecto
de si un hecho es o no delictivo, no se ha conseguido aun, lo cual resulta
perfectamente explicable si se tiene en cuenta que el delito hunde sus raices en la
vida social, economica, cultural y juridica de cada pueblo y en cada siglo. En
consecuencia, la nocion del delito ha de seguir, necesariamente, las vicisitudes de

esas distintas parcelas sefialadas en la vida de cada nacién y ha de cambiar al

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 30.
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compas de las mismas. Por consiguiente, lo ayer penado como delito, actualmente

puede no serlo y viceversa.”’?

Asimismo, el Cadigo Penal vigente para el Distrito Federal, sefiala en su
articulo 15, dentro del titulo Segundo denominado “El Delito”, en su Capitulo |

denominado “Formas de Comision”:

“(Principio de acto). El delito s6lo puede ser realizado por
”73

accion o por omision.

En comparacién con el Codigo Penal Federal, el del Distrito Federal no
establece la concepcion de la palabra delito, pero indica las formas en las que se
puede llevar a cabo, en relacion con el articulo 18 del mismo ordenamiento legal

que a la letra indica:

“(Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos
del hecho tipico de que se trate, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta su realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previé siendo previsible o prevido confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacién de un deber de cuidado que

objetivamente era necesario observar.””

De tal suerte que tanto los doctrinarios del derecho como la propia
legislacion penal, han buscado definir la palabra “delito”, apreciandose que se ha
estado de acuerdo en que presenta caracteristicas que le son propias, por lo que
el “delito” se refiere a una accion u omision humana, que se encuentra establecida

en la ley, por tanto se dice que es una conducta tipica; con la caracteristica de ser

"2 Dogmaética Penal.  Op. cit. pag. 8.

"8 Cédigo Penal para el Distrito Federal. Agenda Penal . Ediciones Fiscales ISEF, S.A., México, 2011. pag.
3.

™ Ibidem. pag. 4
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antijuridica, por ir en contra de lo que se encuentra previamente establecido en el
derecho positivo vigente, y debido a esto trae como consecuencia que la persona

que realiza esta accidén u omision sea sancionada.

De las ideas expuestas se concluye que el delito es considerado como el
acto u omision que sancionan las leyes penales, al ser tipico, antijuridico, culpable,

imputable y punible.

Se encuentra sancionado el acto u omision realizado por el hombre, en
virtud de que debia actuar de determinada manera segun lo impuesto por la
sociedad y plasmado en la ley; de ahi la concepcion de que ese hacer o dejar de
hacer sea considerado como tipico, al encontrarse establecido previamente en un
cuerpo legal; es antijuridico por ir en contra de lo que la legislacion establece; es
culpable al serle reprobable al sujeto haberse conducido como lo hizo (accién u
omision), pudiendo actuar de manera diversa, y para que sea considerada como
delito, dicha forma de actuar debe ser tipica y antijuridica; conducta que ademas
es imputable, al encontrarse el sujeto en condiciones psiquicas que se presuman
a todas luces que tiene la voluntariedad de conducirse como lo hizo (tanto de
accion como de omision); es punible al encontrarse esa accién u omisién
sancionada por la ley, siendo que la afectacion al bien juridicamente protegido, o
bien el hecho de haberlo puesto en peligro es sancionado, misma pena que debe
estar previamente establecida en la norma.

El delito ha tenido diversas concepciones, producto del pensamiento de
importantes doctrinarios, de ahi que hayan surgido dos importantes escuelas o
doctrinas, siendo la Escuela Clasica y la Escuela Positiva, pero “resulta incorrecto
pensar como usualmente se conoce a la palabra “escuela”, es decir que no era un
conjunto de pensadores que siguieran la misma doctrina en patrticular, sino que

maés bien se refiere a las variedades del pensamiento juridico.””

S ARILLA BAS, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Editorial Porriia. México, 2001. péag. 22.
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La Escuela Clasica, también denominada como: “concepcion tradicional,
naturalista, causalismo psicologista; se desarrolla en el siglo XIX, teniendo entre
sus principales representantes a Von Lizt, Beling, Pelegrino Rossi, Giovanni
Carmignani, siendo el principal representante de esta escuela el jurista Francesco

Carrara.”’®

Es una corriente que “estudia al derecho positivo pero desde el punto de
vista de la responsabilidad moral que el sujeto tiene al realizar su conducta, afirma
que la persona tiene un libre albedrio para llevar a cabo sus actos, y que cuando
esa conducta desplegada es contraria a lo que la ley existente establece, es por lo
que el sujeto debe ser sancionado, siendo que tuvo plena libertad de decidir sobre

la realizacion de esa conducta.”’’

La Escuela Clasica “indica que el delito es la infraccion de la ley, siendo un
ente juridico ya que su esencia es precisamente la violacion de una ley, y que se
conforma por la voluntad y por la accion desplegada, dando por resultado la
criminosidad de la accion. Asimismo, esta doctrina sostiene que la responsabilidad
penal se encuentra fundada en el libre albedrio, verifica que el sujeto pudiendo
realizar un comportamiento diverso al practicado, optd por llevar a cabo el que es
contrario a la ley penal; el sujeto conociendo su conducta como prohibida y
sabedor que sera sancionado, verifica su accién criminal, la lleva a cabo pudiendo
actuar de diversa forma. Asimismo ademéas de hacer un estudio sistematico del
delito, esta tendencia busco llevar a cabo camparfas para que la pena fuera mas
humanizada, que el delincuente fuera sancionado, sin arbitrariedad, de acuerdo a
lo establecido previamente en la ley, con una pena debidamente proporcional a la
conducta llevada a cabo, ademas de sustituir las instituciones criminales por otras

méas humanas y justas.”’

® GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal._ Op. cit. pag. 5.

" PEREZ KASPARIAN, Sara. Manual de Derecho Penal. Editorial Porriia. México, 2009 pag. 18.

8 300 Preguntas v Respuestas_sobre Derecho Penal (Par _te General) Teoria del Delito. Analisis
doctrinal, Legislativo y Jurisprudencial. Libro 9. Editorial Sista. México, 2006. pags. 26-28.
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Sin embargo, esta escuela tuvo algunas deficiencias que fueron criticadas
por diversos autores y que “dio lugar a que fuera reemplazada por otras vertientes,
dichas deficiencias consisten primordialmente en que se le resto importancia al
delincuente, ignoro las medidas preventivas y de seguridad por considerar que no
formaban parte del derecho penal; hizo de la infraccion un negocio juridico y la

pena conservé su caracter retributivo.”’®

Una segunda corriente lo es la Escuela Positiva, que surgid en
contraposicion a la Escuela Clasica; en la Escuela Clasica “existe la caracteristica
de que la pena es impuesta al delincuente que decidié6 de manera libre cometer la
conducta sancionada, en cambio, la Escuela Positiva tiene como principal
postulado que quien comete el delito lo hace, no tanto impulsado por su libre
albedrio, sino que se encuentra influenciado por factores bioldgicos que le
caracterizan y principalmente por razones de caracter social entre ellos el de
caracter economico y a diferencia de la Escuela Clasica que busca la defensa de

la humanidad, el positivismo busca la defensa de la sociedad.”°

“Se presentd un gran avance en las ciencias naturales, no asi con las
ciencias sociales, habia un gran desequilibrio que dio pie a que la sociedad dudara
del derecho penal porque no habia gran eficacia como medio de proteccion para
sus bienes y para ellos mismos, por lo que no le daban veracidad en cuanto a que
el derecho penal fuera considerado como una ciencia, lo que trajo aparejado que
varios doctrinarios comenzaron a realizar diversos postulados, entre ellos César

Lombroso, Rafael Garéfalo y Enrique Ferri.”®

Dentro de la Escuela Positiva César Lombroso realizé diversos estudios a

los delincuentes, dando pie a su teoria del “delincuente nato”, en donde indica que

" 300 Preguntas y Respuestas sobre Derecho Penal (Par te General) Teoria del Delito. Analisis
doctrinal, Leqislativo y Jurisprudencial. Op. cit. pag. 28.

® GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Parte General y Parte Especial.
Metodologia juridica y desglose de las constantes, elementos y configuracién de los tipos penales.
Sexta edicion. Editorial Porrda. México, 2001. pags. 42-43.

81 SIERRA, Hugo Mario y Alejandro Salvador Cantaro. Lecciones de Derecho Penal. Parte General.  Red de
Editoriales Universitarias Nacionales. Argentina, 2005. pags. 139-140.
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“el delincuente no es un hombre normal, por lo menos al perpetrar el delito, que
dicho sujeto presenta diversas anomalias que pueden ser psiquicas, congénitas o
adquiridas, ya sea de forma permanente o bien transitoria; supuestos que deben

ser valorados para sancionar al sujeto.”®?

Se aprecia que desde entonces se empieza a valorar las condiciones del
sujeto a efecto de verificar que sancion le corresponde, teniendo un tinte mas
humano y estableciéndose diversos centros de tratamiento como los manicomios

criminales.

Con Lombroso y sus estudios realizados en el delincuente a efecto de
determinar los factores que producen el delito, es como se inicia un nuevo
concepto sobre la ciencia del Derecho Penal, “aunque Lombroso fue médico y no
jurista, se le reconoce como quien diera auge a una nueva corriente en los
estudios sobre el delito y el delincuente, lo cual adquiere fuerza en las

legislaciones penales del siglo XX.”%®

El mayor expositor de la Escuela Positiva lo es Enrique Ferri, el cual publica
en 1881 una obra llamada “sociologia criminal” en la que “pone de manifiesto los
principios de esta escuela y es en donde denomina como sociologia criminal al

método a seguir en la ciencia de los delitos, del delincuente y de las penas.”*

En la Escuela positiva se lleva a cabo un estudio del delito pero desde un
punto de vista puramente social, y solamente se veia la realidad social de manera
empirica, como se realiza en las ciencias naturales, fue lo que contribuyo al
nacimiento de una nueva ciencia que hasta nuestros dias se conoce como

criminologia; en la doctrina positiva.

82 300 Prequntas y Respuestas sobre Derecho Penal (Par__te General). Op. cit. pag.29

8 PAVON VASCONCELOQOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General.  Decimasexta
edicion. Editorial PorrGa, S.A. de C.V. México, 2002. pag. 68.

8 1dem.
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“Se consideraba que al delito se debe estudiar como accion humana y
tomar en cuenta la biologia del delincuente, antes de estudiar al delito como ente
juridico, incluso el jurista Ferri aseguraba que el delito es producto de factores
antropologicos, fisico y sociales, la responsabilidad penal ya no se funda en la
imputabilidad de caracter moral, se considera que el hombre no tiene libre
albedrio, no puede determinar cual es el bien y cual el mal, solamente es
responsable por el simple hecho de vivir en sociedad, ya no hay una
responsabilidad moral por el libre albedrio del hombre como en la Escuela Cléasica,
sino una responsabilidad social. Por lo que uno de sus principales postulados es
qgue el hombre ser& responsable de su conducta ya sea de accidon u omisién que
implique un delito, pero a consecuencia de vivir en sociedad, y por tanto la pena a
que sea merecedor es un medio de defensa social, importa prevenir el delito,

cobrando importancia las medidas de seguridad.”®®

Como se ha indicado el delito ha sido objeto de estudio por muchos
doctrinarios, de tal forma que la teoria del delito busca descifrar la existencia o
inexistencia de un determinado delito, se examina si un comportamiento, una
conducta, se adecua o0 no a los elementos descritos en el tipo penal, de ahi la
existencia de dos sistemas metodoldgicos que surgen a efecto de realizar una
estructuracion del delito; una de ellas la denominada Totalizadora o Unitaria y la
segunda de ellas la teoria Analitica o Atomizadora, mismas que a continuacion se

explican:

La Teoria Unitaria o también llamada Totalizadora, es aquélla teoria que
“considera al delito con un todo, como un blogue que no puede dividirse por ser
uno solo, ya que su esencia radica en el todo y no en alguna division que del

mismo pudiera hacerse.”®

% SIERRA, Hugo Mario y Alejandro Salvador Cantaro. Lecciones de Derecho Penal. _ Op. cit. 139-140.
8 ANTOLISEI, Francisco. El Estudio Analitico del Delito. _ trad. De Ricardo Franco Guzman, México, Anales
de Jurisprudencia. 1954. pag. 78.
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El estudioso del derecho Francisco Antolisei respecto al delito indica que:
“...es un todo orgéanico, es un blogue monolitico, el cual si bien es cierto puede

presentar aspectos diversos, de ningtin modo es fraccionable.”®’

Mientras que la Teoria Analitica o Atomizadora, “estudia al delito
desintegrandolo en sus propios elementos pero considerandolos en conexion
intima al existir una vinculacion indisoluble entre ellos, en razon de la unidad del

delito.”®®

Es decir, en la Teoria Analitica o Atomizadora, cuando se presenta una
conducta delictiva, se dan por tanto todos sus elementos, y a efecto de realizar un
estudio de algun delito en particular, se puede fraccionar su analisis, pero sélo
para penetrar en su estructura y lograr una reflexion, es decir se ahonda en el
estudio del delito con sus partes que la integran visualizandolas de forma
separada, y cuando se verifica que se dan todos los elementos que conforman el
delito en particular, es cuando existe en definitiva la presencia del mismo.

El Doctor Eduardo LOpez Betancourt, refiere que: “...la idea analitica

estudia al hecho criminoso desintegrandolo en elementos, pero con una conexion

entre si, que en conjunto forman la unidad del mismo.”®°

En otras palabras, una vez que se estudian los elementos del delito en
relacién al caso concreto que se presenta, y a dicho caso concreto no le hace falta
ninguno de los elementos de ese delito referido en la ley positiva, entonces se
verifica la existencia del mismo, ya que si falta alguno de ellos el delito no existe,

hay una ausencia de tipicidad o bien ausencia de delito.

La Teoria Atomizadora divide el hecho que es considerado delito en

diversas partes pero de manera abstracta; existen dentro de ésta teoria diversas

8 ANTOLISEI, Francisco. El Estudio Analitico del Delito. Op. cit. pag. 78.

8 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal.
Dieciochoava edicion. Editorial Porrda. México, 1999. pag. 197.

® Teoria del Delito._ Quinta edicion. Editorial PorrGia. México, 2003. pag. 4.
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concepciones respecto a cuales y cuantos son los elementos en los que se divide
el delito, por lo que dependiendo de la doctrina en la que uno se ubique, serd el
namero de elementos, por esa razon se habla de la Teoria bitémica, tritdmica,
tetratbmica, pentatomica, hexatomica y heptatdmica, y en caso de que falte un
elemento, como se ha indicado, da por resultado la inexistencia del delito o

ausencia de tipicidad.

La teoria bitomica, indica que “el delito esta conformado exclusivamente por

dos elementos, de manera primordial la antijuridicidad y la culpabilidad.”®

El penalista Octavio Alberto Orellana Wiarco, al recordar lo expuesto por el
jurista Carrara, refiere que: “se presenta la existencia de dos elementos en el
delito, siendo una de caracter subjetivo que esta referida a la causa y otra objetiva
que se refiere al resultado, a la primera le llama fuerza moral que es el concurso
de la inteligencia y la voluntad del hombre con las que surge la intencién, y la otra
es la fuerza fisica que subjetivamente esta formada por el movimiento del cuerpo y
objetivamente constituida por el resultado material y el dafio o lesion del

derecho.”!

La teoria tritbmica o también llamada tetratdmica, que como su nombre lo
indica, “considera al delito con la integracién de tres elementos, es una concepcion
que surge en Europa con las ideas del doctrinario Carrara, en donde el acto se
examinaba en sus dos aspectos de accidén y de omision; Beling introduce ademas
la adecuacion al tipo legalmente descrito. Con ésta concepcion de tres elementos,
surgen los pensamientos de otros autores que tienen orientaciones diversas, pues
no todos consideraban al delito con los tres elementos mencionados, tal es el caso
del jurista Edmundo Mezger, quien refiere que los elementos que contienen todos
los delitos son: la accion, la antijuridicidad y la culpabilidad, ademas de que la

tipicidad no la considera como un elemento mas del delito, sino que més bien la

% GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 21.
°! Teorja del Delito. Sistemas Causalista, Finalistay __Funcionalista. _Editorial Porrtia. México, 2007. péag. 6.
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refiere como un agregado a éstos elementos, mencionando que son: accion tipica,

antijuridicidad tipica y culpabilidad tipica.”®?

“A raiz de éstas concepciones, el analisis del delito se profundizo mas,
desarrollandose la idea de que el origen del delito se daba con la existencia previa
de un acto humano, de ahi la concepcion del doctrinario Franz Von Liszt, quien
realizé un gran aporte respecto el andlisis del acto humano, consideraba que el
delito se estructuraba con cuatro elementos: el acto humano, la tipicidad, la

193

culpabilidad y la punibilidad.

Refiere el jurisconsulto Luis Jiménez de AsUa, citando a lo expresado por el
gran penalista Franz Von Liszt que “en un hecho considerado hasta cierto punto
como delito, se debe examinar y encontraremos que el delito siempre sera un acto
humano, por tanto voluntario, trascendente al mundo exterior, y que los
acontecimientos fortuitos independientes a la voluntad del hombre nunca seran
considerados como delitos. Asimismo, el delito es un acto que contraviene las
disposiciones juridicas, implica materialmente la lesion o peligro de un bien
juridico. Y por ultimo el delito es un acto culpable, es decir un acto de ya sea
doloso o bien culposo de un individuo responsable. De lo que se desprende que el
delito lo considera como una conducta tipica, antijuridica y culpable, es decir

cuatro son sus elementos que lo conforman.”®*

En lo que respecta a la corriente pentatomica, el jurista Luis Jiménez de
Asla expone: “...el andlisis ahondé maés, y junto a estos tres elementos —en
realidad cuatro si se valia como primer carécter, el de ser un acto humano, que el
destacado penalista Von Liszt destacé mejor que nadie— sefialandose la pena
adecuada a la conducta del hombre, e incluso, como “sexto elemento, segun dijo

el doctrinario Beling, las condiciones objetivas de punibilidad.”®

2 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pags. 22-23.
% |bidem. pag. 24.
* Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Traduccion de Luis Jiménez de Asua. Veinteava edicion. Editorial
Eseus. Madrid, 1999. pag. 262.

Idem.
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El penalista Celestino Porte Petit Candaudap, analizando el articulo 7° del
Cddigo Penal de 1931 sostiene que los elementos del delito son: “Conducta o
hecho, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas

de punibilidad y punibilidad. Es decir, siete elementos del delito.”®®

Al respecto de la teoria heptatomica, el doctrinario Luis Jiménez de Asua
habla de aspectos negativos y positivos. Refiriendo a los positivos “la
antijuridicidad, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condicionalidad
objetiva y punibilidad. Y en cuanto a los negativos hace referencia a la falta de
accion, ausencia de tipo, causas de justificacion, causas de inimputabilidad,

causas de inculpabilidad, falta de condiciones objetivas y excusas absolutorias.”’

Independiente del nimero de elementos que se le ha nombrado al delito, lo
cierto es que cada teoria fue surgiendo a través del tiempo y con el avance de los
estudios ha sido el numero de elementos que le han considerado, siendo que en
un inicio incluso se consideré que el delito se conformaba con dos elementos y

finalmente de siete.

1.4. TENDENCIAS EN LA TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito, se encarga de formular una metodologia que logre el
descubrimiento de un delito en un caso en particular es decir, determina las
caracteristicas generales con que cualquier delito cuenta, y esto dependera del
enfoque que los autores le proporcionen, habiendo tantas tendencias como

conceptos de delito.

% Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal . Op. cit. pag. 203.
°" Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 5.
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Al respecto refiere el profesor Gustavo Malo Camacho que “...la teoria del
delito es aquella parte de la ciencia del derecho penal que explica el concepto y

contenido del delito, a partir de las caracteristicas que lo integran.”®

Cobra importancia la teoria del delito en virtud de que contribuye a realizar
una interpretacion de la norma penal de manera sistematica y verificar si en un
caso en concreto nos encontramos en presencia de un delito, ya que seria muy
injusto que no fuera asi y sancionar a una persona cuando no ha realizado alguna

conducta considerada como tal.

Existen diversas tendencias o sistemas que buscan el estudio de los
elementos del delito, mismas que se han utilizado en otros paises incluyendo
México, las cuales tienen la base de sus ideas o postulados a partir de
experiencias histéricas e ideas filosoficas, superdndose unas con otras a través
del tiempo, pero siempre buscando evitar el abuso del ius puniendi o derecho a
castigar con que el Estado cuenta, por ello la sistemética de la teoria del delito es
producto de la evolucién histérica, a través de la cual se han recogido principios

gue contribuyen a la realidad actual desechando los que van quedando obsoletos.

Entre estas principales tendencias, se encuentran el causalismo, el
finalismo, el modelo I6gico y la imputacion objetiva, mismas que se proceden a

explicar:

“El principal exponente del andlisis causalista del delito, es el jurisconsulto
Franz Von Liszt, siendo el primero que profundiza en el estudio del delito a partir
de la legislacion existente, que en ese entonces lo fue el Codigo Penal Aleméan de
1871, creando por tanto la dogmatica penal, es decir el estudio de los dogmas,

respecto a la norma juridico penal.”*®

% Derecho Penal Mexicano. Teoria General de la Ley Pe nal. Teoria General del Delito. Teoria de la
Culpabilidad v el Sujeto Responsable. Teoria de la___Pena. Editorial PorrGa. México, 1998. pag. 239.
* GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 32.
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“Von Liszt propuso desprender del Codigo Penal de su pais la estructura del
delito y aplicando el método naturalistico extrae la teoria del delito de la propia ley,

haciéndolo en su obra titulada Tratado de Derecho Penal.”*

“El jurista Von Liszt retoma las ideas mencionadas respecto a la escuela
clasica y positiva del delito, y estudia el delito con un método naturalistico, es decir
parte de la concepcidén que la base de todo delito es la accién o acto humano,

dando una explicacién de caracter naturalista.”***

El principio fundamental del causalismo es que “la accion del sujeto activo
gue comete el delito esta desprovisto de intencidn, sélo interesa la afectacion que

con la misma se hace en el mundo material su relacion de causa a efecto..." %

El penalista Franz Von Liszt refiere que “la accidbn humana es voluntaria, ya
sea por la realizacion de una accion como movimiento corporal, o bien cuando no
hay un movimiento corporal, hay una inactividad y por tanto una omision, y éste
acto humano voluntario trasciende al mundo exterior, es decir se produce un
resultado material, por lo tanto debera existir una relacién de causalidad entre esa
actividad o bien inactividad, corporal voluntaria y el resultado material que se ha
producido. Pero soélo observa que esa voluntariedad produzca el resultado material

y sélo existe esa relacién causal cuando hay una relacién entre uno y otro.”*%

“Se estudia el delito como un nexo causal, es decir que la accion nace de

un movimiento corporal, que segun el doctrinario Von Liszt, debe ser voluntario,

pero tal voluntariedad debe estar referida inicamente al movimiento corporal.”***

100 Articulo: Tipo Penal o Cuerpo del Delito. Dilema juridico. (Critica Jurisprudencial). Autor: Licenciado

JIMENEZ LOPEZ, Jorge Guadalupe. (Juez Sexto Civil). Revista Juridica del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Tabasco . Numero treinta y siete. Enero-Febrero 2003. péag. 32.

*L'GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmética Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 32.

102 pevista Juridica del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco. Op. cit. pag. 29

193 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Op. cit. pag. 33.

104 Revista Juridica del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco. Op. cit. pag. 32.
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Entonces el movimiento corporal que se realiza de manera voluntaria va a
producir un cambio material en el mundo exterior, por tanto la accion es el punto
de partida para que se produzca un resultado, entonces se dice que el movimiento
causal voluntario resulta un proceso causal “ciego”, ya que no interesa el sentido o
fin de la accion. El postulado de ésta teoria es que la causa produce un efecto y
ese efecto da lugar a un cambio en el mundo exterior, por tanto entre una y otra

hay una relacion causal.

El movimiento corporal referido, “se caracteriza por ser un proceso causal
sin que se verifique la finalidad que habia, pues el logro o no de las finalidades
propuestas por el activo de la accién o bien omisién, son analizadas en el &mbito
del agotamiento del delito, no se busca analizar la intencion del sujeto, sino mas
bien la produccion de un resultado y por tanto la existencia de un delito, que es lo

que si se estudia.”®

En ésta teoria se verifica a la accion como factor causal del resultado, sin
que se tome en cuenta la intencion que el sujeto tenia para cometerlo. Solo
importa si el comportamiento movido por la voluntad, causo el resultado y no si
esa voluntad se encontraba dirigida a causar ese resultado; se toma en cuenta
que el sujeto tiene voluntad de realizar una accion delictiva, sin tomar
necesariamente en cuenta la finalidad que buscaba en realizarla. No se considera
a la accion con la finalidad del movimiento, sino simplemente como voluntad de

hacer el movimiento.

Solo interesa la externacion de la voluntad pero una vez que se ha causado
un resultado, se estudia por tanto la accion, la voluntad, el resultado, la relacion de

causalidad, asi como el caracter ciego de la accion misma.

El delito es un acto contrario al derecho, es decir que contraviene un

mandato o prohibicidn juridica, por lo que hay una lesion o puesta en peligro de un

195 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 33.
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bien juridico, el delito es un acto doloso o bien culposo de un individuo que es

responsable, es decir que es un acto culpable.

La teoria causalista indica que “en el estudio del acto o accién, lo que
interesa es la fase externa, la interna corresponde a otro nivel es decir, a la
culpabilidad, donde se analiza si el contenido de la voluntad fue doloso o

culposo.”%

Postulados de los que se desprende que el maestro Von Liszt hablaba de la
conducta como presupuesto del delito y dejaba a la antijuridicidad y culpabilidad

como dos categorias del mismo delito.

Esta idea fue reforzada con las obras de diversos juristas como por
ejemplo: Ernest Von Beling, Gustavo Radbruch, Max Ernest Mayer, Edmund

Mezger, Cesare Bonnesana (Marqués de Beccaria).

Escuela en cuestion que basd su ideologia en el positivismo cientifico
resaltando los valores humanos, establece la responsabilidad penal de una
persona basandose primordialmente en el acto o accién humana y su efecto en el
mundo material; es decir, el sistema causalista se caracteriza por la ubicacion de
la culpabilidad ya que para atribuir la responsabilidad a la persona solo se requiere
la comprobacion de la causa, tomandose al efecto como su consecuencia, por lo
cual una persona siempre sera culpable cuando se acredite su accibn como causa
del resultado producido. Recibe por tanto el nombre de causalismo por basarse en

el binomio de la causa-efecto.

La escuela causalista funda su existencia en la necesidad de ubicar al delito
tan solo con la simple comision del mismo, para la escuela causalista importa la
materialidad del acto representada por el elemento objetivo del tipo sin importar el

animo, pensamiento, fin o destino de la accion que tuviera el delincuente; razon

196 Revista Juridica del Tribunal Superior de Justicia. __ Op. cit. pag. 32.
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por la cual la escuela causalista, erroneamente se cree se apoya en la teoria y
concepto del cuerpo del delito, sin embargo en la realidad, el moderno concepto
del Cuerpo del Delito si contempla otros aspectos como el normativo y el

subjetivo.

Para ésta teoria “...los fundamentales instrumentos conceptuales son: la
accion, la voluntad, el resultado, y la relacion causal y el caracter ciego de la

misma.”*%’

“Refiere el jurista Ernesto Beling en el afio 1906 que la tipicidad es un
elemento mas del delito, indicando que el tipo es una descripcion de lo que se
considera delito y que se encuentra plasmado en la norma juridica, mientras que
la tipicidad es el encuadramiento de la conducta desplegada por el hombre, en
éste tipo penal. Por lo tanto tipicidad y antijuridicidad son conceptos distintos,
puesto que la tipicidad como se ha mencionado es el encuadramiento de la
conducta (ya sea de accién o de omision) en la descripcion tipica, la antijuridicidad

es la transgresion del precepto normativo contenido en el tipo.”%

En un principio en el sistema causalista “se distinguian como elementos del
tipo los objetivos Unicamente, pero posteriormente se consideraban los elementos
normativos e incluso finalmente también se requerian elementos subjetivos, lo que
dio lugar a muchas incongruencias entre éstas teorias y ademas que tratadistas

tuvieran diversos puntos de vista al respecto.”

En cuanto al sistema finalista o también “llamado Escuela Finalista o Teoria
finalista de la accion, se sabe que surge inmediatamente posterior al sistema
causalista, siendo después de 1930, con los estudios del penalista Hans Welzel, el
cual indica que toda accion u omision penalmente relevantes es una unidad

constituida por momentos objetivos y subjetivos (del hecho y la voluntad), es decir

07 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 33.

1%8 GARRIDO MONTT, Mario. Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y Participa __ cién. Editorial Juridica de
Chile. Santiago de Chile, 1984. pag. 10

199 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Op. cit. pags. 41-42.
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que la parte general del Derecho Penal tiene como fin sefialar las caracteristicas
esenciales del delito, de su autor que son comunes en todos los delitos y que el
delito tiene etapas que son la preparacion, la tentativa y la consumacion. Para ésta
corriente el hombre actta con consciencia del fin que logrard, se propone fines e
incluso elige los medios para conseguirlo, a ésta actividad se le denomina
“accion”. La “accion” se diferencia de un hecho natural, en que éste ultimo no esta
dirigido con un fin, es causalmente ciego, por lo tanto no hay una finalidad
perseguida, y hablando de natural, en animales la realizacion de algin movimiento
corporal es inclusive por instinto. En cambio la accion humana busca realizar un
fin al exteriorizar su conducta, el contenido de la voluntad humana es esa finalidad
que persigue lograr con su actuar, hay consciencia, por lo cual selecciona medios
que le ayudaran a lograrlo, a diferencia de la teoria causalista la cual no verifica,

en ella no tiene relevancia la voluntariedad.”**°

La teoria finalista utiliza términos ya expuestos en la teoria causalista, por lo
cual algunos autores han considerado que el finalismo surgié a partir de la
causalista, ya que también se consideran conceptos como accion, tipicidad,

antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad.

El profesor Octavio Orellana Wiarco indica que: “...la teoria finalista no es
pues una mera exposicibn mas o menos interesante que nada aportaria a los
conocimientos, que ya nos ha proporcionado la teoria causalista, sino un sistema
que busca solucion técnica y practica a cuestionamiento que la teoria causalista

no resolvia satisfactoriamente.”*!!

Se tiene que la teoria finalista estructura al delito por el hecho antijuridico o
hecho punible que se encuentra sefialado en la parte especial del Codigo Penal,
ya que se verifica la “accion” (accion u omision) llevada a cabo por el hombre,

independientemente de la vida social que ha tenido o de la personalidad con que

110

e GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmética Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 41.

Teoria del Delito. Sistemas Causalista, Finalistay  Funcionalista. _ Op. cit. pag. 87.




46

cuente, se verifica que su actuar sea antijuridico y no quede excluido por una

causa de justificacion.

“Quedan excluidos de responsabilidad para el hombre los movimientos
reflejos y la fuerza mecénica, en virtud de que como se ha mencionado, el hombre
actla con plena consciencia y por lo tanto sabiendo el fin que persigue, e incluso
escogiendo medios para lograrlo, ya sea mediante su accion o bien su omision, él
es el causante de los resultados que produzca, logrando la consumacion de un
delito previsto por la ley, y si se presentaré algun movimiento reflejo o una fuerza
mecanica, no seria a sabiendas del sujeto, no puede prever el fin que se

lograra.”*?

Como se puede observar, la finalidad o actividad finalista de la accion se
basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, tiene la
capacidad de prever las consecuencias que acarrea su actividad, se fija algin
objetivo al realizar determinada conducta, interesa el fin perseguido, mientras en el
sistema causalista no interesa el objetivo que buscaba el sujeto, solo interesa
verificar que el resultado producido y que constituye un delito, dependa o sea
producto de la actividad realizada por el sujeto, interesa ese nexo causal entre la
accion y el resultado producido, sin que se verifique propiamente la finalidad que
el sujeto tenia en mente al llevar a cabo una determinada conducta. La accion
es conducida desde que el sujeto de manera previa piensa su objetivo, elige los
medios para lograrlo y finalmente concluye su objetivo con la realizacion de la
accion que manifiesta al mundo exterior, “su voluntad lleva un fin” y es el de

cometer el delito.

En conclusion, la teoria causalista considera a la accion como un
producto de la causalidad, un factor causal del resultado, sin tomar en cuenta la
intencion que tenia el sujeto, importa si el comportamiento que fue movido por

la voluntad causo el resultado y no si la voluntad iba dirigida a éste, aunque el

12 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 45.
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movimiento es voluntario, carece de importancia o se prescinde del fin que se
persigue no se considera a la accion con la finalidad del movimiento, sino
simplemente como voluntad de llevar a cabo ese movimiento; mientras que la
finalista determina direccidén o propdésito a ese producto causal, es decir, existe
una voluntad orientada en determinado sentido, la accion no solamente es un
proceso causalmente dependiente de la voluntad, sino por su propia esencia es
ejercicio de la actividad final, el hombre prevé las consecuencias de su
comportamiento, el sujeto piensa el ilicito y realiza la conducta para llegar a ese
resultado, su voluntad va encaminada a un fin consciente y manifestado al

mundo exterior.

Respecto a la teoria de la imputacion objetiva “se edifica sobre el
principio fundamental manifestado por el tratadista Hegel a comienzos del siglo
XIX, quien refiere que solo puede hablarse de imputacion a aquello que en una
conducta puede ser reconocido como propio del individuo, de tal manera que a
una persona solo le puede ser imputado aquello que constituya su obra y no

aquello que sea resultado de la simple causalida.”**®

“De igual manera, segun la teoria de la imputacidén objetiva, no se le puede
imputar a una persona lo que fue producido por la mala suerte o incluso por

cuestiones del destino.”***

Dicha doctrina surge a partir de los postulados de la teoria causalista y
finalista, en el sentido de que nace “...como consecuencia de la discusion general
en torno a la ponderacion de los desvalores de accién y de resultado, se presento
un enfrentamiento entre los partidarios de una subjetivacion total del injusto con
acento exclusivo en el desvalor de accidén y quienes pretenden revaluar para el
derecho penal el desvalor de resultado. Entre aquellos que se han encaminado

por la segunda alternativa se suele hablar de una teoria de la ‘imputacion objetiva

3 DE LA CUESTA AGUADO, Paz M. Tipicidad e Imputacién Obijetiva. _ Ediciones Juridicas Cuyo.
Argentina, 1998. pag. 145.

14 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacién Obijetiva.  Segunda edicién. Editorial Temis. Bogota, Colombia,
1996. pag. 49.
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del resultado’, con la que se busca precisar la forma en que un resultado debe ser

atribuido a alguien respecto de quien ya se ha fijado un desvalor de accién.”*°

“Se basa en el teologismo neokantiano y neohegeliano de principios de

siglo, a efecto de superar los problemas existentes en la Teoria del Delito.”**°

Busca determinar lo que es atribuido a una persona como su obra propia y
por lo tanto serle imputado, al igual que la causalidad, y lo verifica mediante la
antijuridicidad y la culpabilidad. Esto en virtud de que la imputacién objetiva parte
de la teoria de la causalidad, ya que éste ultimo resulta ser un tema inevitable en
cuanto a la estructura del delito, en virtud de los principios que tiene en el sentido
de que al realizarse una accion se produce un resultado, hay un nexo causal de

éste tipo que encontraremos en todos los delitos.

Y mas aun, “la imputaciéon objetiva verifica el delimitar los hechos propios
realizados por el hombre con su accion u omision, de aquéllos meramente
accidentales. Ya que para que un hecho sea imputable a un sujeto, debe existir
una relacion del acontecimiento con la voluntad, de tal manera que un resultado
podra serle objetivamente imputado a un individuo, cuando él haya originado un
riesgo juridicamente desaprobado y ese riesgo se haya concretado en un

resultado.”’

“‘Queda de manifiesto la voluntad cuando el sujeto realiza la conducta, o
cuando ocurre un hecho, y ese sujeto tiene la capacidad de dirigir y buscar
objetivos que se cumplan. Inclusive con su voluntad domina los acontecimientos
de la naturaleza al ser puestos en movimiento hasta llegar a modificarlos y
convertirlos en hechos propios, debe estar por tanto presente la voluntad del

sujeto en la realizacién de esos objetivos.”™*?

5 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacién Objetiva. _ Op. cit. pags. 77-78.

16 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 46.
7 REYES ALVARADO, Yesid. Op. cit. pag. 75.

118 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Op. cit. pag. 48.
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Al igual que la teoria finalista, la imputacion objetiva, verifica el aspecto
subjetivo en el sentido de que importa la finalidad del sujeto en la realizacion de la
accion (ya sea de movimiento corporal o de omisién), a efecto de alcanzar un fin,

quiere la realizacion de esa accion y puede prever su consecuencia.

En cuanto al modelo légico tiene como principales exponentes en México a
los juristas Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ramirez Hernandez,
apoyados en los modelos l6gicos matematicos de Lian Karp S. y Eduardo G.
Teran, es decir que para la exposicion de sus postulados en cuanto a la teoria del
tipo, “se apoyan en representaciones graficas ordenadas de un conjunto de
proposiciones légicas. En dicho modelo l6gico se hace una diferenciacion entre el
conocimiento analitico y el conocimiento sintético, situando en éste ultimo a la
teoria del derecho penal, por lo que se basa en que se debe sefialar primeramente

lo que se pretende explicar, es decir el objeto de conocimiento.”**®

El modelo légico realiza aportaciones a la teoria del tipo, indicando que “el
tipo ocupa un lugar preferente frente a la teoria del delito; realiza una agrupacion
de elementos en dos subconjuntos, tratdndose el primero de los presupuestos del
delito y en el segundo los elementos tipicos constitutivos del delito; se incorpora al
tipo como uno de los elementos del delito; hay una ubicacidén de la imputabilidad
en el sujeto activo; se considera como elemento tipico y de forma autbnoma a la
lesion o puesta en peligro del bien juridico; de ahi que contribuya a distinguir entre
el delito consumado y el delito en grado de tentativa, siendo que en el delito
consumado existira afectacion en el bien juridico y en el delito en grado de

tentativa solamente existira la puesta en peligro del bien juridico.”*?°

Con éstos sistemas de conocimientos analitico y sintético, se sostiene que
hay dos niveles en la ciencia del derecho penal, “uno de ellos el que se conforma
a través de un proceso de uniones sintacticas con un método inductivo, por lo que

se habla entonces de diversas teorias como conceptos en la teoria general del

1191 GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 4.
120 300 Prequntas y Respuestas sobre Derecho Penal. Op. cit. pags. 46-47.
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delito, siendo una teoria general de los delitos, una teoria general de las normas
juridicas penales, teoria general de las puniciones, teoria general de las penas,
teoria general de las medidas de seguridad. Y asimismo se tiene un método
deductivo o también llamado analitico, mediante el cual de igual forma con un
proceso de especificacion semantica, se elaboran ahora teorias de caracter
particular, tanto de los delitos, de las normas penales, de las puniciones, de las

penas y de las medidas de seguridad.”*?*

Se aprecia que el modelo l6gico no se limita a estudiar solamente el delito,
sino mas bien hace un estudio de todo el derecho penal, por lo tanto ademas de
las normas penales comprende las puniciones, penas e incluso las medidas de
seguridad, mediante un enfoque de l6gica formal.

Al respecto refiere la profesora Olga Islas Gonzalez de Mariscal que “...la
teoria general de los delitos se apoya en las teorias particulares de los delitos,
esto significa que para elaborar la teoria general, primero han de construirse las
teorias particulares, el procedimiento para la construccibn de esas teorias
particulares, y en relacion con cada clase de delitos, es igual al procedimiento
prescrito en atencion a las normas juridico-penales: es decir: a) primero se efectla
una serie de observaciones; b) segundo, se formula un cuerpo de hipoétesis; c)
tercero, se someten las hipétesis a un exhaustivo analisis sintactico y semantico,
para su validaciéon o refutacion; d) cuarto, se formulan los conceptos especificos
explicativos de esa clase de delitos; e) quinto, se estructuran légicamente los

conceptos especificos para obtener la teoria particular.”*??

Es decir, segun la mencionada autora, para los delitos en conjunto, no hay
un teoria general del delito, ya que no hay un delito general, sino que mas bien se
deben generar teorias particulares para cada delito de que se trate por lo cual para
explicarse las teorias particulares de los delitos refiere la misma autora que deben

de explicarse: “a) la semantica especifica de todos los presupuestos y elementos

2L GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 52.

122 Analisis Logico de los Delitos Contra la Vida. Quinta Edicion. Editorial Trillas. México, 2004. pag. 19.
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del delito de que se trate, b) la estructura sintactica y semantica formada con esos
presupuestos y elementos, c) la funcion de cada presupuesto y cada elemento
cumple en la estructura. En consecuencia, la teoria general de los delitos explicara
la semantica general de los presupuestos y elementos del delito, la estructura
general, sintactica y semantica de esos presupuestos y elementos y por ultimo la
funcidn de cada presupuesto y cada elemento en la estructura. Se puede apreciar
que en la integracion del delito se hallan implicitos los elementos, los
presupuestos e incluso la culpabilidad, que en su conjunto le dan naturaleza al

delito como hipétesis normativa prevista en la ley penal.”*?®

1.5. DOGMATICA PENAL

Hay distintos significados de dogmatica con una base comun que puede

mostrarse sefialando su origen y relaciones etimoldgicas.

Todas las concepciones de “dogmatica” hacen referencia a la palabra
“dogma”, término que viene del “griego Dogma, y cuyo significado fundamental es
el de “doctrina”; entendiéndose por doctrina como el conjunto de opiniones
suscritas por uno o varios autores de reconocida autoridad sobre cualquier

materia.”*?*

De ahi que el “Derecho Penal” se interpreta como el “conjunto de normas

juridicas previstas como delitos.”?®

Es lo que se conoce como Derecho Penal objetivo, es decir el conjunto de
normas penales vigentes, como lo son las normas insertas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las Leyes Federales en materia Penal,

123 Analisis Logico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 19.

124 Diccionario Juridico Mexicano. _ Editorial Porrda: UNAM: Instituto de Investigaciones Juridicas. México,
2007. pag. 1203.

15 UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando. Teoria de la Ley Penal v del Delito: Legislacion, D octrina,
Jurisprudencia y Casos Penales. _ Editorial Porria. México, 2006. pag. 17.
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el Cdodigo Penal del Distrito Federal y los Tratados Internacionales referentes a la

materia penal.

En cambio el Derecho Penal Subjetivo es la facultad que el Estado tiene
para imponer las penas o bien las medidas de seguridad, es decir es la potestad

gue el Estado tiene para sancionar, conocido como el lus Puniendi.

De tal suerte que el Derecho Penal objetivo, es analizado por la Ciencia
Juridico Penal a travées de un método dogmatico, es decir, se estudia y se
desentrafia en contenido de las normas penales a través de lo que estudiosos del
derecho han planteado; se analiza una norma verificando los elementos de la
misma y de esa forma estar en posibilidades de concluir si efectivamente una
conducta es considerada o no como delito en nuestra legislacidon, de ahi que se le

denomine analisis dogmatico juridico penal o ciencia juridic a penal.

Al respecto el maestro Gerardo Armando Urosa Ramirez cita al autor
penalista Grispigni, quien considera que la Dogmatica Juridico Penal, es aquélla
“...disciplina que se ocupa del estudio de las normas penales. Su objeto es el de

conocer el contenido de los preceptos juridicos.”?°

El mismo autor cita al tratadista Porte Petit Candaudap, siendo éste ultimo
el que refiere que la Dogméatica Juridico Penal “...es el descubrimiento,
construccién y sistematizacion de los principios rectores del ordenamiento penal

positivo."?’

Ahora bien, el maestro Alfonso Pérez Daza, al recordar las ideas del jurista

Claus Roxin, refiere: “...la dogmatica juridico-penal es la disciplina que se ocupa

126 Teorja de la Ley Penal y del Delito: Legislacion, D__octrina, Jurisprudencia y Casos Penales. Op. cit.

ag. 18.
2" Idem.
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de la interpretacion, sistematizacion, elaboracién y desarrollo de las disposiciones

legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del Derecho Penal.”??

En conclusion se tiene que la dogméatica juridico penal se encarga de
verificar cuando un hecho que es atribuible al hombre, cumple con los elementos
que el tipo en particular exige, porque de lo contrario si falta alguno de sus
elementos, no se configurara el delito, por lo tanto la dogmaética juridico penal se
encarga de asegurarse que existan los elementos comunes a todo delito, y como
las conductas son tan variadas, se debe aplicar un método a efecto de realizar una
interpretacion, un analisis respecto a si una norma juridica se aplicara o no al caso

que se presente.

128 Derecho Penal. Introduccién. _ Daza Canseco Editores. México, 2002. pag. 231.
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CAPITULO SEGUNDO
ESTRUCTURA FINAL DEL DELITO

2.1. LA ACCION FINAL Y SU AUSENCIA

La accion final “es también llamada teoria finalista y cuyo surgimiento se
debe al jurista Hans Welzel a partir de los estudios que realiz6 del causalismo,
siendo ésta ultima doctrina la que imperaba a principios del siglo XX, y hasta los

afios treinta del siglo XX."*#

Se tiene conocimiento que la teoria finalista surge a principios de los afios
30 del siglo XX.**°

Exponiendo el doctrinario Welzel en su nueva teoria “una sistematizacion de
la dogmatica juridico penal. Buscando ademas la comprension de la accion
humana en el sentido de un acontecer guiado por una finalidad, al cual es esencial
la unidad funcional de elementos objetivos y subjetivos. De tal manera que la
accion se subordina a las exigencias del Derecho para verificar si es 0 no

antijuridica.”

Asimismo, indica el mencionado autor Hans Welzel que “la accion no es un

proceso meramente causal sino final, es decir, se hace posible percibir en la

antijuridicidad no sélo el desvalor del resultado, sino también el de la accién.”**

129 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 155.
130 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. Tercera Edicion. Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia, 2004. pag. 28.
181 Derecho Penal Aleman. Parte General. Onceava edicion. Editorial Juridica de Chile. Traduccion de Juan
1Bglzjstos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Santiago de Chile, 2002. pag. 5.

El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccié ___n a la doctrina de la accién finalista. __ Editorial B
de f. Traduccion de José Cerezo Mir. Buenos Aires, Argentina, 2002. pag. 26.
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De ahi la diferencia con la doctrina causalista, ya que ésta Ultima expone
que la antijuridicidad tiene que consistir exclusivamente en el desvalor del
resultado, es decir en la lesion del bien juridico y no puede dar una explicacion el
que la forma de ejecucion de la accidon sea ya esencial para el problema de la

antijuridicidad.

El jurista Hans Welzel ademas de analizar en su teoria finalista la estructura
y elementos del delito, exponiendo todo un sistema de la Teoria General del
Delito, también “estudia el derecho penal, refiriendo que la mision del derecho
penal consiste en la proteccion de los valores elementales de la vida en
comunidad; puntualizando que toda accion humana estd sujeta a dos aspectos
valorativos diferentes: puede ser valorada de acuerdo al resultado que origina
(valor de resultado o material) y, también puede ser valorada independientemente
del logro del resultado, segun el sentido de la actividad como tal (valor de acto).
En consecuencia: la mision del Derecho Penal consiste en la proteccién de los
valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y sélo por inclusion la

proteccion de los bienes juridicos particulares.”*?

Al respecto continta indicando el tratadista Hans Welzel “Toda la vida
comunitaria del hombre se estructura, para bien o para mal, sobre la actividad final
del hombre. Esto presupone que los miembros de la sociedad pueden actuar
conscientes del fin, es decir proponerse fines, elegir los medios requeridos para su
obtencién y ponerlos en movimiento con conciencia del fin. Esta actividad final se
llama <<accion>. Se diferencia del simple suceso de la naturaleza en cuanto éste
no es dirigido conscientemente desde el fin a alcanzar, sino que transcurre ya se
causalmente ciego o bien —como sucede considerablemente en la naturaleza
organica, en especial en el mundo animal— adecuando ciertamente al fin, pero sin
conciencia del fin (instintivamente). Precisamente la capacidad de voluntad
humana de proponerse cualquier fin y sobre la base de su saber causal, poder

realizar estos fines de acuerdo a un plan posibilitan al hombre la peculiaridad

133 Derecho Penal Aleman. Parte General. _ Op. cit. pags. 1y 5.
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especifica, la plenitud y vastedad de su existencia histérica, de su cultura y
1134

civilizacion.

