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OBJETIVO

El contenido del presente andlisis del delito de comercio de 6rganos, es un
estudio integral de los aspectos que se viven en México, en la que la tecnologia
médica ha sido capaz de Hegar al cambic de lo que funcione mal en el cuerpo
humano, obteniendo asi la preservacion de la vida, siendo una de las
preocupaciones principales de los cientificos, pero como en cualquier sistema
moderno tecnoldgico, surgen los sujetos gue con 1a finalidad de obtener un lucro,
rebasan las leyes, cometiendo ilicitos y de este modo obstruyendo el maravilloso
destello de salud que se puede brindar al enfermo, es por ello preccupante la poca
importancia que se le ha dado al tema del implante de érganos por parte de las
autoridades, de tal manera que Unicamente se ha tratado de normar el marco
juridico, pero no se ha cubierto una excelente legislacién que garantice ia salud de
toda la poblacion en materia de implante de 6drganos, mismo molivo que
fundamenta y justifica la realizacion de este tema, observando cada uno de los
aspectos positivos y negativos que tiene la normatividad actual y proponiendo 1o
necesario en materia de implante de érganos, y gue a su vez garantice a traves de
la politica de la prevencidn legislativa, la salud del pueblo mexicano, evitando el
delito, realizande ademas, un andiisis de los aspectos juridicos para llegar a su

posible prevencion tomando en consideracion los aspectos positivos y negativos
del deilito.



INTRODUCCION

En el presente trabajo, se realiza un profundo analisis del deiito de comercio
de érganos, en lo que se refiere a los aspectos juridicos para poder prevenirlo y
por consecuencia, el como evitarlo, tomando en cuenta aspectos positivos vy
negativos dei delito, para llegar a solucionar o evitar al maximo el comercio de
organos en México.

En el capitulo primero, trataremos lo relacionado at implante de érganos;
qué es, para qué sirve, como se hace, qué sucede en México, considerando que
en nuestro pais existe una escasa cultura de la donacion, la cantidad de perjuicios
que lo afectan, el marco juridico que lo rige, y, en general, los derechos de la
personalidad gue protegen ias normas mexicanas.

En el segundo capitulo se expiica la probabilidad de la existencia del delito
de comercio de 6rgancs, dada la gran necesidad de salud que existe por causa de
la escasez de érganos, asi del cémo y del donde se obtienen y cudles son los
sujetos que intervienen en la donacion y en el implante de érganos.

El delito de comercio de Grganos es el nombre del tercer capitulo, mismo en
el que se realiza un amplio andlisis del delito, desde el punto de vista del Derecho
Penal, asi como sus formas de manifestacion, aspectos positivos y negativos del
delito, segin la teoria del delito, para llegar al desarrollo y sus consecuencias
juridicas.

£} capitulo cuanto esta dirigido a tratar de solucionar de alguna manera las
carencias existentes en la nommatividad actual en materia de implantes de
arganos, considerando la posibilidad de que en un futuro sea aplicada una
propuesta, que de llevarse a cabo y ser exitosa, respetando la exacta aplicacion
de la ley, logre la obtencion suficiente de 6rganos para remediar |la escasez que
de elios existe y evitando asi, el delito de comercio de érganos.



CAPITULOPRIMERO

IMPLANTE DE ORGANQOS

1.1 Antecedentes del implante de érganos.

Existen diversas y muy variadas versiones sobre los origenes de los
implantes en el mundo, por elio es que se ha causado gran confusion sobre esta
materia, y es por esto que se citan algunos comentarios de varios autores que
valen la pena mencionarse.

El licenciade Emesto Gutiérrez y Gonzalez, en su obra “El Patrimonio”
comenta en este texto, que existe gran duda al respecto de una inseminacion
artificial en seres humanos realizada en 1462 y que ya a partir de este hecho, lo
denomina implante, situacién que no se cree acertada para este hecho en
particular, posteriormente cita que en 1967 en Johannesburgo, Sudéfrica, el
médico Christian Bernard realiza el primer homotrasplante cardiaco en el cual el
paciente logré sobrevivir a esta cirugia dieciocho dias, asimismo cita que: “E} 21
de juiio de 1988 se implantd al paciente José Fernando Tafoya el corazén de una
joven en el centro meédico ‘La Raza™ por un grupo de cirujanos mexicanos,
encabezados por el Doctor Rubén Arguero Sanchez"1.

El licenciado Alfredo Dominguez Garcia Villalobos, en su obra Trasplantes
de Organaos, Aspectos Juridicos, es mas explicative en sus comentarios respecto a
antecedentes historicos, cita que en 1667 acontecié la primera transfusién de
sangre en Paris utitizandose sangre de cordero, posteriormente en 1825 Blondel
aconseja el uso de sangre humana, y en 1900 Landsteiner descubre los tipos
sanguineos, sentando las bases para transfusiones exitosas.

Manifiesta también que para 1799 ya se practicaba en seres humanos la
inseminacion artificial, sin precisar dénde ni en qué forma, fecha que contradice al
Profesor Gutiérrez y Gonzalez, por mas de cien afos, también agrega que el
iniciador de los implantes de érganos fue Alexis Corel, quien entre 1902 y 1911
realiza diversos trabajos con esto, manifiesta también que en 1954 se realiza el
primer implante de rifion en el estado de Boston, asimismo menciona que en 1964
en el estado de Missisippi se realizdé un implante del corazén de un chimpancé a
un ser humano siendo un fracaso ya que el paciente fallecid a las pocas horas de
realizada la cirugia.

De lo anterior se desprende una gran confusion por carecer de dates
exactos, pero lo que si podemos concluir es que el tema de tos implantes es

' Gutiérrez y Gonzilez, Emesto, Ei Patrimonio Edit. Porriia, México, 1995 p. 960, 961



reciente, ya que hace menos de cuarenta afios es practicado entre cirujanos come
solucién a problemas de insuficiencia o mal funcionamiento organico humano.

1.2Concepto.

Es considerable definir correctamente los conceptas y con ello entender qué es
un tejido y un dérgano desde el punto de vista cientifico, tal y como lo describe la
enciclopedia de la ciencia que al respecto define:

TEJIDOS Y ORGANQS. “Las células se agrupan para formar tejides, que tiene
una funcion especifica que depende del tipo de células que lo forman, ei cuerpo
humano tiene tejido éseo, nervioso, etc., la sangre es un tejido liquido; los tejidos
se agrupan para formar drganos como el corazén, los rificnes, los ojos o los
pulmones, incluso la piel es un drgano, el mas grande del cuerpo humano” 2.

El diccionario Léxico Hispano, define la palabra érgano como “conjunto de
diversos tejidos que constituyen cualquiera de las partes del cuerpo animal o
vegetal que ejercen una funcién especifica” 3

Segun la fraccion VIl del articulo 314 de la Ley General de Saiud, tejido es
la Entidad morfolégica compuesta por la agrupacién de células de la misma
naturaleza, ordenadas con regularidad y que desempefan una misma funcion, y la
fraccién VIl del mismo articulo manifiesta que drgano es la Entidad morfoldgica
compuesta por la agrupacidon de tejidos diferentes, que concurren al desempeno
del mismo trabajo fisioldgico.

De lo anterior se desprende que entre los conceptos de organoe y tejido no
hay mucha discrepancia y si existe una uniformidad de ideas.

Ahora bien, en cuanto a trasplante de érgancs, el mismo diccionario da un
claro significado que a la letra dice ‘injerto de Grganos de una parte a otra del
cuerpo de un individue a otro; trasplante e injerto son sindnimos y en medicina
este Uitimo término se utiliza por lo general en caso de tejido como lo son
fragmentos éseos, cartilaginosos o cutdneos, y en cuanto a cirugia de trasplante
se dice que es la rama de reciente desarrcllo que se ocupa de la situacion de
érganos enfermos o dafados por medio del trasplante de érganos sanos.”4

Por las definiciones anleriores, es correcta la severa critica y correccién que
el Maestro Gutiérez y Gonzalez hace sobre el término trasplante, calificandoto
como incorrecto ya que afirma que trasplantar es la accion de mudar una planta de
un lado a otro, y manifiesta que lo correcto es implante, situacién con la cual ia

? Enciclopedia de la ciencia, Coleccion Virtual 1995, Espaiia.

? Diccionario Léxico Hispano, Enciclopedia ilustrada de la Lengua Espariola, Tomo segundo W.M. Jackson Inc. ,
editores Mex. 1979 p. 104

* IBID. P. 693



vigésima edicién del Diccionario de la Lengua Espanola estd de acuerdo, ya que
implantacion la define como “accién y efecto de implantar, fijacién, enserccion o
injerto de un tejido u drgano en otro™s

De o anterior, se desprende que, efectivamente como el Maestro Gutiérrez
y Gonzalez afirma, el término mas adecuado al idioma castellano que debiera
utilizarse, no es el de trasplante, sino el de implante, ya que en su unica acepcién
se logra explicar completamente la idea de la actividad de quitar un drgano a una
persona y colocarsela a otra, asimismo, en cuanto al término “quitar’, de igual
manera esta mal empleado, ya que lo correcto es el término ablacidn que significa
“accion y efecto de cortar, separar 0 quitar’, entonces, la palabra correcta a
utilizar, cuando se necesite decir quitar separar 0 cortar serd “ablacion’, ya que
con esto se lograra la uniformidad en la utilizacion del lenguaje, con el fin de evitar
confusicnes posteriores.

1.3 La Donacion de ¢rganos.

La donacion entre vivos, es propia de una necesidad de salud inmediata y con
la oportunidad de contar con alguien que se ofrezca de manera desinteresada a
cooperar y brindar salud a una gran necesidad del enfermo, y es el caso que
Unicamente podra ser realizada en algunos casos, sobre ciertos érganos y bajo
determinadas circunstancias médicas que deben presentarse al momento de
tomar la decisidn de donar drganos o tejidos a alguien.

En cuanto a como se hacen las donaciones de érganos para trasplantes, es

necesario mencionar que en el caso de que el 6rgano que se requiera sea de los
regenerables o que formen pares, para que pueda llevarse a cabo de un ser vivo a
otro, pero existen otros érganos en donde necesariamente debe haber ablacion de
un cadaver o proxime al fallecimiento, de tal manera que la forma de realizar
ablaciones en caso de no contar con personas dispuestas a donar en vida, se
-necesita un paciente que se encuentre proximo al fallecimiento, o en muerte
cerebral o declarada clinicamente muerta, y en este ultimo rubro cabe mencionar
que algunos doctores comentan que después de fallecida una persona,
generalmente los érganos se infartan quedando inutilizables, por fo que lo mas
viable es realizar la ablacion en personas o con muerte cerebral © fallecimiento por
paro cardiaco, siendo lo mejor en muerte cerebral denominada también muerte
encefalica.

Bajo estas circunstancias, es necesario dar un concepto correcto de
muerte, y atinada es la explicacion que da César Augusto Osono y Nieto, quien
manifiesta que “muerte proviene de! vocablo latino Mors, amargura, y es la muerte

* Diccionario de la Lengua Espaiola, Op. Cit... p. 759
* Diccionario de la Lengua Espaiiola, Op. Cit_p.5



un trance fatal e inevitable, motivo de meditacion y estudio a través de la historia,
a su vez, Bender define la muerte como la cesacion final e irreversible de la vida,
‘de latido cardiaco y respiratorio perceptibles”7.

La muerte cerebral es explicada médicamente de la siguiente forma: "el
cerebro del paciente en muerte encefdlica es un drgano en ei que se han perdido
todas las funciones intrinsecamente neurolégicas, no cbstante, pueden persistir,
durante algin tiempo algunas funciones neuroendécrinas, existiendo ademas, en
la mayoria de los pacientes, algin grado de actividad metabdlica, atribuible a la
persistencia de actividad de las células y de algunos grupos neuronales™8

Previo a la realizacién de la ablacion, deberan emplearse todos aquéllos
métodos que la prudencia de los médicos que diagnostican la muerte del paciente
exija, como ejemplo tendra que realizarse una exploracion clinica completa y un
electrocardiograma, y de ser posible, las pruebas que demuestren el cesamiento
circulatorio cerebral, no obstante, y dada la trascendencia del diagnéstico, deberan
utitizarse aquélios medios de los que dispongan los hospitales.

Después de haberse reunido las exigencias antericres, se estaria en
posibilidad de realizar la ablacion de aquella persona, previa autorizacion de sus
familiares, si en vida no lg hubiese dispuesto asi el posible donante, asi como
verificar si el receptor de la posible donacidn es genéticamente compatible con el
donante, de este modo si existe compatibilidad es llevada a cabo la cirugia, y en el
caso que resultase exitosa, al receptor se le suministraran cierta cantidad de
inmunodepresores, previéndose asi un posible rechazo del organismo al 6rgano
implantado. ’

1.4 El contrato de donacién.

Segun el articulo 2332 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la donacién
es un contrato por el que una persona transfiere a otra gratuitamente, una parte o
la totalidad de sus bienes presentes; quien realiza esta accion es el donante y
quien recibe el beneficio de la donacion es el donatario; el donante debe
reservarse lo suficiente en bienes para substituir y cumplir con sus obligaciones.

Entre las caracteristicas del contrato de donacion se tiene que es un acto
unilateral, pero en ocasiones bilateral por excepcién de los articulos 2336 y 2368
del mismo cadigo civil, cuando por oneroso se imponen algunas cargas al
donatario 0 en donaciones universales, donde el donatario también abscrbe las
deudas del donante, aunque su caracteristica mas mencionada es la gratitud, y
puede ser instantaneo o de tracto sucesive dependiendo del instante en que se
realice la entrega del bien, y en cuanto al objetc pertenece a los traslativos de

7 Osorio y Nieto, César Augusto, El homicidio Porrua, Meéx. 1992, p.3 14
' Trasplant Procurament Management TPM 1996 Barcelona, 1996



dominio; asimismo, de los elementos formales que se requieren para su validez y
existencia, se encuentran los siguientes:

ESENCIALES:
Consentimiento
Objeto.
FORMALES:
Capacidad
Forma.9

Entre los anteriores requisitos para la existencia de un contrato de
donacidn, se encuentran los generalmente constantes para cuatquier contrato,
pero el mas importante para efectos de este tema. es el OBJETO, que es la
transmision de dominio de un bien. El articulo 1825 del Codige Civil dispone que
son objeto de los contratos, la cosa que el obligado debe dar, y el hecho que el
obligado debe hacer 0 no hacer; pero el articulo 1825 del mismo ordenamiento
menciona que, la cosa objeto del contrato debe;

1-. Existir en la naturaleza
2-. Ser determinada ¢ determinable en cuanto a su especie
3-. Estar en el comercio.

