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INTRODUCCION

En el Codigo Penal para la Ciudad de México, se protege la integridad
corporal de las personas mediante el delito de lesiones, sin embargo, esta
salvaguarda Unicamente es aplicable a quienes son considerados nacidos.

Al respecto, el Cadigo Civil para la Ciudad de México sefiala por nacido “al
que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil.”! Por lo tanto, las lesiones
ocasionadas a un ser humano antes del nacimiento no son comprendidas en el
ambito penal.

La descripcion legal del delito de lesiones en el Cadigo Penal aplicable en la
Ciudad de México refiere un dafio o alteracion en la salud de otro, no obstante, la
palabra ‘otro’ no tiene alcance al ser humano en etapa gestacional, dado que, en
materia penal las conductas delictivas deben ser especificas y estar plasmadas en
la ley, a las cuales correspondera una pena determinada.

Lo anterior obedece a lo establecido por la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, respecto a los juicios del orden criminal, puesto que, se
prohibe imponer por simple analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito. Es decir, debe existir
la descripcion legal del delito lesiones que afecte al concebido (o como en materia
penal se le denomina ‘producto de la concepcion’) y a su vez ésta determine la pena
correspondiente.

Por tal motivo, las lesiones ocasionadas durante el desarrollo gestacional del
ser humano no son sancionadas por la ley penal en la Ciudad de México; sin
embargo, no significa que esta omision legislativa no se deba corregir mediante la
tipificacion de un delito que asi lo determine, puesto que existen razones por las que
la integridad corporal y la salud humana deben ser protegidas antes del nacimiento.

En el Capitulo | se exponen los principales antecedentes que demostraron la

necesidad de regular juridicamente el dafio y la alteracion en el cuerpo y salud del

1 Articulo 337. Cdédigo Civil para la Ciudad de México.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=XiHGMGmOtf3DexUGxyTnSPNaKmT09d
dggMrV1/G/bLuUSICLMODC7zIDECDbFmvy 14 de enero de 2022, 22:02.



concebido. El primero es el Caso Contergan, suscitado entre los afios 1957 y 1961
en la Republica Federal de Alemania, mediante la fabricacién y distribucion (en méas
de cuarenta paises) por parte de la empresa farmacéutica Griunenthal, un
medicamento bajo el nombre comercial Contergan, cuya sustancia activa contenia
talidomida, misma que, actuaba como sedante y antiemético; por lo que, su
administracion fue recomendada (incluso sin prescripcibn medica) a mujeres
embarazadas durante el primer trimestre de gestacion.

El segundo antecedente acontece en Espafia (pais donde se registraron
victimas derivado de la distribucién del medicamento Contergan) lugar en donde la
legislacion penal es mas precisa respecto al dafio ocasionado a la salud prenatal,
por lo que, este pais consideré como precedente la dificil discusion en Alemania por
carecer de un delito aplicable al incidente que ocasion6 malformaciones e incluso la
muerte de algunos fetos y neonatos. Por ello, en 1995 por primera vez se incluyo
en el Cadigo Penal la figura delictiva denominada ‘lesiones al feto’, la cual esta
destinada a proteger la integridad fisica y salud del ser humano antes de nacer,
ademas de imponer la sancion correspondiente a quien causare de manera
intencional o imprudente una lesion o enfermedad al feto y, por supuesto, ésta
perjudicare gravemente su normal desarrollo.

La finalidad de este trabajo no es soélo analizar tal problematica, sino también
proponer una solucién que en nuestro pais permita su adecuada regulacion, es por
esta razbn que algunos términos empleados en esta investigacion deben ser
definidos. Por consiguiente, en el Capitulo Il se explica el concepto de integridad
corporal, salud, y la definicién de lesién en el aspecto médico y juridico; asimismo,
se hace énfasis en la importancia de diferenciar los vocablos ‘feto’ y ‘embrion’ desde
el sentido técnico vy juridico, puesto que, su empleo resulta ser fundamental para
delimitar en materia penal la salvaguarda del cuerpo y la salud antenatal.

En el Capitulo Il se citan las diversas disposiciones legales que rigen
actualmente en México, éstas expresan la proteccion al nasciturus en distintos
aspectos. El Codigo Civil (ante la expectativa del nacimiento) reconoce la posibilidad
de adquirir bienes por donacion o herencia desde antes de nacer; en el Cddigo

Penal, mediante el delito de aborto, se procura la vida del producto de la concepcion



ademas de aquellas medidas especificas para la procuracion de la vida y salud del
concebido expresadas en el articulo 123 apartado “A” fraccion XV de la Constituciéon
Federal y los numerales 166 y 167 de la Ley Federal del Trabajo, derivadas de
actividades laborales realizadas por la mujer gravida.

Adicionalmente, la Ley General de Salud reglamenta el derecho a la salud
proclamado en el articulo 40 de la Carta Magna, y determina las bases para el
acceso a la atencion médica materno-infantil, la cual comprende a partir del periodo
de embarazo hasta el puerperio. Al brindar el cuidado a la persona gestante,
paralelamente, se esta procurando el sano desarrollo gestacional del ser humano,
lo que confirma la existencia de integridad corporal y, por ende, salud desde antes
de su nacimiento.

Por tal motivo, en el Capitulo IV de esta investigacion se desarrolla un
proyecto de tipo penal que planea cubrir aquella laguna legislativa, evitando
conflictos por ausencia de descripcion legal aplicable al caso.

Actualmente en México se ha incorporado en el ordenamiento penal del
Estado de Coahuila las ‘lesiones al concebido’. Aunque el Codigo Penal para el
Estado Libre y Soberano de Jalisco no emplea una denominacion para las lesiones
ocasionadas al que estd por nacer, alude a éstas en el articulo 207 fraccion VI,
cuando las lesiones se producen a una mujer embarazada alterando la salud o
integridad fisica al producto de la concepcion.

En consecuencia, la presente investigacion estima necesario reformar el
Caodigo Penal para la Ciudad de México, adicionando la descripcion legal que
determine una pena especifica por conductas tendentes a dafiar el cuerpo o alterar

la salud antes de nacer.



PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL PARA LA CIUDAD DE
MEXICO PARA TUTELAR LA INTEGRIDAD CORPORAL Y LA SALUD ANTES
DEL NACIMIENTO

CAPITULO |
ANTECEDENTES

1.1. Concienciahistéricade laausenciade un delito de lesiones al ser humano

en gestacion: Caso Contergan

El Caso Contergan es quiza el antecedente mas importante debido a las
devastadoras consecuencias que generd en miles de fetos humanos y que dio lugar
al debate en diversos paises sobre la relevancia de tutelar la integridad corporal
desde antes de nacer.

Sucedi6 en la Republica Federal de Alemania entre los afios 1957 y 1961,
cuando la empresa farmacéutica Grinenthal fabricé y distribuyé un medicamento
bajo el nombre comercial Contergan, cuya sustancia activa contenia talidomida,
misma que, actuaba como sedante y antiemético, por lo que fue recomendada su
administracion, incluso sin prescripcion médica, a mujeres embarazadas durante el
primer trimestre de gestacion.?

En un principio se conocia la tolerancia del medicamento por medio de
ensayos clinicos que presuntamente demostraron inocuidad durante el embarazo,
lo cierto es que de las pruebas médicas presentadas ninguna se habia realizado en
mujeres gestantes. De esta manera, a partir del afio 1957 se autoriz6 la distribucién
de medicamentos que contenian talidomida a mas de cuarenta paises.?

Sin embargo, en 1959 Grlinenthal comenzé a recibir reportes por parte de
meédicos y farmaceuticos sobre los efectos desfavorables del medicamento bajo una

prolongada administracion. Los resultados de diversos ensayos clinicos realizados

2 Cfr., Ramén Ribas, Eduardo, El delito de lesiones al feto. Incidencia en el sistema de tutela penal de la vida y la salud,
Comares, Granada, 2002, p. 75.

3 Cfr., Cancio Meli4, Manuel, Caso Contergan, en Gutiérrez, Ostiz y Sanchez, Pablo (coords.), Casos que hicieron doctrina
en derecho penal, La Ley, Madrid, 2011, p. 208.



en roedores concluyeron que no existian efectos negativos, por lo que la empresa
consideré que Contergan no comprometia la salud.*

La farmacéutica Grunenthal emiti6 por primera vez en el afio 1960 una
advertencia respecto a posibles efectos adversos, luego de recibir un reporte por
parte de un farmacéutico aleman informando de complicaciones presentadas
(especificamente malformaciones) en el producto de la concepcién, de manera que
consideraron necesaria la prescripcion médica para la administracion del
medicamento.®

No es hasta el afio 1961 que médicos especialistas en pediatria y genética,
solicitaron de manera directa al departamento de investigacion de Grunenthal para
que se retiraran del mercado todos los medicamentos que incluian talidomida,
consecuencia de la desconfianza generada al relacionar la ingesta de Contergan en
mujeres gestantes y las malformaciones presentadas en los recién nacidos, motivo
por el cual la empresa farmacéutica inmoviliz6 la comercializacion del
medicamento.®

La fiscalia de Aachen (Ciudad de Aquisgran ubicada en Alemania) en 1967
presentd un escrito de acusacion dirigido a los directivos de la empresa, derivado
de una cifra de mas de tres mil recién nacidos con malformaciones o ausencia de
extremidades, cuyas consecuencias terminaron con la vida de algunos mas tarde;
éste fue el nmero aproximado de victimas tan sélo en Alemania.”’

Las respectivas autoridades determinaron sobreseer el ya denominado Caso
Contergan, de tal manera que no se condend penalmente a los imputados al
comprometerse la farmacéutica a indemnizar a las victimas con un fondo de ciento
catorce millones de marcos destinados a una fundacién para apoyar a los nifios

afectados por este hecho.?

4 [dem.

5 Cfr., Ibidem, p. 209.

® jdem.

7 {dem.

8 Cfr., Ramén Ribas, Eduardo, op. cit., p. 86.



1.1.1. Ladeterminacién del LG Aachen de 18 de diciembre de 1970

El LG Aachen (Tribunal Provincial de la Ciudad de Aquisgran, por su
traduccion del idioma aleman landesgericht Aachen) en uso de las facultades
otorgadas por la legislacién alemana, decidié sobreseer el caso especifico por la
ausencia de un interés publico en la ulterior persecucion penal. Sin embargo, en la
determinacion del Tribunal se afirmaron tres cuestiones, las cuales serian el punto
a debatir: i) el delito de lesiones con actuacion antes del nacimiento y que
trascienden a la persona nacida con malformaciones, ii) la relacion entre la
administracion de talidomida a mujeres embarazadas y los nacidos con
malformaciones, vy iii) la imprudencia (conforme al LG Aachen) con la que actuo la
empresa farmacéutica Grinenthal al no cumplir con todas las exigencias requeridas
para un productor y distribuidor de medicamento.®

La primera cuestidon a resolver por el LG Aachen fue determinar si la
descripcion legal del delito de lesiones en el Codigo Penal aleman consideraba la
proteccion juridica Unicamente a las personas nacidas, es decir, aquellas acciones
que incidieron en el producto de la concepcién alcanzaban tutela penal mediante
este delito; la solucién adoptada por el LG Aachen al Caso Cortegan no disto de lo
anterior. Se explicO que, bajo las circunstancias del caso la causa de
malformaciones solo era punible si era considerado que estas lesiones afectaban a
quien naciera con ellas.*®

Lo antes mencionado fue resultado del argumento que fijo la ausencia de una
descripcion legal, en el que se lesiona la integridad corporal del producto de la
concepcion y, mas alla de limitarse sélo al mismo, trasciende al ser humano nacido,
por lo que no existia razon alguna para no proteger la afectacion a este ultimo
mediante el delito de lesiones ya considerado en la legislacion penal alemana.

Para resolver la segunda cuestiéon el LG Aachen afirmé que un conocimiento
absoluto no debia considerarse en una prueba meramente juridica, al no suponer

determinada certeza matematica como se obtiene en las ciencias naturales.! En

® Cfr., Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 210 y 211.
10 Cfr., Ibidem, p. 212.
1 idem.



consecuencia, admiti6 que aunque no se consideraba una comprobacién cuya
certeza sea absoluta por medios cientificos, no podia ignorarse o clasificarse dicho
evento como resultado de hechos coincidentes entre la administracion de talidomida
a mujeres embarazadas y los miles de casos (no solo en Alemania, sino también en
los cuarenta paises méas donde fuera distribuido dicho medicamento) de recién
nacidos con malformaciones.

Aunado a lo anterior, el conocimiento médico adquirido por los especialistas
en el desarrollo del feto y sus estructuras fisicas, permitieron conjeturar la
coexistencia entre la sustancia activa y la temporalidad de las malformaciones en el
producto de la concepcion.!?

Respecto al tercer aspecto a solucionar, el Tribunal de Aquisgran descart6
qgue el hecho presentado haya sido consecuencia de la intencion por parte de los
directivos de la empresa farmacéutica Griinenthal. Concluy6 que la falta de ensayos
clinicos escrupulosos solicitados a las empresas responsables de comercializar un
medicamento, y la respuesta no inmediata a la advertencia que indicaba los posibles
efectos negativos al administrarse a mujeres en gestacion, generaron que éste
decidiera fincar responsabilidad (a titulo de imprudencia) a los directivos de la

farmacéutica.l3

1.1.2. Lainclusién de las malformaciones al feto en el delito de lesiones

Es importante destacar aquellos argumentos que afirmaron la solucion a tan
complicado hecho vy, por supuesto, serian considerados mas tarde por el Tribunal
para manifestar su postura final.

Las malformaciones en los recién nacidos (consecuencia de la
administracion de talidomida a mujeres gestantes) no era mas que “una lesién del
nifio nacido con malformaciones”,** de acuerdo con el argumento adoptado por el
LG Aachen, centrado basicamente en un sujeto considerado mas alla de la realidad

juridica representado por el feto, pero con la expectativa de adquirir la condicién de

12 Cfr., Ibidem, p. 213.
13 Cfr., Ibidem, p. 214.
14 Citado por Ramén Ribas, Eduardo, op. cit., p. 92.



persona juridica con el nacimiento. Por consiguiente, la idea que considerd aquellas
lesiones ocasionadas durante el embarazo y que se manifestaron en el recién
nacido cumplieron con las exigencias necesarias en el delito de lesiones, porque
finalmente alcanzaban a la persona nacida.

El LG Aachen confirmo la intencion de incluir las malformaciones fetales en

el delito de lesiones y la respaldd con los siguientes argumentos:

1. Segun la doctrina y la jurisprudencia, bajo el concepto de lesion de la
salud se comprende el menoscabo de las funciones corporales, fisicas
0 psiquicas, humanas o, en caso de que existiera ya una lesion inicial,
el aumento de ésta.

2. Una perturbacién funcional so6lo puede existir desde el momento en que
la funcion existe.

3. Las capacidades de andar, trabajar con las manos, escuchar, etc., no
las posee aun el feto, sino que en él tan solo existe la predisposicion
para realizarlas.

4. Las funciones propiamente dichas, por tanto, sélo aparecen después
del nacimiento, en el momento en que el desarrollo natural de la
persona asi lo determine.

5. Llegado este momento, puede hablarse ya de una perturbacion
patolégica de las denominadas funciones corporales vy, por
consiguiente, de la existencia de una lesion de la salud.

6. Dado que la talidomida produce sus efectos en el feto y, en cambio, la
capacidad funcional s6lo empieza una vez que aquél ha nacido, las
malformaciones se limitan a alterar el desarrollo corporal, pero la lesion,
en sentido juridico, solo tiene lugar en la persona, que sera quien vea
dafadas sus funciones: la malformacion se muestra como una lesion

gue se produce en la persona.*®

15 Citado por Ramén Ribas, Eduardo, p. 96.



En el presente trabajo, se considera que los argumentos adoptados por el LG
Aachen, crean la falsa percepcion juridica de dos individuos, pero que al comienzo
del nacimiento trascendiera a uno solo. Es decir, si el Tribunal de Aquisgran
reconocio que los efectos de la talidomida incidieron en el feto, por qué no admitié
la importancia de tutelar el bien juridico del individuo desde este primer estadio, lejos
de justificar (juridicamente) como objetos materiales distintos, en el cual solo los

bienes juridicos de la persona se encuentran amparados.

1.1.3. Justificacion ala solucion emitida por el LG Aachen

Para exponer una solucion al caso en especifico, el LG Aachen determiné
precisar las circunstancias juridicas y no juridicas que ubicaban al ser humano que
esta por nacer como el sujeto en quien recaen los delitos ya contemplados en el
Cédigo Penal de Alemania. Como bien lo sefiala Ramén Ribas “la correcta
comprensiéon de la construccion realizada por el LG Aachen sélo es posible si
descubrimos los pilares sobre los que descansa.”'®

De acuerdo con lo estudiado por el autor citado (lo cual considero acertado)
las bases de tan controvertida solucibn se centran tan so6lo en un par de
observaciones: i) la diferencia de lesiones en sentido natural y lesiones en sentido
juridico y ii) la existencia del individuo sobre el que recae la accion.’

La primera idea parte de la distincién entre las ‘lesiones naturales’*® y
‘lesiones juridicas’, las primeras se producen cuando se causa una alteracion o
menoscabo de la integridad de un ser humano, en consecuencia se considera una
modificacién de su estado.'® En el caso de quienes sufrieron los efectos adversos
de la talidomida, indica Ramén Ribas (basado en la determinacion tomada por el
LG Aachen) “es perfectamente factible localizar esta transformacion, pues aquella
medicina incide directamente en el organismo fetal, alterando el desarrollo natural

del nasciturus.”?® Estas ‘lesiones naturales’, en consecuencia, suelen carecer de

16 |bidem, p. 98.

17 Cfr., Ibidem, pp. 98 y 99.

18 E| entrecomillado es utilizado porque no es un término formalmente aceptado en el &mbito penal. Unicamente y con el fin
de diferenciar de las lesiones clasificadas por la norma penal, serdn denominadas asi.

19 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 98.

20 jdem.



relevancia juridica porque la integridad corporal de las personas nacidas es la Unica
considerada protegida juridicamente.

Por lo tanto, s6lo un ser humano nacido puede lesionarse y trascender
juridicamente, pese a la concurrencia en el feto de una lesién en sentido natural,
pues de acuerdo con el Cédigo Penal aplicable en Alemania, no es sino hasta el
momento del nacimiento que se estima el menoscabo en la integridad corporal de
una persona?!

Se concluyé que quienes padecen una alteracion en su estado desde la
gestacion no nacen lesionadas en sentido juridico pero si en sentido natural, y como
lo que interesa al tema es la existencia juridica, es a la persona nacida a quien se
le reconoce la proteccion.

ElI LG Aachen sefal6 que el nacimiento es la condicién exigida por los delitos
descritos en el Cédigo Penal, porque con ésta es posible manifestar el concepto de
funcion y, por tanto, es su perturbacion la que integra el delito de lesiones.??

La segunda idea que destac6 el autor como parte del analisis de la solucién
al Caso Contergan (propuesta por el LG Aachen) es la existencia del individuo sobre
el que recae la accion. Se explico lo siguiente: el objeto de la accién debe existir en
el momento en el que se produce el resultado (indicado en la descripcion legal) pues
el delito asi lo exige, y no asi la existencia de éste ya en el momento de la accion
que ha de conducir al resultado.?®

El LG Aachen sefalé que los delitos de lesiones se caracterizan por ser
delitos de resultado, por lo que aquella lesién que incide en un momento anterior al
nacimiento finalmente se manifiesta en el ser nacido.?* De manera tal, la produccion
de resultados en el Caso Contergan en recién nacidos cuya accion originalmente
recayo en un feto, sélo importa en la medida en que cumpla con lo establecido en

la descripcioén legal del delito de lesiones, es decir, la lesion a la persona.?®

2 [dem.

22 Cfr., Ibidem, p.99.
2 Cfr., Ibidem, p.100.
24 [dem.

% Cfr., Ibidem, p.101.



1.1.4. Las soluciones estimadas por el LG Aachen para los supuestos del
Caso Contergan

El Tribunal de Aquisgran consideré que el ser humano no era una figura
aislada en las diversas areas del Derecho (como lo es en materia civil, misma que,
permite una construccion e interpretacioén del derecho con mayor amplitud y libertad)
dado que, éste mismo reconoce la prohibicion de la analogia e impide estimar el
alcance de delitos existentes; es decir, al consentir que es parte de la regulacion
penal mantener la firme rigidez que persigue cada una de las descripciones legales
de las que el legislador se ha ocupado para su correspondiente pena a aquellas
conductas que alteran el orden social; son exigibles juicios o razonamientos
especificamente penales.?®

No obstante, el LG Aachen considero suficiente adoptar la idea de amparar
el bien juridico posterior al nacimiento, con lo cual estimé ubicar cada una de las
consecuencias a las que se enfrentarian quienes padecieron de las terribles
lesiones por la talidomida, bajo las exigencias planteadas por los delitos ya
existentes en el Cddigo Penal de Alemania; por lo que, a modo de conclusién

determind se resolviera conforme lo citado a continuacion:

1. Los abortos imprudentemente causados son, por ausencia de prevision
legal en dicho sentido, atipicos. Sélo el aborto doloso es punible conforme
a la legislacion penal alemana.

2. Las acciones prenatales que causaron la muerte de nifilos poco
después de su nacimiento realizan el tipo de homicidio imprudente (parag.
222 StGB).

3. Las acciones prenatales que, pese a incidir sobre el feto, causaron
lesiones a las personas nacidas, cuyas funciones quedaron impedidas o
gravemente menoscabadas, realizan el tipo de lesiones imprudentes
(parag. 230 StGB).?’

% Cfr., Ibidem, p.94.
27 Ibidem, p. 103. Véase también, Strafgesetzbuch (StGB) [por su traduccién del idioma aleman al espafiol, Codigo Penal]
paragrafos 222 y 230. http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/stgb/gesamt.pdf



El controversial Caso Contergan concluyd bajo las determinaciones
anteriormente citadas, mismos que fueron analizados y expuestos por el Tribunal a
fin de cerrar cabida a futuros casos que involucren la integridad corporal antes del

nacimiento.

1.2. El delito denominado ‘lesiones al feto’ en el C6digo Penal de Espafia

1.2.1. Antecedentes

La comercializaciébn del medicamento Contergan tuvo presencia en otros
paises (ademas de Alemania) donde se distribuyd sin precaucion alguna para su
administracion a las gestantes; las consecuencias, como era de esperarse, fueron
devastadoras en los recién nacidos, tal como se suscité en Alemania.

Espafia fue uno de los paises afectados por la administracion de talidomida
y, en adelante, seria la referencia mas importante en cuanto a Derecho comparado
para futuras legislaciones en materia penal. Pese a que el hecho acontecié en
Alemania y fue discutido entre los méas destacados juristas, la extensa
argumentacion en aquel pais sobre las diversas soluciones al caso aporto,
significativamente, a la legislacion penal de Espafia.?®

En el afio de 1995, Espafia se convirtio en el primer pais en incluir la
descripcion legal especifica en el Codigo Penal, misma que impone una pena a
quien resulte responsable de lesionar a un feto.?°

El objetivo de incorporar una figura delictiva que protegiera al ser humano
antes del nacimiento de todas aquellas conductas que lo podian lesionar, fue suplir
las deficiencias de los delitos ya establecidos, mismos que no alcanzaban a
salvaguardar al feto conforme al Cédigo Penal espafiol.2°

Con anterioridad, la doctrina espafiola se habia dividido en dos posiciones,

es decir, el rechazar o admitir la inclusion de las conductas que lesionan al feto en

2 |bidem, p. 416.

2 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, El médico y el derecho penal, t. II- vol. I: Los problemas penales actuales de la
Biomedicina, Rubinzal-Culzoni,Buenos Aires, 2011, p. 325.

%0 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 417.



el antiguo Cédigo Penal de 1973.3! Estas posiciones no eran tan distintas al
argumento que adoptd el LG Aachen?®? acerca del individuo en quien recae la accion.

La primera de estas posiciones sefialé que no podia imponerse una pena a
conductas que lesionaran un feto, dado que éstas no constituian un delito. Tanto los
delitos de lesiones corporales como el de homicidio en el Cddigo Penal de 1973,
exigian que éstas se hubieran infligido a un ser humano nacido. Por lo tanto, los
delitos de lesiones no alcanzaban la proteccion de la salud e integridad fisica o
psiquica del feto.33

La segunda posicién sostuvo la idea que tanto el delito de homicidio como el
de lesiones eran suficientes para aplicar la pena correspondiente con base en los
criterios para determinar la comision del delito, es decir, que éstos finalmente se
manifestaban en la persona nacida.3*

Antes de la inclusién del delito de lesiones al feto en el Cédigo Penal espafiol
se precisé que el feto no estaba protegido ante conductas que dafiaban su
integridad fisica, ni por aquellas que de manera imprudente situaban la vida de éste
en grave peligro. Lo anterior era razonable al considerarse que décadas atras no
era comun atender a conductas que incluyeran el s6lo hecho de lesionar al feto; se
comprendia que al cometer una conducta intencional hacia el feto se le privaba de
la vida para cometer el delito de aborto, pero no asi para Unicamente lesionarlo,
probablemente no existian métodos tan exactos que sélo consiguieran dafarlo.3®

Al incluir en el actual Cédigo Penal el delito de ‘lesiones al feto’, se pretendio
eliminar los vacios legales cuando se lesionase de manera intencional o
consecuencia de un grave descuido por parte de profesionales médicos o
asimilados. Recordando en todo momento que el concebido es vulnerable en cada
una de las etapas de la gestacién, aun cuando la medicina y el personal que labora
en ella intervienen de manera directa, ya sea para explorar y prevenir enfermedades
durante el diagnostico prenatal, para tratamientos en fase experimental que

requieren de una mayor ponderacion de riesgos y ventajas sobre el estado de salud;

31 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 326.
32 yvéase supra, p. 8.

3 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 326.
34 [dem.

% |bidem, p. 328.
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o bien, de aquellas maniobras obstétricas que han logrado crear incertidumbre
sobre las lesiones ocasionadas durante el trabajo de parto.3®

En opinion del autor Romeo Casabona (quien desde el afio 1981 propuso la
inclusion del delito de lesiones al feto) respecto a la necesidad del delito que
especificamente regulara conductas intencionales o imprudentes que perjudican
gravemente al concebido y, claramente el Cédigo anterior no alcanzaba a proteger,
menciona lo siguiente “[...] de la hipdtesis de que el dolo de producir esos efectos
(esto es, agredir al feto dolosamente con el fin de que al cabo de nacer muera o se
le manifiesten lesiones corporales) llevara implicitamente consigo el dolo eventual
de causar el aborto (lo que era admisible en el Codigo Penal de 1973) [...] pero,
l6gicamente si en un caso que a mi me sigue pareciendo excepcional, no
concurriese ese dolo eventual de aborto, no se podria castigar por tentativa, con el
resultado de impunidad [...].”%’

Conforme a lo anterior, ni el delito de aborto ni su intencion de consumarlo,
representan proteccién ante lesiones prenatales, considerando ademas que los
diversos métodos®® que hoy en dia son utilizados en gran parte del pais, con el
objetivo principal de garantizar el bienestar prenatal y, como lo indica el autor, no
necesariamente son conductas encaminadas a lesionarlo o privar de la vida al

concebido.

1.2.2. Inclusion de los articulos 157 y 158 en el Cédigo Penal de Espafia

A partir del afio 1995 el contenido del Titulo IV del Libro Il correspondiente al
Caddigo Penal de Espafia, constituyé una verdadera novedad en el ordenamiento
juridico espariol al incorporarse los articulos 157 y 158 destinados a proteger a quien
esta por nacer, como realidad distinta de la persona viva (objeto del delito comudn
de lesiones) de los riesgos que pudieran afectar derivados de conductas dolosas o

imprudencias graves.3°

3 |bidem, pp. 329 y 330.

37 Ibidem, p. 330.

3 Véase infra, pp.96 y 97.

39 Cfr., Calderdn Cerezo, Angel y Choclan Montalvo, José Antonio, Derecho penal. Parte especial, Bosh, t. Il, Barcelona, 1999,
p. 620.
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Articulo 157.

El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion
o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o
provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica, seré castigado con
pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer
cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en
clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o

privados, por tiempo de dos a ocho afios.

Articulo 158.

El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el
articulo anterior, sera castigado con la pena de prisién de tres a cinco
meses 0 multa de seis a 10 meses.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de
seis meses a dos afios.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto.*°

Con la inclusidon de ambos articulos se pretendia ademas de proteger al feto,
esclarecer la ubicacién de dichas conductas dentro del Cédigo Penal, es decir, el
delito de ‘lesiones al feto' como se ha denominado en Espafia, tiene cierta
autonomia respecto a los delitos de lesiones, tal como sucede en el delito de

homicidio y las conductas contra la vida intrauterina (aborto).4!

40 Articulos 157-158. Ley Organica del Codigo Penal 10/1995 [Cadigo Penal de Espaiia] [vigente]
https://lwww.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf 15 de enero de 2022. 19:19.
41 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 332.
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1.2.3. Cuestiones comunes en el delito de ‘lesiones al feto’

A) El bien juridico protegido#?

El bien juridico tutelado no es diferente respecto del que se protege en las
lesiones comunes sobre las personas ya nacidas; es decir, la integridad y la salud
fisica y psiquica del ser humano antes de nacer. Es indiscutible que con esto ultimo
se persigue garantizar en extremo la integridad del futuro nifio; sin embargo, no es
considerado su principal propdsito.*3

En palabras de Romeo Casabona, lo anterior indicaria “la incongruencia a
gue daria lugar esta interpretacion en relacioén con el delito de aborto, (pues, dentro
de las discrepancias existentes sobre el bien juridico protegido en este delito, no
hay posiciones que hayan sostenido que con €l se proteja la vida de la futura
persona).”#

En contra de los argumentos que sefialan aquella limitante juridico- penal
acerca de la tutela a la salud e integridad fisica y psiquica de exclusiva aplicacion al
nasciturus; se analiza una importante objecién: la pena fijjada para el delito de
lesiones al feto (prisiébn de uno a cuatro afios e inhabilitacién especial para ejercer
cualquier profesidén sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de
dos a ocho afios) es significativamente mayor que la impuesta al aborto consentido
(pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesibn sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por un tiempo
de uno a seis afios).*®

En opinibn de Ramon Ribas "indicaria que el legislador no quiso reconocer
la salud del feto como el bien juridico-penal, sino tan s6lo sancionar las agresiones

prenatales, cuya incidencia final se produce en la persona nacida.”*®

42 véase infra, pp. 82 y 83.

43 Cfr., Ibidem, p. 333.

4 [dem.

4 Cfr., Ramén Ribas, Eduardo, op. cit., p. 342. Véase también, articulo 145 Ley Organica del Cédigo Penal 10/1995 [Cédigo
Penal de Espafia] [vigente] https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

6 Ibidem, pp. 342y 343.
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En otras palabras, no es el objetivo en las lesiones prenatales proteger la
integridad y salud fetal, sino anticiparse a la proteccion de la integridad y salud de
las personas nacidas, en las cuales finalmente se manifestaran las agresiones
prenatales. Este argumento se sustenta principalmente con la expectativa del ser
que ha de nacer vivo y ha de presentar ademas los efectos de la lesion.

Conforme al numeral 157, causarle a un feto una lesion o enfermedad puede
perjudicar ‘gravemente su normal desarrollo’ o provocar ‘en el mismo una grave tara

fisica y psiquica’; como bien lo sefiala el autor:

El perjuicio en el normal desarrollo del feto se traducird en graves taras
fisicas o psiquicas, que ha de entenderse que por lo general persistiran
después del nacimiento, es admisible que el perjuicio en el desarrollo no
presente finalmente secuelas (por haberse corregido de forma
espontanea o mediante una intervencion quirdrgica o tratamiento de otro
tipo, o simplemente hayan provocado un parto prematuro), de lo contrario
este resultado quedaria siempre absorbido por el otro y careceria por ello

de autonomia y de sentido.*’

De acuerdo con lo sefialado en dicho articulo, no tiene mayor relevancia el
perjudicar gravemente su normal desarrollo si las manifestaciones del mismo no
llegan a consumarse, en cambio, tendra importancia solo si las lesiones o
enfermedades fisica sugieran ser mayormente perceptibles y trascendentes para el

que en un futuro sera persona.
B) El objeto material*®
El objeto material de acuerdo con la descripcion legal del delito de lesiones

al feto (regulado en Espafia) es sin duda el feto humano porque sobre él recaera

toda intervencién durante el desarrollo gestacional.

4 Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 333.
4 véase infra, p.100
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Respecto a la salud del ser humano desde antes del nacimiento, es ademas
rechazada la interpretacion que éste deba estar sano, puesto que, la accion recae
en el estado concreto de salud del feto, por tanto, es indiferente que padezca alguna
enfermedad que por razones genéticas o hereditarias le signifiguen una
enfermedad, anomalia o malformacion.*®

El objetivo de esta posicion es excluir la posibilidad de considerar la creacién
de un delito que pretenda someter a una sancion la transmision de enfermedades 0
malformaciones de caracter hereditario.>® Como bien lo especifica Romeo
Casabona “es obvia la atipicidad de estos hechos sin tener que recurrir para ello a
tan peligrosa restriccion, puesto que en el momento de la accion- en este caso
procreativa- el objeto material todavia no existe.”!

La salud e integridad del feto considerd que su tutela debia ser a partir de la
implantacion del embrion humano o feto y terminar con el nacimiento. Al respecto
de este ultimo punto, el Tribunal Supremo calific6 en Sentencia del 22 de enero de

1999 lo siguiente:

El comienzo del parto pone fin al estadio fetal y ese comienzo surge con
el llamado periodo de dilatacién y continta con el periodo de expulsion;
en ambos tiempos el nacimiento ya ha comenzado; las contracciones de
la dilatacién tienden a ampliar la boca del Gtero hasta su total extensiéon y
al mismo tiempo empujan al nifio hacia afuera, de tal manera que hay ya
intento de expulsion del cuerpo materno, que enlaza con las contracciones
y dolores propios de la expulsién, que coincide con la fase terminal del

nacimiento o parto.®?

4 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 335.

% jdem.

51 [dem.

52 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1999. Citado por, Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 329.
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Conforme a lo anterior, en el presente trabajo se concluye que aquellas
lesiones provocadas antes del nacimiento serian consideradas lesiones en un feto,

y no asi las provocadas en un recién nacido o bien durante el trabajo de parto.>3

C) Conducta Tipica®

La descripcion legal del articulo 157 correspondiente al Codigo Penal
espafiol, exige el resultado de causar en un feto una lesion o enfermedad que
perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara
fisica o psiquica.

Sin embargo, persiste un problema importante con el delito en comento; el
alcance de aquellas lesiones o enfermedades ‘graves’ debe especificar, ademas,
que sea en perjuicio del normal desarrollo del feto o de una tara fisica o psiquica,
siendo estas Ultimas visibles ya durante el embarazo, o bien, tras el nacimiento,
pero en caso de no aparecer de forma inmediata sino durante el desarrollo biolégico
del infante “deberia aceptarse la tipicidad siempre que no ofrezca el menor resquicio
de duda la existencia [...] de la relacion de causalidad.”>®

No obstante, las acciones que recaen sobre el concebido, siempre que la
ciencia o los avances médicos les dificulte conocer el proceso o las consecuencias
gue lo afecten directamente, permaneceran como incertidumbre para establecer la
causalidad.5®

Recordando el Caso Contergan,® durante mas de un afio se consideré
inofensivo para la salud fetal la talidomida, pese a los reportes de las
malformaciones en recién nacidos que apuntaban su relacién con la ingestién y las
embarazadas, se continué distribuyendo y administrando Unicamente bajo la

advertencia de consecuencias fatales poco probables.

58 En México se considera que el nacimiento es la expulsién completa o extraccion del organismo materno del producto de la
concepcion. Contrario a lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Supremo (citada en el texto), en nuestro pais, la fase fetal
no termina aun encontrandose la persona embarazada en labor de parto, sino hasta la expulsién total del seno materno.

5 véase infra, p. 101.

%5 Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p. 339.

5 [dem.

57 Véase supra, pp.1y 2.
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Para que al responsable de la conducta que lesionara a un feto se le
adjudicase dicho delito, consecuencia de la grave imprudencia, se debia precisar
qgue fuera resultado de la inobservancia del cuidado debido. Respecto al articulo
158 del Codigo Penal espafiol, excluye de toda responsabilidad a la embarazada,
con ello se pretende no sobrecargarla con medidas exageradas a sus
comportamientos o actividades que pudieran poner en peligro la salud e integridad

fisica del ser humano que esta por nacer.%®

D) Sujeto activo®®

El sujeto activo o quien cometa el delito en comento, puede serlo cualquiera,
incluso la madre, aunque normalmente lo seran los profesionales sanitarios o
parasanitarios.®° Sin embargo, tratindose de lesiones imprudentes cometidas por
la embarazada, ésta no sera penada.®:

E) Sujeto pasivo®?

El sujeto sobre quien recae dicha conducta sancionable por la ley penal
espafiola, puede ser el embrién implantado o el feto, pero no la madre.®® Es
importante sefialar que en Espafia el Codigo Penal utiliza el término ‘feto’ en un
sentido amplio, es decir, comprende todas las etapas del desarrollo gestacional y
no solo aquella que en estricto alcance obedece al inicio de la décima tercera
semana de gestacion.®* Es por lo anterior que el empleo del término ‘feto’ en la
norma penal de Espafia no contraviene la protecciéon del embrion implantado, ya
gue versa en la conceptualizacion juridico penal tradicional de incluir en éste la fase

mas temprana a partir de la implantacion.

%8 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., pp. 339 y 340.

% Véase infra, p. 78

80 Cfr., Ibidem, p. 337.

61 Cfr., Calderon Cerezo, Angel y Choclan Montalvo, José Antonio, op. cit. p. 623.
62 Véase infra, p. 79

8 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p.337.

84 Cfr., Ibidem, p. 333.
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F) Pena®

El delito de ‘lesiones al feto’ (articulo 157 del Codigo Penal espafiol)
considera pena de prision de uno a cuatro afos e inhabilitacion especial para ejercer
cualquier profesion sanitaria de dos a ocho afios; misma que, si es estudiada junto
con el delito de aborto y el delito de lesiones en personas nacidas (en sus
descripciones legales basicas y no en las agravadas), se entendera la severidad de
la pena que procura tutelar la integridad y la salud fisica y psiquica del concebido.®

Como primer delito a abordar en el contenido de la legislacion penal
espafiola, el aborto con el consentimiento de la mujer (articulo 145 correspondiente
al Codigo Penal espafiol) impone pena de uno a tres afios de prision e inhabilitacion
especial para ejercer cualquier profesion sanitaria de uno a seis afios®’; lo cual se
considera por debajo de lo establecido para el delito de lesiones al feto. Situacién
semejante al aborto que la mujer se produjere (articulo 145 punto 2. Codigo Penal
espafiol) cuya pena impuesta es de seis a veinticuatro meses de multa.®®

Es importante resaltar las penas aplicables a las distintas hipétesis en el
delito de aborto (salvo el articulo 144 el cual considera el aborto practicado sin el
consentimiento de la mujer e impone pena de prisibn de cuatro a ocho afios e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria de tres a diez
afios)® por una razén que, como bien lo menciona Ramén Ribas “siendo mas
costoso, en términos penales causar unas lesiones que matar al nasciturus, la
madre o el tercero que fueran responsables de aquéllas tendrian mayor interés en
extinguir definitivamente la vida del feto que en procurarle los cuidados

pertinentes.”’°

% Véase infra, pp.136 y 137.

% Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p.340.

67 Cfr, Articulo 145 Ley Organica del Cddigo Penal 10/1995 [Codigo Penal de Espafia] [vigente]
https://lwww.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf 16 de enero de 2022, 0:48

88 Cfr., Articulo 145.2. idem.

% La severidad de la pena en el delito de aborto sin consentimiento (pena superior al delito de lesiones al feto y a los distintos
supuestos del delito de aborto) obedece a la intencion del legislador por salvaguardar la libertad procreativa de la mujer; de
manera que, el interés por tutelar bienes juridicos de la gestante no esté supeditado ante el delito de aborto, aun cuando, se
pensara que este vela por la vida del producto de la concepcion. Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p.340.

0 Ramén Ribas, Eduardo, op. cit., p. 354.
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En cuanto a las penas aplicables al delito de lesiones basico, son inferiores
a las cometidas al feto.”* Probablemente al analizar el bien juridico protegido en el
delito de lesiones al feto, se esta encaminando a esclarecer si es la integridad y la
salud fisica y psiquica del nasciturus la que se protege. Tal vez lo que realmente se
tutela es la integridad y la salud fisica y psiquica de las personas nacidas, entonces,
se justificaria la superioridad de la pena prevista para la proteccién del ser humano
en gestacion ante la impuesta por lesiones al nacido. No obstante, como bien se
hizo mencion, no es un argumento que confirme el objetivo de la descripcion legal,

por lo que se descarta sea aceptable en estricto sentido.”?

G) Concurso de delitos”

En la comunidad juridica de Espafa se plantearon conflictos juridicos como
consecuencia de incorporar el delito de ‘lesiones al feto’ en su actual Codigo Penal,
mismos que se agravan cuando se involucra el tema de la vida intrauterina.

El delito de aborto (aun cuando la descripcion legal no lo define) es
considerado privar de la vida al producto de la concepcion; sin embargo, como
sucede en el homicidio, para la comision de dicho delito es necesario realizar
determinadas conductas para su ejecucion. Infligir lesiones forma parte de la
conducta realizada antes de privar de la vida; de manera que, en el caso del delito
de homicidio éste absorbe al delito de lesiones, por lo que Unicamente se impondra
pena por el primero de ellos. En la misma tesitura, el concurso de normas debera
resolverse a favor del delito de aborto.”* Lo anterior obedece al articulo 8 apartado

3 del Cédigo Penal espariol que sefiala lo siguiente:

L Véase al respecto, articulo 147 Ley Organica del Cddigo Penal 10/1995 [Cddigo Penal de Espafia] [vigente]
https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado. pdf

2 Cfr., Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p.341.

3 Véase infra, p. 150.

™ idem.
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Articulo 8.

Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas
preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se
castigaran observando las siguientes reglas:

3a El precepto penal mas amplio o complejo absorber4d a los que

castiguen las infracciones consumidas en aquél.”®

Conforme a lo anterior, si se presentara el supuesto en el que se ocasionan
lesiones graves a un feto en el intento de consumar un aborto intencional, es decir,
un aborto en grado de tentativa, la solucion segun lo menciona el autor Romeo
Casabona seria “un concurso ideal de delitos entre ambos (aborto doloso en
tentativa y lesiones al feto consumadas, imprudentes — necesariamente graves, de
lo contrario serdn impunes- o dolosas, dado el caso), pues sélo la doble apreciacion
delictiva que se expresa en la pena a través de esta regla concursal acoge
totalmente lo injusto del hecho.””®

También se considera la posibilidad que al infligir lesiones al feto conlleve un
menoscabo de la integridad fisica de la mujer embarazada, por lo que, podria
concurrir el delito de lesiones dolosas e imprudentes a ésta y el delito de lesiones al
feto.””

La complejidad que conlleva reconocer la autonomia del delito de lesiones al
feto frente a los delitos de aborto y lesiones en personas nacidas, no desvalora
aquellas aseveraciones que coinciden en el acierto del legislador al incorporar la
tutela de un bien juridico con antelacion al nacimiento, objetivo que, pese a la
interrogativa de si realmente lo que se protege es la salud e integridad del ser
humano en desarrollo gestacional, ésta se ve esclarecida mediante limitantes que

posee la misma descripcion legal.

5 Articulo 8.3 Ley Organica del Cadigo Penal 10/1995 [Cddigo Penal de Espania] [vigente]
https://lwww.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf 16 de enero de 2022, 7:15.
6 Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cit., p.341.

7 Cfr., Ibidem, p.342.
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CAPITULO Il
MARCO CONCEPTUAL

2.1. Concepto de Derecho penal

El ser humano por su naturaleza requiere vivir en sociedad para satisfacer
sus necesidades; sin embargo, para que impere el orden y respeto es necesario
que los individuos cumplan determinadas normas impuestas por el Estado,’® de tal
manera que al conjunto de normas juridicas encargadas de regular la conducta de
los hombres, es lo que se conoce como Derecho y del cual la materia penal es
parte.”®

El Derecho penal es una rama del Derecho en general, se estudia dentro de
la clasificacion denominada Derecho publico, el cual se caracteriza por la
intervencién del Estado en la regulacion de conductas que interesan a la sociedad,;
contrario a lo que atafie al Derecho privado, el cual esta dirigido Unicamente a los
particulares.8°

La rama del Derecho penal surge como una necesidad de la sociedad para
impedir que las conductas de los individuos alteren el orden social, bajo la amenaza
de una sancién determinada por el Estado.®!

Existen distintas definiciones respecto al Derecho penal en el que se
menciona como parte del Derecho publico, tal como lo indica Ignacio Villalobos “es
una rama del derecho publico que tiene por objetivo especifico mantener el orden
politico y social de una comunidad por medio de penas y medidas preventivas que
ayuden a mantener el bienestar de la misma.”® En el mismo sentido lo expresa el
Doctor en Derecho, Fernando Castellanos, como “la rama del Derecho Publico
interno relativa a los delitos, a las personas y a las medidas de seguridad, que tiene

por objetivo inmediato la creacién y la conservacion del orden social.”8?

8 Cfr., Meade Hervert, Oliver, El Derecho, Patria, México, 2007, p. 2.

8 Cfr., Baez Martinez, Roberto, Principios de Derecho, PAC, México, 2012, p. 51.

8 Cfr., Ortiz Luna, Mario Alberto, Acercamiento al Derecho, 4a. ed., Publicaciones Cultural, México, 2004, p.49.
81 Cfr., Cruz y Cruz, Elba, Introduccién al Derecho Penal, IURE, México, 2010, p.2.

82 [dem.

8 Citado por Gamboa de Trejo, Ana, Derecho Penal, Oxford, México, 2010, p. 4.
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Otros autores como Francisco Pavon Vasconcelos afiaden a la definicion de
Derecho penal “el conjunto de normas juridicas, de derecho publico interno que
definen los delitos y sefialan las penas o medidas de seguridad aplicables para
lograr la permanencia del orden social.”®* De igual manera lo menciona el penalista
Celestino Porte Petit “por derecho penal debe entenderse el conjunto de normas
juridicas que prohiben determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas
acciones, bajo la amenaza de una sancion.”8®

Es importante sefalar que el Derecho penal, ademas de ser el medio por el
cual se regula la conducta de los individuos ante cualquier exceso en los limites
concedidos de su libertad y derechos, también tiene la finalidad de salvaguardar
bienes juridicos esenciales para los individuos y la colectividad. Es decir, el poder
publico del que goza el Estado es manifestado en el Derecho penal, instrumento por
el cual se determinan los delitos e imposicion de las sanciones que corresponden,
ademas, se protege de manera firme bienes juridicos como la vida, la integridad
corporal, la libertad, el patrimonio, entre otros; que son indispensables para
preservar la estabilidad social .26

Ya lo decia Orellana Wiarco en su definicibn de Derecho penal como “el
conjunto de normas de derecho publico que estudia los delitos, las penas y las
medidas de seguridad aplicables a quienes realicen las conductas previstas como
delitos, con el fin de proteger los bienes juridicos fundamentales de la sociedad y
de los individuos.”®’

Aunque las diversas definiciones de Derecho penal se centran en el
mecanismo de orden formal, es decir, los procedimientos y condiciones de
aplicacién de las sanciones o castigo respecto al delito cometido por un individuo,
para el presente trabajo se advierte que la idea teleolégica del Derecho Penal
(aquella que ademas alude a la salvaguarda de los bienes juridicos) es la mas
amplia y, por lo tanto, sirve a la proteccion de la convivencia pacifica de los

individuos en la sociedad.

8 Citado por Cruz y Cruz, Elba, op. cit., p. 2.

8 jdem.

86 Cfr., Osorio Nieto, César Augusto, Sintesis de Derecho Penal. Parte general, 4a. ed., Trillas, México, 2002, p. 24.
87 Citado por Cruz y Cruz, Elba, op. cit., p. 4.
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2.1.1. Concepto juridico de delito

Partiendo del origen en latin de la palabra delito, delictum es el “supino del
verbo delinqui, delinquere, que significa desviarse, resbalar, abandonar, abandono
de una ley.”®8 El diccionario de la lengua espafiola, también define el vocablo delito
como “culpa, quebrantamiento de la ley.”®°

Al considerar la definicion del término delito, se comprende el vinculo entre
éste y la materia penal, porque en ella se estudian las conductas de los individuos
que juridicamente son censurables o quebrantan la ley. A partir de esto, se puede
entender una nocidn general del concepto de delito como “la infraccion a la ley del
Estado, promulgada para la seguridad de los ciudadanos, y como resultado del acto
del hombre, positivo o negativo y moralmente imputable.”%°

Conforme a la doctrina, la concepcién juridica del delito es muy estricta,
porque el delito es estudiado como un ente juridico “[...] consiste juridicamente en
la violacién de una norma juridica penal, que con esta verdad podemos distinguir
los Cédigos Penales de las tiranias, de los Cédigos Penales de la justicia,”®* asi lo
sefald el jurisconsulto y representante de la escuela clasica del Derecho penal
italiano, Francisco Carrara. En el mismo sentido lo expresa el penalista Porte Petit
al explicar que “el considerar al delito no como un simple hecho sino como un ente
juridico, es afirmar que para su existencia, se necesita que la conducta o hecho del
agente activo viole una norma, ya sea prohibitiva, o preceptiva, es decir, que
prohiba, o bien, mande hacer [...].”9?

Contrario a lo anterior, hay otro sector juridico (escuela positiva) que concibe
al delito como un fendbmeno natural, ocasionado por el hombre. Asi lo manifesté el
jurista y crimindlogo italiano Rafael Garofalo, al exponer el concepto de delito natural
como “la violacion de los sentimientos altruistas fundamentales de benevolencia o
piedad y probidad o justicia en la medida media en que se encuentran en la sociedad

civil por medio de acciones nocivas para la colectividad.”®® Es decir, para su

8 Garcia Jiménez, Arturo, Dogmatica Penal en la legislacion mexicana, PorrGa, México, 2003, p.4.
89 Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/delito?m=form 22 de enero de 2022, 15:52.
% Qrtiz Luna, Mario Alberto, op. cit., p. 93.

°1 Garcia Jiménez, Arturo, op. cit., p.5.

% Ibidem, p. 6.

% dem.
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comprension es necesario cambiar el método de estudio, inclinarse por el andlisis
de los sentimientos, no por el de los actos.

No obstante, para el presente trabajo es importante precisar el concepto
juridico de delito como un hecho juridico en sentido amplio, es decir, como un
acontecimiento de la naturaleza o del hombre que produce consecuencias juridicas
y que las producen precisamente por realizarse el supuesto previsto en la norma
juridica. En este caso, la norma penal establece un supuesto y una consecuencia
juridica al determinar las conductas que son sancionables. Por lo tanto, ha de
entenderse el concepto juridico establecido por el Cédigo Penal, mismo que,
expresa las particularidades que deben cumplir las conductas calificadas como
delito.

El Cddigo Penal Federal, de manera genérica, menciona que “delito es el
acto u omision que sancionan las leyes penales.”* Mas especifico es el Cddigo
Penal aplicable en la Ciudad de México en el articulo 1°, explica que “A nadie se le
impondra pena o medida de seguridad, sino por la realizacibn de una accion u
omisién expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su
realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada una de
ellas sefale la ley y la pena o la medida de seguridad se encuentren igualmente
establecidas en ésta.”®®

Sin embargo, la definicién juridica de delito empleada en diversos Cédigos
locales alude a los elementos que lo conforman como lo es la conducta tipica,

antijuridica, culpable y punible, mismos que, se explicaran en el Capitulo IV.

2.2. Concepto de Integridad corporal

Desde el punto de vista gramatical, el diccionario de la lengua espafola

define integridad como “cualidad de integro™® y por integro se define como “que no

94 Articulo 70. Codigo Penal Federal.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=BHGCbWrG7ukiUiW/WEuu/ipc3NxyTuF7
hBx/RnUQOZCUmOB8i+LosEAVDbBR91Da6 25 de enero de 2022, 22:03.

% Articulo lo. Cadigo Penal para la Ciudad de México.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=XiHGMGmOtf3DexUGxyTnSPpFGmM2Co3
Z1i2C8T0Oeg1Zycfmm4pl3naa/DPVzsLMWy 25 de enero de 2022, 15:34.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, op. cit.
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carece de ninguna de sus partes.”®’ Si se adiciona ademas la cualidad de corporal
se precisa que es “perteneciente o relativo al cuerpo, especialmente al humano.”®®

Considerando que el cuerpo humano en su aspecto fisico hace referencia a
la anatomia, al equilibrio funcional y fisiolégico de los diferentes érganos, es posible
precisar un concepto de integridad corporal como “la completa plenitud de la
estructura fisico-organica de cada individuo, es decir, a la sustancia corporal y a la
funcionalidad de sus distintos componentes, sean miembros, 6rganos o tejidos o
solo parte de éstos.”®

Generalmente, la integridad corporal (tal como lo indican los vocablos) refiere
Unicamente a la parte material que comprende los 6rganos y miembros del cuerpo
humano; no obstante, dentro del concepto citado, queda comprendida ademas la
funcionalidad de éstos aludiendo a la condicion normal en el que funciona el
organismo. Por lo tanto, sugerir que es la salud parte complementaria del concepto
de integridad corporal, es una idea que interesa principalmente en el &mbito juridico
para determinar su proteccion.

Mencionar a la integridad corporal desde un punto meramente gramatical,
resulta ser un concepto limitado para tutelar la integridad anatémica y funcional de
los seres humanos. Por lo que al afiadir el valor salud se considera también la
funcionalidad organica.

Tal como lo menciona Flores Madrigal “ya no se trata entonces, de todo
aguello a lo que no le falta ninguna de sus partes, sino de una integridad individual

del sujeto, cuya ausencia ocasiona privaciones o deficiencias a su titular.”1%°
2.2.1. El vinculo entre la integridad corporal y la salud
Anteriormente ya se ha puntualizado el concepto general de integridad

corporal a partir de su gramatica, por lo que es necesario precisar las bases del

término salud y asi comprender lo relevante de este Ultimo en la integridad somatica.

7 [dem.

% [dem.

% Flores Madrigal, Georgina Alicia, “El derecho a la proteccion de la vida e integridad fisica”, en Cienfuegos Salgado, David
y Macias Vazquez, Maria Carmen (coords.), Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Proteccion de la
persona y derechos fundamentales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p.163.

100 Ipidem, p. 162.
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Para definir la salud en términos generales, el diccionario de la lengua
espafola considera dentro de sus acepciones lo siguiente: “estado en que el ser
organico ejerce normalmente todas sus funciones.”'®! Lo que indica una condicién
en el cuerpo humano carente de alteraciones en el normal funcionamiento del
mismo; en otras palabras, y de manera concreta, se refiere a la ‘ausencia de
enfermedad fisica y psiquica’.1%?

Por su parte la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) en el preambulo de
la Constitucion, define el término salud como “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades;”1% lo anterior es adoptado por la Ley General de Salud en México.

Esta definicion se basa en una expresion de deseo que dificilmente se
alcanza en su totalidad, es decir, lo ubica bajo un estado ideal, toda vez que, se
estudia como uno de los derechos fundamentales al que todo ser humano deberia
gozar.104

En medicina legal, y contrario a lo mencionado por la OMS, el término salud
como “estado de salud practica se considera la normalidad organica y funcional del
individuo, conforme a las apreciaciones subjetivas y objetivas de cada caso en
particular, cuando se lo considera carente de valor o enfermedad, y dentro de
condiciones exigibles de aptitud, capacidad laborativa y utilidad social.”*%

En el entorno juridico es evidente la exigencia de un concepto en un sentido
amplio para garantizar su debida tutela. Es por ello que algunos autores estan de
acuerdo en que el vocablo ‘salud’ no sélo debe versar en la normal funcionalidad de
los 6rganos ausentes de afecciones, sino también, en el conjunto de los 6rganos y
miembros del cuerpo humano. Apunta Flores Madrigal “lo que significa que
incluimos dentro de tal proteccion a la salud y a la integridad corporal, en la medida

en que al verse ésta agredida, supone una lesion a la salud.”1%

101 Diccionario de la Lengua Espariola, op. cit.

102 Cfr., Flores Madrigal, Georgina Alicia, op. cit., p. 163.

103 Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=yBr2tTSjXm7EvAglecUlvw3mokRHTIUXi
GxXh3xA7PDDvOICI5SWGdIeu8YmMNGyY2R 23 de enero de 2022, 21:15.

104 Cfr., Basile, Alejandro Antonio, Lesiones (aspectos médico-legales), Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 136.

105 [dem.

1%6 Flores Madrigal, Georgina Alicia, op. cit., p. 164.
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Al respecto, Jesus Martinez Ruiz, citado por Flores Madrigal, comenta que
‘existe un acuerdo generalizado en torno a que sea la salud, en cuanto,
comprensiva de toda forma o modalidad de alteracion del normal funcionamiento
del cuerpo, bien, como consecuencia de la pérdida total, parcial o funcional de un
organo o miembro corporal, bien, a consecuencia de una enfermedad de caracter
fisico o psiquico.”107

En el mismo sentido el autor espafiol Santiago Brage Cendan sefala que, el
concepto de salud engloba tanto una ausencia de enfermedad como la alteracién
corporal; por tanto, “cualquier alteracion del normal funcionamiento del cuerpo, ya
sea por pérdida de sustancia corporal (integridad), ya por inutilizacion funcional de
cualquier érgano o miembro (inutilidad), ya por enfermedad fisica o psiquica.”'%®

Es importante advertir que en México algunos ordenamientos siguen la
tendencia de concentrar ambos valores en la salud a manera de una concepcion
comun, es decir, subsumiendo la estructura somatica en la funcionalidad
organica.'®® Coincidiendo con el autor Soto Lamadrid respecto a esta subsuncion la
cual opina es inutil, pues aunque el concepto de salud alude al funcionamiento
organico, la integridad corporal tiene una connotacién meramente anatomica, de tal
manera que, se puede afectar tanto el cuerpo como la salud en conjunto o
separadamente. Verbigracia, el corte en un miembro previamente paralizado puede
no afectar a la salud, considerada como la actividad organica, pero no se negaria
que se ha producido un dafio en la estructura corporal.1°

En conclusion, y de acuerdo con la idea que propone la distincion entre el
concepto de integridad corporal y salud, se considera para el presente trabajo que,
ante la necesidad juridica de proteger al cuerpo humano en el sentido mas amplio,
es preciso reconocer la independencia de ambos valores y no subsumir uno en otro
solo por tratarse de conceptos que funcionan sobre una misma entidad bioldgica.
Mas audn, se debe entender que son acepciones que coexisten en numerosas

ocasiones, pero que atienden intereses distintos.

07 fdem.

108 Citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel, Lesiones que ponen en peligro la vida, Astrea, Buenos Aires, 2008, p.12.
109 Cfr., Ibidem, p. 9.

10 Cfr., Ibidem, pp. 22y 23.
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2.3. Definicién de lesion en sentido médico vy juridico

Las lesiones son estudiadas desde una perspectiva médica y juridica, ya que
ambas ciencias complementan el valor que representa el bienestar de la integridad
corporal y la salud en el individuo. De manera que, mientras la medicina se ocupa
de analizar el medio o instrumento empleado y los signos fisiolégicos para llevar a
cabo la maniobra terapéutica, el Derecho por su parte clasifica la gravedad*!! de la
lesion o sus consecuencias, y agravando la respectiva pena atendiendo a las
caracteristicas de la victima o la intencién de quien las ocasiona.!*?

A partir de la definicion general que ofrece el diccionario de la lengua
espanola, lesion se define como “dafo o detrimento corporal causado por una
herida, golpe o una enfermedad.”*'® De la misma manera, el Diccionario de Derecho
penal y criminologia, apunta que lesion es el “dafio, detrimento corporal, alteracion
morbosa organica o desequilibrio en la integridad, funcionamiento, estructura y
vitalidad de los tejidos, causado por cualquier hecho o proceso violento.”'14

Ambas definiciones coinciden en que la lesion es un dafio o detrimento
corporal; sin embargo, la segunda definiciébn propone el término alteraciéon, mismo
que, alude a aquellas lesiones a la funcionalidad del organismo y las cuales
corresponden al concepto de salud.

De acuerdo con el Diccionario Gran Biblioteca Océano, citado por Valdez
Borroel, ‘dafiar’ significa “causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia.”t1>

La palabra ‘dafio’ considerada en el cuerpo humano “es comprensiva de toda
situacion anormal en que éste queda- en lo concerniente a su anatomia, integridad,
correlacion de érganos y tejidos- cuando se consuma la actividad criminal.”*'%En el

mismo sentido, Sebastian Soler menciona que “existe dafio en el cuerpo toda vez

111 E| término “gravedad” sera empleado en el presente trabajo conforme a la definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola,
el cual expresa lo siguiente: “1. F. Cualidad de grave. Gravedad de un asunto, de una enfermedad” Diccionario de la Lengua
Espafiola, op. cit.

12 Cfr., Ibidem, p. 3.

113 Diccionario de la Lengua Espafiola, http:/dle.rae.es/?id=NA5QOrA 25 de enero de 2022, 22:45.

114 Goldstein, Radl, Diccionario de derecho penal y criminologia, 3a. ed., Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 639 y 640.

115 valdez Borroel, Hugo Moisés, Derecho Penal Mexicano, Flores, México, 2014, p. 3.

116 Goldstein, Radl, op. cit., p. 640.
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que se destruya la integridad del cuerpo o la arquitectura y correlacion de los
organos y tejidos, ya sea ello aparente, externo o interno.”t’

Por otra parte, el mismo diccionario citado por Valdez Borroel, define alterar
como “cambiar la esencia o forma de una cosa. Perturbar, trastornar, inquietar,
estropear, dafar, descomponer.”18

En el @mbito juridico algunas conceptualizaciones de salud subsumen en él
a la integridad corporal (como se mencion6 anteriormente y del cual no estoy de
acuerdo), y por ello suelen considerar el dafio también en la salud para referir al
correcto funcionamiento del organismo. Por lo tanto, el dafio en la salud es “el
desequilibrio fisioldgico del organismo [...].”*° O bien, como se ha de expresar, “esta
forma de las lesiones se refiere mas bien a la fisiologia, al equilibrio funcional del
organismo."*?0

De lo anterior ha de concluirse que lesién constituye un dafio respecto al

cuerpo humano y una alteracion cuando se refiere a la salud.

2.3.1. Lesién en sentido médico

Delimitar el estudio de las lesiones en medicina es relevante para
diferenciarlo con lo que interesa al Derecho. A la medicina le corresponde examinar
cualquier alteracion somatica o funcional, sin importar si es resultado de un hecho
natural o accidental, porque su prioridad no es indagar en la culpabilidad de quien
la ocasiona, sino lograr la recuperaciéon anatémica o funcional.??!

En sentido estrictamente médico, menciona Basile que la lesion “es todo
cambio patoldgico producido en un organismo sano.”1?2

Asimismo, coinciden los argentinos Francisco Fama y José Patitd, que la

lesion es “el producto de un traumatismo?'?® la secuela organica o cambio patolégico

117 Soler, Sebastian, Derecho penal argentino, 4a. ed., Tea, t. lll, Buenos Aires, 1992, p. 118.

118 valdez Borroel, Hugo Moisés, op. cit., p. 3.

118 Goldstein, Radl, op. cit., p. 640.

120 soler, Sebastian, op. cit., p. 118.

121 Cfr., Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p. 3.

122 Basile, Alejandro Antonio, op. cit., p. 29.

12 Traumatismo del griego trauma, herida; es el equivalente a lesién. Menciona Basile que “es un efecto violento, agresivo y
subito, de un agente mecanico generalmente externo que obra sobre los 6rganos, sistemas o tejidos del cuerpo viviente, con
intensidad suficiente para vulnerar su resistencia, dafiando, o no, la integridad de los mismos.”
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producido en un organismo sano, como consecuencia de una noxa [dafio o
perjuicio].”t?*

Los espafioles especialistas en medicina legal Juan Antonio Gisbert Calabuig
y Eduardo Murcia Saiz consideran que “desde el punto de vista médico hemos de
entender por lesion toda alteracion anatomica o funcional ocasionada por agentes
externos o internos” y aclaran que “los agentes externos pueden ser mecanicos,
fisicos o quimicos y determinan en la regién en que se han aplicado la traccion, la
dislocacion y hasta la destruccién de los elementos anatémicos. A ellos deben
anadirse los agentes bioldgicos (virus, bacterias y parasitos) y los psicoldgicos.”12°

Aun si las definiciones anteriores coinciden en que la lesion es la alteracion
o cambio en el estado sano del organismo; es la definicion propuesta por los
espafioles la que se estima completa y especifica (para esta investigacion) al
considerar la importancia acerca de la diferencia entre lesion a nivel anatomico y a
nivel funcional, y como se explicé previamente, la integridad corporal y la salud son
conceptos distintos pero que coexisten porque se manifiestan sobre un mismo ser
humano.

Tomando en cuenta lo descrito, es congruente incluir los agentes y su
clasificacion por los cuales se puede menoscabar la integridad corporal y/o alterar

la salud.

2.3.2 Lesion en sentido juridico

En el ambito juridico se estudia el término lesion desde otra perspectiva.
Como se refirié en parrafos pasados, al Derecho le interesa analizar y clasificar las
lesiones ocasionadas a otro individuo, las caracteristicas de quien lo ocasiona, su
intencionalidad y, en general, las consecuencias que éstas le signifiquen a quien las
padece. Todo ello estimando los principios que rigen al respecto en los numerados

del Cédigo Penal.1?6

124 Citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 3.
125 |bidem, p. 4.
126 Cfr., Ibidem, p. 5
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La doctrina proporciona algunas definiciones de lesion. Jiménez Huerta,
sostiene que lesion debe entenderse como “todo dafo inferido a la persona, que
deje huella material en el cuerpo o le produzca una alteraciéon en su salud.”*?” En el
mismo sentido Gonzalez de la Vega apunta como lesién “cualquier dafio exterior o
interior, perceptible o no inmediatamente por los sentidos, en el cuerpo, en la salud
o en la mente del hombre.”*?8

No obstante, hay quienes comparten una definicién de lesion mas apegado
a lo descrito por la norma penal, es decir, dentro de éstos se estiman elementos que
juridicamente determinan la constitucion del delito de lesiones.

Ejemplo de lo anterior es la definicion de lesiones personales sefialada por
Carrara, quien apunta que es “cualquier acto que ocasione en el cuerpo de otro
algun dano fisico, o alguna perturbacién en su mente, con tal que al ejecutarlo no
haya intencion de dar muerte ni resultados letales; o mejor todavia, como cualquier
dafio injusto de la persona humana, que ni destruya su vida ni se dirija a
destruirla.”*?® De la misma manera, lo expresa Vargas Alvarado al mencionar que
las lesiones es “toda alteracion anatdmica o funcional que una persona cause a otra,
sin animo de matarla, mediante el empleo de una fuerza exterior.”13°

Las lesiones en el aspecto juridico (como se ha mencionado previamente),
son reguladas desde el area penal, es por ello que tanto en el Codigo Penal Federal
como en las distintas Entidades Federativas se contempla una definicién de lesion,
acorde a las necesidades que la misma norma exige para la consideracién del delito
de lesiones.

El Codigo Penal Federal en su numeral 288 indica que “Bajo el nombre de
lesion, se comprende no solamente las heridas, escoriaciones, contusiones,
fracturas, dislocaciones, quemaduras, sino toda alteracion en la salud y cualquier
otro dafio que deja huella material en el cuerpo humano, si esos efectos son

producidos por una causa externa.”131

127 Citado por Palacios Vargas, Ramon, Delitos contra la vida y la integridad corporal, 3a. ed., Trillas, México, 1988, p. 102.
128 [dem.

128 Citado por Valdez Borroel, Hugo Moisés, op. cit.,p. 2.

130 vargas Alvarado, Eduardo, Medicina legal, Trillas, México, 1996, p. 137.

181 Articulo 288. Cédigo Penal Federal. op. cit.
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Tendentes a seguir al modelo federal, algunos Codigos Penales como el de
Baja California Sur, Aguascalientes, Colima y Zacatecas, son mas precisos al
determinar que la lesion consiste en alterar la salud o provocar un dafio en el cuerpo
humano o bien, que deje huella material.*?> No obstante, ordenamientos como el
Cdbdigo Penal para la Ciudad de México, han optado por generalizar esta definicién
y advertir en su articulo 130 “Al que cause a otro un dafio o alteracion en su salud
[...].7138

Es por demas apuntar que el propdsito en el delito de lesiones es proteger la
integridad corporal y la salud, de manera conjunta o separada; sin embargo, sélo
algunas legislaciones locales y el propio Cdédigo Penal Federal advierten la
diferencia entre ambos vocablos en su descripcion legal al mencionar la manera en
gue se lesiona a cada uno de ellos.

Por ende, esclarecer la definicion juridica de lesiones (que originalmente
afecta al cuerpo humano) resulta relevante debido a que si Gnicamente se relaciona
a la lesion corpdrea u organica ésta no alcanzaria los efectos sobre sus funciones
bioldgicas y, en consecuencia, aquellas lesiones que afectan la salud no serian

sancionables por la norma penal.134

2.4. Planteamiento de un concepto de lesiones antes del nacimiento: ‘lesiones

al feto’

Para el presente trabajo se ha considerado que al plantear un concepto penal
cuyo proposito sea describir las ‘lesiones al feto’, seria necesario citar en todo
momento aquellos términos estudiados y establecidos por la medicina respecto al
desarrollo gestacional del ser humano dado que dicha conceptualizacién no debe
distar del conocimiento médico.

Precisar las fases del desarrollo embrionario del ser humano aceptados por
la medicina es importante, para que en adelante se entienda y justifique el uso de

la palabra ‘feto’ en sentido técnico, y el cual se considera es lo adecuado.

132 Cfr., Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p. 9.
1% Articulo 130. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
134Cfr., Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p.24.
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En consecuencia, los vocablos empleados por la ciencia médica seran

considerados en sentido estricto en el campo juridico penal para esta investigacion.

2.4.1. Los vocablos ‘embrién’ y ‘feto’ en sentido técnico

En la ciencia médica se han reconocido dos importantes periodos que
experimenta el ser humano a lo largo de su desarrollo gestacional; el embrionario y
el fetal. El periodo embrionario se estima a partir del momento de la fecundacion,
es decir, cuando existe la fusion entre el gameto masculino, espermatozoide y el
gameto femenino, ovocito (dando lugar a la formacién del huevo o cigoto), y hasta
el término de la octava semana de desarrollo; se caracteriza porque da origen a
distintos tejidos y sistemas organicos principales.'3® El periodo fetal, se extiende
(continuando la anterior si se ha completado) desde el comienzo de la novena
semana hasta el nacimiento; se caracteriza por el crecimiento del cuerpo y la
maduracion de los sistemas organicos.'3¢

Concluida la fecundacion, generalmente los estadios se calculan a partir del
embarazo, mismo que, inicia con la implantaciébn o anidacion del embrién o
cigoto!®’en el endometrio?®y finaliza con el parto (nacimiento), es decir, la expulsién
total o extraccion del feto de la cavidad uterina.**®

El embarazo consta entre 280 dias o0 40 semanas (correspondiente a lo que
se conoce como edad gestacional, porque comienza con la fecha de la dltima
menstruacion hasta la consumacion del nacimiento); o bien 266 dias o0 38 semanas
(después de la fecundacion hasta el nacimiento), siendo este ultimo el cémputo mas

exacto.140

135Cfr., Sadler, T.W., Langman. Embriologia médica con orientacion clinica, 10a. ed., trad. José Luis Ferran, Médica
Panamericana, Buenos Aires, 2008, p. 60.

136 Cfr., Ibidem, p. 123.

137 Cfr., Ibidem, p. 62.

138 E|] endometrio es la mucosa que conforma una de las tres capas que forman parte de la pared del Utero. Cfr., Ibidem, p.
48.

139 Cfr., Ibidem, p. 154.

140 Cfr., Ibidem, p. 123.
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2.4.2. Los vocablos ‘embrion’ y ‘feto’ en la norma juridica

La Ley General de Salud en México en su articulo 314 fraccion VIl y IX,
define los términos embridn y feto; refiriéndose al primero como “al producto de la
concepcion a partir de ésta, y hasta el término de la duodécima semana
gestacional;"*! mientras que por feto se comprende, “al producto de la concepcion
a partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion del
seno materno.”142

La descripcion que establece la norma administrativa coincide con el periodo
correspondiente a cada etapa del desarrollo gestacional, (explicado en parrafos
anteriores) pero es importante sefialar la expresion que antepone a la definicion:
producto de la concepcion.

Tradicionalmente en la norma juridica penal para aludir al ser humano en
gestacion sin diferenciar etapas de desarrollo embrionario,*® se emplean diversos
términos o expresiones como producto, producto de la concepcion, producto de la
prefiez, feto** o concebido.*> No obstante, es conveniente esclarecer el significado
de éstas para determinar el momento preciso en que adquiere valor juridico.

Definido desde la gramética, el diccionario de la lengua espafiola indica como
‘concepcion’ la “Accion y efecto de concebir;”'#%y por ‘concebir’ se entiende “[...]

empezar a tener un hijo en su utero.”'4’

141 Articulo 314. Ley General de Salud.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?gq=yfVZChO0lzyksx2HBZO2TH966H6/8SZd56
2N+2A2evET2x0/IMjak02e2a/Juplak 11 de enero de 2022, 15:16.

142 [dem.

143 Cfr., Castafio de Restrepo, Maria Patricia y Romeo Casabona, Carlos Maria, Derecho, genoma humano y biotecnologia,
Temis, coleccion Derecho médico-sanitario, Bogoté, 2004, p. 105.

144 E| Cédigo Penal para el Estado de Tlaxcala es el Unico que admite en la descripcion legal del delito de aborto la expresion
“producto de la prefiez” y “feto” para referir al ser humano en todas sus etapas de desarrollo embrionario. Véase al respecto,
articulo 241, Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Tlaxcala.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=CDMddE+Bke8KMN205Fd+CtbWeOrMpK
mE/sCambe4HQLLzIpQWGYULUQqod511iX1/ 12 de enero de 2022, 14:22.

145 El Cddigo Civil Federal emplea la expresion ‘no nacido’ para referirse al concebido, el cual me parece erréneo. Tal como
lo indica el Doctor en derecho Narvaéz Hernandez, “[...] en realidad no es un no nacido porque esto supone una negacioén y
las personas necesitan de afirmaciones juridicas y confirmaciones legales.” Narvaez Hernandez, Ramén, La persona en el
Derecho Civil. Historia de un concepto juridico, Porrda, México, 2005, p. 184.

Es por ello que, en el presente trabajo me refiero a quien esta por nacer (sin distincion de etapas de desarrollo) como ser
humano en gestacion, concebido, producto de la concepcion o nasciturus; mientras que, embrién y feto, son términos que
considero deben ser utilizados s6lo en sentido técnico, incluso si éstos son citados en la norma juridica.

146 Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/concepci%C3%B3n?m=form 12 de enero de 2022, 21:04.

47 [dem.
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Conforme al Diccionario médico-bioldgico, histérico y etimoldgico, la
concepcion (desde un aspecto fisioldgico) es el “Comienzo del embarazo; abarca la
fecundacion del 6vulo por un espermatozoide y el anidamiento o implantacion del
huevo en el Utero.”148

Al respecto, la Norma Oficial Mexicana (NOM-007-SSA2-2016) Para la
atencién de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona recién
nacida; también define el término producto de la concepcion y refiere “al embridn
post-implantatorio o feto, de acuerdo con la etapa del embarazo.”14°

En consecuencia, debe entenderse que la expresion ‘producto de la
concepcion’ adquiere valor juridico a partir de la implantacion del embrion en el
endometrio, o bien, la anidacion del huevo o cigoto en el Utero; proceso por el cual
se dice ha iniciado el estado de embarazo o gestacién que concluira con el
nacimiento; éste ultimo se define en la NOM-007-SSA2-2016 como “a la expulsion
completa o extraccion del organismo materno del producto de la concepcidn.
Término empleado tanto para nacidos vivos o defunciones fetales”.**° De la misma

manera en la Ley General de Salud se expone que:

Se entendera por nacido vivo, al producto de la concepcion expulsado o
extraido de forma completa del cuerpo de su madre, independientemente
de la duracion del embarazo, que después de dicha separacién respire o
dé cualquier otra sefial de vida como frecuencia cardiaca, pulsaciones de
cordon umbilical o movimientos efectivos de los musculos de contraccion
voluntaria, tanto si se ha cortado o no el cordén umbilical y esté o no

desprendida la placenta.'®!

Pese a que la norma penal sostiene de manera expresa la denominacion

‘producto de la concepcion’ para referir al ser humano en cualquier etapa de

148 Universidad de Salamanca, Diccionario médico-biologico, Ediciones Universidad de Salamanca,
https://dicciomed.usal.es/palabra/concepcion 22 de marzo de 2022, 20:08.

149 punto 3.37. NOM-007-SSA2-2016, Para la atencion de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona
recién nacida. http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5432289&fecha=07/04/2016 12 de enero de 2022, 22:35.

150 punto 3.24. NOM-007-SSA2-2016, Para la atencién de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona
recién nacida. http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5432289&fecha=07/04/2016 22 de enero de 2022, 22:40.

151 Articulo 389 BIS. Ley General de Salud, op.cit.
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desarrollo gestacional, existen motivos para reconocer los vocablos ‘embrion’ y ‘feto’
en sentido técnico dentro de la legislacién en la materia, como parte de la seguridad
juridica.

Basta con admitir que, en algunas Entidades Federativas como
consecuencia de las recientes modificaciones al delito de aborto, se ha incluido
parte del proceso de la reproduccion humana en la descripcion legal del mismo,
hecho por el cual, se invocan términos que deben considerarse en el sentido mas
estricto.

Tal es el caso del Cadigo Penal para la Ciudad de México, mismo que define
el inicio del embarazo como [...] la implantacién del embridn en el endometrio.”*>2
En el mismo sentido, el Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca,
Caodigo Penal para el Estado de Baja California, Cédigo Penal para el Estado de
Hidalgo, Cddigo Penal para el Estado de Sinaloa y el Cédigo Penal para el Estado
de Campeche, todos ellos emplean la misma definicion que la sefialada para la
Ciudad de México, exceptuando al Codigo Penal aplicable en el Estado de
Campeche, mismo que precisa el comienzo del embarazo como “[...] la implantacion
en el endometrio del 6vulo fecundado y el momento del parto;”53

No obstante, dicha interpretacion estricta de los términos en el ambito penal
tiene un mayor antecedente en delitos materia de inhumaciones y exhumaciones,
debido a que la expresion ‘feto humano’ (empleado en la descripcion legal de estos
delitos) no se encuentra definido en la norma penal, por lo que, conforme a lo
establecido por la tesis aislada en la materia, se debe considerar el concepto

dispuesto por la Ley General de Salud:

FETO. EN EL DELITO CONTRA LAS NORMAS DE INHUMACION Y
CONTRA EL RESPETO A LOS CADAVERES O RESTOS HUMANOS,
ANTE LA FALTA DE DEFINICION DE ESE CONCEPTO EN EL CODIGO
PENAL DEL ESTADO DE CHIHUAHUA, PARA DETERMINAR SU
ACTUALIZACION, EL JUZGADOR DEBE REMITIRSE AL ARTICULO

152 Articulo 144. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op. cit.

158 Articulo 155. Cadigo Penal del Estado de Campeche.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=8PNIjFOXLL00JQS040ccqp7v3hMrSGIXR
VwjP/D23BDpzCo50frKOKhgVcWU7+Qe 22 de mayo de 2021, 22:10.
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314, FRACCION IX, DE LA LEY GENERAL DE SALUD. Para determinar
la actualizacion del delito contra las normas de inhumacion y contra el
respeto a los cadaveres o restos humanos, previsto en el articulo 202,
fraccion |, del Codigo Penal del Estado de Chihuahua, que sanciona a
quien "oculte, destruya o sepulte un cadaver, feto o restos humanos, sin
la orden de la autoridad que deba darla o sin los requisitos que exijan el
Caodigo Civil o las leyes especiales”, el juzgador requiere elucidar las
caracteristicas propias del vocablo "feto"”, que constituye un elemento
tipico de valoracion juridica, por lo que, ante la ausencia de una definicion
por parte del Codigo Penal del Estado, en principio, debe acudirse a un
criterio objetivo plasmado en el marco normativo aplicable y no a uno
subjetivo o discrecional apoyado en apreciaciones personales o
doctrinales. Por tanto, debe remitirse a la Ley General de Salud,
reglamentaria del articulo 40. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, aplicable en toda la Republica, de conformidad con el
articulo lo. de la propia ley, que en su diverso articulo 314, fraccion IX,
dispone que se entiende por feto "al producto de la concepcién a partir de
la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno

materno.1%4

Es por tanto que se considera aceptable el sentido técnico de los vocablos
‘embrién’ y ‘feto’ en la norma penal, manifestarlo de manera expresa no contraviene
la concepcion juridica que tradicionalmente se acepta para aludir a quien esta por
nacer; pues ha quedado de manifiesto que al no existir una definicion dentro de la

materia, se atiende a lo dispuesto en el marco normativo aplicable.

1% Tesis: VIl.10., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX, Mayo de 2009, p. 1055.
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/167252 23 de mayo de 2022, 21:50.
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2.4.3. Concepto de ‘lesiones al feto’: propuesta

Al inicio de este capitulo se considerd por su relevancia en el tema la
definicion de lesion (en sentido médico y juridico) y de feto (conforme al periodo de
desarrollo gestacional) con la finalidad de plantear un concepto acerca de las
‘lesiones al feto.’

Retomando lo sefialado en parrafos anteriores respecto a la integridad
corporal y la salud, se estima que ambas definiciones merecen ser reconocidas de
manera individual, pues se puede afectar la integridad corporal y la salud en
conjunto o separadamente. Por lo tanto, la integridad corporal corresponde a la
anatomia del ser humano, mientras que la salud refiere a la funcionalidad de los
organos que forman parte de él.

Respecto al vocablo ‘feto’ en sentido técnico, éste se atribuye a la fase de
desarrollo gestacional que comienza con la decimotercera semana de gestacion>®
hasta el nacimiento, por lo que, las lesiones ocasionadas durante ese periodo se
deberan considerar como fetales.

En consecuencia, el concepto de ‘lesiones al feto’ como propuesta se
describiria de la siguiente manera: el dafio en la integridad corporal o alteracion en
la salud del producto de la concepcidn a partir de la decimotercera semana de edad

gestacional, hasta la expulsion del seno materno.

1% véase infra, p. 84-88
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CAPITULO IlI
MARCO NORMATIVO DE LA PROTECCION DEL SER HUMANO ANTES DEL
NACIMIENTO

3.1. Proteccion juridica en México para el ser humano antes de nacer

En México diversos ordenamientos juridicos han considerado la proteccion
del ser humano desde antes del nacimiento, no sélo salvaguardando su vida como
lo hace el Cédigo Penal, sino también los derechos patrimoniales (condicionados al
nacimiento vivo y viable)'%¢ establecidos por los Cédigos Civiles correspondientes a
las distintas Entidades Federativas.

Aunado a lo anterior, algunas Entidades Federativas han integrado de
manera expresa en su Constitucion Politica la proteccion juridica del ser humano
desde la fecundacion, tal es el caso de Durango, Jalisco, Querétaro, Sonora,
Tamaulipas, Yucatan; o bien, desde la concepcion como Puebla, Quintana Roo,
Guanajuato, Morelos, San Luis Potosi, Baja California, Coahuila, Aguascalientes,

Nuevo Leén, Chiapas y Chihuahua.