Por esa razon, la denominacion de ésta teoria de “accion final”, ya que se
centra en verificar que la conducta humana es desplegada con el propésito de
lograr un fin, que es lo que interesa al derecho penal para que esa conducta sea
sancionada al ser contraria a lo establecido previamente por el legislador, es por
ello que las normas penales contienen acciones que buscan un fin determinado a

través de la voluntariedad.

Entonces, “la accion es un acontecer “final” y no solamente “causal”’ y ese
caracter final de la accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal,
puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias que acarrea la
realizacion de su actividad, puede proponerse fines y dirigir su actividad conforme
mejor le parezca para llegar al fin perseguido; la actividad final es un obrar que se
orienta de manera consciente desde el fin, en tanto que el acontecer de caracter
causal no esta dirigido desde el fin, sino que mas bien es consecuencia causal de
los componentes causales existentes en cada caso, de tal manera que se dice que
la finalidad es “vidente”, mientras que la causalidad es “ciega”; es la voluntad
consciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral de la accion

final."t3°

La teoria de la accion final estudia la estructura del delito utilizando
conceptos previamente desarrollados y asimismo estudiados por la teoria
causalista. La teoria de la accion final, da una concepcion distinta de la accién
respecto a lo aportado por la teoria causalista, siendo que la teoria finalista
rechaza que la accion sea simplemente una manifestacion de la voluntad por

medio del movimiento corporal o bien por la ausencia de ese movimiento que

produce un resultado, sino que mas bien se basa en que ese movimiento corporal

134 Derecho Penal Aleman. Parte General. _ pags. 37-38.

135 |bidem. pags. 39-40.
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0 ausencia de éste, trae como consecuencia un resultado pero a partir de la

finalidad que busca su autor.

La accion final se lleva a cabo en dos etapas, la primera de ellas se da en el
pensamiento del autor es decir, se forma la anticipacion o proposicion del fin que
se quiere realizar; enseguida el autor realiza la seleccion de los medios de la
accion para lograr el fin, escoge desde el fin los factores causales requeridos

como medios de accion.

“Asimismo dentro de la primera etapa el autor toma en cuenta los efectos
concomitantes que van unidos a los factores causales considerados junto a la
consecucion del fin, y en razén de esa consideracion de los efectos concomitantes
el autor puede reducir los medios escogidos, seleccionar factores antagonicos
adicionales que impidan la produccion de los efectos concomitantes o bien, dirigir
la accion de manera que los evite o todo lo contrario, realice los medios de accion
con la idea de que se produzcan esos efectos concomitantes. La segunda etapa
consiste en que una vez que existe la anticipacion mental del fin, la eleccién de los
medios y se ha tomado en cuenta los efectos concomitantes, el actor efectda su
accion en el mundo real, pone en movimiento los medios de accion de acuerdo a
su plan y que han sido escogidos con anterioridad, dando por resultado el fin
buscado asi como los efectos concomitantes que se han vislumbrado, es un
proceso causal en la realidad, y en caso de que no se logre la sobredeterminacion

final en el mundo real entonces se habla de una accion final intentada.”**®

Entendiéndose que en la teoria finalista la accidén pasa por las fases interna
y externa. En la primera se tiene que una vez que el autor se ha propuesto el fin,
selecciona los medios para su realizacion en el mundo externo, pone en marcha,
conforme a un plan, el proceso causal, dominado por la finalidad, y procura

alcanzar la meta propuesta. Por ello, una accién sélo puede considerarse finalista,

1% WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. _Op. cit. pags. 40-42.
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en relacion a los resultados que se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de
sus efectos concomitantes.

“En el supuesto de que se produzcan efectos concomitantes y el autor no
habia previsto que se realizaran o habia confiado en que no se produjeran, al no
estar comprendidos en la voluntad final de realizacion, se dice que son producto
de un modo puramente causal; entonces esa consecuencia ulterior no querida es

producto de un modo causal ciego por la accién final."**’

En atencion a lo anterior menciona el tratadista Francisco Mufioz Conde
“...cuando se dice que la accidn final es la base del Derecho penal no se quiere
decir que solo sea el fin de esa accion lo que interesa al Derecho penal, pues éste
puede estar igualmente interesado en los medios elegidos para conseguir el fin o
en los efectos concomitantes a la realizacion de ese fin. Por eso los tipos legales
son, en definitiva, los que deciden qué partes o aspectos de la accion son o

pueden ser penalmente relevantes.”*®

De ahi que cuando el legislador hace la descripcion en el tipo penal de una
conducta, no es la descripcion de un proceso que sea meramente causal, sino que
es un proceso causal pero en la medida en que se deriva de la realizacion de una
accion final humana. Entonces tanto la finalidad, como los medios necesarios para
llegar a la misma y los efectos concomitantes deben ser considerados en el primer
estadio de la Teoria del Delito, en la accion y por consiguiente en su primera
valoracién, en la tipicidad, luego se iran verificando otros elementos para acreditar
la antijuridicidad de la accién o que determinan la culpabilidad. Debiéndose
distinguir entre unas y otras acciones para saber cuél de ellas interesa al Derecho
Penal, por lo que se debe verificar cual es la finalidad al ser realizadas, como
ejemplo un disparo con una arma de fuego puede ser con la intencién de privar de

la vida a alguien, o bien en virtud de que el sujeto se encuentra de caza; por lo que

187 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pags. 44-45.
138 Teoria General del Delito. _ Op. cit. pag. 28.
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la finalidad del autor es la que da sentido a la realizacidbn de esos procesos

causales.

Se entiende entonces que la accion final comprende ademas del fin dltimo,
las consecuencias secundarias y los medios necesarios que la actuacion implica.
En cuanto a los resultados la accion es finalista tan solo en relacién a aquéllos que
fueron propuestos; en los que el fin no fue el propuesto, se dice que la accidon es

producida de forma causal.

En la teoria finalista se hace la distincién entre finalidad y voluntariedad,
indicando que la ““voluntariedad” significa que un movimiento corporal y las
consecuencias que acarrea, pueden ser encaminadas a algin acto que es
voluntario, sin importar las consecuencias que buscaba lograr el autor; mientras, a
la finalidad le es basico verificar las consecuencias queridas ya que sin finalidad

sélo queda existente la voluntariedad.”3°

Se considera en la teoria de la accion final a los delitos dolosos de comision
y al respecto se tiene que en el ordenamiento juridico se escoge y prohibe
aquellas acciones en las cuales la voluntad de realizacion esta dirigida a la
produccién de un resultado socialmente no deseado, y al llevarse a cabo ese
resultado independientemente de que sea el fin, el medio o un efecto
concomitante de la accion sera sancionado. Ademas, “el ordenamiento juridico se
ocupa de las acciones finales no tanto respecto al fin, sino en cuanto a que el
actor confié en la no produccién de determinados resultados socialmente no
deseados 0 no piense en ellos, se espera a que el actor emplee en la eleccion y
en la aplicacién de sus medios de acciéon un minimo de direccion final, es decir
gue tenga cuidado para evitar efectos concomitantes no queridos y socialmente no
deseados y en caso de que el resultado no deseado se produzca acarrea una
sancion, son los delitos culposos de comision. Asimismo, el ordenamiento juridico

manda la ejecucion de acciones para la conservacion del bien juridico y conmina

139 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 45.
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con una pena la omision de dichas acciones, son los denominados delitos de
1140

omision.

Continuando con ésta hipotesis, el doctrinario Reinhart Maurach menciona:
“Todo delito es primeramente accion: una conducta socialmente relevante,
dominada por la voluntad dirigente ‘final’ del autor, encaminada a un determinado
resultado, conceptualmente, sélo el hombre individual es un sujeto capaz de
cometer una accion; las corporaciones no lo son, en sentido juridico penal. La
accion es la base comun a todas las formas de delito. Ella cubre tanto los delitos
de accion como de omisién, los hechos punibles dolosos, asi como los culposos.
La diferencia dentro de las ultimas dos categorias no se funda en la cuestion de si
hay o no una direccion de la voluntad, sino en como ella es dirigida: mientras en
los hechos dolosos el objeto de actuacion de la voluntad es el resultado (tipico o
legal) desaprobado, los hechos culposos se caracterizan como infracciones
juridicas no dolosas pero evitables. Es por ello que la accién se compone siempre
de la voluntad y su actuacion, mientras el resultado causado por ella, constituye el
paso al tipo ilicito. Por dicha razon se hace en este punto la distincién de las dos
formas basicas de la conducta delictiva: el hecho punible doloso, que es la forma

principal y general del acontecer criminal, y el delito culposo.”***

Hay comportamientos humanos que en nada interesan al campo del
derecho penal, ya que a éste soOlo le importan aquéllas acciones que son
voluntarias, por lo que no existira accion penalmente relevante cuando falte la
voluntariedad del sujeto. Entonces al presentarse el aspecto negativo de la accion,
el delito no estd completamente integrado, no hay por consiguiente delito alguno

que perseguir.

El delito para integrarse requiere de una serie de elementos para su

existencia, le son indispensables, y cuando algun elemento del delito no se integra

140 \WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. _Op. cit. pags. 44-45.
1 Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Teoria Genera | del Derecho Penal y Estructura del Hecho
Punible. Traduccién de Jorge Bofill Genzsch. Editorial Astrea. Buenos Aires Argentina, 1994. pag. 230.
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por completo o se excluye por alguna hipétesis, es cuando hablamos de aspectos
negativos del delito, que algunos les llaman excluyentes de responsabilidad penal,
0 causas de exclusion del delito o bien causas de inimputabilidad, entre otras. En
nuestra legislacion Penal Federal y asimismo del Distrito Federal en sus
respectivos capitulos se les denomina “causas de exclusion del delito”, en donde

se establecen las causas por las cuales no se configura el delito.

Por lo que al presentarse el aspecto negativo del primer elemento en éste
caso de la accion o conocida en nuestra legislacion local como “conducta”, no
puede surgir el segundo elemento y sus subsecuentes, ni tampoco pueden

presentarse sus aspectos negativos.

Se considera a la conducta (de accion y de omision) como primer elemento
del delito y presenta como aspecto negativo a la denominada “ausencia de
conducta”, existiendo ésta ultima cuando hay una causa que excluye la integracion
de la conducta por lo cual no queda debidamente conformada y por consiguiente

queda excluido el delito.

Al respecto indica el articulo 15 fraccion | del Codigo Penal Federal que el

delito se excluye cuando:

“l. El hecho se realice sin la intervencion de la voluntad del

agente.”*

(..)

El articulo 29 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, en su fraccion |
hace menciéon a la ausencia de conducta como una causa de exclusion del delito,

indicando:

“El delito se excluye cuando:

142 Instituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién Federal . [en linea.

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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I. (Ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se

realice sin intervencion de la voluntad del agente;...”**

(.

Como se aprecia, en ambas legislaciones se permite excluir aquellos
comportamientos del ser humano que no tienen el caracter de ser voluntarios que
es al final de cuentas lo que interesa al Derecho Penal y, como se ha expuesto, se
requiere la voluntad del sujeto al realizar su accion, que ésta vaya dirigida a
conseguir una finalidad, tanto con la eleccion de medios como con la previsibilidad
de los efectos concomitantes para ser considerada como ilicita, y al existir una
ausencia de voluntad, a pesar de que se realicen los movimientos corporales que
constituyen la accion o bien exista la inactividad del sujeto y se llegue a presentar

un resultado tipico o material, el delito no existira ante la falta de voluntariedad.

La ausencia de conducta ha sido ampliamente discutida existiendo
uniformidad de criterios en considerar a la vis absoluta o llamada también fuerza
fisica; a la vis maior o conocida como fuerza mayor y, a los movimientos reflejos,

como hipotesis de ausencia de conducta, mismos que a continuacién se explican:

I. La vis absoluta o fuerza fisica , puede ser conceptuada como: “Fuerza
fisica que proviene del hombre, con el caracter de ser irresistible para el sujeto
que la recibe, y por consiguiente no existe la voluntariedad de éste en realizar la
actividad o bien en la inactividad que se esperaba, mas bien es considerado como
un instrumento de una voluntad ajena puesta en movimiento a través de una

fuerza fisica de la cual no puede oponerse.”**

Como caracteristica esencial de este supuesto de ausencia de conducta es

la ausencia de voluntariedad por parte del sujeto que realiza la conducta.

5 nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Local. [en linea]. Op. cit

<http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/323/30.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
144 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Op. cit. pag.
291.
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Es decir, el sujeto actua en virtud de una fuerza fisica exterior que le resulta
superior a €l mismo, por lo que no puede oponerse a la misma, se ve sometido por
dicha fuerza, de ahi que ejecute irremediablemente lo que no ha querido ejecutar,
a través de ésta fuerza realiza la accion u bien la omisiéon, de tal suerte que no
existe su voluntad, por lo cual esa actividad o inactividad no resulta relevante para
el Derecho ante la falta de voluntariedad, y al ser éste el elemento esencial de la
conducta, se estad en presencia del aspecto negativo de la conducta que es la
ausencia de conducta.

“La valoracion de irresistible, no puede salir de la esfera personal del sujeto
que recibe la fuerza, pues al no existir estandares de su medicion (como ocurre en
fisica cuya unidad de medida es el joule cuyo valor es g/cm), en Derecho Penal la
determinacion sélo es en funcion de las condiciones personales o, incluso
circunstanciales, en que el sujeto recibe la fuerza, con tal que sea suficiente para
extinguir su voluntad, es decir, eliminacion de su capacidad de autogobernarse o

autodeterminarse en sus movimientos o en su inactividad.”**

Para considerar a la ausencia de conducta como causa de exclusion del
delito en virtud de la presencia de la vis absoluta o fuerza fisica, se debera valorar
el caracter de irresistible en funcion de las condiciones personales y
circunstanciales del sujeto para considerar que efectivamente el sujeto no podia
oponerse a dicha fuerza y por lo tanto no existe la voluntad de que se produzca
una finalidad de caracter penal, un ilicito; porque en caso de que la existe la
posibilidad de que la persona pueda resistirse a ella, no se excluye la accion.

Al respecto referimos la siguiente tesis aislada:'*°

FUERZA FISICA EXTERIOR IRRESISTIBLE, EXCLUYENTE
DE RESPONSABILIDAD DE. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS). Para que

14> GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacion Mexicana. _ Op. cit. pag. 370.
146 Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Vols. 151-156 .Segunda
Parte. pag. 56. Tesis Aislada.
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proceda la excluyente de responsabilidad prevista en la
fraccion | del articulo 17 del Cédigo Penal del Estado de
Chiapas, consistente en obrar bajo el impulso de una fuerza
fisica exterior irresistible, se necesita comprobar la existencia
de una fuerza material, no moral, sino violenta de hecho; que la
fuerza fisica sea exterior, es decir, provocada fisicamente de
fuera del sujeto que la sufre e irresistible para él, al grado de
que supere su propia resistencia, incapacitandolo para
autodeterminar su conducta y para actuar con autonomia.
Amparo directo 6293/81. Alfonso Guillén Hernandez. 25
noviembre de 1981. Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Manuel Rivera Silva.

Apreciandose en la vis absoluta o fuerza fisica los siguientes elementos:

1) Existencia de una fuerza fisica.
2) Lafuerza fisica es exterior preveniente del hombre.
3) Esiirresistible para el sujeto que la recibe.

4) No hay voluntariedad en el actuar del que la recibe.

II. La vis maior o fuerza mayor , es la “fuerza fisica o de naturaleza
material, proveniente del actuar instintivo de los animales o de hechos naturales,
de cardcter irresistible para las condiciones personales del sujeto que la recibe

que extingue la voluntad.”*’

En ésta causa de exclusion del delito, el sujeto realiza una conducta ya sea
de accion o de omision, pero coaccionado por una fuerza irresistible que proviene
de la naturaleza o bien de los animales, al igual que la anterior, no hay voluntad
por parte del sujeto que la recibe, también se debe valorar el caracter de
irresistible en funcién de las condiciones personales y circunstanciales del sujeto
para considerar que efectivamente el sujeto no podia oponerse a dicha fuerza y

por lo tanto no hay voluntariedad en el fin.

La diferencia con la vis absoluta o fuerza fisica es que ésta ultima proviene

de una fuerza del hombre y la vis maior de la naturaleza o del caracter instintito de

147 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 370.
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los animales; agregando el doctrinario Pavon Vasconcelos que “dicha fuerza fisica

puede provenir de la naturaleza e incluso de seres irracionales.”*®

“En caso de que la fuerza fisica provenga de los animales, debe ser
producto de su caracter instintivo, puesto que si el animal actia debido a que el
hombre le incita a atacar, entonces se considera que la fuerza tiene su origen en
la conducta humana que esta utilizando como instrumento o medio al animal, y
estara presente entonces la vis absoluta y no la vis maior, existiendo falta de
voluntad en el sujeto que recibe esa fuerza que en realidad provendra de otra

conducta humana.”*°

Apreciandose en la vis maior o fuerza mayor los siguientes elementos:

1) Existencia de una fuerza fisica.

2) La fuerza fisica es exterior proveniente de la naturaleza o de los
animales.

3) Esiirresistible para el sujeto que la recibe.

4) No hay voluntariedad en el actuar del que la recibe.

IIl. Los movimientos reflejos, “son actos corporales que son involuntarios,
en virtud de ser todo cambio que sufre el cuerpo humano como respuesta del

sistema nervioso a un estimulo.”**°

Como por ejemplo el golpe en la rodilla que provoca el movimiento del pie,
y en caso de que este movimiento cause un accidente como lesionar a alguien, se
consideraria la existencia de la ausencia de conducta en virtud de no existir la
voluntad del sujeto a provocar ese resultado. Estara presente la culpabilidad solo
en el supuesto de que el sujeto haya previsto el resultado o bien no lo haya

previsto siendo previsible.

148

Lo Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 292.

150 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmética Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 370.
Idem.
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Otro ejemplo de este supuesto de ausencia de conducta son las
convulsiones epilépticas, siendo que el movimiento no esta controlado por la
voluntad; no hay voluntariedad cuando una persona que se encuentra de compras
y al tener en la mano algun objeto valioso, sufre en ese momento una crisis

epiléptica.

En relacién a esto, indica muy acertadamente el jurista Francisco Mufioz
Conde que “los movimientos reflejos nada tienen que ver con los actos en
cortocircuito, considerados como reacciones impulsivas o explosivas, habiendo
existencia de la voluntad por parte del sujeto, incluso pudiendo ser so6lo una
participacion de la voluntad de forma fugaz, y al existir esa voluntad, por

consiguiente no hay causa de exclusién del delito por ausencia de conducta.”***

En ésta consideracion se tiene como ejemplo el sujeto que al estar robando
y portar una arma de fuego, se pone nervioso y de manera instintiva aprieta el
gatillo al percibir de manera equivocada que el sujeto pasivo quiere huir,
apreciandose que en realidad no es un movimiento reflejo, sino que de manera

voluntaria e instintiva el actor trata de evitar que el ofendido huya del lugar.

Refiriendo el Doctor Eduardo LOpez Betancourt, que “en los movimientos
reflejos habra culpabilidad del sujeto cuando haya previsto el resultado que
pudiera ocasionar, o bien no lo previo siendo que estaba en posibilidades de
hacerlo, presentandose la culpa con representacion y sin representacion, por tanto
no se considerara a los movimientos reflejos como ausencia de conducta en el

supuesto de que los mismos se puedan controlar o bien retardar.”*>?

Apreciandose en los movimientos reflejos como presencia de ausencia de

conducta, los siguientes elementos:

1) Existencia de un cambio en el cuerpo humano.

151 Teoria General del Delito. _ Op. cit. pag. 32.

32 Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 108.
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2) Cambio proveniente de una respuesta del sistema nervioso a un
estimulo.

3) No hay voluntariedad por parte del sujeto.

2.2. TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La estructura de la accion final, considera que la tipicidad, la antijuridicidad
y la culpabilidad son elementos del delito, es decir que “una accion se considerara
como delito cuando infringe el ordenamiento previamente establecido en los tipos

penales y puede ser reprochada al autor en concepto de culpabilidad.”**?

Por tanto debe existir una adecuacion de la conducta realizada por el

hombre, al tipo penal existente en un determinado ordenamiento juridico.

Independientemente de la corriente que se adopte, la tipicidad es
considerada como la adecuacién a lo descrito por el tipo; el legislador ha
plasmado en las normas juridicas penales, cuando una conducta es considerada
antisocial, describe las caracteristicas de una conducta realizada por el hombre
que debe ser sancionada. Existiendo normas prohibitivas e imperativas; las
prohibitivas son aquéllas que restringen la realizacion de conductas que afectan
bienes juridicos; en cambio las normas imperativas son aquéllas que describen lo
que el hombre debe cumplir, es dirigida a determinado tipo de sujetos, por estar

obligados a obedecer lo establecido por ese tipo de normas.

“La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los tres elementos que
convierten a la accién en un delito. La culpabilidad -la responsabilidad personal
por el hecho antijuridico- presupone la antijuridicidad del hecho, del mismo modo

que la antijuridicidad tiene que estar, a su vez, concretada en tipos legales. La

133 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 69.
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tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad estan vinculadas l6gicamente, de tal

modo, que cada elemento posterior del delito presupone al anterior.”*>*

Entonces en la teoria finalista se estima que la tipicidad es un indicio de la
antijuridicidad, pues una vez que se adecua determinada conducta a lo descrito
por el legislador en el tipo penal, se trasgrede por consiguiente el deber normativo
que se encuentra inmerso en el propio tipo penal, por lo que se habla de que tanto
tipo penal como antijuridicidad son elementos que se encuentran estrechamente

vinculados, presuponiéndose uno con otro al igual que con la culpabilidad.

El tratadista Reinhart Maurach indica que: “Se entiende por tipo la
descripcién que el legislador hace de un determinado comportamiento humano
antijuridico. Por ello, el tipo es en primer término una accién legalmente tipificada.
Debe, por consiguiente, comprender aguellos elementos que constituyen también
la esencia de la accion. La voluntad enfilada a determinada direccion y la puesta
en accion de dicha voluntad. Sin embargo, y debido a que el completo contenido
de ilicito de una accidon sélo puede ser aportado por un resultado, separable de
aquélla en el plano del pensamiento, y que siempre es so6lo determinable conforme
a criterios juridico-penales, tal resultado es componente del tipo. Con ello aparece
el tipo como fendmeno complejo, que contiene en si la voluntad, la actuacion de

esta voluntad y el resultado.”**

Es importante no confundir el tipo penal con la tipicidad, “el primero de ellos
se refiere a la creacion legislativa, a la descripcion que el Estado hace de una
conducta y que se encuentra plasmada en los preceptos penales, mientras la
tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal

formulada en abstracto.”**®

154 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 69.

!5 Derecho Penal. Parte General.  Tomo I. Op. cit. pag. 350.

1% "CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. (Parte G eneral).
Cuadragésima cuarta edicion. Editorial Porrda, S.A. de C.V. México, 2003. pag. 167.
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En la legislacion Penal mexicana no existe especificamente un tipo penal
que indique lo que se considera como tipicidad, pero la fraccion Il del articulo 15

del Codigo Penal Federal establece:

“El delito se excluye cuando:

(..

Il. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que

integran la descripcion tipica del delito de que se trate;”’

(..

Lo que significa en una interpretacion contrario sensu que, para la
existencia del delito, se requiere la presencia de todos y cada uno de los
elementos del tipo penal de que se trate, es decir se refiere a la existencia de la
tipicidad, siendo esta la adecuacion en el tipo penal de la conducta desplegada por

el sujeto activo.

Existen disposiciones juridicas que se refieren a la produccién de un
resultado material o bien tipico, como lo es el articulo 7 y 9 del ordenamiento penal
en comento, el primero de éstos indica que en los delitos de resultado material,
también le sera atribuible el resultado tipico, lo mismo sucede con relacion a la
culpa sefialada en el mismo precepto en su parrafo segundo, es decir que forma
parte de la tipicidad la presencia del resultado tipico o material.**®

Cabe mencionar que el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo

2 puntualiza:
“No podra imponerse pena o medida de seguridad, si no se
acredita la existencia de los elementos de la descripcion legal
del delito de que se trate...”>®
57 Instituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién _Federal.  Op. cit. [en lineal].

<5rgttp://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/S.htm?s:> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
Idem.
%9 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 1.
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Es decir, dicha normatividad también establece implicitamente que debe
haber una adecuacion de la conducta al tipo penal en estudio, y cuando eso
sucede, estamos en presencia de una conducta de caracter delictiva, por lo cual
debe ser sancionada.

Por su parte indica el Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 3,
que una conducta ya sea de accion o de omision seran penalmente relevantes,
cuando se realicen dolosa o bien culposamente, aunado a lo referido en el articulo
4 del mismo ordenamiento, en donde estipula que dichas conductas seran
delictivas cuando lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, el bien juridico
tutelado por la ley penal; observandose de lo anterior que para la existencia de la
tipicidad, ademas de que exista la adecuacién de la conducta a lo descrito en el
tipo penal, también debe presentarse la existencia del dolo o de la culpa y

ademas, la puesta en peligro del bien juridico tutelado por la ley penal.®°

La tipicidad cuenta con su aspecto negativo al que se le ha denominado
“atipicidad” y es considerado como “la inadecuaciéon a lo descrito en el tipo

penal, 161

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se
presenta éste aspecto negativo del delito, es la ausencia de adecuacion de la

conducta al tipo, si la conducta no es tipica, por consiguiente no sera delictuosa.

Advierte el maestro Pavén Vasconcelos que “atipicidad se presenta, cuando
un determinado comportamiento humano previsto legalmente en forma abstracta,
no encuentra perfecta adecuacion en el precepto por estar ausente alguno o
algunos de los requisitos constitutivos del tipo, habra atipicidad entonces por

ausencia de una adecuacion tipica.”®

1% Codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 1.
161 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. __ Op. cit. pag. 370.
162 Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Op. cit. pag. 326.
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Existe distincion entre ausencia de tipo y ausencia de tipicidad o llamada
también atipicidad; la primera se presenta cuando el legislador, deliberada o
inadvertidamente, no describe una conducta que, segun el sentir de la gente
deberia ser incluida en el cédigo penal como delito, es lo que muchos le han
llamado “lagunas en la ley”, ya que determinada conducta que la sociedad
considera contrario a sus normas sociales, no se encuentra prevista como
delictiva. En cambio, la atipicidad o ausencia de tipicidad surge cuando existe el
tipo, pero no se amolda a él la conducta de determinado individuo, la “...conducta
no llega a ser tipica por la falta de alguno o alguno de los elementos descriptivos
del tipo, ya con referencia a cualidades en los sujetos, de referencia temporales o

espaciales, de elementos subjetivos, etc.”*®?

Es importante sefialar que la atipicidad no solo se refiere exclusivamente a
la inadecuacion de la conducta al tipo, ya que el tipo no se conforma solamente
con la accién o la omision realizada por el sujeto, sino que el tipo penal se
conforma ademas con otros elementos mencionados en el mismo, a efecto de
llevar a cabo la mejor tutela posible del bien juridico, por lo tanto entre mayor sea
el nimero de elementos enunciados en el tipo penal, asimismo serd mayor el
namero de hipoétesis para la presencia de la atipicidad, ya que ésta existe al faltar
alguno de los requisitos que el tipo penal exige; por consiguiente entre menor sea
el nimero de elementos descritos en la normatividad penal, también sera menor el

namero de elementos para la presencia de la atipicidad.

Los articulos 15 fraccion | 'y 29 fraccion |, de los Codigos Penales Federal y
del Distrito Federal respectivamente y ya mencionados con antelacion, establecen
las hipotesis en las que se presentara el aspecto negativo de la tipicidad.
Desprendiéndose que efectivamente la atipicidad opera en razon al contenido del
tipo penal de que se trate; o bien, inclusive puede ser que no se adecué a esa

descripcion tipica, pero si cubra los elementos exigidos en otro tipo penal, es a lo

183 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. __ Op. cit.
pag. 366.
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que se le denomina “traslacion del tipo”, con lo que cabe la posibilidad de la
existencia de una conducta delictiva pero diversa a la que se trataba de encuadrar.

“La palabra “traslacion del tipo” solo se emplea en forma ilustrativa para
evidenciar la integracion de un delito diferente a aquel cuyo analisis inicial no se
conformo, no tanto que el tipo sea el que realice traslacion, sino la conducta es la

que encuentra cabida por su descripcién en otro tipo penal.”®*

En atencion a lo indicado, no puede considerarse que es causa de
atipicidad cuando al no haber bien juridico, objeto material o los medios idéneos,
no se produce el resultado que debia producirse, pero efectivamente el sujeto
exterioriza en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el

resultado u omitiendo los que deberian evitarlo.

No quiere decir que por faltar éstos elementos sefialados en el tipo penal,
no hay delito sino mas bien, estamos en presencia de la denominada tentativa
punible, la cual se encuentra prevista en el articulo 12 de la legislacion penal

federal que en su parrafo primero establece:

“Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los

gue deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas

ajenas a la voluntad del agente.”®®

Es decir, si falta el bien juridico o falta el objeto material 0 se encuentra
ausente la idoneidad de los medios, sucede por causas ajenas a la voluntad del
sujeto, toda vez que se aprecia perfectamente la finalidad delictiva al haber
realizado todo o parte de la conducta que deberia producir el resultado, quedando

satisfechos lo requisitos formales de la descripcion de la tentativa punible.

164 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 372.
%5 |nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién _ Federal.  Op. cit. [en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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Por su parte, establece el articulo 20 del Cddigo Penal para el Distrito

Federal:

“(Tentativa punible) Existe tentativa punible, cuando Ia
resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando, en
parte o totalmente, los actos ejecutivos que deberian producir
el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si por
causas ajenas a la voluntad del sujeto activo no se llega a la

consumacién, pero se pone en peligro el bien juridico
1!166

tutelado.

Se aprecia que la legislacion del Distrito Federal es concorde con la
legislacion de caréacter federal, estableciendo que en la tentativa punible existe la
finalidad del sujeto de conseguir un resultado tipico, el cual no se produce, sin
embargo en la legislacién local requiere que se ponga en peligro el bien juridico
tutelado; entonces se vislumbra que en la legislacion penal federal aunque no

exista una puesta del bien juridico tutelado existe su correlativa sancion.

La doctrina indica que hay diversas hipétesis por las que se presenta el
aspecto negativo de la tipicidad siendo: “la falta de calidad o niamero exigido en
cuanto al sujeto activo; la falta de calidad o niumero respecto al sujeto pasivo;
cuando hay ausencia de objeto material o bien objeto juridico, o bien existiendo no
se satisfacen las exigencias que pide la ley respecto a sus atributos; cuando se da
la conducta pero estan ausentes las referencias ya sea temporales o espaciales
que se exige; cuando no se dan los medios de comision sefialados y por ultimo,

cuando faltan los elementos subjetivos del injusto.”®’

La atipicidad existe cuando no se cumple con la calidad o el nUmero exigido
por la ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo. La ley describe en los preceptos

legales la conducta que es antijuridica y por consecuencia debe ser sancionada,

186 nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Federal. Op. cit. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
57 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 326.
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establece los elementos que deben de constituir un delito; el cual al no cumplir con
lo establecido en el tipo penal, automéaticamente constituye una conducta atipica
por no encuadrar en el delito en estudio y sin estos dos elementos el mismo no
existe, aunado a que en las conductas del sujeto activo y el pasivo la tipicidad esta
ausente en virtud de que dichas conductas no se ajustan a lo descrito por la ley,

tanto en su calidad como cantidad.

Para ejemplificar se tiene el delito de incesto, el cual requiere la calidad
entre el sujeto pasivo y activo de hermanos o ascendientes o descendientes
consanguineos en linea recta, en cuanto a la cantidad se refiere al nUmero que la
ley exige para la comision del delito, como en el caso de la pandilla, en la que se

requiere de tres 0 mas personas en la comisién de algun hecho delictivo.

Cuando falta el objeto material o el objeto juridico como se ha indicado, es
otra causa de atipicidad. Por ejemplo en el robo simple, ilicito que no se presenta
si no existe el bien robado, ya que es el indicio principal para ejercitar accion penal
y llevar a cabo la consignacion respectiva ante los tribunales, y entonces estar en
condiciones de aplicarle al activo la sancion correspondiente. Otro ejemplo es en
el delito de homicidio, “cuando el sujeto pasivo ya se encontraba privado de la

vida, entonces en consecuencia ya no existe el objeto juridico protegido.”*®

Otra causa de atipicidad es cuando no se dan las referencia temporales o
espaciales requeridas en el tipo, como por ejemplo en el delito de estupro, en
donde el tipo penal exige que la ofendida sea mayor de doce y menor de dieciocho
afnos, obteniendo su consentimiento por medio de cualquier tipo de engafio. O
bien en tipos penales en los que se exige que el hecho se realice en determinado

lugar.

Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente

sefalados en la ley es otra causa de atipicidad, como pudiera ser en aquellos

188 CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Op. cit. pag. 176.
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delitos que exige se lleven a cabo mediante la violencia fisica o moral, como por

ejemplo en el delito de violacidn; o, mediante el engafo en el caso del estupro.

Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos, también
se considera como causa de atipicidad, ya que hay tipos penales que exigen
determinados elementos de caracter subjetivo, que indican la intencién que el
sujeto tiene, como por ejemplo en los tipos penales que establecen “a sabiendas”,

“intencionalmente”.

2.3.  ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE LICITUD

Se considera antijuridicidad como “...la contradiccion de una realizacién

tipica con el ordenamiento juridico en su conjunto (no soélo con una norma

aislada).”**®

El legislador ha tenido a bien establecer normas juridicas de acuerdo a los
usos y costumbres que se desprenden de la época y sociedad en la que se vive,
asi como a las necesidades que prevalecen, esto con el fin de proteger la
convivencia del hombre en sociedad, por tanto la antijuridicidad al ser considerada
como lo contrario a derecho, es contrario a lo que la sociedad desea, es romper
con la armonia que en ella prevalece y que se ha regulado mediante la creacion

de normas juridicas plasmadas por el legislador en un cuerpo normativo.

El penalista Hans Welzel indica que “la antijuridicidad se caracteriza

frecuentemente como un “juicio negativo de valor’ o como “un juicio de desvalor”

sobre la conducta tipica.”*"®

“La antijuridicidad es el choque de la conducta con el orden juridico, el cual

tiene ademas del orden normativo, los preceptos permisivos.”’*

189 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. _Op. cit. pag. 60.
0 |bidem. pag. 61.
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Es lo contrario a lo que la ley prevé de acuerdo a lo que el legislador ha
plasmado en un cuerpo legal, en el presente caso en la legislacion penal, ya sea a
nivel Federal, local, o bien del Distrito Federal, son normas juridicas que fueron
realizadas a efecto de convivir en sociedad y no trasgredir los derechos de

terceros.

Hay quienes confunden la antijuridicidad con el injusto, e incluso utilizan
dichos términos como sindnimos, pero es importante resaltar que el “injusto” mas
bien se refiere propiamente a la conducta antijuridica, es decir la esencia de la

antijuridicidad.

En atencién a lo mencionado, resalta el tratadista Hans Welzel que: “La
mayor parte de las veces son utilizados indistintamente, lo cual, en gran parte, no
es perjudicial. En algunos casos, sin embargo, puede dar lugar a confusiones. La
antijuridicidad es una mera relacion (una contradiccion entre dos miembros de una
relacién); lo injusto, por el contrario, es algo sustancial: la conducta antijuridica
misma. La antijuridicidad es un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la
forma de conducta antijuridica misma: la perturbacion arbitraria de la posesion, el
hurto, la tentativa de homicidio. La antijuridicidad es una cualidad de estas formas
de conducta y precisamente la contradiccion en que se encuentran con el
ordenamiento juridico. Existe, pues, un injusto penal especifico, del mismo modo
que hay un injusto civil o administrativo especifico (un ejemplo del primero es la
tentativa y del segundo la perturbacién arbitraria de la posesién), pero existe sélo
una antijuridicidad unitaria. Todas las materias de prohibicion, reguladas en los
diversos sectores del Derecho, son antijuridicas para todo el ordenamiento
juridico.”"?

Al aspecto negativo de la antijuridicidad se le denomina causas de

justificacion o como se ha nombrado en el presente trabajo “causas de licitud”, en

171 300 Preguntas y Respuestas sobre Derecho Penal (Par te General) Teoria del Delito. Analisis
doctrinal, Leqislativo y Jurisprudencial. pag. 78.
" WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Op. cit. pags. 61-62.
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virtud de la cuales la conducta estad permitida o autorizada por la ley, no viola
ninguna norma penal, el agente realiza su conducta con una voluntad consiente,
en condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no sera delictiva por
encontrarse autorizada en la ley, es una conducta licita al encontrarse autorizada
por el ordenamiento juridico, por lo que no se exige responsabilidad alguna a la

persona que se encuentre en alguno de estos supuestos de licitud.

Se prefiere nombrarles como CAUSAS DE LICITUD en vez de causas de
justificacion, ya que si una conducta se encuentra tipificada como delito, pero la
norma penal autoriza su realizacion, entonces al ser la conducta licita, no es que
se encuentre justificada, no se puede justificar algo licito, por tanto no es
adecuado llamarles causas de justificacion cuando la ley misma autoriza la

realizacion de algun acto.

A diferencia de lo que sucede con las causas de exclusiéon de la
culpabilidad, las causas de licitud no sélo impiden que se pueda imponer una pena
al autor de un hecho tipico, sino que convierten ese hecho en licito. Ademas, “la
existencia de una causa de justificacion exime de la comprobacion de la
culpabilidad del autor, ya que la culpabilidad sélo puede darse una vez

comprobada la existencia de la antijuridicidad.” "

Asimismo las causas de licitud “...se extiende hasta donde llega la
proteccion normativa del bien que, por renuncia de su titular o por mayor
importancia de otro, se permite atacar. Toda extralimitacibn o exceso en el
ejercicio de una causa de justificacion o lesion de un bien extrafio sera, por lo

tanto antijuridica.”*’

En la doctrina existen diversos postulados respecto a la presencia de
alguna causa de licitud, considerandose: A) Ausencia de interés o por la existencia

de un interés preponderante; B) legitima defensa; C) estado de necesidad; D)

i;i MURNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. _ Op. cit. pags. 109-110.
Idem.
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cumplimiento legitimo de un deber; y E) ejercicio legitimo de un derecho. Los
cuales enseguida se analizan en consideracion a lo establecido en nuestra

legislacién penal mexicana tanto federal como de caracter local.

A) AUSENCIA DE INTERES O POR LA EXISTENCIA DE UN INTER ES

PREPONDERANTE. Indica que habra causa de licitud, “cuando la conducta o

hecho siendo tipicos, estan permitidos, facultados o autorizados por la ley.”"

La ausencia de interés se refiere al “consentimiento del ofendido o el
consentimiento presunto del ofendido, por consiguiente si el titular no esta de
acuerdo o no expresa su voluntad aceptando la lesion del bien tutelado, entonces

la accion es antijuridica, en cambio si expresa su voluntad de aceptar esa lesion,

se considerara esa conducta con el caracter de licita.”*”®

Hipdtesis que se encuentra prevista en el articulo 15 fraccion Il del Cédigo

Penal Federal, al sefalar que el delito se excluye cuando:

(...)

“lll. Se actle con el consentimiento del titular del bien juridico
afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie
algun vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias
tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse

consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo;"*"’

(..)

i;: GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacion Mexicana. _ Op. cit. pag. 373.
Idem.

7 nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién Federal. _ Op. cit. [en lineal].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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En cuanto al Cddigo Penal para el Distrito Federal, dicha hipétesis se encuentra
de manifiesto en el articulo 29 fraccion lll, sefialando que el delito se excluye

cuando:
(...)
“Illl. (Consentimiento del titular). Se actte con el consentimiento
del titular del bien juridico afectado, o del legitimado legalmente
para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes
requisitos:
a) Que se trate de un bien juridico disponible;
b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para
consentir, tenga la capacidad juridica para disponer libremente
del bien; y
¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie alguin
vicio del consentimiento.
Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se
realiza en circunstancias tales que permitan suponer
fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a
quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado

el consentimiento.”"®

(..

Como se puede observar, ambas legislaciones coinciden en las hipétesis
respecto a las cuales se podrd excluir el delito en lo que respecta al
consentimiento del ofendido, y uno de ellos es que el bien juridico sea disponible
sin embargo, éstas legislaciones penales no establecen cuales son esos bienes
juridicos disponibles y cuales no lo son, por lo que pudiera considerarse que los
bienes juridicos disponibles son aquellos en los que la ley otorga efectos juridicos
al acto de manifestacion de la voluntad del titular, para transmitir el bien
juridicamente protegido o para autorizar su lesion, verificando por tanto si los
bienes juridicos son auténticos derechos subjetivos tutelados o bien se refiere a un

interés juridicamente protegido, o bien que se trata de un derecho objetivo.

178 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 3.
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Respecto a la hipétesis de que el titular del bien tenga la capacidad juridica
para disponer libremente del mismo, o, como se indica el Codigo Penal para el
Distrito Federal, que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para
consentir tenga la capacidad juridica para disponer liboremente del bien, se dirige a
sefalar que la persona tenga la capacidad de ejercicio, y son aquéllos que tienen
la calidad de titulares del bien juridico, asi como al que este legitimado para ello,
por tanto no necesariamente sera el titular del bien, lo puede ser el representante

legal o el representante voluntario del titular.

Ademas, “la manifestacion del consentimiento debe ser expresa o tacita,
debe llevarse a cabo con anterioridad o simultaneamente a la realizacion de la
accion o la omision, ya que el consentimiento posterior carecera de toda validez,
en materia penal el consentimiento sera siempre revocable y sin que medie vicio
de consentimiento, es decir que se haya obtenido el consentimiento mediante el

engafio, la violencia, la intimidacién o las amenazas.”"®

“El consentimiento no puede ser después de la comision del delito, porque
en caso de que se quiera consentir la conducta realizada por el agente después
de la consumacion del delito, entonces se estaria hablando no del consentimiento
si no del perdon del ofendido, pero obviamente sélo en los casos en que los

delitos sean perseguibles mediante querella.”**°

El tratadista Jiménez de AsuUa, hace un importante razonamiento respecto al
consentimiento del titular del bien juridico afectado, como causa de licitud

indicando que “...dicha hipétesis no puede ser considerada como causa
justificante puesto que cuando se realiza el robo, la violacion, la detencion ilegal, y
se hace con consentimiento del sujeto pasivo. Por consiguiente no da lugar a la

existencia de cualquiera de esos delitos, puesto que existen delitos que llevan

1% CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafol. Parte General. Tomo Il. Teoria juridica del
delito. Editorial Tecnos, S.A. Madrid, Espafia, 1994. pags. 80-81.

0 3IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Cuarta edicién. Editorial Losada, S.A.
Buenos Aires, Argentina, 1983. pag. 611.
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como elemento esencial, el supuesto de que se realizan contra la voluntad o sin la

voluntad del sujeto pasivo.”8!

Considera que lo que sucede es que se impide que el delito nazca por falta
de uno de los elementos caracteristicos de la especial figura delictiva, se
encuentra mas bien la ausencia del tipo, no puede existir un robo que se
encuentra justificado porque su titular autorizo que lo llevara a cabo, mas bien lo

que existe es la figura juridica de la donacion.

La jurista Olga Islas de Gonzalez Mariscal no considera el consentimiento
como una causa de licitud, sino mas bien como un hecho que segun los efectos
que produzca, da lugar a alguno de los cuatro supuestos de atipicidad, quedando
extinguido el bien juridico; el objeto material; “por impedir la configuracién de la
figura tipica o, por excluir la lesion y la puesta en peligro del bien...) Y continda
apuntando que “...una vez que existe el consentimiento por parte del titular del
bien juridico por ejemplo en el robo, se elimina la posesion que es el bien juridico
tutelado; anula la ajenidad de la cosa mueble en dicho delito. En la comision del
ilicito de la violacion, cuando existe el consentimiento, anula por consiguiente la
configuracion de la accién de copular por medio de la violencia fisica o moral. En
el delito de abuso sexual al existir el consentimiento, no suprime la libertad sexual

pero provoca que se impida su lesién siendo el bien juridico que se tutela.”®?

En cuanto al principio del interés preponderante , que es el fundamento de
las causas de licitud, se “...tiene que su esencia radica en considerar la existencia
de una causa de licitud cuando la conducta lesiona un bien juridico, para
salvaguardar otro bien juridicamente protegido por la ley, considerado cuantitativa

o cualitativamente de mayor jerarquia.”®?

181 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Cuarta edicién. Editorial Losada, S.A.
Buenos Aires, Argentina, 1983. pag. 629.

182 Analisis Logico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 58.

185 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmatica Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 373.
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El sujeto lesiona un bien juridico pero con el objeto de salvaguardar otro
bien juridicamente protegido por la ley verificando un criterio que toma en cuenta

la cantidad del bien como basado en la calidad de los bienes.

B) LA LEGITIMA DEFENSA. Se define como “...la repulsa inmediata,

necesaria y proporcionada a una agresion actual e injusta, de la cual deriva un

peligro inminente para bienes tutelados por el Derecho.”#*

Es “la defensa necesaria para hacer frente a una agresion antijuridica actual

contra uno mismo u otra persona.”*®°

Causa de licitud que se encuentra prevista en la fraccion IV del articulo 15
del Codigo Penal Federal, y asimismo en la fraccion IV del articulo 29 del Cédigo

Penal para el Distrito Federal, los cuales sefialan respectivamente:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(...)

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de
los medios empleados y no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a
quien se defiende.

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en
contrario, el hecho de causar dafio a quien por cualquier medio
trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su
familia, a sus dependencias, o0 a los de cualquier persona que
tenga la obligacién de defender, al sitio donde se encuentren
bienes propios 0 ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares

18 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 353.
% MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Teoria Genera | del Derecho Penal y
Estructura del Hecho Punible. _ Op. cit. pag. 437.
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en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion;”'®

(..)

“Articulo 29 El delito se excluye cuando:

(...)

IV. (Legitima defensa). Se repela una agresién real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios
0 ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en
contrario, cuando se cause un dafio a quien por cualquier
medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que
habite de forma temporal o permanente el que se defiende, al
de su familia o al de cualquier persona respecto de las que el
agente tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o
al sitio donde se encuentren bienes propios 0 ajenos respecto
de los que exista la misma obligacidn. Igual presuncion existira
cuando el dafio se cause a un intruso al momento de
sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados en
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una
agresion.”®

(..

Articulos de los que se desprenden requisitos indispensables para que una
conducta se encuentre amparada por ésta causa de licitud, mismos que a

continuacion se explican:

|. Existencia de una agresién. “Entendiéndose por agresion cualquier

ataque a los bienes juridicos de una persona, ya sea a través de la fuerza fisica o

18 nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Federal. Op. cit. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
187 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pags. 6y 7.
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bien moral. Esa violencia debe ser injusta, es decir que no se encuentra amparada
por alguna norma penal y no ajustada a alguna norma permisiva. Ademas esa
agresion debe ser en contra de la persona, su patrimonio o sobre sus bienes;
debiendo concurrir la voluntad del agresor y que no exista en su favor alguna
causa de exclusion de su voluntad como la vis maior, vis absoluta o los

movimientos reflejos.”#®

La doctrina reconoce una extension a la defensa, esto es, que “la legitima
defensa puede ser realizada por un sujeto distinto del que recibe la agresion;
generandose tres supuestos, el primero es la defensa propia, el segundo la

defensa de un pariente, y por Gltimo la defensa de un extrafio.”®°

Il. La agresion debe ser real. Real porque su existencia debe presentarse

de forma objetiva, que se aprecie a través de los sentidos por ser material.

lll. La agresion debe ser actual o inminente.  No puede considerarse que
hubo necesidad de la defensa por parte del sujeto, respecto de hechos ocurridos
con antelacion a la misma “defensa”, ya que la misma no es necesaria en ese
momento por no existir el peligro derivado de la agresion, por lo cual ese
contraataque no resulta legitimo. Asimismo, ese contraataque no debe ser
posterior a la agresion, porque en ese momento ya existe la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, ya no hay nada que defender en ese preciso momento,

por esa razon se habla de que se debe defender una agresion actual.