En cuanto a este Gitimo rubro, es donde los érganos ya no entran en este
tipo de contratos de donacién, ya que los érganos no son bienes susceptibles de
estar en el comercio, ya que se encuentran reguiados por una disposicién especial
de caracter prohibitivo y de orden puablico que es la Ley General de Salud y que
incluso sanciona como delito al que comercie con érganos humanos; y al respecto
el articulo 462 dispone que: Se impondran de dos a seis afios de prisidn y multa
por el equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salario minimo vigente en
la zona econdmica de que se trate;

I Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre
organos, tejidos y sus compaonentes, cadaveres o fetos de seres humanos,
Y

Il Al que comercie con drganos, tefidos incluyendo la sangre, y sus
componentes, cadaveres, fetos o restos de seres humanos.

® Trevifio Garcia Ricardo, Los contratos civiles y sus generalidades, Mc Graw Hill, México, P. 93-96



1.5 Elementos del contrato de donacidn.

A) Elementos personales. El donante no necesita la capacidad general de
ejercicio, no siendo indispensable agregar gque deba tener de aquella
capacidad, la legitimacién o facultad para disponer gratuitamente del bien que
se trate. En el donatario no se exige la capacidad de ejercicio, ni la capacidad
de goce, pues ésta puede anticiparse por una ficcion legal para permitir recibir
la donacién a traves de quien lo va a representar en caso de que nazca vivo y
viable.

B} Elementos reales. El elemento real es la cosa denada; hay bienes que solo
pueden ser objeto de donacién y que no puede ser objeto de una enajenacion
a titulo oneroso, tal es el caso de la sangre humana (art. 322 de la Ley General
de Salud). v de los demas tejidos y drganos de un ser humano, y existen
también bienes que no pueden ser objeto de donacién ni de enajenacion a
titulo oneroso como son los rganos Unicos esenciales para fa conservacion de
la vida.

C) Elementos formales. “Salvo la donacién de bienes muebles con valor menor a
doscientos pesos, es consensual o verbal, todas las donaciones son
formales10

1.6 Concepto de donacion de drganos vitales.

Donacion de érganos vitales: es la extraccién de los 6rganos esenciales y
no regenerables de una persona para ser transferidos a otra persona para que
recupere su salud.

En la donacién de érganos vitales se da la muerte del donante y la
posibilidad de seguir viviendo de! donatario, que recibe el 6rganc que requiere
para que se restablezca su salud; pero para hacer una diferenciacion correcta
entre las partes que intervienen tanto en et contrato civit como en la donacion de
organos vitales, se les debe reconocer de la manera siguiente: donatario y
donante en la donacién como contrato civil y disponente originario (respecto de su
propio cuerpo) y receptor, y disponente secundario (quien otorga el consentimiento
y pueden ser los familiares del disponente originario y el receptor).

En la donacién e implantes de drganos y tejidos de seres humanos,
intervienen como partes el receptor y el disponente y este puede ser el
disponente originario respecto de su propio cuerpo y productos del mismo
incluyendo el propio cadaver o parte del mismo, o el disponente secundario que es

1° Sanchez Medal Ramon, De los Contratos Civiles, p. 195



uno de ciertos famikiares de aquel y en su defecto, la autondad sanitaria, articulos
315 y 346 de la Ley General de Salud.

1.7 El Trasplante como contrato.

“Al hablar del consentimiento, es necesario referirnos al trasplante como
contrato. Desde luego el estudic del consentimiento es uno de los actos de mayor
importancia juridica y son los siguientes:

| Cuando se trata de odrganos simples con regeneracidn, de dobles con
compensacion en uno y en otro sin rechazo, por ser la admisibilidad juridicamente
mas amplia en comparacion con los drganos simples sin regeneracion, dobles sin
compensacion y con rechazo, seré posible un consentimiento sin mayores
exigencias legales.

Il Cuando han cesado las tres funciones: circulatoria, respiratoria y cerebral, sera
igualmente mas facil admitir un consentimiento sin mayores exigencias legales,
por parte o representacion del disponente.

Ill. Otro aspecto de notoria importancia, es el referente a la edad, logicamente, a
un mayor de edad le serd mas facil dar su consentimiento que un menor de edad.

Las partes que intervienen en el contrato son los siguientes:

a) Del disponente
b} Del receptor
c) Del disponente y receptor™1

Si se trata de disponente vivo, conceptuames que toda extraccion causa
dafio, riesgo o por lo menos se alteran desfavorablemente las funciones
organicas, si se trata de disponente muerto clinicamente, la extraccion de érganos
puede atentar contra el derecho de agotar la Ultima posibilidad de revertir la
muerte clinica, es decir, que ain cuandc el cadaver es un bien juridicamente
protegido, con frecuencia los médicos se ven calificados por les familiares del
difunto como seres profanos cuando han practicado cualquier extraccién en el
cadaver.

" | una Bisbal Mauricio, Trasplantes, bases para una legislacion, Edit. Themis p. 43



1.8 Antecedentes de los Trasplantes en México.

Las disposiciones legales acerca de los trasplantes de organos y tejidos de seres
humanos en nuestro pais, han sido as siguientes:

e "1928. Reglamento Federal de Cementerios, Inhumaciones, Exhumaciones,
Conservacion y traslacion de cadaveres (abrogado)

+ 1961. Reglamento de Banco de Sangre, Servicios de Transfusion y Derivados
de la Sangre {abrogado)

+ 1969. Proyecto sobre bancos y trasplantes de tejidos y érganocs humanos y
disposicién de cadaveres.

« 1970, Proyecto sobre frasplantes y otros aprovechamientos de érganos vy
tejidos humanos.

+ 1973. Codigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos (comprendia un
titulo dedicado a ia disposicién de drganos vy tejidos de cadaveres humanos).
(abrogado)

La Ley General de Salud, a diferencia del Codigo Sanitario, si establece los
signos de muerte que deben presentarse para certificar la pérdida de la vida para
poder separar un érgano de un cadaver para poder ser implantado.

El Codige de 1973 sdlo requeria que para efectuar la toma de érganos y
tejidos, el consentimiento del disponente fuera por escrito, en cambio, la Ley
General de Salud, exige que ese consentimiento ademas de ser expreso y por
escrito, sea ante Notario Publico o en documento expedido ante dos testigos. El
codigo referido, prohibia tajantemente que las personas privadas de su libertad,
los enajenados mentales, los que se encontraban en estado de inconsciencia, las
mujeres embarazadas y los menores de edad, donaran algun ¢rgano o tegjido; la
ley actual establece que no sera valido el consentimiento otorgade por menores de
edad, incapaces o personas que por cualquier circunstancia no pueda expresario
libremente, y que per fo tanto las personas privadas de su libertad como las
mujeres embarazadas, podran autonzar la ablacion de algin drgano o tejido.

El Codige Sanitano contemplaba la posibilidad de que los proveedores
autorizados recibieran alguna contraprestacion por donar sangre, en cambio, la
Ley General de Salud establece que no sdlo podra abtenerse de voluntarios que la
proporcionen gratuitamente y en ningln caso, podra ser objeto de remuneracion.



» 1975 Reglamento de Banco de Qjos de la Direccion de Servicios Medicos del
Departamento del Distrito Federal (abrogado)

» 1976. Reglamento Federal para la Disposicién de Organos y Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos (abrogado).

Este regiamento preveia la existencia del Consejo Nacional de Trasplantes como
organo colegiado y especializado en la materia que actuaba como organismo
asesor de la entonces Secretaria de Salubndad y Asistencia.

+ 1983, Reforma al articulo 4° Constitucional (vigente)

E! 3 de Febrero de 1883 se pubilicd en el Diario Oficial de la Federacion, la
adicién del articulo 4° Constitucional, en cuyo parrafo tercero se dispone que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y las
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la federacién y las entidades federativas en materia de saiubridad general
conforme lo dispuesto en la fraccidn XVi del articulo 73 de la constitucidn.

= 1984. Ley General de Salud (vigente con reformas en 1987 y 1991)

+ 1985 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario
para la disposicién de drganos, tejidos y cadaveres de seres humanos (vigente
con algunas reformas en 1987)

+ 1988. Norma Técnica 323 para la disposicidén de 6rganos y tejidos de seres
humanos con fines terapéuticos (vigente)"12

1.9 Marco juridico para la disposicién de 6rganos vitales.
LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 317. Para la certificaciéon de la pérdida de la vida, debera comprobarse
previamente la existencia de los siguientes signos:

l. Ausencia completa y permanente de la conciencia,

I. La ausencia permanente de la respiracion espontanea,

. La falta de percepcion y respuesta de estimulos externos,

V. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y los reflejos medulares,
\ La atonia de fos musculas,

Vi, El término de la regulacién fisiolégica de la temperatura corporal,
Vil.  El paro cardiaco irreversible y,
VIli. Las demas que establezca el codigo correspondiente.

! Dominguez Garcia Villalobos Jorge Alfredo, Trasplante de Organos Aspecios Juridicos, Edit Porriap. 3, 4



Articulo 318. La disposicion de los drganos y tejidos con fines terapeuticos podra
realizarse de cadaveres en los que se haya certificado la pérdida de la vida en los
términos del articulo 317 o de aquellas en que se compruebe la persistencia por
mas de seis horas los signos a que se refieren las fracciones |, I} lll y IV del mismo
articulo ademas de las siguientes circunstancias:

l. Electroencefalograma isoeléctrico que no se modifique con estimulo alguno
durante el tiempe indicado

Il. Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestidn de bromuros, barbitiricos,
alcohol y otros depresivos del sistema nervioso central.

De acuerdo a los articulos anteriores de la Ley General de Salud, una vez
que se presente el diagndstico, se procedera a certificar la muerte, excluyendo la
posibilidad de rehabilitacion al paciente y de acuerdo a lo que establece el articulo
318 se procedera a la extraccion de drganos vitales de aquella perscna que se
encuentre en muerte clinica.



CAPITULO SEGUNDO

COMERCIO DE ORGANOS

2.1 El implante.

Los problemas de salud, tienen diversas y muitiples posibilidades de
solucién, y puede ser dependiendo de los sintomas y de los diagnésticos
realizados que el experto en medicina designara varias terapias, de las cuales
escogera la mejor para curar las enfermedades, pero en algunas circunstancias no
es posibie optar por alguna terapia y la (nica opcidn es la de un implante, el cual
tiene la finalidad de curar la enfermedad, es decir, poner un remedio que mejore la
salud del paciente.

Ahora bien en cuanto a injertos e implantes se refiere, hay muchos y con
diversas finalidades, como es el caso de injertos de piel para quemaduras o
implantes estéticos, es decir, los utilizados e imptantados en cirugias plasticas de
distintas especies, que aumentan o reducen medidas de ciertos lugares del
cuerpo; pero et que realmente nos ccupa es el implante de drganos con fines
terapéuticos para una probable recuperacion o estabilizacion de ja salud.

Al respecto, la Norma Técnica 323 Para la disposicién de drganos y tejidos
de seres humanos con fines terapéuticos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de noviembre de 1988, en su articulo 6 en relacion a los organos
y tejidos susceptibles de ser implantados, establece la siguiente clasificacién:

I Organos que requieren anastomosis vascular y
Il. Organos y tejidos que no requieren anastomosis vascular.

“Por anastomosis vascular, debemos entender las comunicaciones que se
establecen entre dos o mas arterias, venas ¢ nervios que estan situados en
lugares cercanos entre si”13

El articuio 33 de la citada norma sefala que los drganos y tejidos
susceptibles de ser trasplantados que requieren anastomosis vascular se pueden
obtener de cadaveres y disponentes onginarios que los otorguen en vida.

13 Ruiz Lara Rafael, Nuevo Diccionario Médico, Edit. Espafia 1984




El articulo 34 enumera los érganos susceptibles de ser trasplantados que
requieren anastomosis vascular y que pueden ser obtenidos de cadaveres y son
los siguientes:

L Rifion

Il Higado

1R Pancreas

V.  Corazdn

V. Pulmén

Vi Intestino delgado

2.2 La ética profesional medica.

La ética, en gran parte del estudio de la filosofia, que precisamente se
encarga del estudio del deber ser, de las obligaciones del hombre, de lo moral, de
lo honesto, que o que correctamente se debe hacer, pero no por ello negamos la
existencia de médicos que jamas hayan practicado un abortc o hayan mal
aconsejado a un paciente, pero seria aventurado afirmar que quien llega a ciertas
especializaciones 0 niveles de reconocimiento y prestigio internacicnal hayan
actuado en forma contraria a la ley, la ética y las buenas costumbres, término
dificil de definir, ya que lo que en una sociedad es correcto, en otra es reprobable,
dependiendo de los paradigmas establecidos en la misma.

También es necesario reconocer que la ética en su maxima expresion, ha
sido llevada hasta el Codigo Penal Federal en su Titulo Decimosegundo,
dedicado a la responsabilidad profesional, en la que el tipo es descrito en el
articulo 228 haciendo la descripcion de la siguiente conducta:

Los profesionistas, artistas y sus auxiliares, seran responsables de los
delitos que cometan en el gjercicio de su profesion en los términos siguientes y sin
perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley general de Salud o en otras
normas sobre el ejercicio profesional en su caso,

L Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados,
segun sean dolosos o culposos, se les aplicaran suspensiones de un mes a
dos afos en el ejercicio de la profesidon o definitivamente en su caso de
reincidencia, y

I Estaran obligades a la reparacion de! dafio por sus actos propios y por los
de sus auxiliares cuando estos obren de acuerdo con las instrucciones de
aquéllos.



2.3 La actividad Meédica

“La medicina se define como la ciencia y arte de precaver y curar las
enfermedades del cuerpo humano, arte y ciencia de conccer y tratar las
enfermedades, especialmente las internas.

La medicina es una ciencia biologica referida al conocimiento, prevencién y
curaciéon de las enfermedades con el fin de preservar la salud y la vida de los
individuos; es una actividad en la que por la aplicacion de técnicas quirirgicas o
administracion de medicamentos, puede producirse la muerte del paciente por
multiples razones no atrbuibles al médico.