1% | a Ley General de Salud en el numeral 389 BIS, establece que por nacido vivo se entendera “[...] al producto de la
concepcion expulsado o extraido de forma completa del cuerpo de su madre, independientemente de la duracion del
embarazo, que después de dicha separacion respire o dé cualquier otra sefial de vida como frecuencia cardiaca, pulsaciones
de cordén umbilical o movimientos efectivos de los musculos de contraccién voluntaria, tanto si se ha cortado o no el cordén
umbilical y esté o no desprendida la placenta.” Articulo 389 BIS. Ley General de Salud, op.cit.

Aunado a lo anterior, juridicamente se establece en los Cdédigos Civiles correspondientes a las diversas Entidades
Federativas, para que el nasciturus adquiera derechos respecto a donaciones o sucesiones, es imprescindible que esté vivo
y sea viable. De acuerdo con el diccionario de la lengua Espafiola, la palabra “viable” significa “que puede vivir". Diccionario
de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/viable#biZYVX4 17 de abril de 2022, 16:31. No obstante, la gran mayoria de los
Cadigos Civiles locales no definen el término ‘viable’, sino refieren al nacimiento para efectos legales.

El Cdédigo Civil para la Ciudad de México (tal como lo especifica la mayoria de los Cédigos locales) remiten el significado de
la viabilidad del ser humano con el nacimiento, es decir, para entender qué es viable en términos juridicos, se desprende la
siguiente redaccion: “[...] al que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo
ante el Juez del Registro Civil [...]". Articulo 337. Cddigo Civil para la Ciudad de México, op. cit. Al respecto, la reforma al
Céadigo Civil para la Ciudad de México) publicada el 25 de mayo del afio 2000 en la Gaceta Oficial, modifico el término ‘feto’
por ‘nacido’ en el numeral 337.

Unicamente, el Cédigo Civil del Estado de Jalisco define el término ‘viable’ en el numeral 469, conforme a la Ley General de
Salud, “Para los efectos legales, sélo se reputa viable la persona nacida viva una vez comprobado el hecho, al haber sido
expulsada o extraida de forma completa del cuerpo de su madre, independientemente de la duracién del embarazo, que
después de dicha separacion respire o dé cualquier otra sefial de vida, conforme a lo establecido en la Ley General de Salud,
y que consta en certificado de nacimiento expedido por profesional de la medicina o persona autorizada para ello por la
autoridad sanitaria competente; o es presentada viva al Ministerio Publico, Registro Civil o la Procuraduria de Protecciéon de
Nifas, Nifios y Adolescentes”. Articulo 469. Cadigo Civil del Estado de Jalisco.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?g=I0yqDofbFLGDAD4UXA/alNJepYwnmsD
gLxrvBAT2Z9mbgcWSX3afUrsZyaLGdXzW 09 de mayo de 2022, 18:52.

39



Otros preceptos constitucionales aluden a la proteccion de la salud desde
antes del nacimiento, es el caso de la Constitucion Politica Federal y de la

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit.

3.1.1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Es de advertir que nuestra Constitucion General no establece de manera
expresa que el ser humano se encuentra bajo la proteccion juridica desde la
concepcion o fecundacion (como lo han manifestado diversas Constituciones
locales ya mencionadas); ello no significa que se carezca del amparo de la misma
desde antes de nacer.

El derecho a la vida se reconoce, protege y garantiza a los seres humanos.
Aungue solo en algunas Entidades Federativas este derecho se ha establecido
constitucionalmente desde antes del nacimiento, existen argumentos para
determinar que la Carta Magna salvaguarda el derecho a la vida y salud del producto

de la concepcion.

3.1.1.1. La proteccion alavida

Anteriormente la Constitucion Politica Federal disponia en el parrafo segundo
del articulo 14 lo siguiente: “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.”'%” Bajo la advertencia que nadie debia ser privado de la vida si no fuere
mediante sentencia judicial, se expresaba el deber de todas las personas a respetar
este derecho, por lo que, ni los gobernantes quedaban excluidos de esta

obligacion.1%8

157 Texto original del 05 de febrero de 1917. Articulo 14. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
https://lwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/cpeum/documento/2017-03/CPEUM-014.pdf 05 de mayo de 2022, 22:15.

158 Cfr., Adame Goddard, Jorge, “La reforma del Cédigo Penal del Distrito Federal que autoriza el aborto del menor de doce
semanas”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XL, nim. 120, septiembre-diciembre de 2007,
p. 708.
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Posteriormente, el 9 de diciembre del afio 2005 fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion la reforma al articulo 22, misma que, elimina la pena de
muerte considerada en su redaccion y, paralelamente, excluye el término ‘vida’ del
numeral 14,159

En adelante, el texto se comprende de la siguiente manera: “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 formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas
con anterioridad al hecho.”160

Ante esta modificacion a los preceptos constitucionales relativos al derecho
a la vida, diversos argumentos se generaron posterior al 26 de abril de 2007, fecha
en la que se publicéd en la Gaceta Oficial del Distrito Federal la reforma al Cadigo
Penal y a la Ley de Salud (ambas para el Distrito Federal hoy Ciudad de México)
que permiten por decision unilateral de la madre, la interrupcién del embarazo antes
de las doce semanas de gestacion®! la cual en el afio 2008 propicié el andlisis y
determinacién por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
considerar que estas reformas eran conforme a lo establecido por la Ley
Suprema.6?

En aquella sentencia emitida por el maximo Tribunal Constitucional, se
expresaron argumentos respecto al derecho a la vida en el contenido de la
Constitucion mexicana. Como ya se menciond, la Carta Magna no expresa
literalmente su proteccion desde la reforma al articulo 14; no obstante, quienes
opinaron en contra de la interrupcion del embarazo antes de las doce semanas,
sostuvieron que era la ausencia de mencion a la vida la que tutelaba precisamente
este derecho, y dicha eliminacién era consecuencia de la prohibicién de la pena de
muerte en nuestro pais; de manera que, es posible considerar su proteccion

implicita.63

159 Cfr., Ibidem, p. 709.

160 Texto vigente del 09 de diciembre de 2005. Articulo 14. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
https://lwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/cpeum/documento/2017-03/CPEUM-014.pdf 03 de junio de 2022, 2218.

161 Cfr., Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 694.

162 Cfr., Adame Goddard, Jorge, “Analisis de la sentencia que declara constitucional a la ley del Distrito Federal, que permite
a la madre dar muerte al concebido menor de doce semanas”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva
serie, afio XLII, nim. 125, mayo- agosto de 2009, p. 1107.

163 Cfr., Ibidem, p. 1108.
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De acuerdo con este ultimo sefialamiento, al admitir que la Constitucion
General considera otros derechos como el de la salud, supone que, debe existir un
ser humano vivo; por tanto, es reconocer que existe en su contenido el derecho a la
vida implicitamente.'64

En el mismo sentido, el Doctor Adame Goddard expresa que “seria absurdo
interpretar que por la eliminacion de la palabra ‘vida’ en el articulo 14, la Constitucion
mexicana dejo de proteger el derecho a la vida, maxime que el objetivo de la reforma
que dio lugar a tal supresion era aumentar la proteccion a la vida humana, de modo
que ni siquiera por sentencia judicial se privara de ella.”16°

No obstante, la Suprema Corte (apoyada en el texto que justifica la reforma
a los articulos 14 y 22 constitucionales) estimé que, tal prohibicion a la pena de
muerte era derivado de las obligaciones en Derecho internacional respecto al tema
de derechos humanos, y no porque se pretendiera dar un valor absoluto al derecho
a la vida, de lo contrario, se hubiera manifestado de manera expresa y no dejarlo a
especulaciones. En conclusion, el Alto Tribunal determind en dicha sentencia, que
el derecho a la vida no esta expreso ni implicito en el contenido de la Constitucion
mexicana.166

Cabe sefialar, con antelacion a las reformas constitucionales mencionadas,
la Suprema Corte emiti6 las tesis jurisprudenciales 13/2002 y 14/2002 relativas al
derecho a la vida. La primera, dicta que este derecho se encuentra protegido por la
Constitucion Federal; mientras que la segunda, considera la proteccion del derecho
a la vida del producto de la concepcion, y de acuerdo con el texto, “deriva tanto de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como de los tratados
internacionales y las leyes federales y locales.”6’

Si bien, este alto tribunal puede variar las tesis de jurisprudencia (de acuerdo
con lo que menciona Adame Goddard) también lo es que, debe justificar tal hecho

y evitar incongruencias en sus propias determinaciones.68

164 Cfr., Ibidem, p. 1113.

165 Adame Goddard, Jorge, “La reforma del...”, cit., p. 709.

166 Cfr., Adame Goddard, Jorge, “Andlisis de la sentencia...”, cit., pp. 1108 y 1109.

187 Jurisprudencia 14/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, febrero de 2002, p. 588.
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/187817 06 de junio de 2022, 23:34.

168 Cfr., Adame Goddard, Jorge, “Andlisis de la sentencia...”, cit., p.1116.
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Aun si la Suprema Corte considerd en aquella sentencia que la interrupcion
del embarazo antes de las doce semanas de gestacién no resulta contrario a lo
establecido por la Constitucion Federal,'%® no significa que las Constituciones
locales que han reformado su contenido y protegido juridicamente al ser humano
desde antes de nacer, sean contrarias a la Ley Suprema, para ello, tendria que
demostrarse que la Constitucion general rechaza la proteccion juridica del ser
humano desde la fecundacion o concepcion; o bien, que su proteccion comienza a

partir de otro momento.1/°

3.1.1.2. La proteccion a la salud del producto de la concepcion

Reconocer la tutela a la vida del ser humano desde la concepcion en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es un tema a discusion,
como se menciond en el punto anterior, no hay texto en concreto que asi lo defina.
Contrario a esta situacion, la proteccion a la salud del producto de la concepcion si
es contemplada y expresada en el precepto constitucional que corresponde a los
derechos laborales.

En el articulo 123 Constitucional, el cual pertenece al Titulo Sexto
denominado ‘Del trabajo y de la prevision social’, se establecen (ademas de las
obligaciones para el patron) disposiciones especificas que procuran la vida y salud
de las mujeres embarazadas y del producto de la concepcion. La proteccion a la
salud de las gestantes durante el trabajo esta sefalada en el apartado “A” fraccion
V y el apartado “B” fraccién Xl inciso c), los cuales advierten que, “las mujeres
durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo considerable y
signifiguen un peligro para su salud en relacién con la gestacion [...].”"* De la misma
manera, la Constitucion Federal especifica la tutela a la salud del producto de la
concepcion, por lo que, de manera expresa en el apartado “A” fraccion XV sefiala lo

siguiente:

169 |a determinacion en dicho andlisis sobre la constitucionalidad de las reformas al Codigo Penal y a la Ley de Salud para el
Distrito Federal (hoy Ciudad de México) que las declara conforme a la Constitucion, emitida por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, sélo tiene efecto sobre dichas reformas y no reconoce al aborto como un derecho constitucional. Cfr., Ibidem,
p. 1125.

170 Cfr., Ibidem, p. 1127.

171 Articulo 123. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.
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XV.- El patron estara obligado a observar, de acuerdo con la naturaleza
de su negociacion, los preceptos legales sobre higiene y seguridad en las
instalaciones de su establecimiento, y a adoptar las medidas adecuadas
para prevenir accidentes en el uso de las maquinas, instrumentos y
materiales de trabajo, asi como a organizar de tal manera éste, que resulte
la mayor garantia para la salud y la vida de los trabajadores, y del producto
de la concepcidén, cuando se trate de mujeres embarazadas. Las leyes

contendran, al efecto, las sanciones procedentes en cada caso.'’?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, manifestd en la sentencia referida
en el punto anterior (la cual declaraba la constitucionalidad de la reforma al Cédigo

Penal y a la Ley de Salud para el Distrito Federal hoy Ciudad de México) que:

Lo unico que podemos encontrar en la Constitucion de manera expresa
son previsiones constitucionales que de manera positiva establecen
obligaciones para el Estado de promocionar y hacer normativamente
efectivos derechos relacionados con la vida, por ejemplo el articulo 4o0...
que contiene previsiones relacionadas con la salud... y el articulo 123 que
contiene disposiciones especificas para el cuidado de las mujeres en

estado de embarazo y parto.1”®

En otras palabras, lo que el Alto Tribunal estimé es que la Carta Magna sélo
dispone ‘previsiones’ en su contenido, las cuales obligan al Estado a promover y a
hacer efectivo todo derecho que esté relacionado con la vida (asumiendo que ya se
tiene esa condicion) como lo es el derecho a la salud y las medidas encaminadas a
procurar el cuidado de las mujeres durante el embarazo y el parto;'’* sin que ello

signifigue a la vida y salud del producto de la concepcion (este ultimo como el caso

172 fdem.
173 Citado por Adame Goddard, Jorge, “Andlisis de la sentencia...”, cit., p.1119.
74 fdem.
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que atafie) tenga una proteccion normativa especifica por medio de mandato o
prohibicién que asi exija la Ley Suprema al Estado.’®

Contrario a lo anterior, el citado autor Adame Goddard explica que, admitir
como lo Unico que establece la Constitucion General son “obligaciones para el
Estado de promocionar y hacer normativamente efectivos derechos relacionados
con la vida”, seria entonces contravenir con el deber que tiene éste con la vida de
los seres humanos; mas aun, con la vida y salud del producto de la concepcién, tal
como lo establece el precepto constitucional, todos aquellos ordenamientos
juridicos que autorizan la interrupcion del embarazo antes de la décima segunda
semana de gestacion.1’6

Aunado al parrafo anterior, en la exposiciéon de motivos de dicha reforma, la
proteccion de la salud no solo se limita a la mujer en estado de gravidez bajo la
situacién laboral, sino que, se procura que ésta se extienda al concebido, "no solo
velar por su salud propia, sino también por la del futuro hijo quien, de esta manera,
desde antes de su nacimiento goza de la proteccién del derecho y del Estado;”"”

asi lo declar6 la Camara de Senadores en el dictamen que aprobo la reforma.

3.1.2. Ley Federal del Trabajo

De acuerdo con lo establecido en la Ley Federal del Trabajo en los numerales
166 y 167 correspondientes al Titulo Quinto designado al ‘“Trabajo de las mujeres’,
la vida y salud de la mujer y del producto de la concepcidn son protegidos mediante
especificaciones que prohiben a las mujeres gestantes laborar bajo determinadas

condiciones, sin que ello signifique perjuicio en sus derechos laborales.

Articulo 166.- Cuando se ponga en peligro la salud de la mujer, o la del
producto, ya sea durante el estado de gestacion o el de lactancia y sin que
sufra en su salario, prestaciones y derechos, no se podra utilizar su trabajo

en labores insalubres o peligrosas, trabajo nocturno industrial, en

75 Cfr., Ibidem, p. 1107.
176 Cfr., Ibidem, p. 1119.
177 Citado por Adame Goddard, Jorge, “La reforma del...”, cit., p. 711.
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establecimientos comerciales o de servicio después de las diez de la

noche, asi como en horas extraordinarias.1’8

Articulo 167.- Para los efectos de este titulo, son labores peligrosas o
insalubres las que, por la naturaleza del trabajo, por las condiciones
fisicas, quimicas y biolégicas del medio en que se presta, o por la
composicion de la materia prima que se utilice, son capaces de actuar
sobre la vida y la salud fisica y mental de la mujer en estado de gestacion,

o del producto [...].17°

Es importante indicar que los articulos citados han incluido de manera
expresa la proteccidn del producto de la concepcioén, debido a que en ellos se evita
poner en peligro tanto la vida como la salud del mismo, y no se limita a los derechos
laborales de las mujeres gestantes, los cuales son especificados en los numerales

168 y 170 de la misma ley.

3.1.3. Ley General de Salud

De conformidad con el articulo 40 de la Constitucion Federal, el cual sefala
el derecho a la salud de toda persona, es la Ley General de Salud que reglamenta
este derecho, ademas de establecer las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud,*® estima parte de la prestacion de los servicios a la atencion
médica materno-infantil. De acuerdo con el numeral 61 de esta Ley “[...] abarca el
periodo que va del embarazo, parto, post-parto y puerperio, en razén de la condicién

de vulnerabilidad en que se encuentra la mujer y el producto.”8 Es decir, la

178 Articulo 166. Ley Federal del Trabajo.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?g=VzNC+MsInhhIDEEjByD59U/0mBQXeS9
J3f/Y257APfteyf849CkelLxsICnVGOC/0 02 de junio de 2022, 21:45.

17 Articulo 167. Ley Federal del Trabajo, op. cit.

180 En México no se cuenta ain con una norma aplicable a las denominadas ‘técnicas de reproduccién asistida’, es decir,
aquellos procedimientos que unen a la célula germinal masculina (espermatozoide) y a la célula germinal femenina (6vulo)
por un medio distinto a la relacion sexual natural; tal es el caso de la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Véase al
respecto, Escobar Fornos, lvan, “Derecho a la reproduccion humana (inseminacién y fecundacion in vitro)”, Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim.16, enero-junio de 2007, disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5790/7633 No obstante, corresponde a
la Ley General de Salud los fundamentos para su regulacion, pues en ella se establece el control sanitario de la disposicion
de 6rganos, tejidos y células.

181 Articulo 61. Ley General de Salud, op. cit.
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atencion médica se brinda no so6lo a la persona en estado de gravidez, sino también
al producto de la concepcion, tal consideracion permite el adecuado desarrollo del
ser humano desde antes de nacer y, por tanto, el mejoramiento en su calidad de
vida.1®2

Cabe indicar que la intencion de esta Ley es proteger la salud del ser humano
en desarrollo gestacional y se manifiesta especificamente en el articulo 326 fraccién
Il respecto al tema de donacion de 6rganos, el cual, sefala lo siguiente: “el expreso
otorgado por una mujer embarazada sélo sera admisible si el receptor estuviere en
peligro de muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o del
producto de la concepcién.”’® De manera que, el consentimiento de la mujer
embarazada ante esta situacidn no es suficiente, sino que es primordial evitar
realizar cualquier practica que ponga en peligro la salud del producto de la

concepcion.

3.1.4. Cadigo Civil Federal

En el contenido del Cddigo Civil Federal se establecen diversas
disposiciones que regulan los distintos vinculos juridicos entre los individuos, asi
como, las determinantes relacionadas con su patrimonio. Respecto a este ultimo
aspecto, es importante sefialar que ademas de la proteccion juridica que reconoce
dicho ordenamiento al concebido, también se le reconoce la posibilidad de adquirir
bienes por donacion o herencia.

En el Libro Primero titulado ‘De las personas’, el articulo 22 sefala que: “La
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde
por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente Codigo”.'8* Es decir, al nasciturus aun cuando no le es reconocida la

capacidad juridica como persona, si le son concedidos derechos patrimoniales,

182 Cfr., Brena Sesma, Ingrid, El derecho y la salud. Temas a reflexionar, UNAM, México, 2004, p. 104.

183 Articulo 326. Ley General de Salud, op. cit.

184 Articulo 22. Codigo Civil Federal.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=BHGCbWrG7ukiUiW/WEuu/vBe4AYiw+d
MBV7FIWJ4jPSDJk60pmQb+D0OfxtXNFD9d 05 de junio de 2022, 22:45.
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mismos que, se encuentran en ‘espera’ de que se cumpla la condicién del
nacimiento y la viabilidad del individuo, establecida por la ley para hacerlos
efectivos. Al respecto, el articulo 337 correspondiente al Titulo Séptimo denominado
‘De la paternidad y filiacién’ establece que: “para los efectos legales, sélo se reputa
nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registro Civil”.185186

Los numerales 1314 y 1315 reconocen al concebido la capacidad para
heredar (siempre gque éste sea viable)®’. Asimismo, los articulos 1377 y 1638 hacen
referencia especificamente al concebido y su relacién con los bienes y sucesiones.

Respecto a las personas que pueden recibir donaciones, el Codigo Civil es
muy claro al expresar en el contenido del numeral 2357 que “los no nacidos pueden
adquirir por donacion, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla

se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337.7188

3.1.5. Cadigo Penal Federal

Privar de la vida a una persona es considerado un delito dentro del Cadigo
Penal Federal, el cual se encuentra sancionado bajo el titulo de ‘Homicidio’. Si bien,
este delito no es aplicable para salvaguardar la vida del producto de la concepcion,
si lo es el delito de aborto. Paralelamente al delito de homicidio, el delito de aborto
protege la vida del que ha de nacer.

El articulo 329 define al aborto como “la muerte del producto de la concepcion
en cualquier momento de la prefiez.”'8 No obstante, existen excepciones que
excluyen de responsabilidad a la mujer o a quien practique el aborto, pero

Gnicamente en los casos establecidos en este Codigo.

185 Articulo 337, Ibidem.

186 Es importante mencionar que el Cadigo Civil para la Ciudad de México mediante la reforma publicada el 25 de mayo del
afno 2000 en la Gaceta Oficial modificé el término ‘feto’ por ‘nacido’ en el numeral 337, mismo que considero acertado, en
virtud de que el término ‘feto’ (en sentido estricto) se emplea para aludir al ser humano en gestaciéon a partir del segundo
trimestre y hasta la separacion total del cuerpo materno, por lo que si se refiere al feto como aquél nacido vivo (al estar
finalizado el estadio fetal) lo correcto es que éste deba reconocerse como persona fisica juridica. Véase al respecto punto
2.4,

187 yvéase al respecto Nota 156.

Articulo 2357, op. cit.
189 Articulo 329. Codigo Penal Federal.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=BHGCbWrG7ukiUiW/WEuu/ipc3NxyTuF7
hBx/RnUQOZCUmMO8i+LosEAVDbBR91Da6 op. cit.
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Es importante sefialar que esta conducta sancionable también se encuentra
descrita en cada uno de los Cédigos Penales correspondientes a las Entidades
Federativas, con la salvedad de estados como Oaxaca, Baja California, Colima,
Nayarit, Sinaloa, Hidalgo, Campeche, Veracruz*®° y la Ciudad de México, mismos
que consideran el delito de aborto Unicamente como la interrupcion del embarazo,

contrario a lo establecido por la legislaciéon Federal.*°!

3.1.6. Constituciones y Codigos locales

Al inicio de este Capitulo se mencionaron algunas Entidades Federativas que
establecen en su Constitucion la proteccion del ser humano desde la fecundacion o
la concepcién.t®?

Estados como Durango, Jalisco, Sonora, Yucatan, Querétaro, Nayarit y
Tamaulipas expresan en sus respectivas normas fundamentales, en el marco de los
Derechos Humanos, el reconocimiento, proteccion y garantia del derecho a la vida
de todo ser humano, asi como, la proteccién juridica desde el momento de la
fecundacion; con excepcion de las dos Ultimas Entidades, las cuales afiaden las
excusas absolutorias previstas en la legislacion penal.

Asimismo, las Constituciones que corresponden a los Estados de Puebla,
Quintana Roo, Guanajuato, Morelos, San Luis Potosi, Baja California, Coahuila,
Aguascalientes, Nuevo Leon, Veracruz, Chiapas y Chihuahua, salvaguardan la vida
humana a partir de la concepcion, cabe destacar, en el caso de Coahuila y Puebla
esta tutela es parte del reconocimiento que hace el Estado a la familia y, en el
primero de ellos, obedece al derecho que tienen los menores de ser amparados

desde su concepcion.

190 A partir del 20 de julio de 2021 el articulo 152 del Cédigo Penal aplicable en el Estado de Veracruz fue derogado, en él se
sancionaban las lesiones causadas al producto de la concepcion que perjudicaban su sano desarrollo. Actualmente sélo
establece las sanciones correspondientes al delito de aborto.

191 En relacion con la descripcion legal del delito de aborto que establece el Codigo Penal Federal, Jorge Goddard opina que
al definir el aborto como la muerte del producto de la concepcion, se considera a la vida como el bien juridico protegido; sin
embargo, definirlo como la ‘interrupcién del embarazo’ (tal como se menciona actualmente en

en los Cadigos Penales aplicables para el Estado de Oaxaca, Baja California, Colima, Nayarit, Sinaloa, Hidalgo, Campeche,
Veracruz y la Ciudad de México) careceria de sentido creer que es la continuidad del embarazo el bien juridico tutelado. Cfr.,
Adame Goddard, Jorge, “La reforma del...”, cit., p. 697.

192 Es importante retomar la diferencia entre los términos fecundacion y concepcion, aun cuando ambos aluden al periodo que
antecede al nacimiento, ya que en el primero de los casos, contempla la fusion entre el gameto masculino, espermatozoide y
el gameto femenino, ovocito (dando lugar a la formaciéon del huevo o cigoto); mientras el segundo, abarca la fecundacién y el
anidamiento o implantacion del huevo en el Gtero.
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En el contenido Constitucional del Estado de San Luis Potosi, se reconoce la
vida humana como la base de todos los derechos del ser humano, por lo que, la
protege desde su concepcion. Cabe sefialar, la Constitucion de Colima consideraba
en la redaccion del articulo 20 el derecho a la vida desde el momento de la
concepcién, no obstante, en su ultima reforma con fecha 24 de noviembre de
2021193 el texto se modificd, de tal manera que el Estado protegerd y garantizara el
derecho a la vida en condiciones de dignidad.

Aun cuando, las normas fundamentales correspondientes a las Entidades
Federativas mencionadas reconocen y garantizan la vida del ser humano desde
antes de nacer, el Estado de Guanajuato hace efectivo este derecho a todas las
personas, de manera que, admite esta condiciéon a todo ser humano desde su
concepcion hasta su muerte natural 1%

Importa mencionar, en el ordenamiento Constitucional para el Estado de
Nayarit, ademas de proteger el derecho a la vida desde la fecundacion (ya sea
natural o artificial) reconoce la proteccién a la salud del producto de la concepcion
como parte de los derechos sociales, y lo enuncia en el articulo 70 fraccién XIlllI,
namero 2, de la siguiente manera: “Toda mujer y su producto tienen derecho a la
atencion médica gratuita durante el periodo de embarazo y el parto.”*®> De manera
que, al emplear la expresion ‘tienen derecho’ es evidente que estima el amparo a la
salud del que esté por nacer.

Por dltimo, las Constituciones locales correspondientes Entidades como
Oaxaca, Baja California Sur, Colima, Campeche, Ciudad de México, Guerrero,
Hidalgo, México, Michoacan, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcalay Zacatecas, establecen el
reconocimiento del derecho a la vida Unicamente bajo la calidad de ‘persona’, es

decir, el individuo, juridicamente nacido vivo y viable.

193 Cfr, Articulo 20. Constitucibn  Politca del Estado Libre 'y  Soberano de  Colima.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=jH6QLtI9Ee0Bh7Ii0fC77InZQKQaGA1D9
KfO+IStjiljlhdmb/wH+65U8Qw49ZIc 27 de abril de 2022, 18:55.

194 Cfr, Articulo 1o. Constitucion Politica del Estado Libre 'y Soberano de  Guanajuato.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=WVhKjmhCY zOufl+8glULIB7TmQw31eYEH
dqG1dNVIcd604gcMFFIRQtx1LJ905VIA 27 de abril de 2022, 19:15.

195 Articulo 70. Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=iNe8TcpHpMMO/ASvajxKkt1v8gef6LrTkI
KIVKsS6AWT2f6x7kZwPzjKDhKTG/I/L 27 de abril de 2022, 21:43.
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3.1.6.1. Cddigo Civil para la Ciudad de México

Conforme lo descrito en el articulo 22 del Codigo Civil para la Ciudad de
México, el cual cito a continuacion: “[...] desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo.”*® De la misma manera que en el orden Federal,
al nasciturus le son reconocidos derechos patrimoniales, mismos que estan
condicionados al nacimiento vivo y viable!®’, como lo indica el numeral 337: “Para
los efectos legales, solo se tendra por nacido al que, desprendido enteramente del
seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del Registro
Civil. Faltando algunas de estas circunstancias, no se podra interponer demanda
sobre la paternidad o maternidad.”1%8

En este Codigo y en el Federal, el concebido puede adquirir bienes mediante
herencia o donaciones establecidos en los articulos 1314 y 2357 respectivamente.

3.1.6.2. Cadigo Penal para la Ciudad de México.

La vida del ser humano en gestacion es tutelada en el ambito penal mediante
el delito de aborto!®® mencionado ya en el orden Federal. En el antiguo Cédigo Penal
para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) se describia el delito de aborto como
“la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento del embarazo,”?%0sin

embargo, fue hasta el 26 de abril del afio 2007 cuando se publico en la Gaceta

196 Articulo 22. Codigo Civil para la Ciudad de México.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=XiHGMGmOtf3DexUGxyTnSPNaKmT09d

dgqMrV1/G/bLUUSICLMODC7zIDECDbFmvy 04 de mayo de 2022, 22:02.

197 yvéase al respecto Nota 156.

198 Articulo 337. Cédigo Civil para la Ciudad de México, op. cit.

19 | os delitos contra la libertad reproductiva como la procreacion asistida, inseminacion artificial y manipulacion genética
establecidos en el Cédigo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), no protegen bajo ninguna circunstancia al
producto de la concepcion. Considerando que este Ultimo se contempla iniciada la implantacion del embrion en el endometrio
y finalizado con el nacimiento, los delitos que apuntan Unicamente a procedimientos de reproduccion asistida se realizan a
partir de células germinales (espermatozoide y 6vulo) cuyo objetivo es fusionarlas ya sea dentro del seno materno o fuera de
él. En cuanto a la manipulaciéon genética, es “la intervencion sobre caracteres naturales del patrimonio genético de un
organismo.” Ademas de comprenderse en las técnicas de ingenieria genética. Tales métodos, conllevan la manipulacién de
genes humanos que altera el genotipo, o bien, la informacién genética que posee un individuo contenida en el ADN. De
manera que, el delito de manipulacion genética se refiere Unicamente a aquellos métodos usados en genes humanos o en
otras técnicas de ingenieria genética, como la clonacién. Véase al respecto, Brena Sesma, Ingrid, op. cit. p. 149.

En conclusion, estos delitos sancionan conductas practicadas sin el consentimiento de los individuos, o aquellas con fines
distintos a la procreacién humana. Por lo que, no se salvaguarda ni la vida ni la integridad corporal del producto de la
concepcion, sino la libertad reproductiva del titular del bien juridico.

200 Citado por Adame Goddard, Jorge, “La reforma del...”, cit., p. 696.
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Oficial del Distrito Federal (hoy Ciudad de México) el decreto por el que se
reformaban los articulos 144 a 147 del actual Cédigo, los cuales corresponden a
dicho delito.?%*

Dicha reforma destaca por la definicion del delito de aborto, la cual se sefala
como ‘“la interrupcion del embarazo después de la décima segunda semana de
gestacion.”%? A su vez, precisa al embarazo como “[...] parte del proceso de la
reproduccion humana que comienza con la implantacion del embrion en el
endometrio.”?%3

El cambio en la descripcion legal del delito de aborto permite que se
interrumpa el embarazo de manera voluntaria en el periodo establecido por la norma
penal, sin que ello constituya un delito. Practicar el aborto en el tiempo determinado
por esta norma o bajo alguna de las excluyentes de responsabilidad establecidas
en el articulo 148 (esto quiere decir, que se autoriza el aborto cuando el embarazo
sea resultado de una violacién o de una inseminacion artificial, un grave peligro para
la mujer embarazada, alteraciones congénitas o genéticas en el producto y, que sea
resultado de una conducta culposa de la gravida) no significa que la norma deje de
proteger la vida del producto de la concepcion, porque la conducta se sanciona de
no encontrarse en ninguno de los anteriores casos, o bien, cuando la gestante no
consienta la interrupcién del embarazo, incluso si ésta se practica antes de la
semana doce de gestacion, asi lo advierte el numeral 146 al especificar el aborto
forzado como: “[...] la interrupcion del embarazo, en cualquier momento, sin el
consentimiento de la mujer embarazada.”?%

Es importante destacar que ademas de la reforma a los articulos del Cédigo
Penal correspondientes al delito de aborto, la Ley de Salud de la Ciudad de México,
paralelamente, tuvo modificaciones como lo indica actualmente en su contenido, de
tal manera que es prioritaria la atencion a la salud sexual, reproductiva y de

planificacién familiar.2®> Tales reformas obedecen al derecho a la proteccion de la

201 Cfr., Ibidem, p. 694.

202 Articulo 144. Codigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.

203 [dem.

204 Articulo 146. Codigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.

205 Articulo 67. Ley de Salud de la Ciudad de México.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=Zjujyqyrt96VrleY 7Tvcvh+ZfTVI7rg6JV5m
NFOU7eYCKRhFW8I8rH/DptDabDkB 11 de mayo de 2022, 22:43.
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salud,?®® asi como, al ejercicio del derecho a decidir libre, responsable e
informadamente sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, ambos derechos
consagrados en el articulo 40 de la Constitucion Federal. Es decir, los cambios en
el Codigo Penal relativos al aborto que conllevan modificaciones en la Ley de Salud,
salvaguardan los derechos de las mujeres para decidir libremente respecto a su

cuerpo, salud o su vida.?%’

3.1.6.3. Cddigo Penal para el Estado de Zacatecas

El Cddigo Penal para el Estado de Zacatecas hace mencion en el articulo
310 correspondiente al delito de aborto, lo siguiente: “Aborto es la muerte del
producto de la concepcion en cualquier momento de la prefiez. Sélo se sancionara
el aborto consumado; pero cuando la tentativa produzca lesiones, éstas se
perseguiran en todo caso.”?®® Lo que indica que, las lesiones resultantes de un
aborto no consumado se sancionan como lesiones y ho como tentativa de aborto.
Por lo tanto, se puede considerar que la norma penal tutela la salud e integridad
corporal del producto de la concepcion, aunque esta protecciéon derive del intento
errado de un aborto.

Cabe mencionar, en ambas legislaciones penales la descripcion legal que
sefala la sancion para quien cause lesiones al producto de la concepcion se ubica
en el apartado que protege la vida antes del nacimiento; por ende, estos Codigos
reconocen, ademas de la proteccion a la vida, la tutela a la salud e integridad desde

antes de nacer.

206 E| derecho a la salud de la persona se establece en el articulo 4o de la Carta Magna, en él se incluye a la mujer en estado
de gravidez que voluntariamente decide interrumpir el embarazo. Por ello, la reforma al Cédigo Penal para la Ciudad de
México que despenaliza antes de las doce semanas de gestacion la interrupcion del embarazo, modifica a su vez la Ley de
Salud, con lafinalidad de brindar seguridad, higiene y cuidados por parte de profesionales y personal capacitado, a las mujeres
que lo soliciten. Anterior a la reforma, los abortos clandestinos registraron un alto indice de muertes en México debido a la
falta de atencion médica eficiente y oportuna, lo que en consecuencia se considerd un problema de salud publica. Cfr.,
Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos humanos, aborto y eutanasia, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2008, p. 24.

207 Cfr., Adame Goddard, Jorge, “Andlisis de la sentencia...”, cit., p.1121.

208 Articulo 310. Cadigo Penal para el Estado de Zacatecas.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=DoCOr7z6Du2Mrh70oxD/3ymdPPq3xiPjzk
7JqRNL1SOWCIaGIXQaAO3mxHDobVUO4 17 de mayo de 2022, 12:51.
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3.1.6.4. Codigo Penal de Coahuila de Zaragoza

En el numeral 206 del Codigo Penal de Coahuila de Zaragoza, se describe y
sanciona las denominadas ‘lesiones al concebido’. Cabe destacar que, actualmente
este es el Unico Cadigo Penal que de manera independiente sanciona el delito de
lesiones al producto o al concebido, es decir, reconocen de manera expresa el dafio
o alteracion en la integridad corporal o salud del ser humano que aun no ha nacido.

El numeral antes mencionado es parte del contenido en el Capitulo | referente
al delito de lesiones (a diferencia del Estado de Zacatecas, cuya descripcion legal
de las lesiones al producto de la concepcion, forma parte del Capitulo designado al
delito de aborto); no obstante, las ‘lesiones al concebido’ detallan el dafio a la
integridad corporal o la alteracion a la salud que perjudique gravemente su normal
desarrollo, siendo esto ultimo lo que permite comprender que es el ser humano en
proceso de gestacion a quien se protege y no las lesiones a la persona embarazada
gue alcanzan al producto de la concepcion, tal como lo establece la legislacion penal
correspondiente al Estado de Jalisco y México (se analizardn mas adelante).

En el Codigo Penal aplicable en el Estado de Coahuila, las lesiones al

concebido son descritas de la siguiente manera:

Se impondra de seis a trece afios de prision y multa, a quien, durante el
embarazo, dolosamente cause al concebido una lesion que le provoque
una afectacion corporal o cerebral significativas de por vida, o bien,
durante el embarazo cause dolosamente al concebido una enfermedad

incurable.

Para los efectos de este articulo, se consideran como significativas, las
afectaciones corporales o cerebrales originadas por una lesion, si con
motivo de ésta el concebido nace con una deformidad corporal
permanentemente notable, o con una disfuncién organica permanente; o

con dafos cerebrales o deficiencias 0 mentales de por vida.
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Si el delito se comete por un profesional de la salud en su desempefio, o
bien participa en el mismo o determina a otra persona a cometerlo,
ademas de las penas sefaladas en el parrafo primero de este articulo, se
le suspendera de dos a cuatro aflos en el ejercicio de su profesion,
conforme a las reglas previstas para tal efecto en la parte general de este

codigo. 299

La misma disposicion impone sancion distinta a la mencionada, tratandose

de una conducta imprudente, tal como lo se cita a continuacion:

Si el hecho descrito en el parrafo primero del apartado A de este articulo,
se realiza culposamente por persona distinta a la embarazada, se
impondra al agente de una cuarta parte del minimo a una cuarta parte del
méaximo de las penas sefaladas en el citado péarrafo primero, o bien de

guinientos a mil dias multa.

Si el hecho descrito en el parrafo primero del apartado A de este articulo,
se realiza culposamente por un profesional de la salud, se le impondran
las mismas penas del parrafo precedente y, ademas, suspension de seis
meses a dos afios en el ejercicio de su profesion, conforme a las reglas

previstas para tal efecto en la parte general de este cddigo.

La mujer embarazada no sera penada por su conducta culposa respecto

a las lesiones que origine durante el embarazo a quien haya concebido.?1°

Aunque la legislacion penal para el Estado de Zacatecas asi como el Estado
de Coahuila denoten interés en salvaguardar la integridad corporal y salud antes de
nacer, son evidentes las diferencias en cada una de las descripciones legales, asi

como la ubicacion de estas en el contenido penal. De tal manera que, es importante

209 Articulo 206. Codigo Penal de Coahuila de Zaragoza.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=HyhCeKoVXreNENmIWqWmGbpvema8P
cXNTFzsHK7q0g9r9sxMz7INIGAJjLAV2F23 17 de mayo de 2022, 13:10.

210 jdem.
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considerar otros aspectos que contribuyan a la tutela penal de estos bienes juridicos
y brindar seguridad juridica al ser humano desde la etapa mas temprana de su

desarrollo.

3.1.6.5. Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Jalisco y Cdadigo
Penal del Estado de México

En materia penal tal como lo establecen los Cbédigos Penales de cada una
de las Entidades Federativas, el aborto es el delito que considera una sancién a
quien ocasione la muerte del concebido, salvo los Codigos que rigen los Estados de
Oaxaca, Baja California, Colima, Nayarit, Campeche, Hidalgo, Sinaloa, Veracruz y
Ciudad de México, los cuales describen el delito de aborto como la interrupcién del
embarazo. Es decir, su vida es la que se encuentra salvaguardada con
independencia de la vida o salud de la persona gestante.

Sin embargo, el Codigo Penal correspondiente al Estado de Jalisco dispone
en el Capitulo Il denominado ‘lesiones’, aquéllas lesiones producidas a una mujer
embarazada que alcanzan al producto de la concepcion.

El numeral 207 que impone una sancion a las lesiones que no ponen en
peligro la vida de las personas, es especifico respecto a la proteccion de la
integridad fisica y salud del ser humano en gestacion, porque ampara
individualmente las lesiones ocasionadas a la persona en estado de gravidez de
aguellas ocasionadas al producto de la concepcion, tal como se advierte en la
fraccion VI: “De dos a cinco anos de prision, cuando las lesiones fueren producidas
a una mujer embarazada causandole alteracién en la salud o integridad fisica al
producto de la concepcion.”?t

En la misma tesitura, el Codigo Penal del Estado de México en el articulo 240
inciso b) relativo al delito de lesiones, sefiala lo siguiente: “[...] b) Cuando las
lesiones se produzcan de forma dolosa a una mujer embarazada; en este caso,

cuando haya una lesién al producto, la pena a que se refiere el articulo 237 de este

2 Articulo 207. Cadigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Jalisco
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=l0yqDofbFLGDAD4UXA/aIMgsxGpsz/1E
DaCCoOOCUrF200x6ZTISEqV5hKEJEaW5 15 de mayo de 2022, 23:10.
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Cddigo se incrementara hasta en dos tercios, sin perjuicio de las demas agravantes
a que se refiere este articulo.”*?

Es importante diferenciar la tutela penal consagrada en los Codigos Penales
aplicables en el Estado de Zacatecas y Coahuila, de la proteccion establecida por
las legislaciones penales del Estado de México y Jalisco. Mientras en las primeras,
las lesiones al producto de la concepcion son descritas de manera independiente a
las ocasionadas a la mujer embarazada; en las segundas, se especifica lo contrario,
al puntualizar una sancion cuando las lesiones ocasionadas a la mujer embarazada
alcanzan al producto de la concepcion.

Aun con esta diferencia, es claro que la intencién del legislador es proteger
la integridad corporal y salud del ser humano en proceso de gestacion, incluso se
establece la descripcion penal de manera autbnoma como lo es en el delito de

aborto del homicidio.?3

3.2. Instrumentos juridicos internacionales en materia de Derechos Humanos

ratificados por México que protegen la vida antes del nacimiento.

El Estado Mexicano es parte de diversos tratados internacionales?'# en los

gue se reconocen derechos inherentes a todos los seres humanos sin distincion

212 Articulo 240. Cédigo Penal del Estado de México.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=V95NcogKxHpUN4bFbjWt9jLU+Yuztf7YD
2VFgy9YvXMaaHEXM+Jlug1rmSJvrSFM 15 de mayo de 2022, 22:33.