La agresion debe ser actual, “que se realice en el momento, no en forma

pasada ni en forma futura.”*®

188 p ASCENCIA VILLANUEVA, Raul. Teoria del Delito.  Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 2004.
S%g. 143.

Idem.
%0 OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. Parte General. _ Tercera edicion. Editorial
Trillas, México, 1990. pag. 61.
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Que la agresion sea inminente, indica que se estd por defender una
agresion que se ve proxima y de forma inmediata, por tanto la agresion no es
actual, pero si sabe que esa agresion va a suceder, estd por acontecer, entonces

se esta en necesidad de la defensa, misma que en ésta hipotesis sera legitima.

IV. La agresion debe ser sin derecho. Esa agresion que se recibe, la
despliegan sin autorizacion por ordenamiento legal alguno, no hay autorizacion
para poner en riesgo o0 peligro bienes juridicamente tutelados. Por consiguiente,

no opera la legitima defensa por conductas autorizadas por la ley.

V. La legitima defensa debe ser realizada en prote ccién de bienes
juridicos propios 0 ajenos. La defensa que se emplee debe ser indispensable,
ya que el ataque del cual es victima el sujeto debe ser inevitable por otro medio
menos lesivo, debiéndose analizar los medios con los que disponia en ese
momento el sujeto para evitar la agresion, el tiempo en que se sufrié y del lugar de

la agresion.

Es decir, “se verifican los elementos objetivos y subjetivos que se presentan
al momento de que se ejerce la defensa para determinar si efectivamente se trata

de una causa de exclusion del delito.”%*

Para que opere la legitima defensa, el sujeto debe emplear el contraataque
en la proteccién de bienes juridicos, por lo que si actla por una causa diferente,
no sera una conducta licita.

Asimismo los ordenamientos penales invocados, indican la existencia de la
defensa propia, en la que el propio titular del bien juridico es quien ejerce el

contraataque que debe ser necesario.

91 p ASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 143.
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La defensa a favor de terceros, se refiere a que es un tercer sujeto al
agredido el que realiza el contraataque para salvaguardan bienes juridicos de los

gue no es titular.

VI. Necesidad de la defensa. Se refiere a que “la defensa del agredido
debe ser indispensable para detener la violencia injusta en la que se ve envuelto,

no debe haber exceso en la legitima defensa.”%

El sujeto que defiende, lo hace en virtud de que es la Unica forma en que el
peligro puede evitarse, la persona no tiene otra opcion, hay necesidad de su
empleo por lo que se justifica la defensa, por tanto la existencia de la agresion, su
actualidad o inminencia forman parte de la necesidad de que la agresién exista, y
sera legitima durante todo el tiempo en que la agresion se desarrolle
manteniéndose el peligro a los bienes, entonces cuando deja de existir la agresion

y por consecuencia el peligro, también cesa la necesidad de la defensa.

VIl. Racionalidad de los medios empleados. Este requisito solo se
encuentra previsto en el Cédigo Penal Federal, sin que se mencione en el Codigo
Penal de la entidad. Y se refiere a que “debe existir racionalidad tanto en la
especie como en la medida de los medios empleados para repeler la agresion, y

que debe ser racional y suficiente para que se extinga ese peligro.”*%®

VIIl. No medie provocacion dolosa suficiente. Pudiéndose entender
provocacion dolosa suficiente, lo que motiva la provocacion para darse el
surgimiento de la agresiéon, y que debe ser de caracter doloso, ademas ésta
provocacion extinguira la legitima defensa cuando provenga del agredido o bien
de aquella persona a quien se esta defendiendo, agregando la legislacion penal

Local ademéas de esto, que la provocacion no provenga del defensor.

192 PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 143.
19 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. _ Op. cit. pag. 124.
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De lo que se puede apreciar, que tal vez la persona que esta defendiendo a
un tercero, no tiene conocimiento que éste sujeto fue quien motivo o provoco la
agresion, y que como se establece no operara la legitima defensa, por lo cual
dicha conducta debe verificarse en la figura juridica de la inculpabilidad como

aspecto negativo del delito y que mas adelante se explicara.

“No debe considerarse como legitima defensa cuando la agresion fue
provocada intencionalmente para luego invocar legitima defensa, porque mas que
ser un derecho, se hablara entonces de un abuso del derecho y una manipulacion

del agresor.”**

IX. Inmediatez en la provocacion. Indica que no debe existir un intervalo
de tiempo entre la incitacion de la agresion y la presencia de ésta, por lo que no
debe haber provocacién inmediata por parte del agredido o de la persona a la que
se defiende y la agresion que éstos reciban, porque de lo contrario no existe

legitima defensa.

C) ESTADO DE NECESIDAD. Es la “...situacion de peligro real, grave,
inminente, inmediato para la persona, su honor, o bienes propios o ajenos, que
s6lo puede evitarse mediante la violacion de otros bienes, juridicamente tutelados,

pertenecientes a persona distinta.”*°

El estado de necesidad es otra causa de licitud que se encuentra regulada
en la fraccion V, tanto del articulo 15 del Codigo Penal Federal, como del 29 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal y que rezan de la siguiente forma:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(...)

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no

% MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. _ Op. cit. pag. 124.
% OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 62.




88

ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere

el deber juridico de afrontarlo;”**

(..

“Articulo 29. El delito se excluye cuando:

(...)

V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo;"*’

(..)

Ordenamientos juridicos de los que se desprenden los siguientes requisitos

para que el estado de necesidad opere como causa de licitud:

I. La existencia de un peligro. El peligro consiste en la “probabilidad de

un dafio o la probabilidad de que se presente un resultado temido.”**®

Se requiere la presencia de un peligro para encontrarse en estado de
necesidad, es decir que exista una situacion que genere algun riesgo de provocar

dafio a los bienes juridicos propios o ajenos.

“El deber de afrontar el peligro, no es de caracter absoluto, hay un limite y

éste serd la imposibilidad del ejercicio del deber impuesto, solo puede sufrirse

dentro de los limites razonablemente humanos."%

1% nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Federal. Op. cit. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
97 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 7.

19 p| ASCENCIA VILLANUEVA, Raul. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 149.

19 GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 372.
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Il. Real. “Se plantea en oposicion a lo irreal, figurado o fantasioso. Esa
situacion que genere algun riesgo de provocar dafio a los bienes juridicos debe
tener una existencia material, objetiva, que se aprecie a través de los sentidos, no

debe estar sélo en la creencia del agente.”?*

lll. Actual o inminente. El peligro debe ser presente, no pasado ni futuro,
pues si existe tiempo para meditar y evitar el peligro entonces el sacrificio de otro

bien juridico no se justifica.

“Lo inminente implica que el peligro se presenta en el momento en que la

persona act(ia para salvar el bien juridico.”?**

Lesionando otro bien juridico de menor o igual valor y para salvar uno de
mayor jerarquia, debe ser porque el peligro es actual, ya que si es anterior, no se
requiere la conducta para salvaguardar bienes, toda vez que ya no se
encontrarian en peligro, por lo tanto de igual manera si es posterior al riesgo, ya
no hay nada que proteger, la lesion ya ha surtido todos sus efectos. Pero si se
estd en inminente peligro el bien juridico, es decir se sabe que va a suceder
prontamente, y aunque no se actual, la conducta si se actualiza, por lo que la
lesion de bienes juridicos de menor o igual valor se presenta como estado de

necesidad.

IV. Ponderacion de bienes juridicos. Como el mismo precepto del
Cddigo Penal Federal lo indica, se refiere a que para que proceda el estado de
necesidad como causa de licitud, debe lesionarse otro bien de menor o igual valor

que el salvado.

V. El peligro no ocasionado dolosamente por el age nte. Es decir,
“...que el peligro en el que se ve envuelto el bien, no es ocasionado por la

conducta del agente, en el sentido de que motiva, inicia o estimula el surgimiento

23(1) PLASCENCIA VILLANUEVA, Ral. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 149.
Idem.
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del peligro de forma dolosa, porque entonces hay entonces una violacion del
deber de cuidado, por tanto al ser doloso no puede configurarse la figura del

estado de necesidad como causa de licitud.”?%?

VI. Que el peligro no sea evitable por otros medio s. Para que opere el
estado de necesidad, “el peligro no debe ser evitable de cualquier otra forma, es
decir que no hay otra solucion por la forma en como se desencadenan los hechos,

més que el sacrificio de otro bien de menor o igual valor.”?%®

VII. Que el agente no tenga el deber juridico de af rontarlo. Se refiere a
que la persona que tenga en riesgo sus bienes juridicos, no tenga necesidad de
que su conducta se ajuste a la norma juridica que le imponga el deber de enfrentar
aun a su propio sacrificio el dafio que pueda generarle el riesgo, se supone que el
gue actla en esta situacion no esta obligado a soportarla. “Pero si la situacion es
normal dentro del ambito de su profesién entonces esta, en principio, obligado a

soportarla.”**

D) CUMPLIMIENTO LEGITIMO DE UN DEBER. Causa de licitud en la cual
la persona actia cumpliendo con un deber de caracter juridico o bien ejerciendo
un derecho que le corresponde, entonces, la persona actua “...por obligacién, ya
sea que esta obligacion provenga de la ley o que provenga de un superior

jerarquico.”®®®

Se encuentra sefalada en la fraccion VI del articulo 15 del Codigo Penal
Federal y 29 fraccion VI del Cddigo Penal para el Distrito Federal, los cuales a

continuacion se mencionan:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(..)

202 G ARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacion Mexicana. __ Op. cit. pag. 373.
203 |hidem. pag. 372.
204 \UNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. _ Op. cit. pag. 129.

2% OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. _Op. cit. pag. 63
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VI. La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un
deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o

ejercer el derecho, y que este (ltimo no se realice con el solo

propésito de perjudicar a otro;"**

(..

“Articulo 29. El delito se excluye cuando:

(...)

VI. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La
accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista

necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o

ejercerlo;"?’

(..)

Como se aprecia, la legislacién de caracter federal, indica que debe existir
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber, en cambio la
legislacion de la entidad, indica que la racionalidad debe ser de la conducta, sin
sefalar racionalidad del medio empleado. Existiendo en ambas legislaciones
requisitos para que proceda el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho

como una causa mas de licitud, siendo los siguientes:

I. La existencia de una norma juridica. = Para que alguien pueda actuar
cumpliendo un deber juridico, debe existir una ley que se lo permita, la causa de
licitud estaré debidamente integrada, no soélo con la realizacion de una accion o de
una omisioén que le son impuestas, sino con la observancia de las disposiciones
que regulan el cumplimiento de su deber, por lo tanto su cumplimiento es legitimo,
“no solamente debe ser de caracter penal esa ley que se esta obligado a cumplir,

ya que por un lado tendra un deber impuesto por una norma y por otro lado puede

206 Instituto ~ de Investigaciones  Juridicas. Legislacion Federal. [en lineal].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
27 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 7.
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existir la observancia de las disposiciones juridicas aplicables para su
cumplimiento, como disposiciones complementarias reglamentarias, entonces se
estaria realizando lo estrictamente permitido, sin ir mas alla de lo autorizado y
evitando por ejemplo abuso de autoridad, porque en consecuencia no se estaria

en cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho como causa de licitud.”**®

Il. Necesidad racional del medio o de la conducta e mpleados. La
racionalidad en el medio empleado alude a dos situaciones, la primera derivada de
la condicion especial en la que se encuentra el sujeto activo, y la segunda se
desdobla de los medios que emplea para cumplir el deber, los cuales deben
compararse cualitativa y cuantitativamente a fin de establecer si existe
proporcionalidad del deber juridico que se trataba de cumplir y, en su caso, del

bien juridico que se dafio o puso en peligro.

“Se busca que la lesidn o puesta en peligro no se realice con el objetivo de
perjudicar a otro, alude precisamente a los limites de actuacién de los servidores
publicos, deben de actuar de acuerdo a las facultades encomendadas y sin caer

en arbitrariedades.”?®

En el cumplimiento del deber, deben emplearse precisamente los medios o,
ejecutarse la conducta que son necesarios para cumplir con lo que la ley les

permite, de acuerdo a las funciones que el sujeto desarrolle.

El ejercicio de un derecho tiene caracter potestativo como causa de licitud,
en cambio el cumplimiento de un deber es de caracter obligatorio, pero como se
ha mencionado el sujeto debe emplear los medios necesarios, ya que se
encuentra autorizado por normas de derecho, pero en caso de un incumplimiento
total, entonces su conducta resulta antijuridica, por no cumplir con lo impuesto por

la norma, pudiéndole incluso ser imputable el resultado tipico o material a titulo de

298 \UNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. _ Op. cit. pags. 131-133
299 p| ASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 152.
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omision, ya sea de forma dolosa o bien culposa, pero si deja de cumplir por

atender otro deber igualmente impuesto, no ocurrira una conducta antijuridica.

E) EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO. Oftra causa de licitud
regulada en el Codigo Penal Federal en su articulo 15 fraccién VI y en el Codigo
Penal para el Distrito Federal en su articulo 29 fraccion VI que han sido transcritos
anteriormente, lo constituye el ejercicio legitimo de un derecho, del que se
considera su presencia cuando se realiza una facultad que se encuentra
autorizada por una norma juridica, “siempre y cuando exista necesidad racional
de la conducta o medio empleado y no sea con la finalidad de causar
perjuicio.”**

Para que opere ésta causa de licitud se deben cumplir con los siguientes

requisitos:

I. La preexistencia de un derecho. Debe existir una norma juridica que
verifique el derecho del sujeto, puede suceder que sean de diversa naturaleza o
jerarquia en el sistema juridico, esto tendra relevancia para verificar el valor de
los bienes tutelados, por lo tanto prevalecerd la norma que tutela un bien méas
valioso, independientemente de la ubicacion en el sistema. Si la accidon o la
omision esta permitida y mandada por la ley, entonces el dafio ocasionado no

sera ilegitimo.

II. La racionalidad del medio o de la conducta empl eados. Deben
emplearse los medios o0 ejecutarse la conducta necesaria para desarrollar la
facultad que establece la norma de derecho. Tiene diferencia con el
cumplimiento de un deber en el sentido de que éste ultimo tiene una naturaleza
obligatoria, en cambio la naturaleza en el ejercicio de un derecho es de caréacter
potestativa, por lo tanto, el hecho de no ejercer derecho no constituye delito

alguno.

1% GARCIA JIMENEZ, Arturo. Dogmaética Penal en la Legislacién Mexicana. Op. cit. pag. 381.
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lll. No realizarse con el solo propésito de perjud icar a otro. Hipotesis
so6lo prevista en la legislacion federal, no asi en el Distrito Federal, y se refiere a
que el ejercicio del derecho debe desenvolverse atendiendo a la tutela de bienes
o valores relevantes que es su principal fin u objetivo del derecho, y sin que se

busque perjudicar a otro con dicho ejercicio.

2.4. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

La culpabilidad es considerada como otro elemento del delito, y tiene como
presupuesto la existencia de la accién tipica y antijuridica, mismos que han sido

analizados anteriormente.

No hay una opinibn unanime respecto a la manera de definir a la
culpabilidad, o bien respecto a los elementos que la integran, esto en virtud de la
evolucién que han tenido las ideas a través de los tiempos, por lo que un

psicologista, un normativista o un finalista dan diversos conceptos de culpabilidad.

“Para el criterio psicologista la culpabilidad consiste en el nexo psicolégico
gue une al sujeto con la conducta o el resultado material. Para el normativista la
culpabilidad es el nexo psicoldgico entre el sujeto y la conducta o el resultado
material, reprochable, y por ultimo la teoria finalista, considera a la culpabilidad
como la reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo como elemento de

la culpabilidad, sino de la conducta.”**

Se considera a la culpabilidad como el “reproche al autor de la conducta
violatoria del deber juridico penal, por el conocimiento que tiene de que con su
accion u omision no va a salvar bien juridico alguno o de que existe otra

alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.”?'?

2 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. Op. cit. pag. 213.
212 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Analisis Légico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 67.
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La doctrina en lo que si ha resultado concordé es que “mientras la
antijuridicidad constituye un juicio despersonalizado de desaprobacion sobre el
hecho, la culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de atribucién de ese hecho

desvalorado a su autor.”?*3

Asimismo el jurista Santiago Mir Puig, citando lo expuesto por el penalista
Welzel, indica que “...la antijuridicidad constituye una relacion desfavorable ‘entre
la accion y el ordenamiento juridico’ mientras que la culpabilidad fundamenta el

reproche personal frente al autor.”?**

Refiere el doctrinario Heinrich Jescheck, “...culpabilidad significa entonces
gue deben valorarse negativamente los principios orientadores por los que el autor
se ha dejado llevar en la formacion de la voluntad, y que cabe por ello reprocharle
personalmente el hecho, o dicho mas brevemente: culpabilidad es reprochabilidad

de la formacién de voluntad.”?*®

La libertad de decisién del hombre es vital en el juicio de culpabilidad y por
tanto la culpabilidad es considerada como principio rector de la justicia penal, ya
que la pena se funda en el hecho de constatar que al autor le es reprochable la

ejecucion.

En atencion a lo anterior, el mismo autor Hans Heirich Jescheck indica: “El
principio de culpabilidad tiene como presupuesto légico la libertad de decision del
hombre, pues solo cuando existe basicamente la capacidad de dejarse determinar
por las normas juridicas puede el autor ser responsable de haber llegado al hecho

antijuridico en lugar de dominar los impulsos criminales.”*®

23 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Tercera edicion. Promociones y Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1990. pag. 575.

14 | dem.

Tratado de Derecho Penal. Parte General.  Traduccion de José Luis Manzanares Samaniego. Cuarta
edicion. Editorial Comares Granada. Granada, Espafia, 1993. pag. 364.

216 |bidem. pag. 367.
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Entonces, la culpabilidad comprende todos los presupuestos al tenor de los
cuales una persona puede hacérsele responsable de su accién antijuridica, por
tanto, culpabilidad hace referencia a todo tipo de participacion que el sujeto tenga
en un hecho delictuoso, y esa responsabilidad es lo que se considera como
culpabilidad. Esto, en virtud de que el sujeto de propia voluntad realiza
determinada conducta o bien la omisién de ésta cuando se esta obligado a actuar
de determinada manera, de ahi el reproche de culpabilidad, hay una

autodeterminacion de su parte para conducirse, para dirigir su voluntad.

Se considera que no se puede demostrar la fundamentacién del reproche
de culpabilidad en la libertad del hombre como ser individual, y que sélo cabe un
juicio de culpabilidad pero socialmente comparativo, en el sentido de que se debe
estimar si una persona estando en el lugar del autor del hecho, hubiera podido
actuar de alguna otra forma, y es por eso que en esa comparacion existira el juicio

del reproche para estimar la culpabilidad.

En este sentido, sefiala el tratadista Hans Welzel “...a través de la voluntad
el autor hubiera podido dirigir de acuerdo a la norma su conducta, el objeto
primario del reproche de culpabilidad es la voluntad y solo a través de ella también
toda la accion. Por eso se puede con igual derecho designar como “culpable” tanto
la voluntad de accion como toda la accién. Culpabilidad es “reprochabilidad” de la
configuracion de la voluntad. Toda culpabilidad es segun esto “culpabilidad de
voluntad”. Sélo aquello respecto de lo cual el hombre puede algo voluntariamente

le puede ser reprochado como culpabilidad.”?*’

Como se puede apreciar, la culpabilidad tiene su fundamento en los
procesos animicos de la voluntad, ya que responden a la determinacién propia
que el individuo tiene, es una autodeterminacion derivada de los impulsos de la
razén, que dirigen esa voluntad del sujeto, es decir el sujeto puede conducirse por

si mismo y decidir la forma en que desea dirigir su voluntad.

1" Derecho Penal Aleman. _ Op. cit. pag. 167
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Al respecto el jurista Hans Heinrich Jescheck sostiene: “La posibilidad de
determinacion de la actuacion descansa en la capacidad del hombre para
controlar los impulsos que inciden sobre él y dirigir sus decisiones conforme a

sentido, valores y normas.”?!8

Observandose entonces que la culpabilidad presupone que el hombre
pueda decidir libremente, y ademas que debe realizarlo correctamente, hay una
valoracién respecto a su conducta, siendo que una vez que haya una valoraciéon

correcta, las acciones humanas son determinadas y ajustadas al deber.

Menciona el mismo autor Hans Heinrich Jescheck: “La conciencia
constituye el medio a través del cual se perciben los conceptos valorativos y se
enjuician por adelantado las acciones propias. Racionalmente, resulta tan poco
explicable como la libertad, pero, al igual que ésta, se acepta como evidente por
todo el mundo. La conciencia es una fuerza que se encuentra a priori en el
hombre, se desarrolla ya desde la mas tierna infancia, pasando por varias etapas,
y conduce en la personalidad madura a aquel conocimiento natural del Derecho
que capacita al hombre para evitar por lo general el injusto, sin necesidad de
mayores reflexiones. Los juicios de la conciencia son por lo comun, como los de
un juez insobornable, claros e incondicionales, y son admitidos sin reparos por la
propia persona, aun cuando esta trate de disculpar su fracaso ante el mundo que

la rodea.”?*°

Es decir, todos aquéllos procesos que intervienen en la formacion de la
voluntad, se encuentran relacionados intimamente con el juicio de culpabilidad, el
reproche de culpabilidad presupone que el autor se habia podido motivar de
acuerdo a lo establecido en la ley, de que habria podido conducir su voluntad de
acuerdo a lo establecido en la norma juridica, ya que el autor es capaz de
motivarse de acuerdo a la misma, tomando en cuenta la imputabilidad, y tiene

compresion de la antijuridicidad, hay una compresion de lo injusto.

18 Tratado de Derecho Penal. _Parte General. Op. cit. pag. 369.

219 |bidem. pag. 372.
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Mientras que el autor Hans Welzel indica: “La culpabilidad es la falta de
autodeterminacion conforme a sentido de un sujeto que era capaz para ello. No es
la decision conforme a sentido a favor de lo malo, sino el quedar sujeto y

dependiente, el dejarse arrastrar por los impulsos contrarios al valor...”??

“La culpabilidad no significa decision libre a favor del mal, sino
dependencia de la coaccion causal de los impulsos, por parte de un sujeto que es
capaz de autodeterminarse conforme a sentido. El delito es, por ello,
efectivamente por entero, el producto de factores causales y, por eso, la
suposicién o incluso la indiccion de un porcentaje de la medida en que también la
voluntad libre del autor junto a la disposicion y medio ambiente ha participado en

la génesis del delito.”?*

La culpabilidad, presupone la libertad de decisién del hombre. La conciencia
del derecho es lo que capacita al hombre para distinguir entre el derecho y el
injusto, al tener conciencia del derecho, hace propios los mandatos y prohibiciones
juridicos, incluso el conocimiento puramente racional de los mandatos juridicos y
la conciencia puede resultar completada por informaciones debidamente

recabadas.

La culpabilidad puede ser definida mediante la palabra de “reprochabilidad”,
“es lo que adeuda el autor que podia actuar conforme a las normas, y no lo hizo; la
culpabilidad es una cualidad valorativa negativa de la voluntad de la accién, pero

no es la voluntad misma; es la voluntad de la accién, antijuridica y culpable.”???

De las ideas expuestas, se puede concluir que la culpabilidad es el juicio de
reproche que se dirige en contra del sujeto activo de un delito, que ha realizado la
lesion o puesta en peligro de un bien juridicamente protegido a pesar de que tenia

la posibilidad de actuar de otra manera.

220
221
222

Derecho Penal Aleman. Op. cit. pag. 177.
Idem.
WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 127.
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Se deduce que “pertenece a la culpabilidad, no sélo la voluntad de la
accion, sino también el dolo, siendo que pertenecen a la culpabilidad todos los
caracteres del delito precios a ella, siendo la accioén, la tipicidad y la antijuridicidad;

sélo una conducta tipica y antijuridica puede ser culpable.”??®

Enseguida se proceden a explicar las formas de culpabilidad que la doctrina

ha aceptado, siendo las siguientes:

A) DOLO. “Es el querer, dominado por el saber, de la realizacién del tipo
objetivo. Aparece como la voluntad de actuar, referida al resultado que sustenta la

accion.”??*

Es la produccion de un resultado tipicamente antijuridico, con la voluntad o
aceptacion en la realizacion del mismo al tener conocimiento de su antijuridicidad
0 bien que tiene conocimiento que su conducta es contraria al orden y la paz

social.

En los delitos dolosos “el dolo es un elemento del tipo subjetivo y queda,
por ello, constatada una vez que se tiene conocimiento de la tipicidad de la accion.
En la culpabilidad se examina la medida de la reprochabilidad personal del dolo y
de los demas elementos subjetivos del tipo como las intenciones que tenia el autor
entre otras, se verifican todas las circunstancias externas e internas que han

influido en la decision concreta, en el momento concreto.”??°

Existen tres clases del dolo, siendo el dolo directo, eventual y de

consecuencia necesaria, los cuales a continuacién se puntualizan:®*°

223 \WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pags. 128-129.

224 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. _ Tomo I. Op. cit. pag. 376.
225 WELZEL, Hans. EI Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 127.
226 | GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito._ Op. cit. pags. 225-226.
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1.- Dolo directo.- En ésta modalidad, “el autor del delito se encuentra
plenamente consciente de realizar con su accion los elementos del tipo

correspondiente, desea perseguir el resultado.”??’

En este tipo de dolo se quiere la conducta o el resultado; el dolo se
caracteriza en querer el resultado, si es delito material y en querer la conducta, si
es un delito formal; es decir, el sujeto activo preve la produccion del resultado al
haber una representacion en su mente de lo que ocurrira, existe por tanto la
voluntad de realizar esa conducta y la representacion del resultado producido del

cual acepta y quiere su cumplimiento.

2.- Dolo eventual.- En éste tipo de dolo, “el autor no desea el resultado, no
obstante esta decidido a obtener el objetivo extratipico por €l perseguido, teniendo
en cuenta determinada probabilidad de concrecion del resultado tipico, o, en todo
caso, consciente en su realizacion o se conforma con ella, o bien, consciente en la

no deseada o, al menos indiferente concrecion del resultado.”??

Hay una representacién del resultado, pero no hay voluntariedad del mismo,
ya que no se quiere la produccion del resultado, sino se acepta en caso de que se
produzca, ya que el sujeto activo sabe que puede ocurrir un resultado, por lo que
no lo impide, mas aun asi, continua con su conducta para que se verifique, por lo

que hay una representacion del posible resultado y aceptacion del mismo.

Al respecto de dolo directo y dolo eventual Maurach los ejemplifica
mencionando que “existe la seduccion de una doncella de menos de dieciséis
afos para sostener relaciones sexuales, y que en caso de que al autor le interese
precisamente consumar la relacion sexual con una mujer tan joven, actda con
intencion, y al saber que la mujer con la que consuma dicha relacion tiene sélo
quince afios de edad (sin que sea precisamente la edad lo que lo induzca), actia
con dolo directo. Si, en cambio, no sabe exactamente la edad de la doncella, pero

227 \JAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Op. cit. pag. 386.
228 |hidem. pags. 386-387.
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calcula que segun su apariencia puede ser menor de dieciséis afios, entonces
tiene por seriamente posible la realizacion tipica y se contenta con ella; actia

entonces con dolo eventual.”??°

3.- Dolo de consecuencia necesaria.- El sujeto activo queriendo el

resultado, prevé como seguro otro resultado derivado de la misma conducta.
El cuanto a su contenido el dolo se divide en las siguientes hipétesis:**°

1.- De dafio.- El resultado es un dafio que provoca la destruccién o

disminucion real de un bien juridico.

2.- De peligro.- El sujeto activo busca la produccion de un dafio efectivo,

pero el resultado solo es de peligro.

3.- De dafio con resultado de peligro.-  El sujeto activo busca conseguir un
dafio, y la ley, da por hecho el momento consumativo previo a la ejecuciéon del

perjuicio.

4.- De peligro con resultado de dafio.-  El sujeto activo busca ocasionar el
peligro, pero la punibilidad esta condicionada a la comprobaciéon de un resultado
de dafio.

B) CULPA.- Es aquél resultado tipico y antijuridico, que no es querido ni
aceptado por su autor, pero que resultaba previsto o bien previsible, a
consecuencia de una accion u omision voluntarias y que podia evitarse si se
hubiera cumplido con el ordenamiento juridico y aconsejable por los usos,

costumbres y cultura del sujeto.

229 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General. - Tomo I. Op. cit. pag. 385.
%0 | GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 230.
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“En los delitos culposos hay que hacer la distincion si el autor habia previsto
la posibilidad de la lesion o el peligro, tipicos, del bien juridico (culpa consciente), o

habia podido preverla (culpa inconsciente).”

La doctrina es concorde en verificar la existencia de dos clases de culpa
mencionadas, siendo “la consciente o también llamada con representacion o

prevision; e inconsciente, denominada sin representacion o sin prevision:"?%

1.- Culpa consciente o con representacion o previsi  0n.- El sujeto se
percata, se ha representado la posibilidad de que el resultado tipico se produzca,

pero no las toma en cuenta confiando en que no se producira.

En ésta clase de culpa, “el reproche de la culpabilidad se basa en que el
autor ha confiado en que no se produciria el resultado que consideraba posible, no
debiendo haber confiado en ello, dadas las circunstancias del caso que le eran

conocidas.”?%

2.- Culpa inconsciente, sin representacion o sin pr  evision.- El sujeto no
previo el resultado por descuido y siendo que tenia la obligacion de preverlo por

ser previsible e incluso evitable.

“El reproche de la culpabilidad se basa en que el autor, al emprender su
accion, no ha previsto la posibilidad de la produccién del resultado tipico habiendo

podido preverla.”?*

Existen algunos delitos que no se pueden cometer culposamente, tal es el
caso del delito en estudio de inseminacion artificial, contemplado en especifico en
el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 150, que en Capitulo

subsecuente se analizara.

21 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 158.
32| GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. _ Op. cit. pag. 233.

233 \WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 158.
%% |bidem.
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El aspecto negativo de la culpabilidad lo es la denominada
INCULPABILIDAD, Yy se presenta cuando concurren circunstancias que impiden la
capacidad de conocer y querer, faltando por tanto la capacidad de conocimiento o
bien de voluntad.

Por tanto “se considera como inculpabilidad la falta de nexo causal
emocional entre el sujeto y su acto, es decir la falta del nexo intelectual y

emocional que une al sujeto con su acto.”**®

La inculpabilidad es entonces, “...la ausencia de los elementos necesarios
para considerar que, dadas las circunstancias en que el referido hecho se realizo,
sea posible fundar la exigibilidad del mandato de la norma infringida y por ello no

existe base para considerar reprochable el hecho enjuiciado.”®

Enseguida se explican los supuestos por los cuales se presenta la

inculpabilidad:

A) LA PRESENCIA DE LA INIMPUTABILIDAD .- Considerada como la
“falta de capacidad del sujeto de conocer la ilicitud del hecho o poderse determinar

en forma espontanea conforme dicha compresion.”?3’

Es decir, la inimputabilidad, es el aspecto negativo de la imputabilidad,
entendida como la incapacidad de querer y entender en el campo del derecho

penal.

Interpretando contrario sensu el razonamiento que hace la jurista Olga Islas
de Gonzalez Mariscal “de la imputabilidad, entonces se considera a la
inimputabilidad como la falta de capacidad del sujeto de comprender la violacion

del deber juridico penal y de actuar conforme a esa comprension debido a la

2% | OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teorfa del Delito._ Op. cit. pag. 238.
2% pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 481.
57 |bidem. pag. 482.
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existencia de alguna o algunas perturbaciones en la conciencia debido a diversas

causas.

el Codigo Penal Federal en su articulo 15, fraccion VII, que a la letra sefala:

1238

La inimputabilidad como causa de inculpabilidad, se encuentra regulada en

“El delito se excluye cuando:

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga
la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de
conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de
padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a
no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el
resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere
previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se
encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo

dispuesto en el articulo 69 bis de este Codigo;”**

En cuanto al Codigo Penal para el Distrito Federal, en su fraccion VIl del

articulo 29 sefiala:

“El delito se excluye cuando:

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga
la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de
conducirse de acuerdo con esa comprensién, en virtud de
padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a
no ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno mental
para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera
por el resultado tipico producido en tal situacion.

238
239

Andlisis Logico de los Delitos Contra la Vida. Op. cit. pag. 60.

Instituto

de

Investigaciones  Juridicas. Ledgislacién Federal. Op. cit.

[en

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.

linea).
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Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se

encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo

dispuesto en el articulo 65 de este Cadigo.”**°

Preceptos en los que se verifican circunstancias de orden bioldgico en el
agente, que se relaciona con la incapacidad de comprender el caracter ilicito del
hecho tipico, o, en su caso, algun otro que origine esa incapacidad de
comprension, ya que no solo se aprecia la inmadurez mental del sujeto como
hipotesis de incapacidad de comprension, el criterio biolégico que se introdujo en
la legislacion penal debe traer consigo como efecto determinante las
incapacidades indicadas.

El trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, representa una
incapacidad de comprension del carécter ilicito de la conducta, por tanto, el sujeto
no puede valorar la accion o la omision llevada a cabo, también incide en la

capacidad para conducirse de acuerdo a dicha comprension.

“En cuanto al criterio psicolégico como fundamento de la inimputabilidad, al
sujeto se le considera inimputable en virtud de que no es capaz de entendimiento
y autodeterminacion y en términos generales comprende la inmadurez mental, y
las alteraciones psiquicas que afecten la esfera intelectiva de su personalidad o
constrifian su voluntad, o alteraciones profundas del biogsiquismo en la medida en

que disminuya su capacidad de comprensién y actuacién.”?*

Los referidos articulos 15y 29, el primero de ellos del Cédigo Penal Federal
y el segundo del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, sefialan el desarrollo
intelectual retardado o la capacidad disminuida considerablemente, como una
inmadurez mental se considera que es la que se deriva de afectaciones de

caracter biolégico, por un padecimiento congénito que afecta la capacidad

240 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 7.
' REYES ECHANDIA, Alfonso. Obras Completas. Tomo I. Derecho Penal, Tipicidad v Culpabilidad.
Editorial Temis. Bogota, Colombia, 1998. pag. 354.
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comprensiva del sujeto, pueden ademas devenir de una causa de caracter social,
como pudiera ser el abandono del sujeto porque no tiene conocimiento o

comprension de la norma.

De los preceptos aludidos, se pueden desprender causas que la ley

considera para la existencia de la inimputabilidad y que a continuacion se sefalan:

1.- No tener la capacidad de comprender el caracter ili  cito del hecho
tipico en virtud de padecer trastorno mental.- Toméandose en cuenta tanto el

trastorno mental transitorio como el permanente.

El trastorno mental transitorio es una perturbacion de la conciencia que
padece el sujeto durante el tiempo en que realiza la actividad o inactividad

tipicas.**?

El trastorno mental permanente es una causa de inimputabilidad catalogada
como general, y al respecto menciona el jurista Alfonso Reyes Echandia: “El
trastorno general y persistente de las funciones psiquicas cuyas causas
patoldgicas son ignoradas y mal interpretadas por el enfermo y que le impiden la
adaptacion légica y activa de las normas del medio ambiente, sin provecho para si

mismo ni para la sociedad.”**®

Dentro de éste rubro de trastorno mental permanente el autor en cita refiere
que también estardn comprendidas “...las distintas formas de psicosis, es decir,
aguellas enfermedades que rompen el equilibrio del ser humano con su mundo
exterior y su mundo interno, sea disociando la personalidad (esquizofrenia,
parafrenia), sea alterando periddica y clinicamente, en forma exagerada la
afectividad (psicosis maniaco depresiva) sea derrumbando la inteligencia y el
juicio (demencia senil, demencia arteriosclerética), sea produciendo conjunto de

sintomas bien delimitados y conocidos como consecuencia de enfermedades

2215| AS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Anélisis Légico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 60.
243 Culpabilidad. Editorial Temis. Tercera edicion. Bogota, Colombia, 1991. pag. 91.
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fisicas generalmente febriles (cuadros de reaccién exdégena, confusibn mental,

toxifrenias).”?**

Por consiguiente, “el trastorno mental a diferencia del transitorio, es el que
perdurara mas alla del tiempo una vez que se ha llevado a cabo la accién u
omision tipicas.”*

2.- No tener la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho
tipico en virtud de padecer desarrollo intelectual retardado.- Respecto a ésta
hipotesis como causa de inimputabilidad, como anomalia de caracter psiquico
“...no tiene otro alcance que el de un concepto de caracter especulativo, que sirve
indiscutiblemente como término de comparacion para analizar la gama infinita de
anormalidades siquicas... el estado de enajenacién mental, la intoxicacion cronica
y la anomalia siquica, tanto mas si este Ultimo término es entendido como
marcada desviacién de lo que es tipico y normal pero sin implicaciones de

condiciones patoldgicas.”**®

3.- No tener la capacidad de conducirse de acuerdo a la comprension
del caracter ilicito del hecho tipico en virtud de padecer trastorno mental.- En
éste sentido el sujeto conoce el caracter ilicito de su conducta y lo comprende,

pero debido a una afectacion en su voluntad no puede evitarlo.

Hay controversia por parte de los estudiosos del derecho, respecto al tema
de la intoxicacion crénica como una forma de incapacidad de conducirse de
acuerdo a la comprension del caracter ilicito del hecho, incluso el jurista Alfonso
Reyes Echandia indica: “...éste fenomeno se refiere a individuos que llevan algun
tiempo mas o menos largo, ingiriendo alcohol u otra sustancia téxica, en los cuales
se ha producido un estado de intoxicacidn permanente y no transitoria, que les

afecta el funcionamiento mental normal, hasta el punto que les impide en pleno

?** REYES ECHANDIA, Alfonso. Culpabilidad. Op. cit. pag. 91.
25 |S| AS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Andlisis Légico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 60.
246 REYES ECHANDIA, Alfonso. Culpabilidad. Op. cit. pag. 91.
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uso de sus facultades mentales superiores en un grado tal que no sean capaces
de darse cuenta de lo que hacen, o no pueden actuar con libre capacidad de
volicion o tienen obnubilada la consciencia o0 no alcanzan a mediar las
consecuencias de sus actos, es decir, se ha producido un deterioro marcado de su
mente y su personalidad, en muchos casos con tremendas repercusiones, algunas
veces irreversible, sobre su organismo, que presuponen alteraciones morfolégicas
demostrables por medio de la anatomia patoldgica, y alteraciones funcionales
detectables por la medicina interna o por los exédmenes paraclinicos de

laboratorio.”?*’

4.- No tener capacidad de conducirse de acuerdo al a comprension de
caracter ilicito del hecho tipico en virtud de pade  cer desarrollo intelectual
retardado.- Se considera desarrollo intelectual retardado todas aquéllas causas
naturales patolégicas que determinan la incapacidad y trae aparejado que el sujeto
no tenga comprension del carécter ilicito de su conducta y de la voluntariedad en

Sus actos.

Para que se presente la inimputabilidad como causa de inculpabilidad, se
exige que no se presenten supuestos que se encuentran sefialados en el Codigo
Penal Federal y el Codigo Penal para el Distrito Federal, los cuales son:

) Que el agente haya provocado su trastorno mental dolosamente.
Hipotesis prevista solamente en el Codigo Penal Federal, no asi en el del Distrito
Federal.

) Que el agente haya provocado su trastorno mental culposamente.
Hipdtesis prevista en la Legislacion Penal Federal, no asi en la Local, y esto lo
puede realizar tomando en cuenta que el sujeto se provoca ese trastorno mental
de forma culposa, pero previendo el resultado tipico con la esperanza de que no

se produzca o bien no previendo el resultado tipico cuando éste es previsible.

4T REYES ECHANDIA, Alfonso. Culpabilidad. Op. cit. pag. 91.
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) Que la capacidad de comprension o de conducirse, se encuentra
considerablemente disminuida. Hipotesis considerada en ambas legislaciones. En
la Federal se establece como sancion las dos terceras partes de la pena o una
medida de seguridad o bien ambas; en la Local se establece una cuarta parte de
la minima hasta la mitad de la maxima pena sefialada al delito o la medida de

seguridad o ambas.

Si se trata de una causa que extinga la capacidad de comprension de
conducirse del sujeto, ya sea por trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, tiene como efecto la exclusion de la culpabilidad, por lo tanto la
conducta no se considera delictiva. Si el trastorno mental es provocado
dolosamente por el sujeto, entonces debera responder como se responderia por
un delito doloso, es so6lo un medio comisivo en la ejecucion del delito. Pero si el
trastorno mental es provocado de manera culposa por el sujeto, previendo el
resultado tipico con la esperanza de que no se produzca, o sin haberlo previsto,
siendo este previsible, respondera del delito en forma culposa, si el delito cometido

acepte éste tipo de modalidad en su comision.

En consecuencia, en los delitos dolosos si se coloca en estado de
inimputabilidad en forma culposa, no tendra sancion alguna, toda vez que no
habra pena por falta de tipo penal que lo establezca. Hipdtesis que no se puede
considerar en la legislacion penal del Distrito Federal, ya que refiere “que el sujeto
hubiese provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho”,
destacandose la exigencia de caracter doloso de la provocacion, entonces al faltar
la intencidn inicial de que se coloca en ese estado para realizar la conducta o
cometer el hecho tipico, por consiguiente al faltar esa intencion, no respondera de
la accion o de la omision, en caso de que se cometa el delito por violar un deber
de cuidado, suponer lo contrario implica la aplicacién analdgica de la ley penal, y

no habrd norma aplicable al delito de que se trate.
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B) ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION.- “Se considera en
sentido genérico al error como una actitud psiquica del sujeto, en el cual existe

una idea falsa respecto a un objeto, cosa o bien una situacién.”**®

El error de tipo “se refiere a la idea que tiene el agente respecto a alguno o
alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal, teniendo como

efecto el de excluir tanto al dolo como a la culpa.”**°

El error de prohibicion “se presenta cuando el sujeto ignora la existencia de
una norma o bien considera que su conducta no se encuentra dentro de ella,
supone que su proceder es licito, esto a consecuencia de que en la culpabilidad
debe existir la posibilidad de conocer la prohibicién del hecho, y en caso de que no
exista esa posibilidad entonces se excluye la culpabilidad y por consecuencia la

pena. 1250

Indica el jurista Hans Welzel que “la suposicion errébnea de que concurre
una causal de justificacion constituye un caso de error de prohibicion, ya sea que
el autor se equivoque sobre los presupuestos objetivos o sobre los limites juridicos
de una causal de justificacién o crea erroneamente que concurre una causal de
justificacion que no esta reconocida como tal por el derecho, en todos estos casos
incurre en error sobre la antijuridicidad de su realizacion dolosa tipica; realiza una
conducta porque cree que esta autorizado para ello, entonces no obra en
desconocimiento del tipo, sino solamente en error de prohibicién; como aquél que

lesiona a otro porque se imaginaba que estaba siendo agredido por él."%*

248 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Op. cit. pag.
482.

249 SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Crim inal en el
Derecho Penal Mexicano. Angel Editor. México, 2000. pag. 262.

=% P ASCENCIA VILLANUEVA, Raul. Teoria del Delito._ Op. cit. pag. 173.

1 Derecho Penal Aleméan. _Op. cit. pag. 199.
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“Tanto en el error de tipo como en el error de prohibicion se presenta el
error invencible, afectando en el primero de ellos la tipicidad y en el segundo la

culpabilidad, por ser distintos los elementos del delito que afectan.”?*?

El tratadista Emiliano Sandoval Delgado sostiene que “en el error vencible
es aquel que es superable porque se podria evitar en caso de que el agente
hubiera actuado con mayor cuidado y diligencia; en cambio el error invencible se
presenta cuando el sujeto aun actuando con el mayor cuidado y diligencia, no
habria podido evitar caer en el error en que se encontraba. Entonces en el error
invencible se elimina tanto la tipicidad dolosa como la culposa; en el vencible, se
elimina solo la dolosa, y en caso de que el delito de que se trate prevea la culposa

se estara bajo este grado de culpabilidad.”***

Los efectos de estas clases de error son que ante “la presencia del error
invencible se anula tanto la voluntad tipica dolosa como la culposa, en cambio en

el error vencible, no se configura el dolo, pero si la culpa.”?**

Al respecto, en las fracciones VIII tanto del articulo 15 del Codigo Penal
Federal y 29 de la legislaciéon Local, se encuentra regulado el error de tipo en el
primer inciso y el error de prohibicion en el segundo de ellos, como causas de

inculpabilidad, al establecer.

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(...)

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible;
A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el

tipo penal; o

252 SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Crim inal en el
Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 262.

3 |bidem._pag. 264.

% |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Andlisis Légico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 62.
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B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la
misma, 0 porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este
C6digo;"**®
(...)

“Articulo 29 El delito se excluye cuando:

(...)

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible,
respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la
descripcioén legal del delito de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o
porgue crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estard a lo dispuesto en el articulo 83 de este
Cédigo.”*®
(...)

Se puede observar que ambas legislaciones Federal y Local se conducen
en el mismo sentido, y ampliando lo expuesto con antelacion, el error es invencible
cuando las condiciones personales del sujeto o por la circunstancias en que se
realizé el hecho, el sujeto no podia superar el error, lo que provoca que el sujeto

actué en forma inculpable por estar frente a lo invencible de ese error.

Lo excluyente del delito es el hecho de que el error se demuestra
invencible, ya que en caso de que el error fuera vencible, entonces el sujeto seria

sancionado en atencion a un delito de naturaleza culposa, en caso de que exista

25 nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Federal. Op. cit. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
*¢ Codigo Penal para el Distrito Federal. Op. cit. pag. 7.
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esa modalidad en el delito de que se trate, y en caso contrario no habria
punibilidad alguna por falta de delito. Ya que si el error vencible recae en la ilicitud
de la conducta se sancionara con una pena proporcional de hasta una tercera
parte de la sancion prevista al delito de que se trate en ambas legislaciones

Federal y Local.

Asimismo, el segundo parrafo de ambos articulos, establecen el supuesto
en el que se trate de error vencible, remitiendo a los preceptos correspondientes
tanto en la legislacion Federal como Local, en donde el delito no se exime, se
establece la punibilidad para el supuesto en que el delito se de como error

vencible tanto en el de tipo como en el de prohibicion.

A continuacion se indican las jurisprudencias que sobre el tema ha

establecido la Suprema Corte de Justicia de Nacién:*’

ERROR DE PROHIBICION.- En el error de prohibicion, el
sujeto ignora la existencia de la norma o bien cree no quedar
inmenso en ella, calificando subjetivamente como licito su
actuar, no obstante su caracter antijuridico.

Amparo directo 7884/79. Raul Hurtado Hernandez. 13 de
octubre de 1980. 5 votos. Ponente: Francisco Pavon
Vasconcelos.

ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE
PERMISION.- El articulo 15, fraccion XlI, del Codigo Penal
Federal, recoge como circunstancia excluyente de
responsabilidad, tanto el error de tipo como el llamado "error de
prohibicion indirecto” o "error de permision”, hipotesis que
requieren en el error el caracter de invencible o insuperable,
pues de lo contrario dejarian subsistente la culpabilidad. En
ambos errores, el agente carece del conocimiento de que el
hecho ejecutado guarda relacion con el recogido
abstractamente en el tipo penal, bien porque dicho error
recaiga sobre uno o mas de los elementos exigidos por la ley
para integrar el tipo delictivo, o porque el mismo verse sobre el
caracter ilicito del propio hecho, pues en el error de prohibicion

7 semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca, vols. 139-144, 22, Parte, pag. 88. Tesis aislada.
Semanario Judicial de la Federacién. _ Séptima Epoca, Primera Sala. Apéndice de 1995. Tomo Il. pag. 84.
Tesis 148.

Semanario Judicial de la Federacién. _ Séptima época. Instancia Primera Sala. Vols. 139-144, 22, Parte,
Tesis Aislada. pag. 88.
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indirecto o error de permision, el sujeto cree no quedar
comprendido en la infraccién punible, al calificar subjetivamente
como licito su propio actuar, no obstante que su proceder es
objetivamente contrario a la ley, generando el vencible error, el
reproche al autor por su conducta tipica y antijuridica. En el
caso particular considerado, no opera en favor del quejoso la
excluyente de responsabilidad mencionada, por no haber
ignorado que los tres envoltorios que le fueron recogidos al
momento de su detencién, contenian marihuana, y tan es asi,
que antes de efectuarse ésta le habia proporcionado a su
coacusado parte del estupefaciente que inicialmente poseia, lo
cual demuestra la inexistencia de ambas clases de error.