"No debe hacerse referencia a las lesiones o muertes causadas con motivo
de tratamientos quirirgicos, ya que la cirugia es una parte de la medicina y no solo
mediante intervenciones quirlrgicas puede producirse la muerte de las personas,
la administracion de un medicamento, por diversas circunstancias, puede, en lugar
de aliviar al enfermo o lesionado, producir su muerte.” 14

*En la medida en que la vida sea mantenida por mecanismos espontaneos,
la muerte cerebral puede existir con vida vegetativa espontanea, debemcs
mantener la terapeéutica que nos parezca mas conveniente, sabiendo gue como
individuo, aquél sujeto es un muertc viva'15

“Eutanasia. El vocablo eutanasia fue compuesto por el canciller inglés
Francis Bacon, y proviene del griego eu (bien o bueno ) y tanathos (muerte), por lo
cual atendiendo a una interpretacion exlusivamente gramatical, la eutanasia es la
buena muerte 0 muerte dulce. Entre estos dos extremos se pueden encontrar
otras acepciones como son el privar de su vida sin sufrimiento fisico a otra
persona, a su requerimiento y en su interés o la causacion de la muerte querida y
pedida por motivos humanitarios, es decir, para evitar mas sufrimientos™6

Bajo estas circunstancias, la intervencién quirdrgica, es también nombrada
como cirugia de trasplantes, implantacién de drganos o cirugia substitutiva
terapéutica, actualmente y cada dfa mas practicada en todo el mundo y en nuestro
pais, definida como: “Rama de reciente desarrollo, que se ocupa de la substitucion
de érganos enfermos o dafados por medio del trasplante de 6rganos sanos™17

El problema principal en este tipo de intervencion fo constituye el hecho de
que las defensas naturales del organismo contra los gérmenes y otros organismos

" Osorio y Nieto César Augusto, El homicidio, p.70-71

" Quiroz Cuarén Alfonso, Medicina Forense p. 549

' Diaz Aranda Enrique, Del suicidio a la Eutanasia, p. 191
¥ Diccionario Médico Familiar p. 160




invasores reacciones reaccionan de igual manera contra los tejidos vivos de otros
sujetos (reaccion de rechazo), estas defensas de tipo inmunitario tienden a
destruir el érgano trasplantado, por lo que el trasplante falla a menos que se
procure impedir el proceso de rechazo, en cambio, es menor el problema de
rechazo en el caso de substitucién de vasos sanguineos, valvulas cardiacas y
huesos, ya que para su implante se utilizan generalmente tejidos muertos
procedentes de cadaveres, las fibras de los tejidos implantados son rapidamente
invadidas por células vivas de organismos huéspedes, por o que al no haber
céluias vivas del donante, 1a reaccion de rechazo es mucho més debil.

Las ¢omeas son uno de fos pocos tejidos que pueden ser implantados sin
riesgo de rechazo; ante todo, el drgano implantado debe estar sano y en buenas
condiciones; en cuanto el corazdn deja de latir y la circulacion se detiene, los
arganos del cuerpo comienzan a morir por falta de oxigeno, la experiencia nos ha
ensefado que el riién o el higado, si se extraen antes de una hora después de la
muerte, funcionan idéneamente cuando son implantados antes de ese término.

El érgano extraido puede ser liberado de sangre mediante un adecuado
lavado y conservarse a baja temperatura hasta unas doce horas, por ello, debe
examinarse la sangre antes del implante para comprobar que es del grupo justo y
para identificar cualquier signo de incompatibiidad. por lo que en los dltimos afios
se han generalizado numerosos controles a la dosis de los inmunadepresores.

En concreto, es obligacion de los cuerpos médicos el buscar [as mejores
técnicas de obtencién de érganos v las estrategias organizativas mas adecuadas,

teniendo como caracteristicas mas sobresalientes la simplicidad, la efectividad y |a
eficiencia.

2.4 Andlisis de los articulos 317 y 318 de la Ley General de Salud.

Articulo 317. Para la certificacion de la pérdida de la vida, deberd comprobarse
previamente la existencia de los siguientes signos:

1X. Ausencia completa y permanente de la conciencia,

X La ausencia permanente de la respiracidn espontanea,

Xl.  La falta de percepcion y respuesta de estimulos externos,

Xll. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y los reflejos medulares,
XNl. La atonia de los muasculos,

XIV. El término de la regulacién fisiolégica de la temperatura corperal,
XV. El paro cardiaco irreversible y,
XVI. Las demas que establezca el codigo correspondiente.



Articulo 318. La disposicion de los 6rganos y tejfidos con fines terapeuticos podra
realizarse de cadaveres en los que se haya certificado la pérdida de la vida en los
términos del articulo 317 o de aguellas en que se compruebe la persistencia por
mas de seis horas los signos a que se refieren las fracciones 1, 11 11l y 1V del mismo
articulo ademas de las siguientes circunstancias:

l. Electroencefalograma isoeléctrico que nc se medifigue con estimulo alguno
durante el tiempo indicado

ill. Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de bromuros,
barbituricos, alcohol y otros depresivos del sistema nervioso central o
hipotermia

Si antes de este término se presenta un paro cardiaco ireversible, se
determinard de inmediato la pérdida de la vida y se expedira el certificado
commespondiente. La certificacién de la muerte respectiva sera expedida por dos
profesionales distintos a los que integren el cuerpo técnico que intervendra en el
trasplante.

La certificacién del fallecimiento de la persona no debe efectuarse por
alguno de los médicos que realizara la ablacion de los érganos © tejidos, esto
resuita importante ya que de este modo se protege fa posibilidad de que exista
alglin interés de los médicos sobre los drganos del cadaver.

2.5Muerte real y muerte clinica.

Muerte real y muerte clinica. Signos negativos de la vida: El derecho prolege
la vida mientras subsiste su funcionamiento organico, cualquiera que sea la
diferencia fisiolégica, aun tratandose de vidas inGtiles o en la seguridad de que no
podran sobrevivir, y que desde el punta de vista de que una persona esta muerta o
privada de Ja vida cuando el funcionamiento natural o artificial de su organismo ha
cesado, antes de ese final, existe el periodo de muerte clinica, que no consiste en
una alteracién de las estructuras organicas sino en una paralizacidon total que
constituye la muerte real cuando e definitiva que es diagnosticada mediante los
signos negativos de [a vida los cuales son la pérdida de la movilidad, paralizacion
de la respiracién y principalmente de la circulacion, es decir, muerte real.

Establecidos estos puntos se deduce que cuande se mantiene el cuerpo
con los signos vitales circutatorios y respiratorios, la persona sigue viva y que si se
leva a cabo la ablacidn de algun érgano, se cometen lesiones 0 en su caso
homicidio y no se le da la posibilidad al lesionado que se recupere, ya que
inmediatamente como se diagnostique la pérdida de la vida, el trabajador social es
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el que interviene para que los familiares otarguen su consentimiento para que se
extraigan los organos, no dando oportunidad para que el paciente pueda
recuperarse, debido a la manera en que se plantea la muerte a los familiares y
otorguen su consentimiento sin tomjar en cuenta la voluntad del paciente.

Analizando et articulo 317 y 318 de la Ley General de Salud, se deduce que
cuando se dan las condiciones que establece como requisitos para la certificacion
de la muerte y que se pueda autorizar la ablacién de drganos, se les esta negando
fa posibilidad de que se recupere y pueda gozar de las garantias que le establece
la Constitucidn a tener derecho a la vida y a la integridad fisica.

2.6 Comprobacion de la pérdida de la vida para realizar alguno de los trasplantes
de drganos.

A lo largo de |a historia, han sido diferentes las manifestaciones fisicas que
se han tomado en cuenta para determinar el momento de la muerte; en Ia
antigledad la falta de respiracion era signo inequivoco, después el paro cardiaco
constituia el sintoma por el que se consideraba que una persona habia muerto.
Desde principios del siglo pasade el concepto de muerte se hacia coincidir con el
cese de las tres funciones vitales la respiratoria, circulatoria y la nerviosa, pero el
cese de la circulatoria, implicaba el cese de las otras dos, ya que la interrupcién
del flujc sanguineo ocasionaba en pocos minutos la destruccion definitiva e
irreversible de los centros nerviosos.

“Las técnicas modernas de reanimacion, asi como los avances de cirugia
sustitutivas han hecho necesario el determinar de una manera mas segura y
precisa cuando se puede afirmar que una persona ha dejado de vivir; han sido
varios los intentos para distinguir el momento en el que se ha pasado de la vida a
ta muerte, y por consiguiente, diferentes han sido los tipos de muerte que se han
definide dependiendo del sintoma de referencia. Entre los mas importantes tipos
de muerte que se han definido existen tres y que se mencionan a continuacioén:

A} Muerte Organica. Bioldgicamente la muerte no es un acontecimiento que
sucede en un solo instante sino que es un proceso gradual, las células del
cuerpo dejan de vivir paulatinamente dependiendo de su composicion quimica
y de la resistencia que tenga a la falta de oxigeno. Ei cabello y las ufas siguen
creciendo aun después de la muerte dei sujeto.

B) Muerte Legal. La cesacidn de las funciones y la necrosis de los tejidos siguen
una secuencia logica; los sistema respiratorio y cardiovasculas dejan de
funcionar casi al mismo tiempo, con la consecuente suspension de la irrigacion
cerebral concluyendo asi lo que conocemos como reacciones vitales. El
proceso mortal afecta basicamente la actividad cerebral ya que para este
érgano, la oxigenacion es vital debido a que su corteza no puede subsistir sin



C)

oxigeno por mas de tres a seis minutos. Para dar mayor seguridad al
diagndstico casi todas las legistaciones prohiben ia inhumacion y practica dela
necropsia antes de las 24 horas de haber ocurrido la muerte. Asi en Mexico, el
articulo 45 del Reglamento de Cementerios del Distrito Federal y el 339 de la
Ley Generai de Salud, establecen que los cadaveres ¢ restos humanos
deberan inhumarse o incinerarse o embalsamarse entre las 12 y 43 horas
siguientes a la muerte, salvo autorizacion especifica de la Secretaria de Salud
o por disposicion del Ministerio Publico o autoridad judicial.

Muerte Clinica o Cerebral. Una tercera acepcion de muerte es la vinculada al
caracter clinico de su comprobacion. “Los trasplantes de érganos han sido los
principales motivos por los que se hizo necesario detectar el momento en el
que la recuperacion del disponente fuera imposible, admitiendo el dafio a
ciertas funciones vitales debia tomarse como signo definitivo de muerte, no
obstante gue bioloégicamente otras partes del cuerpo siguieran viviendo™18

Con respecto a nuestro tema, el tipo de muerte que nos interesa es la

muerte anatomopatoldgica que es la cesacion de las constantes vitales en forma
total y permanente y que para poder llevar a cabo Ia ablacién de algun érgano, es
requisito establecer el cronotanatodianodstico y que se define como el tiempo
transcurrido después de la muerte, y a su vez. estos fenémenos son producidos
por agentes fisicos, quimicos y microbianos.

FENOMENOS FiSICOS

Enfriamiento. Es un fendmeno espontaneo que se produce al momento de
morir un individuo, la produccién de calor cesa y la temperatura desciende en
forma paulatina aproximadamente de 0.8 a 1 grado centigrado por hora en {as
siguientes doce horas hasta cumplir las 24 horas despues de la cesacion de
las constantes vitales en forma total y permanente dependiendo también de los
agentes aceleradores y retardadores del enfiamiento cadavérico.

Lividez cadavérica. Este signo también se le conoce como manchas
hipostaticas en los érganos, manchas de posicién o sugilaciones, son manchas
de color rojo vino que aparecen entre la tres y cuatro primeras horas post
mortem y se localizan en las partes mas declives del cuerpo saivo en los sitios
de apoyo, se deben al escumimiento de sangre por accion de la gravedad,
alcanzan su maxima intensidad entre la sexta y octava hora y a partir de las 25
y 30 horas se fijan y no cambian de situacién anatémica.

Deshidratacion. El cadéver pierde de 10 a 15 gramos por kilogramo de peso
corporal por dia debido a la evaporacion del agua corporal, esto condiciona la
aparicion de signos de deshidratacion en globos ocuiares producida por la
pérdida de liquidos a partir de la octava hora post mortem.

' Dominguez Garcia Villalobes Jorge Alfredo, Derecho Civil p. 89

[
[



» Tela glerosa corneal o signo de StenoOn Louis. Consiste en la aparicién de una
opacidad en la cornea y se inicia aproximadamente despues de la doceava
hora post mortem.

» Mancha negra esclerotical o signo de Sommer. Consiste en la aparicién a nivel
de los angulos externos del segmento anterior del ojo en forma inicial y en los
angulos internops posteriormente, es una mancha iregular de color negro y gue
se debe a la oxidacion de la hemoglobina contenida en los vasos coroideos y a
la deshidratacion, aparece a partir de las cinco horas si los parpados se
encuentran abiertos.

¢ Desepitelizacion de las mucosas. Se produce como consecuencia de la
deshidratacion del cadaver, los epitelios de las mucosas presentan signos de
deshidratacion y los mas afectados son la region de los labios de la boca,
escrolo y labios mayores de los genitales femeninos, siendo presente desde
las setenta y dos horas post mortem.

s Momificacion. Se presenta por un desecado progresive de la piel y se
caracteriza por que ésta se adosa al esqueleto, torna al organisme un color
obscuro, la piel se vuelve dura con disminucién del volimen y el peso y
endurecimiento de los érganos, aparece al sexto mes post mortem.

FENOMENOS QUIMICOS

» Rigidez cadavérica. Se inicia a las tres horas y alcanza su maxima rigidez entre
las doge y quince horas, tomando en consideracion la aceleracion debido al
clima frio.

e Piloereccion o piel anserina. Es un cambio cutéaneo debido a la contraccién de
los musculos piloerectores y se encuentra presente desde la tercera hasta la
doceava hora post mortem.

e Autdlisis. Son procesos anaergbicos de fermentacion en enzimas de las células
sin intervencion de las bacterias; afecta a todos los drganos vgr. El encéfaio
presenta reblancedimiento por autdlisis hasta llegar a la colicuacion, el utero y
el corazén son los Gitimos afectados por este fendomeno, mientras que el
cabello y los huesos no presentan esta accion.

e Adipocira. Es la transformacion jabonosa de grasa subcutdnea del cadaver,
este fendmeno sé produce en un medio himedo y sin aire que produce que las
grasas se transformen en glicerina y Acidos grasos, formando jabones con
calcio potasio y sales, aparece entre los tres y seis meses post mortem.

¢ Corificacién. Es una forma mixta de momificacion y saponificacion como paso
previo ¢ incomplento de la adipocira.
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AGENTES MICROBIANOS

= Putrefaccion. “Es la descomposicion del organismo por accion de las bacterias,
se inicia en el aparato digestivo y posteriormente se extiende a todo el
organismo™9

Una vez que se ha analizado el cronotanatodiagnéstico en relacion a
nuestro tema, me permito opinar que para que se pueda considerar como cadaver
al cuerpo humano, se deben presentar los signos fisicos, quimicos y microbianocs y
para que se den estos signos, necesariamente debe haber una cesacién de las
constantes vitales en forma total y permanente que los origna, y en ef caso de los
trasplantes de 6rganos vitales, se requiere que el érgano se encuentre en buenas
condiciones, es decir, que funcionen y no se encuentre infartado o descompuesto,
esto es que en el cuerpo que presenta aun funciones vitales, no se da la condicion
que establece el articulo 318 de la Ley General de Salud que manifiesta que la
disposicion de érganos y tejidos con fines terapéuticos podra realizarse de
cadaveres en los que se haya certificado la pérdida de la vida en los términes del
articulo 317 de la misma ley, no cumpliéndose esta situacién ya que no se puede
considerar como cadaver al cuerpo humano adan cuando no han cesado las
funciones vitales en forma tota! y permanente, y en estas circunstancias si se les
extraen los érganos vitales al paciente, no se le da la posibilidad de recuperacion y
como todavia existen signos vitales, se comete por lo tante, un homicidio.