213 Es menester sefialar que el reconocimiento y tutela penal a la salud del producto de la concepcién no sélo se encuentra
descrita en delitos como aborto o lesiones, también ha sido parte en la proteccion de otros bienes juridicos, tal es el caso de
la legislacién penal del Estado de Guerrero y Aguascalientes. El Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Guerrero
en el numeral 169 BIS correspondiente a los delitos de peligro para la vida o la salud de las personas, y el cual comprende el
delito de abandono injustificado de mujer embarazada, sanciona “[...] a quien, a pesar de que este cuente a su disposicion de
recursos materiales para su subsistencia, abandone a una mujer a la que sabe ha embarazado, si ésta carece de los recursos
necesarios para atender a su alimentacion, habitacién y salud.” Y enseguida advierte: “Pudiéndose incrementar un tercio de
las sanciones especificadas en el parrafo anterior, cuando derivado del abandono resultare con lesiones o se haya puesto en
riesgo la salud de la mujer embarazada o en riesgo la salud del producto concebido.” Articulo 169 BIS. Coédigo Penal para el
Estado Libre y Soberano de Guerrero.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=pwUhdNvCSySjs8D73SRIEEO/x0T1R43

Pqg2/e23Zer16VVL3sDBe9Fjgg2Hrl/pT 17 de mayo de 2022, 20:47. Por otro lado, el Cédigo Penal para el Estado de
Aguascalientes, adicion6 el 11 de junio de 2018 al articulo 158, el apartado correspondiente a la responsabilidad médica
asistencial, y puntualiza la pena conveniente para quienes laboran en hospitales y centros de salud, y se nieguen o restrinjan
el acceso a una mujer embazada, en especial, si hay riesgo de afectacién a su salud o integridad fisica de la misma, asi como
del producto de la concepcion. Cfr., Articulo 158. Coédigo Penal para el Estado de Aguascalientes.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=CDMddE+Bke8KMN205Fd+Cvgc+cHSEZ

dz7cbldrXFfOiBl2ado+H8+CeBUXb/rty8 17 de mayo de 2022, 21:09.

214 Es decir, México al aceptar ser parte, se obliga a cumplir con las disposiciones establecidas por los mismos y, de esa
manera, evita incurrir en responsabilidad internacional.
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alguna.?'> Ejemplo de lo anterior es el derecho a la vida, establecido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,?'® la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, siendo estos dos

altimos los Unicos que amplian la proteccion juridica antes del nacimiento.

3.2.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José

de Costa Rica”

El 7 de mayo de 1981 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos firmada en la Ciudad de San
José, Costa Rica. En este acuerdo internacional, se establece la obligacion de los
Estados Parte a respetar los derechos y libertades de las personas, reconocidos en
la Convencion, sin distincion alguna. Cabe destacar, en el punto 2 correspondiente
al primer articulo se detalla que “para los efectos de esta Convencién, persona es
todo ser humano.”?'’

En el articulo 40 el punto 1 menciona el derecho que tiene toda persona a
que se respete su vida y puntualiza “[...] estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion.”?'8 Esto ultimo destaca porque derivado de las
‘declaraciones interpretativas’?® suscritas por el Estado mexicano al ratificar la
Convencién Americana, se establece que la expresion ‘en general’ empleado en
este punto, “no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion que
proteja la vida a partir del momento de la concepcién, ya que esta materia pertenece

al dominio reservado de los Estados.”220

215 Cabe destacar que, instrumentos juridicos internacionales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, no son obligatorios.

216 Eg importante mencionar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado y ratificado por México el 23
de marzo de 1981, establece en el articulo 6.1 el derecho a la vida como inherente a la persona humana; por lo que, el
término ‘persona’ adquiere la connotacién que juridicamente se impone a quienes cumplen con la condicién de nacidos. Por
lo tanto, considero que este acuerdo internacional, no extiende proteccion a quienes estan por nacer.

a7 Articulo lo. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?g=zmlkJ/89AXJIKRY40OR4AdIPQZfCqTe6jJ
aFF3zcsXfBQoOjvpuD2W+RcZ//NrR3j 17 de mayo de 2022, 22:27.

218 Articulo 40. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, op. cit.

219 “Una declaracion interpretativa es una aclaracion que hace un Estado Parte de un tratado internacional, sobre el sentido o
alcance de los términos en los que gqueda obligado por el instrumento internacional. Las declaraciones interpretativas no
eximen del cumplimiento de la obligacién contenida en el articulo sujeto a la declaracion, solamente tienen la intencién de
aclarar el alcance o sentido del mismo.” Véase al respecto, Grupo de Informacién en Reproducciéon Elegida (GIRE) A.C.,
2012, Derechos humanos de las mujeres y proteccién de la vida prenatal en México, nota 60. https://gire.org.mx/wp-
content/uploads/2016/07/DH_mujeres_vidaprenatal.pdf

220 Declaraciones interpretativas. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, op. cit.
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Es decir, el objetivo de enunciar tal expresion (en general) es que se respeten
las causales de aborto no penalizado en determinada region, y asi evitar conflictos
entre la obligacion del Estado de salvaguardar la vida del que ha de nacer vy, la
interrupcion del embarazo legalizada (que algunos paises consideran en su
normativa penal) cuya finalidad es la de proteger los derechos de las mujeres. Por
tanto, México no esta obligado a “adoptar o mantener en vigor legislacion que
proteja la vida a partir del momento de la concepciéon” porque tal como se advierte
en la declaracion interpretativa, “[...] esta materia pertenece al dominio reservado

de los Estados.”??1

3.2.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio

El 21 de septiembre de 1990, México ratifico la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada en la Ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América el 20 de noviembre de 1989.

Como Estado Parte, México se comprometi6 a cumplir el conjunto de
disposiciones determinadas por esta Convencion, que velan por los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en sus distintos aspectos como el social, cultural, civil
y econémico.

Retomado por el Preambulo de la Convencién, se citan algunos de los
instrumentos juridicos internacionales que reconocen proteccion especial a los
menores. Tal es el caso de la Declaracion de los Derechos del Nifio??2 misma que
sefala, “[...] el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento.”??3

Conforme a lo anterior, en el contenido de la Convencion y para efectos de

la misma, se define al ‘nifio’ como “[...] todo ser humano menor de dieciocho afos

22% [dem.

222 | a Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, es un instrumento juridico internacional que antecede a la Convencion de los Derechos del Nifio,
esta Ultima de caracter obligatorio para los Estados Partes. Pese a que esta Declaracion no es obligatoria, si tiene el propdsito
de orientar a los paises a promocionar el respeto a los derechos de los infantes.

223 Preambulo. Declaracion de los derechos del Nifio.
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2007.pdf 17 de mayo de 2022, 23:05.
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de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad.”??* Es importante citar dicha descripcién, porque en ella la figura
de ‘nifio’ se considera a partir de la expresion ‘ser humano’ y no de persona, lo que
quiere decir que la condicién del nacimiento no es exigible para contemplar bajo su
resguardo al concebido, aunado a lo mencionado en la Declaracion de los Derechos
del Nifio (retomado por la Convencion) respecto a la proteccion juridica que merece
antes y después del nacimiento.

En consecuencia, el ser humano en gestacion es parte de la proteccion
juridica reconocida y garantizada a los seres humanos menores de dieciocho afos,

por lo que, tal salvaguarda lo sitia bajo el término establecido como ‘nifio’.

3.2.3. Consideraciones especiales respecto al alcance de la proteccion de la
vida prenatal en los instrumentos juridicos internacionales: Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros

vs. Costa Rica

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, es de obligada referencia para dilucidar temas
relacionados con los derechos reproductivos de las mujeres y la proteccién de la
vida prenatal.

La sentencia del 15 de marzo de 2000 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, determin6 que el decreto del 3 de febrero de
1995 emitido por el Ministerio de Salud que autorizaba la técnica de reproduccién
asistida, fecundacion in vitro, era inconstitucional porque violaba el derecho a la
vida, puesto que, se considerd que una persona lo es desde el momento de la
concepcion y, por ende, debe protegerse por el ordenamiento juridico. Aunado a lo

anterior, se valoro el derecho a la vida como un derecho humano, de manera que,

224 Articulo lo. Convencién sobre los Derechos del Nifo.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimMz7kdKtJ2IsJ
NHzLOCmbhmA4eqYITkhn9OLZEEE9GIN 17 de mayo de 2022, 23:22.
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éste debe respetarse tanto para las personas nacidas como para las que estan por
nacer.??®

La Corte Suprema de Costa Rica apoyd su argumento al retomar los
instrumentos juridicos internacionales en los que se reconoce el derecho a la vida,
es el caso de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos??¢, este
altimo es el principal instrumento juridico en el que se interpreta la redaccion del
punto 4.1.

Recapitulando lo sefialado por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos respecto al derecho a la vida, ésta afirma lo siguiente, “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concepcion.”??” Lo antes citado fue empleado
como el primordial argumento en la interpretacién de la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Costa Rica, en el que manifest6 lo siguiente:

Este instrumento internacional da un paso decisivo, pues tutela el derecho
a la vida a partir del momento de la concepcion, ademas se prohibe
tajantemente imponer la pena de muerte a una mujer en estado de
gravidez, lo que constituye una proteccion directa y, por ende, un
reconocimiento pleno de la personalidad juridica y real del no nacido y de

sus derechos.?28

La anterior interpretacion también vulneré los derechos humanos de
dieciocho personas quienes consideraron afectados sus derechos a la vida privada
y familiar, el derecho a la integridad personal, la sexualidad y reproductiva, el
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, y el principio

225 Cfr., Ramos Duarte, Rebeca Antonia, “La proteccion de la vida prenatal en México de conformidad con la jurisprudencia
interamericana: Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, en Capdevielle, Pauline y Medina Arellano, Maria de Jesus
(coords.), Bioética laica. Vida, muerte, género, reproduccién y familia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2018, p. 307.

226\/¢ase supra, pp.58 y 59.

227 Articulo 40. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, op. cit.

228 Citado por Ramos Duarte, Rebeca Antonia, op. cit. p.307
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de no discriminacién, toda vez que la Sentencia de la Sala Constitucional significd
a partir del afio 2000 la prohibicion de la fecundacion in vitro, lo que obligé a estas
personas a interrumpir el tratamiento.

En consecuencia, las dieciocho personas afectadas presentaron su caso
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), mismo que fue
analizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el Estado
costarricense expuso entre sus alegatos, la libre interpretacion acerca del comienzo
de la vida humana debido a que no hay acuerdo sobre el estatuto juridico del
embrién ni sobre el inicio de la vida.??°

Derivado de la interpretacion realizada por el Estado costarricense en cada
uno de los instrumentos juridicos antes mencionados, éste sefiald que es obligacion
de los Estados proteger la vida desde la etapa mas temprana del ser humano, y por
ello en Costa Rica se reconocia el comienzo de la vida humana con la union del
ovulo y el espermatozoide. Al respecto, es importante mencionar que en la
redaccion del punto 4.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
alude al momento de la concepcion y no de la fecundacion, por lo que la
interpretacion del Estado no advierte sobre el significado de los términos
concepcion, fecundacion y fertilizacion.23°

No obstante, la Corte Interamericana como intérprete dltima de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con relacion al derecho a la vida,
se apoyoO de diversos métodos interpretativos para esclarecer el alcance de lo
manifestado en el punto 4.1., empleando para ello la interpretacion conforme al
sentido corriente de los términos, la interpretacion sistematica y la interpretacion

evolutiva.

1. Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos. La Corte
Interamericana determiné necesario definir el término ‘concepcion’, para lo cual se
auxilié de dos lecturas en el contexto cientifico. La primera, lo considera como la

unién entre 6vulo y espermatozoide y, en consecuencia, forma el cigoto (organismo

229 Cfr., Ibidem p. 308.
230 [dem.
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humano que posteriormente sera el ser humano en su primera etapa de desarrollo,
es decir, el embrién). La segunda, menciona que por ‘concepcion’ se debe
comprender a partir del momento en el que el cigoto se implanta en el Gtero, puesto
gue inicia el vinculo con el cuerpo de la mujer a fin de desarrollarse.

Al respecto, la Corte Interamericana consideré importante el momento en el
que se redacté la Convencion Americana de Derechos Humanos, porque en ella se
empled la definicion expresada por la Real Academia Espafiola, y en la cual se
menciona que: “concepcion: accion y efecto de concebir”, “concebir: quedar
preiada la hembra”, en tanto, “fecundar: unirse el elemento reproductor masculino
al femenino para dar origen a un nuevo ser.” Por consiguiente, la Corte
Interamericana destacé la diferencia que tienen los términos concepcion y
fecundacion, y precis6 que el punto 4.1. de la Convencion Americana hace
referencia al término ‘concepcién’.?3!

2. Interpretacion sistemética. Para esta interpretacion, la Corte Interamericana
estimo que el sentido de la norma debia analizarse en conjunto con el sistema al
cual pertenece, es decir, desde la perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Es por ello que estudid el punto 4.1. de la Convencion
Americana, bajo la misma postura que el sistema interamericano, universal,

europeo Yy africano en materia de derechos humanos.

Conforme al sistema interamericano de derechos humanos, y previo al
analisis de los acuerdos preparatorios a la firma de la Declaracion Americana y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana establecio
lo siguiente: “Por tanto, la Corte concluye que la interpretacion histérica y
sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma
que no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion.”232

Aunado a lo anterior, negé que la expresion ‘toda persona’ comprenda al

embrién como titular de derechos, puesto que la concepcién es un proceso que

#% Citado por Ramos Duarte, Rebeca Antonia, p.310.
232 [dem.
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ocurre dentro del cuerpo de la mujer embarazada, por ende, es la mujer
embarazada en quien recae dicha proteccion juridica.

Respecto al sistema universal, la Corte Interamericana reviso los
instrumentos juridicos internacionales citados en los argumentos del Estado
costarricense, a fin de determinar si en éstos se manifestaba la proteccion absoluta

del derecho a la vida desde la concepcidn; sus conclusiones, cito a continuacion:

a) Declaracion Universal de Derechos Humanos. Excluye a los no nacidos
de los derechos reconocidos en ella, dada la utilizacién expresa del
término “nacen.”

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al no nacido no se le
considera como persona ni se le debe otorgar el mismo nivel de proteccion
gue a las personas nacidas; ello se desprende de los trabajos
preparatorios y de la interpretacion del Comité de Derechos Humanos del
derecho a la vida, en la Observacion general 17; por el contrario, ha
sefialado que el derecho a la vida de las mujeres se viola cuando las leyes
gue restringen el aborto las obliga a recurrir a abortos inseguros.

c) Convencion sobre los Derechos del Nifio. La Unica referencia que existe
sobre la proteccion antes del nacimiento se encuentra en el preambulo;
sin embargo, los Estados parte acordaron que éste no seria tomado en
cuenta para efectos de interpretar la definicion de nifio. En este sentido,
el Comité de Derechos del Nifio no ha emitido observacion alguna que

establezca el derecho a la vida prenatal.?33

3. Interpretacion evolutiva. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
consider6 que la interpretacion evolutiva obedece a que los Tratados en materia de
Derechos Humanos deben actualizarse conforme al tiempo y condiciones de vida.
Hoy en dia, ya no es valido determinar la vida por encima de otros derechos, ejemplo
de lo anterior, la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto

a las acciones de inconstitucionalidad en contra de la despenalizacion del aborto en

233 fdem.
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la Ciudad de México, y en la que se determiné que la vida no es mas valiosa que
cualquiera de los otros derechos, refiriéendose a los derechos reproductivos para las
mujeres. Es por ello que no es factible el reconocimiento absoluto a la proteccién de
la vida, porque impediria la existencia de otros derechos reconocidos por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.?3

Considerando los métodos interpretativos aplicados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se establecid como jurisprudencia lo

siguiente:

a) Por concepcion debera entenderse el proceso de implantacion; es decir,
cuando el évulo fecundado se adhiere a la pared del endometrio.

b) El feto no puede ser considerado como persona.

c) La proteccion de la vida prenatal es gradual e incremental.

d) Sélo a través del ejercicio de los derechos de las mujeres puede darse la

proteccion de la vida prenatal >3

Cabe destacar, la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana es de
obligatoriedad para el Estado Mexicano, dado que, es vinculante para los 6rganos
jurisdiccionales del pais al ser resultado de una extensién de la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos.

Aunado a lo anterior, México a diferencia de otros Estados Parte, al momento
de firmar la Convencion Americana, presentd una declaracion interpretativa3®
respecto al punto 4.1. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
el que la expresion ‘en general’ no es una obligacion de adoptar o mantener vigente
legislacién alguna que proteja la vida desde la concepcion, toda vez que las
disposiciones relacionadas con la proteccion de la vida prenatal derivan del derecho
local y no de la Constitucién ni de la Convenciéon Americana.?3’

En México, diecinueve Estados protegen el derecho a la vida desde la

fecundacion o concepcién, o bien, se reconoce al ser humano bajo la calidad de

23 Cfr., Ramos Duarte, Rebeca Antonia, op. cit., p. 312.

2% Citado por Ramos Duarte, Rebeca Antonia, op. cit., pp. 312 y 313.
26 Ver nota al pie 219.

237 Cfr., Ramos Duarte, Rebeca Antonia, op. cit., p. 316.
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persona, y por ende, todos los derechos son salvaguardados por las Constituciones
locales. En consecuencia, estos Estados tienen la obligacion de proteger la vida
prenatal conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es decir, mediante
el respeto a los derechos reproductivos de la mujer, mismos que se deben cumplir
a traves de la no criminalizacion y, por el contrario, brindar los servicios necesarios
que requiera cualquier mujer que asi lo solicite.?*®

Asimismo, es importante destacar que actualmente los derechos
reproductivos de la mujer no se encuentran disminuidos con relacion a la
despenalizacion del aborto antes de las doce semanas de gestacion, incluso si se
pretendiera proteger la salud e integridad del feto, tampoco lo estarian. Es decir, la
vida y la salud del ser humano antes de nacer, no se encuentran por encima de la
libertad de la persona embarazada, dada la excluyente de responsabilidad (el aborto
eugenésico) todo indicaria que el legislador pretendié conceder mayor valor a la
libertad de la persona embarazada, quizds pensando en las circunstancias

especiales que suponen la crianza de un hijo fisicamente disminuido.23°

3.3. Necesidad de regular el dafio a la integridad corporal y la alteracion a la
salud antes del nacimiento en el Codigo Penal para la Ciudad de México

Durante el desarrollo de este Capitulo se citaron algunos preceptos legales
que aluden a la proteccion de la vida y la salud del ser humano en gestacion. Pese
a que en materia penal la vida del producto de la concepcion es tutelada mediante
el delito de aborto, el cual se encuentra descrito en el Codigo Penal de todas las
Entidades Federativas (con excepcion del Estado de Sinaloa el cual a partir del 11
de marzo de 2022 cambié su denominacion del delito de aborto a interrupcion del
embarazo) no sucede asi con la salvaguarda de su salud.

Actualmente, sélo los Codigos Penales correspondientes a los Estados de
Zacatecas, Coahuila, Jalisco y México, refieren las lesiones al producto o al

concebido y determinan una sancién aplicable al responsable. Con ello, se

238 Cfr., Ibidem p. 324.
23 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 359.
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comprende que en México la legislacion local advierte sobre la relevancia en el
entorno juridico de velar no solo por la vida, sino también por el cuerpo y la salud
del producto de la concepcion.

Es importante retomar del Caso Contergan porque demostro la vulnerabilidad
del ser humano en etapa gestacional ante agresiones que recientemente se sabe,
pueden surgir en contextos diferentes; por ejemplo, el tratamiento médico o
quirdrgico prenatal y cesarea; el abuso fetal por parte de la madre; o las conductas
tendentes a dafiar a la persona embarazada pero alcanzan al concebido.

Respecto a las cuestiones relacionadas con la responsabilidad profesional
del médico por malpraxis (mala practica médica) o por error médico?*, las cuales
pueden dafar la integridad corporal o alterar la salud de los individuos, tienen
consecuencias juridicas. En materia penal, el sujeto que dafa a otro y se halla

juridicamente culpable por la conducta delictiva, se le aplica una pena que puede

240 Es importante esclarecer la diferencia que existe entre la atencion profesional por parte del personal de la salud hacia la
persona embarazada, y aquella que se brinda directamente al ser humano en gestacion. Una malpraxis o un error médico
puede lesionar la corporeidad o alterar la salud durante la atencion médica prestada a una persona embarazada y/o al feto;
sin embargo, hay practicas que soélo el personal de la salud ejerce y, claramente, estdn encaminadas a violentar los derechos
de la persona embarazada (no asi al feto), ejemplo de lo anterior es la violencia obstétrica.

La Red Latinoamericana del Caribe y de Bioética en conjunto con la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), definen la
violencia obstétrica como: “el tipo de violencia ejercida por el profesional de la salud, sobre el cuerpo y los procesos
productivos de las mujeres. Esta clase de violencia se expresa mayoritariamente, aunque no con exclusividad, en el trato
deshumanizado hacia la mujer embarazada en la tendencia a patologizar los procesos reproductivos naturales y en mdltiples
manifestaciones que resultan amenazantes en el contexto de la atencién de la salud sexual, embarazo, parto y post parto.”
Soto- Toussaint, Luis Héctor, “Violencia obstétrica”, Aspectos médico- legales en la practica de la anestesia, Revista Mexicana
de Anestesiologia, México, vol. 39, suplemento 1, abril- junio 2016, pp. 55 y 56, Disponible en:
https://lwww.medigraphic.com/pdfs/rma/cma-2016/cmas161s.pdf

Por otro lado, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, destaca en el articulo 18 la denominada
violencia institucional, misma que, comprende la violencia obstétrica, definida como “los actos u omisiones de las y los
servidores publicos de cualquier orden de gobierno que discriminen o tengan como fin dilatar, obstaculizar o impedir el goce
y ejercicio de los derechos humanos de las mujeres asi como su acceso al disfrute de politicas publicas destinadas a prevenir,
atender, investigar, sancionar y erradicar los diferentes tipos de violencia.” Villanueva Egan, Luis Alberto et al., “;De qué
hablamos cuando hablamos de violencia obstétrica?”, Revista CONAMED [Comision Nacional de Arbitraje Médico], México,
vol. 21, suplemento 21, 2016, p. 11, Disponible en: https://biblat.unam.mx/hevila/RevistaCONAMED/2016/supl1/1.pdf Es
decir, como lo expresa el autor Soto-Toussaint “la violencia obstétrica es un producto de un entramado multifactorial en donde
confluyen la violencia institucional y la violencia de género.” Soto- Toussaint, Luis Héctor, op. cit., p. 56.

En el mismo contexto, la violencia obstétrica también se describe (en el sentido méas general) como negacién de tratamiento,
indiferencia ante solicitudes o reclamos, regafios, burlas, ironias, decisiones médicas sobre el parto que se toman sin su
consentimiento, esterilizaciones forzadas, privar de informacion y poder de decisién por parte del médico, engafio médico,
induccion al parto, ambiente falto de intimidad, expresiones entre médicos sobre situaciones irrelevantes, comentarios
respecto al cuerpo y cicatrices consecuencia del parto, sin causa justificada separacion de los hijos al nacer, sélo por
mencionar algunos. Idem.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) considera que la consecucion del derecho a la integridad personal
implica una obligacién del Estado para garantizar atencion del mas alto nivel en salud mental y fisica sin discriminacién. Cfr.,
Villanueva Egan, Luis Alberto et al., op. cit., p. 11.

En México, el delito de violencia obstétrica se encuentra descrito en el Cédigo Penal de ocho Estados de la Republica, Yucatan
(art. 243 QUINQUIES), Quintana Roo (art. 112 BIS), Veracruz (art. 363), Puebla (art. 356 BIS), Chiapas (art. 183 TER y
QUATER), Guerrero (art. 203 fraccion Ill), México (art. 276) y Ciudad de México (art. 201 fraccion VI). La adicion de este delito
en los ordenamientos legales pretende evitar conductas cometidas por parte del personal de la salud, especificamente, en
contra de las personas gestantes, es por ello que algunos de estos Cédigos Penales consideran que la violencia obstétrica
atenta contra la dignidad, igualdad de género, la salud personal o los derechos reproductivos de las personas gestantes.

En consecuencia, el presente trabajo no considera que el delito de violencia obstétrica proteja la integridad corporal o salud
del ser humano en desarrollo gestacional, puesto que, la intencién del legislador es preservar inicamente los derechos de las
personas gestantes de aquellas conductas por parte del personal de la salud o instituciones que los violenten.
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ser la privacion de la libertad o la suspension temporal o definitiva del ejercicio
profesional.

Por otra parte, hay otras vias legales (no penales) como la reparacion del
dafio o el pago de dafios y perjuicios determinadas en el area civil del Derecho; o
los modelos de atencién en la justicia alternativa (conciliacion, arbitraje y la
mediacién) encaminada a solucionar una controversia entre el paciente y el
profesional de la salud. No obstante, estas determinaciones juridicas se presentan
cuando el dafio a la integridad corporal o alteracion a la salud son ocasionados a
una persona nacida sin que éstas tengan un efecto retroactivo.

Con lo anterior se pretende explicar que las acciones civiles denominadas en
derecho comparado (en paises como Estados Unidos de América y Espafia) como
wrongful birth (nacimiento injusto) y wrongful life (vida injusta) no son aplicables en
nuestro ordenamiento juridico.?*? De tal manera que, el ser humano en desarrollo
gestacional dafiado en su corporeidad o alterada su salud derivada de la malpraxis
o error médico, no puede demandar posterior a su nacimiento al profesional de la
salud por dafios ocasionados durante la etapa prenatal.

Por otro lado, el profesional de la salud no es el Unico que puede dafar al
producto de la concepcién, también la madre o cualquier otra persona fisica pueden
ser responsables de dafiar al concebido (como se explica en el Capitulo IV del
presente trabajo); sin embargo, ante este supuesto, a diferencia del profesional de
la salud, no procede la exigencia de dafio en los juicios civiles, los medios de justicia
alternativa ni la imposicion de una pena por cometer un delito que es evidente no
se encuentra establecido en la ley penal.

Es por todo lo anterior que se estima necesaria la tutela penal a la integridad

corporal y la salud del ser humano en desarrollo gestacional, puesto que los medios

241 | as acciones wrongful birth (nacimiento injusto) y wrongful life (vida injusta) son reclamaciones de responsabilidad civil
médica, basadas en la enfermedad o malformacién que padece un nifio al nacer. La acciéon wrongful birth se caracteriza
porque es el derecho del padre para exigir dafios contra un médico que no proporcioné la oportunidad de prevenir el
‘nacimiento injusto’ de un nifio que presenta una anormalidad, la cual pudo ser detectada desde la etapa antenatal. Es decir,
el médico debe informar a los padres en el tiempo adecuado sobre el estado de salud del que estéa por nacer, para que puedan
elegir si contindan o no con el embarazo. En tanto, la accion wrongful life o ‘vida injusta’ es una demanda por parte del nifio
(hasta alcanzada la mayoria de edad) quien padece la enfermedad o malformacion, contra el médico sefialado, por actuar
con negligencia al permitir su nacimiento con tal padecimiento; en otras palabras, el nifio afirma que hubiera sido mejor no
haber nacido que nacer con dicha enfermedad o anomalia congénita. Cfr., Harrison, Michael R. et al., El paciente prenatal:
arte y ciencia de la terapia fetal, 3a. ed., McGraw-Hill, México, 2002, p.34.
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juridicos existentes no disuaden de una conducta perjudicial prenatal, ni a la
persona embarazada, al profesional de la salud u otra persona fisica.

Asimismo, si la norma fundamental comprende la salud del producto de la
concepcion como parte de la regulacion en leyes secundarias, tal como son la Ley
Federal del Trabajo o la Ley General de Salud, mas aun, el Cédigo Penal para la
Ciudad de Meéxico, el cual reconoce la salud del concebido al excluir de
responsabilidad penal el aborto cuando el producto presenta alteraciones genéticas
0 congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos 0 mentales; entonces
se entendera que la inclusion del delito de lesiones al feto en este Cadigo Penal que
impone una pena a quien ocasione un dafio en la integridad corporal o una
alteracion en la salud del concebido, no contraviene lo establecido por el

ordenamiento juridico.
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CAPITULO IV
PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL PARA LA CIUDAD DE
MEXICO PARA TUTELAR LA INTEGRIDAD CORPORAL Y LA SALUD ANTES
DEL NACIMIENTO

4.1. El producto de la concepcion y su protecciéon en el Cédigo Penal para la
Ciudad de México

Como se menciond en el Capitulo Il, el Derecho Penal salvaguarda bienes
juridicos esenciales para los individuos y la colectividad, mediante el conjunto de
normas juridicas que regulan la conducta de los individuos e impiden que éstas
alteren el orden social bajo la amenaza de una sancién determinada por el Estado.

Es por ello que en el presente trabajo, se abordan los delitos que recaen
principalmente en el ser humano antes de su nacimiento; es el caso del delito de
aborto.

A partir de la reforma del 26 de abril de 2007 a los articulos 144 al 147 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) se establece el delito
de aborto como “la interrupcion del embarazo después de la décima segunda
semana de gestacion. Para los efectos de este Codigo, el embarazo es la parte del
proceso de la reproduccion humana que comienza con la implantacion del embrion
en el endometrio.”?4?

No obstante, antes de esta reforma el aborto era descrito como la muerte del
producto de la concepcion en cualquier momento del embarazo. Al respecto, Adame
Goddard hace una observacion (con la cual coincido) al mencionar que “en vez de
hablar de la ‘muerte’ del no nacido se habla de la ‘interrupcién del embarazo’, con
lo cual ya no queda claro cual es el bien juridico protegido; cuando se habla de que
dar la muerte es un delito, se entiende que el bien juridico protegido es la vida, pero
cuando se dice gue el delito consiste en la interrupcion del embarazo, pareceria que

el bien protegido es la continuidad del embarazo, lo cual carece de sentido.”?43

242 Articulo 144. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.
243 Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 697.
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Actualmente, el Cédigo Penal que se aplica a Entidades Federativas como
Oaxaca, Baja California, Colima, Nayarit, Hidalgo, Sinaloa, Veracruz y Campeche,
al igual que la Ciudad de México, disponen en la descripcion legal del delito de
aborto la definicién ‘interrupcion del embarazo’, contrario a la legislacién Federal y
Local, mismas que indican la muerte del producto de la concepcién como su
principal caracteristica.

Retomando lo explicado en el Capitulo Ill de este trabajo, la citada reforma
al numeral 144 permite que se interrumpa el embarazo de manera voluntaria en el
periodo establecido por la norma penal sin que ello constituya una conducta
reprochable; situacion que obedece al derecho a la proteccion de la salud, asi como
al ejercicio del derecho a decidir libre, responsable e informada sobre el nUmero y
espaciamiento de los hijos, ambos derechos consagrados en el articulo 40. de la
Constitucion Federal.

Lo anterior no significa que la norma deje de proteger la vida del producto de
la concepcion en las primeras semanas de embarazo. La conducta se continta
sancionando antes del plazo determinado para la interrupcién del embarazo,
cuando el aborto es practicado sin el consentimiento de la gestante, es decir, s6lo
cuando la embarazada lo consienta en ejercicio de su derecho (mencionado en
lineas anteriores) no se aplica sancion alguna, pero sin este consentimiento, el
aborto sera penado, aun en el periodo de las doce semanas de gestacion.

Asimismo, la vida intrauterina es salvaguardada pasados los tres meses de
desarrollo embrionario y de no encontrarse bajo alguna de las excluyentes de
responsabilidad establecidas en el articulo 148 (cuando el embarazo sea resultado
de una violacién o de una inseminacion artificial, un grave peligro para la mujer
embarazada, alteraciones congénitas o genéticas en el producto y, que sea
resultado de una conducta culposa de la gravida).

Incluso si el derecho de la persona gestante se reconoce con la interrupcion
voluntaria del embarazo antes de la décima segunda semana de gestacion, la vida
del producto es el Unico bien juridico que se protege con independencia de la

embarazada.
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El Codigo Penal para la Ciudad de México también contempla otros delitos
denominados ‘delitos contra la libertad reproductiva,” cuya conducta se caracteriza
por la manipulacién de genes humanos y células germinales (espermatozoides y
ovulos) con fines distintos a los autorizados o sin consentimiento del donante. Sin
embargo, estas figuras delictivas no se establecieron precisamente para tutelar la
vida e integridad corporal y salud del ser humano en desarrollo embrionario.

A diferencia del bien juridico tutelado en el delito de aborto (la vida del
producto de la concepcion) los delitos de manipulacion genética, procreacion
asistida e inseminacion artificial, cumplen el propésito de procurar la libertad
reproductiva de los individuos.?** Ademas es importante recordar que, conforme a
la definicion en la norma juridica de la expresion ‘producto de la concepcion’
(explicada en el Capitulo Il) ésta se refiere al embridn post-implantatorio o feto, de
acuerdo con la etapa del embarazo, y este ultimo inicia con la implantacién del
embrién en el endometrio y finaliza con la expulsion del feto de la cavidad uterina.?4°
Por lo que, los genes humanos y los gametos masculino y femenino (citados en los
delitos contra la libertad reproductiva) sélo son células que anteceden a la etapa de
gestacion.

Por consiguiente, el delito de aborto es el Unico que ampara la vida del
producto de la concepcion en el Codigo Penal para la Ciudad de México, sin que

exista otro bien juridico protegido antes del nacimiento, en el ordenamiento.

4.2. Propuesta para incorporar el delito de ‘lesiones al feto’ en el Cédigo Penal

para la Ciudad de México

En Capitulos anteriores se explicaron los instrumentos juridicos en México
gue contemplan la proteccion de la vida y la salud del producto de la concepcion.
Asimismo, se emplearon definiciones y conceptos esenciales para comprender el
alcance en la salvaguarda al ser humano que se encuentra en desarrollo

gestacional. Sin embargo, en el ambito penal poco se ha establecido respecto a

244 \er nota al pie 199.
245 Ver punto 2.4.1.
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conductas que dafian la corporeidad humana o alteran la salud antes de nacer, por
lo que la necesidad de plantear una figura delictiva que lo evite es el propdésito del
presente trabajo.

Retomando el Caso Contergan como el principal antecedente en Alemania
correspondiente a las lesiones ocasionadas al ser humano durante la gestacion
(consecuencia de la administracion del farmaco que lleva el mismo nombre y cuya
sustancia activa era la talidomida) es indiscutible que tal suceso impactd en la
sociedad de aquella década al demostrar la vulnerabilidad del concebido ante
determinaciones médicas que, contrario al objetivo de causar efecto Unicamente en
la salud de la persona embarazada, alcanzaron al nasciturus, perjudicando
gravemente su cuerpo y salud.

Aungue en el mencionado caso se responsabilizé a la empresa farmacéutica
por la falta de escrupulosos ensayos clinicos solicitados para la comercializacién de
medicamentos, lo cierto es, el avance en el ambito de la medicina (el cual pretende
beneficiar y mejorar la salud humana) ha desarrollado procedimientos y técnicas
invasivas que incluso ponen en riesgo la vida del ser humano desde la etapa
gestacional. A medida que se amplia el conocimiento del cuerpo humano frente a
factores que lo dafian u ocasionan graves enfermedades, en el entorno juridico se
debe regular las conductas que exponen la vida y la salud, aun si el propésito de
éstas es aportar un beneficio a la ciencia médica.

Por tal motivo, en Espafia (pais en donde se registraron victimas derivado de
la distribucion del medicamento Contergan) la legislacion penal es mas precisa
respecto al dafio ocasionado a la salud prenatal, por lo que consider6 como
precedente la dificil discusién en Alemania por carecer de un delito aplicable a aquél
incidente que ocasiondé malformaciones e incluso la muerte de algunos fetos y
neonatos. Por ello, en 1995 por primera vez se incluy6 en el Cédigo Penal la figura
delictiva denominada ‘lesiones al feto’, la cual esta destinada a proteger la integridad
fisica y salud del ser humano antes de nacer.?46

Cabe sefalar que el avance en el &mbito juridico con relacién a la proteccion

de la salud en etapa gestacional no es exclusivo de paises en donde la sustancia

246 Ver punto 1.2.2.
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activa talidomida fue distribuida, sino de lo endeble que es el ser humano durante
el desarrollo embrionario, es por eso que las recientes reformas en Codigos Penales
corresponden a paises pertenecientes al Continente Americano.

En la Republica del Perd mediante la Ley N° 27716 del afio 2002, se
incorporé en el Codigo Penal el delito de ‘lesiones en el concebido’?4’ con el cual se
pretende cubrir aquella laguna legislativa que deja sin castigo a todo individuo que
ocasione un dafo en el cuerpo o en la salud del concebido evitando asi, conflictos
por ausencia de la descripcidn legal aplicable al caso, como sucedio en el Tribunal
Provincial de la Ciudad de Aquisgran, Alemania.

Actualmente en México, también se ha incorporado en el ordenamiento penal
del Estado de Coahuila las ‘lesiones al concebido.” Aunque el Codigo Penal para el
Estado Libre y Soberano de Jalisco asi como el Cédigo Penal aplicable al Estado
de México no emplea una denominacién para las lesiones ocasionadas al que esta
por nacer, alude a éstas cuando se producen a una mujer embarazada y alteran la
salud o integridad del producto de la prefiez. En el caso del Cadigo Penal aplicable
en el Estado de Zacatecas, si la tentativa de aborto ocasion6 lesiones, éstas no se
persiguen como tentativa de aborto, sino como lesiones mediante el delito que lleva
la misma denominacion.?48

Dicho lo anterior, para proponer la incorporacion de un delito de lesiones
ocasionadas a un ser humano en gestaciéon en el Cédigo Penal para la Ciudad de
México, no es suficiente retomar la legislacién penal de Derecho comparado ni la
perteneciente a los Estados de la Republica Mexicana, puesto que, cada una de
éstas se basa en argumentos propios de su localidad, lo que puede propiciar errores
o dificultades en su aplicacion. Por el contrario, es necesario considerar
fundamentos especificos que permitan plantear una correcta descripcion legal a fin
de evitar el desamparo ante situaciones que alteren la salud o dafien la corporeidad

humana prenatal.

247 yéase al respecto, Diario Oficial el Peruano http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/27716.pdf
248 yéase supra, p.53.
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4.2.1. Tipo penal

El Tipo Penal es la descripcion legal de un delito plasmada en la ley penal,
es decir, la especificacion de una conducta delictiva. Por ello, los individuos deben
comprender los comportamientos prohibidos considerados como delitos, a las
cuales les corresponde una pena, porque de no existir la hipétesis legal en la ley, la
practica ilicita no sera reprochable, por tanto, no podra aplicarse pena alguna.?*®

En sentido amplio, también se contemplan los elementos que constituyen el
delito, es decir, la conducta humana que tiene consecuencias juridicas de hacer o
dejar de hacer.

Aunado a lo anterior, el numeral 14 de la Constitucion Federal dispone en su
parrafo tercero lo siguiente “en los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”?>°

Es decir, se procura garantizar la libertad de los individuos evitando le sean
atribuidas en materia penal conductas que, mientras no estén descritas en la ley
como delitos, no son merecedoras de una sancion previamente determinada por la
misma.

Por lo antes expuesto, es necesario en el delito que se propone como
‘lesiones al feto’ se especifigue en el mismo Titulo que salvaguarda la vida y la
integridad corporal, pero éste sea autbnomo al Capitulo destinado a las lesiones y
al aborto.?5?

Si bien, la integridad corporal es el objeto juridico tutelado en el delito de
lesiones, no existe descripcién legal que determine su proteccion particularmente al
ser humano en gestacién y, de acuerdo con lo establecido en la Carta Magna
respecto al ambito penal, debe ser precisa la explicacion de un ilicito. Por lo tanto,
no es suficiente en el articulo 130 del Cadigo Penal para la Ciudad de México, se

29 Amuchategui Requena, Griselda, Derecho Penal, 4a. ed.,Oxford, México, 2012, p. 61.

250 Articulo 14. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

251 E| Doctor en Derecho penal Soto Lamadrid apoya la importancia de corregir la omision legislativa respecto a las lesiones
causadas a un feto en el Cédigo Penal para la Ciudad de México mediante la creacién de una norma punitiva que comprenda
tal hipétesis y, sefiala “[...] jamas por via de interpretacion sistematica, progresiva o analégica, porque el embrién o feto no es
persona para el derecho mexicano ni para la enorme mayoria de las legislaciones americanas, aunque merezca proteccion
aun antes de su nacimiento y no exista impedimento para que se le asigne un estatus protegido, como ocurrié en materia civil
para el “nasciturus” ”. Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p. 27.
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puntualice en el delito de lesiones “Al que cause a otro [...]"?>? porque con el término
‘otro’ no se alude al producto de la concepcion, sino a quienes conforme a la
legislacion civil aplicable en la Ciudad de Meéxico, para efectos legales son
considerados nacidos.?®3

Es el caso de los Codigos en materia penal correspondientes al Estado de
Coahuila y Jalisco, los cuales, en el contenido del Capitulo designado ‘lesiones’
contemplan aquellas ocasionadas al concebido o al producto de la concepcion; sin
embargo, en la descripcidn basica se emplean expresiones como “[...] quien dafia a
otro en su salud” y “[...] cause un menoscabo en la salud de otro”, lo que indica que,
estos ordenamientos incluyeron al que esta por nacer en el vocablo ‘otro.’

Plantear una conducta que dafia la integridad corporal o altera la salud del
cuerpo humano en gestacion como parte del Capitulo que tutela la vida del producto
de la concepcidn, es decir, el delito de aborto, tampoco lo considero acertado.

Aunque el Cbdigo Penal para la Ciudad de México a partir de la reforma del
afio 2007 modifico el texto referente al aborto y actualmente lo describe como la
interrupcion del embarazo, el bien juridico que protege es la vida; contrario al
propadsito del ilicito penal en propuesta denominado ‘lesiones al feto’.