Amparo directo 2769/84. Enrique Enriquez Rojas. 27 de
septiembre de 1984. Cinco votos.

Amparo directo 7571/84. Amado Hernandez Teran. 10 de enero
de 1985. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 5744/84. Pascal Maurice Pannier. 17 de enero
de 1985. Cinco votos.

Amparo directo 227/85. Jesus Diaz Ruiz y otro. 12 de junio de
1985. Cinco votos.

Amparo directo 947/86. Jovito Pantoja Aragén. 6 de octubre de
1986. Cinco votos.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION. PARA SER
EXIMENTE REQUIERE SER INVENCIBLE 0]
INSUPERABLE.- Tanto el error de tipo como el error de
prohibicion, para integrar la eximente de responsabilidad,
requieren ser de naturaleza invencible o insuperable, pues
siendo solo esencial, sin reunir dicho requisito, dejarian
subsistente la culpa, cuando tal forma de culpabilidad pudiera
darse en la especifica figura delictiva de que se trata.

Amparo directo 7884/79 Raudl Hurtado Hernandez. 13 de
octubre de 1980. 5 votos Ponente: Francisco Pavén
Vasconcelos.

C) No exigibilidad de otra conducta.- Se presenta cuando “el agente no
tiene libertad de un comportamiento diferente al requerido por la norma penal,
actla contrario a derecho, y no se le puede realizar el juicio de reproche, en virtud
de que no podia actuar de manera distinta, porque aun existiendo la comprension

respecto a la antijuridicidad de su acto, no puede exigirsele la adecuacion de su
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conducta, a lo ordenado por la ley, por lo tanto es eximido de la sancion que le

corresponderia.”?*®

Hipotesis de inculpabilidad que se encuentra prevista en los articulos 15 y
29 respectivamente del Cédigo Penal Federal y Codigo Penal para el Distrito

Federal, ambos en su fraccion 1X, que a la letra sefialan:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

(..

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion
de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente
una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse

podido determinar a actuar conforme a derecho;”**

(..

“Articulo 29. El delito se excluye cuando:
IX. En atenciébn a las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente

exigible al sujeto una conducta diversa a la que realizé, en

virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.”?®°

(.

Articulos a nivel Federal y Local que se conducen en el mismo sentido y
sefalan la no exigibilidad de otra conducta, en donde como se ha indicado, el
sujeto al no poderle exigir una conducta diversa a la realizada, no existe por tanto
juicio de reproche en su contra y se actualiza ésta hipotesis como causa de

inculpabilidad.

Un ejemplo de este supuesto de inculpabilidad lo es el caso del sujeto que

labora en un vehiculo por érdenes superiores, pero dicho vehiculo se encuentra en

% SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la_Responsabilidad... Op. cit. pag.

273.
259

Instituto  de  Investigaciones  Juridicas. Legislacion _ Federal. Op. cit. [en linea].
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
® Cédigo Penal para el Distrito Federal. Op. cit. pag. 7.
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mal estado mecanico y sin embargo, a pesar de que se tiene conocimiento de esta
situacion, su patron le ordena que labore en el mismo o bien en caso contrario
sera despedido, por lo cual no tiene otra opcién que obedecer las Ordenes
encomendadas, y sucede que a causa de esto provoca un accidente; sin
olvidarnos que no podia actuar de forma diferente, no le era exigible una conducta
diversa en razon de las circunstancias en las que se ve inmerso, operando por
tanto la hipétesis de inculpabilidad, sin poderle fincar algun tipo de responsabilidad

penal por los delitos causados, sino por el contrario, sera responsable su patron.

2.5.  PUNIBILIDAD

Desde tiempos inmemorables, las sociedades han establecido un sistema
qgue sancione las conductas no aceptadas en su cultura, algunas de ellas con
caracteristicas de ser publicas o bien con el caracter de ser privadas, ya sea para
cumplir una venganza privada o bien para lograr una arménica convivencia de la
sociedad, de tal suerte que con la evolucion de la sociedad, también se ha

percibido la evolucion de las penas.

Observandose en todo momento, que el Estado ha establecido sanciones
para aquéllas conductas que transgreden el orden social, y que vulneran los
bienes juridicos considerados por la sociedad como de mayor jerarquia, naciendo
entonces la figura del ius puniendi, que como se ha indicado en el capitulo
precedente, es el derecho con que el Estado cuenta para castigar los delitos “...es
expresion del poder unico y exclusivo del Estado para ejercer la violencia

legitima.”**

En muchas ocasiones existe confusion entre los conceptos de punibilidad,
pena y punicidn, incluso algunos los consideran como sin6nimos, pero resulta
importante realizar una distincion entre los mismos, ya que en realidad, cada una

de ellos encierra diverso significado.

61 CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Editorial lure. México, 2006. pag. 222.
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La palabra pena procede del latin poena, su significado estd4 plenamente
identificado con la idea de castigo y de sufrimiento, “es la determinacién de la

sancién que el juez impone al culpable en su sentencia.”?%?

La doctrina penal le ha dado distintos tratamientos al concepto de pena. Tal
es el caso de el jurista Francesco Carrara que habla de la misma como: “...un mal

que la autoridad publica le infringe al culpable por causa de su delito.”?*®

Menciona el maestro Miguel Polaino Navarrete, “La pena prevista en cada
tipo legal, se impone al autor de un delito (accion tipica, antijuridica, culpable y
punible), realizado por el autor que es susceptible y merecedor de reprochabilidad
personal y en la medida de su culpabilidad normativa, destinatario idéneo de una
sancion penal que se reputa necesaria conforme a exigencias politico-

criminales.”?%

La jurista Olga Islas de Gonzalez Mariscal, respecto a los términos pena,
punicién y punibilidad, refiere que “pena es la real privacion o restriccion de bienes
del autor del delito, que lleva a cabo el 6rgano Ejecutivo para la prevencion
especial, determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por la
repersonalizacion. Punicion es la fijacion de la particular y concreta privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la
prevencion general y determinada cuantitativamente por la magnitud de la

1265

culpabilidad.

No considera el principio de legalidad en la punicién, traducido en la formula

nulla poena sine lege, rectora de los limites establecidos en la ley.

%2 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Segunda edicion.
Editorial Porrda. México, 2001. pag. 444.

Programa del Curso de Derecho Criminal. _ Tomo Il. trad. de Sebastian Soler de la onceava edicion
italiana, Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1944. pags. 33 y ss.
264 Fundamentos Dogmaticos del Moderno Derecho Penal. Editorial Porrda. México, 2001. pag. 82.
265 Andlisis Logico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pags. 69-70.
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Por dltimo, la misma autora Olga Islas Gonzalez de Mariscal, define a la
punibilidad como “...la conminacion de privacion o restriccion de bienes del autor
del delito, formulada por el legislador para la prevenciéon general, y determinada
cualitativamente por la clase del bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud

del bien y del ataque a éste.”?®°

Por tanto la aplicacion de la punibilidad de acuerdo a los tipos dolosos, otro

a los culposos y finalmente a los que se encuentren en casos de tentativa.

El jurista Octavio Alberto Orellana Wiarco, propone que “la punibilidad es la

sancion o sanciones que el legislador prevé para cada tipo penal.”®®’

De lo referido, se puede apreciar que hay una distincion entre punicion y
pena, ya que resulta diferente la consecuencia juridica impuesta por el juzgador y
la ejecucidn de ésta realizada por el poder Ejecutivo, siendo la punicion la
determinacion de la sancion establecida por el juzgador, en cambio la pena es la
privacion derechos establecidos en la ley, el castigo para el que delinque,
“...cumple con una funcién de proteccién de esos ejes del sistema, que no son

otros que los bienes juridicos.”?®®

Mientras que la punibilidad, es pues, el sancionar una accion antijuridica,
tipificada como delito, que sea imputable a un sujeto determinado, y que el sujeto
pueda ser imputable. Es la imposicion del castigo establecido en la Ley penal para
la conducta delictiva, es la consecuencia de cometer el delito. El imponer la pena,

el sancionar al responsable, son consecuencias de la punibilidad.

Desde hace tiempo, se ha buscado determinar cudl es el lugar que ocupa la
punibilidad dentro de la teoria del delito, siendo que algunos autores la consideran

como un elemento del delito, y otros como consecuencia del mismo.

266 Analisis Logico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pags. 53-54.

?7 Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 440.
28 'BUSTOS RAMIREZ, Juan. Control Social vy Sistema Penal.  Editorial Promociones Publicaciones
Universitarias. Barcelona, 1987. pag. 32.
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Se tiene que “...el delito es el precepto, la hipétesis legislativa de una
conducta tipificada, la sancion es consecuencia. El argumento de que la norma
perfecta se integra de precepto y sancion es correcta, pero supone que la sancion
es elemento del delito obligaria a considerar que en el precepto queda incluida la

sancion.”?®°

A efecto de determinar el motivo por el cual comienza la discusién del lugar
que ocupa la punibilidad en la teoria del delito, se tiene que “en los tiempos de
Liszt —cuando no se manejaba el concepto de tipo penal- era logico incluirla,
porque la mera afirmacion de que el delito era una conducta antijuridica y culpable
no se lo caracterizaba suficientemente. Cuando Beling introdujo el concepto de
tipo, también siguié definiendo el delito como “punible” (delito es, dentro de los que
da esta respuesta, una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible).
Posteriormente se destaca la tautologia de la expresion “punible” (Max Ernest
Mayer), es decir, que la punibilidad surge como un resultado del delito y no como

uno de sus elementos o componentes conceptuales.”"°

Asimismo, refiere el tratadista Gerardo Armando Urosa Ramirez que “en la
actualidad se encuentra superado el criterio de incluir a la punibilidad como
elemento esencial del delito ya que ahora se considera a la punibilidad como

consecuencia del delito y no una caracteristica fundamental del mismo.”"*

Entonces se considera que el delito no puede ser punible, por el hecho de
que la punibilidad no es propiamente un elemento del delito, sino el resultado de
Su existencia, ya que una vez que el agente despliega su conducta que encuadra
en una norma penal en especifico, por consecuencia a ésa conducta realizada, se
le aplicara la sancion establecida en el tipo penal, a menos que esté amparado por

una excusa absolutoria; de lo que se ejemplifica que efectivamente la punibilidad

%69 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 441.

270 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal. Parte General. Sexta edicion. Editorial Ediar.
Buenos Aires, 1988. pag. 633.

2™ Teoria de la Ley Penal y del Delito: Legislacién, D__octrina, Jurisprudencia y Casos Penales. Op. cit.
pag. 267.
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es consecuencia del delito, ya que hay situaciones en la que el sujeto comete la
conducta delictiva, pero no se le aplica sancion alguna por permitirlo la ley a través
de alguna hipoétesis de excusa absolutoria, no por el hecho de que la conducta no
sea punible, no es considerada delito, es decir, el delito existe, pero no sera

sancionada esa conducta por asi haberlo considerado el legislador.

El legislador ha establecido en la norma penal aquéllas conductas que son
consideradas como ilicitas, también ha sefalado la sancion a que se hara
merecedor el sujeto que realice la conducta delictiva, estableciendo en la misma
norma penal un margen de punibilidad, entonces se tiene que la pena lleva
aparejada una conducta considerada como delito dentro del ordenamiento juridico,
establecida la pena con un minimo y un maximo, por lo que el juzgador tiene la
facultad de determinar la sancion que le corresponderd al autor del delito,
mediante la individualizacién de la pena, con su arbitrio judicial del que ha sido
dotado.

El jurista Octavio Alberto Orellana Wiarco, al recordar las ideas expuestas
por la autora Alicia Azzolini, refiere que “...la determinacién de la pena es el acto
mas delicado del proceso penal es el que exige un cuidado especial del juzgador,
quien debe justificar la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad que logre los

fines de justicia y prevencién especial que se propone el orden juridico.”?"?

Lo anterior encuentra su sustento y fundamento en lo establecido por los
articulos 14 segundo pérrafo, 16 parrafo primero y 21 primer parrafo de la

Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los cuales sefialan:

“Art. 14.-

(...)

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los

tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las

2”2 curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 446.
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formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las

Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”"

(..)

“Art. 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento

escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa

legal del procedimiento.”*"

(..

“Art. 21.- La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial...”

(..

Este articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, fue reformado mediante Decreto de Reforma publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 18 de junio del 2008, en donde en su articulo quinto
transitorio, establece que las reformas al articulo 21 pérrafo tercero entraran en
vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin que
pueda exceder el plazo de tres afos, contados a partir del dia siguiente de la
publicacion de dicho decreto. Y misma reforma que en lo que interesa en el

presente tema en estudio quedd como sigue:

“La imposicién de las penas, su modificacién y duracién son

propias y exclusivas de la autoridad judicial.”*"

El arbitrio judicial es por tanto, el margen con que el juez cuenta para
establecer la sancion de acuerdo a la conducta delictiva cometida y de acuerdo
por supuesto, a lo que la propia ley establece, ya que el legislador ha especificado

minimos y maximos en cada tipo penal en especifico, de acuerdo a la conducta

273 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexican o0s. Op. cit. pags. 12y 13.
% |bidem. pag. 13.
"5 |bidem. pag. 25.
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ilicita cometida, y en particular en nuestra legislacion penal mexicana la sancion
mas frecuente que se encuentra establecida en los tipos penales consiste en la

pena de prision.

La pena de prision se puede definir como “el internamiento del delincuente

en un centro de reclusion, impidiéndole en forma absoluta su libertad.”?"

Al respecto los articulos 51, 52 y 70 del Cédigo Penal Federal, sefialan:*’’

“Articulo 51. Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y
tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada
delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de
ejecucion y las peculiares del delincuente; particularmente
cuando se trate de indigenas se consideraran los usos y
costumbres de los pueblos y comunidades a los que
pertenezcan.

En los casos de los articulos 60, fraccién VI, 61, 63, 64, 64 bis 'y
65 y en cualesquiera otros en que este Cdédigo disponga penas
en proporcion a las previstas para el delito intencional
consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos
legales, la que resulte de la elevacién o disminucién, segun
corresponda, de los términos minimo y maximo de la pena
prevista para aquél. Cuando se trate de prision, la pena minima

nunca sera menor de tres dias.”

“Articulo 52. El juez fijara las penas y medidas de seguridad
que estime justas y procedentes dentro de los limites
sefialados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito
y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

I. La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a

que hubiere sido expuesto;

2" CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 232.
T nstituto  de  Investigaciones  Juridicas. Legislacién __ Federal. Op. cit. [en lineal.
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.




II. La naturaleza de la acci6on u omisién y de los medios
empleados para ejecutarla;

lll. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del
hecho realizado;

IV. La forma y grado de intervencion del agente en la comision
del delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

V. La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y econémicas del sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando
el procesado perteneciere a algin pueblo o comunidad
indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus Uusos Yy
costumbres;

VI. El comportamiento posterior del acusado con relacién al
delito cometido; y

VII. Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision del delito,
siempre y cuando sean relevantes para determinar la
posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de

la norma.”

“Articulo 70. La prision podra ser sustituida, a juicio del
juzgador, apreciando lo dispuesto en los articulos 51 y 52 en
los términos siguientes:

I. Por trabajo en favor de la comunidad o semilibertad, cuando
la pena impuesta no exceda de cuatro afos;

Il. Por tratamiento en libertad, si la prision no excede de tres
afios, o

[Il. Por multa, si la prisidn no excede de dos afios.

La sustitucién no podra aplicarse a quien anteriormente hubiere
sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito doloso que
se persiga de oficio. Tampoco se aplicard a quien sea
condenado por algun delito de los sefialados en la fraccion | del

articulo 85 de este Cadigo.”
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En cuanto al Cadigo Penal para el Distrito Federal, el articulo 70 sefala:

“Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
impondran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y
las peculiares del delincuente, en los términos del articulo 72

de este Codigo.”™

Articulo que nos remite a lo establecido por el articulo 72 del mismo

ordenamiento penal, que sefala:

“El Juez, al dictar sentencia condenatoria, determinara la pena
y medida de seguridad establecida para cada delito y las
individualizara dentro de los limites sefialados, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente,
tomando en cuenta:

I. La naturaleza de la accién u omision y los medios empleados
para ejecutarla;

Il. La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro
en que éste fue colocado;

lll. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del
hecho realizado;

IV. La forma y grado de intervencion del agente en la comision
del delito; los vinculos de parentesco, amistad o relacion entre
el activo y el pasivo, asi como su calidad y la de la victima u
ofendido;

V. La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones
sociales, economicas y culturales del sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando
el procesado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena,

se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

28 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 18.
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VI. Las condiciones fisiol6gicas y psiquicas especificas en que
se encontraba el activo en el momento de la comision del
delito;

VII. Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la
comision del delito, que sean relevantes para individualizar la
sancion, asi como el comportamiento posterior del acusado con
relacion al delito cometido; y

VIII. Las demas circunstancias especiales del agente, que sean

relevantes para determinar la posibilidad que tuvo de haber

ajustado su conducta a las exigencias de la norma.”"

De lo que se puede concluir que para la individualizacion de la pena el juez
considerara las circunstancias atenuantes y agravantes al caso en concreto para
establecer la sancion a la que es merecedor el delincuente. Asimismo considerara
el grado de culpabilidad que el agente tuvo al momento de cometer el ilicito, como

la comision culposa, dolosa o en grado de tentativa.

Entre las penas y medidas de seguridad el legislador ha establecido un
catalogo de las mismas, en las que el juez se basara para imponerle la sancién al
sujeto activo en la comision de un delito, tomando en cuenta lo indicado con

antelacion.

El aspecto negativo de la punibilidad lo constituyen las llamadas “excusas
absolutorias” o también llamadas de “no punibilidad* y son aquéllas situaciones
que establece el legislador, en donde el sujeto efectivamente, se encuentra en el
supuesto juridico que considera su conducta como delictiva, al ser tipica,
antijuridica y culpable, pero asimismo dicho sujeto cuenta con determinadas
caracteristicas personales establecidas en la ley, que permite la no aplicacion de
sancion alguna, considerandose que fueron creadas por cuestiones de politica
criminal y orden publico. Ya que el legislador ha establecido en cada tipo penal la

sancion a que el agente se hara acreedor por realizar el hecho considerado como

2% codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pags. 19 y 20.
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delictivo, pero hay casos en los cuales a pesar de que el sujeto ha cometido una
conducta ilicita, no se le aplicara sancion alguna, hipdtesis que se encuentran

sefialadas en cada tipo penal, segun sea el caso.

De tal suerte que las excusas absolutorias pueden ser definidas como
“aquella especificas causas de caracter personal que el legislador regula
expresamente donde un hecho o conducta tipico antijuridico y culpable no resulta

punible.”?%

La autora Elba Cruz y Cruz, refiere que las excusas absolutorias son
“aquellas circunstancias especificamente establecidas en la ley por las cuales no
se sanciona al sujeto activo; en ellas, subsiste la antijuridicidad y culpabilidad pero

no se impone ninguna pena al autor.”?®*

Un ejemplo de excusa absolutoria o también llamada por nuestra ley penal
como causa de exclusion de responsabilidad penal, se puede apreciar en el delito
de aborto cuando este es practicado en el embarazo resultado de una violaciéon; o
bien, cuando es resultado de una inseminacion artificial, se establece en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, en su articulo 148 que en esos casos, el aborto es
una excluyente de responsabilidad penal, entonces al autor de este delito no se le
aplicard sancion alguna, ya que se considera que la persona que ha sufrido una
violacién, no se encontraba en posibilidades de decidir sobre la gestacion producto
de esa conducta criminosa en que se vio envuelta, por lo tanto la ley le ha
autorizado a la préactica del aborto. Lo mismo ocurre con el embarazo producto de
una inseminacion artificial no consentida, ya que la sujeto pasivo ya sea de una
mayor de edad, o aun con el consentimiento de una menor de edad, o de una
incapaz de comprender el significado del hecho o de resistirlo, no decidié sobre
dicha gestacion que se realiz6 en su persona, por haberse llevado a cabo sin

consentimiento, entonces si se lleva a cabo el aborto de ese producto, la ley

280 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 450.
%81 Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 238.
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mediante una excusa absolutoria lo autoriza y evita la aplicacion de alguna

sancion.

2.6. TENTATIVA

Gramaticalmente tentativa es considerada como el “...principio de ejecucién

de un delito que no llega a realizarse.”?®?

Sefiala el jurista Jiménez de AsUa, tentativa es “...el comienzo de ejecucion
de un delito determinado, que no se realiza conforme al “plan del autor” por

interrupcion accidental de los actos ejecutivos o frustracién del resultado.”?®

De igual manera se conduce el tratadista Octavio Alberto Orellana Wiarco al
referir que en la tentativa “...el sujeto activo se propone cometer un delito, ejecuta
actos encaminados a ello, pero el delito no se consuma por causas ajenas a su

voluntad.”?®*

Entonces la tentativa es la ejecucion de actos realizados por un sujeto, que
tiene la plena la intencion de que con los mismos se lleve a cabo un delito, el cual

no es consumado, por causas ajenas a su voluntad.

Es decir, en la tentativa el individuo comienza a ejecutar una accién con el
proposito de consumar el delito, pero no lo logra por circunstancias ajenas a su
voluntad. A pesar de que el sujeto no consumo el delito que queria y esperaba,
merece una pena pues al comenzar la ejecucion, puso de manifiesto su voluntad

criminal.

Con la consumacion del delito termina toda posibilidad de que exista la

tentativa, ya que la conducta desplegada encuadra perfectamente en el tipo, en

282 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 401
283 Teoria del delito. _ Op. cit. 562.
8 Curso de Derecho Penal. Parte General. Op. cit. pag. 401
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cambio la tentativa lo que hace es ampliar el tipo para poder llegar a la punicion de
conductas que no llegan a consumarse.

En la tentativa, se presenta el comienzo de la ejecucion de la conducta
criminosa, pero el resultado no es producido por causas ajenas a la voluntad del
agente como se ha indicado, esto a pesar de que el autor tenia la finalidad de

delinquir; por esa razon algunos autores le denominan delito imperfecto.

En atencién a lo anterior, el jurista Luis Jiménez de Asua, recuerda lo
expuesto por el penalista Impallomeni, al mencionar “...propiamente hablando no
hay delito imperfecto, puesto que toda vez que un hecho se califica de delito
concurren en él dos factores esenciales, a toda infraccion punible (reato): el de
una accion imputable y el de la violacion de la ley penal; y la tentativa del delito,
precisamente porque es delito, resulta de esos dos factores parigual a toda otra
infraccion penal. Imperfecta es la tentativa de delito, en el sentido de que no se ha
verificado la lesion del derecho subjetivo constitutiva del delito que se queria
cometer, y solamente hay una agresion al derecho ajeno no seguida de efecto:
con lo que la ley penal ha sido, no obstante, violada, por haberse obrado contra la

norma.”?8®

Asimismo el penalista Impallomeni citado por el maestro Pavon
Vasconcelos, considera que “...tentativa punible es la ejecucion frustrada de una

determinacion criminosa.”?%®

La tentativa cuenta con elementos que han sido considerados por

estudiosos del derecho y que a continuacion se sefialan:

“A) Existencia de un elemento de caracter subjetivo , es decir la

intencion dirigida a cometer un delito;

285 Teoria del delito. Op cit. pag. 558.

Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 533.
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B) Existencia de un elemento objetivo, referente a los actos que lleva a

cabo el agente para cometer el delito; y

C) Inexistencia del resultado buscado, desprendiéndose de causas

ajenas a lo buscado por el sujeto.”®’

La doctrina ha considerado ademas, dos clases de tentativa llamadas

tentativa acabada o delito frustrado, e inacabada.

“En la tentativa acabada el autor ha realizado todos los actos que se
requieren para que el delito sea consumado, pero el resultado no reproduce por
causas ajenas a su voluntad; mientras que en la inacabada, el sujeto no realiza
todos los actos necesarios para la consumacion del delito, pero de igual manera el

resultado no es producido por causas ajenas a su voluntad.”?®®

La diferencia que existe entre estas clases de tentativa es la siguiente: “en
la tentativa acabada o delito frustrado el sujeto realiza todos los actos necesarios
para ejecutar el delito, pero no consigue el efecto, ha realizado todo lo que
concebia necesario para conseguir el fin, no le queda nada mas que hacer, y no
logra el resultado tipico, por una causa fortuita que no previo por causas ajenas a
su voluntad. El delito ha sido subjetivamente consumado, es decir, lo es con
relacion al hombre que lo comete, pero no lo es objetivamente, ello es, con
relaciéon al objeto contra el cual se dirigia y a la persona que hubiera perjudicado.
En cambio, en la tentativa inacabada el sujeto no consigue el resultado tipico ya
que se interrumpe la realizacion de los actos ejecutivos correspondientes para
conseguir el efecto esperado, pero esta interrupcion proviene de circunstancias
ajenas a su voluntad, porque si éste determina la interrupcion por su propia
voluntad en la realizacion de la conducta tipica estariamos frente al desistimiento

voluntario.”?®®

87 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 533.
%88 |hidem. pag. 529.
28 CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 227.
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Para dilucidar el tema darémos un ejemplo: habrd tentativa inacabada de
robo cuando se sorprenda al ladron abriendo el cajon donde se encuentran las
cosas que desea sustraer, o bien, cuando se intenta matar a alguien con un arma
de fuego, pero en ese momento es detenido; y tentativa acabada cuando el sujeto
dispara contra su victima con la intencion de matarla, pero no consigue el

resultado buscado, ya que el arma que utilizo no funciona correctamente.

Observandose en el primer ejemplo, que el sujeto interrumpio los actos
ejecutivos a la consumacion del delito, por causas ajenas a su voluntad; en
cambio en el segundo, el sujeto no consigue el resultado por causas ajenas a su
voluntad, a pesar de haber realizado todos los actos ejecutivos para la

consumacion del delito.

Asimismo, es importante indicar la existencia del lamado delito imposible, el
cual se refiere a la presencia de “...aquélla conducta que no se realizara nunca el
resultado tipico, en virtud de la inidoneidad de los medios empleados por el

agente, o bien por faltar el objeto contra el cual va dirigida...” >

Por tanto, los actos realizados no tienen en el caso concreto capacidad para

poner en peligro el bien juridico protegido por la ley penal.

Se habla de “inexistencia del objeto, cuando falta el objeto juridico tutelado
por la norma penal o bien el objeto material, o sea el elemento constitutivos que
representa la entidad fisica principal (cosa, persona o condicion de hecho)

respecto de la cual se desarrolla la actividad criminosa del agente.”?**

Es decir, que sera imposible cuando los medios utilizados no son los
adecuados para cometer un delito; o bien, cuando no existe el objeto del delito, ya
sea objeto juridico o bien objeto material. Un ejemplo clasico de éste tipo de

delitos, cuando falta idoneidad en los medios, es el hecho de querer matar a

290 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 541.
21 |bidem. pag. 542.
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alguien pensando que se utiliza veneno y no lo es. Cuando falta el objeto juridico,
es el hecho de dispararle a alguien para privarle de su vida, cuando ya ha
fallecido. Cuando falta el objeto material, es el realizar un aborto en aquélla mujer

qgue no se encuentra en estado de gestacion.

El jurista Pavon Vasconcelos, cita lo expuesto por el penalista Manzini,
quien indicaba que un medio inidéneo, es considerado “...cuando aun estando
univocamente dirigido a un determinado delito, resulta en concreto que no sélo es
imposible con él la obtencién de la finalidad delictuosa sino que el mismo
constituye un obstaculo natural y necesario a la actuacion eficaz de la voluntad

debido a la aberrante actividad del agente.”?*?

Indicando la penalista Olga Islas de Gonzalez Mariscal que “el
consentimiento por parte del titular del bien juridico ya sea por si mismo o por su
representante legitimo da lugar a un delito imposible, por atipicidad surgida por la
“falta del bien juridico o del objeto material o de la conducta o de la lesién y peligro

del bien...”?%3

La ley habla de un delito imposible y no de un hecho que no es delito, en
consecuencia la inidoneidad sobre el objeto o sujeto pasivo o la falta de estos no
puede configurar un delito imposible. Esto es porque la accion realizada por la
persona no esta tipificada, o sea hay ausencia de tipo. Por lo tanto quien intenta
matar a una persona sin vida no esta realizando ninguan delito, porque falta la otra
persona para cometer el homicidio. Para que exista un delito imposible la
imposibilidad debe ser factica, pero no juridica, es decir que el delito sea posible
legalmente, que haya una norma que tipifique la accion que esté realizando la
persona, pero que en la realidad, no suceda.

De lo expuesto con antelacion, varios autores han considerado al delito

imposible como una tentativa inidonea cuando los medios son inidoneos, por lo

292
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gue consideramos que tanto en la tentativa idénea como en la inidonea todos los
medios son inidoneos para producir el resultado, sino de lo contrario el hecho se

hubiere consumado.

La tentativa no se presenta en todo tipo de delitos, a continuacion se
procede a desglosar los casos en los cuales no es posible que la tentativa se

represente:

a) En los delitos culposos. En virtud de que los delitos culposos, no hay
intencion o voluntad, por parte del sujeto para que se lleve a cabo el evento

delictivo, como lo requiere la tentativa.

b) En los delitos de simple actividad o también lla  mados formales.
Donde no exige el tipo un resultado material, por tanto se niega la posibilidad de
que se dé la tentativa, ya que el inicié de la ejecucion agota el delito, “...a no ser
que la conducta sea fraccionable y en el iter criminis se puedan distinguir actos de

ejecucién, de la consumacién misma.”**

¢) En los delitos de omision simple.  “Por el hecho de que al realizarse la

omisién de la conducta que se esperaba, se configura el delito.”**®

Por consiguiente, hay delitos especificos en los que se da la tentativa, y
son: “en los delitos dolosos integrados por un proceso ejecutivo, en los delitos

materiales, en los delitos complejos y en los delitos de comisién por omisién.”>%

La tentativa es punible desde que hubo comienzo de ejecucion, sin que sea
necesario acreditar que el resultado no se produjo, es decir, con el simple hecho
de haberse cometido una conducta delictiva en grado de tentativa, ésta sera

sancionada, pero por obvias razones no sera la misma sancién que se aplicara en

204 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 407.
2% pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pags. 543-544.
2% |pidem. pag. 544.
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caso del delito consumado, sera en forma atenuada, y el juez valorara la mayor o
menor aproximacion que se tuvo a cometer el evento delictivo; ademas de que en
caso de que el sujeto se desista espontaneamente de la consumacion del delito no

se aplicara ninguna pena.

Ser& punible la tentativa en virtud de que nadie estd obligado a soportar
conductas que tiendan a lesionar sus bienes, por mucho que sean idoneos o

inidéneos los medios aplicados para ello.

El Codigo Penal Federal en su articulo 12 establece:

“Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los
que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado
de aproximacion al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide
la consumacion del delito, no se impondra pena o medida de
seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de
aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos.”*’

Se tiene que el articulo 12 referido, realiza una definicion de tentativa ya

estudiada por la doctrina y mencionada anteriormente.

En lo que respecta a la sancion por los delitos cometidos en grado de

tentativa, como se ha referido, el juez cuenta con arbitrio judicial para establecer

27 nstituto  de Investigaciones Juridicas. Legislacién __ Federal. Op. cit. [en lineal.

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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la sancién en los delitos cometidos en grado de tentativa y al respecto en el

ambito federal, el codigo penal en su articulo 63 sefiala:

“Al responsable de tentativa punible se le aplicard, a juicio del
juez y teniendo en consideracién las prevenciones de los
articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancion
que se le debiera imponer de haberse consumado el delito que
se quiso realizar, salvo disposicion en contrario.

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el
dafio que se pretendi6 causar, cuando éste fuera determinante
para la correcta adecuacion tipica, se aplicara hasta la mitad de
la sancién sefialada en el parrafo anterior.

En los casos de tentativa punible de delito grave asi calificado
por la ley, la autoridad judicial impondra una pena de prision
gue no sera menor a la pena minima y podra llegar hasta las
dos terceras partes de la sanciobn maxima prevista para el delito

consumado.”®*®

Asimismo y en concordancia con el articulo 63 respecto a la sancién de la

tentativa, el mismo ordenamiento penal sefiala en su articulo 51 lo siguiente:

“...En los casos de los articulos 60, fracciéon VI, 61, 63, 64, 64
bis y 65 y en cualesquiera otros en que este Cédigo disponga
penas en proporcién a las previstas para el delito intencional
consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos
legales, la que resulte de la elevacion o disminucién, segin
corresponda, de los términos minimo y maximo de la pena
prevista para aquél. Cuando se trate de prision, la pena minima

nunca sera menor de tres dias.” 2%

298

Instituto  de  Investigaciones  Juridicas. Legislacion _ Federal. Op. cit. [en lineal.
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas. Legislacion  Federal. Op. cit. [en linea).

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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Por su parte, el articulo 20 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, se
conduce en los mismos términos que en la legislacion Penal Federal, respecto al
concepto de tentativa, sélo que también sefiala como requisito para la punicion de

la tentativa, que se ponga el peligro el bien juridico tutelado, al referir:

“Articulo 20. Existe tentativa punible, cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando, en parte o
totalmente, los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si por causas
ajenas a la voluntad del sujeto activo no se llega a la
consumacién, pero se pone en peligro el bien juridico

tutelado.”®

No omite la legislacién penal Local hacer la indicacion al igual que el
Cddigo Penal Federal respecto del desistimiento y arrepentimiento como figuras

juridicas realizadas por el agente, al sefialar:

“Articulo 21.- Si el sujeto desiste espontaneamente de la
ejecucion o impide la consumacion del delito, no se le impondra
pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se
refiere, a no ser que los actos ejecutados constituyan por si
mismos algun delito diferente, en cuyo caso se le impondra la

pena o medida sefialada para éste.”"*

La punibilidad de la tentativa en el Distrito Federal se encuentra regulada

en el articulo 78 de su respectivo Codigo Penal al sefalar:

“Articulo 78. La punibilidad aplicable a la tentativa, sera de
entre una tercera parte de la minima y dos terceras partes de la
maxima, previstas para el correspondiente delito doloso

consumado que el agente quiso realizar.

%% cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 21.

1 1dem.
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En la aplicacién de las penas o medidas de seguridad a que se
refiere este articulo, el juzgador tendra en cuenta, ademas de lo
previsto en el articulo 72 de este Cdodigo, el mayor o menor
grado de aproximacion a la consumacion del delito y la

magnitud del peligro en que se puso al bien juridico
1302

protegido.

Como se observa, la ley penal tanto en materia Federal como Local, ha
considerado los dos tipos de tentativa ya explicados, siendo la tentativa acabada
e inacabada, y deja al arbitrio del juez para fijar la sancion al responsable del
delito en grado de tentativa, y esto lo verifica a través de la circunstancias del
delito, como a las personales del autor, y tomando en cuenta el mayor o menor

grado de aproximacion al momento consumativo del delito.

Ambas legislaciones penales, la Federal en su articulo 12 ultimo parrafo y la
Local en su articulo 21, sefalan la figura del desistimiento y del arrepentimiento, y
gue al presentarse, el agente no tendra sancion alguna, sin perjuicio de que sea

sancionado por actos omitidos o ejecutados que produzcan diversos delitos.

Entendiéndose por desistimiento “...la interrupcion de la actividad ejecutiva
realizada por el autor, como expresion de su voluntad de abandonar el designio

criminal que se habfa propuesto.”®®

En consecuencia el arrepentimiento se produce cuando “...el agente ha
agotado todo el proceso ejecutivo del delito y el resultado no se produce por

causas propias.”%*

Es decir, el desistimiento se presenta de forma voluntaria, una vez que el
autor realiza actos que verifican el no querer realizar la conducta delictiva, hay una

voluntad por parte del agente, ya sea porque no quiere llevar a cabo el delito a

%92 Codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 21.
%03 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 548.
%4 |bidem. pag. 549.
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pesar de que puede llevarlo a cabo (desistimiento voluntario), o bien, porque no

puede realizarlo a pesar de que quisiera (desistimiento involuntario).

En cambio, el arrepentimiento puede verificarse solo en la tentativa
acabada, en tanto que el sujeto ha realizado todo el proceso que lleva a consumar
el resultado, pero no se produce por causas propias del sujeto, realiza una

actividad que impide finalmente la consumacién del delito.

2.7. CONCURSO DE DELITOS

Resulta de suma importancia dentro de la dogmética del derecho penal
mexicano, estudiar el tema de concurso de delitos, por lo que se procedera a dar
un concepto del mismo, exponiendo lo que estudiosos del derecho han opinado, y
asimismo referir lo que nuestra legislacion penal tanto Federal como Local ha

establecido.

El concurso de delitos “consiste en la concurrencia de varios delitos

cometidos por un mismo sujeto activo.”%

Es decir, el concurso de delitos, hace referencia a la realizacion de una
accion con la cual se producen diversos delitos; consiste en la ejecucion sucesiva
por el mismo individuo de diversos hechos delictuosos, ya sea de diversa o de la

misma indole.

Cuando un sujeto dispara su arma de fuego con el objeto de matar a una
persona, y con dicha conducta resulta lesionado otro sujeto que iba pasando por el
lugar, en consecuencia se privo de la vida al primer sujeto ademas de lesionar al
segundo, es decir, se esta en presencia del delito de homicidio y de lesiones como

ejemplo del concurso de delitos.

%5 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. Op. cit. pag. 427.
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Existen una serie de requisitos que se han considerado, a efecto de que
exista el concurso de delitos, y son: “que se trate de un solo sujeto activo, que
dicho sujeto ejecute una conducta o varias conductas, con lo cual produzca
varios resultados delictivos, y que los resultados delictivos produzcan varias

lesiones juridicas.”*%

El concurso de delitos tiene dos variantes: el concurso ideal o formal y el

concurso real o material, los cuales a continuacion se explican:

a) Concurso ideal o formal. En éste tipo de concurso, se presenta la
realizacion de una sola conducta, la cual puede llevarse a cabo por uno o varios

actos, lo que trae como consecuencia, la violacion de varias disposiciones legales.

Un ejemplo clasico del concurso ideal, es aquél en que el sujeto arroja una
granada y con dicha conducta priva de la vida a varias personas y lesiona a otras
mas, es decir hay pluralidad de resultados siendo el homicidio de varias personas

y las lesiones de otras.

Sefala la jurista Elba Cruz y Cruz que en el concurso ideal “...una sola

conducta infringe dos o més disposiciones penales.”®’

La misma autora cita las ideas expuestas por el jurisconsulto Cuello Calon,
el cual precisa que “...hay concurso ideal cuando con una sola accién se producen
varias infracciones a la ley penal. También hay concurso ideal cuando se comete
un delito como medio para la ejecucion de otro. En este caso se ha dicho, existen

dos delitos, pero se unifican en la conciencia del agente por razon del vinculo que

»308

enlaza al uno con el otro (...) “existe un hecho singular que embona en

diversos supuestos tipicos compatibles.”%

%% ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 427.
%7 Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 245.

%98 | dem.

%9 UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando. Op. cit. pag. 313.
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Es decir, el concurso ideal de delitos se da cuando en una sola accion u
omision se configuran uno o mas delitos; una misma accién u omision infringe

varios tipos legales o infringe el mismo tipo varias veces.

b) Concurso real o material. Habra concurso real “...cuando con varias

acciones se cometen varios delitos.”°

En éste tipo de concurso de delitos, hay pluralidad de conductas o acciones
y trae como consecuencia varios resultados delictivos. Cada conducta o accion va
a constituir un delito particular e independiente; apreciandose que el mismo

individuo es autor de distintos delitos, los cuales son diversos entre si.

Un ejemplo de concurso de delitos real, lo expone el penalista Orellana
Wiarco al referir que “un sujeto que dispara sucesivamente en tres ocasiones
sobre tres sujetos, con la intencion de privarles de la vida, pero a uno de ellos lo
priva de la vida, a otro lo lesiona y finalmente al tercero no consigue impactarle,
entonces produce con esas tres conductas tres resultados, siendo homicidio,
lesiones y homicidio en grado de tentativa, es decir, son varias conductas, varios
resultados y pluralidad de bienes juridicos afectados, atribuible a un solo

sujeto.”!

En los dos tipos de concursos de delitos tanto ideal como real, conlleva la
produccién de varios delitos, lo que los diferencia es el nimero de conductas

realizadas para llegar a ese resultado.

Considera la jurista Elba Cruz y Cruz que el Gnico y verdadero concurso de

delitos es el ideal, es aquel “en el cual se da de manera muy clara y precisa la

participacion o la presencia de varios ilicitos por una sola conducta.”*?

%10 CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 245.
311 curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 429.
12 Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 246.
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Asimismo, también se habla que “el concurso de delitos tanto en su forma
ideal como formal, puede ser a su vez homogéneo o heterogéneo, refiriendose al
primero de ellos a que se lesionan bienes juridicos protegidos por el mismo tipo

delictivo, y el segundo a que se lesiones distintos tipos delictivos.”*?

Mientras que el concurso ideal homogéneo, se presenta cuando el mismo
tipo legal resulta aplicable varias veces a la misma accion, por ejemplo: el caso de
que el sujeto arroje una granada, pero con dicha conducta priva de la vida a varias

personas, se violenta el mismo precepto legal de homicidio.

Existe un concurso ideal heterogéneo cuando con una conducta se realizan
varios delitos, es decir, cuando a la misma conducta se aplica distintas normas
penales, ejemplo: la violacion sexual de mujer virgen provocandole lesiones, el
ejemplo sefialado en el que sujeto arroja una granada y con dicha conducta
provoca el homicidio de varias personas y lesiona a otra mas, hay dos delitos en
ésta conducta, y por lo tanto dos tipos penales que aplicarle para fijarle una
sancion, siendo el delito de homicidio y lesiones.

En cuanto al concurso real homogéneo, el sujeto activo con varias acciones
realiza la pluralidad de bienes juridicos afectados, respecto al mismo precepto
legal, por ejemplo, el sujeto que dispara en dos ocasiones y con un disparo priva
de la vida a una persona y con el otro disparo también priva de la vida pero a otra
persona, se viola el mismo precepto legal de homicidio, hay pluralidad de
conductas que traen como resultado que se violente el mismo tipo legal.

En el concurso real heterogéneo, de igual forma el sujeto activo realiza
varias acciones, con que hay pluralidad de bienes juridicos afectados respecto a
diversos preceptos penales, como es el caso en que el sujeto activo dispara en
dos ocasiones y con un disparo mata a una persona y con el otro lesiona a una

mas, encuadrando su conducta en el delito de homicidio y en el delito de lesiones.

13 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 430.
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Respecto al concurso de delitos, el Codigo Penal Federal en su articulo 18
sefala;
“Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se

cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con

pluralidad de conductas se cometen varios delitos.”***

Y en cuanto al Cédigo Penal del Distrito Federal, el concurso de delitos se

encuentra establecido en el articulo 28, que a la letra reza:

“Hay concurso ideal, cuando con una sola acciéon o una sola
omisién se cometen varios delitos.

Hay concurso real, cuando con pluralidad de acciones u

omisiones se cometen varios delitos.”°

(..

Se observa que ambos preceptos consideran la existencia del concurso de
delitos, sin sefalar un concepto del mismo, pero tomando en cuenta la existencia
de concurso real y concurso ideal de delitos, siendo considerados en ambos
preceptos en el mismo sentido; el concurso real como la comisién de varios delitos
a traves de pluralidad de conductas, las cuales pueden ser de accion o de omisién
como sefala el Cédigo Penal para el Distrito Federal; y el concurso real como la
comision de varios delitos a través de pluralidad de conductas, que se lleven a
cabo a través de accion o de omisidén. Sin especificar como lo hace la doctrina,
que tanto el concurso real y el ideal pueden ser de forma homogénea y
heterogénea, pero de la simple mencion del tipo de concursos en ideal y real se
desprende la homogeneidad y heterogeneidad con que pueden darse; ademas de
que tampoco hace referencia a que el concurso real también es llamado material y

el ideal es conocido también como formal.

¥4 nstituto  de Investigaciones  Juridicas.  Legislacién _ Federal. Op. cit. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
1% Cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 6.
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En cuanto a la sancion que debe aplicarse ante la presencia de un concurso

de delitos, el Cdédigo Penal Federal en su numeral 64 sefiala:

“En caso de concurso ideal, se aplicara la pena
correspondiente al delito que merezca la mayor, que se
aumentara hasta una mitad del maximo de su duracién, sin que
pueda exceder de las maximas sefialadas en el Titulo Segundo
del Libro Primero.

En caso de concurso real, se impondran las penas previstas
para cada uno de los delitos cometidos, sin que exceda de las
maximas sefaladas en el Titulo Segundo del Libro Primero. Si
las penas se impusieran en el mismo proceso o en distintos,
pero si los hechos resultan conexos, o similares, o derivado
uno del otro, en todo caso las penas deberan contarse desde el

momento en que se privé de libertad por el primer delito."**®

El Cddigo Penal Federal establece la aplicacién de la pena del delito que
merezca la pena mayor y la que podra aumentarse una mitad mas (concurso
ideal) o bien, aumentara sin que excede de los limites que sefiala la ley (concurso
real), remitiendo al Titulo Segundo del Libro Primero, referente a “las penas y
medidas de seguridad”, que entre otras sanciones, se habla de la pena de prision
en el articulo 25, refiriendo que la pena de prision sera de tres dias a sesenta

anos.

La legislacion penal del Distrito Federal, en el articulo 28 ya referido, y en
el que se sefiala los tipos de concursos de delitos, remite al articulo 79 del mismo

ordenamiento penal, en el que se establece el tipo de sancion, y el cual sefala:

“En caso de concurso ideal, se impondran las sanciones
correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad, las
cuales podran aumentarse sin rebasar la mitad del maximo de
la duracién de las penas correspondientes de los delitos

36 nstituto de Investigaciones Juridicas. Legislacién __ Federal. Op. cit. [en lineal.

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.
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restantes, si las sanciones aplicables son de la misma
naturaleza; cuando sean de diversa naturaleza podran
imponerse las penas correspondientes a los restantes delitos.
En ningln caso, la pena aplicable podrd exceder de los
méximos sefialados en el Titulo Tercero del Libro Primero de
este Cdodigo. En caso de concurso real, se impondra la pena
del delito que merezca la mayor, la cual podra aumentarse con
las penas que la ley contempla para cada uno de los delitos
restantes, sin que exceda del maximo sefialado en el articulo
33 de este Caodigo.”’

Se conduce en el mismo sentido del Cddigo Penal Federal, haciendo la
distincion de sanciones en el concurso ideal y en el real. Respecto al Titulo
Tercero del Libro Primero a que remite, dicho titulo se refiere a las penas y
medidas de seguridad aplicables; ademas el articulo 33 del mismo ordenamiento
penal, hace la indicacién de que la duracién de la prision nunca debe ser menor de

tres meses ni mayor de setenta afos.

Suele confundirse el concurso de delitos con el llamado delito continuado,
pues ambos consisten en la realizacion de una serie de actos punibles
aparentemente independientes entre si. Pero el delito continuado es un delito

Unico, no una serie de delitos sucesivos.

Como ejemplo, un individuo decide robar lefia amontonada de una lefiera,
pero para transportarla tiene que sustraer la lefia en varias acciones, cada una de
la cuales tiene el caracter de robo. Sin embargo aqui hay un solo delito porque los
diversos y sucesivos apoderamientos de la lefia no son mas que los diversos
momentos en durante los que se desarrolla una sola y Unica resolucién criminosa,

un Unico delito.

$17 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 22.
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Otro ejemplo de delito continuado, es aquél cajero de una empresa que
durante un largo periodo de tiempo se apodera diariamente de una pequefia
cantidad con el objeto de sustraer los diez mil pesos que ella guarda, no comete
cientos de robos, aunque cada acto aislado por él realizado sea un robo, sino un
solo delito continuado de robo, ya que a pesar de que hay pluralidad de conductas
en cada apoderamiento de una pequefia cantidad de dinero, tiene una unidad de
proposito de ir sacando el dinero de la caja pero poco a poco para que no se den
cuenta hasta conseguir los diez mil pesos, se viola el mismo precepto legal de

robo, y una unidad de resolucién por parte de sujeto activo.