" Grandini Gonzilez Javier Medicina Forense p, 30-32
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CAPITULOTERCERO
EL. COMERCIO DE ORGANOS ENCAMINADO AL DELITO

3.1 Concepto del delito

De acuerdo al diccionario de derecho del autor Rafael de Pina Vara, “delito
es aclto y omision constitutivo de una infraccion de la ley penal’20, mientras que e
articulo 7 del Cddigo Penal Federal estipula que es el acte u omision que
sancionan las leyes penales.

La profesora Amuchategui nos sefiala que “existen tantas definiciones de
delito como corrientes, disciplinas y enfoques, desde un angulo juridico, el delito
solo atiende a dos aspectos de derecho, sin tener en cuenta consideraciones
sociolégicas, ni psicoldgicas o de otra indole. El delito como nocidn juridica es
contemplado en dos aspectos:

Juridico formal.- Se refiere a entidades tipicas que traen aparejada una
sancion, no es la descripcién de un defito concreto, sino la enunciacién de que un
ilicito penal merece una pena; la definicion contenida en el articuto 7 del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia comin y para toda la replblica en
materia federal es juridico formal.

Juridico sustancial.- Consisten en los elementos de los que consta el delito,
aqui encontramos desde la corriente bitdmica que enfoca al delito por dos
elementos hasta la pentatémica, con cinco elementos™21

De acuerdo a la nocidn clasica del delito, Carrara lo define de la siguiente
manera “consiste en la infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger ia
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafoso.”22

En materia penal, la escuela positiva se presenta "como la negacion clasica,
pues pretende cambiar el criterio represivo, suprimiendo su fundamentacién
objetiva al dar preponderante estimacion al delincuente.”23

Rafael Gardfalo en su nocién de delito, comenta “E! delito como tal, es un
concepto formado en la mente por uno de los llamados juicios sintéticos a prior, el
contenido de este concepto no existe integrado en la naturaleza, sino por el

® . Rafael de Pina Vara Diccionario de derecho. Edit. Pormia, México 1988. p. 210
" Amuchategui Requena Irma Derecho Penal, Ed. Harla, p. 43

* Casteltanos Tena Fernando Lineamientos elementales de derechos penal, Ed. Porria México 1975 1* Edicién p.
58

B Castellanos Tena Femando Op. Cit. P. 61



hombre en una relacion estimativa entre determinados actos, frente a la vida
social."24

De acuerdo a esta definicién, Ignacio Villalobos opina “el ilustre jurista del
positivismo, Rafael Garofalo distinguid el delito natural del legal, entendid por el
primero la violacion de los sentimientos altruistas de piedad y de probidad, en la
medida media que es indispensable para la adaptacion del individuo a la
colectividad; considerd como delito artificial o legal, la actividad humana que
contrariando a la ley, no es lesiva de aquellos sentimientos.”25

La escuela del positivismo critico o terza escuela, para distinguirse del
positivismo y de la direccion clasica, “admite de aquél la negacién del libre
albedrio y concibe al delito como fenémeno individuai y social, inclinandose
también hacia el estudio cientifico del delincuente, al mismo tiempo que preconiza
las conveniencias del método inductivo. Rechaza la naturaleza morbosa del delito
y el criterio de la responsabilidad legal y acepta a la escuela clasica el principio de
la responsabilidad moral, negando al delito el caracter de un acto ejecutado por un
ser dotado de libertad.”26

El maestro Castellanos Tena, sefiala que, “la palabra delito denva del verbo
deliquire, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del
sendero sefalado por la ley”.27

En mi opinién, el delito siempre serd un comportamiento corperal humano,
voluntario, el cual contiene los dos elementos que son la voluntad y la
manifestacién de ia voluntad en la cual se enfoca la conducta, la cual va a ser
accion u omision, de 1o que se deriva el resultado que es consecuencia necesaria
de la misma, por lo que se entiende que no habra delito si no existe resultado
material ¢ juridico formal.

Cristina Amuchategui sefala “el articuto 7 de nuestro codigo penal vigente
es de caracter formal, ya que se refiere a la entidad tipica que trae aparejada una
sancion, ya que no es la descripcion de un delito concreto, sino l1a enunciacién de
un ilicito penal®.28

De los conceptos anteriores Castellanos Tena explica “la verdadera nocion
formal del delito, la suministra la ley positiva mediante amenaza de una pena para
la ejecucién u omision de ciertos actos, pues formaimente hablando expresan, el
delito se caracteriza por su sancion penal, sin una ley que sancione no es posible
hablar de delito. En cuanto al estado juridico sustancial del delito, que son los dos
principales para realizar el estudio juridico de! delito. El unitario o totalizador y el

** Castellanos Tena Femando. Op. Cit. p. 62

B Castellanos Tena Fernando cita 2 Ignacio Villalobos Ob. Cit. p. 64
* Ob. Cit. p. 69

7 Op, Cit. p. 125

* aAmuchategui Requena Irma Op. Cit_ p 43,44



atomizador o analitico, el primero no admite divisién en et delito y el segundo
estudia los elementos constitutivos del delito™.29

De lo anterior se puede apreciar que los dos autores coinciden en sus
conceptos, por lo cual, en lo personal, me inclino a favor del estudio del delito
desde el punto de vista juridico sustancial, ya gque si no se estudian todos los
elementos que le integran, no se podria llegar a establecer una pena como castigo
lamada también sancién que amerita cualquier ser humano que ha infringido la
ley.

3.2 Elementos del delito de comercio de drganos.

Para iniciar con el inicio del estudio de los elementos del delito, debemos
entender que, son las partes que lo integran a saber, conducta, tipicidad,
antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad, punibilidad.

“Los aspectos negativos del delito, son la contraposicion de los positivos, vy
legan a ser la negacién de aquél, significa que anula ¢ deja sin existencia al
positivo y por tanto, al delito”.30

E! Derecho Positivo Mexicano, per medio del Cadigo Penal Federal, define
en su articulo séptimo al delito como el acto u omision que sancionan las leyes
penales, asi la conducta o hecho se cbtiene de este articulo y del nicleo
respectivo de cada tipo o descripcién legal. La tipicidad se presentard cuando
exista una adecuacion de dicha conducta a algunc de los tipos descrito en el
codigo penal, la antijuricidad se presentara cuando el sujeto no esté protegido por
una causa de licitud descrita en el articulo 15 del mismo codigo, la imputabilidad
se presenta cuando concurre la capacidad de obrar en el derecho penal, es decir,
que no se presente la causa de inimputabilidad descrita en la fraccion VI del
articulo 15 del codigo penal, habra culpabilidad de acuerdo a los anliculos 8 y 9
del mismo codige penal; la punibilidad surge cuando no se presentan las excusas
absolutorias descritas por nuestro Derecho Positivo, las condiciones cobjetivas de
punibilidad se presentan cuando al definir la infraccidn punible se establecen
requisitos constantes, pero aparecen variables de acuerdo a cada tipo penal,
puedan o no presentarse.

® Castellanos Tena Femando Op. Cit. p.. 128 129
¥ Amuchategui Requena Irma Op. Cit. p. 45
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3.2.1 Conducta.

Conducta es un término correcto para representar lo dispuesto por el
articulo 7 del Cédigo Penal Federal, al puntualizar acto u omisién, ya que diversos
autores han deseado adoptar otras denominaciones por ejemplo hecho, accion,
actividad, acto, movimiento, y otros términos inadecuados para representar a la
conducta que totalmente cubre la accidn y la omision, ademas de adecuarse
perfectamente Unicamente a la especie humana, ya que esa conducta tiene como
finalidad un propdsito, ademas de ser voluntaria y es manifestada en e! mundo
exterior por un hacer ¢ no hacer, por una actividad o una inactividad, de tal
manera que es correcto el mencionar la conducta como un elemento fundamental
del delito. Y esta conducta a su vez, es dividida por dos grandes extremos: el
hacer o accién y el no hacer u omision.

La accién es un movimiento corporal voluntario encaminado a la produccion
de un resultado, consistente en la modificacion del mundo exterior, necesita de
una voluntad, de un querer actuar, de una actividad que es la actuacion ya
representada en el mundo exterior, un resultado que es un propésito deseado y
fundamentalmente, sancionado por las leyes penales, sin este elemento se estaria
en el supuesto del axioma “nullum crimen, nulla poena sine lege"31, que significa
que no hay pena crimen ni pena sin ley, es por ello que el resuitado se encuentra
sancionado por la legislacion penal, y finalmente un nexo causal, que es un
vinculo existente entre la causa o conducta voluntaria de hacer algo y el resu[tado
o vinculo entre la causa y el efecto.

La omisidn es el extremo de actuar, es decir, la abstencién de comportarse
de determinada manera bajo ciertas circunstancias en las que debiera haber
intervenido, ésta puede ser simple o de comision por omisién; segin Cuello Calén
“es la inactividad voluntaria cuando existe el deber juridico de obrar"32, asimismo
en ¢l libro de derecho penal de Amuchategui Requena nos dice que “consiste en
realizar la conducta tipica con abstencién de actuar, esto es, no hacer o dejar de
hacer, constituye el modo o la forma negativa del comportamiento.”33

Es necesario reunir también, algunos elementos en los defitos de omision,
primero la manifestacion de la voluntad, después una inactividad tal, que
precisamente sea un no actuar ante un deber juridico de si actuar y un resultado
previsto, y sancionado por la legislacion penal.

En los delitos de omision simple o propia, lo constituye la inactividad del
sujeto, por ejemplo, el no denunciar un delito estando obligado a hacerlo, con esto
omite la ley, viola un precepto juridico y no provoca directamente un resultado

* Paven Vasconcelos, Francisco, Derecho Penal Edit, Pormia México 1994 p.21
* Lépez Betancourt Eduardo, Teoria del Delito Edit. Pormia México 1997 p.92

" Requena Amuchategui frma Op. Cit. p 155



material, a diferencia de los delitos por omision por comisién o impropia, la
inactividad del sujeto causa un cambio material en el mundo exterior, se viola una
norma preceptiva y una prohibitiva,

En cuanto a los aspectos negativos de la conducta, surgen algunas
circunstancias que auxilian a esta ausencia de conducta, como lo son la vis
absoluta, vis maior, actos reflejos, suefio, sonambulismo e hipnosis.

La vis absoluta es cuando el sujeto activo se encuentra en posicién de
instrumento del cual se vale el auténtico sujeto activo, y consiste en que una
fuerza exterior irresistible que proviene de otra voluntad utiliza a un sujeto para
lograr su propdsito, ni desde el punto de vista de la légica ni el juridico, puede ser
responsable quien es usado como medio para cometer un delito.

La vis maior es una fuerza fisica exterior irresistible que proviene de algun
fenémeno de la naturaleza, y que utiliza al sujeto como instrumento; los actos
reflejos, mismos que obedecen a estimulos o excitaciones no percibidas por la
conciencia, al estar impedido para controlardos y sera considerada como una
conducta involuritaria. En el caso particular de actos reflejos, no se contempla el
estado de ebriedad o el envenenamiento, ya que se consideran como estados
voluntariamente provocados, salve que dichos estades no los hubiere provocado
el agente; esto es, que los actos reflejos son aquellos que obedecen a exitaciones
no percibidas por la conciencia por transmision nerviosa al centro y de éste a un
nervio periférico; en cuanto al suefic y el sonambulismo, se considera como un
estado de inconsciencia temporal, en e que la persona puede actuar
involuntariamente; el sonambulismo es la capacidad de movimientos coordinados
{deambulacién, gesticulacion, elc.) durante el sueiio; al despertarse et sonambulo,
no recuerda nada de sus actividades nocturnas. La hipnosis de igual mede, es un
estado de inconsciencia dingido, aunque algunos piensan que en tal estado, ef
sujeto no realizard conductas alejadas de sus principios ain cuando fuere
influenciado por el que dirige su estado, "debido a que la sugestién es de gran
potencia sobre el hipnotizado se considera como un estado involuntario™34.

La Ley General de Salud, contiene en materia de disposicidon e implantes de
6rganos diversas disposiciones prohibitivas, que no constituyen propiamente un
delito, pero finalmente caen dentro de la descripcidn del deiito de comercio de
érganos, como son las siguientes:

Articulo 320: Se considerara disposicién ilicita de érganos, tejidos, células y
cadaveres, a aquella que se realiza en contra de !a ley y el orden publico.

También dentro de aquellas disposiciones que no constituyen delito por si
solas, pero son prohibitivas y finaimente lo constituyen, se encuentra el articulo
332 gue dispone: La sangre, componentes sanguineos y células progenitoras

* porte Petit Candaudap Celestino, Apuntes de la parte general de Derechg Penal, Edit. Porni, México 1983 p.
356.



hematopoyséticas, solo podran obtenerse de voluntarios que los proporcionen
gratuitamente y en ninglin caso podran ser objeto de actos de comercio.

£l comercio de organos si es un delito, aunque no previsto en el Codigo
Penal, al que dltimamente se le han sumado delitos previstos en leyes especiales,
no obstante con fundamente en el articulo 6 del mismo, permite que solo por tener
aquella calidad, sea considerado como delito, tal y como lo estipula el mismo
articulo 6 que a la letra dice:

Articulo 6: Cuando se cometa un delito previsto en este Codigo, pero si en
una ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en
México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del libro primero
del presente codigo, y en su caso, las conducentes del libro segundo. Esto
significa que cuando una misma materia aparezca regutada por diversas
disposiciones, la especial prevalecera sobre la general.

La Ley General de Salud, misma que es la ley especial para los asuntos de
salud, como por ejemplo los érganos y todo fo relacionado con ellos, en su Titulo
decimoctavo, capitulo VI dedicado exclusivamente a los delitos, describe el tipo
penal en circunstancias que la conducta determinada para la comision del delito
sea de accion, tal y como lo prevé en el articulo 462 que a ia letra dispone:

Articulo 462: Se impondra de dos a seis afios de prision y multa por el
equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salario minimo general vigente en
la zona economica de que se trate:

I Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre
érganocs, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres
hurmanos y,

1. Al que comercie con organos, tejidos incluyendo la sangre y sus
componentes, cadaveres, fetos o restos de seres humanos.

Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la
salud, se les aplicara, ademas, suspension de uno a tres afios en el
ejercicio profesional técnico o auxiliar y hasta cinco afios mas en caso de
reincidencia.

La Ley General de Salud, también contempla una conducta omisiva dentro
del mismo capitulo de los delitos, y la sanciona de la siguiente manera:

Articuto 462-bis. Al responsable o empleado de un establecimiento donde
ocurra un deceso o de los locales destinados al depésito de cadaveres, que
permita alguno de los actos a que se refieren las fracciones 1 y |l del articulo
anterior, 0 no procure impedirios por los medios licitos que tenga a su alcance, se
le impondra de tres a ocho afios de prision y multa por el equivalente de veinte a
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ciento cincuenta dias de salario minimo general vigente en la zona econémica de
que se trate.

Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para |a
salud, se les aplicara, ademas, suspension de uno a tres afios en el ejercicio
profesional técnico o auxiliar y hasta cinco afios mas en caso de reincidencia.