Cabe seiialar que en los denominados delitos contra la vida se establece el
delito de homicidio, pero éste es aplicable a las persona nacidas, no asi al producto
de la concepcion. Es decir, aunque la redaccion del delito de homicidio lo describa
como “Al que prive de la vida a otro [...]"?>* éste Ginicamente comprende al individuo
nacido, puesto que de manera paralela, el delito de aborto en la legislacion local
(salvo en la Ciudad de México, Oaxaca, Baja California, Colima, Nayarit, Hidalgo,
Sinaloa, Veracruz y Campeche) y Federal especifica en la descripcién legal como
la muerte del producto de la concepcion. Por lo tanto, se considera para esta
investigacion adicionar un Capitulo en particular antecediendo al destinado a las
lesiones, dado que, el propdsito del delito en propuesta es salvaguardar la integridad

corporal y la salud del ser humano en desarrollo gestacional.

252 Articulo 130. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
23 ver punto 3.1.6.1.
254 Articulo 123. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
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Por otro lado, como se advirtié en Capitulos pasados, el uso de los vocablos
‘embrion’ y ‘feto’ para el presente trabajo es Unicamente en sentido técnico, es decir,
este ultimo término no se emplea como sinénimo de la expresion ‘producto de la
concepcion’ sino de acuerdo con la etapa de desarrollo embrionario estudiada por
la ciencia médica. Ademas, ante la falta de definicion de la palabra ‘feto’ en el Codigo
Penal, conforme lo sefiala la tesis aislada citada en el Capitulo I, es aplicable la
establecida por la Ley General de Salud.

En consecuencia, el Tipo Penal de ‘lesiones al feto’ se ha planteado al
retomar el concepto propuesto en el punto 2.4.3. de este trabajo, asi como, el bien

juridico protegido, los sujetos que intervienen y la intencionalidad de quien comete
el delito.

LIBRO SEGUNDO
PARTE ESPECIAL
TITULO PRIMERO

DELITOS CONTRA LA VIDA, LA INTEGRIDAD CORPORAL, LA
DIGNIDAD Y EL ACCESO A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

CAPITULO Il
LESIONES AL FETO

ARTICULO 135 BIS. La lesion al feto es un dafio en la integridad corporal

o0 alteracién en la salud por causas externas.

Para efectos de este Cadigo, el feto es el producto de la concepcion a
partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion

del seno materno.

ARTICULO 135 TER. A quien por cualquier medio o procedimiento cause

al feto una lesion que perjudiqgue su sano desarrollo gestacional
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provocandole un dafio corporal total o parcial, disfuncion organica
permanente o temporal, o bien, cause enfermedad incurable o
deformidad, se le impondran de 3 meses a 3 afios de prision o trabajo en

favor de la comunidad.

Si las lesiones fueren causadas por un profesional de la salud, ademés de
las sanciones que le correspondan, se le suspendera en el ejercicio de su
profesién por un término igual a la pena de prision impuesta.

Cuando las lesiones al feto sean causadas culposamente, las sanciones
se reduciran a la cuarta parte, con la salvedad de la persona embarazada,
gue no sera penada por su imprudencia.

4.2.1.1. Elementos tipicos

Los elementos tipicos son elementos que comprende el Tipo Penal, como los

sujetos (activo y pasivo) y el objeto (juridico y material).

4.2.1.1.1. Sujeto activo y pasivo

En el ambito penal se estudian los sujetos que intervienen en el delito, es

decir, el sujeto activo y el sujeto pasivo.
A) Sujeto activo

Se le denomina sujeto activo a la persona fisica que comete el delito. Cada
Tipo Penal o descripcion legal especifica los caracteres necesarios para ser sujeto

activo. Verbigracia, es sujeto activo la persona embarazada que voluntariamente

practique su aborto.
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En el Tipo Penal que se propone no se especifica al sujeto activo porque se
considera que puede ser cualquier persona fisica, ya sea la persona embarazada,?®®
el profesional de la salud o cualquier otra persona. No obstante, se considera que
las lesiones ocasionadas por imprudencia de la persona embarazada no seran
penadas. Lo anterior obedece a la excusa absolutoria establecida en el delito de
aborto en la actual legislacion, al considerar, en palabras de Raul Carrancay Trujillo,

“la maternidad involuntariamente frustrada”.2%¢

B) Sujeto pasivo

Contrario al sujeto activo, el sujeto pasivo es en quien recae el dafio o peligro
ocasionado por la persona fisica que comete el delito, ésta puede ser una persona
fisica o moral. Es decir, es sujeto pasivo el titular del bien juridico tutelado (explicado
mas adelante) que resulta afectado. El sujeto pasivo, puede ser cualquier persona,
no obstante, existen Tipos Penales que especifican la calidad que debe tener el
sujeto y las circunstancias, para considerar que recae en €l un dafio o peligro. Un
ejemplo comun es el delito de aborto, cuyo sujeto pasivo lo es Unicamente el
producto de la concepcion.

En el caso del delito de ‘lesiones al feto’ (sugerido) el sujeto pasivo o en quien
recae el dafo o peligro lo es el feto en sentido técnico; es decir, el producto de la
concepcién a partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la
expulsion del seno materno.

Conforme se ha planteado en el desarrollo del presente trabajo, emplear el
término ‘feto’ en sentido amplio, o bien, el ‘producto de la concepcion’ en todas las
etapas del desarrollo gestacional, es incorrecto.

En Espafia, la palabra ‘feto’ utilizada en el denominado delito de ‘lesiones al

feto’ obedece a la mera tradicion juridico penal que acepta este vocablo para

25 Considerando el reconocimiento de identidad de género que desde el 5 de febrero de 2015 se publicé en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal (hoy Ciudad de México) mediante el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
en el Cadigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles ambos aplicables en la Ciudad de México, en esta propuesta de delito
de lesiones al feto, se empleard, en adelante, la expresion ‘persona embarazada.’

26 Citado por Carranca y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, Raul, Cédigo Penal anotado, 26a. ed., Porriia, México, 2007, p.
1007.
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referirse a quien esta por nacer. No obstante, en el entorno juridico se debe respetar
la definicién de los términos estudiados por la ciencia médica.

He expresado que la medicina y el Derecho pese a ser ambitos de
investigacion distintos colaboran en situaciones especificas, de tal manera que,
juridicamente no se puede tergiversar el significado de términos estudiados por la
medicina. Incluso el Codigo Penal para la Ciudad de México define el embarazo
basandose en lo establecido por la NOM-007-SSA2-2016 Para la atencion de la
mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona recién nacida; es
decir, en el sentido estricto. Asimismo, en el delito de aborto se establece la
definicion técnica del inicio del embarazo, asi como, el periodo que la ley penal
establece para su interrupcion sin que éste sea penalizado, denominada por la
ciencia médica como ‘embrionaria.’

Explicado lo anterior, se comprendera que el dafio en la integridad corporal
o0 alteracién en la salud por causas externas al ser humano en gestacion a partir de
la fase fetal hasta el nacimiento, este ultimo definido por la NOM-007-SSA2-2016
como la expulsién completa o extraccién del organismo materno del producto de la
concepcion, seran consideradas lesiones al feto. Aun si las lesiones se produjeran
durante el trabajo de parto, mientras no se concluya la expulsién total o extraccién
de la cavidad uterina, se entendera que éstas recaen en un feto.

Lo anterior se robustece con la siguiente tesis aislada:

ABORTO CULPOSO. SE ACTUALIZA ESTE DELITO SI DE AUTOS SE
ADVIERTE QUE EL PRODUCTO DE LA CONCEPCION ESTABA
MUERTO AL SER EXPULSADO PARCIALMENTE DURANTE EL
TRABAJO DE PARTO Y NO EXISTE PRUEBA CIENTIFICA QUE
DEMUESTRE LO CONTRARIO.

El articulo 302 del Codigo Penal Federal establece que comete el delito
de homicidio el que priva de la vida a otro; por su parte, el segundo parrafo
del numeral 90. del mismo ordenamiento dispone que obra culposamente
el que produce el resultado tipico que no previd, siendo previsible, o previo

confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un deber de
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cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y
condiciones personales. Ahora bien, para tener por acreditado el
homicidio culposo tratandose de la muerte del producto de la concepcién
durante el trabajo de parto, es necesario que el organo técnico de
acusacion acredite que tuvo vida extrauterina, toda vez que esta figura
juridica supone la existencia previa de un ser nacido vivo, circunstancia
gue puede acreditarse mediante prueba historica y directa, por ejemplo,
por medio de testigos que afirmen haber visto al nifio moverse por si
mismo después de salir del claustro materno, o escuchado sus vagidos; o
con la pericial respectiva, en la que, por los métodos correspondientes, se
justifique que el infante tuvo vida fuera del Utero. En esa tesitura, si de las
constancias de autos se advierte que el producto de la concepcion estaba
muerto al ser expulsado parcialmente, y no existe prueba cientifica que
demuestre lo contrario, se entenderd que el deceso ocurrio
intrauterinamente y, por tanto, se actualiza el delito de aborto culposo
previsto en el articulo 329, en relacion con el 60, ambos del Cédigo Penal

Federal y no el diverso de homicidio.?%’

Por otra parte, la Doctora en Derecho, Amuchategui Requena estima que el
producto de la concepcion si puede ser sujeto de dafio o alteracion en el cuerpo y
salud “[...] pues también el producto tiene salud y es susceptible de sufrir una
alteracion en su integridad fisica (puede nacer sin un o0jo a consecuencia de la
lesién).”2%8

No obstante, algunos juristas sostienen lo contrario. En Argentina, Lucero
Offredi sefiala que “la doctrina nacional, en general, coincide en identificar al sujeto
pasivo de las lesiones con el de homicidio y, por lo tanto, no acepta que la persona
por nacer pueda asumir tal condicién.”?>° En el mismo sentido, los italianos Carlos
Saltelli y Romano Di Falco exponen que “puesto que el bien de la integridad
personal supone el de la vida, el delito de lesiones no puede ser cometido sobre un

57 Tesis: XX.20.60, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, Enero de 2007, p. 2179.
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/173636 28 de julio de 2022, 19:57.

28 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., pp. 249 y 250.

259 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p. 26.
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cadaver, sobre un feto o sobre un ser que no tenga forma humana.”?%° Respecto a
esta Ultima idea, concurro en que las conductas encaminadas a lesionar un cadaver
no deben ser catalogadas como tal, pero sobre un feto o un ser que no tenga forma
humana, me parece una concepcion errénea.

Con relacion a la comprension italiana, es evidente que obedece al Derecho
romano cuya nocion de monstruo se concretaba a aquél que no tiene figura humana,
es decir, una combinacién de figura humana con una figura animal.?®' Por esta
razon, el Derecho actual debe adoptar los términos relativos a la ciencia médica y
no persistir con la tradiciéon romanista; incluso en la medicina®%? este concepto
evolucion6 en el intento por estudiar las malformaciones durante el desarrollo
gestacional.

En consecuencia, el feto como sujeto pasivo del delito en propuesta, es
comprendido en estricto sentido y, por tanto, el dafio o alteracién en su corporeidad
o salud durante esta fase de desarrollo gestacional, seran sancionadas como un

delito.
4.2.1.1.2. Objeto juridico y material
En el delito se identifican dos objetos, el juridico y el material.
A) Objeto juridico
Se refiere al interés o bienes juridicamente tutelados por la ley. En cada uno
de los delitos establecidos en la norma penal se protegen bienes considerados
esenciales para los individuos y la colectividad. Por lo tanto, los Cédigos Penales

clasifican los delitos conforme el objeto juridico que se salvaguarda, es el caso de

los delitos contra la vida, el patrimonio, la libertad, entre otros.

260 jdem.

%1 Cfr., Narvaez Hernandez, Ramén, op. cit., p. 177.

262 Desde la perspectiva historica del feto en el campo médico, se acepto la idea de los pensadores griegos y romanos del
homunculo, una persona miniatura que vivia y crecia dentro de la madre antes de su nacimiento. Ante la ausencia de
informacién bioldgica, esta explicacion ayud6 a comprender la relacion entre el feto y el neonato; sin embargo, con la practica
y observacion en fetos de animales, este concepto fue evolucionando.
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Con relacion al delito de ‘lesiones al feto’ que se propone en esta
investigacion, es necesario esclarecer antes lo establecido por el Cédigo Penal para
la Ciudad de México y el Codigo Penal Federal relativo al bien juridico tutelado en
el actual delito de lesiones.

El Codigo Penal para la Ciudad de México en el contenido del Libro Segundo,
Titulo Primero designado a los delitos contra la vida, la integridad corporal, la
dignidad y el acceso a una vida libre de violencia, no menciona el vocablo ‘salud’
(entendida de manera individual) se comprende que ésta es tutelada paralelamente
a la integridad corporal.

Retomando lo expuesto en el Capitulo Il respecto al vinculo entre la definicion
de integridad corporal y salud, ambos términos tienen diversos significados, pero en
el entorno juridico se insiste en que el concepto de salud sea entendido en sentido
amplio para garantizar la tutela de ambos objetos juridicos. Es por ello que algunos
autores coinciden en que el vocablo ‘salud’ no sélo debe versar en la normal
funcionalidad de los 6rganos ausentes de afecciones, sino también, en el conjunto
de los 6rganos y miembros del cuerpo humano.

En mi opinion, es incorrecta esta idea de subsumir a la integridad corporal en
la salud porque al lesionarse la primera, se comprende un dafio en la corporeidad,;
mientras en la segunda, se altera la funcionalidad de los 6rganos.

Para ejemplificar lo anterior, el Cédigo Penal Federal es preciso al distinguir
la tutela de ambos bienes juridicos en la descripcidén penal del delito de lesiones al
indicar “toda alteracién en la salud y cualquier otro dafio que deja huella material en
el cuerpo humano, si esos efectos son producidos por una causa externa.”263

Contrario al concepto de salud al que se alude en el Cddigo Penal que rige
en la Ciudad de México, el cual sefiala “Al que cause a otro un dafo o alteracién en
su salud [...].”%%4 Es decir, en este ultimo el concepto ‘salud’ también se refiere a la
corporeidad. Al respecto, el autor Soto Lamadrid advierte lo paraddjico que resulta

esta conceptualizacion:

263 Articulo 288. Cddigo Penal Federal, op. cit.
264 Articulo 130. Codigo Penal Federal, op. cit.
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Traicionados por el subconsciente legislativo, algunos de los cédigos
modernos que orgullosamente habian eliminado el dafio somético de la
descripcion tipica, como los del Estado de México, Chiapas, Jalisco,
Zacatecas Yy el Distrito Federal [hoy Ciudad de México], lo invoquen
inadvertidamente incluyendo a las lesiones bajo el titulo genérico de los
“Delitos contra la vida y la integridad corporal.?%®

Explicado lo anterior, es correcto para la propuesta del delito de ‘lesiones al
feto’ que el bien juridico tutelado deba ser tanto la integridad corporal como la salud
(entendida de manera individual) del producto de la concepcién a partir de la
decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion total del seno
materno.

No obstante, aunque se hace referencia a la diferencia entre ambos
conceptos, estos deben comprenderse como un solo bien juridico tutelado, dado
que, la intencién de subsumir a la integridad corporal en el concepto de salud (tal
como se establece en el Codigo Penal aplicable en la Ciudad de México) es proteger
al cuerpo humano y su funcionamiento en conjunto.

Asi también, es importante explicar la razén de salvaguardar la corporeidad
y la salud unicamente en el periodo fetal, basada en el conocimiento médico acerca
del desarrollo del cuerpo humano durante la gestacion, en el cual se ha evidenciado

estar expuesto a dafos y alteraciones al comienzo de dicha fase.

A)-l. Desarrollo gestacional del ser humano: perspectiva médica

Con el propésito de demostrar que el feto (en estricto sentido) goza de
corporeidad y de salud desde esta etapa (lo cual justifica la finalidad de la propuesta
del delito de ‘lesiones al feto’ que pretende proteger la integridad corporal y la salud)
se expondran las principales caracteristicas del desarrollo gestacional estudiado en

el campo médico.

265 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit.,p.10.
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Retomando lo explicado en el punto 2.4.1. en la ciencia médica se han
reconocido dos importantes periodos que experimenta el ser humano a lo largo de
su desarrollo prenatal; el embrionario y el fetal. Sin embargo, para entender el
computo de cada una de estas fases, comenzareé por explicar qué es el embarazo.

Los estadios generalmente se calculan a partir del embarazo, mismo que,
inicia con la implantacion o anidacion del embrion o cigoto en el endometrio v,
finaliza con el parto (nacimiento), es decir, la expulsién total o extraccion del feto de
la cavidad uterina. El embarazo consta entre 280 dias o 40 semanas
(correspondiente a lo que se conoce como edad gestacional, porque comienza con
la fecha de la ultima menstruacion hasta la consumacion del nacimiento); o bien 266
dias 0 38 semanas (después de la fecundacién hasta el nacimiento), siendo este
altimo el computo mas exacto.

Es relevante advertir que, en este apartado se describiran las etapas

conforme al calculo mas exacto.

a) Periodo embrionario (primer trimestre)

Se estima a partir del momento de la fecundacién, es decir, cuando existe la
fusidén entre el gameto masculino, espermatozoide y el gameto femenino, ovocito
(dando lugar a la formaciéon del huevo o cigoto)?®® en esta primera fase el
endometrio®®” colabora con la implantacion del embriéon y en las siguientes tres
semanas con la formacion de la placenta.

La placenta se caracteriza por ser un érgano que se forma de nuevo en cada
embarazo y se desecha con el nacimiento. Sus principales funciones son el
intercambio de nutrientes?® (aminoacidos, acidos grasos libres, vitaminas, entre
otros) y gases (oxigeno, dioxido de carbono y monoxido de carbono). EI embridn

durante las primeras semanas después de la implantacion es protegido por la

26 Tratandose de procedimientos como la fecundacién in vitro en esta etapa, el embrion es resistente a los efectos
teratogénicos antes de ser implantado, por lo que se considera un riesgo minimo de anomalias en los neonatos bajo esta
técnica de reproduccién asistida. Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 44.

267 \er nota al pie 138.

28 Es jmportante sefialar que en este intercambio entre nutrientes y desechos por parte de la madre y el embrion-feto, el
torrente sanguineo de ambos es independiente, por lo que, s6lo hacen contacto cuando se lleva a cabo tal intercambio. Cfr.,
Newman, Barbara y Newman, Philip R., Manual de psicologia infantil, Limusa, vol. I, México, 1985, p. 79.
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membrana mas interna de la placenta conocida como amnios o saco amniético, el
cual es ocupado por un liquido acuoso y cristalino formado a partir de sangre
materna, denominado liquido amniético. Este liquido en los primeros meses de
gestacion actia como amortiguador, dado que, el embrion (sujetado por el cordén
umbilical) flota en él; ademas impide que el embridn se adhiera al amnios y permite
que éste pueda moverse o cambiar de posicion.?59

En general, se considera que la placenta es una barrera donde el material de
la madre es sintetizado para uso exclusivo del embrion-feto, ademas de actuar como
un mecanismo protector contra sustancias o virus perjudiciales para su normal
desarrollo. No obstante, existen virus como la rubéola, citomegalovirus, varicela,
sarampion y poliomielitis, que atraviesan la placenta sin dificultad ocasionando
infecciones en el feto o defectos congénitos.?’® De la misma manera, lo hacen
algunos farmacos teratdgenos causando graves dafios en el embrion como lo
sucedido con la talidomida en Alemania.

Los cambios principales que ocurren en el embrién a partir de la cuarta
semana hasta la octava, es el origen de varios tejidos y érganos especificos, como
son los precursores del cerebro, corazén, ojos, oidos y los brotes de las
extremidades. Al finalizar dicha fase, seran reconocibles los caracteres primordiales

morfolégicos externos del cuerpo.?’!

b) Periodo fetal (segundo y tercer trimestre)

El periodo fetal se extiende (continuando la anterior si se ha completado)
desde el comienzo de la novena semana hasta el nacimiento; se caracteriza por el
crecimiento del cuerpo y la maduracion de los sistemas organicos.

Durante el tercer mes, la cara adquiere un aspecto humano, porque los 0jos
gue en un principio se ubicaban en los laterales, comienzan a desplazarse hacia el

frente, y las orejas se sitlan cerca de la posicién definitiva de la cabeza.

269 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 146.
210 yéase infra, pp.88-92.
271 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 91.
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Asimismo, los genitales externos se han desarrollado lo suficiente para
determinar el sexo del feto. En este mes es posible oir los latidos del corazon fetal
a través de la pared uterina.?’?

En el cuarto y quinto mes el feto aumenta de longitud aproximadamente la
mitad del total calculada al momento de nacer. Son visibles las cejas y el cabello,
pese a estar cubierto por un vello delicado llamado lanugo. En el quinto mes, son
perceptibles por la madre, los movimientos fetales. Comienza a tragar liquido
amniético, el cual ya contiene orina fetal.

Durante el sexto mes?’® los receptores sensoriales ya estan bien
establecidos, aunque el oido externo se encuentre lleno de fluido amniético (por lo
tanto, no responde al sonido) los canales del oido interno son sensibles a la
estimulacion. Los orificios de la nariz se llenan de fluido al disolverse las células
dermaticas que lo recubren, por lo que, tiene la posibilidad de oler hasta el momento
de nacer.?’

En el dltimo trimestre, la piel del feto cambia al cubrirse por una sustancia
grasosa blanquecina denominada vérnix caseosa; la longitud y peso del cuerpo ha
incrementado porque el craneo tiene mayor circunferencia que cualquier otra parte.
Un feto extraido de la cavidad uterina en estos meses tiene mayor probabilidad de

sobrevivir, puesto que los 6rganos se encuentran mas desarrollados.

c) Parto (nacimiento)

La preparacion para el parto?’® comienza entre la semana 34 y 38, es decir,
de manera exacta 266 dias. No obstante, si el feto nace mucho antes se clasifica
como parto prematuro (antes de las 34 semanas, momento en el cual, el feto tiene

dificultad para sobrevivir) y si nace tiempo después se considera post maduro. El

272 Cfr., ibidem, p. 125.

273 Un feto que nace en este mes tiene pocas probabilidades de sobrevivir, derivado de la falta de maduracién de varios
sistemas organicos, como lo es el aparato respiratorio y el Sistema Nervioso Central. Cfr., ibidem, p. 126.

274 Cfr., Newman, Barbara y Newman, Philip R., op. cit., p. 81

25 La NOM-007-SSA2-2016 Para la atencion de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona recién
nacida; define por parto “al conjunto de fendmenos activos y pasivos que permiten la expulsion del feto de 22 semanas o0 mas
por via vaginal, incluyendo la placenta y sus anexos,” mientras que, por cesarea se comprende “a la intervencion quirdrgica
que tiene por objeto, extraer el feto, vivo o muerto, de 22 semanas cumplidas o méas, asi como la placenta y sus anexos, a
través de una incision en la pared abdominal y uterina.” Para el presente trabajo se utilizara el concepto de nacimiento que
establece la citada NOM, dado que no hace distincion entre el nacimiento por parto o cesarea.
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momento del parto se caracteriza por las contracciones uterinas, las cuales indican

la expulsion del feto de esta cavidad.?’®

A)-Il. Defectos congénitos

Las expresiones defectos congénitos, malformaciones y anomalias
congénitas, suelen emplearse para aludir a los trastornos estructurales, funcionales,
de la conducta y metabdlicos; cabe mencionar que estos trastornos son estudiados

desde la denominada teratologia (del griego teratos, que significa monstruo).
a) Malformaciones

Se producen durante la etapa embrionaria cuando se forman las estructuras
morfolégicas. Pueden ser ocasionadas por factores ambientales o genéticos, o de
ambos porque pueden actuar de manera independiente o simultanea.?’’

b) Disrupciones

Provocan alteraciones en la morfologia una vez ya formadas y se deben a

procesos destructivos.

c) Deformaciones

Son ocasionadas por una fuerza mecéanica que moldea una parte de la
corporeidad del feto durante un largo periodo. En la mayoria de los casos, cuando
se presentan en el sistema musculoesquelético, pueden ser reversibles después del

nacimiento.

276 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 152.

277 La Norma Oficial Mexicana NOM-034-SSA2-2013, Para la prevencion y control de los defectos al nacimiento, define en el
punto 3.45 como malformacion “al defecto morfolégico mayor de un 6rgano o region del cuerpo, resultado de un proceso de
desarrollo intrinseco anormal, que puede comprometer la vida o la funcién.”
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d) Sindrome

Se refiere a un grupo de anomalias que se presentan al mismo tiempo y

tienen una causa especifica en comun.

A)-1ll. Factores ambientales que ocasionan anomalias congénitas: agentes

teratdgenos

A principios del afio 1940 todavia se creia que los defectos congénitos eran
ocasionados sélo por factores hereditarios. Sin embargo, al estudiar la facilidad con
la que algunos agentes infecciosos como la rubéola, atravesaban la barrera
placentaria en las primeras semanas de gestacion, causando graves anomalias en
el embrion, se comenzaron a estudiar y asociar otros agentes con efectos
teratogénicos, tal como los agentes quimicos, agentes infecciosos virales, agentes

fisicos, algunas enfermedades maternas y carencias nutricionales.

a) Agentes quimicos

Los farmacos y sustancias suelen vincularse con algunas anomalias en el
cuerpo humano durante la gestacién por su efecto teratégeno. Sin embargo, se
distinguen de las malformaciones congénitas porque estas Ultimas derivan
principalmente de mutaciones genéticas o alteraciones cromosoémicas, aunque en
algunos casos también se debe a los agentes ambientes.?’8

El Caso Contergan destaca entre los ejemplos que trata de explicar los
alcances de un farmaco, cuya sustancia talidomida es un teratbgeno durante el
desarrollo gestacional. Comunmente, la informacion sobre los efectos que puede
ocasionar la administracion de un medicamento durante el embarazo es
proporcionada por el laboratorio farmacéutico (tal como sucedié con la empresa

farmacéutica alemana Grlinenthal). Es por ello que, no siempre se tiene la certeza

278 Cfr., Belmont Gémez, Aurora, “Farmacologia en la paciente embarazada en estado critico”, en Hernandez Pacheco, José
Antonio, (comp.), Medicina critica y terapia intensiva en obstetricia, Intersistemas, México, 2008, p. 151.
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de sus consecuencias en el feto humano, ya sea por falta de informacién en su
seguridad o por informes incompletos.

Aunque es dificil identificar la exposicion a un farmaco o una sustancia
durante la etapa prenatal porque depende del consumo y memoria que la persona
gestante aporte para su valoracion médica; la Administracion de Alimentos y
Medicamentos de Estados Unidos (FDA por sus siglas en inglés) elaboré una guia
que clasifica a los agentes por su riesgo fetal, la cual, ha sido adoptada por la
Secretaria de Salud en México desde el afio 2000 para el Cuadro Basico y Catalogo
de Medicamentos?’® y es publicada por la Norma Oficial Mexicana NOM-007-SSA2-
2016, para la atencién de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la

persona recién nacida.

Factor de riesgo Efecto teratogénico
A No existe riesgo sobre el feto. Aprobado su uso en el
embarazo.
B No existe evidencia de riesgo en fetos humanos.

Existe posible evidencia de toxicidad en animales.

C El riesgo sobre el feto, en humanos, es desconocido.
Existe evidencia definitiva de toxicidad fetal en

animales.

D Existe evidencia de dafio sobre el feto. Puede
utilizarse, en caso de que se justifiqgue su beneficio y

no exista otra alternativa.

X Esta contraindicado su uso durante el embarazo.

279 Cfr., idem.
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Existen farmacos o sustancias clasificadas ‘X', es decir, contraindicadas
durante el embarazo; sin embargo, no todas tienen un alcance de riesgo hasta la
etapa fetal. Verbigracia, la talidomida es clasificada como ‘X’ por el dafio evidente
de malformaciones congénitas; sin embargo, la etapa de desarrollo gestacional mas
susceptible es la embrionaria, la cual se comprende a partir de la implantacion del
embrion en el endometrio hasta la octava semana de gestacion (de acuerdo con el
computo mas exacto).

Para el presente trabajo (el cual se centra en los riesgos para la corporeidad
y la salud del feto) se expondran los farmacos y sustancias que por sus efectos
teratogénicos representan un riesgo elevado en la etapa fetal, sefalando

Unicamente aquellos clasificados con un factor de riesgo ‘D’ y ‘X.’280

CATEGORIA FARMACO O CLASIFICACION | TRIMESTRE EFECTOS EN EL FETO
SUSTANCIA (FDA)
Antibiéticos Tetraciclinas D Todos Pigmentacion y defecto de

los dientes, alteraciones en

el crecimiento de los huesos.

Estreptomicina D Todos Sordera
Antiparasitarios Quinina X Todos Sordera
Anticonvulsivante Difenilhidantoina D 20y 30 Sindrome de la hidantoina

fetal (hendiduras faciales)

Acido valproico D Todos Defectos en el tubo neural,
malformacién cardiaca y en

extremidades

Trimetadiona D Todos Anormalidad congénita

multiple

280 En esta investigacion solo he considerado los farmacos y sustancias que causan dafos a la corporeidad o alteracién a la
salud, dado que, existen aquellos clasificados con un factor de riesgo ‘X’ porque ocasionan la muerte del producto de la
concepcion, tal es el caso del Misoprostol (farmaco gastrointestinal) y la Mifepristona (antiprogestageno) ambas cominmente
empleadas para la interrupcién del embarazo.
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CATEGORIA FARMACO O CLASIFICACION | TRIMESTRE EFECTOS EN EL FETO
SUSTANCIA (FDA)
Antihipertensivos Inhibidores de la D 20y 30 Dafio renal
enzima
convertidora de la
angiotensina
(inhibidores de la
ECA)
Antidepresivos Imipramina D 30 Deformacion de los
triciclicos miembros
Anticoagulantes Warfarina X 20y 30 Enfermedad cardiovascular y
del sistema nervioso central
Hormonas Andrégenos X 20y 30 Masculinizacion del feto
femenino
Retinoides Isotretinoina X Todos Riesgo alto de
malformaciones del sistema
nervioso central, cara y oido
Ansioliticos Diazepam D Todos Dependencia neonatal,
fisura del paladar
Radiofarmaco Yodo radiactivo X Todos Hipotiroidismo, bocio
antitiroideo congénito
Estimulante Tabaco X Todos Retraso del crecimiento
intrauterino, malformacion
congénita
Sedante Etanol/alcohol D Todos Riesgo de sindrome de

alcoholismo fetal y defectos
en el desarrollo neural
relacionados con el
alcoholismo (retardo en el
desarrollo psicomotor,
retraso mental)
malformacién en cara y otros

organos

Respecto a los efectos teratogénicos en el feto derivado de sustancias

ilegales como la marihuana, cocaina, dietilamida del acido lisérgico (LSD) y heroina,
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no son claros. Los estudios correspondientes al consumo de estas drogas se han

basado en entrevistas y datos proporcionados por la persona embarazada, por lo

que es dificil estimar el dafio especifico de cada una de las sustancias, las cuales

son consumidas frecuentemente en conjunto.?8! El eiemplo mas claro es el consumo

de LSD puro, en dosis moderadas ha demostrado que no tiene efecto teratogénico

ni provoca dafios congénitos en el feto.?8?

b) Agentes infecciosos virales

Son virus considerados altamente peligrosos porque logran atravesar la

barrera placentaria y causar anomalias congénitas en quien esta por nacer.?®3

Agentes infecciosos

Malformacion congénita

Rubéola

Cataratas, sordera, defectos

cardiacos y glaucoma.

Citomegalovirus

Ceguera, retardo mental, microcefalia
(desarrollo insuficiente del craneo),

muerte fetal.

Herpes simple, varicela y el virus de

Retraso mental, microcefalia, atrofia

inmunodeficiencia humana (VIH) muscular.

Toxoplasmosis (parasito Toxoplasma | Hidrocefalia (exceso de liquido
gondii encontrado en la carne poco | cefalorraquideo en el cerebro),
cocida y la materia fecal de los gatos) | calcificaciones cerebrales (es el

deposito de calcio en el cerebro).

Sifilis

Retardo mental, sordera.

281 Briggs, Gerald G. et al., Farmacos durante el embarazo y la lactancia. Guia de referencia sobre el riesgo fetal y neonatal,
8a. ed., trad. de Gonzalo Claro Diaz, Lippincott, México, 2009, p. 766.

282 Cfr,, Sadler, T.W., op. cit., p. 164.
283 Cfr., ibidem, pp. 160y 161.
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c) Agentes fisicos

En esta clasificacion se encuentra la radiacion ionizante a la cual se esta
expuesta incluso durante valoraciones médicas mediante Rayos X. No obstante, el
efecto teratogénico dependera del tiempo expuesto a la radiacion y a la etapa de
desarrollo gestacional.

Aunado a lo anterior, se tiene conocimiento que las radiaciones derivadas de

explosiones nucleares también son teratégenas.?®*

Agente fisico Malformacion congénita

Rayos X Microcefalia, defectos de los miembros,
fisura del paladar, espina bifida (la médula
espinal no se desarrolla correctamente
ocasionando discapacidad motora,

hidrocefalia, dafio neuroldgico).

A)-IV. Atencion médica del feto

En el ambito médico se ha reconocido un campo importante de estudio del
ser humano en desarrollo gestacional, la medicina fetal. Se caracteriza porque
mediante ésta se previenen, detectan y corrigen enfermedades letales mediante
métodos invasivos y no invasivos.

Es importante mencionar que la atencion medica al feto se considera reciente
porque data de finales de la mitad del siglo XX, cuando las primeras imagenes por
ultrasonido permitian visualizar al feto y su crecimiento in utero. Fue hasta entonces

cuando iniciaron las investigaciones acerca de algunas enfermedades vy

284 Cfr., ibidem, p. 162.
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malformaciones que anteriormente so6lo se conocian en el nacimiento; de manera
que, se amplié la posibilidad de diagnosticarlas y corregirlas durante la gestacion.?®

Por lo tanto, las enfermedades diagnosticadas al feto y su tratamiento médico
se comprenden como aquellas que recibe cualquier otro enfermo y es por esta razon
que las referencias al feto como paciente son mas comunes en la literatura y en la
practica médica materno-fetal.

Aunqgue incluir la figura del feto como paciente ha originado dilemas tanto en
la comunidad médica como en la sociedad por los aspectos éticos, legales y
profesionales que esto representa, no se puede negar que la atencion prestada al
ser humano antes de nacer es independiente a la brindada a una persona
embarazada.?8®

Actualmente las nuevas técnicas de imagenes y muestreo permiten conocer
la anatomia fetal normal y anormal, asi como corregir aquellas consideradas graves

para el feto antes del nacimiento.

a) Técnicas de diagndstico prenatal

En la medicina fetal se realizan diversos procedimientos para evaluar el
crecimiento y desarrollo del feto en el Utero, asi como para detectar anomalias
genéticas, malformaciones y, en general, complicaciones del embarazo. En
ocasiones, conocer un desorden genético o una malformacion en el feto permite
aplicar medidas terapéuticas durante el embarazo, o bien, brindar a los padres la
informacion necesaria para continuar o interrumpir el embarazo.

Para la deteccion temprana de anomalias o malformaciones durante el
desarrollo gestacional se emplean las denominadas ‘técnicas de diagndstico

prenatal’ las cuales comprenden métodos invasivos y no invasivos.

%85 Cfr., Harrison, Michael R. et al., op. cit., p. 3.
286 [dem.
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a)-l. Métodos invasivos

Se refiere a procedimientos quirdargicos que irrumpen en el interior del cuerpo
de la persona embarazada y penetran en el lugar donde se desarrolla el feto o los
tejidos a su alrededor ya sea la placenta, el Gtero y el cordén umbilical, y de ellos
extraer material que se somete a analisis. Entre estos procedimientos se
comprenden la amniocentesis, la biopsia de vellosidades corionicas, la
cordocentesis, fetoscopia y cirugia fetal (abierta).?8’

1. Amniocentesis: Consiste en la puncion del amnios?®® mediante una aguja
insertada via abdominal para extraer de 20 a 30 mililitros de liquido amnidtico, es
decir, el liquido en el cual flota el feto sujetado por el cordon umbilical. Sin embargo,
debido a la cantidad de liquido que se extrae, este procedimiento se realiza
alrededor de la semana 15 de gestacion, sin riesgo de pérdida o dafio fetal. Con la
obtencion de este liquido, se analizan factores bioquimicos que pueden utilizarse
para estudios y analisis genéticos.?8°

Es importante advertir las complicaciones que pueden lesionar al feto durante
este procedimiento, como es el traumatismo?° directo o la puncién directa sobre el
feto (puncién en el higado, térax, cara) y hemorragia fetal.?®* Aunque el riesgo en
esta técnica es potencial, los beneficios obtenidos los superan siempre que se
realicen con la mayor preparacion y cuidado.

2. Biopsia de vellosidades corionicas: Consiste en la insercion de una aguja
via transabdominal o vaginal dentro de la masa placentaria y la obtencion de tejido
vellositario.?? Las muestras regularmente se obtienen entre la semana 10y 12 de
gestaciéon, con el propésito de analizar material genético en embarazos

considerados de alto riesgo.2%3

287 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., pp. 172y 173.

288 \Jéase supra, p. 86.

289 Cfr,, Sadler, T.W., op. cit., p. 173.

29 ver nota al pie 123.

291 Cfr., Cabero Roura, Luis y Saldivar Rodriguez, Donato, Operatoria obstétrica: una vision actual, Médica Panamericana,
México, 2009, p. 8.

292 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 173.

2% Aunque no esta confirmado, se ha alertado sobre el aumento de la incidencia de los defectos reduccionales de las
extremidades después de realizado este procedimiento. Cfr., Gratac6s, Eduard y Delgado J., Procedimientos invasivos
ecoguiados en medicina fetal, Medicina Fetal, Médica Panamericana, México, 2007, p.82.
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3. Muestra de sangre fetal (Cordocentesis): Este procedimiento consta de la
puncién del cordon umbilical con una aguja a través del abdomen materno y en la
cual se obtiene una muestra de sangre fetal. Cabe mencionar que esta técnica
invasiva se realiza entre las semanas 18 y 22 de gestacion, por lo que supone un
riesgo mayor de lesién o muerte del feto que otras técnicas como la amniocentesis,
pero menor a la fetoscopia en la obtencion de sangre fetal. No obstante, el riesgo
depende principalmente de la experiencia del responsable de practicar esta técnica,
dado que, la puncién debe ser precisa, de lo contrario, se puede ocasionar una
hemorragia fetal tras retirar la aguja, una bradicardia (ritmo cardiaco més lento de
lo normal) grave e incluso la muerte fetal.2%

4. Fetoscopia: Consiste en introducir un sistema optico por via abdominal y
visualizar al feto. Es un método que se efectla entre la semana 18 y 20 de gestacion
para precisar la existencia de una malformacion sospechada durante la ecografia 'y
valorar su correccion. Ademas, mediante la fetoscopia existe la posibilidad de
practicar una cirugia fetal con la minima invasion al Gtero, porque se realiza una
intervencidn operatoria a través de un sélo punto de entrada y salida. Aunque es
relevante sefialar que las complicaciones fetales comprendidas en este
procedimiento puede ser la muerte fetal y en casos poco frecuentes luxacion
congénita de cadera.?®®

5. Cirugia fetal (abierta): Este procedimiento, contrario a la fetoscopia, es
practicado por medio de una histerotomia (incisién en la pared del Gtero) en la que
se expone la anatomia fetal especifica que se va a corregir. Por medio de esta
técnica in utero se pueden realizar diversas correcciones en el cuerpo del feto; por
ejemplo, eliminar el liquido de los 6rganos, reparacion de hernias, lesiones
pulmonares y espina bifida.?% Sin embargo, la complejidad que representa su
practica conlleva multiples riesgos para el feto, derivada de las diversas

intervenciones de especialistas, asi como la amplia gama de habilidades que debe

29 Cfr., ibidem, p. 84.

2% dem.

2% En México se encuentra la Unidad de Investigacion en Medicina y Cirugia fetal (en la que colabora la Universidad Nacional
Auténoma de México) destinada a prevenir, detectar y corregir enfermedades letales en etapa fetal; cabe sefialar, es la Gnica
en el pais y el mundo. En el afio 2017 se realiz6 de manera exitosa la primera neurocirugia fetal correctiva de espina bifida
en un feto de 26 semanas de gestacion; se confirmé la desaparicion de ésta y el correcto desarrollo gestacional sin
complicaciones para la madre. Véase al respecto, “Realizan en México la primera cirugia fetal correctiva de espina bifida,”
México, 08 de marzo de 2017, Excelsior, Disponible en: https://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/03/08/1150880
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presentar un equipo médico; por lo que sélo debe practicarse en centros con el que
se cuente con material, equipo y especialistas capacitados en distintas areas.2%’

a)-1l. Métodos no invasivos

Contrario a los métodos invasivos, los no invasivos son técnicas de
diagnéstico que no causan dafo al tejido materno ni perturban el espacio y las
condiciones donde se desarrolla normalmente el feto. Entre los procedimientos que
mas destacan son la ecografia y el estudio del suero materno.

1. Ecografia: Es una técnica que emplea ondas sonoras de alta frecuencia
reflejadas por los tejidos para crear imagenes. Permite visualizar al feto in utero
entre la semana 20 y 22 de gestacion en el que se determina su edad, crecimiento,
presencia o ausencia de anomalias congénitas; asi como la cantidad de liquido
amnidtico, la posicion de la placenta, el flujo sanguineo umbilical, entre otros
aspectos.2%

2. Estudio del suero materno: Esta prueba mide las concentraciones de
alfafetoproteina (AFP) en el suero materno. La AFP es producida por el higado fetal
pero es hasta la semana 14 de gestacién que llega a su mayor densidad y se
transporta a la circulacion materna por medio de la placenta. Las concentraciones
de AFP pueden aumentar o disminuir dependiendo de la anomalia en el feto; por
ejemplo, tratandose de defectos del tubo neural los niveles aumentan en el liquido
amniotico, pero en el caso de sindrome de down, estas concentraciones

disminuyen.2%°

A)-V. Conclusién respecto a la existencia de corporeidad y salud en la etapa

fetal

En la ciencia médica se ha demostrado que el cuerpo humano y los 6rganos

que forman parte de éste se desarrollan al comienzo del segundo trimestre; por lo

297 Cfr., Harrison, Michael R. et al., El paciente prenatal: arte y ciencia de la terapia fetal, 3a. ed., McGraw-Hill, México, 2002,
p.5.