Al explicar al delito continuado, el autor Pavén Vasconcelos, cita lo
expuesto por el tratadista Soler, refiriendo que es aquél “...que se comete cuando
una sola resolucion delictiva se ejecuta por medio de varias acciones, cada una de

las cuales importa una forma analoga de violar la ley...”%®

Es decir, que “el delito continuado se integra por varios resultados, hay
unidad de propésito, unidad de sujeto pasivo y la violacién del mismo precepto

legal.”'°

Se entiende delito continuado, la presencia de unidad de propésito delictivo,
pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, violdndose el mismo precepto
legal, establecido en el articulo 7 fraccion 111, del Cédigo Penal Federal y el articulo

17 fraccion Il del Codigo Penal para el Distrito Federal.

“La unidad de proposito se exterioriza a través de la pluralidad de actos
ejecutados en tiempos diversos que quedan unidas al existir el fin de configurar un

delito Ginico, con las mismas.3?°

%18 Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 581.

*19 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 432.
20 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 581.
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El origen del delito continuado, fue una figura que nace con el objeto de
lograr la reduccién de la penalidad en el robo, cuando se realizaba el robo en
varias ocasiones en un solo lugar, con el mismo proposito delictivo, y al efecto Luis
Jiménez de Asua, cita las ideas expuestas por Farinacio, refiriendo que para
entender la fundamentacién de que ese tipo de delitos, debe observarse que no
“hay varios hurtos, sino uno solo, cuando alguien robare de un solo lugar y en

distintos tiempos, pero continuada y sucesivamente, una o mas cosas.”**

Para verificar la presencia del delito continuado, “se debe precisar la
existencia de la intencién por parte del sujeto activo, el proposito o designio como

fundamentos de la unidad que lo caracterizan.”??

En el delito continuado “existe un sujeto activo y una pluralidad de
conductas y varios resultados, con unidad de propdsito, unidad de sujeto pasivo y
violacion del mismo precepto legal; en el concurso real o material se presenta un
sujeto activo, pluralidad de conductas, varios resultados, varios propdsitos
delictivos (tantos como conductas se realicen) pluralidad el sujeto pasivo y

violacién del mismo o de diversos preceptos penales.”??®

También existen diferencias entre el concurso ideal y el delito continuado,
en que “en el primero existe una sola conducta y en el segundo pluralidad de
conductas, ademéas en el primero hay pluralidad de sujetos pasivos y en el
segundo unidad de sujeto pasivo; en el primero existe pluralidad de propdsito; y en
segundo unidad de proposito; en el primero se presenta violacion de diversos

preceptos penales y en el segundo violacién del mismo precepto legal.”*?*

21 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Teoria del Delito. Op. cit. pag. 583.

%22 |hidem. pag. 581.

:zj ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 434.
Idem.
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CAPITULO TERCERO
ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE INSEMINACION ARTIF ICIAL NO
CONSENTIDA, PREVISTO EN EL ARTICULO 150 DEL CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL

Este Capitulo es uno de los temas centrales en el desarrollo de la presente
tesis, en él, enfocaremos los principios de la teoria general del delito al estudio
particular de la figura delictiva prevista en el articulo 150 del Codigo Penal para el
Distrito Federal; el analisis dogmatico nos permite desentrafiar en cada uno de sus
elementos las diversas notas esenciales que integran la figura delictiva, logrando
asi el conocimiento profundo en su conformacion juridica determinando con ello su

alcance normativo.

La dogmatica penal, como hemos analizado en capitulos anteriores, es el
estudio del contenido de las normas juridico penales, dando origen a lo que se
conoce como ciencia del derecho penal, con ello, se estudia a la norma juridica en

su forma objetiva, separando cada uno de sus elementos bésicos.

A efecto de entrar al estudio del articulo 150 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, conviene recordar como se ha indicado en el Capitulo Primero del
presente trabajo, que la inseminacion artificial en humanos es una de las formas
de reproduccion asistida que tiene como objeto llevar a cabo la fecundacion sin
que exista una relacion sexual y consiste en la introduccién del esperma en el
aparato genital de la mujer, pudiéndose realizar a través de ciertos procedimientos

como el intravaginal, intracervical, intrauterino y el intratubarico.

El contenido literal que la norma juridica preve respecto a la inseminacion
artificial considerada como delito, se encuentra establecido en el articulo 150 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal, y a la letra sefiala:
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“ARTICULO 150. A quien sin consentimiento de una mujer
mayor de dieciocho afios 0 aun con el consentimiento de una
menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, realice en ella
inseminacion artificial, se le impondran de tres a siete afios de
prision.

Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prision.”??

La naturaleza juridica del delito de inseminacion artificial es de caracter
biolégico cuyo uUnico fin es la fecundacion para lograr un embarazo, ya sea no
consentida tratandose de las mujeres mayores de edad o bien, consentida
tratAndose de las mujeres menores de edad o bien, aquélla que sea practicada a
las mujeres incapaces de comprender la naturaleza del hecho o incapaces de

resistir el mismo.

Como se advierte, la norma juridica tipifica en su primer parrafo diversas
hipotesis mediante las cuales es consumable el delito de inseminacion artificial no
consentida, mismas que a continuacién se exponen en forma separada a efecto

de dar mayor claridad e iniciar al estudio dogmatico de dicho ilicito.

A) A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios

realice en ella inseminacion artificial.

B) A quien en una mujer menor de edad -ya sea con su consentimiento o

sin su consentimiento- le realice una inseminacion artificial.

C) A quien en una mujer incapaz para comprender el significado del hecho,

le realice una inseminacion artificial.

%25 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 38.
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D) A quien en una mujer incapaz de resistir el hecho, realice en ella
inseminacion artificial.

El mismo articulo 150 del ordenamiento penal en comento, prevé en su
segundo parrafo otras circunstancias agravantes a través de las cuales se puede
consumar el delito de inseminacion artificial, consideradndose entonces que se trata
de un delito complementado cualificado esto es, que al tipo penal fundamental o

basico se le agregue cualquiera de las circunstancias siguientes:

A) Si la inseminacion artificial se realiza con violencia.

B) Si de la inseminacion artificial resulta un embarazo.

Por otro lado, el articulo 152 del mismo cddigo penal, establece otras

agravantes al delito de inseminacion artificial:

“ARTICULO 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo
anterior, se impondra suspension para ejercer la profesion o,
en caso de servidores publicos, inhabilitacion para el
desempefio del empleo, cargo o comisién publicos, por un

tiempo igual al de la pena de prision impuesta, asi como la

destitucion.”%

Vislumbrandose que el tipo penal fundamental o basico establecido en el
primer parrafo del articulo 150 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, cuenta
ademas de las agravantes mencionadas en el articulo 150 segundo pérrafo, con
las indicadas en el articulo 152 de la misma legislacién, siendo un tipo
complementado cualificado, puesto que a la sancion del delito de inseminacion
artificial existe ademas la posibilidad de que se le aumente alguna de las

calificativas, esto cuando se presenten cualquiera de las siguientes hipétesis:

%26 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 39.
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A) Si el sujeto activo se sirve de su profesion;

B) Si el sujeto activo actia en su calidad de servidor publico.

Circunstancias anotadas que permiten el incremento de la punibilidad en la

proporcion que sefialan los preceptos aludidos.

En éste sentido el estudio dogmético lo vamos a enfocar comprendiendo las
diversas hipdtesis que prevé el tipo, a fin de desentrafiar de manera completa su
contenido y alcance juridico, siguiendo para ello el método juridico que aconseja la

propia dogmatica penal.

3.1. LA ACCION FINAL.- LA INSEMINACION ARTIFICI AL

Una vez que se ha desmembrado el tipo penal fundamental o béasico
sefialado en el articulo 150 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, en sus
cuatro diversas hipotesis normativas, se aprecia que la accion final consiste en la
realizacion de la inseminacion artificial, ya sea en la mujer mayor de dieciocho
afos que no otorga su consentimiento, o en una mujer menor de edad
independientemente de que otorgue 0 no su consentimiento, en una incapaz para
comprender el significado del hecho o bien, en aquella que se encuentra

incapacitada para resistir la inseminacion artificial.

De acuerdo a lo precisado en la teoria finalista se tiene que en el delito en
estudio la accion final consiste especificamente en llevar a cabo la inseminacion
artificial, y para lograr este cometido se cuentan con dos etapas, la primera de
ellas es conocida como elemento subjetivo de la accion final, en donde el sujeto
activo tiene en su mente la anticipacion o proposicion del fin que quiere conseguir,
es decir llevar a cabo la inseminacion de manera artificial, antes de que se consiga

el fin, la inseminacion artificial existe de forma anticipada en la psique del autor.
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De ahi que la inseminacion artificial desde el punto de vista normativo, no
puede ser distinto a su significado biolégico consistente en: “Un método o artificio
distinto a los usados por la naturaleza, para lograr introducir el esperma en el

interior de los érganos genitales de la mujer.”*?’

La inseminacion artificial en humanos, al tener como objeto llevar a cabo la
fecundacion sin que exista una relacion sexual de por medio, consiste en la
introduccion del esperma en el aparato genital de la mujer, pudiéndose realizar a
través de ciertos procedimientos como el intravaginal, intracervical, intrauterino y

el intratubarico.

Siguiendo con el elemento subjetivo de la accion final, una vez que el autor
tiene en su pensamiento el realizar la actividad inseminatoria, prosigue a
seleccionar los medios que utilizara para llevar a cabo su cometido de inseminar
artificialmente, es decir, el sujeto en su mente planea de qué se valdra, verifica
qué instrumentos le seran Uutiles para realizar la inseminacion artificial, por

consiguiente deben ser idéneos para llevar a cabo la accion final.

Para consumar la inseminacion artificial se deben de elegir los medios
idoneos, que no pueden ser distintos a los que ampliamente han sido estudiados
por las ciencias bioldgicas, como son la forma homéloga de inseminar o la forma
heteréloga de inseminar bajo los diversos métodos de inseminacion y que

consisten en lo siguiente:

LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA , con sus siglas en espafiol

IAH, se emplea cuando el semen de la pareja es valido para la procreacion y
existe algun impedimento fisiolégico, sea en el hombre o en la mujer, que no
impide totalmente la produccién de gametos en ambos miembros de la pareja,
pero si impide que se produzca la fecundacion como resultado normal del coito.

Los motivos por los que esto puede suceder son los siguientes:

%7 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacién y Delito... _ Op. cit. pag. 19.
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* Imposibilidad para depositar el semen en la vagina debido a impotencia;

por hispospadias que es la anomalia mas frecuente en el pene.

“Existen cuatro tipos de hipospadias, siendo en el glande, el peneano, el
escrotogeneano y perineal; el hipospadias del glande es cuando precisamente en
esa zona hay una deformacion; el peneano es cuando por lo general, el pene esta
poco desarrollado y con encorvamiento; el escrotogeneano es aquel en el cual el
orificio uretral se encuentra en la union del pene y el escroto; en el perineal es el
defecto de los pliegues labios-crotales y el orificio uretral externo se sitla entre las

mitades no fusionadas del escroto.”?®

O bien, por vaginismo la cual “es una irritacion anormal y exagerada en la
entrada de la vagina, acompafada de espasmos en el tercio externo de la vagina

que impide o dificulta la penetracién para llevar a cabo una relacién sexual.”?°

Ademas, también puede existir imposibilidad para depositar el semen en la
vagina debido a eyaculacion retrograda, ésta Ultima “es aquélla en la que el semen
es receptado por la vejiga, como resultado de una serie de enfermedades, o en el

caso de parapléjicos.”3*°

» “Alteraciones del seminograma que es el estudio realizado en el semen
humano, como las oligo-astenospermias es decir, hombres cuyo liquido seminal
contiene un bajo numero de espermatozoides y de reducida movilidad, o la

presencia de toxinas en el plasma seminal.”*

» Esterilidad de causa cervical producida por “anomalias anatomicas del
cuello del utero, moco cervical insuficiente o inadecuado o esterilidad de causa
inmunitaria. En éste caso puede suceder que las secreciones del cuello falten o se

encuentren en cantidades insuficientes, o se encuentren demasiado espesas 0

28 MOORE, Keith L. Embriologia Clinica. _Op. cit. pag. 320.

%29 MOORE, David P. y James W. Jefferson. Manual de Psiquiatria Médica. _ Op. cit. pag. 199.

%0 ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 17.
%1 BOTELLA LLUSIA, José. Tratado de Ginecologia. _ Op. cit. pag. 994.
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infectadas, demasiado &cidas o alcalinas —Ilo que destruye los gametos
masculinos— es cuando procede la intervencién del médico para introducir el
esperma del marido, no en el canal vaginal, sino en el interior del Utero, a efecto
de que los gametos masculinos franqueen la barrera constituida por la mucosidad

defectuosa.”**?

» Esterilidad sin causa aparente. “En casos excepcionales la inseminacién
artificial homologa se emplea con enfermos cuyos padecimientos, o los
tratamientos de éstos, implican peligro de alteraciones graves en los
espermatozoides o la pérdida de la espermatogénesis, es decir la pérdida de
transformacion de las células germinales en espermatozoides. Algunas de estas
patologias son los tumores: seminoma, leucosis y otros, cuyos tratamientos
conllevan esterilizacion o alteraciones genéticas de los espermatozoides. En estos
casos se puede congelar el semen para posteriormente realizar una inseminacion

artificial homoéloga.”®*

Las condiciones para la aplicacion de la inseminacion artificial homadloga
requiere que exista el funcionamiento correcto en la mujer de al menos una de las
trompas de Falopio. “El procedimiento habitual previo a la inseminacion consiste
en realizar una serologia que verifigue que no existe riesgo de rubéola,
toxoplasmosis, hepatitis B, hepatitis C, sifilis y VIH. En el terreno psicolégico, se

informa a la pareja de la probabilidad de éxito y de las posibles complicaciones.”3*

El proceso de inseminacion con semen de la pareja suele dividirse en las

siguientes fases o técnicas empleadas:

a) Control y estimulacion de la ovulacion. “Puede hacerse en un
ciclo menstrual espontaneo o en uno provocado. La ventaja de hacerlo en un ciclo

normal es que se reduce considerablemente la posibilidad de embarazo mdltiple

%2 BOTELLA LLUSIA, José. Tratado de Ginecologia. _ Op. cit. pag. 999.
::i ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico vy Tratamiento . Op. cit. pag. 17.
Idem.
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pero tiene el inconveniente de que es mas dificil y costoso determinar el dia de la
ovulacién y como sélo hay una, las posibilidades de éxito son menores. Si se
estimula el ciclo, las posibilidades de éxito son mayores porque hay mas ovocitos,
se conoce mejor el momento de la ovulacion y se corrigen las posibles
alteraciones del ciclo que tienen poca o nula expresion clinica, usando elementos

de prediccién de la ovulacién y/o ecografias ginecoldgicas.”*

b) Determinaciéon del momento de la inseminacion. “La inseminacion
debe tener lugar lo mas proximo posible a la ovulacion. Cuando se realiza en un
ciclo espontaneo, para la determinacién de la ovulacion pueden usarse medios
clinicos como la temperatura basal o las modificaciones del cuello y el moco

cervical.”*%®

C) Obtencion y preparacion del semen.  “El semen debe recogerse
generalmente mediante masturbacion después de un periodo de abstinencia de
tres dias. Se debe recoger el semen en un recipiente estéril, el cual se mantendra
entre 10 a 40 minutos a temperatura ambiente para que licue. Una vez hecho esto,
se elimina el plasma seminal y se seleccionan los espermatozoides de buena

calidad del resto del semen.”™*’

d) Inseminacion. “El semen se deposita en la vagina es decir de forma
intravaginal; en el canal cervical o llamada también intracervical; en el Utero o
conocida como intrauterina; o bien, en las trompas de Falopio, nombrada como
intratubérica. La via mas usada es la intrauterina, debido a lo sencillo y el bajo

costo que representa.”>*

35 Banco de Esperma Centro de Fertilidad de California; establecido en 1980. Articulo.- Inseminacién

Artificial. _[en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 20 de febrero del 2011.
38 PALOMERO, Guillermo, et al., Lecciones de Embriologia. BOTELLA LLUSIA, José. Tratado de
Ginecologia. Op. cit. pag. 443.

Doctoralia Espafia S.L. Articulo.- Inseminacién Artificial. _ [en linea]. Actualizado en fecha 20 de febrero
del 2011. Op. cit. Fecha de consulta 20 de febrero del 2011.
338 pALOMERO, Guillermo. et al., Op. cit. pag. 444.
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e) Diagnostico del embarazo. “El éxito de cualquier tipo de tratamiento
de esterilidad se evalla por el porcentaje de embarazos conseguidos, aunque
también se hace en funcion de recién nacidos viables conseguidos. Los resultados
globales en cuanto al nimero de embarazos estan entre un 13 y un 63 por ciento.
En los casos de esterilidad masculina, el porcentaje cae entre un 9,5y un 43 por
ciento. En los casos de esterilidad por causa inmunitaria el porcentaje de éxito

oscila entre un 5 y un 8,1 por ciento.”**

La Inseminacion artificial homodloga es una técnica muy segura, pero “tiene
sus riesgos como el caso de un embarazo multiple y deben tenerse en cuenta las
complicaciones inherentes a la técnica empleada: infeccion pélvica, reacciones

alérgicas y la creacion de anticuerpos antiespermatozoides.”**°

LA INSEMINACION ARTIFICIAL CON SEMEN DE DONANTE O

HETEROLOGA, “con sus siglas en espafiol IAD, se emplea en casos de

esterilidad masculina, hombres que presentan ausencia de espermatogénesis,
enfermedades hereditarias, de transmision sexual; mujeres sin pareja; en casos de
incompatibilidad de Rh y en casos en que la mujer desea tener un hijo sin llevar a

cabo relaciones sexuales.”*

“La principal diferencia entre este tipo de inseminacion y la inseminacion
artificial homologa es, por tanto, la obtencion del semen, ya que inseminacion
artificial homodloga se realiza con el semen de la pareja y en la inseminacion
artificial heteréloga, se lleva a cabo con semen de un donante. Los demas puntos

del proceso son practicamente idénticos.”*?

%9 Doctoralia Espafia S.L. Articulo.- Inseminacién Atrtificial _ [en linea]. Op. cit. Fecha de consulta 20 de

febrero del 2011.

0 pALOMERO, Guillermo. Lecciones de Embriologia. _ Op. cit. pag. 444.

#1 ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 491
#2 TARASCO, Martha y Javier Marc6. Diez Temas de Reproduccion Asistida. _ Op. cit. pag. 22.
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Las técnicas de inseminacion artificial; ya sea en su forma homéloga (la
realizada con semen de la pareja), o heteréloga (llevada a cabo con semen de un
donante), se explican a continuacion:

]

I.- Inseminacion intravaginal, “ es la menos utilizada, pero puede resultar
atil para aquellas personas en las que la mujer ovula regularmente y el hombre no
puede eyacular dentro de la vagina, pero lo puede hacer por otros medios como la
masturbacion o mediante el uso de un vibrador. Se necesita que tanto el conteo
como la calidad espermatica de la muestra sean adecuados, en ella se debera
utilizar una muestra de esperma de la pareja o incluso del donante que se hubiera
seleccionado. Esta muestra debera colocarse dentro de una jeringa estéril. Dicha
jeringa sera colocada dentro de la vagina, y se ejercera una leve presion sobre la

misma para que el semen llegue hasta el cuello uterino.”**®

Il.- Inseminacion intracervical, “es aquella en la que se debera tomar una
muestra de semen, dicho esperma se coloca dentro del cuello uterino, justo antes
de la ovulacion. Se utilizara un espéculo, es decir, un instrumento que permite
abrir la cavidad vaginal y tener acceso al cuello uterino mas facilmente. Luego se
le insertard un catéter conteniendo la muestra de esperma dentro del cuello de su
atero. Para ello, se le adjuntard una jeringa estéril a dicho catéter, la cual
contendra la muestra de esperma y, una vez adjuntada la misma, se ejercera una
leve presion hasta llegar al cuello uterino, lugar donde se depositara el mismo.
Como paso final, se colocara una especie de apdésito sobre el cuello uterino a fin

de evitar que pueda escaparse o filtrarse algiin espermatozoide.”***

lll.- Inseminacién intrauterina, es el método mas utilizado**

y “se realiza
utiizando un catéter fino con el cual se introducen los espermatozoides en la
cavidad uterina a través del canal cervical, se hace con la paciente en posicion

ginecoldgica, si se encuentra sometida a estimulacién, el catéter suele franquear
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ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico vy Tratamiento . Op. cit. pag. 483.
Idem.

RAMON, Olga y Roberto Matorras. Tratado de Reproduccién Humana para Enfermeria. Op. cit. pag.
193.
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facilmente el orificio cervical interno, pero en ocasiones es necesario pinzar y
traccionar del cuello o pasar previamente el histerometro. La inyeccién de semen
se realiza lentamente para evitar la distension del dtero y que se produzcan
contracciones que puedan expulsarlo a la vagina, es recomendable que la
profundidad de insercion sea colocar el semen a un distancia de dos centimetros
del fondo uterino, para esto se debe evaluar previamente el tamafio de la cavidad

con ultrasonido transvaginal.”3*®

“Existe una variante de la inseminacion artificial intrauterina y es la
perfusion espermatica de la trompa de Falopio, en la inseminaciéon intrauterina
tradicional se preparan los espermatozoides con un volumen de la suspension
espermatica de menos de 1 milimetro de medio y en la perfusion espermética es
de cuatro milimetros, el procedimiento es similar, pero en esta se logra que los
espermatozoides pasen a través de las trompas de Falopio y lleguen al fondo de
saco de Douglas. Para prevenir el reflujo de fluido hacia la vagina, se pueden usar
pinzas de Allis que son unas pinzas quirdrgicas cuyas ramas terminan en
“dientes”, con el fin de comprimir el cuello uterino, o en vez de realizarlo con la
canula de inseminacion, insertar en la cavidad uterina un catéter de Foley
pediatrico o el catéter de balon para sonohisterografia e inflarlo para que

comprima el orificio cervical interno e impida el reflujo hacia la vagina.”*’

IV.- Inseminacioén Intratubarica, “es un tipo de inseminacion artificial muy
poco comun, debido a su alto costo. Generalmente es realizada en clinicas y
hospitales, y se debe colocar el esperma directamente dentro de una o de ambas
trompas de Falopio para contribuir a que se produzca la fertilizacion y para evitar
que el esperma tenga que desplazarse desde su cuello uterino hasta llegar al
Utero y alli poder fertilizar a uno o mas 6évulos. Las mujeres que padecieran
problemas ovulatorios o relacionados con su mucosidad cervical podrian verse

sumamente beneficiadas al someterse a éste tipo de inseminacion Intratubarica,

%8 ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Fisiologia, Diagndstico y Tratamiento . Op. cit. pag. 483.

%7 |bidem. pag. 488.
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cuyo procedimiento puede ser llevado a cabo de dos maneras diferentes

Intracervicalmente, y laparoscépicamente:”*®

a) “El método intracervical de la inseminacion artificial Intratubarica es
menos invasivo, y para realizar el mismo se debera colocar un catéter dentro de
su cuello uterino, pasando por su Utero, hasta llegar a sus trompas de Falopio. El
proximo paso, serd la insercion del esperma dentro de este catéter para luego ser

depositado dentro de sus trompas de Falopio.”*°

b) “El método laparoscopico de la inseminacién artificial Intratubarica se
vale de una cirugia laparoscopica para poder localizar sus trompas de Falopio.
Para ello se le realizard una pequefia incision en su abdomen y se insertara una
camara a traves de ella hasta que la misma llegue a su cavidad pélvica. Esta
camara luego serd utilizada para poder determinar el lugar exacto en el que se
encuentran sus trompas de Falopio. Mas tarde, se le insertara un catéter dentro de
las mismas el cual se encargard de depositar la muestra de esperma dentro de

ellas.”*°

Siguiendo con el estudio dogmatico del delito en estudio, la segunda etapa
de la accion final llamada fase objetiva consiste en que una vez que existe la
anticipacion mental de la consumacion de la inseminacion artificial, que se han
elegido los medios para llevarla a cabo, ya sea en su forma homdloga o
heter6loga y en cualquiera de sus procedimientos (intravaginal, intracervical,
intrauterino o intratubdrico), el actor efectia su accion en el mundo real, pone en
movimiento los medios de accion de acuerdo a su plan y que han sido escogidos
con anterioridad, dando por resultado el fin buscado de inseminar de manera
artificial ya sea en la mujer mayor de dieciocho afios que no otorga su
consentimiento, o en una mujer menor de edad independientemente de que

otorgue 0 nNO su consentimiento, en una incapaz para comprender el significado
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del hecho o bien, en aquella que se encuentra incapacitada para resistir la
inseminacion artificial.

El sujeto activo visualiza de manera anticipada las consecuencias que
acarrea el hecho de ejecutar esa inseminacion artificial, ya que ninguna accién
final, puede ser ciega sino vista de manera anticipada por el sujeto activo desde
que llega a determinar el fin como contenido de su propia voluntad y, no obstante
habérsela representado en su inteligencia de manera anticipada, ejecuta los actos

tendientes a lograr esa inseminacion artificial.

Como se ha de notar el estudio integral de la accion final comprende el
amplio contenido de sus elementos que han sido expuestos y que resultan
fundamentales para poder integrar el primer elemento del delito, estamos
hablando de la conducta, pues a pesar de no haberlo precisado en el indice que
conforma el protocolo de investigacién, por exigencia metodoldgica para un
estudio completo e integral de la figura delictiva, se hace necesario el estudio de

éste apartado.

En este sentido, el delito de inseminacion artificial no consentida, debe ser

clasificado:

a) En orden a la conducta. Es un delito de accion, por estar integrado por el

conjunto de movimientos corporales que lo constituyen.

No es concebible la posibilidad de consumar este delito a través de una
inactividad, que es esencia de la omision, pues la inseminacion artificial exige,

necesariamente, los movimientos corporales del sujeto activo.

A pesar de que la doctrina aporta diversas clasificaciones en relacién a la
conducta confirmadora de las figuras delictivas, dejamos de analizarlas tratandose

del delito de inseminacién artificial por no resultar aplicables.
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b) Por el resultado. Es un delito de resultado formal, porque en su
realizacion no requiere que necesariamente se produzca un cambio o algun tipo
de alteracién en el objeto material, es decir en el cuerpo de la mujer mayor de
edad que no ha otorgado su consentimiento, en la menor de edad aun con su
consentimiento, o en la que es incapaz de comprender la naturaleza del hecho o
que es incapaz de resistirlo. Incluso no interesa si producto de la actividad
inseminatoria resulta un embarazo, pues el tipo penal no exige resultado posterior
alguno, no se requiere la presencia de la fecundacion para que el delito se

complete.

c) Por el dafio que causan. Es de lesion debido a que causa un menoscabo
al bien juridicamente tutelado, considerandose que es la libertad de
autoderminacion de la mujer para que se le realice una inseminacion artificial, esto
tratindose de las mujeres mayores de edad, y en cuanto a las mujeres menores
de edad o incapaces de comprender la naturaleza del hecho o incapaces de
resistirlo, se tiene que existe menoscabo al bien juridico tutelado, siendo en su
caso la seguridad de la mujer de no ser inseminada artificialmente por no estar en

posibilidades de decidir liboremente.

d) Por su duracion. Es un delito instantaneo, ya que en el mismo momento
de su ejecucion se consuma el acto delictivo; se comete mediante la realizacion de
una sola accién Gnica, o bien, de una compuesta por diversos actos que
entrelazados producen el resultado, atendiéndose esencialmente a la unidad de la

accion.

e) Por el elemento interno. Es un ilicito doloso, porque el agente tiene la
plena voluntad de realizarlo; es decir, al efectuar el acto o actos que conducen a
conseguir la inseminacion artificial, es evidente que desea el resultado del hecho
delictivo. Sin que exista la posibilidad de que el activo del delito lleve a cabo una

inseminacion artificial de manera culposa.
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f) En relacion al numero de actos. Es un delito unisubsistente o bien puede
también ser plurisubsistente, dependiendo del numero de actos que conformen la
accion, por lo que sera unisubsistente cuando con un solo movimiento corporal
llega a constituirse la accidn, o bien plurisubsistente cuando se constituye por

varios actos o movimientos corporales.

g) En relacion al nimero de sujetos. Es unisubjetivo, porque el texto legal
asi nos lo expone al mencionar las palabras "A quien...", con lo cual entendemos

que basta la participacion de un solo sujeto para que se colme el tipo penal.

h) Por su forma de persecucion. Es de oficio, excepto en el caso en que
entre el activo y la pasivo exista relacion de matrimonio, concubinato o relacion de
pareja, casos en los cuales se persigue a peticion de la parte ofendida, es decir,
se establece la querella necesaria para la prosecucion del ilicito, con lo que se
permite el otorgamiento del perdon y la cesacion de los efectos penales. Asi se
desprende de lo que expresamente sefala el articulo 153 del Codigo Penal para el

Distrito Penal, al disponer que:

“Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de
matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos

previstos en los articulos anteriores se perseguiran por

querella.”®*!

Ante lo cual, resulta imprescindible remitirnos a lo que establece la
legislacion civil del Distrito Federal en primer lugar, respecto a la figura juridica del
matrimonio, en donde en su articulo 146 a partir del decreto de Reforma publicado
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, con vigencia a partir del dia 04 de marzo

del afio 2010, sefala que “matrimonio es la union libre de dos personas para

%1 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 39.
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realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y

ayuda mutua.”*?

Entendiéndose “matrimonio” la unién de dos personas, independientemente
del sexo que entre ellas exista, permitiendose la unién de parejas tanto

heterosexuales como homosexuales, con la pretension de tener vida en comun.

Mientras que el articulo 148 del Codigo Civil para el Distrito Federal indica
que los contrayentes deben ser mayores de edad o bien si son menores deben
tener dieciséis afios cumplidos y que el padre o la madre o el tutor o en su
defecto, el Juez de lo familiar otorguen su consentimiento para que pueda

realizarse la celebracion del matrimonio.®3

En cuanto al concubinato, es una figura juridica que se encuentra prevista
en el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 291 Bis, y a partir del

1,3% con

decreto de Reforma publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federa
entrada en vigor del dia 04 de marzo del afio 2010, establece que el concubinato
queda integrado cuando no existe impedimento legal para contraer matrimonio y
las concubinas o concubinos (independientemente de la unibn homosexual o
heterosexual existente), han vivido en forma constante y permanente por un
periodo minimo de dos afios o bien no ha transcurrido este término pero retnen

los demés requisitos y han tenido un hijo en comun.

En lo concerniente a la denominada “relacion de pareja’ que debe estar
latente entre el sujeto activo y la pasivo para que sea necesaria la presentacion de
la querella por parte de la ofendida en el delito de inseminacion artificial, la “Ley

de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal” a partir del decreto de

%2 Gaceta Oficial del Distrito Federal. Decreto por el que _se reforman diversas disposiciones del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal y del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
México, Distrito Federal. 29 de diciembre del 2009. pags. 525-526.

%3 codigo Civil para el Distrito Federal. __ Op. cit. pag. 42.

34 Gaceta Oficial del Distrito Federal. Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal y del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
México, Distrito Federal. 29 de diciembre del 2009. Op. cit. pags. 525-526.
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Reforma publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, con entrada en vigor
el dia 16 de marzo del afio 2007, en su articulo 2 establece la llamada Sociedad
de Convivencia, entendida ésta como un “acto juridico bilateral que se constituye,
cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y
con capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con voluntad de

permanencia y de ayuda mutua.”®

Mientras que el articulo 3 indica que para que dicha sociedad de
convivencia surta efectos frente a terceros, debe ser registrada ante la Direccion
General Juridica y de Gobierno del Organo Politico-Administrativo

correspondiente.®*®

En las figuras juridicas de matrimonio, concubinato y la sociedad de
convivencia, existen impedimentos legales cuya presencia, como su nombre lo
indica, impiden o imposibilitan que se lleve a cabo cualquiera de estas formas de

convivencia entre la pareja.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal establece en su articulo 156, los
impedimentos para la celebracion del matrimonio que entre otros, los que
interesan en el tema en estudio de inseminacion artificial no consentida lo es: la
falta de edad que establece la ley como requisito para contraer matrimonio;
padecer incapacidad legal que es aquella que padece un mayor de edad por
causa de enfermedad reversible o irreversible, o que por su estado particular de
discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o
varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su

voluntad, por si mismos o por algiin medio que la supla.*’

El Cddigo Civil local establece como impedimentos legales en el

concubinato los mismos que en la figura juridica del matrimonio, y que son

3% Gaceta Oficial del Distrito Federal. Decreto de la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal. México, Distrito Federal. 16 de noviembre del 2006. pag. 3.

dem.
%7 codigo Civil para el Distrito Federal. __ Op. cit. pag. 42.




163

similares a la sociedad en convivencia, segun remite la misma legislacién de “Ley
de Sociedad de Convivencia en el Distrito Federal” al Codigo Civil para el Distrito

Federal de manera supletoria.

Concatenado a lo anterior y al tema en estudio, se tiene que el Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su articulo 264, establece qué

personas podran presentar la querella necesaria:

a) La mayor de edad ofendida;

b) La menor de edad ofendida;

c) En caso de que la ofendida presente alguna incapacidad de caracter
mental, podran presentar su querella los ascendientes y a falta de
estos, los hermanos o los que representen a aquéllos legalmente;

d) En representacion de la persona fisica lo podra hacer su apoderado

con poder general para pleitos y cobranzas con clausula especial.>*®

Se concluye que como parte ofendida en el delito de inseminacién artificial
podran presentar querella en contra de su esposo, de su concubino o de su pareja
—dentro de la sociedad en convivencia de acuerdo a las personas que pueden
celebrar este tipo de unidon de caracter civi—, seran la mayor de edad que no
proporcione su consentimiento para ser inseminada artificialmente; la mujer menor
de dieciocho afios y mayor de dieciséis afios haya o no otorgado el
consentimiento para ser inseminada artificialmente, —siendo la edad permitida
para la celebracion de este tipo de uniones, articulo 148, 291 Bis del Cddigo Civil
para el Distrito Federal y 2 de la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal, arriba indicados—; sin que exista la posibilidad de que una mujer que se
encuentre bajo alguna incapacidad mental pueda celebrar algun tipo de las
uniones manifestadas, por tanto no existe la querella por parte de una persona
con éstas caracteristicas. Si una mujer que se encuentra en el supuesto de estar

casada civilmente, en concubinato o en sociedad en convivencia con el sujeto

%8 pgenda Penal. Codigo de Procedimientos Penales. Op. cit. pag. 43.
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activo, se encuentra en un estado tal que se encuentre incapacitada de resistir el
acto inseminatorio en su persona, procedera la querella de su parte, ya sea que
se trate de una mayor de edad o, de una mayor de dieciséis afios y menor de
dieciocho afios.

i) En funcion de su materia. Es un delito de relevancia en materia comun,
debido a que sera sancionado en la jurisdiccion del Distrito Federal, segun en
donde se cometa.

Una vez que ha surgido en el mundo factico la realizacion de la accién final,
es necesario determinar si se satisfacen todos y cada uno de los elementos que
se contemplan en el articulo 150 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, con lo
cual exista una correspondencia uno a uno, entre los elementos facticos y los
descritos en la figura delictiva, dando lugar con ello, al nacimiento del segundo de
los elementos del delito, consistente en la relacidbn conceptual, valorativamente

formulada por el aplicador del derecho.

3.2. TIPICIDAD.- ADECUACION A LO DESCRITO EN EL ARTICULO
150 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Conforme con la doctrina generalizada de la teoria del delito, la tipicidad es
“la adecuacion de una conducta concreta con la descripcién legal formulada en

abstracto.”3>°

Entonces, tratandose del delito en estudio, la tipicidad consiste en la
adecuacion a lo descrito en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, una vez que exista correspondencia entre los elementos derivados del

acontecimiento factico y lo descrito como contenido de la norma penal.

%9 CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. (Parte G__eneral). Op. cit. pag.

167.
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Esta es precisamente la razon, por la que en el estudio de la tipicidad debe
comprender como presupuesto indispensable el andlisis del tipo penal y su
contenido, pues solo sabiendo el alcance de éste, se estara en aptitud de conocer

la necesidad de satisfacer todos y cada uno de sus elementos.

A) ELEMENTOS DEL TIPO.- Accion final; sujeto activo ; sujeto pasivo;
bien juridico; objeto material; elementos normativo s; referencia a otro
hecho punible

Los elementos del tipo penal, como lo hemos expuesto y de acuerdo a lo
que sefiala la ilustre jurista Olga Islas de Gonzalez Mariscal, es el contenido
necesario para la proteccion y tutela del bien juridico, de tal suerte, que entre mas
elementos contenga el tipo penal, menor sera la proteccién y tutela del bien
juridico, en cambio, entre menor nimero de elementos contenga el tipo penal,

mayor sera la proteccion al bien juridico.

Dentro de los elementos del tipo penal, la doctrina mas generalizada, en la
teoria del delito, los ha dividido, en tres especies: a) Elementos objetivos, que son
todos aquéllos que son susceptibles de percibirse a través de los sentidos; b)
elementos normativos, que son todos aquéllos requisitos exigidos por el tipo y que
requieren una determinada valoracion juridica o cultural, para determinar su
contenido y alcance juridico; y ¢) elementos subjetivos, en los que se comprenden
las direcciones subjetivas de voluntad, intenciones, sensaciones, 0 un
determinado animo que solo existe en el intelecto del sujeto activo al momento de

la perpetracion de la accion.

Bajo estos parametros, analizaremos el contenido del articulo 150 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal, y que consiste en lo siguiente:

ACCION FINAL.- La accion final descrita en el tipo penal en estudio, esta
referida bajo el concepto “inseminacién artificial”, cuyo alcance y contenido ya ha

sido precisada en la primera parte del presente capitulo, su significado,
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caracteristicas, tipos y procedimientos, por lo que se remite al lector a la revision

de dicho apartado y evitar innecesarias repeticiones.

SUJETO ACTIVO.- Entendido el sujeto activo como toda persona que
realiza una parte del tipo penal, dentro de la descripcibn normativa respecto al
sujeto a quien se dirige el deber normativo, la norma punitiva lo refiere en forma
muy general, al sefialarlo como: “A quien”, con lo que se desprende, que no se
requiere ninguna calidad especifica o0 nimero determinado de sujetos que deben
intervenir en la realizacion de la accion; el articulo 150 del Codigo Penal para el
Distrito Federal comprende a un sujeto activo comun o indiferente, pues cualquier
persona que esté en aptitud de realizar la accion final, colma los extremos de la
disposicion normativa, sin que sea necesario que un especialista en la materia sea

la persona que lleve a cabo la inseminacion artificial.

Por otro lado, el articulo 152 del mismo ordenamiento, propone la existencia
de otros sujetos activos, estableciendo una pena complementaria: suspension
para ejercer la profesién o, en caso de servidores publicos, inhabilitacién para el
desempefio del empleo, cargo o comision publicos, por un tiempo igual al de la
pena de prision impuesta, asi como la destitucion. Lo que se entiende, pues bajo
las especialidades de los sujetos a que se refiere dicho precepto, es factible la

realizacion de la inseminacion artificial bajo esta particularidad en el sujeto activo.

Articulo 152 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que expresamente

sefala:

“Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se
impondra suspension para ejercer la profesion o, en caso de
servidores publicos, inhabilitacion para el desempefio del
empleo, cargo o comision publicos, por un tiempo igual al de la

pena de prisién impuesta, asi como la destitucion.”®

%0 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 39.
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En relacion al nUmero de sujetos activos necesarios para la ejecuciéon de la
accion final tipica, la disposiciébn normativa solo establece de manera singular su
prevision, con lo que es valido afirmar que se trata de un tipo penal monosubjetivo
al exigirse la intervencién de cuando menos un sujeto, sin embargo, ésta prevision
no excluye la posibilidad de intervenir otros sujetos, a quienes se les aplicara en
su caso, las reglas de la autoria y participacion, respondiendo cada uno en la

medida de su propia culpabilidad.

SUJETO PASIVO.- Entendido éste sujeto, como el titular del bien juridico;
el tipo penal en estudio si sefiala determinada calidad que debe tener el sujeto
pasivo. Estableciendo que la practica de la inseminacion artificial puede llevarse a
cabo solo en mujeres, por lo que a continuacion se desglosan los supuestos de
sujetos pasivos que se encuentran configurados en la hipotesis normativa en
estudio:

1) Mujeres que son mayores de edad.- Se tutela a las mujeres mayores
de edad que no consientan en la inseminacion artificial, sin exigir calidad alguna
para colmar los extremos del tipo, el delito es impersonal, en virtud de que

cualquier persona de este género esta tutelada por la norma punitiva.

2) Mujeres que cuentan con la minoria de edad.- Las menores de edad
se encuentran protegidas en la legislacion penal, exista 0 no su consentimiento;
en relacion a estos sujetos pasivos el tipo penal es de caracter personal, basta
con que la mujer sea menor de edad para dar por cumplidos los extremos que el

tipo penal exige.

3) Mujeres que mayores de edad se encuentran incapa ces de
comprender.- La legislacién penal ha previsto la situacion de aquéllas mujeres
gue aunque son mayores de edad, se encuentran incapaces de comprender la

naturaleza de la actividad inseminatoria en su persona, como pudiera ser el caso
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de que la mujer se encuentre en un estado inimputable que le impida entender,

comprender, procesar, saber o conocer lo que se realiza en su persona.

4) Mujeres mayores de edad que se encuentran incapa ces de resistir.-
El tipo penal contempla el supuesto en el que la sujeto pasivo mayor de edad
tiene la capacidad de comprender lo que significa la actividad inseminatoria en su
persona, pero se encuentra imposibilitada para resistirla, ya que no se puede
oponer materialmente, ya sea por cuestiones fisica o psiquicas, es una condicion
personal de la sujeto pasivo que el sujeto activo aprovecha para facilitar la
inseminacion artificial; tal es el caso en que la ofendida se encuentra amagada,
presenta alguna paralisis en el cuerpo, se encuentra en estado de embriaguez,
drogada, sedada, u otras hipotesis que le impiden resistir la practica de la
inseminacion artificial, ya sea que ella misma se ha colocado en ese estado de
forma voluntaria o accidental o bien, que el sujeto activo sea quien la haya
colocado de ese modo a efecto de cumplir con su propdsito de inseminarla

artificialmente.3%*

5) Mujeres menores de edad que se encuentran incapa ces de
comprender.- Se contempla la hipétesis en la que la sujeto pasivo ademas de ser
menor de edad, presenta una incapacidad tal que le impide comprender la

naturaleza de la inseminacion artificial que el sujeto activo lleva en su persona.

6) Mujeres menores de edad que se encuentran incapa ces de resistir.-
Se tiene la hipétesis normativa en la que se practica la inseminacion artificial en
una menor de edad que ademas tiene la incapacidad de resistir dicha conducta en
Su persona, por cuestiones fisica o psiquicas, como lo es encontrarse en estado
de embriaguez, drogada, en estado hipnético, sedada, o algun otro que le impiden
realizar alguna resistencia en contra de la inseminacion artificial, existe la

posibilidad de que la menor de edad se coloca en esa situacion y es aprovechada

%1 GALETTA DE RODRIGUEZ, Beatriz y Agustin W. Rodriguez. Fundamentos de Derecho Penal y
Criminologia. Editorial Juris. Argentina, 2001. pag. 79.
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por el sujeto activo para su ejecucion, o bien, que sea el sujeto activo quien la

haya colocado en ese estado para poder desplegar su conducta delictiva.

De todo lo anterior se tiene que tratandose del sujeto pasivo el tipo penal,
es impersonal tratandose de las mujeres mayores de edad, y es personal
tratindose de las menores de edad o bien, cuando sean incapaces de

comprender o resistir la conducta delictiva.

BIEN JURIDICO.- Se encuentra referido en el tipo penal del articulo 150
del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que sin duda, no se circunscribe a un
solo valor tutelado, sino que en su contenido normativo comprende diversos

valores.

En cuanto a las ofendidas que son mayores de edad y que no han otorgado
su consentimiento en que se les practique una inseminacion artificial, el bien
juridico tiene la caracteristica de ser disponible al existir la posibilidad de que el
titular del mismo pueda otorgar su consentimiento de acuerdo a la ley para que se
realicen determinadas acciones en torno a él; razon por la cual se concluye que el
bien protegido es la libertad de decision o autodeterminacion de la mujer a decidir
sobre el numero de hijos que desean tener, en donde prefieren que se lleve a
cabo, la persona que quieren sea el padre genético, el momento en que planean
tener un hijo e incluso si desean que el embarazo sea de manera natural o

artificial.

Respecto a las menores de edad, independientemente de que otorguen o
no su consentimiento en la inseminacion artificial practicada en su persona o, de
aguellas mujeres que se encuentran incapaces de comprender la naturaleza del
hecho o se encuentren incapaces de resistirlo, se considera que el bien juridico es
la seguridad de la mujer de que no se les realice una inseminacion artificial. En las
menores de edad el bien juridico es la seguridad de la mujer en virtud de que al

contar con una minoria de edad, no tienen posibilidad de tomar decisiones de
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manera libre y en ellas el bien juridico no se encuentra disponible. Mientras que
en las mujeres que no tienen capacidad de comprension o de resistir esa actividad
inseminatoria, al encontrarse ausente la libertad de decision por mantenerse en
ese estado, la ley les protege a pesar de que se considera como un bien juridico
disponible, considerandose que también en esta hipotesis el bien juridico es la

seguridad de la mujer a ser inseminada.

OBJETO MATERIAL.- Conforme a la doctrina mas generalizada, el objeto
material es el ente corporeo sobre el cual recae los efectos de la conducta
delictiva, que en la hipotesis de la disposicidon normativa en estudio, el objeto
material es el cuerpo de la mujer en quien se ejecuta la inseminacion artificial, no
consentida tratdndose de las mayores de edad capaces o0 a pesar de ser
consentida, tratAndose de las menores de edad; o en su caso, de las incapaces
de comprender la naturaleza de la conducta inseminatoria, o las incapaces de

resistir dicha conducta.

Para profundizar en el estudio dogmatico del delito de inseminacion
artificial y a pesar de que no se encuentra contemplado en el indice del protocolo
del presente trabajo, es necesario continuar con el andlisis de otros elementos
objetivos siendo: referencias de tiempo, de espacio y de acuerdo a los medios de

comision:

REFERENCIAS TEMPORALES Y ESPACIALES.- EIl articulo 150 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, no establece alguna condicionante de

tiempo o lugar que deba cumplimentarse para la sancion de la conducta delictiva.

MEDIOS DE COMISION.- El articulo 150 del ordenamiento penal invocado,
resulta indiferente en su primer parrafo en cuanto a los medios de comision, ya
que de manera esencial no requiere de algin medio en especifico para que la
conducta sea considerada delictiva; basta con la practica de la inseminacion

artificial en el cuerpo de cualquiera de las sujeto pasivo anteriormente analizadas.
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Sin embargo, el multicitado articulo 150, en su parrafo segundo, indica la
posibilidad de que exista como medio de comision el uso de la violencia, al

especificar lo siguiente:

“Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prisién.”**?

Abarcando tanto la violencia fisica como la moral, y sin que sea esencial
para integrar la conducta delictiva, ya que sélo en el supuesto de que el sujeto
activo haga uso de la violencia en la comision de dicho ilicito, operara una
agravante de la pena.

ELEMENTOS NORMATIVOS.- El tipo penal previsto en el articulo 150 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, si contempla en su conformacion ontolégica
requisitos que exigen una determinada valoracién, para poder colmar los

extremos del tipo y sin los cuales la realizacion conceptual no estaria completada.

En este sentido, como elementos normativos con valoracion juridica
encontramos, por un lado la exigencia tipica sobre la ausencia de consentimiento

por parte de la mujer mayor de edad.

Por otro lado un elemento normativo en una segunda hipétesis de sujeto
pasivo, lo es su minoria de edad, es decir que cuente con una edad menor de

dieciocho afios.