Es conveniente comentar, que aunque no se encuentran tipificados
especificamente como delitos, efectivamente son actividades prohibitivas las
enumeradas por el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control
sanitario de la disposicidn de drganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, en
los articulos 21, 22 y 23, por lo tanto, !a violacion de las mismas, incummira en la
ilicitud de las actividades realizadas.

Articulo 21. La disposicién de érganos y tejidos para fines terapéuticos sera
a titulo gratuito.

Articulo 22. Se prohibe el comercio de érganos o tejidos desprendidos ©
seccionados por intervencién quirtrgica, accidente o hecho ilicito.

Articulo 23. El trasplante de érgano Gnico no regenerable, esenciai para la
conservacion de a vida, sélo podré hacerse obteniéndolo de un cadéver. Para
efectos de este Reglamento, los ojos serén considerados como érgano unico.

Conociendo qué es la conducta y sus diversas manifestaciones en relacién
con el delito de comercio de érganos, podemos decir que de forma regular s un
delito de accidén ya que reine todos los elementos de la misma, como es la
voluntad de comerciarlos y las actividades encaminadas a ello; un resultado
previsto en la ley que es un “comerciar’ y un nexo causal entre la voluntad de
querer comerciar y comerciarlos.

En forma irreguiar existiria la omisién simple si algin sujeto sabe del
comercio de érganos y no lo denuncia, la omision de quienes tienen el deber de no
permitir o impedir que se den estas situaciones en establecimientos o locales
destinados al depésito de érganos, ya que tienen el deber juridico de resguardar
que no ocurran situaciones previstas en el articulo 462 bis de la Ley General de
Salud.

Es muy posible pensar que seria dificil que el delito, por sus caracteristicas
pudiera tener aspectos negativos o ausencias de conducta, tal vez podria darse
Gnicamente la vis absoluta al amenazar o forzar por medios ilicitos a comerciar
érgancs o en estado hipnotico el agente comerciara con érganos, esto seria
dificilmente posible.
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3.2.2 Tipicidad.

El tipo penal, es aquella conducta antisocial, que por ser asi, se encuentra
plasmado en una forma de figura delictiva, constituyendo un delito, sancionado por
el derecho de manera tal que el tipo penal es la descripcion de la conducta
antisocial que al momento de presentarse, se estara ya en la comision de un
delito. La tipicidad es la correcta adecuacion del tipo penal a la conducta
manifestada, es decir, cuando se realice la descripcion prevista por la figura
delictiva, se estara en la perfecta adecuacién del tipo a la conducta. El tipo tiene
una funcién que es la de sefialar cuando una conducta es antijuridica; la penalidad
no forma parte del tipo. Y si no existe el tipo en nuestros preceptos penales, aun
cuando en |a realidad alguien cometa una conducta que afecte a otra persona, no
se podra decir que aquel cometid un delito por lo que no es, y sobre todo, no se le
podra castigar, mas bien se estaria en presencia de conductas antisociales o
asociales pero no de delitos, al respecto, la criminologia estudia comportamientos
que por no estar contemplados en |a ley penal, carecen de penalidad como son la
prostitucién, el alccholismo, la drogadiccién entre otros.

De acuerdo con el maestro Rafael de Pina Vara, ‘la tipicidad es la
coincidencia de la conducta del imputado con la descripcién legal del delito
descritc en la ley penal”35, mientras que Porte Petit define “la tipicidad como la

adecuacion de la conducta al tipo, que resume a fa formula nullum crime sine
tipo."36

En un breve comentario, me permito observar que todos los autores
coinciden en su definicidon del tipo, y lo entenderemos como la descripcidn de una
conducta establecida en los preceptos penales, mientras que la tipicidad se puede
observar como la conducta tipica, antijuridica, salvo que exista alguna justificante,
que le pueda excluir del delito, propiamente sera el encuadramiento de la
conducta a la descripcion hecha por el legislador; y que el tipo no es la descripeion
de un delito, sino de la conducta, porque todavia quedan los elementos
imputabilidad, antijuricidad y culpabilidad.

En el siguiente cuadro realizado por la Lic. Cristina Amuchategui, autora del
libro de derecho penal, se presentan los principios generales de la tipicidad:

" De Pina Vara Rafael, Op. Cit. p. 461
* Cetestino Porte Petit, citado por Castellanos Tena Fernande Op. Cit. p. 168



Principios Generales de la Tipicidad: Se encuentra apoyada en el sistema
juridico mexicano por diversos principios
supremos que constituyen una garantia
de legalidad.

Nullum crime sine lege No hay delito sin ley

Nullum crimen sine tipo No hay delito sin tipo

Nullum poena sine tipo No hay pena sin tipo

Nullum poena sine crimen No hay pena sin delito

Nullum poena sine lege No hay pena sin ley

De 1a misma autora del cuadro anterior, se realiza una:

CLASIFICACION DE LOS TIPOS

Por la conducta De accion

De omision

Omisién simpie

Comision por cmision

Cuando el agente incurre
en una actividad, es decir
ia conducta tipica consiste
en un comportamiento
positivo, por ejemplo, robo
por apoderamiento.

Cuando Ila conducta
consiste en un no hacer
una actividad, o sea un
comportamiento negativo.

Consiste en no hacer, es
decir, no se realiza lo que
la ley prohibe, sin que se
produzca un resuitado
material sino formal.

Consiste en no hacer,
perc que tiene oomo
resultade un dafo o
afectacién al bien juridico.

Por el dafio De dafic ¢ lesion

Cuando se afecta
efectivamente el  bien
tutelado,  var. Robo,
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De peligro

De peligro efectivo

harmicidio, viotacion.

Cuando no se dafa el
bien juridico, sino sélo se
pone en peligro e bien
juridico; ia ley castiga por
el fesgo en que se colocd
dicho bien.

Cuando el riesgo es
mayor o existe mas
probabilidad de causar
afectacion.

De peligro presunto Cuando el riesgo de
afectar el bien es menor,
| var. Abandono de
| conyuge e hijos.
Por el resultado Formal, de accion o meraiPara la integracion del

conducta

Material o de resultado

delito, no se requiere que
se produzca un resultado,
pues basta con realizar la
accion para que el delito
nazca y tenga vida
juridica.

Es necesario un resultado,
de manera que la accion u
omision del agente debe
ocasionar una alteracion
en el mundo vgr. Lesiones

y fraude.

Por su estructura Simple Cuando el delito
producido sélo consta de
una lesion.

Complejo Cuando el delito en su

estructura consta de mas
de una afectacion y da
tugar al surgimiento de un
delito distinto y de mayor
gravedad, var. La
violacién  tiene  cierta
penalidad, pero si la
comete un ascendiente
sera agravada.
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Por el nimero de sujetos

i
|

Unisubjetivo

Plurisubjetivo

Se requiere en su
integracidén un solo sujeto
activo.

Se requiere para su
integracion, la
concurrencia de dos o
mas sujetos.

Por el numero de actos

Unisubsistente

Plunsubsistente '

Para integrarlo se requiere
de un solo acto.

El delito se integra por la
concurrencia de  varios
actos, cada conducta por
si sola de manera aislada
no constituye un delito.

Por su duracion

Instantaneo

Continuo

Continuado

£l delito se consuma en el
momento en  que se
realizaron  todos  sus
elementos, en el mismo
instante de agotarse la
conducta se produce el
delito, vgr. Homicidio.
Cuando la consumacion
se prolonga en el tiempo.
Cuando con unidad de
propoasito delictivo,
pluralidad de conductas y
unidad de sujeto pasivo,
se viola el mismo precepto
legal.

Por su procedibilidad

De oficio

Se requiere la denuncia
del heche por parte de
cualquiera que tenga
conocimiento del delito; la
autoridad debe proceder
contra el probable
responsable en cuanto se
entere de la comisién del
delito, de modo gque no
solo el ofendido puede
denunciar la comisién del
delito; wvgr. Homicidio,
lesiones graves, violacion,
elc..
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De querella

.Este solo puede ser a:
,peticion de parte, © sea.
rpor medio de querella delf
Isujeto pasivo o de sus.
legitimos representantes, !
vgr. Estupre, el abuso de
I confianza.

Por la materia

.Comun

.Federal

*Militar

Politico

Contra el
internacional

derecho

|

"Es e emanado de !_|
! legislaturas locales. !
!Es el emanado del|
Congreso de la Union, en
el que se ve afectada la
Federacion.

Es el contemplado en la;
legislacion  militar, es
decir, afecta solo a los
miembros del  ejército
nacional.

Es aquel que afecta al
Estado, tantc por lo que
hace a su organizacidn,
como en lo referente a sus
representantes

Afecta bienes juridicos del
derecho internacional, vgr.
Pirateria, viclacidn de
inmunidad, etc.

Por el bien juridicamente
tutelado

Contra la vida

Contra el patrimonio
Contra la nacion
Contra Ila libertad
sexual, etc.

Por su ordenacion

metodica

Basico fundamental

Especial

Tipo que sirve de eje o
base y del cual se derivan
otros, con el mismo bien
juridico tutelado.

Incluye ofros elementos
que le dan vida propia,
vgr. El aborto.




Complementado

'Es un  tipo  basico, |
‘adicionado de otros
aspectos o circunstancias’
Ique maodifican sui
rpenalidad, de manera que
lo agravan o atendan,
ademas no tienen vida
autonoma como el
lespecial, vgr. Robo en
casa habitacidn con Ia
penalidad agravada,
segun el lugar donde se
cometa.

Por su composicién

Normal

Anormal

1La descripcién legal solo
{contiene elementos
objetivos, vgr. Homicidio,

Se integra de elementos
cbjetivos, subjetivos o
Inormativos, vgr. Parmicidio.

Por su autonomia o
dependencia

Autonomo

Dependiente
subordinado

Tiene existencia por si
solo. Vgr. Robo.

Su existencia depende de
otro tipo, vgr. Homicidio
en rifa.

Por su formulacién

Casuistico

Amptio

El tipo plantea diversas
hipotesis o posibilidades
para integrarse el delito, el
cual puede ser altemativo
acumulativo.

El tipo no precisd un
medioc  especifico de
comisién, de manera que
puede ser cualguiera, vgr.
Homicidio.

Por la descripcién de sus
elementos

Descriptivo

Normativo

Describe con detalle los
elementos que contiene el
tipo.

Hace referencia a o
antijuridico y
generalmente va
vinculado a !a conducta y
medios de ejecucidn y se
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conoce por frases ¢como: ‘
» Sinderecho ;
* Indebidamente :
« Sin justificacion ,
:
1

Subjetivo Se refiere a la intencidn, el
| motivo del porqué de la
| conducta, es decir, ell
l estado de animo. i

En lo conducente a los aspectos objetivos, subjetivos y normatives del tipo
se dice: la diferencia entre el tipc normal y anormal, estriba en que el primero
contiene conceptos puramente objetivos, y el segundo describe situaciones
valoradas y subjetivas; si la ley emplea palabras con un significado apreciable por
los sentidos, tales vocablos son elementos objetivos del tipo como ia copula en el
estupro, cuando las frases usadas por el legisiador constituyen elementos
normativos del tipo (casta y honesta), puede contener la descripcion legal,
conceptos cuyo resuitado se resuelve en un estado animico del sujeto y entonces
se estaria en presencia de los elementos subjetivos del tipo.

En mi opinion del anterior concepto considero que los elementos objetivos
van a ser aquellos que solamente se aprecian con los sentidos, o sea corpdreos,
mientras que los subjetivos serian los motivos de la conducta, propiamente, la
intencién o el estado de animo y los normativos cuando existe una valoracién
juridica; verbigracia, en el delito de robo se contiene el elemento de objetividad,
que seria el apoderamiento de la cosa, tomando en cuenta que seria propiamente
tener en las manos el objeto, el aspecto subjetivo la palabra *apodere”, que seria
la intencién de apropiacion, y por Gitimo el normativo el cual enfocaria la cosa
ajena y se le daria evidentemente, el valor juridico que contempla nuestro codigo.

En cuanto al aspecto negativo de la tipicidad, tenemos a la atipicidad,
misma que es la falta de adecuacion de la conducta al tipo por carecer de
requisitos necesarios para la exigibilidad del tipo, es decir, que hay ausencia del
tipo, cuando la conducta aunque antisccial, no se encuentra prevista en la ley
como delito.

Aplicando la tipicidad al defito en particular que ocupa el presente trabajo,
es menester mencionar exactamente el tipo, para que con ello pueda hacerse un
buen analisis, mismo que estad contenido en la fraccién segunda del articulo 462
de la Ley General de Salud vigente mismo que dispone que: .se impondra de dos
a seis afos de prision y multa por el equivalente de veinte a ciento cincuenta dias
de salario minimo general vigente en la zona econdmica de que se trate:



IIl. Al gue comercie con érganos, tejidos, incluyendo |la sangre y sus componentes,
cadaveres, fetos o restos de seres humancs.

Es de considerarse que el legislador tiene la intencion de evitar el comercio
de 6rganos, o al menos eso parece, por lo que no es conveniente la redaccion del
tipo penal, ya que se utilizd la preposicién “con” en la frase “comercie con
organos”, pero la preposicion “con”, tiene un significado que a continuacion se
verfica:

“Con. Prep. Que se aplica al medio, medo o instrumento que sirve para
hacer algo. Juntamente y en compaiia, pre. Insep. Que expresa reunion,
cooperacién o agregacion.”37

De lo anterior se desprende que el legislador, aun con buena intencidn, deja
la duda en la expresion de la ley, ya que entonces la expresidn "comercie con
organos”, en una interpretacion literal, seria lo mismo que negociar, promover u
ofrecer acompariado de érganocs, o juntamente a los drganos, cuestion que en
esta materia es ridiculo, ya que se necesitaria ser adivino para negociar algo vy
llevario a la negociacién, sin saber si se es compatible en cuanto a medidas, grupo
sanguineo o genéticamente, por lo que es de pensarse que si existié un error en la
redaccion, si la intencién del iegislador es evitar el comercio en cuanto a drganos
se refiere, se escucha menos elegante, pero es mas claro decir “comercio de
érganos”. El diccionario Léxico Hispano, en la sexta aceptacion de la preposicion
*De” manifiesta que: “indica también el asunto ¢ materia de que se trata"38 y la
frase del tipo penal diria “al que comercie érganos” y quedaria clarisimo, sin
embargo de la forma en como se encuentra, al que entienda correctamente el
castellano, le parecera imposible lo que exige el tipo penal.

En cuanto a la clasificacion de los tipos penales, nos ocupa en particular €l
de comercio con érganocs, es factible comenzar sefalando que el comercio con
érganos o de drganos, implica en si una accion que contiene movilidad y la
realizacién de una conducta de hacer, por io que se deduce de accidn aunque Ja
omision, es decir, el permitifo o no impedirlo cuando se esta obligado, implica otro
tipo penal, otro deiito tipificado en el articulo 462 bis de la Ley General de Salud, 1a
cual describe que “Al responsable o empieado de un establecimiento donde ocurra
un deceso o de los locales destinados al depdsito de cadaveres, que permita
alguno de los actos a que se refieren las fracciones [ y I} del aticulo anterior ¢ no
procure impedirlos por los medios licites gue tenga a su alcance, se le impondra
de fres a ocho afios de prision, y multa por el equivalente de veinte a ciento
cincuenta dias de salario minimo general vigente en la zona econdmica de que se
trate”; entonces la omisién constituye en si otro tipo penal, dando por resuitado
una comisién por cmisién ya que si se causa un resultado material y afecta a un
bien juridicamente tutelado.

