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I. INTRODUCCION

En el marco de las Terceras Jornadas sobre Justicia Penal organizadas por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Aut6-
noma de México, analizaré los articulos que se refieren a la procreacion
asistida y manipulacién genética, incluidos en el nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal.

Debo confesar que la investigacién realizada no me permitié llegar a
conclusiones concretas. Mas bien mi formacidn de civilista especializa-
das en temas de familia y en afios recientes en diversos aspectos del dere-
cho y la salud, me llevé a plantearme dudas y reflexiones, que quiero, en
este espacio, compartir con ustedes.

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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I. ;SON LA PROCREACION ASISTIDA, LA INSEMINACION ARTIFICIAL
Y LA MANIPULACION GENETICA, MATERIA DE UN CODIGO PENAL
LOCAL O DE LA LEGISLACION SANITARIA FEDERAL?

El articulo 4o. constitucional expresa: “Toda persona tiene derecho a
la proteccién de la salud. La ley definird las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federa-
cién y las entidades federativas en materia de salubridad general, confor-
me a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.

Esta disposicion sefiala que el Congreso tiene facultad: “Para dictar
leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros, ciudada-
nia, naturalizacién, colonizacidén, emigracién e inmigracién salubridad
general de la Republica”.

En uso de las facultades concedidas, el Congreso de la Uni6n aprob6
como ley reglamentaria del 4o. constitucional, la Ley General de Salud,
de aplicacién en toda la Republica. En términos de este texto legal es ma-
teria de salubridad general la coordinacion de la investigacion para la sa-
lud y el control de ésta en seres humanos.

Derivados de la misma Ley se publicaron los Reglamentos en Mate-
ria de Investigacion para la Salud y en Materia de Control Sanitario de la
Disposicién de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos. Ambos tex-
tos, en sus primeros articulos, determinan su aplicacion en todo el territo-
rio nacional y que sus disposiciones son de orden ptiblico e interés social.

El articulo 55 del Reglamento en Materia de Investigacion para la Sa-
lud expresa: “Las investigaciones con embriones, dbitos, fetos, nacimien-
tos muertos, materia fetal macerada, células, tejidos y 6rganos extraidos
de éstos, serdn realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el titulo decimo-
cuarto —Donacidn, trasplante y pérdida de la vida— de la Ley y en este
Reglamento™.

Lo anterior, permitiria concluir en una primera consideracién que co-
rresponde a la Ley General de Salud y a sus reglamentos regular la parte
técnica de la utilizacion de células, incluidas las sexuales, embriones, la
ingenieria genética y fertilizacion asistida.

De hecho esta legislacion establece los principios bajo los cuales se
deben realizar las investigaciones encaminadas a la fertilizacion y a la in-
genieria genética.

La Ley General de Salud sefiala en su articulo 100: “La investigacion
en seres humanos se desarrollard conforme a las siguientes bases: Debera



COMENTARIOS AL TITULO SEGUNDO DEL CODIGO PENAL 245

adaptarse a los principios cientificos y éticos que justifican la investiga-
cién médica, especialmente en lo que se refiere a su posible contribucién
a la solucion de problemas de salud y al desarrollo de nuevos campos de
la ciencia médica”.

El articulo 13 del mismo Reglamento expresa: “ En toda investiga-
cién en la que el ser humano sea sujeto de estudio, deberan prevalecer el
criterio del respeto a su dignidad y la proteccién de sus derechos y bie-
nestar” .

Y el articulo 14: “La investigaciéon que se realice en seres humanos
deberd desarrollarse conforme a las siguientes bases: se ajustard a los prin-
cipios cientificos y éticos que la justifiquen; y contara con el dictamen fa-
vorable de las comisiones de investigacion, etica y la de bioseguridad” .

En cuanto al incumplimiento de estos lineamientos, la Ley General
de Salud en su articulo 465 sanciona al profesional técnico o auxiliar de
las disciplinas para la salud y, en general, a toda persona relacionada con
la préctica médica que realice actos de investigacion clinica en seres hu-
manos sin sujetarse a lo previsto en la ley:

Se le impondr4 prisién de uno a ocho afios, suspension en el ejercicio pro-
fesional de uno a tres afios y multa por el equivalente de cien a dos mil dias
de salario minimo general vigente en la zona econémica de que se trate. Si
la conducta se lleva a cabo con menores, incapaces, sujetos privados de la
libertad o, en general, con personas que por cualquier circunstancia no pu-
dieran resistirse, la pena que fija el parrafo anterior se aumentard hasta en
un tanto mas.