298 Cfr., Sadler, T.W., op. cit., p. 170.

29 Cfr., ibidem, p. 172.
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que la corporeidad humana antenatal y la correcta funcionalidad de los 6rganos
pueden ser dafiados o alterados, respectivamente, por agentes externos.

Por otra parte, la etapa embrionaria del ser humano también es susceptible
a efectos teratogénicos (como la talidomida); sin embargo, en esta fase se
desarrollan principalmente los tejidos de los Organos especificos que son
precursores del cerebro, corazon, 0jos, oidos y los brotes de las extremidades.

No obstante, es hasta el inicio de la etapa fetal que son reconocibles los
caracteres primordiales morfoldgicos externos del cuerpo, asi como la funcionalidad
de algunos 6rganos; de tal manera que, se estimaria como lesion de acuerdo con
lo estudiado en el campo de la medicina y el Derecho.

Como se explico en el punto 1.1. de este trabajo (la discusion juridica
derivada por el Caso Contergan) la importante jurista alemana Ingeborg Tepperwien
manifesté que el dafio o destruccién de la predisposicion del feto para desarrollar
funciones o capacidades es una lesion de una funcién actual, (se afecta al feto) que
imposibilita una funcién futura (en la persona nacida).3® Contrario a la opinién del
destacado abogado aleman Reinhart Maurach, quien en un principio negaba la
existencia de funciones corporales en el feto y, por lo tanto, la inexistencia de un
menoscabo a su salud®®® (sefialamientos que fueron considerados durante el
proceso Contergan y los cuales apoy6 el LG Aachen para determinar que el feto no
podia ser objeto de lesiones por no gozar de salud).

En mi opinion, el ser humano en desarrollo gestacional tiene corporeidad y
salud a partir de la etapa fetal. Es decir, estimar la predisposicion de tejidos para la
formacion de érganos, la cual existe en la etapa embrionaria; o bien, partir de la idea
de tutelar la integridad corporal y la salud desde células germinales, es imposible
de acuerdo con lo que se pretende proteger; el cuerpo humano y la funcionalidad
de éste.

Aunado a lo anterior, las técnicas de diagnostico prenatal empleadas para
detectar anomalias genéticas, malformaciones y, en general, complicaciones del

embarazo, estan recomendadas a partir de la fase fetal en la que es posible fijar la

300 Cfr., Ramdn Ribas, Eduardo, op. cit., p. 175.
1 idem.
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gravedad de un dafio corporeo o enfermedad. Incluso el Codigo Penal aplicable en
la Ciudad de México, el cual no penaliza la interrupcién voluntaria del embarazo
hasta la décima segunda semana de gestacion (término correspondiente a la etapa
embrionaria del desarrollo gestacional), excluye de responsabilidad penal por el
delito de aborto en la fraccién Il correspondiente al numeral 148 “cuando a juicio de
dos médicos especialistas exista razon suficiente para diagnosticar que el producto
presenta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como resultado dafios
fisicos 0 mentales, al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo
[..].%%% Es decir, se comprende que es durante el periodo fetal cuando se
determinan los dafios corpéreos o alteraciones en la salud del ser humano en
gestacion, el aborto puede ser practicado sin que se imponga la pena
correspondiente por este delito; lo que denota en el entorno juridico la aceptacion

de la integridad corporal y la salud en el feto, y no en el embrion.

B) Objeto material

Consiste en la persona o el objeto sobre el que recae el dafo o peligro como
consecuencia del ilicito. Al tratarse de una persona fisica, se comprende que
coincide tanto el sujeto pasivo como el objeto material del delito en una misma
figura, tal como se presenta en los delitos de homicidio y lesiones.

Cuando el dafio recae en un objeto o0 cosa, éste es el objeto material; se
entiende para este caso que la cosa es un bien mueble o inmueble.3%3

En el delito que se propone el objeto material lo ser& (al igual que el sujeto
pasivo) el feto en sentido técnico; es decir, el producto de la concepcién a partir de

la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno.

302 Articulo 148. Cddigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
303 yvéase al respecto, articulos 750- 763 Caédigo Civil Federal.
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4.2.2. Estudio Dogmatico

4.2.2.1. Conducta y su ausencia

A) Conducta

Para que el delito exista deben considerarse los elementos que lo conforman,
uno de ellos es la conducta, se refiere al comportamiento humano que puede ser
voluntario o involuntario, esta U(ltima también puede tener consecuencias
juridicas.394

En materia penal es relevante el estudio de la conducta desde dos aspectos:

el de accion (hacer) y omision (no hacer).

A)-1. Accion

Consiste en el hacer o actuar de un sujeto activo mediante uno o varios
movimientos corporales, con la finalidad de conseguir un resultado, ya sea la
manifestacion en el mundo exterior o el peligro de producirse. Para ejemplificar lo
anterior, el Doctor en Derecho Lépez Betancourt cita lo siguiente: “Si ‘A’ dispara un
tiro contra ‘B’ y lo mata realiza la accion; también hay accién cuando ‘A’ dispara
sobre ‘B’ fallando el tiro. En el primer caso hubo modificacion del mundo exterior
(muerte de ‘B’) en el segundo solo existio peligro de ella, pero en ambos hubo un
resultado (muerte o peligro de ella) y, por tanto, accién delictuosa.”3®

En la accidn se identifican elementos como son la voluntad, la cual se refiere
a la intencién del individuo por cometer el delito; la actividad, como el movimiento
corporal para realizar el ilicito; el resultado, es propiamente la consecuencia de la
conducta; y el nexo de causalidad, que es la vinculacion entre la conducta y el

resultado el cual debe ser material, es decir, al efectuar la conducta delictiva ésta

304 Cfr., Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 53.
305 | 6pez Betancourt, Eduardo, Delitos en particular. Tomo I, 12a. ed., PorrGa, México, 2004, p. 28.
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debe ser por medios idoneos materiales, por lo que, quedan excluidos los
considerados espirituales o morales.36

En el delito que se propone en el presente trabajo y se ha denominado
‘lesiones al feto’, la conducta consiste en dafar la integridad corporal o alterar la
salud del producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana de edad
gestacional, hasta la expulsion del seno materno. Estas lesiones son ocasionadas
por la accion del sujeto activo quien puede ser el profesional de la salud, la persona
embarazada o cualquier otra persona fisica.

A continuacién se expondran ejemplos de conductas de accién que lesionan

al feto:

a) Conducta de accion por el profesional de la salud

Se comprende al profesional de la salud como la persona que ha tenido una
formacion en el campo de la salud, por ejemplo el médico, el especialista, el
enfermero, entre otros, ademas la legislacion mexicana exige que tengas estudios
profesionales acreditados y acreditables; aunque para este proyecto de
investigacion, es principalmente el médico especialista el responsable de la
atencion médica a la persona embarazada.

La conducta de accion por un profesional de la salud que recae en un feto
puede presentarse en distintas situaciones como es durante el embarazo por la
prescripcion de un farmaco con efecto teratogénico (agente quimico), en la practica
de un procedimiento invasivo (técnicas de diagndstico prenatal) o en el trabajo de
parto (agente mecanico)

Prescripciéon de farmacos con efecto teratogénico: Como se mencioné
anteriormente, los agentes quimicos como factores ambientales que causan
anomalias congénitas, existen farmacos cuyo nivel de riesgo para el feto es
considerado alto derivado de los graves dafios en el cuerpo o alteracién en el
funcionamiento de los 6rganos durante la gestacién. De tal manera que, el médico

responsable de prescribir o administrar a una persona gestante un farmaco

306 Cfr., Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 54.
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comprendido en esta clasificacion, debe considerarse como una conducta que
lesiona al feto en el delito propuesto.

Procedimiento invasivo: Los métodos invasivos como parte de las técnicas
de diagnodstico prenatal (explicadas anteriormente) son procedimientos que se
emplean durante la etapa fetal y, por tanto, el riesgo de lesién o muerte del feto es
elevado. Por ejemplo, en la cordocentesis el peligro de ocasionar una lesion al feto
dependera de la experiencia del operador, dado que, al considerarse una técnica
precisa se debe evitar ocasionar una hemorragia fetal o una bradicardia (ritmo
cardiaco mas lento de lo normal). De igual manera, el riesgo de ocasionar un
traumatismo directo sobre el feto durante la amniocentesis o; la complejidad que
conlleva la cirugia in utero, derivada de las diversas intervenciones del equipo
meédico conformado por distintos especialistas, los centros apropiados para su
practica y el material necesario son determinantes para evitar el dafio en la
integridad corporal y la salud del ser humano en gestacion.

Trabajo de parto: Es relevante recordar que en México la multicitada NOM-
007-SSA2-2016 Para la atencion de la mujer durante el embarazo, parto y
puerperio, y de la persona recién nacida; define al nacimiento como “la expulsion
completa o extraccion del organismo materno del producto de la concepcion.
Término empleado tanto para nacidos vivos o defunciones fetales.” De tal manera
que, el ser humano en gestacion es considerado feto hasta no ser expulsado o
extraido completamente del cuerpo de la madre o en otras palabras, de la cavidad
uterina.

Dicho lo anterior, durante el trabajo de parto el profesional de la salud en
situaciones especificas emplea instrumentos (agentes mecénicos externos) para
facilitar el nacimiento del feto, tal es el caso del férceps, espatulas e incluso la
cesarea, los cuales manifiestan sus efectos negativos dependiendo de la fuerza de
traccion y compresion ejercidas sobre el feto.307

Como se menciond en la nota 123 de este trabajo, un traumatismo es el

equivalente a lesion, por ello los traumatismos obstétricos se refieren a “las lesiones

307Cfr., Ruiz Campillo César y Salcedo Abizanda, Salvador, “Lesiones neonatales secundarias a la tocurgia”, en Cabero Roura,
Luis y Saldivar Rodriguez, Donato (comp.), op. cit.,p.296.
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evidenciables en los recién nacidos que se producen como consecuencia de la
instrumentacion necesaria para facilitar el parto.”3%®

Entre las lesiones al feto asociados al uso de forceps se encuentran las
lesiones nerviosas (paralisis facial obstétrica), lesiones craneales (fractura de los
huesos craneales) y extracraneales (segun su localizacion respecto a la piel); los
desgarros suelen estar relacionados con el uso de espatulas; mientras que, las
lesiones de la piel, lesiones nerviosas y craneales, también han sido observadas
durante la practica de la cesarea.30° 310

La importancia de advertir la responsabilidad del profesional de la salud en
esta practica es consecuencia de la amplia experiencia que debe tener éste en el
manejo de instrumentacion durante el trabajo de parto. El uso de espatulas, por
ejemplo, es una técnica empleada por profesionales de la salud de manera similar
a los forceps, sin embargo, el incorrecto manejo de estas ha ocasionado resultados
adversos en el feto. Asimismo, debe optar por abandonar la aplicacion de forceps
cuando existan complicaciones que exijan indicar la practica de la cesarea y no
incurrir en el problema mas frecuente como lesionar al feto o la persona

embarazada.

b) Conducta de accién por la persona embarazada

Como se menciond en parrafos anteriores, el feto goza de corporeidad y
salud de manera independiente al de la persona embarazada, no solo desde el
punto de vista médico, sino también desde el entorno juridico, al aludir en diversos
preceptos constitucionales y ordenamientos, medidas especificas que salvaguardan
la salud del que denominan ‘producto de la concepcion.’

No obstante, la falta de regulacion en la norma penal para evitar conductas
gue puedan dafar o alterar la integridad corporal o salud del feto, incrementa el

308 |pidem, p. 295.

308 Cfr., ibidem, pp. 296-300.

310 En Mexicali, Baja California, médicos cirujanos cortaron accidentalmente la oreja de un bebé durante una cesarea, misma
que practicaron alumbrados por las linternas de los celulares del personal médico, consecuencia de la ausencia de energia
eléctrica en el Hospital. Véase al respecto, “Médicos se quedan sin luz en una cesarea y cortan la oreja a un bebé,” México,
17 de junio de 2022, Revista Proceso, Disponible en: https://www.proceso.com.mx/nacional/2022/6/17/medicos-se-quedan-
sin-luz-en-una-cesarea-cortan-la-oreja-un-bebe-287962.html
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riesgo de que sea la propia persona gestante quien incurra en acciones que aun
siendo ocasionadas en su cuerpo o salud pueden lesionar al feto.

Abuso fetal: El abuso fetal o maltrato prenatal, es una variacion de lo que se
comprende en la jerga médica como sindrome de nifio maltratado, es decir, cuando
“un menor [presenta] una serie de lesiones o un comportamiento que haga suponer
que fue victima de malos tratos.”3!?

El abuso fetal o maltrato prenatal citado por el Especialista en Pediatria,
Loredo Abdala, lo describe como “todo acto, que de manera intencional o
negligente, afecte al producto de la gestacion en cualquiera de sus etapas. Puede
causarlo directamente la madre, otro miembro de la familia, el médico o alguna
persona que tenga ingerencia [sic] con el embarazo.”31?

Otro concepto de maltrato prenatal, el cual cita la Federacion Mexicana de
Ginecologia y Obstetricia, lo sefiala como “cualquier acto que de manera intencional
0 negligente puede lesionar al embriébn o feto. Se maltrata al feto cuando la
embarazada no lleva control prenatal de manera adecuada, consume drogas
legales (tabaco, alcohol) o ilegales (marihuana, cocaina, inhalantes u otras
sustancias) se induce al aborto, o se maltrata fisicamente a la embarazada.”3!3

También se describe “cuando una mujer en periodo de gestaciéon no se
procura, de forma consciente o no, las atenciones necesarias que su estado pide y
esto perjudica al feto. La situacibn mas evidente es la del hijo de madre adicta a
drogas, pero también la alimentacion incorrecta o deficitaria, el ritmo de trabajo
exagerado y/o la falta de control del embarazo, entre otros.”34

Por lo explicado con anterioridad respecto al bien juridico protegido en el
delito planteado, se considera para el presente trabajo que lo correcto seria
denominar esta clasificacion de maltrato como abuso o maltrato fetal; dado que, es

el ser humano en etapa fetal al que se lesiona, no al embrion. Aunque el concepto

311 | oredo Abdala, Arturo, “Diversas formas de maltrato infanto -juvenil”, en Loredo Abdala, Arturo (ed.), Maltrato en nifios y
adolescentes, Textos mexicanos, México, 2004, p. 17.

%12 |bidem, p. 151.

313 Ramos Gutiérrez, Ruth Yesica et al., “Embarazo en adolescentes como factor de riesgo para maltrato fetal”, Ginecologia
y Obstetricia de México, vol. 77, nim. 7, julio 2009, México, p.312.

314 Domingo, Francesc, “El nifio maltratado”, en Bras Marquillas, Josep et al., Pediatria en atencion primaria, Springer- Verlag
Ibérica, Barcelona, 1997, p. 398.
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de maltrato prenatal sefiala la lesion que sufre el embridn, irbnicamente solo
describe la lesion al feto resultado de la conducta de la madre.

Es importante destacar que, aunque algunos autores comprendan como
responsable en el concepto de abuso fetal a médicos, familiares de la persona
embarazada o cualquiera que tenga injerencia con el embarazo; es regularmente a
la persona gestante a quien se le atribuyen conductas tendentes a lesionar al feto.

Por lo que respecta a las conductas especificamente de la persona
embarazada que lesionan al feto, se encuentra el consumo durante el embarazo de
sustancias con efectos teratogénicos y la automedicacion de farmacos catalogados
con ‘X’ de acuerdo a la clasificacion de la FDA de Estados Unidos por su alto riesgo
para el feto.3!® Las principales consecuencias del abuso fetal son el retraso mental,
retardo en el crecimiento intrauterino, malformaciones congénitas, sindrome de
abstinencia (derivado del consumo de alcohol y sustancias ilegales) y en el peor de

los casos, la muerte fetal.316

c) Conducta de accion por cualquier otra persona fisica

Como se explico anteriormente, en el abuso fetal no sélo interviene la
conducta de la persona gestante o del profesional de la salud, el responsable de
ocasionar una lesion al feto también puede ser una persona distinta a las
mencionadas.

Al respecto, la Doctora en Derecho Amuchategui Requena, menciona lo
siguiente: “también puede ocurrir que un tercero dé a beber a una embarazada
alguna sustancia que afecte al producto, lo cual podra observarse cuando éste
nazca.”3’

Sin embargo, no seria el Unico ejemplo en el que un tercero provoque un
dafio en la integridad corporal o salud al ser humano en etapa fetal.

De acuerdo con lo estudiado por la ciencia médica, la persona embarazada

gue sufre un traumatismo durante el primer trimestre tiene menor posibilidad de vida

815 véase supra,pp. 90-92.
316 Cfr., Ramos Gutiérrez, Ruth Yesica et al., op. cit., p. 312.
817 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 249.
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que el embridn, debido a que este ultimo se encuentra protegido por los huesos
pélvicos, el utero y el liquido amnidtico. Por el contrario, en el segundo y tercer
trimestre correspondientes a la etapa fetal, el ser humano en gestacion es alin mas
vulnerable, dado que, el utero sobrepasa los limites pelvianos. Por ello, los
traumatismos en la persona embarazada durante este periodo ocasionado por
distintas causas como lesiones penetrantes, caidas, accidentes vehiculares o

violencia fisica tienen importantes consecuencias en la corporeidad y salud fetal.

A)-1l. Omision

Cometer un ilicito por omision es no hacer o dejar de hacer una actividad de
manera voluntaria, teniendo la responsabilidad de hacerla. La omision se divide en

simple o comisiéon por omisién.3!8

a) Omision simple

Tal como lo describe Amuchategui Requena “consiste en no hacer lo que se
debe hacer, ya sea voluntaria o culposamente, con lo cual se produce un delito,
aunqgue no haya un resultado, de modo que se infringe una norma preceptiva; por

ejemplo, portacion de arma prohibida.”31°

b) Comisién por omision

Consiste en “un no hacer voluntario culposo, cuya abstencién produce un
resultado material, y se infringen una norma preceptiva y otra prohibitiva; por
ejemplo, abandono de la obligacion de alimentar a los hijos, con lo que se puede

causar la muerte de éstos.”320

318 Cfr., Lopez Betancourt, Eduardo, op. cit., p. 28.
319 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 55.
320 |pidem, p. 56.
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A diferencia de la simple omision, en la comision por omision debe existir un
resultado material y la relacién con el nexo causal, es decir, debe comprobarse que
la consecuencia corresponde a la conducta de quien comete el delito.

Las formas de comision del delito que se han explicado se fundamentan en
los articulos 70 y 15 del Codigo Penal Federal y el Cédigo Penal para la Ciudad de
México, respectivamente. En ellos se menciona el principio de acto, el cual
establece que el delito s6lo puede realizarse por accidén u omision.

En el delito propuesto de ‘lesiones al feto’ se considera que existe la conducta
de comision por omision (por la persona embarazada o por el profesional de la
salud) puesto que, es necesario que se produzca un resultado, en este caso seria

la lesi6én ocasionada al feto.

c) Comision por omision de la persona embarazada: cuidados prenatales

La persona gestante debe iniciar los cuidados prenatales tan pronto como
tenga conocimiento del embarazo, dado que, estos evitan comprometer su salud y
la del feto.

Entre los cuidados prenatales de mayor importancia se comprenden las
visitas al médico (de acuerdo con la OMS deben empezar antes de las 20 semanas
de gestacidbn para considerarse una gestacion controlada); la alimentacion,
conforme avanza el embarazo y las necesidades nutrimentales que requiere el feto;
el ejercicio debe ser moderado o adaptado a las especificaciones de la gestante; la
abstencién del consumo de sustancias con efecto teratogénico como el alcohol, el

tabaco o las consideradas ilegales.3?!
d) Comisién por omision del profesional de la salud
El profesional de la salud tiene entre sus principales compromisos velar por

la salud de los seres humanos, aun cuando éste se encuentre en desarrollo

gestacional. En consecuencia, cualquier conducta basada en un “no hacer” por

321 Cfr., Gonzélez Merlo, J., Obstetricia, 4a. ed., Masson, Barcelona, 1995, pp.199-203.
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parte del profesional de la salud que lesione al feto, debe ser estimado en este
andlisis de los elementos positivos del delito.

B) Ausencia de conducta

Se considera el aspecto negativo del delito porque contrario alo comprendido
en la conducta no hay voluntad en los movimientos corporales para cometer un
ilicito. Existen situaciones especificas en las que se identifica la ausencia de
conducta como lo es: vis absoluta (fuerza fisica superior e irresistible), vis maior

(fuerza mayor), movimientos reflejos, suefio, hipnotismo y sonambulismo.

1. Vis absoluta (fuerza fisica superior e irresistible): Como lo refiere su
denominacion, es la fuerza fisica superior e irresistible que ejerce un sujeto sobre
otro contra su voluntad, provocando que incurra en un delito. Es decir, el sujeto
realiza la accion u omisién sélo porque es impulsado por otro sujeto por medio de
una fuerza fisica y material que no puede impedir. Bajo esta circunstancia, no se
considera que un individuo ejecute un ilicito, puesto que, no hay animo en el
individuo, o bien, el elemento de la conducta.

2. Vis maior (fuerza mayor): La vis maior es la fuerza mayor que, contrario a
la vis absoluta, deriva de la naturaleza, es decir, de un acontecimiento natural como
lo es un terremoto, un huracén, entre otros. El sujeto que realiza una actividad o
inactividad originado por una fuerza mayor no es considerado responsable de
cometer el delito, dado que, no existié voluntad en él para efectuarlo.

3. Movimientos reflejos: Son los movimientos que tienen su origen en el
sistema nervioso humano y pueden ocasionar que el sujeto que lo padece realice
una accion u omision sin voluntad, por lo que, de acuerdo con la norma penal, no
es responsable del ilicito. No obstante, si el sujeto voluntariamente controla estos
movimientos, se estimara la conducta reprochable.

4. Sueio: Es el estado inconsciente temporal e indispensable para el ser

humano, mismo que, no imputa responsabilidad en un delito, pero si éste se induce
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de manera imprudente por el sujeto que comete el ilicito, seré sancionado conforme
lo indique la ley penal.

5. Hipnotismo: El hipnotismo es un estado de inconsciencia temporal en el
cual se puede incurrir en una conducta sancionable. La diferencia con el estado del
suefio se centra en las técnicas o procedimientos empleados por un sujeto para
lograr el control de los movimientos corporales de otro, quien se presume comete el
delito.

6. Sonambulismo: Es considerada una enfermedad del sistema nervioso en
el ser humano, la cual se caracteriza por realizar de manera inconsciente conductas
involuntarias.3#

En el delito de ‘lesiones al feto’, se pueden presentar todos los casos de
ausencia de conducta en el sujeto activo, sea la persona gestante, el profesional de
la salud o cualquier otra persona fisica; en consecuencia, no se sancionara al sujeto

activo.

4.2.2.2. Tipicidad (Clasificacion del tipo penal y sus elementos) y atipicidad

A) Tipicidad

Como parte de este trabajo se ha planteado la posibilidad de proteger la
integridad corporal y la salud del feto mediante el proyecto del Tipo Penal que
establezca una sancion a quien ocasione un dafio en la corporeidad o alteracion en
la funcionalidad de este. Con anterioridad se describié (como propuesta) el Tipo
Penal de las lesiones al feto, el cual especifica las circunstancias bajo las que se
aplica una pena determinada.

Lo antes expuesto es importante, dado que, la tipicidad se refiere a “la
adecuacion de la conducta al tipo penal™?3, es decir, el comportamiento humano
(conducta) debe encuadrar con la descripcion legal de un delito plasmado en la ley

penal (Tipo Penal).

322 Cfr., Lépez Betancourt, Eduardo, op. cit., pp. 31y 32.
32 fdem.
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Aunado a lo anterior y retomando el citado numeral 14 de la Carta Magna, en
su parrafo tercero se manifiesta que: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.
En el mismo sentido, el articulo 20 del Cdédigo Penal para la Ciudad de México,
expresa el principio de tipicidad al indicar que, “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.”3?*

De tal manera que, si la conducta no corresponde a lo sefialado en el Cédigo
Penal para la Ciudad de México como un ilicito, no existira pena que sancione a la
misma.

En el caso del planteamiento del Tipo Penal al que he denominado ‘lesiones
al feto’, se debe cumplir todos los elementos que se mencionan; de tal manera que,
serd necesario se presente por causas externas un dafio en la integridad corporal o
alteracion en la salud del sujeto pasivo, en este caso lo sera especificamente el feto,
definido como el producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana de

edad gestacional, hasta la expulsion del embarazo.
A)-Il. Clasificacion del Tipo Penal

La clasificacion del Tipo Penal auxilia en el estudio del delito porque en ésta
se ubican las caracteristicas especificas de las conductas reprochables y facilita las
diferencias que versan entre ellas.®?® Por lo tanto, la propuesta del Tipo Penal de
‘lesiones al feto’ se ordenara de acuerdo con sus particularidades.

a) Por su composicién

Se refiere a los elementos objetivos, subjetivos o0 normativos que se

establecen en la descripcién legal y para su estudio se subdivide en normales y

324 Articulo 20. Cadigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
325 Cfr., Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 62.
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anormales. Los primeros se refieren a la descripcion legal conformada solo por
elementos objetivos; mientras que los segundos alude al Tipo Penal que hace
referencia a elementos objetivos, subjetivos o normativos.

El Tipo Penal de ‘lesiones al feto’ esta conformado sélo por elementos
objetivos, es decir, no se menciona el elemento subjetivo expresado como “al que
con animo”, “a quien con la intencion.” De la misma manera, no se establece el
elemento normativo, esto es “sin motivo justificado” o “a quien indebidamente.” En

consecuencia, este Tipo Penal por su composicion es clasificado normal.

b) Por su ordenacion metodolégica

Los Tipos Penales pueden ser fundamentales o basicos, especiales y
complementados.

Fundamentales o basicos. Son independientes y se conforman por una sola
conducta ilicita, ademas son la base para otros Tipos Penales con el mismo bien
juridico tutelado.

Especiales. Ocurre cuando al Tipo Penal béasico se le adiciona una
caracteristica o elemento que le da autonomia, es decir, los hace distintos al
fundamental por la singularidad en el sujeto que comete el ilicito y el sujeto en quien
recae.

Complementado. Se caracteriza cuando la descripciéon legal fundamental
ademas se expresan circunstancias que agravan o atentan la pena. A diferencia de
los especiales, estos Tipos Penales no son autbnomos.

Conforme con la descripcion legal de ‘lesiones al feto’, se clasifica como
fundamental o basico, puesto que, es independiente y requiere cumplir una sola

conducta ilicita que es lesionar al feto.

112



c) Por su autonomia o dependencia

Pueden hallarse por si solos o porque dependen de otro Tipo Penal. Es
autobnomo cuando existen sin necesidad de que se realice otro delito; es
dependiente, si es indispensable que se realice otro ilicito para su existencia.

En el Tipo Penal que atafie al presente trabajo se debe clasificar como un
delito autbnomo porque no depende de la existencia de otro Tipo Penal, Unicamente

se debe cumplir con la exigencia de lesionar al feto para que se configure el delito.

d) Por su formulacién

El Tipo Penal se puede formular dependiendo de las hipotesis planteadas y
su ejecucion, por lo que se divide en casuistico y amplio.

Casuistico: Cuando en el Tipo Penal se expresan distintas posibilidades para
la realizacién del delito. Se subdividen en alternativos y acumulativos; los primeros
se refieren a la ejecucion de una de las hipotesis que describe la norma; mientras
los segundos, exigen el cumplimiento de todas las posibilidades que se plantean en
la descripcion legal.

Amplio: El Tipo Penal no especifica un medio para la realizacion del delito,
basta con que se dafie el bien juridico protegido.

La descripcion legal de ‘lesiones al feto’ no expresa las posibilidades de

realizacion del delito; en consecuencia, la clasificacion por su formulacion es amplio.

e) Por el dafo

Los Tipos Penales se clasifican también por el dafio que causan al bien
juridico tutelado, pueden ser de lesion o de peligro.

Lesién: Cuando se perjudica de manera inminente al bien juridico protegido.

Peligro: Contrario a los de lesion, sélo se pone en peligro el bien juridico sin

gue se manifieste el resultado.
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El Tipo Penal que se propone en el presente trabajo se clasifica como lesion
porque se debe manifestar el dafio al bien juridico tutelado, en este caso, es el dafio

a la integridad corporal o la alteracion a la salud del feto.

A)-Il. Elementos objetivos, subjetivos y hormativos

La conducta tipica se integra por 3 elementos: objetivos, subjetivos vy
normativos, mismos que requieren ser analizados de manera conjunta para
determinar el elemento que tiene mayor importancia que otro.

Por ejemplo, en los delitos de accion tendr4 mayor importancia el elemento
objetivo que el normativo, pero en los de omision sera el normativo el de mayor
presencia, en tanto, los de tentativa sera el elemento subjetivo el que tenga mayor
relevancia.3?6

En relacion con lo anterior, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
en el numeral 406 parrafo octavo, respecto a la Sentencia Condenatoria, menciona
gue ésta hara referencia a los elementos objetivos, subjetivos y normativos del Tipo
Penal correspondiente.3?’

Para comprender cada uno de los elementos que integran la conducta tipica,

se explicara a continuacién cada uno de ellos.

a) Elemento objetivo

El elemento objetivo tiene mayor importancia en los delitos de accion
(voluntad) y de resultado (nexo causal), porque la conducta se describe en la ley a
través del uso de verbos de accion; por ejemplo, privar, inferir, apoderarse, etc.
Ademas, el resultado que produce esta conducta, en la mayoria de los casos, es
perceptible por los sentidos y tienen la caracteristica de ser tangibles, externos o

materiales; verbigracia, muerte, lesién o pérdida del dominio de una cosa.3?®

326 Cfr., Diaz Aranda Enrique, Lecciones de Derecho Penal (para el nuevo sistema de justicia de México), STRAF, México,
2014, p. 53.

327 véase al respecto, articulo 406 Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?g=jo1MZB7Tk4MKDjL7X1mKvZ7VGGAaKE
3dzugJINXtIfLc4hxuTSk92IgxijWif8Msea

328 Cfr., Diaz Aranda Enrique, op. cit., p.55.
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Respecto al delito propuesto en el presente trabajo, se considerd plasmar en
la descripcion legal la accion de lesionar al feto; en consecuencia, causarle un dafio
en la integridad corporal o alteracion en la salud por causas externas, conlleva el

elemento objetivo de la conducta tipica.

b) Elemento subjetivo

Los elementos subjetivos perteneceran al mundo siquico del agente, es
decir, se identificarian como intangibles, inmateriales, sin embargo, se pueden
percibir por medio de los sentidos.

El dolo y la culpa3®?®, son elementos que se hallan constituidos siempre por la
voluntad dirigida al resultado, pero son considerados titulos de imputacion subjetiva
que acepta la conducta tipica como regla genérica el Codigo Penal, bien suelen
denominarse elementos subjetivos genéricos, dado que también existen otros
elementos subjetivos que son especificos.

Es preciso mencionar, no en todos los Tipos de delitos existen el elemento
subjetivo especifico, so6lo en el que el legislador ha sefialado mediante palabras
determinadas, por ejemplo: el fin de, para lograr, con el deseo de, entre otros,
porque denotan el animo, la intencidn o el propdsito del sujeto activo para cometer
el delito.3%°

Las descripciones legales que incluyen en su redaccion esta especificacion
en la conducta de quien comete el delito, es sumamente necesario comprobar este
elemento para encuadrar la conducta descrita con la accién del sujeto activo.

De acuerdo con la descripcién legal que propongo para el delito de ‘lesiones
al feto’, considero que en ésta se identifica el elemento subjetivo genérico (dolo y

culpa), no asi el especifico.

329 yéase infra, pp. 129-132.
330 Cfr., Diaz Aranda Enrique, op. cit., p.81.
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c) Elemento normativo

Este elemento se caracteriza porque requiere la valoracion del juez para la
aplicacion acertada de la ley, apoyado de diversas esferas para complementar su
determinacion respecto a una situacion especifica; en este elemento predomina la
valoracion que no resulta perceptible por medio de los sentidos.

Los elementos normativos forman parte de los Tipos Penales y se valoran de
acuerdo con la experiencia y conocimiento que proporcionan.

Existen dos clases de elementos normativos, los de valoracion juridica y los
de valoracion cultural. Los primeros, remiten a una norma juridica para comprender
su contenido; mientras los segundos, se determinan de acuerdo con los usos y
costumbres de una sociedad.33!

En relacién con la propuesta del delito de ‘lesiones al feto’, considero que el
elemento normativo es el mas relevante para comprender desde una semblanza
juridica el término de embarazo y su interrupcion, embrién y feto, producto de la
concepcion, incluso, términos como lesion, dafio y alteracion en la salud,
primordiales para el desarrollo de este trabajo, y los cuales fueron debidamente
definidos en el Capitulo II.

B) Atipicidad

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad, es decir, por este ultimo
término se comprende ‘la adecuacién de la conducta al tipo penal’, por lo tanto, la
atipicidad sera entendida como “la no adecuacion de la conducta al tipo penal, lo
cual da lugar a la no existencia del delito.”33?

Como se explicé con anterioridad, el Tipo Penal es la descripcion legal de un
delito plasmado en la ley penal, no obstante, ésta debe integrarse por elementos

especificos que exigen sean cumplidos para considerarse un ilicito y por tanto,

%31 Cfr., Calderon Martinez, Alfredo T., “Teoria del delito y juicio oral. Juicios Orales”, UNAM-INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS, México 2016, nim. 23, pp.17 y 18.
332 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 69.
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sancionables conforme lo determine la norma penal. De manera que, si el Tipo
Penal establece requisitos y no se satisfacen, se comprendera la conducta atipica.

Es importante esclarecer la diferencia entre atipicidad y ausencia de Tipo,
puesto que, en la primera, existe en el ordenamiento juridico el delito pero la
conducta no encuadra con él; mientras que, en la segunda, se refiere a la
inexistencia de una descripcion legal, es decir, en el ordenamiento juridico no hay
Tipo Penal respecto a una conducta determinada; en consecuencia, no habra pena
gue imponer.

Actualmente el delito de ‘lesiones al feto’ en el Cédigo Penal para la Ciudad
de México es inexistente porque no se establece una descripcion legal; sin embargo,
en el Tipo Penal sugerido para que sea adicionado en el contenido de este Cadigo,
se pueden identificar los elementos especificos exigidos y determinar si
corresponde la atipicidad.

En la propuesta del delito de ‘lesiones al feto’, la conducta sera atipica
cuando no encuadre en la descripcion legal por no cumplir con la exigencia del
elemento temporal, es decir, la gestacién. Asimismo, habra atipicidad si no es
manifestado el resultado tipico, bien, el dafio en la integridad corporal o la alteracién
a la salud; verbigracia, el resultado ocasionado es la muerte del feto, serd una
conducta atipica del delito de lesiones al feto, pero tipica del delito de aborto. En
tanto, al supuesto de alteracion a la salud que no sea por causas externas, ésta
sera atipica si no fue alterada por tales causas.

Por lo que respecta a la calidad especifica del sujeto pasivo en este delito,
es precisa, debido a que siempre sera el feto, definido como el producto de la
concepcion a partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la

expulsion del seno materno.
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4.2.2.3. Antijuridicidad y causas de justificacion

A) Antijuridicidad

Partiendo del vocablo ‘juridico’ el cual significa “que atafie al derecho o se
ajusta a éI”*33 la palabra ‘antijuridico’ se comprende entonces “que es contra
derecho”334

En el Capitulo Il de este trabajo se menciond la importancia del Derecho
Penal, dado que esta rama del Derecho surge como una necesidad de la sociedad
para impedir que las conductas de los individuos alteren el orden social, bajo la
amenaza de una sancion determinada por el Estado. Es decir, mediante el conjunto
de normas juridicas se prohiben determinadas conductas previstas en la ley penal
como delitos, cuya pena es aplicable s6lo si éstas se ejecutan, puesto que la
principal finalidad de estas normas es la de salvaguardar los bienes juridicos
colectivos e individuales.

Es por ello que los Tipos Penales describen conductas consideradas
antijuridicas porque lesionan o ponen en peligro bienes juridicos tutelados por la
norma penal como lo son la vida, la integridad corporal, la libertad, el patrimonio,
entre otros.

La antijuridicidad se distingue en material y formal, la primera se caracteriza
por ser lo contrario al derecho; mientras la segunda, se refiere a la conducta
estimada como delito, en otras palabras, la conducta que transgrede una norma
estatal o una prohibicién del orden juridico.33°

Al respecto, el Cddigo Penal que impera en la Ciudad de México alude al bien
juridico con relacién a la antijuridicidad material al expresar, “Para que la accién o
la omision sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en
peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”336

En el caso del delito en propuesta denominado ‘lesiones al feto, es

antijuridico porque encontrdndose previsto en el Codigo Penal para la Ciudad de

333 Diccionario de la Lengua Espafiola, http://dle.rae.es/?id=MeETNtK 24 de mayo de 2022, 14:48.
334 Diccionario de la Lengua Espariola, http://dle.rae.es/?id=2tLo3j0 24 de mayo de 2022, 14:54.
335 Cfr., Loépez Betancourt, Eduardo, op. cit., p.36.

336 Articulo 40. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
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México, se comprende que el bien juridico tutelado es la integridad corporal y la
salud del feto; de manera que, si alguien lo afecta sin estar amparado por una causa

de justificacion, sera un hecho contrario a derecho.

B) Causas de justificacion

Al igual que los elementos del delito explicados hasta este punto, la
antijuridicidad también tiene un aspecto negativo denominado causas de
justificacion, en ellas se sitian razones importantes para estimar que una conducta
delictiva realizada es juridica o justificada. Tal como lo comenta Amuchategui
Requena “Estas anulan lo antijuridico o contrario a derecho, de suerte que cuando
hay alguna causa de justificacion desaparece lo antijuridico; en consecuencia, se
anula el delito por considerar que la conducta es licita o justificada por el propio
derecho.”?’

Conforme a la legislacion penal en el ambito federal y local (Ciudad de
México) las causas de justificacion son: el ejercicio de un derecho, cumplimiento de
un deber, legitima defensa, estado de necesidad y el consentimiento del titular del
bien juridico.

B)-I. Ejercicio de un derecho

En el Codigo Penal Federal el articulo 15 dispone de circunstancias
especificas en las que el delito se excluye: “VI. La accion o la omisién 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 ultimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro.”3%
Asimismo, el Codigo Penal para la Ciudad de México en el contenido del numeral

29 fraccion IV correspondiente al Apartado B, senala que “Cuando el agente realice

337 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 74.
338 Articulo 15. Cddigo Penal Federal. op.cit.

119



una accion o una omision atendiendo a su derecho, siempre que exista necesidad
racional de la conducta empleada para ejercerlo.”**

Lo anterior se refiere, al dafio ocasionado cuando se ejerce un derecho que
es otorgado por la norma juridica, principalmente cuando se pretende salvaguardar
uno o varios bienes juridicos y siempre que exista necesidad racional de la conducta
empleada. La Doctora Amuchategui lo ejemplifica con el caso del médico que
amputa una pierna para que no avance la gangrena, el cual ocasiona una lesion;
sin embargo, ésta se encuentra justificada por el ejercicio del derecho.

Considerando el ejemplo anterior, en el delito de ‘lesiones al feto’, el
profesional de la salud durante el desempeiio de su trabajo puede ocasionar el dafio
a la integridad corporal o alterar la salud del feto, siempre que sea en beneficio de

su salud.

B)-1l. Cumplimiento de un deber

Esta causa de justificacion al igual que la anterior se encuentra regulada en
el numeral 15 fraccion VI del Cédigo Penal Federal. No obstante, el Cédigo Penal
aplicable en la Ciudad de México, lo describe en la fraccion Ill de la siguiente
manera: “el agente realice una accidén o una omision atendiendo a su deber juridico,
siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo.”34

En otras palabras, el Doctor en Derecho Lopez Betancourt sefiala que “en
este caso el quebranto o intromision, es justificado por el deber impuesto a una
persona.”! De tal manera que, es posible considerarlo una consecuencia del
ejercicio de determinadas profesiones o actividades, como el policia que en su
deber de detener al delincuente le ocasiona lesiones.

Aunque el Cédigo Penal Federal considera que, el ejercicio de un derecho y
el cumplimiento de un deber, son semejantes por comprenderlas en el mismo
precepto, la principal diferencia entre ambas causas de justificacion es que en la

primera se ejercita un derecho otorgado por la norma juridica; mientras la segunda,

%39 Articulo 29. Cédigo Penal para la Ciudad de México. op.cit.
340 [dem.
341 | 6pez Betancourt, Eduardo, op. cit., p.38.
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es la conducta de accién u omision para cumplir un deber. En el supuesto del delito
de ‘lesiones al feto’ he considerado la posibilidad que, Unicamente, el profesional de
la salud como sujeto activo, justifique mediante esta causa, su accion u omision

respecto al deber por salvaguardar la integridad corporal o salud del feto.

B)-11l. Legitima defensa

Se comprende que un sujeto actda en legitima defensa al causar un dafio
por actuar en defensa de determinados intereses establecidos en la ley, siendo esta
conducta una excluyente del delito.

En la norma penal, esta figura se encuentra descrita en el articulo 15 fraccién
IV del Cédigo Penal Federal:

IV.- Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o0 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 presumird 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, o a los de
cualquier persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios o0 ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en

circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresién.342

De la misma manera, el Cédigo Penal para la Ciudad de México dispone en

el articulo 29 Apartado ‘B’ fraccion |, lo siguiente:

342 Articulo 15. Cédigo Penal Federal, op. cit.
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l.- (Legitima defensa).- Se repela una agresion real, actual o inminente y
sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o 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 o ajenos
respecto de los que exista la misma obligacién. Igual presuncién 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.3*3

Lo anterior se debe comprender analizando cada uno de los elementos que
forman parte de esta causa de justificacion. La descripcibn menciona que, en la
legitima defensa “se repela una agresion real, actual o inminente [...]", es decir, se
rechaza o se evita que ocurra algo, en este caso se especifica una agresion, o bien,
como lo indica la Real Academia Espanfola el “acto de acometer a alguien para
matarlo, herirlo o hacerle dario.”4*

Asimismo, se detalla que tal agresion debe ser “real”, expresado en otras
palabras, algo cierto y no suposiciones o presentimientos; “actual”’, porque la
agresion y el instante de repelerla debe suceder en el mismo espacio temporal €;
‘inminente”, es decir, si no es “actual”, debe entonces ser una agresion préxima o
cercana de ocurrir.34°

Lo siguiente enunciado “[...] y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o 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”;

343 Articulo 29. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.
344 Diccionario de la Lengua Espafiola, http://dle.rae.es/?id=19W3MawW 24 de mayo de 2022, 20:57.
35 Cfr., Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 77.
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se refiere a la “agresion” que no tiene derecho; de lo contrario, no se justificaria la
defensa. Respecto a la accion para evitar o eludir algo, ésta tiene que defender
bienes juridicos propios o0 ajenos, destacando que, cualquiera que sea el bien
juridico, es amparado por esta causa de justificacion.