7 Diccionario Léxico Hispano, Op Cit. p. 363
* BID p. 467
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Es un delito doloso. por las circunstancias en que se presenta. se comete el
delito con toda la intencidn de realizarse, por lo que no ha lugar a fa cuipa o a la
imprudencia, ’

En cuanto a su estructura, es simple cuando el érgano se consiguid ¢ se
obtuvo por medios licitos, y posteriormente se comercia. asi es simple, pero sera
complejo cuando primero se negocia o comercia y dependiendo de las
especificaciones de lo solicitado, se obtiene por medios ilicitos, adecuando la
conducta al tipo de la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de Saiud, en
donde se sanciona igual que la fraccidn Il pero fa conducta exigida es “al que
ilicitamente obtenga, conserve utilice, prepare o suministre organos, tejidos y sus
componentes, cadaveres ¢ fetos de seres humanos”, en este caso ya es complejo.

Plurisubjetivo, en cuanto al nimero de sujetos que participan, ya que el
comercio necesita de dos sujetos, es decir, el oferente y el demandante, por tal
motivo es imposible que un mismo sujeto reuna las dos caracteristicas.

Unisubsistente, dado que para su integracion se requiere de un solo acto,
que es el comerciar con 6rganos.

Por su duracién es de los clasificados como instantaneos, ya que la
conducta se agota al momento mismo de comerciar ef érgano.

Por su procedibilidad, y siguiendo el principio que si e! delito, capitulo o
titulo donde se encuentre no menciona que sea perseguible por querella con lo
Que se pudiera obtener el perdén del ofendido, serd de oficio, perseguible y
procedente por medio de denuncia y tal es el caso dei delito de comercio con
organos.

Es auténomo aln cuando el drgano fue obtenido por medios licitos o ilicitos,
ya que con el sélo hecho de comerciar con dichos drganos, se tipifica el delito de
comercio de organcs.

La atipicidad en el caso del delito de comercio de drganos, se lograria no
realizando el comercio, es decir, no negociando, ofreciendo, prometiendo favores
o retribuciones a quien done drganos, de este modo no se estaria en el supuesto
hipotético de la conducta exigida por el tipo penal.

3.2.3 Antijuricidad.

El delito es una conducta humana, pero no toda conducta humana es
delictuosa, se requiere ademas, que sea tipica, antijuridica y cuipable.
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“Como la antijuricidad es un aspecto negativo, un anti, logicamente existe
dificuitad para dar sobre ella una idea positiva, sin embargo, comunmente  se
aceptaba como antijuridico, lo contrario a derecho.”39

Para Mariano Jiménez Huerta, “la antijuricidad no es otra cosa, que Ia
conducta que lesiona un bien juridico y ofende los ideales valorativos de la
comunidad.”40

Segun el Maestro Rafael de Pina Vara, la antijuricidad es ‘la contradiccion
al derecho o ilicitud juridica”.41 Independientemente del concepto, es una
acepcion negativa desde su gramatica, al anteponerie el prefijo "anti” a lo juridico,
es decir, lo contrario al Derecho, y segin Franz Von Liszt, ‘el acto sera
formalmente antijuridico cuando implique fransgresion a una norma establecida
por el Estado (oposicion a la Ley) y materiaimente antijuridico en cuanto signifique
contradiccidn a los intereses colectivos™42

La profesora Irma Amuchategui sefala que en el ambito penal Ia
antijuricidad radica precisamente en contrariar a lo establecido en la norma,
situacion en la que no se esta de acuerdo por seguir as precisiones que realiza
Carlos Binding, quien ha escrito que el delito no es contrario a !a ley, sino mas
bien el acto que se ajusta en la ley penal, siendo cierto, ya que cuando un sujeto
priva de la vida a otro, estuvo en lo establecido en la norma juridico-penal, sin
embargo al contrariar la norma juridico-penal se estaria aceptando al que no prive
de la vida a otro como la antijuricidad, lo cual seria incorrecto.

Lépez Betancourt sefala a la antijuricidad como el choque de la conducta
con el orden juridico, y menciona que se le puede considerar como “un elemento
positivo del delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es considerada
como un delito®.43

El aspecto negativo de la antijuricidad, son las causas de justificacidn con
esto se forma una causa justificadora del actuar y por lo tanto licita, esto anula el
delito, siempre y cuando la causa de justificacion se encuenire contenida en la
norma penal. Las causas de justificacion, tienen el poder de excluir la antijuricidad
de una conducta tipica, suele catalogarseles como circunstancias excluyentes de
responsabilidad, ya que como el maestro Carranca y Trujilo las denomina causas
que excluyen la incriminacion.

Las causas de exclusion del delito se encuentran legisladas en ef articulo
15 del Cédigo Penat Federal, clasificadas de la siguiente forma:

* Castellanos Tena Fernando. Lineamientos elementates de Derecho Penal p. 175

* Timénez Huerta Manano Derecho Penal Mexicano, Edit. Porria Meéxico (960 p. 249
1 e Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, Edit. Porrita, México 1994 p.34

2 Castellanos Tena Femando, Op. Cit. p. 180

¥ Lapez Betancourt, Eduardo. Op.. Cit. p. 139
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+ Legitima defensa

» Estado de necesidad (si el bien salvado es de mas valia que el sacrificado)
o Cumplimiento de un deber

» Ejercicio de un derecho.

Segun Jiménez de Asua, |z legitima defensa es *1a repulsa de una agresién
antijuridica, actual o inminente, por necesidad de |la defensa y dentro de la racional
proporcionalidad de los medios™. 44,

La fraccion WV del articulo 15 del Cddigo Penal Federal, dispone que el
delito se excluye cuando: Se repela una agresidn real, actual ¢ inminente y sin
derecho en proteccion de bienes propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a gquien se
defiende. De fa definicion anterior, la cual es aplicable para estos casos, pueden
desprenderse varios elementos, como o son repeler, que significa rechazar, evitar
o impedir, por agresion, segun Mezger, la conducta que amenaza lesionar
intereses juridicamente protegidos, real, con esto significa que no sea imaginana e
hipotética, ser actual o inminente, es decir presente o muy proxima, que dicha
agresion sea injusta y sin derecho, esto es, antijuridica, dicha agresion ha de
amenazar bienes juridicamente tutelados propios ¢ ajenos, “entendiéndose que
los bienes pueden perienecer a personas fisicas o moraies, y pueden ser ataques
a personas fisicas en sus vidas, integridad corporal, o en su libertad fisica o
sexual, el honor o en oiros bienes como son los de la naturaleza patrimonial
corporea o incorporea y de los derechos subjetivos susceptibles de agresion™. 45

En el estado de necesidad, el cual es otra de las causas de justificacion,
consiste en obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
Von Liszt, ha manifestado que el estado de necesidad es un estado de peligro
presente, que amenaza los intereses protegidos por la ley, y en el cual no queda
otro recurso sino el de viclar los intereses ajenos juridicamente protegidos. Porte
Petit menciona que “estamos frente al estado de necesidad cuando para
salvaguardar un bien mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, se
lesione otro bien igualmente amparado porla ley.”46

La fraccion V del articulo 15 del mismo cédigo, legisla el estado de
necesidad, disponiendo que se excluye la responsabilidad del delito, cuando se
obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligre real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de mencr 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
afrontaro. Los casos especificamente tipificados son el aborto terapéutico o

* Castellanos Tena Fernando, Op. Cit. P. 191
*[BID p. 194-197
* Lopez Betancourt Eduarde, Op. Cit. P.P 153, 154



necesario y el robo de indigentes o de famélico, éstos, segun la legislacién, se
conslituyen en estado de necesidad,

La fraccion VI del mismo articulo y cddigo, dispone que se excluye el delito
cuando la accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre que exista racionalidad del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que éste ultimo no se realice con el
solo propésito de perjudicar a otro: en esta disposicion se abarcan los conceptos
de cumplimiento de un deber o de una obligacion y el ejercicia de un derecho.

El ejercicio de un derecho es cuando se causa un dafio, pero en virtud del
gjercicio del ejercicic de un derecho derivado de una norma juridica e inclusive
otras situaciones come el ejercicio de una profesion o un deporte, en los cuales
pueden afectarse derechos, pero estaran excluidos del delito en virtud del permiso
en el gjercicio de ese derecho.

En cuanto al cumplimiento de un deber, en donde si la accidn o la omisién
estan permitidas y mandatos de ley, entonces el dafic ocasionado no sera
ilegitimo, Lépez Betancourt distingue entre cuatro posibilidades, “los deberes
impuestos a un individuo en instantes de necesidad o urgencia, el deber de
denuncia o urgencia, el deber de denuncia ¢ revelacidon impuesta a ciertos
profesionales, el caso de deberes de una profesian, entre los que se encuentra el
de guardar secreto y el de los deberes del testigno; todo lo anterior
independientemente de los deberes de obediencia que deben actuar los militares y
policias correspondientes™ 47

Por Jitimo, en el aspecto negativo de la antijuricidad o causas de
justificacion, tenemos al impedimento legitimo, que mas bien que una excluyente
de responsabilidad, es un derecho de excepcidn ya que este supuesto se presenta
cuando un sujeto teniendo la obligacion de actuar en el cumpiimiento de una ley,
no lo hace, con base en una causa igualmente fundada en la ley; es una conducta
de omisidn y algunos autores han manifestado que es una excepcién a la
obligacion de cumplir con la ley; esto es que el impedimento legitimo equivaldria a
contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que la misma
manda.

Ltas deméas fracciones del articulc 15 del Cddige Penal Federal no
mencionadas anteriormente, son igualmente positivas y aplicables a los casos en
particular, pero la doctrina no los denomina ni menciona con absoluta claridad,
dada ia misma reaccion de las fracciones y que no se ocupan para efectos de
antijuricidad, sino en otros aspectos positivos o negativos del delito.

* [BIDEM, p. . 153
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3.2.4 imputabilidad.

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, es decir es un
conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mental en el autor al
momento de la comision del delite y que lo capacitan para responder por el mismo,
o bien es |a capacidad de actuar con entendimiento y discernimiento que lo hace
producir un comportamiento en el campo del derecho penal.

Algunos autores manejan que aquel juicic de reprochabilidad o
discernimiento podra 0 no hacerse dependiendo de las caracteristicas del sujeto
activo del delito, de tal modo que segun el maestro Castellanos Tena, “la
imputabilidad es calidad del sujeto referida al desarrollo y de la salud mental"48,
es decir, que tenga la capacidad de entender y comprender la antijuricidad de su
conducta, siendo el responsable de la misma. Para tener la capacidad, es
necesario el poder actuar, es decir, contar con una salud mental suficiente como
para ser consciente de su conducta; Es también sabido que si no se esta con la
capacidad mental provocado por un estado de inconsciencia, tampoco se estara
ante un aspecto negativo de la imputabilidad.

£l aspecto negativo de la imputabilidad, es la inimputabilidad, 'a cual puede
manifestarse en el desarollo intelectual retardado, trastomo mental o
circunstancia en la que el sujeto no sea capaz de comprender, tal y como lo
dispone la fraccion Vi del articulo 15 del Codigo Penal Federal, que manifiesta
que “al momenio de realizar un hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer trastorno mental y desarrollo intelectual
retardado, a ser que el agente hubiere provocado su trastomo mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando
lo haya previsto o le fuere previsible. Cuando la capacidad a que se refiere el
articulo anterior sélo se encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo
dispuesto en &l articulo 69 de este cddigo. (Se dara tratamiento al inimputable, que
no exceda del tiempo de la pena maxima del delito).

En cuanto al delito de comercio con drganos o de érganos, es de suponerse
la gran dificultad, de que alguien no pueda comprender ¢ entender la realizacion
del ilicito al comerciar algo tan raro para el mismo sujeto, aungue no imposible, es
dificil que esté en el supuesto de la inimputabilidad, al menos en la comision de
este delito en particular.

#Castellanes Tena Femando Op  Cu p.201
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3.2.5 Cuipabilidad.

Maggiore define la culpabilidad como ia desobediencia consciente y
voluntaria y de fa que ef sujeto esta obligado a responder ante alquna ley, mientras
que Jiménez de Asua la define como el comjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personat de ta conducta antijuridica”.49

En otras palabras, la culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga
al sujeto con su acto; para explicar la culpabilidad, existen dos tecrias, la teoria

psicologista y [a teoria normativista y que a su vez, manejan tres elementos que
son:

¢ Un acto de voluntad
* Una norma juridica
* Un resultado

A) Teoria psicologista: ésta le da mas importancia al acto de voluntad y a
resultado, esto es, que se basa principalmente en la actitud de desprecio del
sujeto activo que desprecia voluntariamente el orden juridico, lo que da lugar a
la culpa v al dolo.

B) Teoria normativista: le da mas importancia a la norma juridica y al resultado,
aqui el sujeto culpable lo es porque existe una norma que le impone un deber
que no observa, pudiendo hacerlo.

Existen dos especies de culpabilidad, ei dolo y ia culpa, de igual manera, han
sido considerados como grados de la misma, siendo mas grave el dolo que la
culpa y a su vez, el dolo es la absoluta manifestacién de la intencionalidad de
infringir la ley como principal propdsito, y la culpa es la no-intencionalidad de
infringir 1z ley, pero por descuido, imprudencia o negligencia, ocurre la comision de
un delito.

Para Fernando Barita Lépez, las primeras tecrias del dolo pedian dos
elementos, primero conocer los hechos y querer los hechos, después se considerd
también el conocimiento de la ilicitud de los hechos; ahora afirma que: “los
finalistas han mandando al dole y la culpa en la conducta, asi para los finalistas, la
culpabilidad es la imputabillidad, el conocimiento de la ilicitud y exigibilidad, de tai
manera que al sujeto se le reprocha no haber actuado conforme a la norma de
derecho™.50

El dolo tiene diversas concepciones y elementos, dependiendo del autor,
por ejemplo, la profesora Amauchategui menciona que el dolo es compuesto por

** Lapez Betancourt Eduarde Op.Cit. p. 203
* Barrita Lépez, Fernando, Avgriguacion Previg, Edit. Pormia Mexico 1997 p.37,38
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dos elementos: “el pnmero es ético porque consiste en saber que se infringe la
norma, y el segundo es volitivo, que es la voluntad de realizar la conducta
antijuridica”. 51

Carrara, maximo representante de la Escuela Clasica, define al dolo como
“la intencidén mas o menos perfecta de ejecutar un hecho que se sabe es contrario
a la ley, mientras que Cuello Caidn afirma que el dolo es la voluntad consciente
dirigida a la ejecucion de un hecho que es delictuoso”. 52

Segun Maggiore, el dolo tiene dos elementos: el primero “es la previsién o
representacion del resuitado, y el segundo es la violacidn de él, si alguno faltare,
no puede haber dolo™.53

£l Doctor Eduardo Lopez Betancourt menciona que el dolo estd compuesto
por un elemento intelectual y otro emocional, el elemento intelectual, implica el
conocimiento por parte del sujeto que realiza circunstancias pertenecientes al tipo,
y el elemento emocional, es la voluntad de la conducta o del resuitado”. 54

De las opiniones anteriores, se desprende que el sujeto que realice la
accion, debera de conocer que el resultade, es decir su accion y la consecuencia
de la misma, se encuentran sefialados como una conducta tipica, 0 sea que esta
descrita por la ley, constituyendo asi un delito la misma, no obstante siendo
sabedor de ello, su voluntad es la realizacién de esa conducta.