Por tratarse de una legislacion especializada, elaborada por expertos
en las materias, considero que una legislacion penal local posterior debid
respetar la terminologia empleada por la legislacion sanitaria y la descrip-
cién y regulacion de las practicas médicas relacionadas con las materias.

III. TITULO SEGUNDO: PROCREACION ASISTIDA E INSEMINACION
ARTIFICIAL Y MANIPULACION GENETICA

El reglamento en materia de investigacion para la salud define, en su
articulo 40, la fertilizacion asistida como aquella en que la inseminacién
artificial es homdloga o heterdloga e incluye la fertilizacién in vitro.



246 INGRID BRENA SESMA

De esta definicién resulta que el término empleado por una legisla-
cién vigente es el de fertilizacién y no el de procreacion, la doble termi-
nologia se presta a confusiones. Ademads, segun el texto que se comenta,
la inseminacidn con sus dos variantes es una especie de la fertilizacion,
por lo tanto, con sefialar el género no habria porque referirse, adem4s, a la
especie, por lo menos en el nombre del titulo.

IV. INSEMINACION ARTIFICIAL

El articulo 150 del nuevo Cédigo Penal sefiala:

A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aln
con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para com-
prender el significado del hecho o para resistirlo, realice en ella insemina-
cién artificial, se le impondran de tres a siete afios de prision. Si la insemi-
nacién se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se impondra
de cinco a catorce afios de prision.

Esta conducta ya se encontraba tipificada por la Ley General de Sa-
lud en el articulo 466: “Al que sin consentimiento de una mujer o ain
con su consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice en ella inse-
minacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres afios, si no se pro-
duce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo
se impondra prisién de dos a ocho afios...”.

Tenemos dos disposiciones semejantes en textos legales diversos,
cuando se presente el caso, ;cudl de las dos disposiciones se aplicard? La
Ley General de Salud o el Cédigo Penal para el Distrito Federal.

V. DISPOSICION DE OVULOS O ESPERMA PARA FINES DISTINTOS
DE LOS AUTORIZADOS POR SUS DONANTES

El articulo 149 del Cédigo Penal expresa: “A quien disponga de 6vu-
los o esperma para fines distintos de los autorizados por los donantes, se
le impondran de tres a seis afios de prision y de 50 a 500 dias de multa”.

El articulo 313 de la Ley General de Salud expresa que corresponde a
la Secretaria de Salud “el control sanitario de las donaciones y trasplantes
de 6rganos tejidos y células de seres humanos” y el articulo 314 define
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las células germinales como “las células reproductoras masculinas y fe-
meninas capaces de dar origen a un embrién”.

Por su parte, el articulo 56 del reglamento para la investigacién para
la salud sefiala que: “La investigacion sobre fertilizacién asistida s6lo
serd admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de esterili-
dad que no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
vista moral, cultural y social de la pareja aun si este difiere con el del
investigador”.

Lo anterior significa que la inseminacién artificial es considerada
como un procedimiento destinado a remediar un problema de infertilidad
o de imposibilidad para la procreacién, en ningtn caso debe ser utilizada
como sustituta de una relacién sexual natural y menos aun de utilizarse
para fines distintos a la procreacion.

Si bien en este caso las disposiciones no son idénticas, una investiga-
cién que no tenga por objeto resolver un problema de infertilidad o que
no cuente con los consentimientos informados que la misma Ley General
de Salud exige, cuenta ya con una sancién fijada por el mismo texto legal.
Por otro lado, el articulo 151 del nuevo Cédigo Penal sefiala:

Se impondrd de cuatro a siete afios de prisién a quien implante a una mujer
un 6vulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un 6vulo ajeno o
esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento expreso de la pa-
ciente, del donante o con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo. Si el
delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena aplica-
ble serd de cinco a catorce afios.

El articulo 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de investigacidn para la salud expresa:

Para la utilizacién y para la fertilizacién de embriones, y para la fertili-
zacion asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informa-
do de la mujer y de su cényuge o concubinario de acuerdo con lo esti-
pulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento, previa informacién
de los riesgos posibles para el embridn, feto o recién nacido en su caso.

Las sanciones al incumplimiento de lo sefialado en este precepto se-
rian las mismas sefialadas en el articulo 465 antes transcrito. Si bien el
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texto de Cddigo penal tipifica una conducta concreta, la misma podria en-
cuadrarse en la normativa de la Ley General de Salud.