Por dltimo, en cuanto a las mujeres que siendo mayores de edad o bien
menores de dieciocho afios, el elemento normativo que exige el tipo en estudio es
la incapacidad de comprension respecto a la naturaleza de la conducta o bien, la

incapacidad de resistir a esa conducta.

%2 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 38.
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ELEMENTOS SUBJETIVOS.- Se refieren al contenido de la voluntad

respecto del actor para desplegar la accidon de inseminar artificialmente.

La inseminacion artificial solamente puede realizarse de forma dolosa, ya
que el sujeto activo sabe que esta realizando una inseminacion artificial en una
mujer mayor de dieciocho afios que no otorga su conocimiento o bien, en una
menor de edad, no porque el autor sepa con precision la minoria de edad con que
cuenta la mujer, sino porgque se representa en su mente la posibilidad de que sea
menor de edad, como pudiera ser el caso de que la menor presente ciertas

caracteristicas fisicas que hagan presumir una edad menor a los dieciocho afios.

Ademas, el agente sabe en su caso que esta realizando una inseminacion
de forma artificial en una mujer que se encuentra incapacitada para comprender o
bien para resistir esa conducta realizada en su persona. Tiene conocimiento el
sujeto activo del resultado que causara al inseminar artificialmente a cualquiera de
estas ofendidas, conociendo que al realizar determinada actividad

indiscutiblemente es acorde a la produccion de la inseminacién artificial.

Entonces el actor sabe la naturaleza de este tipo de inseminacion artificial y
concibe que puede llevarla a cabo por estar en posibilidades de consumarla,
externa su voluntad para concretarla; considerdndose entonces que el delito de
inseminacion artificial sélo puede ser consumado a través del dolo directo siendo
que el autor quiere llevar a cabo el resultado de inseminar artificialmente, porque
el agente no puede realizar la conductas tendientes a la realizacion de una
inseminacion artificial, pensando que hay la posibilidad en que la inseminacion
artificial no se lleve a cabo, o bien, sabe que con su conducta se puede realizar
una inseminacion artificial, confiando en que ésta no se producira, resulta ilégico y

sin posibilidad de que se realice una inseminacion artificial de forma culposa.

REFERENCIA A OTRO HECHO PUNIBLE.- Al realizar un analisis del

delito de inseminacioén artificial contemplado en el articulo 150 del Coédigo Penal
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para el Distrito Federal, se tiene que el tipo penal no hace referencia particular a

otro hecho punible.

B) CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO DEL DELITO EN EST UDIO

Las caracteristicas de los tipos penales permiten agruparlos bajo distintos

rubros, dependiente de su conformacion ontologica, y de su estructura.

Por ésta razon y retomando los diversos criterios que en la doctrina se han
desarrollado con relacion a éste tema, partiendo de la estructura del tipo penal
previsto en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal, podemos

clasificarlo bajo los siguientes criterios:

1.- Tipo fundamental o basico.- En virtud de que el articulo 150 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal en base a su prevision normativa tiene plena
independencia, es decir, se plasma una conducta ilicita sobre un bien juridico

tutelado.

2.- Tipo autonomo o independiente.- Es autbnomo el tipo penal de
inseminacion artificial, debido a que para su tipificacibn no requiere de la

existencia de algun otro tipo.

3.- Tipo complementado cualificado.-  Adquiere ésta modalidad el articulo
150 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, cuando de acuerdo al segundo
parrafo del mismo articulo, se utiliza ya sea a la violencia fisica 0 moral como
medio comisivo; asi mismo adquiere ésta modalidad cuando producto de la
inseminacion artificial resulta un embarazo. Ambas modalidades tienden a agravar

la pena en la misma proporcién y que no es distinto al tipo fundamental o basico.

4.- Tipo de formulacion libre.-  En virtud de que el articulo 150 del Codigo

Penal para el Distrito Federal no sefiala en forma especifica la manera en la que
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deba desarrollarse la accién final, por consiguiente se entiende que puede llevarse
a cabo la inseminacion artificial a través de cualquier manera que haga optimo

llevar a cabo esa actividad.

5.- Tipo de formulacion casuistica.-  Soélo adquiere ésta modalidad cuando
el articulo 150 del Cédigo Penal para el Distrito Federal se transforma en tipo
complementado circunstanciado cualificado, al agregarle como circunstancia
agravante la violencia fisica o moral; agravante que se encuentra de manifiesto en

la segunda parte de dicho numeral.

6.- Tipo de formulacién alternativa.-  Se considera en éste supuesto el
articulo 150 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto a la formulacién
alternativa en la sujeto pasivo, siendo que el tipo penal considera a las mujeres
mayores de dieciocho afios; a las menores de ésta edad, o en su caso a las
mayores 0 menores de edad que sean incapaces de comprender la naturaleza de

la inseminacioén artificial o sean incapaces de resistirla.

7.- Tipo anormal.- Tiene ésta cualidad el articulo 150 del Cddigo Penal
para el Distrito Federal, toda vez que, en su conformacion normativa contiene
elementos normativos con valoracion juridica, como son las cualidades que puede
revestir las diversas modalidades de sujeto pasivo 0 la ausencia de
consentimiento por parte de la mujer mayor de dieciocho afios en el proceso de
inseminacion artificial, por ello la existencia de los elementos normativos justifican

la anormalidad del tipo penal dentro de su clasificacién genérica.

3.3.  ANTIJURIDICIDAD.- VALORES ETICOS SOCIALES
DEL TIPO PENAL

Existe una estrecha relacion entre la medicina y el derecho, siendo que
toda actividad humana que importe peligro o altere a la sociedad, ha sido
considerada en un cuerpo normativo a efecto de proteger la vida de la colectividad

buscando el Estado la proteccion de los bienes juridicos, tal es el caso que el
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Cddigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 150 tipifica el delito de
inseminacion artificial y estableciendo diversas hipotesis a efecto de salvaguardar

los derechos de las sujetos pasivo.

Al ser concebida la antijuridicidad como la violacién de los valores éticos
sociales contenidos en el tipo penal que se estudia, resulta necesario destacar el
contenido y el alcance de dichos valores, a efecto de precisar la forma de
desvaloracion desarrollada por la accion delictiva y concretada a través del

resultado que llega a producir.

En cuanto a las ofendidas que son mayores de edad y que no han otorgado
su consentimiento a que se les practique una inseminacion artificial, se tiene como
valor ético la libertad de decision, existe una autodeterminacion por su parte,
siendo que se protege el derecho a que la mujer decida sobre el nimero de hijos
que desea tener, el tiempo en el cual desea hacerlo y ademds la persona con la
que desea engendrar, ya sea de manera natural, o bien de manera artificial,
entonces existe la proteccién a las mujeres que teniendo la calidad de ser
mayores de edad, no otorgan su consentimiento para la practica de la
inseminacion artificial, sancionando a la persona que contravenga dicho valor
ético-social y que incluso se encuentra amparado por el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al establecer literalmente
“toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.”®?

Ahora bien, por lo que respecta a las menores de edad,
independientemente de que otorguen 0 no su consentimiento en la inseminacion
artificial o, de aquellas mujeres que se encuentran incapaces de comprender la
naturaleza del hecho o se encuentren incapaces de resistirlo, se considera que el
bien juridico es la seguridad de que no se les realice una inseminacion artificial, es

el valor ético social que protege el Estado, pues se considera que dichas

%3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexican ___os. Op. cit. pag. 8.
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personas no tienen facultad de autodeterminacion, por no tener la posibilidad de

tomar decisiones de manera libre.

Se tiene que la antijuridicidad de la figura delictiva queda concretada desde
el momento en el que el sujeto activo aprovechandose de las mujeres menores de
edad o de las incapaces de comprender la naturaleza de la conducta delictiva o
bien incapaces de resistirla, efectia en ellas una inseminacion artificial, pues a
pesar de no contar con libertad para autodeterminarse en el desarrollo de esa
conducta, siguen siendo titulares de su propio cuerpo, de las funciones que genera
el mismo, incluyendo la concepcién que pueda traer consigo una inseminacion

artificial.

Se ha considerado que es antijuridico todo aquello que no es licito, es decir,
todo aquello que no esta permitido o autorizado por una norma juridica. Por ello,
tratAndose de la inseminacién artificial no consentida en mujeres mayores de edad
0 a pesar de ser consentida se trate de menores de edad o incapaces de
comprender o de resistir la conducta delictiva, tendra caracter antijuridico cuando
no sea licita la inseminacién artificial, con lo que se da pauta al necesario estudio
de las causas de licitud a efecto de precisar si alguna de ellas puede concurrir en
una accion de esta naturaleza, lo que ser& estudiado en el Capitulo y apartado

correspondiente.

3.4. CULPABILIDAD EN EL DELITO DE INSEMINACION ARTIFICIAL
NO CONSENTIDA

Es cierto que la culpabilidad ha sido analizada desde el causalismo, ya sea
acogiendo el psicologismo o el normativismo, cuyo elemento esencial de
culpabilidad esta concretado por la existencia del dolo, sin embargo desde el
punto de vista de la accion final, el dolo conforma la accion tipica y no la
culpabilidad del delito.
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Es decir, de acuerdo a lo mencionado con antelacion, se tiene que la
culpabilidad, dentro de la tendencia del psicologismo y el normativismo, se
considera al dolo como su elemento esencial para la realizacion de la conducta
delictiva, en cambio en el finalismo, se considera que el sujeto al determinar el fin
que desea conseguir, elige los medios idoneos con los que lograra conseguir el
mismo, y prevé el resultado que producira al realizar su conducta, son
conformadores de la esencia del dolo, es decir, el finalismo en atencion a lo
anterior, considera al dolo como elemento esencial de la accion y no como
elemento de la culpabilidad, ya que al finalismo le interesa el fin perseguido por el
agente, por lo cual al realizarse una conducta delictiva, manifestara la intencion
que dicha persona mantiene al desplegar la accion de caracter antijuridica, sin que
sea el dolo considerado como elemento de la culpabilidad, pues ésta se integra
con varios elementos que en su conjunto encierran su esencia como son los que

se van a analizar en el desarrollo de todo éste apartado.

Para la integracion del delito de inseminacién artificial no consentida,
tratindose de mujeres mayores de edad o consentida tratindose de mujeres
menores de edad o incapaces para comprender la naturaleza del hecho o incluso,
mayores de edad o menores de edad con incapacidad de resistir el hecho, es
necesario que se integre la culpabilidad del sujeto a efecto de que se satisfagan
los elementos esenciales del delito, pues de lo contrario, la figura delictiva no
quedaré integramente conformada, asociandosele el aspecto negativo del delito al

faltar uno de sus elementos substanciales.

Para estar en posibilidades de precisar el alcance de la culpabilidad en esta
especial figura delictiva prevista en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, se hace necesario desmembrar cada uno de sus elementos que en su

conjunto son esenciales para fincar el juicio de reproche en contra de su autor.
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A) IMPUTABILIDAD

Para la formulacion del juicio de culpabilidad, es indispensable que el sujeto
sea imputable en su connotacion juridica y con el alcance que ha explicado la
teoria general del delito, analizado en el Capitulo precedente y que en éste
apartado soélo nos referiremos al sujeto imputable tratdndose del delito de
inseminacion artificial a que se refiere el articulo 150 del Codigo Penal para el

Distrito Federal.

En la inseminacion artificial el sujeto serd imputable cuando tenga
capacidad de querer y entender la violacion del deber juridico penal, existe la
capacidad de querer desarrollar la inseminacién artificial y entender el alcance
juridico que esto trae aparejado, ya sea en una mujer mayor de edad sin su
consentimiento, o en una menor 0 incapaz aun cuando se cuente con el
consentimiento de la misma, o bien, en una mayor de edad o una menor que no
tenga capacidad de resistir a esa conducta. La autodeterminacion del sujeto
implica la necesaria presencia de su libre albedrio, en cuanto a su aptitud de
decidir en forma voluntaria la realizacién de la accion inseminatoria en los sujetos

a que se contrae el tipo penal.

B) EXIGIBILIDAD

Este segundo elemento de la culpabilidad, se refiere a la exigencia en
contra del sujeto a efecto de que se conduzca de acuerdo a lo establecido en la
norma punitiva, y por consiguiente, la exigencia de no transgredir la libertad de las
mujeres mayores de edad en su autodeterminacion sobre el nimero de hijos que
desea tener, el tiempo en el cual prefiere hacerlo y ademas la persona con la que
desea engendrar, ya sea de manera natural, o bien de manera artificial, o bien, la
exigencia de respetar el cuerpo de las mujeres que presentan minoria de edad, o
en aquellas mujeres que ya sea mayores de edad o menores, se encuentran en

incapacidad de resistir la practica de la inseminacion artificial.
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C) REPROCHABILIDAD

Se considera que el autor al tener libre albedrio para conducirse como le
parezca, y al hacer lo contrario a lo que la horma penal establece, le es imputable
el juicio de reproche, por no ajustar su conducta conforme a la disposicion

normativa, actia contrario a derecho.

Luego entonces, en lo que respecta al delito de inseminacion artificial
tipificado en el articulo 150 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, le sera
imputado el juicio de reproche al sujeto activo que de manera libre y de acuerdo a
su capacidad de entendimiento y raciocinio, insemina a las sujetos pasivo
establecidas en el tipo penal, siendo una mujer mayor de edad sin su
consentimiento, o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una

incapaz para comprender el significado del hecho o para resistir dicha conducta.

El juicio de reproche sera aplicado al sujeto, tomando en cuenta las
condiciones personales y circunstanciales en el que se veia envuelto y asi estar
en posibilidades de precisar el alcance de su libre albedrio y determinar si se pudo

0 no conducir conforme al sentido del deber.

D) MOTIVACION

Este elemento de culpabilidad se dirige a determinar los factores y causas
inmediatas que impulsaron y provocaron que la voluntad del sujeto activo se
dirigiera a transgredir el deber de la norma, precisando el alcance de la finalidad
propuesta al perpetrar el delito, pues con la motivacion se logra apreciar la razon
tomada en cuenta por el sujeto activo para que en ejercicio de su libre albedrio se
condujera en contra del deber normativo, por ello, es elemento fundamental para
determinar el grado de culpabilidad que se debe fincar en forma valorativa en
contra del sujeto, determinando con ello, la duracién de la punibilidad que debe

sufrir al momento de individualizar la pena, bajo principios de culpabilidad, que
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resultan del acontecimiento desarrollado por el sujeto para alcanzar el objetivo por

él propuesto.

La motivacion, tratdndose del delito en estudio, esta determinada por la
finalidad sefialada en la ley que persiga el sujeto al momento de inseminar
artificialmente a una mujer mayor de dieciocho afios sin su consentimiento o a una
mujer menor de edad o a una incapaz de comprender o de resistir dicha conducta,
pues tratdndose del sujeto activo que mantenga una relacion matrimonial,

concubinato, o de pareja, con el sujeto pasivo.

Ademaés, cabe la posibilidad que el sujeto sea pareja, concubino o conyuge
de la mujer inseminada, y que lo que lo motivo a llevar a cabo la practica de la
inseminacion artificial lo sea el de tener hijos para la formacién de una familia, al

respecto a ley punitiva en la materia en su articulo 153 sefiala:

“Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de
matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos

previstos en los articulos anteriores se perseguiran por

querella.”*

Se aprecia que en estos supuestos en donde existe una relacion de
matrimonio, concubinato o de pareja, se ha considerado que el delito sea

perseguible por querella de la parte ofendida.

Merece especial reflexion la disposicion anteriormente transcrita, con la
calidad exigida en el sujeto pasivo, en cuanto a que se refiere a una mujer incapaz
de comprender la naturaleza de la inseminacion artificial, pues si la mujer es
inimputable, carente de capacidad de querer y entender, no tendria cavidad la
existencia previa de un matrimonio, porque conforme a el Cddigo Civil para el
Distrito Federal en su articulo 156, y el 450 del mismo ordenamiento penal en su

fraccion Il, establece como impedimento para contraer matrimonio la incapacidad

%4 Ccodigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 39.
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legal, siendo entre varias hipotesis la que interesa padecer una discapacidad
intelectual, emocional o mental que le impida gobernarse por si misma, obligarse o
manifestar su voluntad, entonces esta inimputabilidad de la mujer es impedimento
matrimonial con la que no se autoriza por la ley civil el matrimonio, a no ser, que
se trate de una mujer previamente casada que le sobrevenga una inimputabilidad,
pues a pesar de ello, consideramos nosotros que no le asiste al sujeto activo el
beneficio de la persecucion por querella del delito de inseminacion artificial, por el
caracter inimputable en la que se colocd, por circunstancias ajenas a su propia

voluntad la sujeto pasivo.>®®

No ocurre lo mismo tratandose de las menores de dieciocho afios, a
quienes se les insemine artificialmente con su consentimiento, pues conforme a la
legislacion civil la mujer mayor de dieciséis afios adquiere la aptitud legal para
contraer matrimonio contando para ello con la autorizacion de quienes ejercen
sobre ella la patria potestad, pues con ella si puede existir el caracter matrimonial

previamente.

De igual manera, no se presentara lo mismo tratandose del concubinato,
cuando la mujer es menor de dieciocho afios, puesto que en el concubinato sus
miembros que deciden hacer vida en comun, ademéas de estar libres de
matrimonio, no deben tener impedimento matrimonial para el mismo, en cambio
una mujer menor de dieciocho afios, si tiene impedimento matrimonial derivado de
su minoria de edad, por lo que, con la misma, no podria surgir el concubinato a no
ser que se contara con la autorizacion expresa de quienes ejercen la patria

potestad y dicha mujer fuera mayor de dieciséis afios.

Hablando de la “relaciéon de pareja”, que indica el mencionado articulo 153
del Cddigo Penal para el Distrito Federal, bajo una interpretacion contextual
debemos entender la existencia de la pareja permanente que indica la ley de la

materia, pues en tal caso, le resultan aplicables las disposiciones de “Ley de

%5 Codigo Civil para el Distrito Federal. __ Op. cit. pags. 42 y 68.
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Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal”, en donde en su articulo 2,
establece que “la Sociedad en Convivencia es un acto juridico bilateral que se
constituye, cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores
de edad y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con voluntad
de permanencia y de ayuda mutua”; ademas en su articulo 3, indica que dicha
sociedad surtird efectos frente a terceros solo cuando sea registrada ante la
Direccién General Juridica y de Gobierno del Organo Politico-Administrativo
correspondiente. En su articulo 5 establece que la Sociedad de Convivencia se
regira, en lo que fuere aplicable, en los términos del concubinato y las relaciones

juridicas que se derivan de este Ultimo, se produciran entre los convivientes.

En cambio, cuando la motivacion del sujeto no esté determinada por la
relacion que guarda con la sujeto pasivo, en los términos especificados en el
precepto anterior, ninglin beneficio la ley le otorga, persiguiéndose el delito de
manera oficiosa, por lo que, se insiste, la motivacion es determinante para

especificar el grado de culpabilidad del sujeto.

3.5.  PUNIBILIDAD

Como se ha dicho en capitulos anteriores, la punibilidad es la advertencia
de privacion de bienes juridicos, formulada por el legislador, dirigida a todos
aquéllos sujetos que lesionen o pongan en peligro el bien juridico determinada en
su magnitud, por la lesiéon del bien tutelado y en su duracion por principios de
culpabilidad.

Se debe distinguir la punibilidad de la punicion, esta ultima es la concreta
aplicacion de la punibilidad formulada por el juzgador al momento de dictar
sentencia condenatoria, en la que su duracion se determina por los rangos de

culpabilidad del sujeto.
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También se debe distinguir de lo que es propiamente la pena, que consiste
en la real y efectiva afliccion que sufre el sujeto derivado de la punicion de su

conducta y en base a la punibilidad prevista.

La punibilidad del delito en estudio lo encontramos en el primer parrafo del
articulo 150 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, en donde indica que el
sujeto activo que realice inseminacion artificial en una mujer mayor de dieciocho
aflos o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo, la sancion aplicable sera de
tres a siete afios de prision.

Existiendo una agravante establecida en el mismo ordenamiento penal,
articulo 150 segundo pérrafo, consistente en que si existe violencia ya sea fisica o
moral como medio comisivo del ilicito de inseminacion artificial; o bien, a
consecuencia de la inseminacion artificial se da un embarazo, la sancidon que se

aplicara sera de cinco a catorce afios de prision.

Por otro lado, la legislacion penal del Distrito Federal en su articulo 152 ha
considerado la posibilidad de que determinados sujetos sean responsables de la
comisiéon del delito de inseminacion artificial, y debido a la calidad especifica que
guardan el Estado ha considerado sancionarlos mas severamente, tal y como lo

dispone dicho numeral que a la letra sefiala:

“Articulo 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo
anterior, se impondra suspension para ejercer la profesion o, en
caso de servidores publicos, inhabilitacién para el desempefio
del empleo, cargo o comisién publicos, por un tiempo igual al
de la pena de prision impuesta, asi como la destitucion.”

Situacion con la que estamos de acuerdo toda vez que existe la posibilidad
de que un profesional que tenga conocimientos respecto a la manera de inseminar

artificialmente, actie dolosamente y por consiguiente colme los extremos que
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exige el articulo 150 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, ayudandose de los
estudios que ha realizado. Lo mismo ocurre con un servidor publico que en tal

calidad actue en contra de la sujeto pasivo.

Por otro lado, el Codigo Penal para el Distrito Federal, ademéas de las
sanciones mencionadas en el articulo 150 primer y segundo pérrafo y articulo 152;
en su articulo 155 establece la aplicabilidad de otra sancién en caso de que
resulten hijos a consecuencia de la comision del delito de inseminacioén artificial, al

sefalar:

“Articulo 155.- Si resultan hijos a consecuencia de la comision
de alguno de los delitos previstos en los articulos anteriores, la
reparacion del dafio comprenderd ademas, el pago de

alimentos para éstos y para la madre, en los términos de la

legislacion civil.”*%°

Remitiéndonos a la legislacion civil, se tiene en primer lugar que en su
articulo 308 establece que los alimentos comprenden: La comida, el vestido, la
habitacion, la atencion médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de
embarazo y parto. Tratandose de los menores los alimentos ademas comprenden
gastos para su educacién y para proporcionarles un oficio, arte o profesion. En
caso de que la persona que tenga derecho a los alimentos padezca algun tipo de
discapacidad o sean declarados en estado de interdiccion, lo necesario para
lograr, en lo posible su habilitacion o rehabilitacion y su desarrollo; hacemos un
paréntesis para comentar que en ésta ultima hipoétesis, se puede tener presente
que en caso de que el niflo que nazca producto de una inseminacion artificial bajo
alguno de estos supuestos de discapacidad, tendr4d derecho a la atencion
requerida para lograr su habilitacion o rehabilitacion y desarrollo; mientras que no
cabe la posibilidad que la madre tenga este tipo de apoyo, siendo que al tener una
discapacidad es posible que sea porque ya la padecia antes de que se le

practicara en ella una inseminacion artificial, y no es producto de éste hecho

%6 Ccodigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 6.
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delictivo; o bien porque la obtuvo con posterioridad y sélo en caso de que se
demuestre que fue a raiz de la conducta delictiva realizada en su persona,

entonces debera de pagarse éste tipo de alimentos.3¢’

Continuando con los alimentos, la legislacion civil en su articulo 308
también comprende el pago de todo lo necesario que garantice una calidad de
vida en los adultos mayores que carezcan de capacidad econdmica, situacion que
puede presentarse en la sujeto pasivo que es mayor de edad y no otorgo su
consentimiento para la practica de la inseminacion artificial; o bien, aunque siendo
mayor de edad no tenia la capacidad de comprensién respecto a la actividad de la
inseminacion artificial o estaba en la imposibilidad de resistirlo y producto de ello

resulté el embarazo.>®®

El legislador ha tenido a bien considerar el pago de alimentos a la mujer
qgue sin desearlo o sin tener la capacidad para decidir, ha tenido un hijo producto
de una actividad delictiva realizada en su persona, ademas del pago de alimentos
al hijo concebido, protegiendo con esto su derecho a tener una vida digna y que

sus gastos indispensables sean pagados.

Asimismo, debe considerarse el pago del dafio moral y perjuicios
ocasionados a la ofendida y al hijo producto del embarazo, esto a criterio del Juez
gue conozca del asunto y con fundamento los articulos 42 y 43 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.
3.6. TENTATIVAEN EL DELITO EN ESTUDIO

Como se ha expuesto en el Capitulo Segundo del presente trabajo, la
tentativa debe entenderse como: la ejecucion de actos realizados por un sujeto,
con los cuales tiene la plena la intencion de cometer un delito, sin embargo, el

delito no llega a ser perpetuado por causas ajenas a la voluntad del agente.

%7 codigo Civil para el Distrito Federal. __ Op. cit. pag. 56.

8 1dem.
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Si bien es cierto, el sujeto no consumo el delito que queria y esperaba,
también lo es, que tenia la plena intencion de llevar a cabo el ilicito, por tanto
merece la aplicacion de una sancion, pues al comenzar la ejecucion, puso de
manifiesto su voluntad criminal de trasgredir el bien juridico protegido por la norma

penal.

La doctrina ha considerado dos clases de tentativa llamadas tentativa

acabada o delito frustrado, e inacabada.

“En la tentativa acabada el autor ha realizado todos los actos que se
requieren para que el delito sea consumado, pero el resultado no se produce por
causas ajenas a su voluntad; mientras que en la inacabada, el sujeto no realiza
todos los actos necesarios para la consumacion del delito, pero de igual manera el

resultado no es producido por causas ajenas a su voluntad.”*®°

La diferencia que existe entre estas clases de tentativa es la siguiente: en la
tentativa acabada o delito frustrado el sujeto realiza todos los actos necesarios
para ejecutar el delito, pero no consigue el efecto, ha realizado todo lo que creia
necesario para conseguir el fin, no le queda nada mas que hacer, y no logra el
resultado tipico, por una causa fortuita que no previo por causas ajenas a su
voluntad. “El delito ha sido subjetivamente consumado, es decir, lo es con relacion
al hombre que lo comete, pero no lo es objetivamente, ello es, con relacion al
objeto contra el cual se dirigia y a la persona que hubiera perjudicado. En cambio,
en la tentativa inacabada el sujeto no consigue el resultado tipico ya que se
interrumpe la realizacion de los actos ejecutivos correspondientes para conseguir
el efecto esperado, pero esta interrupcion proviene de circunstancias ajenas a su
voluntad, porque si éste determina la interrupcion por su propia voluntad, la

realizacion de la conducta tipica estariamos frente al desistimiento voluntario.”*"

%9 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. _ Op. cit. pag.

529.
%0 CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. _ Op. cit. pag. 227.
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Enseguida se realiza un andlisis de las diversas hip6tesis que se pueden
verificar en torno al delito de inseminacion artificial previsto en el articulo 150 del
Cdbdigo Penal para el Distrito Federal, en donde se hace un razonamiento respecto
a la existencia o inexistencia de la tentativa en cada una de ellas:

A) Cuando se lleve a cabo una inseminacion artificial ya sea en una mayor
de edad de la cual no hay consentimiento, en una menor de edad aun con su
consentimiento o, en una incapaz para comprender el significado del hecho o, en
una mujer incapaz para resistirlo; pero resulta que dicha inseminacion artificial se
practica con semen de un masculino que tiene la caracteristica de ser estéril, es
decir que tiene incapacidad de tener hijos por una anomalia fisica; o por lo que
muy frecuentemente sucede, por una “espermatogénesis, que es la pérdida de

transformacion de las células germinales en espermatozoides.”"*

Al realizarse una inseminacién artificial con éste tipo de semen, hay una
imposibilidad para que los espermas puedan lograr una fecundacion, existe el
semen con el cual se realiza la inseminacion artificial, pero por una anomalia fisica
0 por la caracteristica de no estar desarrollados los espermatozoides que contiene

ese semen, nunca se podra lograr que la sujeto pasivo quede encinta.

Razonando la hipétesis anterior, se tiene que desde el momento en que el
sujeto activo tiene la voluntad de realizar una inseminacion artificial, llevando a
cabo todos los actos que la materializan entonces, efectivamente existe la
conducta tipica descrita en el tipo penal en estudio, aun cuando el agente realice
una inseminacion artificial con semen que desconoce proviene de una persona
estéril y que en virtud de esto, no conseguird nunca una fecundacion en la sujeto
pasivo, pero tiene firme intencion de realizar la conducta delictiva,;
independientemente de que consiga 0 no un embarazo, la ley penal exige que sélo
se lleve a cabo la inseminacion artificial —en cualquiera de sus modalidades—

para que exista el delito, ya que como se puede apreciar del propio texto del

1 ALLER, Juan y Gustavo Pagés. Infertilidad. Op. cit. pag. 17.
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articulo 150 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, el hecho de que resulte un
embarazo solamente constituye un agravante que ha establecido el legislador en

esta figura delictiva, aumentando hasta de cinco a catorce afios la pena de prision.

Por consiguiente, debe entenderse que desde el momento en que el sujeto
activo realiza una inseminacion artificial en una mujer mayor de edad de la cual no
hay consentimiento, de una menor de edad de la cual puede haber o no
consentimiento de su parte o, de una incapaz para comprender el significado del
hecho o para resistirlo, propiamente ya existe la figura delictiva,

independientemente de que exista o no una fecundacion.

Al ser un delito de resultado formal, consistente en la introduccion de
semen en la sujeto pasivo, el delito se consuma en el momento en que se realiza
la inseminacion artificial, no interesando si producto de la actividad inseminatoria
trae aparejado una alteracion al objeto material, es decir el cuerpo sobre el que
recae la conducta inseminatoria o resulta un embarazo, pues el tipo penal no exige

resultado posterior alguno.

Se entiende ademas, que no hay cabida para que exista la tentativa en ésta
hipotesis, ya que el legislador ha pensado en sancionar la conducta desplegada
por el agente al realizar una inseminacion artificial en las sujetos pasivo indicadas,
aunque no logre propiamente el dltimo fin de la inseminacién artificial que es el
que la mujer quede prefiada, pero el activo si lleva a cabo los actos que se
requieren para que la inseminacion artificial exista, independientemente de que el
ovulo pueda o no ser fecundado, propiamente la inseminacién artificial ya existe,
por tanto el sujeto activo debe ser sancionado por su conducta constitutiva del
delito de inseminacion artificial, ademas de observarse que la inseminacion
artificial solamente puede realizarse de forma dolosa, nunca en forma culposa,
porgque el agente no puede realizar la conductas tendientes a la realizacién de una
inseminacion artificial, pensando que hay la posibilidad en que la inseminacion

artificial no se lleve a cabo, o bien, sabe que con su conducta se puede realizar
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una inseminacion artificial, confiando en que ésta no se producira, resulta ilégico y

sin posibilidad de que se realice una inseminacion artificial de forma culposa.

Se puede presentar la tentativa en ésta hipotesis, solo cuando el sujeto
activo realiza actos consumativos del delito de inseminacion artificial, ain cuando
el semen utilizado sea estéril, pero por causas ajenas a su voluntad no lleva a
cabo dicho ilicito, como pudiera ser que la sujeto pasivo lo impida o bien alguna
persona u otra causa externa no lo permita, hablando entonces del delito de

inseminacion artificial en grado de tentativa en su modalidad de inacabada.

B) Cuando se lleve a cabo una inseminacion artificial en cualquiera de sus
formas homologa o heterdloga, en la sujeto pasivo ya sea mayor de edad de la
cual no hay consentimiento, de una menor de edad con su consentimiento, o de
una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo; con semen

de un masculino al que le han realizado una vasectomia.

Entendiéndose por vasectomia como un “procedimiento quirdrgico de
esterilizacién masculina que consiste en la extirpacion bilateral de una porcion del

conducto deferente.”"?

Es decir, se realiza una pequefa incisién en el escroto, por la cual “se
extrae 0 expone una porcion de cada conducto deferente que es uno por cada
testiculo extirpandose una pequefia seccién de cada uno de ellos que miden
aproximadamente cuarenta y cinco centimetros, y es donde se almacenan los
espermatozoides por espacio de hasta varios meses, desplazandose desde este
hasta la uretra durante la eyaculacion, por o que una vez extirpados se restituye
los conductos que quedan y se sutura la piel, logrando que la formacion de los
espermatozoides continde en los testiculos, pero no llegan al exterior por el

seccionamiento de los conductos deferentes.”"

372

o Diccionario de Medicina Mosby.  Editorial Oceéno. Espafia, 1994. pag. 1282.

TORTORA, J. Gerard y Nocholas P. Anagnostakos. Principios de Anatomia y Fisiologia.  Op. cit. pag.
924.
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Se sabe que el semen obtenido de una persona a la que se le ha practicado
la vasectomia es estéril al no conducir espermas, y por consiguiente con
incapacidad para lograr una fecundacion, y entonces al realizar el sujeto activo
una inseminacion artificial de este tipo no lograra un embarazo, pero si se dara el
delito de inseminacion artificial respecto a las sujetos pasivo referidas en el
articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal, independientemente de que
el sujeto activo tenga o no conocimiento de que con el semen utilizado no lograra
nunca que la sujeto pasivo quede encinta, y por tanto, a pesar de que sea
inexistente la posibilidad de la fecundacion existira el delito, sin que pueda suceder
que al llevar a cabo la inseminacion artificial con semen proveniente de un sujeto
que se le realizo la vasectomia sea un delito consumado en grado de tentativa,
puesto que no cabe la menor duda de que el activo al realizar la conducta cumple
con la descripcion de la figura tipica descrita en la ley, y por tanto habra sancion
como delito consumado, ya que al igual que la hipotesis anterior, con el hecho de
realizar una inseminacion artificial se produce el resultado formal consistente en la
introduccion del semen estéril en la sujeto pasivo a través de cualquiera de las
técnicas de inseminacion artificial, independientemente de que exista 0 no un

embarazo.

Solo existira el delito de inseminacion artificial en grado de tentativa cuando
el sujeto activo realizé en parte los actos constitutivos de dicho ilicito, pero no
pudo cumplir con su cometido en virtud de causas que no puede controlar por ser
externas y ajenas a su voluntad, es una tentativa inacabada. Sin que pueda
presentarse la tentativa acabada, porque ésta requiere la realizacién de todos los
actos ejecutivos del delito de inseminacion artificial, porque si fuera el caso de
llevar a cabo todos los actos que llegan a constituir dicha inseminacion artificial,
entonces propiamente ya estamos hablando de que la inseminacion ya esta
realizada, hay una puesta en peligro del bien juridicamente tutelado y por

consiguiente el delito esta consumado en su totalidad.
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C) Cuando se lleve a cabo una inseminacién artificial en cualquiera de sus
formas homologa o heterdloga, en la sujeto pasivo que se encuentre en estado de
esterilidad, ya sea mayor de edad de la cual no hay consentimiento, de una menor
de edad aun cuando otorgue su consentimiento, o de una incapaz para

comprender el significado del hecho o para resistirlo.

Como se ha visto en el Capitulo Primero de la presente obra, la esterilidad
en la mujer puede ser causada por diversos factores, entre ellos de caracter
cervical es decir, que tenga alteraciones anatomica o funcionales que interfieran
con el camino que sigue el espermatozoide desde la vagina (donde se deposita)
hasta las trompas, donde se produce la fecundacion con el Ovulo; entre éstas
alteraciones pueden mencionarse los quistes e incluso traumatismos ocasionados

por cirugia.

Asimismo se tiene como causa de esterilidad las uterinas, es decir,
malformaciones, tumores benignos, miomas; o bien, un factor endocrino ovarico

en el utero, donde puede existir la falta de ovulacion.

Otra forma de esterilidad en la mujer es “la ligadura de trompas de Falopio,
mismas que se seccionan y enseguida se ligan, en virtud de ser el lugar habitual
de la fecundacion que comunica los ovarios con la matriz. Impide por tanto, el
acceso del 6vulo al interior del utero, y el de los espermatozoides al 6évulo. Con la
ligadura la mujer sigue liberando un 6vulo en cada ciclo menstrual y esto continda
en forma normal hasta la menopausia. La menstruacion no desaparece sin
embargo, como las Trompas fueron bloqueadas o cortadas, el esperma y el 6vulo

no tienen contacto.”®"*

Al igual que las hipotesis anteriores, independientemente de que exista o0 no

un embarazo, el sujeto activo realiza todos los actos tendientes a la consumacion

%74 wikipedia La Enciclopedia Libre. _ Articulo: Ligadura de Trompas [en linea]. Fecha de actualizacion 20 de

abril del afio 2011. <http://es.wikipedia.org/wiki/Ligadura_de_trompas> Fecha de consulta 20 de abril del afio
2011.
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del delito y debe ser sancionado, sin que se presente la posibilidad que en éste
tipo de conducta el sujeto activo lo realice en grado de tentativa al haber llevado a
cabo todos los actos que se requieren para la consumacion del delito, puesto que
el sujeto quiere y acepta la realizacion de la inseminacion artificial produciendo el
resultado tipico, y no por el hecho de que no que la pasivo no tenga posibilidad
alguna de quedar encinta excluye el delito, ya que si la conducta desplegada da
como resultado un embarazo, solamente se agrava el delito como se ha

mencionado con anterioridad.

Se dard la tentativa inacabada una vez que el sujeto realice en parte los
actos ejecutivos del delito pero se ve interrumpido por una causa ajena a su
voluntad.

D) Cuando la inseminacion artificial no se realiza en virtud de que el sujeto
activo lleva a cabo parte de los actos consumativos de dicho delito, y por causas
ajenas a su voluntad no se cumple, pero existe la puesta en peligro del bien
juridico tutelado, que es la libertad de autodeterminacion de la mujer para su
propia inseminacion, tratandose de las mujeres mayores de edad; pues tratdndose
de las menores o de las que se encuentran en incapacidad de resistir o
comprender la naturaleza de la inseminacion artificial, se comprime el bien juridico
que es la seguridad de la mujer de no ser inseminada artificialmente mientras se
encuentre imposibilitada para tomar decisiones libres, ya sea por su minoria de
edad o bien porgque no esté en aptitud de comprender o de resistir esa conducta
consistente en la inseminacion artificial; entonces hablamos que el delito de
inseminacion artificial puede ser realizado, segun hemos explicado y de acuerdo a
la doctrina, en grado de tentativa en su modalidad de inacabada, solo se
presentara la tentativa cuando realizo actos encaminados a la consumacion del

delito pero se vio interrumpido por una causa externa.

Es decir, puede ocurrir que el sujeto activo realiza actos que verificaran la

consumacion del delito de inseminacion artificial al encontrarse la sujeto pasivo
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que requiere el tipo penal, ya sea mayor de edad de la cual no hay
consentimiento; de una menor de edad incluso con su consentimiento, o de una
incapaz para comprender el significado del hecho o, de una incapaz para resistir la
actividad inseminatoria en su persona; ademés, ha preparado realizar la
inseminacion artificial, ya sea con o sin violencia; se ha hecho allegar de los
medios necesarios para su consumacion, consiguiendo el material como el catéter
fino con el que introducirad el semen, ya sea en la vagina, en el cérvix, de forma
intrauterina o incluso en las trompas de Falopio; ha conseguido el semen que
utilizara ya sea de la pareja o de un donante, en general ha tenido la precaucion
de obtener el material e incluso el lugar adecuado para llevar a cabo la
inseminacion artificial; sin embargo, cuando esta a punto de cumplir con su
objetivo de inseminar a la pasivo, llega alguien que se lo impide, o bien incluso la
misma pasivo logra evitarlo; entonces, se tiene que efectivamente el sujeto activo
tenia el firme propdsito de delinquir, pero por causas ajenas a su voluntad no lo
pudo realizar a pesar de haber llevado a cabo actos necesarios para su
consumacion, sin que estuviera en posibilidad de realizar todos los actos que se
requerian para cumplir con la inseminacién artificial por la forma en que le
interrumpen su objetivo, entonces aun asi se da el delito de inseminacion artificial

en grado de tentativa en su modalidad de inacabada.

Considero que la tentativa acabada en éste tipo de delito no se puede
vislumbrar, puesto que la tentativa acabada se presenta cuando el autor realiza
todos los actos que se requieren para que el delito sea consumado, sin que se
lleve a cabo por causas ajenas a su voluntad. Por consiguiente, en el delito en
estudio si se verifica que el activo realiza todos los actos tendientes a la
consumacion del delito, entonces propiamente ya se estaria llevando a cabo la
inseminacion artificial, pues el hecho de realizar esos actos consistentes
precisamente en planear el realizar la actividad delictiva, la preparacion de los
medios para la consecucion del fin, y la ejecucion de ese fin, entonces utilizando
los medios o instrumentos seleccionados, realiza la introduccion del semen por

cualquier procedimiento en el aparato reproductor femenino, se entiende que
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propiamente el delito ya esta consumado, sin olvidar que el sujeto activo buscara
que con esa inseminacion artificial la pasivo quede embarazada, pero suceda o no
esta circunstancia, el legislador ha tenido a bien considerar la simple inseminacion
artificial como delito, independientemente de que el activo pueda lograr o no el

embarazo buscado.

3.7. CONCURSO DE DELITOS EN LA FIGURA TIPICA

A efecto de explicar el presente tema de concurso de delitos es importante
recordar que dicha figura juridica fue estudiada en el Capitulo Segundo del
presente trabajo de investigacion; en el concurso de delitos el sujeto activo lleva a
cabo una accién con la cual se producen diversos delitos; es decir, “...consiste en
la concurrencia de varios delitos cometidos por un mismo sujeto activo.”’®

Dandose, segun la doctrina juridica, dos tipos de concursos:

a) Concurso ideal o formal. En éste tipo de concurso, se presenta la
realizacion de una sola conducta, la cual puede llevarse a cabo por uno o varios

actos, lo que trae como consecuencia, la violacion de varias disposiciones legales.

b) Concurso real o material. Habra concurso real “...cuando con varias

acciones se cometen varios delitos.”®

En éste tipo de concurso de delitos, hay pluralidad de conductas o acciones
y trae como consecuencia varios resultados delictivos. Cada conducta o accion va
a constituir un delito particular e independiente; apreciandose que el mismo

individuo es autor de distintos delitos, los cuales son diversos entre si.

Tanto en el concurso ideal como el real, conllevan la produccion de varios

delitos, lo que los diferencia es el numero de conductas realizadas para llegar a

¥° ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso_de Derecho Penal. Parte General. Segunda edicién.
Edltorlal Porrta. México, 2001. pag. 427.
® CRUZ Y CRUZ, Elba. Teoria de la Ley Penal y del Delito. Op. cit. pag. 245.
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ese resultado, siendo que en el concurso ideal se habla de una sola conducta y en

el real de varias conductas para la consecucion del fin.

Asimismo, se habla que “el concurso de delitos tanto en su forma ideal o
formal, puede ser a su vez homogéneo o heterogéneo, refiriendose al primero de
ellos a que se lesionan bienes juridicos protegidos por el mismo tipo delictivo, y el

segundo a que se lesiones distintos tipos delictivos.”’’

El concurso ideal homogéneo, se presenta cuando el mismo tipo legal
resulta aplicable varias veces a la misma accién, el sujeto activo con varias
acciones realiza la pluralidad de bienes juridicos afectados, respecto al mismo
precepto legal. Existe un concurso ideal heterogéneo, cuando con una conducta
se realizan varios delitos, es decir, cuando a la misma conducta se aplica distintas

normas penales, hay pluralidad de bienes juridicos afectados.

En atencion a lo anterior y en particular al delito de inseminacion artificial
previsto por el articulo 150 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, a
continuacién se mencionan las diversas hipétesis que dan lugar a la presencia de

concurso de delitos:

A) Con el delito de peligro de contagio .- En la practica de la inseminacion
artificial, puede ocurrir que el sujeto activo ponga en peligro a la pasivo de ser
contagiada por alguna enfermedad, ya sea a consecuencia de la utilizacion de
algun tipo de instrumento infectado o bien, porque la inseminacién artificial
homéloga o bien heterbéloga, se realice con semen de una persona con que

padece alguna de enfermedad de transmision sexual.

Se entiende como contagiar el “comunicar o pegar una enfermedad
contagiosa. Contagio (del latin cum, con y tangere, tocar) es la transmision por

7" ORELLANA WIARCO, Alberto Octavio. Curso de Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 430.
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contacto inmediato o mediato de una enfermedad especifica, desde el individuo

enfermo al sano.”"®

Puede ocurrir que al realizar la inseminacion artificial se realice con un
semen que se encuentra contagiado, ya sea que dicho semen sea de un tercero o
bien del propio sujeto activo; o bien, que el instrumental que utilizara se encuentre
contaminado, con lo cual pone en peligro la salud de la ofendida; al respecto
nuestra legislacion penal local prevé el delito de “peligro de contagio” en su

articulo 159 al sefalar:

“Al que sabiendo que padece una enfermedad grave en
periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de
otro, por relaciones sexuales u otro medio transmisible, siempre
y cuando la victima no tenga conocimiento de esa
circunstancia, se le impondran prisién de tres meses a tres
afios y de cincuenta a trescientos dias multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable, se impondran
prision de tres meses a diez afios y de quinientos a dos mil dias
multa. Este delito se perseguird por querella de la victima u

ofendido.”"®

Del texto del propio articulo, se desprende que hace referencia a cualquier
enfermedad que sea grave y en periodo infectante, que la misma fuera transmitida
mediante la préactica de relaciones sexuales o bien, de cualquier otro medio que lo
ocasione; condicionando para que el tipo penal se presente que la victima no

debe tener conocimiento de la existencia de dicha enfermedad.

La Ley General de Salud en su articulo 134 establece diversas hipotesis
respecto a las enfermedades consideradas como transmisibles, sefialando en su

fraccion VIl a la Sffilis, infecciones gonocdccicas (gonorrea), y agregando “otras

378 Enciclopedia Juridica Omeba, T. X. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1959. pag. 307.

%79 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 40.
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enfermedades de transmisién sexual’, mientras en su fracciéon Xlll sefiala al

sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).*®

“Las enfermedades de transmision sexual que se consideran graves son: la

sffilis, la gonorrea, el Sindrome de inmunodeficiencia adquirida y la hepatitis B.”3%!

En general la propagacion de las enfermedades de transmision sexual se

lleva a cabo por lo regular por el “suministro de un virus.”3%

Entre los peligros de las infecciones de éste tipo se encuentran “la
obstruccion de las trompas de Falopio, que provocan esterilidad, los peligrosos
embarazos extrauterinos, el cancer de Utero, los abortos, las anormalidades

congénitas y la ceguera del recién nacido.”#?

LA SIFILIS, “afecta a todo tipo de personas, desde los recién nacidos a los
ancianos, y puede dafar cualquier 6rgano del cuerpo; afecta a los recién nacidos
en virtud de la infeccion que se da de la madre al feto dentro del utero,

denominada sifilis congénita.”*®*

“Los nifios adquieren esta enfermedad en el Utero, aunque el recién nacido
puede infectarse por contacto con lesiones genitales durante el parto. La tasa de
transmision de madre a hijo depende del cuidado médico de la futura madre. Se
infectan entre el 60 y el 100% de los nifilos que son engendrados por las madres
tratadas y en cambio, sélo el 1-2% se contagia si las madres infectadas estan
sometidas a tratamiento durante el periodo de gestacién. La probabilidad de que

el nifo nazca muerto es de 30%, y en el caso de que sobreviva tiene 40% de

380 Instituto  de  Investigaciones  Juridicas.  Legislacion ___ Federal. [en linea].

<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/176.htm?s=> Fecha de consulta 28 de septiembre del 2011.

1 | OPEZ GARCIA, Marfa Luisa. Educacién Afectivo-Sexual. Planteamiento integrado e interdisciplinar
y veinte unidades didacticas. 1. Orientaciones basi cas para el profesorado. Editorial Narcea, S.A. de
ediciones. Madrid, Espafia, 1995. pag. 134.

%2 gILVA SILVA, Hernan. Medicina Legal y Psiquiatria Forense. Medicina Lega ___|. Tomo |. Editorial Juridica
de Chile. Santiago de Chile, 1991. pag. 247.

%3 | | INGRAHAM, John y Catherine A. Ingraham. Introduccién a la_Microbiologia. _ Editorial Reverté, S.A.
Espafia, 1998. pag. 593.