Existen diversas clases sobre el dolo, dependiendo del autor y la época,
entre los que mas se mencionan, son el dolo directo, indirecto o eventual, el
genérico, el especifico y el indeterminado.

En el dolo directo, el sujeto activo tiene intencion de causar un dafio
determinado y lo hace, de manera que existe identidad entre la intencién y el
resultado tipico, en otras palabras, el resultado que el sujeto obtiene, coincide con
sy intencién. En el dolo indirecto o eventual, es cuando el sujeto desea un
resultado tipico, a sabiendas de que hay posibilidades que surjan otros resultados
diferentes, en el dolo genérico, la intencién es causar un dafo o afectacidn, o sea
la voluntad consciente encaminada a producir el delito, el dolo especifico consiste
en la intencién de causar un dafo con una especial voluntad que la propia norma
exige en cada caso, y el dolo indeterminado consiste en la intencién de delinquir
de manera imprecisa, es decir que el sujeto tiene la intencién genérica de
delinquir, los resultados que obtiene no los desea especificamente, pero los preve
y los acepta en atencién al fin propuesto y necesariamente deben existir tres
elernentos que son la faita de precaucién, el resultado previsible y el resultado
evitable.

! Amauchategw Requena bna G. Op. Cir. p. 83
3! Lépez Betancourt Eduardo, Op  Cit. p. 208
$BID p. 219

*IDEM p.219
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En cuanto a |a culpa, como segundo elemento de |2 culpabilidad, es el dafio
que se ocasiona por falta de cuidado o por hacer las cosas sin la debida
precaucion o prevision.

“Para que se configure la existencia de |a culpa, es necesario comprobar
que exista la ausencia delictiva, la presencia de un dafio igual al que pudiera
resultar de un delito intencional, la relacién de la causalidad entre el dafio
resultante y la actividad realizada, ademas que el dafic sea producto de una
omisién de voluntad necesaria para preservar un deber de cuidado indispensable
para evitar un mal. dicha omisién de la voluntad, exige que el hecho sea previsible
y previsible”. 55

La inculpabiiidad, como aspecto negativo de la culpabilidad existira cuando
falte alguno de los elementos esenciales de la culpabilidad, ya sea el conocimiento
o la voluntad, es decir, todas aquellas causas que al presentarse anulan el dolo y
la culpa. en el actuar del sujeto, en otras palabras, en el actuar del sujeto incurre
en resultados dafoso, pero el sujeto lo causod sin intencidn pero con imprudencia,
por o tanto no hay responsabilidad penal, y refinendo a !as causas son las
siguientes:

s Error
+ Caso fortuito
+ No-exigibilidad de otra conducta

Es necesario mencionar la fraccion VIHI del articulo 15 det mismo
ordenamiento, ya que es una excluyente del delito y es muy importante para el
tema tan especializado que se desenvuelve en el presente trabajo y que a
continuacion se transcribe:

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

ViII. Se realice la accidn o la omisién bajo un error invencible:

A) Scbre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca ta existencia de la ley o el alcance de la misma, o perque
crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se

estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este cédigo.

En cuanto a la excluyente antenor, es importante mencionar que el codigo
manifiesta la intencién de excluir el delito a los que estén en los supuestos que
doctrinaria y respectivamente se dencminan error de tipo y error de prohibicion,
indirecto o0 de permision.

¥ IBIDEM P. 223
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Sobre el error de tipo, es claro distinguirlo, ya que si cabe el error sobre
alguno de tos eilementos esenciales que integran e! tipo penal, y ademas ocurren
invenciblemente, se excluira el delito, pero en cuanto al error de prohibicién es
mas complejo ya que en México tradicionalmente se ha manejado una maxima
italiana que estipula que “la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento”,
pero en materia penal y en ciertos casos, como el manifestado en el inciso B) de la
fraccion VIl del articulo 15 del Codigo Penal Federal, si se acepta esta ignorancia
de Ia ley como excluyente del delito, y por tanto, de su cumplimiento.

El errar de prohibicion directo © error de derecho, se da cuando el agente realiza
la accién o la omision bajo un error invencible respecto de la licitud de ia
conducta, ya porque desconozca la ley o el alcance de la misma, no basta que &l
sujeto se encuentre inmerso en ei error desconocer la iey o de ignorar su
verdadero alcance, para integrar ia causal de exclusidn del delito: se precisa que
dicho error sea invencible o insuperable, esto es que el sujeto esté imposibilitado
para conocer la ilicitud de su accion u omision, lo cual significa que si con
diligencia pudo tener informacion de la ley y de su sentido y no se esforzd en
hacerlo, no puede alegar que su error sea inculpable.

En el eror de permision o error de prohibicién indirecto, la diferencia es que
el sujeto, al realizar la accién u omisidn se encuentre en un error invencible, por
creer que su conducta se encuentra justificada.

Bajo estas circunstancias, tenemos que el error invencible se puede dar en
los siguientes casos:

» ‘Error invencible.- por estimarse que el hecho tipico ejecutado no esta
prohibide.

s Eror invencible.- por estimarse que el hecho tipico, siendo en general
prohibido, en el caso paricular se encuentra justificado en virtud de una
circunstancia que en realidad no tiene esa eficacia,

» Ermor invencible.- al considerarse que el hecho tipico, si bien esta prohibido en
general, en el caso particular se encuentra comprendide en una auténtica
causa de justificacion que en realidad no ocurre"56

En cuanto al tipo penal, el comercio de érganos o comercio con érganos,
materia dei presente trabajo, se estd en posibilidad de mencionar que opera la
antijuricidad en la conducta y quizas habria una pequeia posibilidad, sobre todo
por lo especializado def tema, que existiera un aspecto negativo, es decir, una
causa de justificacién, consistente en los tres casos anteriores del error de
prohibicion, por parte de!l oferente, en caso de absoluta ausencia de preparacion
verdaderamente casi imposible, por la naturaleza de Io comerciado, y por otro
lado, el demandante , a quien lo Unico que interesa es poder aliviar su sajud o la
de su ser querido, siendo ignorante de las leyes o creyéndose justificado al

* Pavén Vasconcelos Francisco, Op  Cit. p 47047
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realizar una conducta de este tipo, por lo que es factible esta causa de justificacion
del inciso B) de la fraccion VIl del articulo 15 dei Cédigo Penal Federal.

En cuanto al error, tenemos que es la falsa apreciacion de la realidad,
algunos autores lo consideran como un vicio psicolégico consistente en la falta de
conformidad entre el sujeto que conoce y el objeto por conocer (el sujeto conoce
pero equivocadamente}; el error y la ignorancia son excluyentes de
responsabilidad. por lo tanto en el error, el sujeto no debe tener ni culpa ni dolo.
En el caso fortuito, se causa un dafio por mero accidente, sin intencién ni
imprudencia y observando ias reglas de cuidado, en tanto que la ausencia de
exigibilidad de otra conducta, es una excluyente de responsabilidad porque el
derecho no puede exigir una conducta a realizar, es decir no exige que se
sacrifique algin bien juridico tutefado.

La profesora Irma Amauchategui, como causas de inculpabilidad, menciona
al “error esencial de hecho invencible, las eximentes putativas, la no exigibilidad
de otra conducta, el temor fundado y el caso fortuite.”57

En cuanto al error, coincidimos que es una falsa concepcion, la ignorancia
es la ausencia del conocimiento, en cuanto al ermor de hecho, es el que recae
sobre la relacién factica, aqui se dan las eximentes putativas que son los
movimientos en circunstancias de célera o bien son los casos cuando el agente
que por error esencial de derecho se estd amparando por una circunstancia
justificativa, porque se trata de un comportamiento ilicito, situacion con la cual se
esta de acuerdo como ya se comentd, donde se menciond el error de permision,
aunque el Doctor Lopez Betancourt no lo esté, e inclusive afirme que la ignorancia
de las leyes a nadie le beneficia, es cierto que esto es distinto a que la ignorancia
de la ley no exime de su cumplimiento, pero la intencién de su expresion parece
similar, y como ya se comentd ef desacuerdo fundado de esta opinidn en cuanto a
materia penal se refiere y en alguncs casos; el error accidental, es cuando recae
sobre aspectos accesorios e intrascendentes para la configuracion del tipo.

Por las consideraciones anteriores, es de conciuir que el delito de comercio
con organos o de drganos, es cometido con dolo, ya que se sabe gue estd
prohibida la conducta y alin a sabiendas se comete; también es de considerarse
que es imposible que el delito de comercio de 6rganos acepte la culpa, ya que
seria sumamente dificil la situacién que por falta de cuidado o negligencia médica
o imprudencialmente se negociara con d6rganos, no es una situacion concordante
o de acuerdo a una conducta esperada o posible a la realidad.

¥ Amuchategui Requena Irma € Op. Cit. . 103
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3.2.6 Punibilidad

La punibilidad es el merecimiento de una pena de acuerdo a la realizaciéon
de una conducta, un comportamiento siempre va a ser punible cuando se haga
merecedor de una pena. la que sera aplicada por una disposicion legal de
aplicacion de esa sancion.

El maestro Rafael de Pina Vara distingue l0s conceptos de punicién y pena,
considerando a ia punicion como el determinar la pena exacta al sujeto que ha
resultado responsable por un delito concreto, mientras que a la pena la considera
como la restriccion o privacion de derechos que se le impone al autor de un delito,
implica un castigo para el delincuente y una proteccién para la sociedad.

Cuello Calon, considera que “la punibilidad no es mas que un elemento de
la tipicidad, pues el hecho de estar la accion encaminada con una pena, constituye
un elemento del tipo delictivo™58, mientras que maestro Pavon Vasconcelos
afirma que la punibilidad es la amenaza de la pena gue el Estado asocia a la
violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para
garantizar la permanencia del orden social, en tanto que para el profesor Lopez
Betancourt , la punibilidad es un elemento secundario del delito, que consiste en el
merecimiento de una pena, en funcién o por la razén de la comisién de un delito,
dichas penas se encuentran establecidas en nuestro Céodigo Penal.

Fernando Castellanos, en cuanto al aspecto negative de la punibilidad, es
decir su ausencia en donde no es posible la aplicacion de la pena, la define como
“aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o
hecho, impiden la aplicacidn de la pena, ya que el Estado, en razén de la justicia y
la equidad y de acuerdo con la pdlitica criminal, no sanciona determinadas
conductas, entre ellas se encuentran la excusa en razéon de la cuantia, como el
robo del articulo 375 del Codigo Penal, cuando el valor de lo robado no exceda de
diez veces ¢l salario minimo"; la excusa en razén de la matemidad consciente del
articulo 333 para el caso en particular del aborto causado por imprudencia o
permitido cuando el embarazo es el resultado de una violacion; otras excusas por
inexigibilidad, como en el caso del encubrimiento, la excusa por graves
consecuencias sufridas, cuando por senilidad o precario estado de salud fuere
notoria e irracional la imposicién de la pena” 59

Por las caracteristicas gque ocupa el tema del presente trabajo y por las de
las excusas absolutorias, es seguro que ninguna opera como justificacidon o
excusa absolutoria en el delito de comercio de érganos, por lo cual no podrian
presentarse en la vida misma o bien a través de la comision del delito
supraindicado.

* | spez Betancourt Eduardo, Op. Cit. p.253
*IBID p. 253



CAPITULO CUARTO

EL DELITO DE COMERCIO DE ORGANOS EN MEXICO

4.1 Legislacion actual en materia de disposicion de érganos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 4°,
parrafo IV, garantiza la proteccion de la salud, mismo articulo que a la letra dice:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de Ia salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera
la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI det articulo 73
de esta Constitucién.

En cuanto a la legislacion actual en materia de implantes, existe la
legislacion, su reglamento y la norma técnica 323,

La Ley General de Salud, contempla en su titulo décimo cuarto, el control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos, células y cadaveres de seres
humanos, dividido en tres capitulos respectivamente. {Promulgada el siete de
febrero de 1984, dltima reforma el 7 de mayo de 1997).

El Reglamento especifico es el de la Ley General de Salud en materia de
control sanitario de la disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres
humanos, promulgada el 20 de febrero de 1985; existe también una norma
técnica, la 323 para la disposicion de érgancs y tejidos de seres humanos con
fines terapéuticos promulgada el 14 de noviembre de 1988,

Es menester transcribir preceptos de las disposiciones existentes para
observar las reglas a seguir en materia de implantes, por lo que a continuacién se
mencionan algunas de las aplicables al tema.

La Ley Genera! de Salud, inicia en el titulo décimo cuarto, articulo 313, que
compete a la Secretaria de Salud, ejercer el contro! sanitario de la disposicién de
organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, Al efecto, 1a Secretaria de Salud
tendra a su cargo el Registro Nacional de Trasplantes y al Centro Nacional de la
Transfusion Sanguinea.
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Articulo 314. Para efectos de este titulo, se entiende por:

| Disposicion de organos, tejidos y sus componentes, células y cadaveres
de seres humanos: el conjunto de actividades relativas a la obtencion,
analisis, conservacion , utilizacion, preparacion, suministro y destino final de
organos, tejidos y sus componentes, células y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos incluyendo los de preembriones, embriones y
fetos, confines terapéuticos, de docencia o investigacion.

Il Cadaver: el cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida de
la vida;

Il Células germinales: las células reproductoras masculinas y femeninas
capaces de dar origen a un embrién,

IV Preembrion: el producto de la concepcién hasta el término de la segunda
semana de gestacion,

V Embrién: el producto de la concepcion a partir del inicio de la tercera
semana y hasta el término de la decimasegunda gestacional,

VI Feto: el producto de la concepcidn a partir del inicio de la decimatercera
semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno,

VIl Tejido: entidad morfoldgica compuesta por la agrupacién de células de
ta misma naturaleza, ordenadas con regularidad y que desempefen una
misma funcion,

Vit Organo: entidad morfologica compuesta por la agrupacion de tejidos
diferentes que concurren al desempeno del mismo trabajo fisiolégico,

IX Productos: todo tejido o substancia excretada o expedida por et cuerpo
humano como resultante de procesos fisiologicos normales. Serdn
considerados productos, para efectos de este Titulo, la placenta y los
anexos de la piel, y



X Destino final: la conservacion permanente, inhumacion, desintegracion e
inactivacion de érganos, tejidos, células y derivados, productos y cadaveres
de seres humanos, incluyendo los de preembriones, embriones y fetos en
condiciones sanitarias permitidas por esta ley y demas disposiciones
aplicables.