VI. MANIPULACION GENETICA

El articulo 154 del Cédigo Penal expresa:

Se impondrédn de dos a seis afios de prision, inhabilitacién, asf como sus-
pensién por igual término para desempefiar cargo, empleo o comisién pu-
blicos, profesion u oficio, a los que: I. Con finalidad distinta a la elimina-
cién o disminucién de enfermedades graves o taras, manipulen genes
humanos de manera que se altere el genotipo; II. Fecunden 6vulos huma-
nos con cualquier fin distinto al de la procreaciéon humana, y III. Creen
seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria gené-
tica con fines ilicitos.

Hay que tomar en cuenta que el término empleado por la legislacién
de salud es el de ingenieria genética, no manipulacién pero, ademads, to-
das las précticas descritas en este articulo ya quedaron comprendidas en
las normas que regulan la investigacién para la salud, tanto en la Ley Ge-
neral como en el reglamento especial.

VII. ARTICULO 155 DEL CODIGO PENAL

En este articulo se sefiala: “Si resultan hijos a consecuencia de la co-
misién de alguno de los delitos previstos en los articulos anteriores, la
reparacion del dafio comprenderd, ademds, el pago de alimentos para és-
tos y para la madre, en los términos que fija la legislacion civil”.

Llama la atencién la utilizacién del término “pago de alimentos”,
toda vez que el concepto de alimentos proviene del derecho civil. Para
esta rama del derecho los alimentos son considerados como aquello que
una persona necesita para vivir y comprenden los elementos sefialados
por el Cddigo de la materia. El fundamento de la obligacién alimentaria
es el estado de necesidad de una persona que no puede cubrir por si mis-
ma los gastos necesarios para su subsistencia, la posibilidad de otro sujeto
de cubrir esas necesidades y de un nexo juridico entre acreedor y deudor.
Generalmente, el nexo entre acreedor y deudor es el parentesco, el matri-
monio o incluso el divorcio. La obligacién de dar alimentos es reciproca,
el que los da tiene a su vez el derecho a recibirlos.
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En cambio, en el texto que se comenta los alimentos son considera-
dos como una sancidn, lo cual despierta muchas dudas, por ejemplo: ;Por
cudnto tiempo se otorgard la pensién? ;Dependerd de un estado de nece-
sidad y de una posibilidad? ;Serd vitalicia? ;Se aplicaran todas la normas
relativas a alimentos? Y nos preguntamos, por ultimo, ;no hubiera resul-
tado mds congruente establecer una obligacidn de reparar el dafio en can-
tidad suficiente para garantizar al menor su alimentacién y educacion, y
que la madre se pueda dedicar a la atencién del menor en la medida que
lo vaya requiriendo conforme a su edad? Todo ello sin la necesidad de
utilizar el término “pensién alimenticia”.

VIII. CONCLUSIONES

No conozco la exposicién de motivos de la reforma, no sé si previa-
mente se elabord algtin estudio estadistico sobre la frecuencia de casos de
fertilizacion asistida o de ingenieria genética realizada sin el consenti-
miento de los donantes. En todo caso, creo que éste debi6 realizarse, so-
bre todo tomando en cuenta que somos un pais que padece de una alta
tasa de natalidad y que los casos de esterilizacién sin consentimiento de
las personas son frecuentes.

Considero que los temas tratados en el titulo segundo: procreacién
asistida, inseminacién artificial y manipulacién genética en el nuevo C6-
digo Penal, ya habian sido regulados en la Ley General de Salud y de sus
reglamentos, de orden federal aplicables en toda la Republica. Las nuevas
disposiciones penales debieron respetar la terminologia empleada y la re-
gulacién existente sobre la fertilizacidn asistida y la ingenieria genética.
Ademais, la duplicidad de normas, unas sanitarias federales y otras pena-
les locales que regulan y sancionan las mismas conductas traerd compli-
caciones de competencia que deberan ser resueltas por los tribunales.

Corresponde a los penalistas dilucidar cudndo las pricticas médicas
relacionadas con la ingenieria genética y la fertilizacién asistida atacan un
bien juridico que merece ser tutelado por la legislacién penal, pero, en
todo caso, debe existir una correlacidn la terminologia empleada por las
leyes y reglamentos sanitarios y una comunicacién con los expertos en
legislacién sanitaria para no sancionar con penalidades distintas una mis-
ma conducta o, en su caso, determinar lo que a cada legislacion le corres-
ponde regular y sancionar.