%4 OPEZ GARCIA, Marfa Luisa. Op. cit. pag. 134.
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probabilidad de sufrir retardo mental. En la transmision surgida durante el
embarazo, los sintomas no se evidencian en los que cuentan con edad menor a
tres meses, pero pasado este tiempo empiezan a sufrir rinitis persistente, y a los
ocho meses se desarrollan lesiones en los huesos. Los sifiliticos adolescentes
infectados por sus madres presentan también mal desarrollo de los huesos y de la
nariz, tienen paladar hendido, deformacién del tabique nasal, retardo mental y
eventualmente mueren. Sin embargo, el conjunto de sintomas mas claro de la
sifilis congénita se conoce con el nombre de “triada de Hutchinson”, que se
caracteriza por dientes aserrados o en forma de clavija, desdrdenes 6pticos con

mancha de color salmén en el ojo y sordera.”3®®

En general, la sifilis es un sindrome que se caracteriza por la aparicion
progresiva, a lo largo de varios afios de una serie de manifestaciones y sintomas
clinicos caracteristicos. “Se distinguen cuatro etapas en la evolucién de la
enfermedad denominados: la etapa primaria, la secundaria, el periodo de latencia
y la etapa terciaria. No en todos los casos se alcanza la etapa terciaria, y la
evoluciéon de la enfermedad puede interrumpirse en cualquiera de las tres
primeras etapas si se administra penicilina u otro antibidtico adecuado. Se
transmite a través de un microorganismo denominado T. pallidum, la transmision

es de forma directa y generalmente a través del contacto sexual.”3®

La sifilis primaria “se manifiesta tras un periodo de incubacion que varia
desde unas pocas semanas a un mes, consiste en la aparicién de un chancro, es
decir, una lesion ulcerada de bordes elevados que se presenta en el lugar de
entrada del microorganismo. Se puede establecer la presencia de ésta
enfermedad realizando analisis clinicos del liquido que se encuentra en el centro
del chancro, o mediante una serologia que resulte positiva. ElI chancro que

aparece en el varon es muy evidente, por lo cual el sujeto puede percatarse de

%85 \/OLCY, Charles. Lo malo y lo feo de los microbios. __ Editorial Unibiblos. Colombia, 2004. pags. 163 y166.
%6 | INGRAHAM, John y Catherine A. Ingraham. Introduccion a la Microbiologia. _ Op. cit. pag. 600.
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dicha situacion facilmente, lo que no ocurre en la mujer, ya que la lesion suele

presentarse en el cérvix o en el interior de la vagina.”®’

La sifilis secundaria, “suele comenzar a las seis u ocho semanas de haber
aparecido el chancro, y las manifestaciones y sintomas clinicos que se producen
en esta etapa afectan a la piel y a las mucosas. Sin embargo, el hecho de que las
lesiones cutdneas de esta etapa sean enormemente variables hace que el
diagnadstico clinico sea una tarea dificil. Al mismo tiempo, las espiroquetas que se
encuentran en las lesiones cutdneas y el contacto con las lesiones presentes en
las mucosas, facilitan la propagacion de la sifilis. Entre los sintomas sistematicos
se encuentran el cansancio, la fiebre y la inflamacion de los ganglios linfaticos.
Las bacterias se diseminan por todo el cuerpo y causan la destruccion de los

capilares, por lo que aparece un exantema.”®

“La fase de latencia, es la tercera fase, es un periodo en el cual en la
enfermedad existe la posibilidad de que vuelvan a aparecer los sintomas de la
fase secundaria o no existen sintomas de la enfermedad. Esta fase presenta dos
subfases: La primera se denomina fase de latencia precoz y se produce en una
cuarta parte de los pacientes que no han sido curados en la fase secundaria.
Aparece al cabo de unos cuatro afios del contagio inicial. Durante este periodo los
enfermos presenten o no sintomas, tienen la posibilidad de contagiar a otras
personas sanas. La segunda subfase de latencia se denomina fase de latencia
tardia y se presente entre los cuatro y los ocho afios después de producirse el
contagio. Durante este periodo desaparecen los sintomas aunque la enfermedad
continla su evolucion. La latencia tardia puede curarse espontdneamente o

continuar evolucionando hasta la tercera etapa.”®°

“La sifilis terciaria, es la etapa mas avanzada de ésta enfermedad y se

presenta entre los 2 y 20 afios 0 mas después de la aparicidén del chancro sifilitico.

387

. L. INGRAHAM, John y Catherine A. Ingraham. Introduccién a la Microbiologia. _ Op. cit. pag. 600.
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No hay grave peligro de contagio, pero su tratamiento y recuperacion son dificiles
y largos. El organismo en general estd atacado por la espiroqueta. Existiendo

problemas y trastornos nerviosos cardiacos.”**°

TRATAMIENTO.- La penicilina es el farmaco para el tratamiento de la
sifilis. Se utilizan otros farmacos en caso de que el paciente sea alérgico a éste
antibiotico. Mujeres no embarazadas se pueden tratar con un medicamento
denominado doxiciclina. Cuando la sifilis coexiste con infeccion por VIH aumenta
el riesgo de complicaciones neuroldgicas y resultan mas frecuentes los fracasos
terapéuticos, recomendando los expertos tres dosis semanales de penicilina G

benzatina.>**

LA GONORREA, *“es una enfermedad de transmision sexual de las mas
comunes, se produce a través de bacterias que pueden ser localizadas en el
aparato genital masculino, en el femenino, el ojo, la garganta y el recto, y también
estan presentes en el esperma, que puede transportar el patdbgeno hasta el Utero
y las trompas de Falopio. Es mas evidente y mas facil de diagnosticar en el varén
que en la mujer. La mayoria de los varones con gonorrea expulsan una secrecion
purulenta por la uretra; mientras que la mujer puede no manifestar sintomas de
estar infectada, por lo que es necesario realizar una exploracion en la pelvis y
llevar a cabo un cultivo de la muestra tomada para que se pueda establecer un
diagndstico. Actualmente el antibidtico se ha vuelto ineficaz en algunas cepas de
ésta enfermedad, por lo que se ha procedido a la produccién de nuevos farmacos

para el tratamiento de las infecciones.”%

“En la mujer y el hombre que padecen de gonorrea y no la tratan, puede
traer como consecuencia una infeccién sistémica grave. Sus complicaciones
llegan a afectar las articulaciones, el corazén (endocarditis gonocécica), las

meninges (meningitis gonocacica), los ojos, la faringe u otras partes del cuerpo.

0 5ILVA SILVA, Hernan. Medicina Legal y Psiquiatria Forense. _ Op. cit. pag. 256.

391 BERHAM, Richard E, et al. Nelson. Tratado de Pediatria. Decimoséptima edicion. Editorial Elsevier.
Espafia, 2004. pag. 982.

%2 | INGRAHAM, John y Catherine A. Ingraham. Introduccion a la Microbiologia. _ Op. cit. pags. 594-596.
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La artritis gonocécica causada por el crecimiento del gonococo en el liquido
articular, se observa en el cerca del 1% de los casos de gonorrea. Las
articulaciones que resultan afectadas con mas frecuencia son en las mufiecas, las

rodillas y los tobillos.”*?

“Cuando la madre padece gonorrea, puede ocasionar que el recién nacido
resulte infectado de sus ojos al pasar por el canal del parto, se conoce a ésta
infeccion como oftalmia neonatal, que puede conducir a la ceguera, por lo cual la
madre debe ser tratada con antibiéticos y si al nacer se sabe que la madre padece

de gonorrea, el nifio también le es proporcionado dosis de antibiéticos.”%*

“La oftalmia neonatal suele aparecer de uno a cuatro dias después del
parto, comienza con una inflamacion moderada y una secrecion
serosanguinolenta. En veinticuatro horas la secrecién es purulenta y espesa y se
produce edema doloroso de los parpados con quemosis importante. Si no se
instaura un tratamiento precoz, puede haber ulceracion con perforacion corneal,

razon por la cual lleva a la ceguera del menor.”¥%

TRATAMIENTO.- “En la mayoria de los casos la erradicacion de la
enfermedad se realiza con una inyeccion de ceftriaxona, o bien en su forma oral;

la ceftriaxona tiene un valor aproximado de ochenta délares.”3%®

“En caso de que los nifios no toleren el medicamento se puede optar por el

denominado espectinomicina.”®’

EL SIDA, significa Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, es decir que
“hay un conjunto de sintomas relacionados con el sistema de defensas del cuerpo

humano, que no funcionan correctamente. Es una enfermedad infecciosa causada

%% TORTORA, J. Gerard. Introduccién a la Microbiologia.  Novena edicién. Editorial Medica Panamericana.
éﬁéagentina, 2007. pag. 791.

Idem.
% BERHAM, Richard E, et al. Nelson. Tratado de Pediatria. Op. cit. pag. 982.
3% INGRAHAM, John y Catherine A. Ingraham. Introduccién a la Microbiologia. _ Op. cit. pags. 594-596.
%97 BERHAM, Richard E, et al. Nelson. Op. cit. . pag. 902.
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por un virus denominado Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH o HIV) o
virus del SIDA. Una enfermedad infecciosa es aquella que es causada por un
germen y que puede transmitirse de una persona a otra. Un virus es una pequefa
particula infecciosa que solo puede vivir como parasito de las células del
organismo, donde se multiplica. Fuera de las células sobrevive con dificultad y
durante poco tiempo. El HIV tiene la particularidad de atacar a los linfocitos que
son los directores del sistema de defensa humana. Inicialmente el HIV permanece
en estado latente, es decir, "dormido” dentro de los linfocitos. En algunos casos, al
cabo de un tiempo, a menudo afios y por causas aun no bien determinadas, el
virus se activa, es decir, se "despierta” y comienza a destruir los linfocitos. De esta
forma, el HIV debilita progresivamente el sistema inmune, logrando que el
organismo no pueda luchar adecuadamente contra diversos gérmenes. El hecho
de que una persona esté infectada por el HIV, es decir, que sea portadora del
virus, no quiere decir que tenga o vaya a tener SIDA, pero si indica que puede
transmitir la infeccién a otras personas, misma transmision que puede llevarse a
cabo a través de la sangre, como lo es el intercambio de agujas y jeringas y/o
cualquier elemento punzante o bien la transfusion de sangre; durante el embarazo

y el parto; a través de relaciones sexuales.”3%

La infeccion por VIH “progresa con mas rapidez en los pacientes
pediatricos que en los adultos, y algunos nifios sin tratamiento fallecen en los dos
primeros afios de vida. El mecanismo de transmision durante el embarazo de
madre a hijo parece ser la exposicibn a sangre infectada y a secreciones

cervicovaginales en el canal del parto.”*°

TRATAMIENTO.- “El tratamiento disponible no erradica el virus ni cura al
paciente; solo suprime el virus durante periodos prolongados y transforma el
curso de la enfermedad en un proceso cronico. Las decisiones sobre una posible
terapia antirretroviral para pacientes pediatricos con VIH se basan en la magnitud

de la carga viral, el recuento o porcentaje de linfocitos CD4 y la situacion clinica.

9% | OPEZ GARCIA, Marfa Luisa. Educacion Afectivo-Sexual. _ Op. cit. pags. 136-138.
9 BERHAM, Richard E, et al. Nelson. Tratado de Pediatria. _Op. cit. pag. 1111.
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Se utilizan tres o0 mas farmacos; monitorizacion de la carga viral en plasma y la
medicion de los valores de células CD4 han hecho posible la aplicacion de
estratégicas terapéuticas racionales para la supresion virica, y también la
evaluacion de la eficacia de una combinacion farmacoldgica particular. Se toman
en cuenta ciertos principios para verificar el tratamiento antirretroviral que se
seguird y son los siguientes: 1)la multiplicacién ininterrumpida del VIH causa una
destruccion del sistema inmunitario y una progresion hasta el SIDA; 2)la magnitud
de la carga viral predice la tasa de progresion de la enfermedad, y el recuento de
células CD4 refleja el riesgo de infecciones oportunistas y de complicaciones de la
infeccidn por VIH; 3)el tratamiento combinado potente que suprime la replicacion
del VIH hasta un nivel no detectable restringe la seleccibn de de mutantes
resistentes a los antirretrovirales; las cepas resistentes a los farmacos son el
principal factor que limita el éxito de la supresion virica y el retraso en la
progresion de la enfermedad; 4)el objetivo de una supresién sostenida de la
multiplicacion del VIH se consigue mejor mediante iniciacion simultanea de varios
farmacos antirretrovirales a los que el paciente no haya sido expuesto antes y que
no exhiban resistencia cruzada con los medicamentos administrados previamente
al paciente; 5)es crucial para el éxito del tratamiento que el paciente cumpla

rigurosamente con los regimenes farmacolégicos prescritos.”*%

LA HEPATITIS B, en general la hepatitis “es una enfermedad del higado
que puede ser causada por toxinas, por ciertos medicamentos, por el abuso del
alcohol y por infecciones virales. La hepatitis viral, es causada por varios virus,
cada uno de ellos es nombrado usando las letras del alfabeto A, B y C, pero
existiendo diferencias entre ellos, presentando en particular infeccion e

inflamacién del higado.”%*

Se tiene que la hepatitis B, “se transmite de persona a persona a traves de

la sangre o de los liquidos corporales, incluyendo la transmision sexual

0 BERHAM, Richard E, et al. Nelson. Tratado de Pediatria. Op. cit. pag. 1118.
“L Infogen. Articulo.- Inférmate para que tu hijo_nazca sano. _ [en linea]. 16 de junio del 2011.
http://www.infogen.org.mx/Infogenl/serviet/CtrlVerArt?clvart=11052. Fecha de consulta 16 de junio del 2011.
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(responsable al menos del cincuenta por ciento de los casos), compartir agujas
infectadas (drogadiccion, tatuaje, o piercing sin la esterilizacion adecuada), o
sangre infectada. El tiempo entre la exposicion a la hepatitis B y la aparicion de
los sintomas varia; el periodo de incubacion medio es de doce semanas, pero
puede oscilar entre cuatro semanas y seis meses. Entre el cinco y el diez por
ciento de los casos se convierten en infecciones persistentes. Los efectos a largo

plazo de la infeccion son la cirrosis y el cancer de higado.”

“Cuando se inicia el contagio del virus de la hepatitis B se habla de una
infeccion de hepatitis aguda, que puede durar desde tres a seis meses. Durante
este periodo hay la posibilidad de contagiar a otras personas. El 90% de las
personas se recuperan a medida que su cuerpo va creando anticuerpos contra la
enfermedad. Estas personas no desarrollan la forma crénica de la hepatitis. Si
tuvieron sintomas, éstos irdn despareciendo y generalmente no presentaran

dafios permanentes en el higado causados por la enfermedad.”

“La hepatitis B cronica se presenta cuando el cuerpo no es capaz de
eliminar el virus y se convierte en un portador cronico incluso de por vida. El
tiempo que transcurre entre una hepatitis B aguda y la aparicion de una hepatitis
B cronica varia en cada persona. La hepatitis cronica puede estar presente
durante un tiempo o puede ser para toda la vida. El riesgo de llegar a infectarse
de manera cronica depende de la edad de la persona en el momento de la
infeccion. La mayoria de los recién nacidos y alrededor del 50% de los nifios
infectados con hepatitis B desarrollan hepatitis cronica. El tratamiento dependera
de lo que el medico en particular decida, siendo basico los antibiéticos y teniendo

en observacion al paciente.”

402 g RICHARDSON, Michael. Enciclopedia de la Salud. ¢/Qué debemos hacer para d isfrutar de una
buena salud? Editorial Amat. Barcelona, Espafia, 2004. pag. 239.

0 Infogen. Articulo.- Inférmate para que tu hijo nazca sano.  Op. cit. [en linea]. Fecha de consulta 16 de
j}é?io del 2011.

Idem.
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Entonces, retomando el tema del delito de peligro de contagio, se tiene que
cualquier enfermedad de transmisién sexual considerada como grave y expuestas
con antelacion, se pueden contagiar a la sujeto pasivo al realizar en ella una
inseminacion artificial, ya que a pesar de que no existe la cépula, lo que si existe
es el contacto del semen que se utilizara para llevar a cabo la inseminacién
artificial, con el aparato sexual de la sujeto pasivo, pero como se ha indicado,
debera la pasivo ser contagiada con semen que proviene del activo para que se
presente el concurso de delitos de inseminacion artificial y el de peligro de

contagio.

Analizando lo anterior, se cuenta en primer lugar con el precepto legal
invocado en el que se requiere que el sujeto activo del delito de peligro de
contagio tenga conocimiento de que padece una enfermedad grave en periodo
infectante, y que la misma pone en peligro la salud de otro para que dé lugar al
delito de peligro de contagio, independientemente de que exista 0 no la
transmision de la enfermedad, por el simple hecho de importar peligro en la salud

de la ofendida se tipifica la conducta del agente.

Entonces, si mediante la comision del delito de inseminacion artificial, el
activo hace uso de un semen que no es el propio, no sera sancionado por este
delito de peligro de contagio, ya que el mismo mandato legal, solo exige que el
activo sea quien padezca la enfermedad, y como se ha visto, la inseminacion
artificial puede llevarse a cabo no solamente con semen del activo sino de
cualquier otra persona; entonces independientemente de que el activo sepa que el
semen que es de un tercero se encuentra infectado, dicha conducta no se

encuentra tipificada como delito en nuestra legislacion penal.

No es posible que se presente el concurso de delitos de inseminacion
artificial y el delito de peligro de contagio cuando se trate de semen diverso al del
sujeto activo, exclusivamente existira el concurso de estos delitos cuando el sujeto

activo utiliza semen propio y sabe que el mismo se encuentra infectado debido al
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padecimiento o enfermedad con que cuenta, considerandose que sabe ésta
circunstancia porque presenta sintomas o bien, porque incluso esté siendo tratado

medicamente.

Ademas, al realizar una inseminacion artificial, ésta se consuma como un
medio de reproduccion asistida es decir, nunca existira la copula para llevarla a
cabo, sino por el contrario, el activo se ayudara de instrumentos que le permitan
realizar una fecundacion, que al fin y al cabo es el objetivo de toda inseminacion
artificial; por lo cual en la figura juridica del concurso de delitos de la inseminacion
artificial con el delito de peligro de contagio, nunca podra configurarse mediante
relaciones sexuales, solamente con la introduccion del semen infectado que
debera ser del sujeto activo, el cual a su vez debera tener conocimiento de esta
situacion, exigiendo ademas el tipo penal de peligro de contagio que la victima no
sepa que dicho semen se encuentra infectado, por lo cual el delito de peligro de
contagio siempre se realizara de manera dolosa, ya que el activo tiene

conocimiento del periodo infectante de la enfermedad que padece.

No existe una terminologia precisa para indicar cuando una enfermedad es
0 no grave, pudiera concluirse que la enfermedad grave es aquella que se
encuentre muy avanzada y afecte con suma repercusion la salud, o bien, que
ponga en peligro la vida de la persona que lo sufre; por lo cual no se puede
determinar con exactitud lo que el legislador quiso establecer al referir que la
enfermedad deberia ser grave para que se diera el tipo penal de peligro de
contagio, lo cual se debe subsanar especificando en el mismo tipo penal a qué
tipo de enfermedades se refiere y verificar con los adelantos cientificos que
enfermedades son consideradas como graves, ya que es muy posible que al
momento de legislar determinadas enfermedades eran consideradas como graves

y ahora no lo son.

Lo que se puede concluir es que si existen multiples enfermedades de

transmision sexual y que tienen un periodo infectante que ya han sido expuestas,
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siendo “la sifilis, la gonorrea, el Sindrome de inmunodeficiencia adquirida y la

hepatitis B.™%

Resulta importante puntualizar que una vez que existe la transmision de
una enfermedad venérea, se causa un dafio en el cuerpo de la pasivo, se da una
alteracion de carécter fisica en la salud de la ofendida y por consiguiente sera
encuadrable el delito de lesiones tipificado en el articulo 130 del Cddigo Penal

para el Distrito Federal que sefala:

“Al que cause a otro un dafio o alteracién en su salud, se le

impondran...”

Se da el concurso de delitos de inseminacion artificial con el de peligro de
contagio y en caso de que llegue a transmitirse alguna enfermedad de las
indicadas se cumplen los extremos del delito de lesiones, ya que existe un dafio

causado a la salud de las personas debido a la introduccién de medios virulentos.

Existe entonces un concurso de delitos en el delito de inseminacion
artificial, el delito de peligro de contagio y el de lesiones, es un concurso de delitos
ideal heterogéneo.

Puede ocurrir que a consecuencia del ilicito de inseminacién artificial se
transmite una enfermedad no considerada como grave segun lo requiere el tipo
penal de peligro de contagio, existiendo de cualquier forma una alteracion fisica
en la salud de la sujeto pasivo, en consecuencia estamos en presencia del

concurso de delitos de inseminacion artificial y el de lesiones.

Por otro lado, se considera que para subsanar la situacion en la que al
realizar una inseminacion artificial en cualquiera de las sujeto pasivo, se le

provoca una transmision de las enfermedades sefialadas anteriormente como son

05| BPEZ GARCIA, Maria Luisa. Educacién Afectivo-Sexual. _ Op. cit. pag. 134.
4% cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 130.
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sifilis, la gonorrea, el Sindrome de inmunodeficiencia adquirida y la hepatitis B 0
bien, cualquier otra que ponga en peligro su vida, ya sea por la utilizacion de
algun instrumento que contenga dicha enfermedad o bien porque se utilizd6 semen
del propio sujeto activo o de un tercero sabiendo el peligro que esto implica, y no
solamente eso, sino que el contagio se provoque en el hijo o hijos producto de esa
inseminacion artificial, situacion que seria por mas desastrosa debido a las
implicaciones que esto conlleva en el recién nacido como pudiera ser la ceguera o
enfermedades congénitas, u otra afectacion igual de grave en la salud, se
propone que dentro del mismo articulo 150 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en un segundo parrafo se considere como otro agravante el hecho de
que el sujeto activo al realizar la inseminacion artificial “contagie” a la sujeto

pasivo o bien al hijo o hijos producto de esta practica.

A las agravantes de violencia y ante la presencia de un embarazo, se
considerara al “contagio” como un agravante mas, aumentandose la pena de

prisién, para quedar como sigue:

“Articulo 150. A quien sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciocho afios 0 aln con el consentimiento de una menor de edad
0 de una incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le impondran de
tres a siete afios de prision.

Si a consecuencia de la inseminacion artificial existe contagio de
algun tipo de enfermedad de transmisién sexual, ya sea en la
ofendida o en el hijo o hijos producto de dicha actividad, ademas de
la pena sefalada en el parrafo anterior, se aplicara pena de prisién
de uno a cuatro afios cuando la transmisién se trate de alguna
enfermedad grave en periodo infectante y, de dos a diez afios de
prision en caso de que la enfermedad sea incurable; en ambos
casos se debera cumplir con el pago de tratamiento médico
indispensable que se requiera.

Si la inseminacién se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prisién.”
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Es necesaria y justa dicha sancion toda vez que el sujeto activo sabe que
con el instrumental y con el semen utilizado para inseminar artificialmente a la
ofendida puede contener algun tipo de virus con el que se realice contagio de
cualquiera de las enfermedades de transmision sexual sefaladas; ademas, se
vislumbra de antemano que al utilizar el semen que ser& depositado en el aparato
reproductor de la mujer existe de manera latente el riesgo de que se produzca
algun tipo de contagio en la mujer ofendida o bien, en el futuro hijo de ésta;
maxime si el semen que se utiliza es el propio, ya que de igual forma existe el
riesgo de la transmision de alguna enfermedad sexual por las repercusiones que
conlleva un método de reproduccion asistida de esta naturaleza, mas aun si el
sujeto presenta algun sintoma o esta siendo atendido medicamente debido a esa

circunstancia.

Resultaria contrario a lo que la sociedad necesita el hecho de que ademas
de que se afecta el bien juridico tutelado en la sujeto pasivo, existe repercusion en
su salud y més aun en la vida de un nuevo ser, siendo que nuestra Carta Magna
de manera implicita protege el derecho a la vida en su articulo 1°, asi como en
todas las demas normas que establecen los derechos fundamentales del ser
humano, en tanto que todos ellos son interdependientes y se complementan entre
si, puesto que la vida hace posible la existencia y el disfrute de los demas
derechos fundamentales; estipulando el articulo 1° entre otras cosas que todos los
individuos gozaran de las garantias que otorga la Constitucion, las cuales no
pueden restringirse ni suspenderse, sino en los precisos casos que ella misma
establece. Estando protegido el derecho a la salud de la ofendida y del hijo

producto de esa inseminacién artificial por el articulo 4° constitucional.*®’

Por lo anterior se refuerza la propuesta de que el sujeto activo del delito de
inseminacion artificial debe ser sancionado al desplegar una conducta que se ve a
todas luces puede prevenir, conocer, procesar en su mente que traerd& como

repercusion algun tipo de enfermedad a la ofendida o bien al hijo producto de la

407 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexican o0s. Op. cit. pags. 1y 8.
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concepcion en caso de que la inseminacion artificial diera por resultado el
embarazo deseado, independientemente de la procedencia del semen o del

instrumental que para ese efecto utilizara.

Por otro lado, una vez que se ha realizado el analisis respecto al concurso
de delitos de la inseminacion artificial con el delito de lesiones, y el de peligro de
contagio, cabe indicar que en el delito de inseminacion artificial no hay cabida
para que exista concurso de delitos con el delito de violacion, ni tampoco con el

delito de abuso sexual, lo anterior en virtud de las consideraciones siguientes:

En primer término cabe indicar que el delito de violacidbn se encuentra

tipificado en el articulo 174 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y que sefiala:

“Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula
con persona de cualquier sexo, se le impondra prision de seis a
diecisiete afos.

Se entiende por copula, la introduccién del pene en el cuerpo
humano por via vaginal, anal o bucal.

Se sancionara con la misma pena antes sefialada, al gue

introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento,

instrumento o cualquier parte del cuerpo humano, distinto al

pene, por medio de la violencia fisica o moral.

Si entre el activo y el pasivo de la violacion existiera un vinculo
matrimonial, de concubinato o de pareja, se impondra la pena

prevista en este articulo, en estos casos el delito se perseguira

por querella.”®

En ese orden de ideas, se sabe que una de las formas en que se comete el
delito de violacion es a través de la realizacién de copula con persona de cualquier
sexo, con la aplicacion de la violencia fisica o bien moral en la victima, situacion

que no se presenta en el delito de inseminacion artificial, ya que como se ha

“%8 cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 45.
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indicado, no es posible que la inseminacion artificial se lleve a cabo por medios
naturales, es decir a través de la introduccidén del miembro viril en la vagina de la
mujer, sino que al contrario, el semen se introduce de manera artificiosa para
llegar al aparato reproductor femenino, en sus variantes intravaginal, intracervical,

intrauterina o bien intratubéarica.

Por lo que hace al tercer parrafo del numeral referido en donde sefiala “al
que introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento, instrumento o cualquier
parte del cuerpo humano, distinto al pene, por medio de la violencia fisica o
moral,” a pesar de que la inseminacion artificial requiere la introduccion de un
catéter que contenga los espermatozoides que habran de ser depositados en la
vagina, en la cavidad cervical, en el Utero o bien en las trompas de Falopio; incluso
en algunas técnicas se requiere el apoyo de algun instrumento como lo es un
espéculo o algun otro que permita abrir la cavidad vaginal, se concluye que no
existira delito de violacion, toda vez que en el activo no existe la intencién lasciva
de satisfacer sus instintos sexuales, soélo tiene voluntad de realizar la accion final
de inseminar artificialmente utilizando los mecanismos y métodos necesarios para
conseguir el fin y no asi de que al realizar la inseminacion satisfaga algun deseo
de tipo carnal. La misma conclusién se tiene en cuanto a la violacién equiparada
que se encuentra de manifiesto en el articulo 175 del mismo ordenamiento penal

gue se estudia, al sefialar textualmente:

“Se equipara a la violacién y se sancionara con la misma pena,
al que:

(..)

Il. Introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento,

instrumento o cualquier parte del cuerpo humano distinto del
pene en una persona que no tenga capacidad de comprender

el significado del hecho, o por cualquier causa no pueda

resistirlo...”

499 cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 45.
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Con el delito de abuso sexual nos conducimos en el mismo sentido,
procediendo en primer lugar a exponer lo que indica Codigo Penal para el Distrito

Federal en sus articulos 176y 177:

“ARTICULO 176.- Al que sin consentimiento de una persona y
sin el proposito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto
sexual, la obligue a observarlo o la haga ejecutarlo, se le
impondra de uno a seis afios de prision.

Si se hiciere uso de violencia fisica o moral, la pena prevista se
aumentard en una mitad.

Este delito se perseguird por querella, salvo que concurra

violencia...”°

“ARTICULO 177.- Al que sin el proposito de llegar a la copula
ejecute un acto sexual en una persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o por
cualquier causa

no pueda resistirlo, o la obligue a observar o ejecutar dicho
acto, se le impondra de dos a siete afios de prision.

Si se hiciere uso de violencia fisica o moral, la pena prevista se

aumentara en una mitad.”***

Se puede precisar la no existencia del concurso de delitos de abuso sexual
y del delito de inseminacion artificial no consentida, lo anterior en virtud de que el
sujeto activo del delito de inseminacion artificial realiza diversas maniobras para la
consumacion de la inseminacion artificial, y por consiguiente siente o toca los
genitales de la pasivo, situacion que no puede considerarse como abuso sexual,
toda vez que el tipo penal requiere que dichos tocamientos sean de caréacter
sexual, y el agente so6lo buscaba lograr una inseminacion artificial, por
consiguiente no tiene ningun propoésito de caracter lascivo y no puede
considerarse la presencia del delito de abuso sexual.

419 cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 45.

41 1 dem.




jurisprudencial:**?

ABUSO SEXUAL. ELEMENTOS PARA SuU
CONFIGURACION.- Debe sefialarse que en el caso del delito
de abuso sexual, la expresién acto sexual debe entenderse
como cualquier accién dolosa con sentido lascivo que se ejerza
en el sujeto pasivo, sin su consentimiento, el cual podria ser
desde un roce, frotamiento o caricia, pues el elemento principal
que se debe valorar para considerar que se actualiza el delito
en mencion, es precisamente la accién dolosa con sentido
lascivo que se le imputa al sujeto activo, de tal manera que un
roce o frotamiento incidental ya sea en la calle o en alguno de
los medios de transporte, no serian considerados como actos
sexuales, de no presentarse el elemento intencional de
satisfacer un deseo sexual a costa del sujeto pasivo. En ese
sentido y toda vez que la ley penal no sanciona el acto sexual
por la persistencia, continuidad o prolongaciéon de la conducta
(tocamiento), sino por la imposicion del acto lascivo, el cual
debe ser examinado en el contexto de la realizacién de la
conducta intencional para obtener aquel resultado, es
indispensable acreditar esa intencién lasciva del sujeto activo,
independiente del acto que realice.

412
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Atendiendo al anterior razonamiento, se procede a citar la siguiente tesis

Il. Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Enero
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CAPITULO CUARTO
ASPECTO NEGATIVO DE LOS ELEMENTOS
DEL DELITO EN ESTUDIO

En el presente Capitulo se realiza un estudio dogméatico de las diversas
hipotesis que estudiosos del derecho han considerado denominarles “aspectos
negativos del delito”, aplicadas al ilicito que nos ocupa denominado “inseminacion

artificial” previsto en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

Es de suma importancia considerar los aspectos negativos del delito, ya
que como se ha expuesto en los Capitulos precedentes, todo delito se encuentra
conformado por diversos elementos como son: conducta, tipicidad, antijuridicidad,
imputabilidad, culpabilidad y punibilidad; y en caso de no existir alguno de estos
elementos da como resultado que el delito no se pueda configurar, se presenta la

inexistencia del mismo.

Entonces, a los llamados “aspectos negativos del delito” se les denominan
por orden de prelacion I6égica como: ausencia de conducta, atipicidad, causas de
licitud o de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad y excusas absolutorias,
mismos que han sido expuestos en el Capitulo Segundo del presente trabajo, y
que se toman en consideracidbn para de esa forma realizar el estudio
correspondiente del delito de “inseminacion artificial”; agregando ademas las
figuras juridicas “desistimiento” y “arrepentimiento” a efecto de tener un mayor

panorama del delito que se explica y desentrafiar su contenido.

4.1. AUSENCIA DE CONDUCTA.- HIPOTESIS

Se tiene a la conducta como el primer elemento del delito, considerada

como el comportamiento humano voluntario ya sea de accion o de omision; es el
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“...peculiar comportamiento de un hombre, traducido exteriormente en una

actividad o inactividad voluntarias.”*

A esa actividad o bien inactividad, también se les ha denominado
respectivamente aspecto positivo o negativo del delito, y su realizacion se
encuentra encaminada a lograr un propadsito, el hombre al llevar a cabo esa
actividad o inactividad, tiende a buscar un fin. Se dice que la conducta es
voluntaria por ser realizada a partir de una decision libre del sujeto y con la cual
busca lograr un objetivo, se visualiza el resultado que lograra al llevar a cabo su

conducta.

Para la presencia de la conducta debe existir la voluntad del sujeto, y en
caso de ausencia de voluntad, habra por tanto ausencia de conducta. Entonces,
aunque se realicen los movimientos corporales que constituyen la accion o bien,
se presente la inactividad del sujeto para realizar la omision, si esto surge a partir
de la falta de volicion del sujeto, entonces por consiguiente se da la ausencia de
conducta, ya que el sujeto no tenia la decision de realizar esa accion o bien esa

omision.

La ausencia de conducta es una de las hipdtesis en las que se considera
que hay una causa que excluye la debida integracion del delito, esto a
consecuencia de que el agente no tiene la voluntad de realizar la accién o bien la

omision.

El tratadista Francisco Pavon Vasconcelos indica que: “...l1a volicién, pues,
constituye el elemento o coeficiente psiquico indispensable para integrar una
accion o una omision, es decir una conducta. EI movimiento corporal sin voluntad,
como la inactividad involuntaria no conforman una conducta considerada tal por el

Derecho, pues a la expresion puramente fisica o material faltaria el coeficiente

13 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 289.
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necesario para atribuir la accion o la omision a un sujeto y decir que tal conducta

<es suya>."*"

El articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal en su fraccion |

indica a la ausencia de conducta como causa de exclusion del delito, refiriendo:

“El delito se excluye cuando:

I. (Ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se

realice sin intervencion de la voluntad del agente;...” "

Al respecto de lo que menciona el numeral indicado, podemos comentar
que la doctrina juridica penal ha concluido que la ausencia de conducta tiene
cabida porque no hay voluntad por parte del sujeto en llevar a cabo la actividad o
inactividad para la produccion de un resultado tipico, y debido a ésta situacion se
da la inexistencia del delito. Ausencia de conducta que se verifica en diversos
supuestos denominados: vis absoluta o llamada también fuerza fisica; a la vis
maior o conocida como fuerza mayor y, a los movimientos reflejos; mismos que a
continuacion se analizan en relacion al delito de “inseminacion artificial” previsto

en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal:

l. La vis absoluta o fuerza fisica . Tiene lugar cuando existe una
fuerza de caracter fisico realizado por un hombre sobre el sujeto que realice la
inseminacion artificial, sobre la pasivo mujer mayor de dieciocho afios que no
otorga su consentimiento, o en una menor de edad con o sin su consentimiento o
en una incapaz para comprender el significado del hecho o en la mujer que se
encuentra incapacitada para resistirlo, y la fuerza fisica que recae sobre el sujeto
que realiza la inseminacién artificial sea tal que no pueda oponerse, viéndose
sometido a llevarla a cabo; por lo tanto al no haber voluntad de su parte para llevar
a cabo la inseminacion artificial en cualquiera de sus formas homologa o

heterdloga y, a través de cualquiera de sus métodos intravaginal, intracervical,

44 pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 290.
415 codigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 6.
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intrauterina o bien intratubdrica, por consiguiente no habra delito alguno, al
presentarse una hipotesis de ausencia de conducta.

Sin embargo, resulta impensable que por la fuerza fisica llevada a cabo por
un hombre, que es superior e irresistible sobre el que la recibe, se realice por éste
altimo una inseminacion artificial, ya que al inseminar artificialmente sin su
voluntad debido a la fuerza que le recae, no tendria porque tener preparado
semen y/o instrumento alguno para inseminar, siendo que la fuerza fisica se
refiere a la fuerza material, no a la fuerza moral como se ha explicado en el
Capitulo Segundo, por lo cual, si realiza la inseminacion artificial es porque ya
contaba en sus manos con los instrumentos para realizar la inseminacion artificial,
viéndose de antemano la voluntad de contar con los medios necesarios para
cumplir con su accion final de inseminar artificialmente, existe la voluntad del
sujeto que la lleva a cabo, sin que se presente por tanto la vis absoluta o fuerza

fisica en el delito en estudio.

Il. La vis maior o fuerza mayor. Es aquélla en la que el sujeto realiza
una conducta ya sea de accién o de omision, pero coaccionado por una fuerza
irresistible que proviene de la naturaleza, al igual que la anterior, no hay voluntad
por parte del sujeto que la recibe y la diferencia con la vis absoluta o fuerza fisica
es que ésta ultima proviene de una fuerza del hombre y la vis maior proviene de la
naturaleza, agregando el doctrinario Francisco Pavon Vasconcelos que “dicha

fuerza fisica puede provenir de la naturaleza e incluso de seres irracionales.”®

Hipdtesis en la cual, al igual que la fuerza fisica resulta impensable en el
delito de inseminacion artificial, ya que resulta nada creible, que el sujeto que
realiza la inseminacion artificial, lo haga sin su voluntad, sino por una fuerza que le
es superior e irresistible proveniente de la naturaleza, puesto que si el sujeto no

tiene la voluntad de realizar inseminacion artificial alguna, no hay motivo alguno

18 Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 292.
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por el cual, tener en su poder los instrumentos necesarios para realizar la

inseminacion artificial e incluso el semen que se utilizara.

. Los movimientos reflejos, son actos corporales que son
involuntarios, en virtud de ser todo cambio que sufre el cuerpo humano como
respuesta del sistema nervioso a un estimulo y en el cual no hay voluntad por
parte del sujeto para llevar a cabo la conducta, por eso se dice que es una

hipotesis mas de ausencia de conducta.

Resulta imposible que a consecuencia de un movimiento reflejo el sujeto
lleve a cabo una inseminacion artificial en la sujeto pasivo, ya sea en la mujer
mayor de dieciocho afios que no otorga su consentimiento o en una menor de
edad con o sin su consentimiento o de una incapaz para comprender el significado
del hecho o para resistirlo, ya que el sujeto al no tener la voluntad de cometer el
ilicito, por consiguiente no habra necesidad que tenga consigo los instrumentos
del delito.

4.2.  ATIPICIDAD.- HIPOTESIS Y CONSECUENCIAS

La atipicidad es considerada como el aspecto negativo del elemento del
delito denominado “tipicidad”, indicando el jurista Pavon Vasconcelos que la
atipicidad se presenta cuando un determinado comportamiento humano
“...previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacion en el
precepto por estar ausente alguno o algunos de los requisitos constitutivos del

ti pO."4l7

Por tal motivo se considera a la atipicidad como la inadecuacion de la

conducta a lo descrito en el tipo penal.

417 Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 326.
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En atencién a esto, es necesario puntualizar lo que nuestra legislacion
penal local establece, para posteriormente realizar un andlisis en lo concerniente
al delito en estudio de inseminacion artificial; contando con el articulo 2 del Cédigo

Penal para el Distrito Federal, que de forma literal sefiala:

“No podra imponerse pena o medida de seguridad, si no se

acredita la existencia de los elementos de la descripcion legal

del delito de que se trate...”®

De tal suerte que de acuerdo al precepto aludido, e interpretado a contrario
sensu se tiene que si no existe adecuacion a lo descrito en el tipo penal de
acuerdo al caso en particular de que se trate, no habra delito que perseguir,
entonces debe haber una adecuacion de la conducta desplegada al tipo penal que

previamente ha establecido el legislador en la norma punitiva.

Gracias a la doctrina, se cuentan con diversos supuestos bajo los cuales se
considera que existe la atipicidad segun el tipo penal de que se trate. A
continuacion se procede a analizar el tipo penal de inseminacion artificial previsto
en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal, verificando la
presencia de la atipicidad segun las diversas hipotesis del modelo expuesto por el
doctrinario Fernando Castellanos:**

a) Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto al
sujeto activo.- El tipo penal de inseminacion artificial no exige una calidad o
namero especifico en cuanto al sujeto activo del delito, ya que incluso el propio
tipo fundamental o basico, siendo el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito
Federal establece en su primer parrafo “A quien”, entendiéndose por tal

sefialamiento que puede ser uno o mas los sujetos activos del delito, ademas de

48 codigo Penal para el Distrito Federal. Op. cit. pag. 1.

4% CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. (Parte G __eneral).
Cuadragésima cuarta edicion. Editorial Porrda, S.A. de C.V. México, 2003. pag. 176.
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que cualquier persona puede realizar dicho ilicito, no exige una calidad especifica

en el agente del delito.

Por otro lado, el articulo 152 del Codigo Penal para el Distrito Federal no
establece una calidad especifica de sujeto activo sino una agravante al tipo penal
fundamental o basico, sefialando que en el supuesto de que el agente del delito
reuna la calidad de profesionista, o de servidor publico, al primero de ellos se le
impondra suspension para ejercer la profesion y para los servidores publicos la
inhabilitacion para el desempefio del empleo, cargo o comision publicos, por un

tiempo igual al de la pena de prisién impuesta, asi como la destitucion.

Entonces como bien se aprecia, el tipo penal fundamental o béasico es
indiferente en cuanto a la calidad del sujeto activo, asimismo no requiere numero
especifico de sujeto activo para la comision del delito de inseminacion artificial, se
trata de un tipo penal monosubjetivo, pudiendo ser uno o varios los agentes del

delito.

En cualquier caso se colmard lo que previamente ha establecido el tipo
penal en cuanto a la calidad y cantidad de sujeto activo, por lo que en la comision
del delito de inseminacion artificial, cualquier persona y en cualquier nimero lo
puede realizar, sin que se pueda concebir que al llevar a cabo ésta conducta
delictiva aparezca el aspecto negativo de la tipicidad por no cubrir lo extremos

necesarios de sujeto activo del delito.

b) Ausencia de la calidad o del nimero exigido por la ley en cuanto al
sujeto pasivo.- El articulo 150 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal si indica
la calidad que debe tener la sujeto pasivo en el ilicito de inseminacion artificial, y
en caso de que no se trate de la sujeto pasivo sefialada, se presentara un

supuesto de atipicidad:
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1.- Mujer mayor de edad.- No se exige calidad alguna, solo basta que la
sujeto pasivo tenga dieciocho afios cumplidos y no otorgue su consentimiento en
que se le practigue una inseminacion artificial, es impersonal, en virtud de que
cualquier persona de este género se encuentra tutelada por el tipo penal en

estudio.

2) Mujer menor de edad.- El tipo penal indica que serd sujeto pasivo la
menor de edad, exista 0 no consentimiento de su parte, por tanto es de caracter
personal, basta con que la mujer sea menor de dieciocho afios para dar por
cumplidos los extremos que el tipo penal requiere, esto en virtud de que el Estado
ha considerado necesario darles una especial proteccion a éste tipo de sujetos
quienes se considera no cuentan aun con la madurez mental para poderse
determinar en este sentido y no tienen la capacidad de comprension respecto al

alcance de ésta conducta realizada en su persona.

3) Mujer incapaz de comprender.- La legislacion penal ha previsto la
situacion de aquéllas mujeres que ya sea mayores 0 menores de edad, no tienen
la capacidad de comprender la naturaleza de la actividad inseminatoria en su
persona, como pudiera ser el caso de que la mujer se encuentre en un estado
inimputable que le impida entender, comprender, procesar, saber o conocer lo que
se realiza en su persona, esto porque se encuentra privada de razon debido a un
trastorno de sus facultades mentales que le impide comprender la naturaleza de la
inseminacion artificial, tomandose en cuenta tanto el trastorno mental transitorio

como el permanente.

Dentro del trastorno mental permanente el estudioso del derecho Alfonso

Reyes Echandia, refiere que dentro de este rubro estdn comprendidas “...las
distintas formas de psicosis, es decir, aquellas enfermedades que rompen el
equilibrio del ser humano con su mundo exterior y su mundo interno, sea
disociando la personalidad (esquizofrenia, parafrenia), sea alterando periddica y

clinicamente, en forma exagerada la afectividad (psicosis maniaco depresiva) sea
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derrumbando la inteligencia y el juicio (demencia senil, demencia arterioscleroética),
sea produciendo conjunto de sintomas bien delimitados y conocidos como
consecuencia de enfermedades fisicas generalmente febriles (cuadros de reaccion

exdgena, confusién mental, toxifrenias).”*?°

Por consiguiente, “el trastorno mental a diferencia del transitorio, es el que
perdurara mas alla del tiempo una vez que se ha llevado a cabo la accién u
omision tipicas.”

Ademas la sujeto pasivo puede estar en el supuesto de padecer un
desarrollo intelectual retardado que le impide comprender la naturaleza de la
inseminacion artificial, considerandose como desarrollo intelectual retardado todas
aquéllas causas naturales patoldgicas que determinan la incapacidad y trae
aparejado que el sujeto no tenga comprension del caracter ilicito de la conducta y

de la voluntariedad en sus actos.

4) Mujeres que se encuentran incapaces de resistir.- El tipo penal
contempla el supuesto en el que la sujeto pasivo ya sea mayor o menor de edad,
se encuentra incapacitada de resistir la conducta delictiva de inseminarla
artificialmente; no se puede oponer materialmente, ya sea por cuestiones fisica o
psiquicas, es una condicion personal de la sujeto pasivo que el sujeto activo
aprovecha para facilitar la inseminacion artificial; tal es el caso en que la ofendida
se encuentra amagada, presenta alguna paralisis en el cuerpo, se encuentra en
estado de embriaguez, drogada, sedada, u otras hipétesis que le impiden resistir
la practica de la inseminacion artificial, ya sea que ella misma se ha colocado en
ese estado de forma voluntaria o accidental o bien, que el sujeto activo sea quien
la haya colocado de ese modo a efecto de cumplir con su proposito de inseminarla

artificialmente.

420 cylpabilidad.  Op. cit. pag. 91.

“2L|SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Analisis Logico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 60.
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De todo lo anterior se tiene que tratandose del sujeto pasivo el tipo penal,
es impersonal tratandose de las mujeres mayores de edad, y es personal
tratAndose de las menores de edad o bien, cuando sean incapaces de comprender

o resistir la conducta delictiva.

El nUmero de sujeto pasivo es uno, al indicar el tipo penal con palabras
textuales “una”, por lo cual basta una sola persona para tener la posibilidad de

consumar la inseminacion artificial.

c) Falta del objeto material. La falta del objeto material en el delito de
inseminacion artificial se presenta cuando no exista el ente corpéreo sobre el cual
recae los efectos de la conducta delictiva, que en la disposicion normativa en
estudio, es el cuerpo de la mujer en quien se ejecuta la inseminacion artificial,
siendo las mayores de edad que no consientan la inseminacion artificial en su
persona, las menores de edad aun con su consentimiento, y las mujeres

incapaces para comprender la naturaleza del hecho o para resistirlo.

Por tanto, si falta el objeto material no puede configurarse el delito de
inseminacion artificial, porque puede ocurrir que el sujeto haya planeado cometer
dicho ilicito, sin embargo a pesar de que el agente ha vislumbrado en su mente la
forma en que lograra su objetivo, ha preparado el instrumental y semen que
utilizara, ya sea propio o de un tercero y a pesar de que existe la voluntad de su
parte, ocurre que no cuenta todavia con el cuerpo sobre el que recaera su
conducta delictiva, entonces al no contar con el cuerpo de la mujer mayor de
dieciocho afios que no quiere que se le insemine artificialmente, con la menor de
edad o bien con la incapaz de el significado del hecho o de resistirlo, no hay
conducta delictiva que perseguir por faltar objeto externo sobre el que recae la

accion, siendo un caso claro de atipicidad.

d) Falta del objeto juridico.- El objeto juridico es entendido como el valor

o el bien que es tutelado por la ley penal, ya que el legislador ha plasmado en un
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cuerpo normativo las conductas consideradas como delictivas, con el fin de
realizar la proteccién de bienes que son de trascendencia tal en la sociedad que
necesitan ser reconocidos por el valor que representan, por esa razén se dice que

es un interés juridicamente tutelado.