Aunado a lo anterior, esta accion que rechaza la agresion debe ser
proporcional al dafio que se intenta ocasionar; de tal manera que, el medio que se
emplee para su defensa, no debe superar en extremo al utilizado por quien ha
provocado la agresion. Por ultimo, se comprende por “[...] y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor”, quien recibe
la agresion o el tercero a quien se defienda, no haya causado o dado motivos para
la agresion.346

El delito de ‘lesiones al feto’ que se plantea, no se aplica esta causa de
justificacion, porgue el sujeto pasivo lo sera siempre el producto de la concepcion
después de la décima segunda semana de edad gestacional.

B)-IV. Estado de necesidad

Esta causa de justificacion se encuentra detallada en el Cddigo Penal
Federal, en el cual se describe como la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no 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.

Al igual que en la legitima defensa, se obra para proteger un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual e inminente, no ocasionado dolosamente
por el sujeto (elementos explicados en la legitima defensa); no obstante, el estado
de necesidad se caracteriza porque para salvaguardar un bien juridico de mayor o
igual valia, supone el sacrificio de otro bien juridico igualmente tutelado por la ley.

Al respecto, comenta la citada autora Amuchategui Requena “para unos, el

bien sacrificado debe ser de menor valor que el bien salvado; mientras que para

346 dem.
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otros puede tener la misma jerarquia.”*’ Es el caso del Cddigo Penal aplicable a la
Ciudad de México, al indicar que “el agente obre por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno [...] lesionando otro bien de menor valor que el
salvaguardado [...].”**® A diferencia de la legislacion penal federal, especifica la
lesion de otro bien juridico de menor valor al salvaguardado, sin mencionar aquellos
bienes en igualdad de valia.

En el delito de ‘lesiones al feto’ se puede presentar esta causa de justificacion
en el profesional de la salud, la persona embarazada u otra persona fisica que, por
salvaguardar la vida o la salud de la persona gestante, puede ocasionar un dafio en

la integridad corporal o una alteracion en la salud fetal.

B)-V. Consentimiento del titular del bien juridico

En el contenido del Codigo Penal aplicable en la Ciudad de México, se detalla
esta causa de justificacion bajo la denominacion ‘Consentimiento presunto,’ el cual
ocurre, “Cuando el hecho se realice 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.”3*°

Asimismo, el Cadigo Penal Federal describe lo siguiente:

ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando:

[...]

lll.- Se actie 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

C) 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

347 Ibidem, p. 80.
348 Articulo 29. Cadigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
349 idem.
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fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste

hubiese otorgado el mismo.3%°

Esta excluyente de responsabilidad es considerada reciente en la legislacion
mexicana, dado que, su adicién en el Codigo Penal para la Ciudad de México se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de 1994; sin embargo,
la Doctora en Derecho Amuchategui Requena opina que puede generar
interpretaciones erréneas, por lo que, “seran la doctrina, el criterio del juzgador, la
jurisprudencia y una adecuada interpretacion las que puedan precisar el verdadero
sentido o ratio legis [razon legal] de esta nueva excluyente.”35!

Para la propuesta del delito de ‘lesiones al feto,” no es aplicable esta causa
de justificacion, dado que, el titular del bien juridico es el feto, por lo que, no tiene

capacidad juridica para disponer liboremente del mismo.

4.2.2.4. Imputabilidad e inimputabilidad

A) Imputabilidad

La imputabilidad se refiere a la capacidad de entender y querer en el campo
del Derecho Penal. Por lo tanto, ser imputable es gozar de salud mental, la aptitud
psiquica no sea alterada por sustancias y cumpla con la edad que la ley indica para
responsabilizar a quien cometa un delito.

Es importante aclarar que, para considerar a un sujeto culpable, antes tiene
gue ser imputable, por ello, la inimputabilidad y la accion libre en su causa
(explicados mas adelante) se comprenden como causas de inculpabilidad.

En el &mbito federal, la legislacion penal es clara respecto a esto, descrito en
el parrafo segundo del articulo 15 fraccion VII, asi como, en el numeral 29 apartado

C fraccién Il correspondiente al Cédigo Penal para la Ciudad de México, en los

30 Articulo 15, fraccion Ill. Cdodigo Penal Federal, op. cit.
%1 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 85.
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cuales se detalla la ausencia de capacidad del sujeto para comprender el ilicito,
derivado de un trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.

En consecuencia, el sujeto activo o el responsable de ocasionar ‘lesiones al
feto’, debe ser considerado por la norma penal como imputable, esto es, cumpla con

la edad determinada por la norma penal y goce de salud mental.

A)-l. Acciones libres en su causa

Son denominadas acciones libres en su causa, aquellas que realiza el sujeto
de manera voluntaria o culposa antes de cometer un delito y, en consecuencia, lo
sittan como no imputable. No obstante, la ley lo considera responsable del ilicito
“porque son acciones libres en cuanto a su causa, pero determinadas en lo referente
a su efecto.”%?

El ejemplo mas comudn es quien consume alcohol y posteriormente ocasiona
la muerte de otro sujeto, en este supuesto, el individuo no es imputable al momento
de cometer el delito de homicidio por encontrarse alcoholizado, sin embargo, es
responsable porque antes de privar de la vida al sujeto, gozaba de capacidad para
entender y querer.

De manera especifica, el Codigo Penal para la Ciudad de México sefiala en
el caso de la accidn libre en su causa que “No procedera la inculpabilidad, cuando
el agente al momento de realizar el hecho tipico, hubiese provocado su trastorno
mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera por el
resultado tipico producido en tal situacion.”3%3

En el caso del delito en analisis (lesiones al feto) el sujeto activo puede
afectar de manera voluntaria su capacidad de comprension y entendimiento acerca

del ilicito que se comete.

%2 |bidem, p. 87.
353 Articulo 29. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.
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B) Inimputabilidad

Contrario a lo que se indica en la imputabilidad, la inimputabilidad se refiere
a la ausencia de capacidad para querer y entender en el ambito del Derecho Penal,
es decir, es el aspecto negativo.

De acuerdo con lo estudiado por la Doctora en Derecho Amuchategui
Requena, las causas de inimputabilidad son las siguientes: trastorno mental,

desarrollo intelectual retardado, miedo grave y minoria de edad.

B)-I. Trastorno mental

Es la alteracion o el mal funcionamiento de las facultades psiquicas que
impiden al sujeto entender el hecho ilicito, o bien, conducirse conforme esta
comprension. El trastorno mental puede ser transitorio o permanente, ya sea por la
ingestion de sustancias nocivas para la salud o por enfermedad, salvo aquellos
casos en que el propio sujeto haya provocado con intencidn o por imprudencia su

incapacidad.

B)- Il. Desarrollo intelectual retardado

Se refiere a un proceso tardio de la inteligencia, misma que, provoca la

incapacidad de querer y entender.

B)-1ll. Miedo grave

El miedo grave es de naturaleza interna o bien, un proceso psicoldgico en el
que un sujeto no actua razonadamente por creer estar ante un peligro. El ejemplo
mas comun citado por el Doctor en Derecho LOpez Betancourt es la creacion de
fantasmas, de espantos, entre otros.

El miedo grave puede influir para que una persona cometa el delito de

‘lesiones al feto’.
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B)- IV. Minoria de edad

A los menores de edad se les considera carentes de madurez, porque no
tienen la capacidad de entender y querer.

Actualmente en México, la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes®**, es de aplicacion a aquellas personas que realizan una
conducta considerada delictiva por las leyes penales, y cuya edad oscila entre los
doce afios cumplidos y menos de dieciocho.3%

Las distintas causas de inimputabilidad son aplicables a cualquiera de los
sujetos activos que cometen el delito de ‘lesiones al feto.” Tal como se mencioné en
el punto 4.2.1.1.1. del presente Capitulo, los sujetos activos pueden ser la persona

embarazada, el profesional de la salud o cualquier otra persona fisica.

4.2.2.5. Culpabilidad e Inculpabilidad

Conforme con la definicion juridica del delito empleada por Cédigos Penales
locales como lo es el Estado de México, el cual describe al delito como la conducta
tipica, antijuridica, culpable y punible, el siguiente elemento a estudiar es la

culpabilidad junto con el elemento negativo, la inculpabilidad.

A) Culpabilidad

El Doctor en Derecho Lopez Betancourt considera que la culpabilidad es “el
nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su acto.”3%
Existen dos posibilidades de reproche, el dolo (intencién) y la culpa

(imprudencia).

34 Se abroga la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1991 y sus posteriores
reformas. Véase al respecto, Transitorios, Articulo Segundo de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes.

%5 Articulo lo. Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para  Adolescentes.
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=s6n2if7Uv7A+Z810w3ky6b5BhzYdY+me5
ux37HfCVtdLorfgXfjvriw503M+u5fl 28 de junio de 2022, 23:45.

356 |opez Betancourt, Eduardo, op. cit., p. 41.
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A)-1. Dolo

El dolo se caracteriza porque existe intencibn con conocimiento de la
antijuridicidad del hecho y el cual constituye un delito. Conforme lo describe
Amuchategui Requena, el dolo se divide en dolo directo, indirecto o eventual,

genérico, especifico e indeterminado.

a) Dolo directo

Consiste en la intencién del sujeto activo para realizar un determinado dafio,
el cual cumple, dando lugar a la relacion existente entre la intencion y el ilicito

establecido en la ley penal. Verbigracia, quien desea robar y lo hace.

b) Dolo indirecto o eventual

Existe cuando el sujeto ejecuta una conducta ilicita, sabiendo que hay
posibilidad que se efectien otras distintas. Para ejemplificar lo anterior, se emplea
el caso de la lesion ocasionada a un determinado comensal mediante una sustancia
venenosa en la sal de la mesa, no obstante, tal situacion es probable que lesione a

otros sujetos.

c) Dolo genérico

Es propiamente la intencién de causar un dafio, es decir, la voluntad
consciente para realizar un hecho ilicito.

Dolo especifico: Se refiere a la intencion de causar dafio pero con una
especial voluntad, misma que, la norma penal exige de acuerdo a cada caso.

Dolo indeterminado: Es el deseo genérico de delinquir sin que el sujeto
pretenda causar un determinado delito. Es comun para ello aludir al tema del

terrorista que al colocar una bomba en un cine, no tenga conocimiento de la cantidad
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de lesionados que resulten, o bien, de no lesionar a ninguno, pero si causar la
destruccion del cine.3%’

En el analisis del delito de ‘lesiones al feto’ se puede comprender el dolo
directo de la persona embarazada para especificamente dafiar la integridad corporal
o alterar la salud de un feto, con el proposito que sea esta una excluyente de
responsabilidad en el delito de aborto eugenésico; asimismo, existe la posibilidad
que sea el profesional de la salud quien bajo este mismo supuesto ocasione
lesiones al feto. Por otra parte, no se descarta que el sujeto activo con intencion
exclusiva de lesionar al producto de la concepcion después de la décima segunda
semana de edad gestacional, lo sea cualquier persona fisica.

A)-Il. Culpa

Contrario a lo descrito en el dolo, en la culpa el sujeto no tiene intencion de
cometer un hecho delictivo, sin embargo, éste se presenta por imprudencia,
negligencia, impericia, o bien, falta de cuidado. La culpa puede ser consciente con

representacion o, inconsciente sin representacion.

a) Culpa consciente con representacion

Consiste cuando el sujeto activo realiza sin intencion el hecho delictivo, no
obstante, es consciente que éste puede presentarse por su imprudencia, impericia,
negligencia o descuido. Para explicar lo anterior, explica Lopez Betancourt “el caso
de un conductor que no quiere inferir lesiones a nadie, pero tiene prisa y corre a 100
kilbmetros por hora en una zona donde hay muchos peatones y sélo esta permitida
una velocidad maxima de 40 kildmetros por hora, y por torpeza, negligencia,
descuido, impericia o imprudencia, atropella a un transeunte ocasionandole alguna

fractura.”3%8

357 Cfr., Ibidem, p. 43.
356 fdem.
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En el delito de ‘lesiones al feto’, también se presenta la culpabilidad bajo la
imprudencia, negligencia, impericia o bien, falta de cuidado, por parte de la persona
gestante, el profesional de la salud o cualquier otra persona fisica.

Por ejemplo, en la culpa con representacion se puede observar el caso de la
persona embarazada que imprudentemente consume farmacos con efecto
teratogénico para aliviar un malestar en ella, pero sin desearlo le ocasiona una
lesion al feto. En el mismo sentido, es probable se presente la hipotesis de la
persona embarazada o el profesional de la salud que transmite al nasciturus la
enfermedad del Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH), situacion que mas

adelante se mencionara respecto a su punibilidad.

b) Culpa inconsciente sin representaciéon

Obliga al sujeto activo a prever las posibles consecuencias, pero por
imprudencia, negligencia, impericia o falta de cuidado, no lo intuye y comete el ilicito.

En el delito que se analiza, un ejemplo es el profesional de la salud que puede
lesionar imprudentemente al feto por la administracion de farmacos con efecto
teratogénico, por la practica de métodos invasivos en las técnicas de diagnéstico
prenatal, o bien, durante el trabajo de parto mediante instrumentos usados para
facilitar el nacimiento del feto. También se encuentra posible la culpa sin
representacion en la persona gestante que consume sustancias teratogénicas como
el alcohol o tabaco.

De lo anterior, la legislacion penal Federal y la correspondiente a la Ciudad
de México en los numerales 90. y 18, respectivamente, se describe el dolo y la culpa
como la Unica manera de realizacién para las acciones u omisiones delictivas. En
ambas se indica al dolo como el conocimiento de los elementos del tipo penal, o
bien, los elementos objetivos del hecho tipico, (mismos que, fueron explicados
previamente) o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su
realizacion.

Respecto a la culpa, se considera a quien obra de esta manera, “el que

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

podia observar segun las circunstancias y condiciones personales.”3%°

B) Inculpabilidad

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad, se caracteriza por
falta de voluntad o el conocimiento del hecho en el sujeto que comete el ilicito. Es
importante recordar que no puede ser culpable de un delito quien no es imputable.

Las causas de inculpabilidad que a continuacion se explicardn son: Error
esencial del hecho invencible, no exigibilidad de otra conducta, temor fundado y

caso fortuito.

B)-I. Error esencial del hecho invencible

El término error tal como lo define el diccionario de la lengua espafiola es un
“concepto equivocado o juicio falso” o la “accién desacertada o equivocada.”*° Es
decir, el error no es un desconocimiento sino un conocimiento equivocado, por lo
tanto, es una causa de inculpabilidad porque el sujeto que comete el delito cree
actuar bajo una causa de justificacion, pero sucede que tiene de la realidad una
percepcion equivoca. De tal manera que, el error en el ambito juridico debe

estudiarse como error de Derecho y error de Hecho.

a) Error de Derecho

También denominado error de prohibicion, se refiere a que el sujeto cree
incorrectamente que su actuacion esta respaldada por una causa de justificacion, o
bien, considera que no es antijuridico. En consecuencia, no es inculpable el sujeto
gue comete un delito por error de Derecho o quien desconoce este ultimo, dado

que, el principio juridico sefiala que la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento.

39 Articulo 90. Cadigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
360 Diccionario de la Lengua Espariola, http:/dle.rae.es/?id=G47B9qL 30 de junio de 2022, 01:57.
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b) Error de Hecho

Consiste en el actuar del sujeto bajo un error sobre algunos de los elementos
del tipo penal (objetivos, subjetivos o normativos) es por ello por lo que,
comunmente se estudia como un error de Tipo. Este error se divide en accidental y
esencial.

El error accidental recae en circunstancias secundarias del hecho, no
esenciales. Por tanto, este error a su vez se subdivide en error en el golpe, en la
personay en el delito.

El error en el golpe se refiere a la accion dirigida a un objetivo en concreto,
no obstante, por una imprecision del sujeto, cambia su sentido. Por ejemplo, quien
desea privar de la vida a una determinada persona, pero por falta de punteria, priva
de la vida a otra.36?

En el delito de ‘lesiones al feto,” esta causa de inculpabilidad se puede
ejemplificar con la persona que pretende lesionar al feto, pero por error en el golpe
dafia la integridad corporal de la persona gestante.

El error en la persona es el error sobre el pasivo del delito, es decir, el sujeto
activo que pretende privar de la vida a un sujeto determinado priva de la vida a otra,
pero no por imprecisién de la punteria, sino por confundir a una persona con otra.

Para el delito que se esta analizando, el profesional de la salud o cualquier
otra persona fisica puede dafar la integridad corporal o alterar la salud de otro feto
del que se pretende lesionar.

El error en el delito concretamente es ocasionar otro delito del que se
pretendia. El sujeto activo efectla el ilicito pensando que esta cometiendo otro.

Particularmente en el delito de ‘lesiones al feto’ el sujeto activo puede creer
que al ejecutar conductas tendentes a privar de la vida al feto esta cometiendo el
delito de aborto; sin embargo, se puede presentar esta causa de culpabilidad
Gnicamente en la hipotesis de la persona gestante que voluntariamente practique
su aborto 0 consienta en que otro la haga abortar; debido a que en este supuesto

se sanciona el aborto solamente cuando se haya consumado. Por lo tanto, no se

361 Cfr., Lopez Betancourt, Eduardo, op.cit., p. 45.
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considera que el sujeto activo esta cometiendo el delito de aborto o en su caso
tentativa (explicado mas adelante), pero si el de ‘lesiones al feto’.

Por otra parte, el error esencial es sobre un elemento de hecho que impide
gue se dé el dolo. Este se divide en error esencial vencible e invencible, siendo el
primero, la subsistencia de la culpa pese al error; mientras el segundo, se
caracteriza cuando no hay culpabilidad, por tanto, constituye una causa de
inculpabilidad.36?

El Cddigo Penal Federal establece en el numeral 15 fraccion VI
correspondiente a las causas de exclusion del delito, la accion o la omision bajo un
error invencible ya sea, sobre alguno de los elementos esenciales que integran el
Tipo Penal; o respecto de la ilicitud de la conducta, porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de esta, 0 porque crea que esta justificada su
conducta.

Mas especifico se describe en el Cédigo Penal para la Ciudad de México el
denominado ‘error de prohibicion,’ el cual se ubica como causa de inculpabilidad en
el apartado designado a las causas de exclusion del delito en el articulo 29 fraccién

Il de la letra C, y sefala lo siguiente:

[...] ElI agente realice la accién o la omision bajo un error invencible,
respecto de la licitud de la conducta, ya sea porque el sujeto:

a).- Desconozca la existencia de la ley;

b).- El alcance de la ley; o

c).- Porque crea el agente que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, no
procedera la inculpabilidad y se estard a lo dispuesto en el segundo

parrafo del articulo 83 de este Cdédigo.362

En la legislacidbn penal mexicana se reconoce el error como causa de

inculpabilidad cuando sea invencible, en otras palabras, humanamente imposible

32 Cfr., Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 96.
363 Articulo 29, fraccion IIl. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
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evitar el hecho, debido al incorrecto conocimiento que se tiene de él y, por tanto, no
se puede predecir el resultado considerado antijuridico.
En consecuencia, en el delito propuesto, es aplicable esta causa de

inculpabilidad siempre que sea invencible.

B)-Il. No exigibilidad de otra conducta

Se presenta por las circunstancias, relaciones, parentesco, condiciones 0
caracteristicas de la persona, de tal manera que, no se puede exigir otro
comportamiento. Es el caso del delito cometido por una miembro de la familia a
guienes no se les exige que lo entreguen a la justicia o lo denuncien.34

Esta causa de inculpabilidad se encuentra apoyada en el multicitado articulo
15 del Cédigo Penal Federal y 29 del Cédigo Penal aplicable en la Ciudad de
México, en este ultimo denominado ‘Inexigibilidad de otra conducta.’

En el delito de ‘lesiones al feto’ es posible que se presente esta causa de
inculpabilidad en la persona embarazada, el profesional de la salud o cualquier otra
persona fisica que cometa un ilicito ante la presencia de una o por coaccion sobre

su voluntad.

B)-Ill. Temor fundado

Antes de las reformas de 1994 al Codigo Penal Federal, se consideraba una
causa de inculpabilidad porque el sujeto que causaba un dafio se creia amenazado
de un mal grave, por lo que, actuaba derivado a este temor.

Actualmente el temor fundado, se comprende como una hipétesis de no
exigibilidad de otra conducta en la legislacion penal federal y para la Ciudad de
México, citada anteriormente.

Al igual que en la no exigibilidad de otra conducta, es posible considerar esta

causa de inculpabilidad en el delito que se analiza.

364 Cfr., Lopez Betancourt, Eduardo, op. cit. p. 46.
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B)-IV. Caso fortuito

En el Codigo Penal Federal se encuentra descrito como una causa de
exclusion del delito, contrario al Codigo Penal para la Ciudad de México, el cual no
lo contempla en su contenido. Al considerar que, se trata meramente del accidente,
es decir, de la comisién del delito, aun cuando, el sujeto tomdé todas las
precauciones necesarias para impedirlo, autores como Carranca y Rivas (Doctor en
Derecho) se oponen a que éste sea contemplado como una exclusién del delito o
como él lo denomina “excluyente de incriminacion,” dado que, estima que estas
excluyentes amparan acciones que van mas alla del Tipo Penal, por lo tanto, no
deberia el resultado tipico causado por mero accidente estar comprendido en ellas,
porque “se trata de algo totalmente fuera del campo del Derecho Penal.”3¢°

Para el delito de ‘lesiones al feto’ es probable que esta causa se presente en
la persona embarazada, el profesional de la salud e incluso cualquier otra persona.

4.2.2.6. Punibilidad y excusas absolutorias

A) Punibilidad

Es propiamente la amenaza de una pena establecida en la ley penal debido
a la comision de un delito.

De manera detallada, Pavon Vasconcelos sefala que la punibilidad es “la
amenaza de pena, que el Estado asocia a la violacién de los deberes consignados
en las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden
social.”366

Dicho lo anterior, es necesario precisar qué es la penay el por qué es distinto

de términos como punicion o castigo, empleados comunmente como SinGnNimos.

35 Carranca y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, Radl, op. cit., p. 153.
366 Citado por Lopez Betancourt, Eduardo, op. cit. p. 48.
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1. Pena: Amuchategui Requena senala que “Consiste en la restriccion o
privacion de derechos que se ejecutan de manera efectiva en la persona del
sentenciado; la pena es, entonces, la ejecucion de la punicién.”36’

2. Punicion: Por punicion se debe comprender en la determinacion de la pena
exacta al sujeto que ha cometido el delito.

3. Castigo: Como bien se comentd al inicio de este punto, la pena suele
entenderse como sinénimo de castigo, por ejemplo, en el diccionario de la lengua
espanola, pena se define como “Castigo impuesto conforme a la ley por los jueces
o tribunales a los responsables de un delito o falta.”%® Sin embargo, tal asociacion
del concepto obedece al antiguo Derecho Penal, en que los delincuentes eran
sometidos a tratos inhumanos con el fin de lograr el arrepentimiento o el
escarmiento.

Actualmente, se busca la reinsercion del delincuente a la sociedad mediante
un trato de respeto a los Derechos Humanos.

En el Cédigo Penal para la Ciudad de México el articulo 30 comprende el
catadlogo de penas que se pueden imponer por un delito, se menciona la prision;
tratamiento en libertad de imputables; semilibertad; trabajo en beneficio de la victima
del delito o en favor de la comunidad; sanciones pecuniarias; decomiso de los
instrumentos, objetos y productos del delito; suspension o privacién de derechos; y
destitucion o inhabilitacion de cargos, comisiones o empleos publicos.

Para determinar la punibilidad en el delito de ‘lesiones al feto’ se han

considerado diversos aspectos.
A)-l. Pena de prisién y pena alternativa
Conforme lo establece el numeral 33 del Codigo Penal para la Ciudad de

México “la prision consiste en la privacion de la libertad personal. Su duracién no

sera menor de tres meses ni mayor de setenta anos [...]".

37 Amuchategui Requena, Griselda, op. cit., p. 101.
368 Diccionario de la Lengua Espariola, http:/dle.rae.es/?id=SQbVLbD|SQczESN 05 de julio de 2022, 00:06.
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Tomando como referencia el delito de aborto, la pena de prisién puede ser
aplicable también para el delito de ‘lesiones al feto’ aunque éste no sea considerado
como un ilicito grave.

No obstante, el tiempo impuesto en prisién%® es determinante porque se
debe estimar, ademas, el bien juridico que se salvaguarda en el delito en analisis y
el tutelado por el delito de aborto.

La punicién que se propone para el delito (motivo de este trabajo) debe ser
menor a la establecida por el ilicito que protege la vida del producto de la
concepcion, dado que, este ultimo salvaguarda un bien juridico de mayor valor que
el tutelado por el delito de ‘lesiones al feto’; por lo tanto, la pena no deberia superar
un bien juridico de mayor valor como lo es la vida. Verbigracia, en la hipétesis que
la pena para el delito de ‘lesiones al feto’ sea superior a la pena establecida para el
delito de aborto (consentido), el responsable de dafiar la integridad corporal o alterar
la salud del producto de la concepcién a partir de la decimotercera semana de edad
gestacional, hasta la expulsién del seno materno; preferira privarlo de la vida porque
este delito establecera una menor pena que la sugerida para el delito de ‘lesiones
al feto’.

Adicional a lo anterior, se debe destacar que la pena para el delito de
‘lesiones al feto’ tampoco debe ser mayor a la pena descrita para el delito de
lesiones, misma que se impone a aquellas conductas que dafian o alteran la salud
de las personas nacidas.

Para el presente trabajo se ha considerado que el delito propuesto tiene la
intencién de proteger la integridad y salud del ser humano en su fase fetal, no asi la
integridad corporal y salud de la persona nacida, es decir, si por un momento se
pretendiera entender que el propdsito de esta propuesta es anticipar la tutela de la
salud del ser humano antes de nacer, entonces la pena deberia ser mayor que la
pena impuesta por el delito de lesiones, puesto que seria mas importante proteger
al ser humano de conductas que lo dafien desde antes de nacer. Sin embargo,

atendiendo al concepto del nasciturus como expectativa de derecho, y al derecho

369 Al respecto, es importante advertir que la cuantificacion de la pena en México es flexible a diferencia del sistema penal
aleman y el espafiol, puesto que, se sefiala un limite minimo a maximo, el cual queda, al arbitrio judicial. Cfr., Orellana Wiarco,
Octavio Alberto, La individualizacion de la pena de prision, Porria, México, 2003, p. 206.
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gue prevalece de las personas nacidas, sugiero una pena menor que la impuesta al
delito de lesiones, a fin de evitar una contradiccion penolégica.

Por otra parte, el Codigo Penal aplicable en la Ciudad de México, comprende
alternativas de la pena prisién, como el trabajo en favor de la comunidad, mismo
que, “consiste en la prestaciéon de servicios no remunerados, en instituciones
publicas, educativas, de asistencia o servicio social, 0 en instituciones privadas de
asistencia no lucrativas, que la ley respectiva regule.””® Asimismo, el Cédigo Penal
sefala que “cada dia de prision o cada dia de multa, sera sustituido por una jornada
de trabajo en beneficio de la victima o en favor de la comunidad.”3"!

Cabe mencionar que, esta pena alternativa es aplicable s6lo cuando la pena
de prisidon no exceda de 3 afios y cuando el sujeto no haya sido condenado con
anterioridad por delito doloso.372

En consecuencia, la pena de prisién que se plantea en el delito de ‘lesiones
al feto’ tiene un minimo de 3 meses hasta 3 afios de prision (pena que no es superior
a la correspondiente al aborto consentido ni al delito de lesiones); por lo tanto,
cumple con el requisito que permite imponer el trabajo en favor de la comunidad

como sustitucién de prision.

A)-ll. Pena determinada por dolo o culpa

La culpabilidad es otro aspecto importante que determina la pena que debe
aplicarse, dado que, dependera si el sujeto activo actud con dolo o culpa.

Para la pena impuesta al sujeto que dolosa o intencionalmente ocasioné
lesiones al feto, se considera ideal una pena de prision de 3 meses a 3 afios o la
sustitucién de ésta por el trabajo en favor de la comunidad.

Contrario a lo anterior, el sujeto activo también puede ocasionar un dafio a la
integridad corporal 0 a la salud del feto por culpa o imprudencia; de tal manera que,
respetando lo establecido por el articulo 76 del Cédigo Penal para la Ciudad de

México correspondiente a la punibilidad del delito culposo el cual sefiala que, “se

$70 Articulo 36. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op. cit.
71 [dem.
372 |bidem, Articulo 84.
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impondré la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley

al tipo basico del delito doloso [...]"3"3.

A)-lll. Pena adicional

En lineas anteriores se mencioné el catédlogo de penas, el cual comprende la
suspension de derechos, descrita en el numeral 56 del mismo Cédigo Penal, como
la pérdida temporal de derechos.

En el delito de ‘lesiones al feto’ sélo al profesional de la salud se le impone
adicionalmente a la pena de prision, la suspension en el ejercicio de su profesion
por un término igual a la privacion de la libertad personal; asi se determina en el
articulo 76 respecto a la punibilidad del delito culposo.

En consecuencia, la punibilidad en el delito de ‘lesiones al feto’ se

comprendera de la siguiente manera:

ARTICULO 135 TER. A quien por cualquier medio o procedimiento cause
al feto una lesion que perjudique su sano desarrollo gestacional
provocandole un dafio corporal total o parcial, disfuncién organica
permanente o temporal, o bien, cause enfermedad incurable o
deformidad, se le impondran de 3 meses a 3 afios de prision o trabajo en

favor de la comunidad.

Si las lesiones fueren causadas por un profesional de la salud, ademas de
las sanciones que le correspondan, se le suspendera en el ejercicio de su

profesién por un término igual a la pena de prision impuesta.

Cuando las lesiones al feto sean causadas culposamente, las sanciones
se reduciran a la cuarta parte, con la salvedad de la persona embarazada,

gue no sera penada por su imprudencia.

373 |bidem, Articulo 79.
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B) Excusas absolutorias

Las excusas absolutorias constituyen el aspecto negativo de la punibilidad y
como su denominacion lo indica, absuelven al sujeto que comete un delito (aunque
éste se haya integrado en su totalidad) por diversas causas o razones como lo son:
el estado de necesidad, ejercicio de un derecho, imprudencia, no exigibilidad de otra

conducta, temibilidad minima e innecesaridad de la pena.

B)-l. Estado de necesidad

El estado de necesidad como excusa absolutoria se comprende como el
actuar ilicito de un sujeto por mera necesidad. El ejemplo mas comun que describe
tal figura es el robo de famélico, manifestado en el actual Codigo Penal Federal: “No
se castigara al que, sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera una sola
vez de los objetos estrictamente indispensable para satisfacer sus necesidades

personales o familiares del momento.”¥"*

B)-Il. Ejercicio de un derecho

El delito de aborto considerado en la legislacion penal federal y local, lo
describe como la muerte del producto de la concepcion o en algunas localidades
como la interrupcion del embarazo o la gestacion, sin embargo, estos
ordenamientos consideran que existe ausencia de punibilidad cuando por una
violacién o inseminacion artificial a una mujer, resulta embarazada, pero al ejercer
su derecho a decidir libre, responsable e informadamente sobre el nimero y
espaciamiento de los hijos, consagrado en el articulo 40 de la Constitucion Federal,

decide abortar.

874 Articulo 379. Cédigo Penal Federal, op. cit.
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B)-lll. Imprudencia

Conforme al ejemplo anterior, la norma penal también comprende al aborto
causado imprudente o culposamente como excusa absolutoria, de manera que, el
Cdbdigo Penal Federal y el aplicable a la Ciudad de México, establecen la ausencia
de punibilidad al aborto ocasionado solo por imprudencia de la persona gestante.

Al respecto, considero que la propuesta del delito de ‘lesiones al feto’
tampoco debe imponer pena alguna por imprudencia de la persona embarazada.
Verbigracia, una persona embarazada que transmite al feto una enfermedad
incurable como lo es el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH), claramente no
podria imponerse una pena por ello, en primer punto, porgue su conducta
imprudente no representa justificacion criminal y; en segundo punto, porque esto
constituiria una intervencién insoportable del Estado en las actividades de las
personas embazadas al intentar convertirlas en autoras de un delito respecto a la
vida o salud fetal, aunado a la carga (econémica y emocional) que significa para
ésta el cuidado especial que requiere un ser humano enfermo.3’°

En adicion a lo antes expuesto, imponer una pena a la imprudencia de la
persona embarazada en el delito que se propone (lesiones al feto), seria una
contradiccion penolégica, dado que la imprudencia de la persona gestante en el
delito de aborto, no sefiala pena alguna; en otras palabras, se estaria interpretando

lo mas severo (aborto imprudente) como lo menos grave.

B)-IV. No exigibilidad de otra conducta

Esta figura también desarrollada en el punto 4.2.2.5. correspondiente a las
causas de inculpabilidad, se explica en las excusas absolutorias mediante el delito
de encubrimiento, el cual consiste en el actuar de los ascendientes o descendientes,
conyuges o concubinarios, parientes colaterales o quienes estén ligados al

responsable de un delito, lo oculten o favorezcan a su ocultamiento.

875 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 328.
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B)-V. Temibilidad minima

Representa al sujeto que comete un hecho ilicito pero cuya peligrosidad es
minima o poca; por ejemplo, el robo que no se ejecuta con violencia, y cuyo valor
de lo robado no exceda de diez veces el salario, ademas del pago de los dafios o

perjuicios que haya ocasionado.3"®

B)-VI. Innecesaridad de la pena

Esta excusa absolutoria se presenta por enfermedad grave e incurable;
senilidad avanzada; o haya sufrido consecuencias graves al momento de efectuar
el delito, al sujeto responsable del ilicito se le prescinda de imponer una pena
privativa de la libertad o le sea sustituida por una menos grave o por una medida de
seguridad.®””

De lo expuesto anteriormente, en el delito de ‘lesiones al feto’ que se ha
propuesto para el presente trabajo, el Tipo Penal comprende como excusa
absolutoria la imprudencia de la persona embarazada; por lo tanto, no se aplica la
pena correspondiente al dafio a la corporeidad o alteracién a la salud fetal. Lo
anterior obedece a lo establecido en el delito de aborto; es decir, no se puede
imponer una pena por esta razén a quien lesione a un feto, siendo que, en el delito
de aborto en el cual se tutela la vida (un bien juridico de mayor valor que la integridad
corporal y la salud) del producto de la concepcion, no se aplica la pena determinada.

4.2.3. Aspectos colaterales del delito

4.2.3.1. Vida del delito

El delito se desarrolla mediante diversas etapas, de manera que, se le

conoce como iter criminis, y de acuerdo al diccionario del espafiol juridico, se refiere

376 Cfr., articulo 375. Codigo Penal Federal, op.cit.
877 Cfr., articulo 75. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
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al “Conjunto de etapas que atraviesa la ejecucion de un delito y que comprende
tanto los actos que tienen lugar en la fase interna como los que se llevan a cabo en

la fase externa.”®’8

A) Fase interna

La fase interna se caracteriza porque el sujeto antes de cometer el delito,
planifica en su mente la idea de realizar el ilicito; delibera o en otras palabras, acepta
0 rechaza tal idea; y determina a manera de resolucion, decide ejecutarla o no de
manera definitiva. Sin embargo, en esta fase la ley no sanciona al sujeto, porque es
necesario que la intencion de delinquir sea exteriorizada de forma objetiva en el

mundo externo.

B) Fase externa

Una vez que el sujeto determina ejecutar el delito, manifiesta la intencion de
delinquir (en este punto la ley no sanciona al sujeto hasta no cometer el ilicito),
prepara la realizacién de éste y finalmente lo lleva a cabo (momento por el cual se

ejecuta el delito y es sancionable por la ley).

C) Ejecucidn

En la ejecucion del delito pueden presentarse dos situaciones: la
consumacion del delito o la tentativa.

En el delito de ‘lesiones al feto’ se cumplen las tres etapas antes expuestas,
y especificamente en la etapa de ejecucion se presenta tanto la consumacion como
el grado de tentativa acabada e inacabada; a continuacion se explicara esta ultima

fase de la vida del delito.

378 Diccionario de la Lengua Esparfiola, https://dpej.rae.es/lemaliter-criminis 31 de julio de 2022, 19:16.
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4.2.3.1.1. Tentativa

La tentativa es un grado de ejecucion incompleta que, por causas ajenas a
la voluntad del sujeto, no se consuma el delito, incluso si se realizan los actos

materiales encaminados a su ejecucion.

A) Tentativa acabada

Se presenta cuando el sujeto activo lleva a cabo todos los actos para
conseguir el resultado, sin embargo, por causas ajenas a su voluntad, éste no se
efectua.

Conforme a lo establecido por el Codigo Penal Federal, la tentativa es 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
gue deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del
agente.”’® Esta figura también se encuentra descrita en el Cédigo Penal para la
Ciudad de México.

En el delito que se estudia, puede existir este grado de tentativa por parte de
la persona embarazada, el profesional de la salud o incluso cualquier otra persona
fisica. Verbigracia, la persona gestante decide consumir farmacos con efecto
teratogénico con el propoésito de tan solo lesionar al feto y asi pueda encontrarse
bajo la excluyente de responsabilidad en el delito de aborto eugenésico, es decir,
determinar que el feto presenta malformaciones y de esta manera ejercer su
derecho a interrumpir el embarazo después de la décima segunda semana de
gestacién; no obstante, los actos ejecutados ocasionan que el feto reciba atencién

meédica oportuna evitando asi dafio en su corporeidad o alteracion en la salud.

378 Articulo 12, Apartado C, Codigo Penal Federal, op.cit.
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B) Tentativa inacabada

Consiste en que el sujeto activo omite realizar un acto necesario para obtener
el resultado, de manera que, este Ultimo no se ejecuta.

En el Cddigo Penal para la Ciudad de México el articulo 21 describe este
grado de tentativa bajo la denominacion ‘desistimiento y arrepentimiento’ sefialando
que “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 [...].7380

Continuando con el ejemplo anterior (respecto a la tentativa acabada), la
persona embarazada pretende causar un dafio en la corporeidad o alteracion en la
salud del feto mediante el consumo de farmacos, sin embargo, desiste de continuar

con su administracién, por lo tanto, no causa un efecto teratogénico en el feto.

4.2.3.1.2. Consumacion

La consumacion del delito es el resultado tipico que sucede al momento de
dafar o poner en peligro el bien juridico tutelado.

El delito que se esta analizando (lesiones al feto) se consuma en el momento
gue se dafa la integridad corporal o se altera la salud del feto (no de la persona
nacida) comprendiendo a este Ultimo como el producto de la concepcion a partir de
la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno.

En suma, es un delito al que importa mas el momento de la produccion del
resultado material que el momento de incidencia de la accién. Verbigracia, en el
delito de aborto o en el delito de homicidio no se exige que se haya realizado una
accion lesiva sobre el feto o sobre la persona nacida, respectivamente, por el
contrario, la exigencia de cada Tipo Penal estriba en causar la muerte ya sea del

feto o de la persona nacida.38!

380 Articulo 21. Cadigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
31 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 442.
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A) Lesiones que inciden en el feto y se corrigen o se curan por si solas antes

del nacimiento

Conforme a lo anterior, se entendera que aquellas lesiones que inciden en el
feto y son corregidas mediante una intervencién médica oportuna, o bien, en el caso
que éstas se curen por si solas antes de que éste nazca, no serdn impunes.

Al comprender que es la integridad corporal y la salud del feto lo que se tutela,
el nacimiento deja ser una condicién para sancionar aquellas conductas que lo
lesionan; en consecuencia, si posterior a la lesién al feto, las mismas se corrigen o
curan antes del nacimiento, no tendra mayor relevancia.®®? Por el contrario, si la
manifestacion de las lesiones al feto se condicionara al nacimiento, en todo caso si

serian impunes aquellas que se corrigieron durante el estadio fetal.

B) Accidn lesiva que incide en el feto y causa la muerte postnatal

Es importante dilucidar la diferencia entre el objeto material sobre el cual
incide el resultado de una accién lesiva, para decidir el Tipo Penal realizado, dado
gue en este ejemplo se presenta al ser humano en dos estadios distintos, el de feto
y el de persona.

Cabe recordar que se debe atender al momento de la produccion del
resultado, no asi al de incidencia.

Conforme a la tesis aislada citada en la pagina 80 del presente trabajo,
respecto a la cercania entre la configuracién del aborto culposo o el homicidio
culposo, ésta es exacta al esclarecer la importancia del momento en que se
manifiesta el resultado material de la accion.

En adicion a lo anterior, si el sujeto activo causa con dolo una accion lesiva
al feto pero sus efectos no ocasionan una lesion sino la muerte postnatal, se estara

ante la actualizacion del delito de homicidio culposo y, no ante el delito de aborto

382 Cfr., Ibidem, p. 464.
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culposo, en concurso ideal de lesiones dolosas al feto, considerando el dolo

Unicamente para lesionar al feto y no para privarlo de la vida.83

C) Accidn lesiva que incide en el feto y causa la muerte antenatal

En este supuesto se estima una diferencia respecto al anterior caso, porque
la manifestacion del resultado se centra en la muerte del feto antes de nacer. Se
puede analizar desde tres puntos: la actuacion lesiva del sujeto activo cuya intencion
es abortar, la actuacion lesiva con dolo de lesionar y la actuacion lesiva por
imprudencia.