En el presente caso se considera que el objeto juridico es la libertad de
autodeterminacion de la mujer para su propia inseminacion, ya sea en forma
natural o artificial, segun el alcance de su propia voluntad tratdndose de las
mujeres mayores de edad, pues tratdndose de las menores o de las que se
encuentran en incapacidad de resistir o comprender la naturaleza de la
inseminacion artificial, se comprime el bien juridico que es la seguridad de la mujer
de no ser inseminada artificialmente mientras se encuentre imposibilitada para
tomar decisiones libres, ya sea por su minoria de edad o bien porque no esté en
aptitud de comprender o de resistir esa conducta de inseminacion artificial; lo
anterior tiene sustento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, respecto al derecho y facultad de decidir de manera libre sobre el
namero y espaciamiento de hijos que se desean tener, y que el Estado debe
garantizar, derecho previsto en el articulo 4° péarrafo tercero como garantia
individual, al disponer que: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nUmero y el espaciamiento de sus hijos.” Por
tanto si falta el bien juridico entonces estamos hablando de una hipotesis de

atipicidad e inexistencia del delito.

Se plantea el caso en el cual un sujeto que mantiene relaciones sexuales
con su esposa Juanita, a la cual le ha solicitado en reiteradas ocasiones que
conciba un hijo aunque no sea de él, toda vez que el sujeto es estéril, negandose
la mujer; por lo cual el sujeto ha planeado inseminarla artificialmente de ser
necesario sin su consentimiento, verificando la manera en la que lograra su
objetivo, informandose la manera en la que se lleva a cabo una inseminacion
artificial, de tal suerte que planea hacerlo de manera intravaginal y consigue la

jeringa y un catéter adecuado, asi como el semen para lograr la fecundacion,
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procediendo a embriagarla para que pierda el conocimiento y no pueda resistirse a
la actividad inseminatoria, por lo que una vez que se da cuenta que se encuentra
en estado inconsciente, sale y al regresar con todo lo necesario para llevar a cabo
la actividad inseminatoria, realiza los actos tendientes a su consumacion y que
deben producir el resultado, hace lo conducente para llevar a cabo la inseminacion
artificial, sin darse cuenta que dicha persona ha perdido la vida debido a un paro

cardiaco que le dio en su ausencia.

Entonces Juanita ya habia perdido la vida al momento en que el sujeto
realiza los actos tendientes a la consumacion del delito de inseminacion atrtificial,
previsto en el articulo 150 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, faltando el
bien juridico tutelado por la norma punitiva que en el presente ejemplo al tratarse
de una mujer que se encuentra incapacitada para resistir la conducta
inseminatoria lo es su propia seguridad de no ser inseminada artificialmente
mientras se encuentre imposibilitada para decidir al respecto. Sin embargo, en
esta situacién no puede considerarse la presencia de la atipicidad por no existir el
bien juridico, aunque existe la imposibilidad de que se produzca el resultado que
debia producirse, siendo que una persona que ha perdido la vida no cuenta con
sus funciones orgénicas y por tanto no puede ser inseminada. Lo que se aprecia
es la intencion del sujeto de cometer la conducta delictiva al exteriorizar todos los
actos que producirian el resultado, y el cual no se produce por causas ajenas a su
voluntad, no previo que iba a suceder la muerte de Juanita, por el contrario realiza

todos los actos necesario para lograr accion final de inseminarla artificialmente.

Lo que se considera en éste supuesto es la existencia de un caso de
tentativa inidonea o también llamada delito imposible, indicando el doctrinario
Mufioz Conde que “para ser punible, debe tener las mismas cualidades que la
tentativa idonea, es decir que debe darse el dolo, se debio iniciar la fase ejecutiva,
es decir que exista el plan en la mente del autor y que la haya puesto de
manifiesto al exterior con actos que estén en conexion directa con la ejecucion del

delito, y finalmente suponer una puesta en peligro del bien juridicamente



226

protegido, para verificar la peligrosidad de la conducta del sujeto activo es
importante colocarse en el papel de éste al momento de estar cometiendo la
conducta para verificar su intencion de consumar el delito, ademas analizarlo una

vez ya desplegada su conducta (consideracion objetiva ex ante y ex post).”*??

De ahi que en el ejemplo que se analiza, el sujeto tenia la firme intencion de
consumar el delito de inseminacién atrtificial, realizando todos los actos que le
llevaban a lograr su objetivo, sin embargo surgié la muerte de Juanita, y en
consecuencia al faltar el bien juridico siendo la seguridad de no ser inseminada
por no existir una libre decision de su parte, se considera que existe una puesta en

peligro del bien juridico que la ley tutela, por tanto debe ser sancionado.

Otra situacion ocurre cuando el actor realiza una inseminacion artificial en
aguella sujeto pasivo que se encuentra con muerte cerebral, ya que en ese estado
inconsciente, la mujer se encuentra imposibilitada de manifestar su voluntad
respecto a dicha situacidon, tiene incapacidad para resistir la actividad
inseminatoria realizada en su persona, considerandose que hay ausencia del bien
juridico traducido en la seguridad de la mujer de no ser inseminada artificialmente,
y supuesto en el que se considera que al igual que al anterior, no existe la
atipicidad por faltar el bien juridico tutelado, sino que mas bien lo que se presenta
es un caso de tentativa inidonea o delito imposible, de acuerdo a lo que establece
la doctrina penal, ya que efectivamente falta el bien juridicamente protegido, sin
embargo es una conducta que debe ser sancionada puesto que al realizarse la
inseminacion artificial en una persona con éstas caracteristicas trae un resultado
gue se materializa e incluso puede provocar un embarazo, ya que las funciones
organicas de la mujer se encuentran funcionando, y a pesar de que se encuentra
en imposibilidad de resistir la conducta delictiva en su persona, todavia se
considera que tiene vida y por tanto el Estado debe sancionar la conducta que le
violente en su capacidad de decidir sobre la inseminacion artificial 0 en su caso

algiin embarazo en su persona que pudiera resultar.

22 Teoria General del Delito. _ Op. cit. pags. 194-195.
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e) Cuando no se dan las referencias temporales o es paciales
requeridas en el tipo. El tipo penal en estudio no exige circunstancias temporales
0 espaciales, es decir no establece que la inseminacién artificial no consentida se
lleve a cabo en un tiempo o lugar especifico, el hecho delictivo puede consumarse

en cualquier tiempo o lugar.

f) Al no realizarse el hecho por los medios comisiv.  0s especificamente
sefalados en la ley. EIl tipo penal que se analiza, no requiere que se utilicen
medios especificos para la comision del delito de inseminacion artificial, pero como
se ha expuesto, para realizar una inseminacion artificial se requieren de diversos
instrumentos, ya sea en su forma intravaginal, intracervical, intrauterina o bien
intratubérica, como puede ser una jeringa, un catéter, un especulo para abrir la
cavidad vaginal, el histometro para medir las dimensiones del Utero, un bisturi para
hacer la incision a la altura del abdomen en el método laparoscopico de la

inseminacion artificial Intratubarica.

Entonces una vez que el autor tiene en su pensamiento el realizar la
actividad inseminatoria, prosigue a seleccionar los medios que utilizara para llevar
a cabo su cometido de inseminar artificialmente, es decir, el sujeto en su mente
planea que medios utilizara para lograr el resultado, verifica que instrumentos le
seran Utiles para poder llevar a cabo la inseminacién; apreciandose que el tipo
penal no exige de medios especificos para llevar a cabo el ilicito que se estudia,
pero para imputarle una responsabilidad por desencadenar su voluntad en la
comision del hecho delictivo, los medios que elija deben ser idéneos para llevar a
cabo la accion final; se deben de elegir los medios adecuados que lo consigan,
que no pueden ser distintos a los que ampliamente han sido estudiados por las
ciencias biologicas, como son la forma homdloga de inseminar o la forma

heterdloga de inseminar bajo los diversos métodos de inseminacion.

Por otro lado, el articulo 150 del Cadigo Penal para el Distrito Federal en su

parrafo segundo establece como medio de comision el uso de la violencia,
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considerando tanto la violencia fisica como la moral, y sin que sea esencial para
integrar la conducta delictiva, ya que so6lo en el supuesto de que el sujeto activo
haga uso de la violencia en la comision de dicho ilicito, operara una agravante de

la pena.

g) Si faltan los elementos subjetivos del injusto | egalmente exigidos.
“El tipo penal no exige cualidades internas, intelectuales o intangibles al sujeto

activo.”??

Por tal motivo en el ilicito que se analiza no se requiere que se cubra algun

tipo de elemento subjetivo para la presencia de la tipicidad.

4.3. CAUSAS DE LICITUD.- HIPOTESIS

Al aspecto negativo de la antijuridicidad la hemos denominado en el
presente trabajo como causas de licitud, en virtud de la cuales, la conducta esta

permitida o autorizada por la ley, no viola ninguna norma penal.

Para que el delito de inseminacion artificial se encuentre autorizado por la
ley, debe encontrarse en diversos supuestos que ya han sido explicados y que a

continuacion se analizan:

A) Ausencia de interés o por la existencia de unin  terés preponderante.
La ausencia de interés “se refiere al consentimiento del ofendido o el presunto
consentimiento del ofendido, por consiguiente si el titular no esta de acuerdo o no
expresa su voluntad aceptando la lesion del bien tutelado, entonces la accidon es
antijuridica, en cambio si expresa su voluntad de aceptar esa lesion, se considera

que esa conducta tiene el caracter de licita.”***

23 p| ASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Teoria del Delito.  Op. cit. pag. 106.
24 |bidem.
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Pero debe tomarse en cuenta que en el delito de inseminacion artificial la
Unica persona que en este caso puede otorgar su consentimiento como ofendida
es la mujer mayor de dieciocho afos, en virtud de que se considera que tiene la
madurez intelectual y fisica para tener voluntad y decidir sobre su libertad de
procrear; y cumpliendo con los requisitos que al efecto sefiala el articulo 29 en su
fraccion 1ll del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es decir que se trate del
titular del bien juridico consistente en la libertad de autodeterminacion de la mujer
para su propia inseminacién, que tenga capacidad juridica para disponer
libremente del bien; que el consentimiento sea expreso o tacito; y que no medie

algun vicio del consentimiento.

Sin embargo, en éste punto de consentimiento de la ofendida mayor de
edad, es importante resaltar la observacion que el jurista Jiménez de Asla, hace
respecto al consentimiento del titular del bien juridico afectado como causa de
licitud, indicando que “dicha hipétesis no puede ser considerada como causa
justificante puesto que cuando se realiza el robo, la violacion, la detencion ilegal, y
se hace con consentimiento del sujeto pasivo, por consiguiente no da lugar a la
existencia de cualquiera de esos delitos, puesto que existen delitos que llevan
como elemento esencial, el que se realizan contra la voluntad o sin la voluntad del
sujeto pasivo, considera que lo que sucede en realidad es que se impide que el
delito nazca por falta de uno de los elementos caracteristicos de la especial figura
delictiva, se encuentra mas bien la ausencia del tipo, no puede existir un robo que
se encuentra justificado porque su titular autorizo que lo llevara a cabo, mas bien

lo que existe es la figura juridica de la donacién.”**

La prestigiada Doctora Olga Islas de Gonzéalez Mariscal por su lado indica
que “no considera el consentimiento como una causa de licitud, sino mas bien
como un hecho que segun los efectos que produzca, da lugar a alguno de los
cuatro supuestos de atipicidad, quedando extinguido el bien juridico; el objeto

material; por impedir la configuracion de la figura tipica o, por excluir la lesién y la

“% Tratado de Derecho Penal.  Tomo IV. Op. cit. pag. 629.
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puesta en peligro del bien. Y continla apuntando que una vez que existe el
consentimiento por parte del titular del bien juridico por ejemplo en el robo, se
elimina la posesion que es el bien juridico tutelado; anula la ajenidad de la cosa
mueble en dicho delito. En la comision del ilicito de la violacion, cuando existe el
consentimiento, anula por consiguiente la configuracion de la accion de copular
por medio de la violencia fisica o0 moral. En el delito de abuso sexual al existir el
consentimiento, no suprime la libertad sexual pero provoca que se impida su

lesién siendo el bien juridico que se tutela.”*?

Ademas, la manifestacion del consentimiento “debe ser expresa o técita,
debe llevarse a cabo con anterioridad o simultaneamente a la realizacion de la
accion o la omision, ya que el consentimiento posterior carecerd de toda

validez.”*?’

Expuesto lo anterior, nosotros nos inclinamos por la conclusion dictada por
la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, en el sentido de que el consentimiento
de la mayor de edad a que se le practique una inseminacion artificial propiamente
ya no seria una causa de licitud, sino que al consentir que se le realice la
inseminacion artificial con los efectos que esto conlleva, como lo es un embarazo,
da lugar a que se suprima o ya no exista lesion al bien juridico, que es la libertad
de autodeterminacion sobre el nimero de hijos que desea tener, el tiempo, lugar y
la persona con la que desea procrear;, ya no se configura la figura tipica
establecida en el articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal por excluir
la lesion y la puesta en peligro del bien juridico, es una causa de atipicidad y no de
licitud, porque propiamente con el consentimiento el delito no se configura para
que fuera una causa justificante o de licitud, ya no se cubren los elementos tipicos
del delito estudiado, que es la ausencia de consentimiento en este tipo de
personas, por lo tanto se dice que hay una causa de atipicidad por la falta de bien

juridico.

%5 Analisis Légico de los Delitos Contra la Vida. __ Op. cit. pag. 58.

2" CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Op. cit. pags. 80-81.
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En lo que concierne a la menor de edad que otorgue su consentimiento
para que se le practique la inseminacion artificial, o la incapaz de comprender el
significado del hecho es quien lo autoriza, el bien juridico de éstas personas es la
seguridad de que no se les realice una inseminacion artificial. En las menores de
edad el bien juridico es la seguridad de la mujer en virtud de que al contar sélo
con la minoria de edad, no tiene posibilidad de tomar decisiones de manera libre,
y en ellas el bien juridico no se encuentra disponible. Mientras que en las mujeres
que no tienen capacidad de comprension o de resistir esa actividad inseminatoria,
al encontrarse ausente la libertad de decision por mantenerse en ese estado, la
ley les protege a pesar de que se considera como un bien juridico disponible,
considerandose que también en esta hipoétesis el bien juridico es la seguridad de
la mujer a ser inseminada, por tanto al no proceder el consentimiento en éstas
sujeto pasivo y no ser un bien juridico que se encuentre disponible por las
caracteristicas personales de estas mujeres, no se satisfacen los requisitos que
exige el articulo 29 fraccion Il del Codigo Penal para el Distrito Federal, ni ain
cuando algun representante legal autorice la inseminacién artificial en su nombre,
ya que se estarian violentando sus garantias individuales al no tener la capacidad
de disponer de su persona y por tanto no tener la capacidad sobre el nUmero de
hijos que desean tener, razon por la cual no pudiera su consentimiento ser un
caso de atipicidad, ni mucho menos de licitud al no estar legalmente facultadas
para que autoricen una inseminacion artificial, y al llevarles a cabo dicha practica,
se estarian colmando los extremos que indica el articulo 150 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.

En cuanto al interés preponderante en el que el sujeto lesiona un bien
juridico pero con el objeto de salvaguardar otro bien juridicamente protegido por la
ley verificando un criterio que toma en cuenta la cantidad del bien como basado en
la calidad de los bienes, no hay cabida en que en el tipo penal previsto en el
articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal se presente, puesto que no
cabe la posibilidad de que se vulnere a la sujeto pasivo inseminandole

artificialmente con el objeto de salvaguardar otro bien protegido también por la ley.
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B) La legitima defensa. Causa de licitud que se encuentra prevista en el
articulo 29 fraccion IV del Cédigo Penal para el Distrito Federal y de la cual se
desprenden requisitos indispensables para que la actividad inseminatoria se
encuentre amparada por ésta causa de licitud, mismos requisitos que son:
existencia de una agresion; la agresion debe ser real, actual o inminente y sin
derecho; la legitima defensa debe ser realizada en proteccion de bienes juridicos o
ajenos; debe existir necesidad de la defensa; racionalidad de los medios
empleados; que no medie provocacion dolosa suficiente; inmediatez en la

provocacion.

Deprendiéndose de lo anterior, se tiene que la actividad inseminatoria
nunca se encontrara amparada por la legitima defensa como causa de licitud, ya
gue no nos podemos imaginar que el sujeto se vio en la necesidad de realizar la
inseminacion artificial en contra de una mujer mayor de dieciocho afios que no
otorga su consentimiento o aun con el consentimiento de una menor de edad o de
una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo, ya que
existia una repulsa necesaria y proporcional a una agresion en la que se veia
inmerso, que incluso era injusta, actual o inminente y ponia en peligro bienes que

le eran propios al sujeto activo o a un tercero.

C) Estado de necesidad. El estado de necesidad es otra causa de licitud
que se encuentra regulada en la fraccion V del articulo 29 del Codigo Penal para
el Distrito Federal, y es definida como la “situacion de peligro real, grave,
inminente, inmediato para la persona, su honor, o bienes propios o ajenos, que
sélo puede evitarse mediante la violacion de otros bienes, juridicamente tutelados,

pertenecientes a persona distinta.”**®

En el presente caso, no cabe la posibilidad de que un sujeto lleve a cabo
una inseminacion artificial en la ofendida, ya sea la mujer mayor de dieciocho afios

gue no otorga su consentimiento o aln con el consentimiento de una menor de

%8 OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. Parte General. _ Op. cit. pag. 62
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edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo,
por el estado de necesidad en que se ve envuelto de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente

por el sujeto, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado.

D) Cumplimiento legitimo de un deber. Causa de lici  tud sefialada en la
fraccion VI del articulo 29, del Codigo Penal para el Distrito Federal, y la cual es
entendida como “el actuar de un sujeto debido a una exigencia que le es impuesta,
siempre y cuando esta obligacion provenga de la ley o bien, de un superior
jerarquico y exista necesidad racional de la conducta empleada para llevarla a

CabO."429

En el tema que se estudia no hay cabida a que se presente el cumplimiento
de un deber como causa de licitud, ya que no se vislumbra el hecho de que un
sujeto a efecto de cumplir una orden que en atencién a sus funciones le es
encomendada, ya sea por ley o por orden de un superior jerarquico, tenga que
llevar a cabo una inseminacion artificial, siendo que incluso no existe ley alguna
que autorice a llevar a cabo una inseminacion artificial en contra de una mujer
mayor de dieciocho afios que no otorga su consentimiento o aun con el
consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, y no hay persona que tenga autorizacion en

razon de su empleo de ordenar alguna practica de caracter inseminatorio.

E) Ejercicio legitimo de un derecho. Causa de licitud regulada en el
articulo 29 fraccion VI del ordenamiento penal invocado; habra ejercicio legitimo
de un derecho cuando un sujeto actie de acuerdo a una norma juridica que se lo
autoriza, pero siempre y cuando exista necesidad racional de la conducta o medio

empleado y no sea con la finalidad de causar perjuicio.

29 OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. _ Op. cit. pag. 63.
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En el tema de inseminacion artificial no consentida, no existe norma juridica
que autorice a otro sujeto a llevar a cabo una inseminacion artificial en mujer
mayor de dieciocho afios que no otorga su consentimiento o aun con el
consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, por lo cual nadie puede ejercer un derecho

practicando una inseminacion artificial.

4.4, INCULPABILIDAD.- CAUSAS.- HIPOTESIS

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad, y “se origina al
cumplirse con los supuestos que la ley penal local exige, dando como resultado
que el sujeto no sea sancionado por la conducta realizada, toda vez que queda
inexistente el dolo y la culpa, quedando absuelto del juicio de reproche, ya que
existe la falta de nexo causal emocional entre el sujeto y su acto, es decir la falta

del nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su acto.”**°

Enseguida se procede a realizar un analisis de las causas de inculpabilidad
en el delito de inseminacion artificial establecido en el articulo 150 del Cédigo

Penal para el Distrito Federal:

A) La presencia de la inimputabilidad . De acuerdo al articulo 29 fraccion
VII del Codigo Penal para el Distrito Federal, en el delito que se analiza, se
considera a la inimputabilidad como la falta de capacidad del sujeto de conocer la
ilicitud del hecho de inseminar artificialmente a la sujeto pasivo, siendo una mujer
mayor de dieciocho afios sin su consentimiento o aun con el consentimiento de
una menor de edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o
para resistirlo. Considerada también la inimputabilidad como la falta del sujeto de
poderse determinar en forma espontanea conforme dicha compresion, en virtud de

gue el sujeto padece trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.

430 | GPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. _ Op. cit. pag. 238.
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Entonces, el sujeto sera considerado como inimputable cuando al momento
de llevar a cabo la inseminacion artificial no consentida, tiene incapacidad de
comprension de sus actos e incapacidad de conduccion de los mismos de acuerdo
a esa comprension; el sujeto que realice la inseminacion artificial 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
significado del hecho o para resistirlo, debe padecer una incapacidad de
comprension respecto al caracter ilicito de su proceder, 0, en su caso, algun otro
que origine esa incapacidad de comprension, ya que no solo se aprecia la
inmadurez mental del sujeto, sino también el hecho de padecer un trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado, considerando la ley, tanto el trastorno

mental transitorio como el permanente.

Si se trata de una causa que extinga la capacidad de comprension de
conducirse del sujeto respecto a la comision del delito de inseminacion artificial, ya
sea por trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, tiene como efecto la

exclusion de la culpabilidad, por lo tanto la conducta no se considera delictiva.

En caso de trastorno mental en el sujeto, pero que ese trastorno es
provocado dolosamente por €l mismo, entonces deberd responder como se
responderia por un delito doloso, es sélo un medio comisivo en la ejecucion del

delito de inseminacion artificial no consentida.

B) Error de tipo y error de prohibicion. El error de tipo y el error de
prohibicion se encuentran regulados en el articulo 29 fraccion VIII del Cédigo

Penal para el Distrito Federal, que a la letra sefiala:

“Articulo 29 El delito se excluye cuando:

(...)

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible,
respecto de:
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a) Alguno de los elementos objetivos que integran la
descripcioén legal del delito de que se trate; o
b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o
porgue crea que esta justificada su conducta.
Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son

vencibles, se estard a lo dispuesto en el articulo 83 de este
1431

Cddigo.

Entonces se tiene que en el inciso a) del articulo 29 antes indicado, se
ocupa del error de tipo, que es el que recae sobre alguno de los elementos
esenciales que integran el tipo penal, teniendo como efecto el de excluir tanto al
dolo como a la culpa; mientras que el inciso b) se refiere al error de prohibicion,
consistente en el error respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea
que estd justificada su conducta y su efecto es excluir la culpabilidad del sujeto.
Pero en ambos casos se considera el error como invencible o inevitable, se
excluye totalmente el delito, pero cada uno de esos errores afecta un distinto

elemento del delito, el primero afecta la tipicidad y el segundo la culpabilidad.**?

Y en caso de que se trate de un error vencible, sea de tipo o de prohibicion,
remite a la sancion que correspondera segun el articulo 83 del mismo cédigo

penal punitivo.

Cabe hacer la distincién entre error vencible o evitable y el error invencible
o inevitable; “en el vencible el error es superable, es decir, aquel que podria
podido evitarse en caso de haber actuado el agente con mayor cuidado y
diligencia, como por ejemplo no haber disparado en contra de una persona que se

observaba en la oscuridad afuera de un domicilio; mientras que el error invencible

31 cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 7.
432 SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Crim ___inal en el
Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 262.
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0 inevitable se presenta cuando aun habiendo actuado con el mayor cuidado y

diligencia, no habria podido evitar caer en el error en que se encontraba.”**®

En cuanto al error de prohibicién invencible para que excluya el delito de
inseminacion artificial, pudiera ser en el supuesto en que a una persona se le finca
responsabilidad por parte de una mujer porque llevdo a cabo una inseminacion
artificial en su hija menor de edad; sin embargo, el actor realiz6 una inseminacion
artificial, considerando que la mujer habia comprobado fehacientemente su
mayoria de edad para estar capacitada en la autorizacion de la practica de la
actividad inseminatoria en su persona, y resulta que lo ha engafado con
documentacion falsa y todavia cuenta con la minoria de edad, entonces sin estar
legalmente autorizada para consentir en dicho proceso, el actor cree justificada su
conducta excluyendo por tanto su culpabilidad. Se puede observar, el error es
invencible por la circunstancias en que se realizd el hecho, el sujeto no podia
superar el error, lo que provoca que el sujeto actué en forma inculpable por estar

frente a lo invencible de ese error.

C) No exigibilidad de otra conducta.- “ Se presentara cuando el agente no
tiene libertad de un comportamiento diferente al requerido por la norma penal,
actla contrario a derecho, y no se le puede realizar el juicio de reproche, en virtud
de que no podia actuar de manera distinta, porque aun existiendo la comprension
respecto a la antijuridicidad de su acto, no puede exigirsele la adecuacion de su
conducta, a lo ordenado por la ley, por lo tanto es eximido de la sancion que le

corresponderia.”3*

Hipotesis de inculpabilidad que se encuentra regulada en el articulo 29

fraccion IX del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el cual indica:

“Articulo 29. El delito se excluye cuando:

(..

4% SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Crim inal en el
Derecho Penal Mexicano. Op. cit. pag. 264.
**% |bidem. pag. 273.
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IX. En atencién a las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente

exigible al sujeto una conducta diversa a la que realizé, en

virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.”**

Se entiende la no exigibilidad de otra conducta ya que al sujeto no se le
puede exigir una conducta diversa a la realizada, no existe por tanto juicio de
reproche en su contra y se actualiza ésta hipotesis como causa de inculpabilidad,
sin embargo, no existe alguna forma en la que se pueda argumentar que el sujeto
actla inseminando artificialmente a la sujeto pasivo, siendo mayor de edad sin su
consentimiento, en la menor de edad aldn con su consentimiento, o en la incapaz
de comprender la naturaleza del hecho o incapaz de resistirlo, en virtud de no
haberse podido conducir conforme a derecho.

4.5. LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

El aspecto negativo de la punibilidad lo constituyen las llamadas “excusas
absolutorias” o también llamadas de “no punibilidad“ y son aquéllas situaciones
que establece el legislador, en donde el sujeto efectivamente, se encuentra dentro
del supuesto juridico que considera su conducta como delictiva, al ser tipica,
antijuridica y culpable, pero asimismo dicho sujeto cuenta con determinadas
caracteristicas personales establecidas en la ley, que permite la no aplicacion de
sancion alguna en su contra, entonces a pesar de que el sujeto ha cometido una
conducta ilicita, no se le aplicard sancion alguna, lo anterior en virtud de
situaciones de politica criminal y orden publico, en donde se le presta atencion a

las necesidades que en ese momento se encuentran imperantes en la sociedad.

Un ejemplo es en el delito de aborto, autorizando el Cddigo Penal para el
Distrito Federal en su articulo 148 fraccion I, que en caso de embarazo se permita

la practica del aborto cuando se trate de una fecundacion producto de una

43 cédigo Penal para el Distrito Federal. _ Op. cit. pag. 7.
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inseminacion artificial tipificada por el articulo 150 del mismo ordenamiento penal,
la ley mediante una excusa absolutoria lo autoriza y evita la aplicacion de alguna

sancion en la practica del aborto.

En el delito de inseminacion artificial no consentida previsto en el articulo
150 de Codigo Penal para el Distrito Federal, no se establece hipétesis alguna
como causa de excusa absolutoria; entonces el sujeto que realice la practica de
inseminacion artificial en una mujer mayor de dieciocho afios sin su
consentimiento o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo, sera
sancionado por su conducta, sin que se le exima de la sancién a que se ha hecho
merecedor al no existir alguna excusa absolutoria en su favor, por ejemplo la

autorizacion en la practica del aborto cuando

4.6. DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO

En primer lugar resulta importante hacer mencion que la tentativa es la
ejecucidon de actos realizados por un sujeto, que tiene la plena intencién de que
con los mismos se lleve a cabo un delito, el cual no es consumado, por causas

ajenas a su voluntad.

Es decir, en la tentativa el individuo comienza a ejecutar una accién con el
proposito de consumar el delito, pero no lo logra por circunstancias ajenas a su
voluntad. A pesar de que el sujeto no consumo el delito que queria y esperaba,
merece una pena pues al comenzar la ejecucion, puso de manifiesto su voluntad

criminal.

Entonces bésicamente en la tentativa existe la intencion dirigida a cometer

un delito, “el agente lleva a cabo actos a efecto de configurar el ilicito pero hay



240

inexistencia de la accion final perseguida por causas ajenas a la voluntad del

sujeto.”*%®

La doctrina ha considerado ademas, dos clases de tentativa llamadas

tentativa acabada o delito frustrado, e inacabada.

“En la tentativa acabada el autor ha realizado todos los actos que se
requieren para que el delito sea consumado, pero el resultado no se produce por
causas ajenas a su voluntad; mientras que en la inacabada, el sujeto no realiza
todos los actos necesarios para la consumacion del delito, pero de igual manera el

resultado no es producido por causas ajenas a su voluntad.”’

Se tiene como principio, de manera general admitido, que “si se realiza la
tentativa ya sea acabada o bien inacabada, es decir porque se han llevado a cabo
todos los actos de ejecucion del delito, o porque sélo se ha realizado una parte de
ellos, el desistir voluntariamente de la consumacion del delito produce la

impunidad del que desiste, esto por razones politico criminales y preventivas.”**®

Entendiéndose por desistimiento “...la interrupcion de la actividad ejecutiva
realizada por el autor, como expresion de su voluntad de abandonar el designio

criminal que se habia propuesto.”***

En cambio, el arrepentimiento se produce cuando “...el agente ha agotado
todo el proceso ejecutivo del delito y el resultado no se produce por causas

propias.”**

Es decir, el desistimiento se presenta de forma voluntaria, una vez que el

autor realiza actos que verifican el no querer realizar la conducta delictiva, hay una

3% pAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. _ Op. cit. pag. 533.
37 |bidem. pag. 529.
438 SANDOVAL DELGADO, Emiliano. Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Crim inal. Op. cit.
pags. 196-197.

*39 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. cit. pag. 548.

40 |hidem. pag. 549.
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voluntad por parte del agente, ya sea porque no quiere llevar a cabo el delito a
pesar de que puede realizarlo (desistimiento voluntario), o bien, porque no puede

realizarlo a pesar de que quisiera (desistimiento involuntario).

En cambio, el arrepentimiento puede verificarse s6lo en la tentativa
acabada, en tanto que el sujeto ha realizado todo el proceso que lleva a consumar
el resultado, pero no se produce por causas propias del sujeto, realiza una

actividad que impide finalmente la consumacién del delito.

En la legislacion penal del Distrito Federal en su articulo 21, establece la
figura del desistimiento y el arrepentimiento, indicando que no se le aplicard
sancion alguna al sujeto que se encuentre dentro de éstos supuestos, a no ser
que los actos ejecutados constituyan por si mismos algun delito diferente, en cuyo

caso se le impondra la pena o medida sefialada para éste.

Siendo asi las cosas, si el sujeto tiene planeado llevar a cabo una
inseminacion artificial ya sea en una mujer mayor de dieciocho afios sin su
consentimiento 0 aun con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo, allegadndose de
todo el material necesario para cumplir con su cometido, de pronto, al estar con la
sujeto pasivo, por propia voluntad decide no concretar su actividad criminal,
interrumpiendo la practica inseminatoria, por consiguiente dicho sujeto no sera

sancionado por su conducta al presentarse la figura del desistimiento.

Es importante sefialar, que para que opere la figura del “desistimiento”, el
sujeto debe mostrar su voluntad de interrumpir la consumacion del delito de
inseminacion artificial no consentida, antes de que propiamente se lleve a cabo la
inseminacion artificial en cualquiera de sus modalidades, es decir antes de que
introduzca el semen a través del método intravaginal, intracervical, intrauterino o
intratubérico en el cuerpo de la sujeto pasivo, porque de lo contrario, cuando haya

introducido el semen para llevar a cabo la inseminacion artificial ya no operara el
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desistimiento y serd sancionado por su proceder al haberse cumplido con los
requisitos subjetivos y objetivos del tipo penal de referencia, puesto que al ser un

delito instantaneo ya no habra posibilidad de que evite la produccién del resultado.

El arrepentimiento se presenta cuando el sujeto ha realizado todos los actos
ejecutivos para la produccion del resultado, pero de propia voluntad decide evitar
que se cumpla con el mismo, y en el delito en estudio de inseminacion artificial no
da lugar a que se cumpla con el arrepentimiento por parte del autor, toda vez que
al realizar todos los actos necesarios para la consumacion del delito, ya sea en su
forma homologa o heterdloga y en cualquiera de sus modalidades: intravaginal,
intracervical, intrauterina o intratubérica, en la sujeto pasivo, siendo la mujer mayor
de dieciocho afios sin su consentimiento o0 aun con el consentimiento de una
menor de edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo; por ese simple hecho de inseminar artificialmente, se cumple con el
resultado, no hay manera de que al cumplir con todos los actos que encaminan al
resultado, éste se pueda evitar, toda vez que al ser un delito de consumacion
instantanea, al introducir el semen por cualquiera de sus métodos, de inmediato se

representa el resultado.

Esto mismo ocurre, si se trata de una mujer estéril 0 no, o de un semen
proveniente de una persona que padece algun tipo de esterilidad, pues lo
trascendente de la tipificacibn normativa no estriba en la posibilidad de
fecundacion, pues ésta, al ser el origen del embarazo, esté tipificada como una
circunstancia agravante al tipo penal, por ello, interpretando sisteméticamente el
contenido de la norma, el delito queda integrado aun cuando no haya embarazo,
por lo que la posibilidad de fecundacion de los espermatozoides introducidos, o la
esterilidad, no es trascendente para la tipificacion del delito, siendo suficiente la

forma homologa o heterdloga de inseminarla para conformar el delito.

Es importante mencionar que tal y como lo refiere el articulo 21 del Cédigo

Penal para el Distrito Federal, en el caso del delito de inseminacién artificial, al
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operar el desistimiento, el sujeto no sera sancionado por éste delito, solamente se
le aplicara la sancion correspondiente en cuanto a los actos realizados y que por
si mismos constituyan delitos, como pudiera ser por el delito de lesiones en el
caso de aquél dafio o afectacion en la salud de la pasivo al tratar de llevar a cabo
la inseminacion artificial, —siempre y cuando esas lesiones no sean producto de la
violencia fisica o moral ejercida para consumar el delito—; por el delito de peligro

de contagio; o por algun otro delito que se pudiera presentar.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Derecho, siendo un mecanismo que se encarga de regular la
conducta del hombre, se topa con multiples transformaciones que imperan
incesantemente en la sociedad, tal es el caso de los avances que han surgido en
el campo de la Genética; dando lugar a nuevos conceptos y conductas que
impresas de trascendencia significativa, deben ser consideradas en un marco
legal para ir acorde con el pensamiento social y no violentar las garantias

individuales que se encuentran de manifiesto en nuestra Carta Magna.

SEGUNDA.- La inseminacion artificial es una de las formas de reproduccion
asistida cuyo proposito es conseguir la fecundacion sin que se requiera para tales
efectos una relacion de caracter sexual o copula; método que se utiliza cuando en
el matrimonio, en el concubinato, en la relacion de pareja estable, el hombre y/o la
mujer resultan ser estériles o infértiles y sin posibilidad de procrear; incluso cuando

una mujer ya sea con pareja o sin pareja, desea quedar embarazada.

TERCERA.- Se suele denominar a la inseminacion artificial y a la fecundacion
artificial y/o fecundacion asistida como sinGnimos, pero esto resulta erroneo, en
virtud de que el principal objetivo de la inseminacion artificial es lograr una
fecundacion es decir, se dice “artificial” porque la inseminacién se consigue sin
que exista de por medio una relacién sexual, y una vez que se ha colocado el
semen en el aparato reproductor femenino (por cualquiera de sus métodos), de
forma “natural” se lleva a cabo la fusion de la célula masculina (espermatozoide) y
femenina (ovulo), existe la fecundacidn que continuara con su avance también de
forma “natural” en la formacion de una nueva vida. E incluso la “inseminacion

artificial” sera denominada como tal, aunque no se consiga fecundacion alguna.
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CUARTA.- En México, la inseminacion artificial se encuentra regulada en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 4° parrafo
tercero; en la Ley General de Salud en su articulo 466; en el Codigo Penal para el
Distrito Federal en el articulo 150, 152, 153 y 155 en caso de que la conducta
inseminatoria sea considerada como delito y en el Reglamento General de Salud

en Materia de Investigacion para la Salud.

QUINTA.- En nuestro pais no hay una legislacion que regule exclusivamente en lo
que respecta al tema de procreacion asistida, por lo que debe existir un cuerpo
normativo en el que se establezca lo que debe considerarse por procreacion
asistida, sefalar los diversos métodos que existen, prohibir la realizacion de
fecundaciones entre gametos humanos y de animales para experimentos, se
deben establecer los requisitos para las diversas formas de procreacion asistida
tanto de la persona interesada en conseguir un embarazo como de los donadores
e instituciones autorizadas para dichas practicas; establecer un Banco Nacional de
Donantes que se encuentre controlado en el sentido de limitar el numero de
donaciones de semen gque una persona puede realizar en el territorio mexicano, se
debe indicar el no pago en los donadores, para evitar multiples donaciones de un
mismo donante, establecer requisitos que debe cumplir el donador, y se debe
designar personal especializado que verifique el seguimiento a la normatividad por
parte de las instituciones autorizadas en la practica de los diversos métodos de

procreacion asistida.

SEXTA.- Cuando una mujer casada, que viva en concubinato o con una pareja
estable, autorice a que se le practique una inseminacion artificial, sin autorizacion
de su esposo, concubino o pareja, no es sancionada de manera alguna, situacion
que debe ser regulada, ya que se considera que una vez que la mujer ha decidido
establecer una vida en comudn con alguien, en cualquiera de las formas
mencionadas, debe existir un respeto a la propia pareja en las decisiones que se

tomen y que afecten la vida en comun, por la problematica que esto acarrea.
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SEPTIMA.- El articulo 155 del codigo penal para el Distrito Federal establece que
si resultan hijos a consecuencia de la inseminacion artificial, ademas del pago de
la reparacion del dafio, comprendera el pago de alimentos para éstos y para la
madre, sin embargo éste apartado es poco preciso, puesto que no especifica la
manera en que se debera llevar a cabo el pago de alimentos, el tiempo que deben
cubrirse tanto para el hijo como para la madre; no indica si deben seguirse todas
las reglas que establece al respecto la legislacion civil, por lo cual puede dar lugar

a confusiones o falsas interpretaciones.

OCTAVA.- No hay cabida para que exista la tentativa en el delito de inseminacion
artificial una vez que se han realizado todos los actos tendientes a la consecucion
de la accién final, que es inseminar artificialmente a cualquiera de las sujetos
pasivo, aun cuando el semen utilizado es de una persona estéril, esto en virtud de
que el tipo penal no requiere que exista un embarazo para que la conducta sea
sancionada, ademas de ser un acto considerado de mera actividad, entonces al
realizar todos los actos tendientes a la persecucion del fin, propiamente el delito ya
esta consumado. Sélo existira el delito de inseminacion artificial en grado de
tentativa inacabada, cuando el sujeto activo realiz6é en parte los actos constitutivos
de dicho ilicito, pero no pudo cumplir con su cometido en virtud de causas que no

puede controlar por ser externas y ajenas a su voluntad.

DECIMA.- Si existe la posibilidad de concurso de delitos en el delito de
inseminacion artificial, y en el ilicito de peligro de contagio, puesto que siendo el
semen un fluido conductor de elementos virales, puede traer como consecuencia
que el semen utilizado en la practica de la inseminacién artificial, se encuentre
infectado, o bien, que el instrumental que utilizara se encuentre contaminado, con
lo cual pone en peligro la salud de la ofendida. El precepto legal de peligro de
contagio exige que el sujeto debe tener conocimiento de que padece una
enfermedad grave en periodo infectante, y que la misma pone en peligro la salud
de otro para que dé lugar al delito de peligro de contagio entonces, si mediante la

comisiéon del delito de inseminacion artificial, el activo hace uso de un semen que
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no es el propio, y del cual tiene 0 no conocimiento que esta infectado de alguna
enfermedad grave en periodo infectante, a pesar de ello no sera sancionado por

este delito de peligro de contagio,

DECIMAPRIMERA.- No hay cabida para que exista concurso de delitos con el
delito de violacién, ni con el ilicito de abuso sexual, esto en virtud de que no hay
una intencion de caracter lascivo o sexual por parte del sujeto activo del delito de

inseminacion artificial al momento de desplegar su conducta.

DECIMASEGUNDA.- No hay uniformidad de criterios respecto a la inseminacion
artificial considerada como delito en los diversos codigos penales de las entidades
federativas de la Republica Mexicana, y solamente los Estados de Coahuila,
Morelos, San Luis Potosi, Tabasco y Veracruz, tipifican a la inseminacion artificial
como delito. Considerandose que no es porque las otras entidades no se
encuentren preparadas para legislar sobre éste tema, sino por el contrario, los
legisladores no se han preocupado por alcanzar los adelantos cientificos que ya

se encuentran de forma latente en nuestro pais.
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PROPUESTA

Como se ha expuesto en el desarrollo del presente trabajo, el hecho de que
el sujeto activo al desplegar su conducta, realice la comision del delito de
inseminacion artificial sefialado en el articulo 150 del Cadigo Penal para el Distrito
Federal, en cualquiera de las sujeto pasivo, siendo en una mujer mayor de edad
sin su consentimiento, en una menor de edad aun cuando otorgue su
consentimiento o bien en una mujer incapaz para comprender la naturaleza del
hecho o bien incapaz para resistirlo, conlleva a la posibilidad de que con su actuar
afecte la integridad fisica de la ofendida e incluso del hijo producto de una
fecundacion, esto debido al contagio de alguna enfermedad de transmision sexual
de las consideradas como graves, como lo es la sifilis, la gonorrea, el Sindrome

de inmunodeficiencia adquirida y la hepatitis B.

Pero muy a pesar de las repercusiones en la salud de la pasivo y en el hijo
producto de esa actividad, no existe sancion alguna en contra del agente del
delito, cuando utiliza un semen diverso al propio, siendo que el articulo 159 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal sefiala el delito de peligro de contagio, lo

siguiente:

“Al que sabiendo que padece una enfermedad grave en
periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de
otro, por relaciones sexuales u otro medio transmisible, siempre
y cuando la victima no tenga conocimiento de esa
circunstancia, se le impondran prisién de tres meses a tres
afios y de cincuenta a trescientos dias multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable, se impondran
prision de tres meses a diez afios y de quinientos a dos mil dias
multa. Este delito se perseguird por querella de la victima u
ofendido.”
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Entonces, si mediante la comision del delito de inseminacion artificial, el
activo hace uso de un semen que no es el propio, no sera sancionado por este
delito de peligro de contagio, no se presenta concurso de delitos, ya que el citado
precepto legal, solo exige que el activo sea quien padezca la enfermedad, y como
se expuso en el presente trabajo, la inseminacion artificial puede llevarse a cabo
no solamente con semen del activo sino de cualquier otra persona; entonces
independientemente de que el activo sepa que el semen que es de un tercero se
encuentra infectado, dicha conducta no se encuentra tipificada como delito en

nuestra legislacion penal.

Ademas, al realizar una inseminacion artificial, ésta se consuma como un
medio de reproduccion asistida es decir, nunca existira la copula para llevarla a
cabo, sino por el contrario, el activo se ayudara de instrumentos que le permitan
realizar una fecundacion, que al fin y al cabo es el objetivo de toda inseminacion
artificial; por consiguiente en la figura juridica del concurso de delitos de la
inseminacion artificial con el delito de peligro de contagio, nunca podra
configurarse mediante relaciones sexuales, solamente con la introduccion del
semen infectado que debera ser del sujeto activo, el cual a su vez debera tener
conocimiento de esta situacién, exigiendo ademas el tipo penal de peligro de
contagio que la victima no sepa que dicho semen se encuentra infectado.

Se debe corregir dicha situacion, pues no es concebible el hecho de que el
agente del delito de inseminacion artificial, ademas de realizar una afectacién en
el bien juridico protegido, provoca una alteracion en la salud de la ofendida o
incluso en el hijo producto de esa inseminacion artificial; asimismo, no solamente
debe ser considerado un concurso de delitos el de inseminacién artificial y el de
lesiones para que exista alguna sancién en contra del agente al provocar una
enfermedad de transmision sexual de las mencionadas, esto por el dafio que
conllevan, tanto fisico como psicoldgico y en algunos casos un dafio incurable,

irreparable y que puede dar lugar al fallecimiento de los infectados.
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Se encuentra respaldada esta postura en lo que establece la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que es el derecho la vida y la
proteccién a la salud con que todo individuo que se encuentre en territorio
mexicano cuenta y establecido en las garantias individuales, siendo que nuestra
Carta Magna de manera implicita protege el derecho a la vida en su articulo 1°,
asi como en todas las demas normas que establecen los derechos fundamentales
del ser humano, en tanto que todos ellos son interdependientes y se
complementan entre si, puesto que la vida hace posible la existencia y el disfrute
de los demas derechos fundamentales; estipulando el articulo 1° entre otras cosas
que todos los individuos gozaran de las garantias que otorga la Constitucién, las
cuales no pueden restringirse ni suspenderse, sino en los precisos casos que ella
misma establece. Estando protegido el derecho a la salud de la ofendida y del hijo

producto de esa inseminacion artificial por el articulo 4° constitucional.

Existiendo la posibilidad de que a la sujeto pasivo se le transmita alguna
enfermedad grave como la sifilis, gonorrea, Sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (VIH) o (SIDA) y la hepatitis B o bien, cualquier otra que ponga en
peligro su vida, ya sea por la utilizacién de algun instrumento que contenga dicha
enfermedad o bien porque se utiliz6 semen del propio sujeto activo o de un
tercero sabiendo el peligro que esto implica, y no solamente eso, sino que el
contagio se puede provocar en el hijo o hijos producto de esa inseminacion
artificial, situacion que seria por mas desastrosa debido a las implicaciones que
esto conlleva en el recién nacido como pudiera ser la ceguera o enfermedades

congeénitas, u otra afectacion igual de grave en la salud.

Por lo cual se propone que dentro del mismo articulo 150 del Cadigo Penal
para el Distrito Federal en un segundo péarrafo se considere como otro agravante
el hecho de que el sujeto activo al realizar la inseminacion artificial “contagie” a la

sujeto pasivo o bien al hijo o hijos producto de esta practica.
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Entonces a las agravantes de violencia y ante la presencia de un
embarazo, se considerara al “contagio” como una mas, aumentandose la pena de

prisién, para quedar como sigue:

“Articulo 150.

(...)

Si a consecuencia de la inseminacion artificial exi  ste contagio
de algun tipo de enfermedad de transmision sexual, ya sea en
la ofendida o en el hijo o hijos producto de dicha actividad,

ademas de la pena sefialada en el parrafo anterior, se aplicara
pena de prision de uno a cuatro afios cuando latran ~ smision se
trate de alguna enfermedad grave en periodo infecta nte y, de
dos a diez afios de prisidn en caso de que la enferm  edad sea
incurable; en ambos casos se debera cumplir con el pago de

tratamiento médico indispensable que se requiera.

(..)

Adicion que es necesaria y justa toda vez que el sujeto activo sabe que con
el instrumental y con el semen utilizado para inseminar artificialmente a la
ofendida puede contener algun tipo de virus con el que se realice contagio de
cualquiera de las enfermedades de transmision sexual sefaladas; ademas, se
vislumbra de antemano que al utilizar el semen que sera depositado en el aparato
reproductor de la mujer existe de manera latente el riesgo de que se produzca
algun tipo de contagio en la mujer ofendida o bien, en el futuro hijo de ésta;
maxime si el semen que se utiliza es el propio, ya que de igual forma existe el
riesgo de la transmision de alguna enfermedad sexual por las repercusiones que
conlleva un método de reproduccion asistida de esta naturaleza, mas aun si el
sujeto presenta algun sintoma o esta siendo atendido medicamente debido a esa

circunstancia.
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