El primero de los supuestos no representa mayor problema de compresion,
dado que si el sujeto tiene la intencidn de provocar el aborto (ya sea con
consentimiento o sin él) y para ello ocasiona lesiones al feto, entonces se estara
frente al delito de aborto.

Por otro lado, si el sujeto activo ejecutd la accion con dolo de lesiones e
imprudentemente provoco la interrupcion del embarazo, se analizaria el haber
cometido tanto el delito de ‘lesiones al feto’ en su forma dolosa y el delito de aborto
imprudente (siempre que se trate de un sujeto activo distinto a la persona
embarazada).3®*

Por ultimo, no hay duda alguna que en el supuesto que el responsable de
cometer el delito de aborto culposo también ocasiond lesiones culposas; no
obstante, la solucion a este paralelismo es subsumir las lesiones culposas en el

delito de aborto culposo.

4.2.3.2. Participacion

En materia penal se comprende la participacion como el nUmero de sujetos

(dos 0 mas personas) que intervienen en la ejecuciéon de un ilicito, esto sin que la

383 Incluso con la adicién de la propuesta del delito de ‘lesiones al feto’, es probable que se pueda considerar un aborto
preterintencional, siempre y cuando se asuma que la intencion (dolo) del sujeto activo es para lesionar y no privar de la vida
al feto (culpa). Ademas no considero que el aborto preterintencional sea una atenuante a las lesiones dolosas, porque la pena
que propongo en el delito de lesiones al feto no se encuentra superada por el delito de aborto en ninguno de sus supuestos.
384 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 465.
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norma lo requiera. Asimismo, esta participacion se clasifica dependiendo del dafio
causado por los sujetos al cometer el delito, la forma y medida en que intervinieron,
por lo tanto, deben responder ya sea por su autoria, coautoria, complicidad o

encubrimiento.
A) Autoria

Es autor de un delito la persona fisica que efectla la conducta tipica. La
autoria puede ser intelectual o material; la primera consiste en idear, dirigir o planear
el delito; mientras la segunda, en realizar el ilicito de manera directa y material.

B) Coautoria

Se refiere a la intervencion de dos o mas sujetos en la misma proporcion de

responsabilidad para cometer el delito.
C) Complicidad

Es complice quien indirectamente ayuda o auxilia a otro a cometer el delito.
D) Encubrimiento

Consiste en brindarle auxilio al responsable de cometer el delito (aunque no
se haya intervenido en la ejecucion del ilicito) con el propésito de protegerlo o evitar
la accion de la justicia.

En el delito de ‘lesiones al feto’ se pueden presentar todos los grados de
participacion.
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4.2.3.3. Concurso de delitos

El concurso de delitos se refiere a la pluralidad de conductas tipicas, de
resultados tipicos o de ambos. Es decir, se comprende que por cada conducta hay
un resultado, no obstante, puede ocasionarse por una conducta varios resultados

0, varias conductas varios resultados.

A) Concurso de delitos ideal o formal

Como ya se mencion6 en el parrafo anterior, existe la posibilidad que el sujeto
efectle una sola conducta y de ésta deriven varios delitos; de manera que, existira
unidad de accion y pluralidad de resultados.

En el delito que se propone (lesiones al feto) puede existir el concurso ideal
bajo distintos supuestos; sin embargo, se analizardn aquellos que pudieran

significar un paralelismo por el objeto material sobre el que recae.

A)-l. Concurso ideal de delitos: aborto y ‘lesiones al feto’

Para comprender la solucion a los supuestos practicos es necesario atender
a la culpabilidad y a los intereses propios de la persona embarazada, mismos que
adquieren relevancia juridica.

El concurso ideal entre el delito de aborto y el proyecto de delito que se
presenta en este trabajo denominado ‘lesiones al feto’, es importante estudiarlo en
dos supuestos, el primero, cuando el aborto es voluntario o consentido vy, el
segundo, cuando el aborto no es consentido.

Tratdndose del primer caso, la voluntad de la persona embarazada para no
continuar con el embarazo genera un interés propio y juridico, es decir, la libertad
de la persona embarazada para decidir la interrupcién del embarazo se enfrenta al
valor de la vida prenatal, hecho que no debe eludirse, puesto que es un derecho

que la propia ley otorga a la mujer.
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Aunado a lo anterior, se tiene que considerar la intencion del sujeto activo
(persona embarazada o quien la haga abortar con su consentimiento) que pretende
consumar el aborto. En este supuesto, se infiere el deseo de interrumpir el
embarazo, por ende, ocasionar lesiones al feto es el medio comisivo para lograrlo,
aunque exista la posibilidad de consumar el delito de aborto sin ocasionar una lesién
al feto, primordialmente tendra que transitar por ellas. Ademas la intencion del sujeto
activo no pretende un doble injusto, cometer el delito de aborto y, adicional,
configurar un delito de ‘lesiones al feto’; en consecuencia, no hay lugar para
considerar que en esta hipétesis se acepte el concurso ideal entre el delito de aborto
y el delito de ‘lesiones al feto’, dado que éste ultimo se subsume en el delito de
aborto.38°

Por otra parte, se encuentra un segundo supuesto, el aborto no consentido,
en €l la voluntad de la persona embarazada se ve despreciada tanto como la vida
del feto. El sujeto activo no sélo interrumpe el embarazo con el propdsito de destruir
la vida prenatal, si no que vulnera la libertad de decision de la mujer, situacion que
considero no debe resolverse igual que el concurso de delitos respecto al aborto
consentido.386

En este caso, la conducta del sujeto activo tiene un doble injusto y, por tanto,
la subsuncion del delito de ‘lesiones al feto’ en el delito de aborto, parece poco
proporcionado. Por consiguiente, opino que deberia comprenderse un concurso
ideal de delitos entre el delito de aborto y el delito de ‘lesiones al feto’, de esta
manera, no se restara valor a las conductas encaminadas a dafiar al ser humano
en gestacion, puesto que el delito de aborto pareciera compartir su objeto juridico

de proteccién, en suma con la libertad de decisiéon de la embarazada.3?’

B)-I. Concurso ideal de delitos: aborto en grado de tentativa y ‘lesiones al feto’

Retomando lo explicado en el punto anterior respecto al aborto consentido y

su concurso con el delito de ‘lesiones al feto’, este ultimo queda absorbido por el

385 Cfr., Ibidem, pp. 445-448.
386 Cfr., Ibidem, p. 431.
37 [dem.
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primero, porque supone que para alcanzar la consumacion del aborto se deben
comprender en él las lesiones. Para el caso del aborto en grado de tentativa su
solucion es semejante, con excepcion que ésta no es punible en el supuesto que
haya voluntad o consentimiento de la embarazada.

Principiando por la solucion al concurso ideal entre la ejecucion imperfecta
del aborto y las ‘lesiones al feto’ (en el supuesto en que hay consentimiento o
voluntad de la gestante) la primera subsume a las segundas, porque al igual que en
el aborto consumado, se comprende que existe un unico dolo (el intentar interrumpir
el embarazo) de ahi que, so6lo se sancione la tentativa de aborto.

Lo anterior se sustenta con la siguiente tesis aislada:

HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA. EN EL SE SUBSUME EL
ILICITO DE LESIONES. Si de las constancias de autos se desprende que
la conducta desplegada por el sujeto activo, aunque produjo como
resultado material un dafio en la salud del pasivo, se verifico por el activo
desplegando actos tendientes directa e inmediatamente a privarlo de la
vida, sin lograr su consumacion por causas ajenas a su voluntad;
incontrovertible juridicamente resulta que el proceso penal que se le
instruya debe seguirse por el delito de homicidio en grado de tentativa y
no por el de lesiones dado que éste se subsume en aquél, al estar
evidenciada la intencionalidad del sujeto activo y no constituir el citado

resultado material sino un principio de ejecucion del homicidio tentado.38

No obstante, en el actual Cddigo Penal para la Ciudad de México, el aborto
consentido o voluntario sélo es punible cuando se consuma, es decir, la tentativa no
es punible cuando la persona embarazada es sujeto activo. En este sentido se
concibe que aquellas lesiones ocasionadas al feto en el curso de la tentativa de
aborto quedaran impunes, pero ¢ es posible considerar el delito de ‘lesiones al feto’

en lugar de una tentativa de aborto?3®° Desde mi punto de vista si es posible

38 Tesis: X1.20.5 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. |l, Noviembre de 1995, p. 543.
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/203785 29 de septiembre de 2022, 02:26.
39 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 448.
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configurar el delito de ‘lesiones al feto’ sin invadir (necesariamente) el dolo del sujeto
activo que intenta de manera fallida abortar.

Si bien, las lesiones que recaen en el sujeto pasivo derivan de una tentativa
de aborto, es decir, atendiendo a la intencion para terminar con la vida prenatal, es
factible analizarlo no desde la culpabilidad (dolo), si no desde la punicién que
corresponde a la tentativa de aborto y a las lesiones al feto. Verbigracia, el sujeto
activo que no haya completado su intencién de abortar, pero ello provoco en el feto
una lesién que perjudicdé su sano desarrollo gestacional provocandole un dafio
corporal total o parcial, serd responsabilizado bajo la pena correspondiente a la
tentativa de aborto, misma que es inferior a la propuesta para el delito de ‘lesiones
al feto’ y, considerando el resultado material, parece incongruente imponer una pena
menor por el dafio ocasionado al ser humano que al nacer tendra que vivir con una
calidad de vida ya mermada.

Como lo mencioné, esto ultimo lo concibo sélo como una posibilidad en afan
de no dejar impune cualquier conducta que darfie o altere la integridad corporal y la
salud del feto, sin embargo, no lo estimo viable porque estaria en contra de la
voluntad de la ley que ha privilegiado el consentimiento o voluntad de la persona
embarazada en el aborto, puesto que su tentativa no es punible, por ende, las
lesiones que en ella se cometen, tampoco lo seran.3%°

Continuando con otro supuesto establecido en el Codigo Penal para la
Ciudad de México, tratandose del aborto forzado la norma penal si sanciona su
tentativa, por lo que su solucidn en concurso con el delito de ‘lesiones al feto’ cambia
con respecto a la tentativa de aborto consentido o voluntario.

Tal como lo consideré para el caso del aborto consumado, estimo que las
lesiones ocasionadas al feto en el intento fallido por consumar un aborto, pueden
ser sancionadas de manera autonoma. Primeramente porque el sujeto activo no
s6lo actud con arbitrariedad en relacion con la libertad de decidir correspondiente a
la persona embarazada, sino por la intencionalidad con la que ejecutd el acto para

intentar alcanzar la interrupcion del embarazo.

390 Cfr., Ibidem, p. 449.
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Adicional a lo antes expuesto, si este supuesto se analiza como el analogo
del homicidio en grado de tentativa y sus lesiones, como elemento principal para

acreditarla, el criterio emitido por el Tribunal Colegiado sefiala lo siguiente:

HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA. PARA ACREDITAR QUE EL
ACTIVO PUSO EN PELIGRO LA VIDA DE SU VICTIMA, ES NECESARIO
QUE EL JUEZ VALORE INTEGRALMENTE SI LOS ACTOS QUE LLEVO
A CABO FUERON LOS IDONEOS, Y NO SOLO QUE UN PERITO
MEDICO CERTIFIQUE QUE LAS LESIONES CAUSADAS AL PASIVO LO
COLOCARON EN REAL PELIGRO DE MUERTE. EIl delito de homicidio
en grado de tentativa requiere que se coloque en peligro la vida de la
victima; sin embargo, la acreditacion de este elemento no depende de que
un perito médico certifique que las lesiones causadas al pasivo lo
colocaron en real peligro de muerte, sino que es necesario que el Juez,
como rector del proceso, valore integralmente, a partir de los datos que
arroje la causa natural, si los actos ejecutivos del agente fueron idéneos
para poner en peligro la vida del sujeto pasivo, bien juridico tutelado por

la norma.3°!

En otros términos, las lesiones provocadas al sujeto pasivo no son por si
solas suficiente para acreditar el elemento que requiere la tentativa de homicidio, es
decir, poner en peligro la vida de su victima.

Explica que debe haber una valoracién integral para determinar si, en efecto,
los actos ejecutados por el sujeto activo fueron capaces de poner en peligro la vida
del sujeto pasivo.

En la misma tesitura, si el delito de aborto en grado de tentativa (sin
consentimiento) conlleva lesiones al feto, éstas no la acreditan por si mismas solo
por exteriorizarse como resultado material, tendria que valorarse si realmente los

actos que provocaron las lesiones tienen relaciéon con el peligro al que expusieron

391 Tesis: 1.40.P. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il, Libro 19, Junio de 2015, p.
1609. https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2009493 30 de septiembre de 2022, 19:54.
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la vida prenatal. Verbigracia, el esposo de la mujer embarazada pretende provocarle
un aborto (sin consentimiento) mediante la administracion de un farmaco cuya
sustancia activa es el Misoprostol, mismo que se caracteriza por su alto efecto
abortivo (aunque su uso realmente es para malestares gastrointestinales). No
obstante, la depresién que esto le ocasiona a la mujer embarazada obliga a su
esposo a administrarle un farmaco antidepresivo, sustancia activa Imipramina, su
clasificacion de acuerdo a la FDA es “D”, lo que significa que existe evidencia de
dafio sobre el feto en el tercer trimestre de gestacion. Como el Misoprostol no fue
suficiente para consumar el aborto, el feto presento lesiones (deformacion de los
miembros), sin embargo, éstas no fueron consecuencia del uso del Misoprostol sino
de la Imipramina.

En este sentido, si se considera la posibilidad para sancionar de manera
auténoma las lesiones al feto, sin que ello represente una contradiccion al principio

non bis in idem, es decir, el doble castigo del dolo Gnico del sujeto activo.3%?

B) Concurso de delitos real o material

Contrario al concurso ideal o formal, en el real o material se exige varias
conductas que generen diversos delitos, o bien, pluralidad de conductas y pluralidad
de resultados.

En el delito de ‘lesiones al feto’ se puede presentar este concurso en el
supuesto que, un sujeto ingrese a una casa a robar, prive de la vida a quien se
encuentre en el lugar e inmovilice a una persona gestante administrando una
sustancia con efecto teratogénico y ocasione una alteracion en la salud fetal; todo
lo anterior implica el delito de robo, homicidio y el denominado en este trabajo como
‘lesiones al feto’.

El articulo 18 del Codigo Penal Federal alude al concurso de delitos formal y

material al establecer que “existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se

392 Cfr., Ramon Ribas, Eduardo, op. cit., p. 446.
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cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas
se cometen varios delitos.”3%3

Al respecto, el numeral 28 del Cdédigo Penal aplicable en la Ciudad de México
describe el concurso de delitos, aunque es importante destacar que en ella se
considera la conducta no sélo como accién sino como omisién por parte del sujeto
activo; por lo tanto, indica que hay concurso de delitos ideal “cuando con una sola
accion u omision se cometen varios delitos” y hay concurso real “cuando con

pluralidad de acciones u omisiones se cometen varios delitos.”3%*
4.2.3.4. Acumulacién

La acumulacion consiste en el criterio que sigue la ley penal para imponer la
punicion cuando existe concurso de delitos, por lo que, se puede presentar la
acumulacion material, la absorcion o la acumulacion juridica.

A) Acumulacion material

Es la suma de las penas de cada uno de los delitos cometidos, dando como

resultado la pena que debe imponerse al delincuente.

B) Absorcion

Se refiere a que la pena impuesta al delito mayor absorbe las penas de los

delitos menores.

3% Articulo 18. Cadigo Penal Federal, op.cit.
394 Articulo 28. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
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C) Acumulacioén juridica

Es la suma proporcional de otros delitos a la pena del ilicito mayor. Al
respecto, el articulo 79 del actual Cdédigo Penal para la Ciudad de México respecto

a la aplicacion de la sancion en el caso de concurso de delitos, indica que:

[...] 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 méximo de la duracion de las
penas correspondientes de los delitos restantes, si las sanciones
aplicables son de la misma naturaleza; cuando sean de diversa naturaleza

podran imponerse las penas correspondientes a los restantes delitos.3%

Por otra parte, el mismo numeral sefiala que “en caso de concurso real, se
impondra la pena del delito que merezca la mayor, la cual podrd 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 Cddigo.”3%

4.2 4. Clasificacion del delito

Durante el desarrollo del presente Capitulo se explicaron los elementos
positivos y negativos del delito a fin de adecuar la descripcion legal que pretende
tutelar la integridad corporal y la salud antes del nacimiento, esto es, el delito de
‘lesiones al feto.’

Expuesto lo anterior, a continuacion se clasificara el delito en propuesta.

395 Ibidem, Articulo 79.
3% fdem.
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A) En funcion de su gravedad

Las ‘lesiones al feto’ actualmente no se encuentran en el contenido del
Caodigo Penal para la Ciudad de México; sin embargo, para el presente trabajo se
plante6 un proyecto de Tipo Penal para que especificamente regule las conductas
que ocasionen un dafio a la integridad corporal o una alteracién a la salud del feto
y a la que le corresponde una pena. De tal manera que, para esta clasificacion se
comprende que las lesiones al feto son consideradas como un delito, las cuales son

sancionadas por la autoridad judicial.

B) En orden a la conducta del sujeto activo

Conforme a lo explicado en el punto 4.2.2.1 respecto a la conducta, ésta se
puede presentar en el delito de ‘lesiones al feto’ como accién o comisién por

omision.

C) Por el resultado

Los delitos se dividen por el efecto que producen en formales y materiales.
Los primeros, son los que no producen ninguna modificacién en el mundo exterior,
es decir, no requieren de una materializacion; en tanto que, los segundos, exigen
un resultado material.

En consecuencia, el delito de ‘lesiones al feto’ se clasifica de resultado
material porque se ocasiona un dafio en la integridad corporal o la alteracion en la
salud del feto.

D) Por el dafio que causan

Como ya se describio en el punto 4.2.2.2. correspondiente a la tipicidad del

delito, el Tipo Penal que se propone en el presente trabajo se clasifica como lesion
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por el dafio que causa, puesto que, se debe manifestar el dafio al bien juridico
tutelado, esto ultimo comprende la integridad corporal y la salud del feto.

E) Por su duracion

Los ilicitos por su duracién se dividen en instantaneos, permanentes y
continuados.

El delito es instantdneo cuando se consuma mediante la realizacion de una
accion unica, es decir, en el mismo instante de efectuar la conducta se produce el
ilicito. Al respecto, se denomina instantaneo con efectos permanentes, cuando se
afecta en el instante el bien juridico protegido pero sus secuelas son permanentes.

El delito es permanente cuando la conducta del sujeto activo se prolonga a
través del tiempo.

Se denomina continuado al delito que, mediante diversas conductas que van
encaminadas a un mismo fin, se produce un solo resultado.

Relativo a lo anterior, el Codigo Penal para la Ciudad de México sefiala lo
siguiente:

ARTICULO 17 (Delito instantaneo, continuo y continuado). El delito,
atendiendo a su momento de consumacion, puede ser:

I.  Instantaneo: cuando la consumacion se agota en el mismo momento

en que se han realizado todos los elementos de la descripcion legal;

II.  Permanente o continuo: cuando se viola el mismo precepto legal, y

la consumacion se prolonga en el tiempo; y

[ll.  Continuado: cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de
conductas e identidad de sujeto activo, se concretan los elementos

de un mismo tipo penal.3%’

397 Articulo 17. Cédigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
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El delito de ‘lesiones al feto’ puede ser instantaneo, con efecto permanente
0 continuado. Verbigracia, durante el trabajo de parto el profesional de la salud

mediante el uso de forceps ocasiona una paralisis facial al feto.

F) Por la intencionalidad

Mencionado en el punto 4.2.2.5. relativo a la culpabilidad, la intencionalidad
del sujeto activo se determina por la intencion de cometer el ilicito (dolo) o por la
imprudencia (culpa).

El delito que se ha propuesto para sancionar el dafio a la integridad corporal
o la alteracion a la salud del feto, establece la posibilidad que el sujeto activo actue

con dolo o culpa.

G) En funcion a su estructura

Esta clasificacion se refiere a la afectacion al bien juridico; por lo que, se
divide en simple y complejo. La primera se presenta cuando lo que se protege es
un bien juridico; contrario al segundo, en donde se tutela mas de uno.

El delito en andlisis salvaguarda la integridad corporal y la salud (individual)
del feto; no obstante, aunque se hace referencia a la diferencia entre ambos
conceptos, debe comprenderse como un solo bien juridico tutelado, dado que la
intencion de subsumir a la integridad corporal en el concepto de salud (tal como se
establece en el Cédigo Penal para la Ciudad de México) es proteger al cuerpo
humano y su funcionamiento en conjunto; en conclusion, este delito se clasifica

como simple.

H) Por el niumero de actos

El delito se clasifica por el nUmero de actos de la conducta delictiva en

unisubsistente y plurisubsistente.
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Es unisubsistente cuando s6lo se necesita un acto, y seré plurisubsistente
cuando se requiere de dos o mas actos que al unirse producen el delito por ser el
fin mismo del sujeto activo. Por lo tanto, el delito de ‘lesiones al feto’ se clasifica

Ccomo unisubsistente.

I) Por el nimero de sujetos que intervienen en el hecho tipico

De acuerdo con el numero de sujetos activos que intervienen en el ilicito
puede ser unisubjetivo y plurisubjetivo. Es unisubjetivo al exigir la participacion
Gnicamente de una persona como sujeto activo. Sera plurisubjetivo cuando se
requiere de la concurrencia de dos o0 mas sujetos.

De tal manera que, el delito en estudio es unisubjetivo porque sélo se exige

la participacion de un sujeto activo.

J) Por la forma de persecucion

Los delitos son perseguibles de oficio y de querella. En los primeros, sélo se
requiere la denuncia del hecho por parte del ofendido o cualquiera que tenga
conocimiento de éste para que la autoridad®® proceda contra el probable
responsable, sin que medie el perddn del ofendido.

Por otra parte, el delito se persigue de querella o también denominado ‘a
peticion de parte’ cuando a criterio de la victima se procede o no contra el
delincuente, es decir, el delito sbélo se podra perseguir por la autoridad si
directamente el afectado lo solicita. A diferencia de los delitos perseguibles de oficio,
en estos si procede el perdén de la victima.

Es el propio precepto legal el que sefiala si el delito es perseguible de
querella, de no mencionarlo se entendera que su persecucion es de oficio.

La perseguibilidad en el delito propuesto (‘lesiones al feto’) debe ser de oficio

puesto que es el producto de la concepcion es sujeto pasivo, el cual se puede

3% De acuerdo al articulo 21 de la Constitucion Federal, la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Pablico y a
las policias.
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considerar equiparable al menor de edad si se retoma la definicion de ‘nifio’
establecida por la Convencion sobre los Derechos del Nifio®®° de la cual México es
parte.

Asimismo, tomando como referencia lo dispuesto en el delito de violencia
familiar en el Codigo Penal para la Ciudad de México, se determina su persecucion
por querella excepto cuando “la victima sea menor de edad, incapaz o no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho.”% Adicional a lo anterior, en la
fraccion IV se exceptua a la gestante al sefialar que “la victima sea una mujer en
estado de embarazo o durante los tres meses posteriores al parto.”4°1

Es decir, tratAndose del menor de edad, el delito se persigue de oficio.

K) En funcion de su materia

Esta clasificacion del delito se analiza en la forma de creacion de las leyes y
su ambito de validez; por lo que, se pueden ser comunes, federales y militares.

Son comunes los delitos que tienen validez en una determinada
circunscripcion territorial y emanan de las legislaturas locales.

Se consideran delitos federales los que estan descritos en leyes federales y
son perseguibles en todo el pais.

En tanto, los delitos militares son aplicables unicamente a los miembros del
ejército nacional, por lo que, estaran contenidos en la legislacion militar.

El delito de ‘lesiones al feto’ planteado, es un delito comudn porque estaria
contenido en el Cédigo Penal para la Ciudad de México y seria aplicable en esta

demarcacion.

L) Clasificacion legal

Los delitos se clasifican de acuerdo con el bien juridico protegido. El delito

propuesto para el presente trabajo, se considera, debe continuar al delito de

39 Ver punto 3.2.2.
400 Articulo 200 BIS, fraccion 1. Codigo Penal para la Ciudad de México, op.cit.
401 |bidem, Fraccion IV.
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lesiones que ya se regula en la ley penal; sin embargo, por la particularidad del
sujeto pasivo debe formar parte de un Capitulo distinto. En consecuencia, este delito
corresponderia al contenido del Libro Segundo, Parte Especial, Titulo Primero
“Delitos contra la vida, la integridad corporal, la dignidad y el acceso a una vida libre
de violencia”, Capitulo Il ‘Lesiones al feto’, Articulos 135 BIS y 135 TER del Cédigo
Penal para la Ciudad de México.

163



CONCLUSIONES

PRIMERA. El Caso Contergan demostré la vulnerabilidad del cuerpo humano
y la salud a agresiones que pueden lesionarlo antes del nacimiento. Con ello, se
aporté un avance en el ordenamiento juridico de diversos paises respecto a su tutela
penal como en Espafa, Perd y México (legislado so6lo en algunas Entidades

Federativas).

SEGUNDA. La medicina y el Derecho tienen campos de investigacion y
conocimiento distintos, sin embargo, colaboran en situaciones especificas como lo
es en materia penal referente a delitos donde la ciencia médica tiene injerencia.
Asimismo, el Derecho regula las practicas que conforman los avances y el desarrollo
de nuevos métodos empleados en el &mbito médico, aun cuando el propésito de

este Ultimo sea en beneficio y mejoramiento de la salud humana.

TERCERA. En el ambito de la medicina se ha reconocido un campo
importante de estudio del ser humano en desarrollo gestacional; la medicina fetal.
Se caracteriza porque se auxilia de técnicas de diagnostico prenatal para detectar,
prevenir y (mediante técnicas invasivas y no invasivas) corregir alteraciones
congénitas y genéticas. El feto al igual que cualquier otro enfermo, recibe atencién
y tratamiento médico, es por ello que las referencias a éste como paciente son
comunes en la literatura y en la practica materno-fetal. En consecuencia, la ciencia
médica reconoce con ello la integridad corporal y salud del feto de manera
independiente al de la persona embarazada, puesto que, es atendido como paciente

y no como parte del ‘estado de salud’ de la gestante.

CUARTA. De acuerdo con lo establecido por la ciencia médica respecto al
desarrollo del cuerpo humano en la etapa fetal, la funcionalidad de los érganos y
extremidades en esta fase es imprescindible porque pueden ser lesionados por
agentes externos. Para el Derecho Penal esta situacion no es distinta, dado que, en

el Cddigo Penal para la Ciudad de México (como excluyente de responsabilidad en
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el delito de aborto) se reconoce que el producto de la concepcidén puede presentar
dafios fisicos 0 mentales, es decir, admite la existencia de corporeidad y salud en
el feto.

QUINTA. La proteccion al nasciturus en materia civil no es ajena a la
reconocida en el &mbito penal, porque ésta permite inferir directrices de proteccion
que se amplia al resto del ordenamiento juridico. Por lo tanto, no debemos concebir
que el Derecho se preocupe mas por regular los bienes patrimoniales del concebido
(establecido en el Cédigo Civil para la Ciudad de México) y no por su integridad
corporal y salud (en el Cédigo Penal que rige en la Ciudad de México) porque seria

considerar que los primeros tienen mayor valor juridico que los segundos.

SEXTA. La descripcion legal del delito de lesiones en el Cddigo Penal
Federal distingue los conceptos entre integridad corporal y salud al mencionar el
dafio y alteraciébn que se ocasiona, respectivamente. Contrario a lo descrito por el
Caddigo Penal para la Ciudad de México, el cual subsume en el concepto de salud a
la integridad corporal, situacién paraddjica, puesto que se eliminé el dafio somético
de la descripcion penal para comprenderlo en la nocién de salud, sin embargo, el
Titulo correspondiente a este delito hace mencion Gnicamente a la integridad

corporal y no al de salud (individual).

SEPTIMA. El término ‘feto’ no es definido en la ley penal, sin embargo, en el
entorno juridico es importante emplear una definicion objetiva plasmada en el marco
normativo aplicable. En México, la Ley General de Salud define este vocablo en un
sentido meramente técnico, es decir, de acuerdo con la etapa correspondiente al
desarrollo gestacional del ser humano estudiado desde el &mbito médico. Por tal
motivo, el Derecho no debe tergiversar la definicion establecida por la ciencia
meédica ni comprenderlo en un sentido amplio, el cual por mera tradicion juridico
penal, concibe al feto como sinbnimo de producto de la concepcion, tal como se

sefala en el ordenamiento juridico de Espafa.
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OCTAVA. En México hay un marco normativo respecto a la proteccion del
ser humano antes de nacer en el que la legislacion federal y local, asi como los
instrumentos juridicos internacionales, hacen referencia no sélo a la vida del
concebido, sino también a su salud. No obstante, la regulacion de conductas
tendientes a ocasionar un dafio en su corporeidad o alteracién en su salud, no se

encuentra establecida en el Cédigo Penal para la Ciudad de México.

NOVENA. Los delitos de aborto y manipulacién genética actualmente
descritos en el Codigo Penal para la Ciudad de México, no protegen la integridad
corporal ni salud del feto, puesto que, el primero, tutela la vida del producto de la
concepcion de conductas que ocasionen su muerte, incluso si ésta no se consuma
y se comprende como tentativa, la intencion de interrumpir el embarazo claramente
es distinta a la de Unicamente lesionar; en tanto, el segundo, salvaguarda la libertad
reproductiva de los individuos e impone una determinada pena por conductas que
manipulen genes humanos y células germinales (espermatozoides y 6vulos) con
fines distintos a los autorizados o sin consentimiento del donante. De tal modo que,

en ninguno de estos delitos el bien juridico tutelado es la integridad corporal.

DECIMA. A partir de la reforma del afio 2007 al Cdigo Penal para la Ciudad
de México respecto al delito de aborto, en la cual se despenaliza la interrupcién
voluntaria del embarazo hasta la décima segunda semana de gestacion;
paralelamente se modifico la Ley de Salud de la Ciudad de México para brindar
atencion prioritaria a la salud sexual, reproductiva y de planificacién familiar. Lo
anterior es derivado principalmente del derecho a la proteccién de la salud; y al
ejercicio del derecho a decidir libre, responsable e informadamente sobre el nUmero
y espaciamiento de los hijos; ambos derechos consagrados en el articulo 40 de la
Constitucion Federal.

DECIMA PRIMERA. En consecuencia, regular en materia penal las lesiones
ocasionadas al producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana de

edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno; no contraviene los derechos
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de la persona embarazada ni la tutela a la integridad corporal y salud del feto, debido
a que la interrupcion voluntaria del embarazo en este término corresponde sélo al

periodo embrionario y, el ser humano adn no tiene corporeidad ni salud.
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PROPUESTA

Las conclusiones a las que se han llegado en el presente trabajo son
sustanciales para determinar directrices en materia penal tendentes a la proteccion
de la integridad corporal y la salud (individual) antes del nacimiento. De tal manera
que, se ha considerado adicionar, incluir y modificar el Codigo Penal para la Ciudad
de México, asi como los Cddigos Penales correspondientes a las Entidades

Federativas en donde esta tutela ya se encuentra establecida.

PRIMERA. El Cddigo Penal para la Ciudad de México menciona Unicamente
a la integridad corporal en el Titulo que regula los delitos de homicidio, lesiones,
ayuda o induccién al suicidio, aborto, y feminicidio. Sin embargo, en la descripcion
genérica del delito de lesiones se hace mencion a la salud y no a la integridad
corporal, entendiendo que este Ultimo es comprendido en el concepto de salud, lo
cual considero es errdneo porque son términos cuya definicidén es distinta, es decir,
la salud se altera y la integridad corporal se dafia.

Por lo tanto, se propone sea incluido el término salud (individual) en el Titulo
Primero del Libro Segundo, Parte Especial y reformar el numeral 130, con la

finalidad de distinguir a la integridad corporal de la salud.

Texto vigente Texto propuesto
LIBRO SEGUNDO LIBRO SEGUNDO
PARTE ESPECIAL PARTE ESPECIAL
TITULO PRIMERO TITULO PRIMERO

DELITOS CONTRA LA VIDA, LA |DELITOS CONTRA LA VIDA, LA
INTEGRIDAD CORPORAL, LA |INTEGRIDAD CORPORAL Y LA
DIGNIDAD Y EL ACCESO A UNA |SALUD, LA DIGNIDAD Y EL
VIDA LIBRE DE VIOLENCIA ACCESO A UNA VIDA LIBRE DE
[..] VIOLENCIA

[.]
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CAPITULO II CAPITULO Il

LESIONES LESIONES

ARTICULO 130. Al que cause a otro | ARTICULO 130. Al que cause a otro
un dafo o alteracién en su salud, se le | un dafio a la integridad corporal o
impondran [...] alteracion en la salud, se le

impondran [...]

SEGUNDA. Para tutelar a la integridad corporal y la salud del feto en el
Cddigo Penal para la Ciudad de México, se propone adicionar la descripcién legal
del delito denominado ‘lesiones al feto,” en un Capitulo independiente al de lesiones,
pero consecutivo a éste. Asimismo, incluir en la propuesta la definicion del vocablo
‘feto’ establecida en la Ley General de Salud, dado que, ante la ausencia de ésta
se debe remitir a lo sefialado por la norma aplicable en toda la Republica. En

consecuencia, el texto se redactaria de la siguiente manera:

Texto vigente Texto propuesto

LIBRO SEGUNDO
PARTE ESPECIAL
TITULO PRIMERO

DELITOS CONTRA LA VIDA, LA
INTEGRIDAD CORPORAL, LA
DIGNIDAD Y EL ACCESO A UNA
VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

CAPITULO Il
LESIONES AL FETO
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ARTICULO 135 BIS. Lalesidn al feto
es un dafio en laintegridad corporal
o alteracién en la salud por causas

externas.

Para efectos de este Cdodigo, el feto
es el producto de la concepcion a
partir de la decimotercera semana
de edad gestacional, hasta la

expulsion del seno materno.

ARTICULO 135 TER. A quien por
cualquier medio o procedimiento
cause al feto una lesiébn que
perjudigue su sano desarrollo
gestacional provocandole un dafio
corporal total o parcial, disfuncion
organica permanente o temporal, o
bien, cause enfermedad incurable o
deformidad, se le impondran de 3
meses a 3 afios de prisién o trabajo

en favor de la comunidad.

Si las lesiones fueren causadas por
un profesional de la salud, ademas
de las sanciones que le
correspondan, se le suspendera en
el ejercicio de su profesién por un
término igual a la pena de prision

impuesta.
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Cuando las lesiones al feto sean

causadas culposamente, las
sanciones se reduciran a la cuarta
parte, con lasalvedad de la persona
embarazada, que no sera penada

por su imprudencia.

TERCERA. En la propuesta anterior se emplea la definicion del término ‘feto’

en sentido estricto para precisar el inicio y la conclusién de esta fase de desarrollo

gestacional y, de esta manera, delimitarla del periodo embrionario; todo ello de

acuerdo con lo establecido por la ciencia médica. No obstante, en la descripcion

legal referente al delito de aborto en el Codigo Penal para la Ciudad de México se

especifica el comienzo del embarazo pero no su terminaciéon, omision que es

importante corregir, debido a que la etapa fetal finaliza simultaneamente con el

embarazo.

Por tal motivo, se propone incluir el texto que describe la terminacion del

proceso de la reproduccion humana, definido por la NOM-007-SSA2-2016 Para la

atencion de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, y de la persona recién

nacida.
Texto vigente Texto propuesto
CAPITULO V CAPITULO V
ABORTO ABORTO
ARTICULO 144. Aborto es la|ARTICULO 144. Aborto es la

interrupcion del embarazo después de

interrupcion del embarazo después de
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la décima segunda semana de

gestacion.

Para los efectos de este Caodigo, el

embarazo es la parte del proceso de

la décima segunda semana de

gestacion.

Para los efectos de este Cadigo, el

embarazo es la parte del proceso de

la  reproduccion humana que|la reproduccion humana que

comienza con la implantacion del | comienza con la implantacion del

embrién en el endometrio. embridén en el endometrio y termina

con el nacimiento.

CUARTA. En el articulo 148 del Cdodigo Penal en comento, se comprenden
las excluyentes de responsabilidad penal en el delito de aborto, una de ellas es el
aborto eugenésico, o bien, cuando se diagnostica al producto con alteraciones
genéticas o congénitas que pongan en riesgo su sobrevivencia.

Sin embargo, es relevante advertir que al emplear el vocablo ‘producto’ se
hace referencia al ser humano en desarrollo gestacional tanto en la fase embrionaria
como en la fetal, lo cual no es acertado porque el embrion no ha desarrollado
corporeidad ni 6rganos que tengan funcionalidad desde esta etapa. Es decir, si el
dafio fisico o mental diagnosticado antes del nacimiento excluye de responsabilidad
al sujeto que comete el delito de aborto, entonces lo ideal es proponer que se utilice
el término ‘feto’ cuya definicion es congruente debido a que es el periodo en donde
se desarrolla el cuerpo humano y la funcionalidad de diversos 6rganos.

Adicional a lo anterior, conforme al reconocimiento de identidad de género
publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal (hoy Ciudad de México) el 5 de
febrero de 2015, se propone sustituir la expresion ‘mujer embarazada’ por la

‘persona embarazada’.

Texto vigente Texto propuesto

ARTICULO 148. Se consideran | ARTICULO 148. Se consideran
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excluyentes de responsabilidad penal
en el delito de aborto:

[.]

[ll. Cuando a juicio de dos médicos
especialistas exista razon suficiente
para diagnosticar que el producto
presenta alteraciones genéticas o
congénitas que puedan dar como
resultado dafios fisicos o mentales, al
limite que puedan poner en riesgo la
sobrevivencia del mismo, siempre que
se tenga el consentimiento de la mujer

embarazada.

excluyentes de responsabilidad penal
en el delito de aborto:

[.]

[ll. Cuando a juicio de dos médicos
especialistas exista razon suficiente
para diagnosticar que el feto presenta
alteraciones genéticas o0 congénitas
gue puedan dar como resultado dafios
fisicos o mentales, al limite que

puedan poner en riesgo la
sobrevivencia del mismo, siempre que
se tenga el consentimiento de la

persona embarazada.

QUINTA. Las lesiones ocasionadas al ser humano antes del nacimiento,
estan comprendidas como un delito en el Cédigo Penal correspondiente a los
Estados de Coahuila, Jalisco, Zacatecas y México; no obstante, su descripcién legal
y ubicacion en el contenido de la ley penal no es la mas acertada.

Las descripciones legales sefaladas en los Cédigos Penales aplicables en
los Estados de Zacatecas y México, sancionan las lesiones al producto de la
concepcion como tentativa de aborto y lesiones ocasionadas a la persona
embarazada, respectivamente. Considero que en ambas legislaciones pese a
sancionar las conductas cometidas en perjuicio del producto de la concepcién, no
se reconoce la autonomia de sus lesiones, sino que se describen s6lo como
consecuencia de otro delito. Para ambos casos, estimo conveniente que la
propuesta principal del presente trabajo, respecto a adicionar un delito denominado

‘lesiones al feto’, seria lo congruente.
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En el Codigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza se considera como

delito las ‘lesiones al concebido,’ éstas son parte del Capitulo destinado al delito de

lesiones, lo cual tampoco es adecuado porque la descripcion legal basica sefiala el

dafio en la salud de otro y, con este ultimo término, no se extiende la salvaguarda

de la integridad corporal y la salud antes del nacimiento. Reiterando sobre la

denominacion que debe coincidir con el desarrollo de la corporeidad, lo ideal es

emplear el vocablo feto’.

Texto vigente

Texto propuesto

CAPITULO SEGUNDO

LESIONES

[...]

ARTICULO 346 BIS. SANCION Y
FIGURA TIPICA DE LESIONES AL
CONCEBIDO. Se aplicara prision de
dos a siete afios y multa, al que por
cualquier medio dolosamente cause
el concebido lesion o

en una

enfermedad que perjudique
gravemente su normal desarrollo, o
provoque en el mismo una deficiencia

fisica o psiquica de por vida.

Si la accién fuere realizada en su
desempeiio por una profesional de la
salud, se le impondra también la
inhabilitacion para el ejercicio de la

profesiéon por el mismo término.

CAPITULO TERCERO

LESIONES AL FETO

ARTICULO 346 BIS. SANCION Y
FIGURA TIPICA DE LESIONES AL
FETO. Se aplicara prision de dos a
siete afios y multa, al que por
cualquier medio dolosamente cause
en el feto una lesién o enfermedad
gue perjudique gravemente su normal
desarrollo, o provoque en el mismo
una deficiencia fisica o psiquica de por
vida.

Si la accién fuere realizada en su
desempeiio por una profesional de la
salud, se le impondra también la
inhabilitacion para el ejercicio de la

profesién por el mismo término.
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Si la conducta descrita se realizara

culposamente, las sanciones se
reduciran a una tercera parte, salvo si
se trata de la mujer embarazada, que

no seré penada por su imprudencia.

Si la conducta descrita se realizara

culposamente, las sanciones se

reduciran a una tercera parte, salvo si
se trata de la persona embarazada,
que sera su

no penada por

imprudencia.

Por ultimo se propone que en el Cbédigo Penal para el Estado Libre y

Soberano de Jalisco, el dafio a la integridad corporal y la alteracién en la salud del

producto de la concepcién después de la decimosegunda semana gestacional, se

debe encontrar descrito en un Capitulo distinto al delito de lesiones, de esta manera,

se reconoceria que la intencién legislativa es velar por el bien juridico del feto, y no

estimarlo como parte del ‘estado’ de gestacién de la persona.

Texto vigente

Texto propuesto

CAPITULO Il

Lesiones

[...]

Articulo 207. Al responsable del delito
de lesiones que no pongan en peligro

la vida, se le impondran:

[...]

VI. De dos a cinco afios de prision,
cuando las lesiones fueren producidas
a una mujer embarazada causandole

alteracion en la salud o integridad

CAPITULO Il
Lesiones al feto
212 BIS. Se impondran de dos a

de

responsable de causar la alteracion

cinco afos prision  al

en la salud o integridad fisica del

feto.
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fisica al producto de la concepcion.
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