El articulo 315 del mismo ordenamiento, estipula que se considerara como
disponente originario, para efectos de este Titulo, 2 la persona con respecto de su
propio cuerpo y los productos del mismo.

El articulo 316, menciona que seran disponentes secundarios:

| ElI cényuge, el concubinario, la concubina, los ascendientes,
descendientes y los parientes colaterales hasta e! segundo grado del
disponente originario,

I A falta de los anteriores, la autoridad sanitaria, y

Il Los demés a quienes esta Ley y otras disposiciones generales aplicables
les confiera tal caracter, con las condiciones y requisitos que se sefialen en
las mismas.

Articulo 318. La disposicidn de érganos y tejidos con fines terapéuticas,
podra realizarse de cadaveres en los que se haya certificado ia pérdida de
la vida en los términos dei articulo 317 o de aquellos en que se compruebe
la persistencia de los signos a los que se refieren las fracciones |, I, Hly IV
del mismo articulo y ademas de las siguientes circunstancias:

i Electroencefalograma isoeléctrico que no se modifique con estimulo
alguno dentro del tiempo indicado, y

I Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de bromuros,
barbittiricos, alcohol y otros depresores del sistema nervioso central o
hipotermia.

Si antes de este término se presentara un paro cardiaco irreversible, se
determinara de inmediato la pérdida de la vida y se expedira el certificado
correspondiente.
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La certificacion de muerte sera expedida por dos profesionales distintos de
los que integren el cuerpo técnico que intervendra el trasplante.

E} articulo 319. expone las autorizaciones en cuanto a establecimientos se
refiere, disponiendo que los establecimientos en los cuales se realicen actos de
disposicion de 6rganos, tejidos, y células, requieren de autorizacién sanitaria.

En el caso de establecimientos en los que se realicen actos relacionados
con cadaveres de seres humanos, se debera presentar el aviso correspondiente a
la Secretaria en los términos de esta Ley y demas disposiciones generales
aplicables.

Los profesionales responsables de los actos a que se refiere los parrafos
anteriores, también deberan presentar aviso.

El articulo 322, dispone que salvo tratdndose de la sangre, componentes
sanguineos y células progenitoras hematopoyéticas, la obtencién de organos o
tejidos y sus componentes de seres humanos con fines terapéuticos, se hara
preferentemente con cadaveres.

Articulo 323. La seleccion del disponente originario y del receptor de
drganos y sus componentes y células, para trasptante o transfusion, se hara
siempre por prescripcion y bajo control médico, en los términos que fije 1a
Secretaria de Salud.

Asimismo, el sexto capitulo del Titulo Segundo del Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de investigacion para la salud, se encuentra
denominado como "De ia investigacion en drganos, tejidos y sus. derivados,
productos y cadaveres de seres humanos”, comprendido en dos articulos:

Articulo 59. La investigacién a que se refiere este capitulo comprende la
que incluye la utilizacion de drganos, tejidos y sus derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, asi como el conjunto de actividades relativas
a su obtencion, conservacién, utilizacion, preparacion, suministro y destino
final.

Articulo 60. Esta investigacidn debera observar, ademas de! debido respeto
al cadaver, las disposiciones aplicables estipuladas en el presente
ordenamiento y lo establecido en el Titulo decimocuarto de la Ley y su
Reglamento en materia de control sanitario de la disposicion de érganos,
tejidos y cadaveres de seres humanos.
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El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario
de la disposicion de drgancs, tejidos y cadaveres de seres humanos, en realidad
resume lo que la Ley General de Salud manifiesta, de una manera explicativa,
cumpliendo asi, con la finalidad de los Reglamentos; entre las disposiciones mas
importantes que presenta el Reglamento, es, entre los que se encuentra el
fundamento legal, en el articulo cuarto del mismo que menciona lo siguiente:

Articulo 4°. Corresponde a la Secretaria emitir las normas técnicas a que se
sujetara, en todo el territorio nacional, la disposicion de érganos, tejidos y
sus componentes y derivados, productos y cadaveres de seres humanos,
incluyendo los de embriones y fetos. Asimismo, compete a la Secretaria la
emisién de los instructivos, circutares y formas que se requieran para fa
aplicacion del presente reglamento.

Por el motivo expuesto en el articulo anterior, y con fundamento en el
mismo, el catorce de noviembre de 1988 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion la Norma Técnica 323 para la disposicidn de drganos y tejidos de
seres humanos con fines terapéuticos, misma que es una acumulacion o una
resefia que resume todas las disposiciones importantes en materia de control de
disposicion de érganos vy tejidos de seres humanos.

En la revision del Reglamento, se detectd un error importante de redaccion,
lo que muestra de nueva cuenta, la ausencia de cuidado en la elaboracion de
legislaciones al momento de aplicar la correcta técnica legislativa necesaria para
la elaboracion de leyes, dicho error se encuentra en el articulo séptimo, que
dispone lo siguiente:

Articulo 7. Sera considerado destino final de drgancs, tejidos, productos y
cadaveres de seres humanos:

3 La inhumacion.

. La incineracion

Ik La inclusidn en acrilico y otras substancias plasticas

V. La conservacidon permanente mediante tratamiento a base de
parafina

V. La conservacion permanente de esqueletos con fines de docencia

V1. El embalsamamiento permanente con fines analogos a los de la
fraccién anterior

Vvii. La conservacién permanente de organos y tejidos mediante
substancias fijadoras para fines de docencia y,

Vill. Los demas que tengan como fin la conservacién permanente o
desintegracion en condiciones sanitarias, que autorice la Secretaria.
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Es de pensarse que faitd la disposicion primordial, de una manera
exageradamente especificada, ya que se trata del Reglamento que rige el control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, por
lo anterior, para ser que el legislador omiti6 dentro del articulo siete del
Reglamento, una fraccion que mencionara, COmo destino final, “fa implantacién de
drganos con fines substitutivos terapeuticos’

4.2 Formalidad en materia de implantes.

Cuando la donacién se realiza entre vivos, o con la debida prevencion y se
dispone para después de la muerte, los elementos personales deberan sujetarse a
las formalidades requeridas por el Reglamento de la Ley General de Salud, en
materia de control sanitario de la disposicién de érganos, tejidos y cadaveres de
seres humanos, que ei contenido de su ardticuiado dispone ciertas reglas, las que
deberan ser aplicadas, para no incumir en una obtencion ilicita de érganos, las
cuales son expresadas de la manera siguiente:

La fraccion V del articulo 16 del Reglamento, dispone que tratdndose de
trasplantes entre vivos, el disponente originario del que se tomen érganos y
tejidos, debera haber expresado su voluntad por escrito, libre de coaccidn
fisica o moral, otorgada ante dos testigos idoneos o ante un notario ptiblico.

Ahora bien, el articulo 24 del Reglamento, muestra el contenido minimo de
validez legal en el cual el disponente originario expresara su voluntad para la
disposicion de sus érganos y tejidos con fines terapéuticos de la siguiente forma:

I Nombre completo del disponente originario

|8 Domicilio

. Edad

V. Sexo

V. Estado civil

Vl.  QOcupacidon

VIt.  Nombre y domicilio del conyuge, concubina o concubinario si tuviere

VIIi.  Si fuese soltero, nombre y domicilio de los padres y a falta de éstos,
alquno de sus familiares mas cercanos

IX. El sefialamiento de que por propia voluntad y a titulo gratuito,
consciente en la disposicidn del érganos o tejido de que se trate,
expresandose si esta disposicion se entendera hecha por vivos o
para después de su muerte

X. identificacion clara y precisa del érgano o tejido del trasplante
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Xl Et nombre del receptor del organo o tejido, cuando se tate de
trasplante entre vivos, o las condiciones que permitan identificar al
_receptor si la disposicion fuese para después de su muerte

XIl.  El sefalamiento de haber recibido informacion a su satisfaccion
sobre las consecuencias de la extirpacion del érgano ¢ tejido
XIt. Nombre, firma y domicilio de los testigos cuando se trate de

documento privado
XIV. Lugar y fecha en que se emita, y
XV. Firma o huella digital del disponente.

El receptor, también debera sujetarse a lo dispuesto por el Reglamento,
para que no exista el problema de incurrir en el delito, en su modalidad de
obtencion, utilizacion, conservacion y suministro ilicito de drganos y tejidos por
falta de observancia del articulo 26 del Reglamento el cual sefiala los requisitos
minimos para la expresion manifestada de la voluntad del mismo, documentada
por escrito, siendo los siguientes:

. Nombre complete del receptor

. Domicilio

il Edad

Iv. Sexo

V. Estado civil

Vi.  Ocupacion

VIl.  Nombre y domicilio del conyuge, concubina o concubinario si tuviere

VIil.  Si fuese soltero, nombre y domicilio de los padres, y a falta de éstos,
de alguno de sus familiares mas cercanos

IX. El sefialamiento preciso de que por su propia voluntad consciente en
la realizacién del trasplante, y que fue enterado suficientemente del
objeto y clase de la intervencion y de las posibilidades de éxito

terapéutico

X Firma o huella digital de! receptor

Xl Lugar y fecha en que se emita

Xil.  Nombre, firma y domicilio de los testigos si se trata de documento
privado.

Existe también el caso cuando hay la intervencion det Ministerio Pablico, en
cuanto tenga conocimiento de que se llevara a cabo una donacion de érganos, y el
disponente no tenga el tiempo, la posibilidad o la capacidad para decidir sobre la
disposicidn de sus érganos o tejidos para ser utilizados con fines terapéuticos, y
debera sujetarse exactamente el Instructivo 1/002/89 del Procurador de Justicia
del Distrito Federal para los Agentes del Ministerio Publico sobre la solicitud de
disposiciones de organos, tejidos y cadaveres de seres humancs, enumerado a
continuacion.*
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PRIMERO. Para la tramitacion de solicitud, ante el Ministeric Publico,
disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, serd
necesario iniciar averiguacion previa, ya sea directa o relacionada, segun lo
amerite el caso-

SEGUNDQO. La solicitud de disposicién de érganos, tejidos o cadaveres de
seres humanos, sera presentada en comparecencia directa ante el
Ministerio Publico, por persona debidamente acreditada por la Secretaria de
Salud para realizar actos de disposicion de organos, tejidos y cadaveres de
seres humanos, tal solicitud debera reunir los siguientes requisitos:

I La denominacion y domicilio del establecimiento solicitante

" El nimero y la fecha de iz licencia sanitaria del establecimiento

. El numero y la fecha de la autorizacion para la disposicion de
organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, expedida por la
Secretaria de Salud

v, El tugar donde se encuentre el lesionado o cadaver objeto de la
disposicion

V. Nombre, en su casc, sexo y edad cierta o aproximada de la persona
objeto de la disposicion

VL Causa de la muerte

VIl. Los organos o tejidos de los que se pretende disponer

VHI.  El nombre del personal autorizado por el establecimiento para la
toma de organos y tejidos

1X. £l nombre y firma del representante del establecimiento y,

X, Autorizacidn, en su caso, del disponente original.

TERCERQO. Con la solicitud a que se refiere el articulo anterior, se
acompafiara el certificado médico de defuncion del paciente, suscrito por el
médico encargado del servicio y por un especialista en®neurologia,
anexando el resumen clinico del tratamiento médico aplicado y las
constancias de las pruebas respectivas, con base en las cuales se
determind fehacientemente el fallecimiento en cualquiera de las clases a
que hace referencia el articulo 317 y 318 de la Ley General de Salud.

CUARTO. El Ministerio Plblico dara intervencion a peritos médico-forenses
de esta institucidon a fin de que emitan técnica respecto de si el lesionado
objeto de la disposicion, reaimente se encuentra clinicamente sin vida en
los términos de la Ley General de Salud, y ademas si la disposicidon de
organos, tejidos y cadaver solicitado no impedira dictaminar posteriormente
sobre las causas del fallecimiento.
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QUINTO. Satisfechos todos los requisitos y siempre que no exista causa
legal para desestimar la peticién de referencia, previo acuerdo de su
superior inmediate, el Agente del Ministerio Publico que instruya fa
indagatoria girara oficio al peticicnario autorizando la disposicién de los
6rganos, tejidos o cadaver solicitados, oficio que debera llevar el visto
bueno del Jefe de Departamento de Averiguaciones Previas o del Delegado
Regional correspondiente.

SEXTO. Los solicitantes de disposicién de drganos, tejidos o de cadaveres
de seres humanos, asumiran la obiigacidon de notificar al Ministerio Publico,
por escrito, el fallecimiento de la persona de la cual se hayan dispuesto sus
drganos, tejidos o del cuerpc, acompafiandolo de la relacién quirtirgica
respectiva.

SEPTIMO. Recibida la notificacién del fallecimiento, el Ministerio Pablico
iniciara las diligencias de estilo para el delito de homicidio y se ordenara la
practica de la necropsia de ley, remitiendo el cadaver a donde corresponda.

OCTAVO. Si los familiares lo solicitaren, el cadaver les sera entregado para
su inhumacién o incineracion. Si el cadaver no fuere reclamado, el Director
General de Averiguaciones Previas, resolvera lo procedente

NOVENO. Cualguier duda sobre las disposiciones del presente instructivo,
serd comunicada al Subprocurador de Averiguaciones Previas, quien
acordara lo conducente, en ausencia de éste, resolvera el Director General
de Averiguaciones Previas.

El articulo 325 expresa que cuande el disponente originaric no haya
otorgado su consentimiento en vida para la utilizacion de érganos y tejidos de su
cadaver, se requerira el consentimiento de los disponentes secundarios
mencionados en el articulo 316, exceptoc cuando la autoridad competente, de
conformidad con la ley, ordene |a necropsia, en cuyo caso la toma de érganos y/o
tejidos y sus componentes no requerira de auterizacidn o consentimiento alguno.

Bajo estas circunstancias, la Ley General de Salud dispone en su articulo
326 que no tendra validez el consentimiento otorgado por:

l. Menores de edad

Il. Incapaces o,

Il Personas que por cualquier circunstancia no puedan expresario
libremente,
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Asimismo, en el caso de las mujeres embarazadas, su consentimiento para
la toma de tejidos, serd admisible solo si el receptor se encuentra en peligro de
muerte y siempre y cuando esto no implique riesgo para la madre ni para el
producto; para e} caso de las personas privadas de su libertad, podran otorgar su
consentimiento para la utilizacién de sus érganos con fines terapéuticos, siempre y
cuando el receptor sea el conyuge, concubina o familiar del disponente originario
que se trate.

4.3 Creacion de una nueva legislacion para evitar el comercio de drganos.

“De acuerdo a la ONU (Organizacién de Naciones Unidas), los paises en
desarrollo y los paises en transicién, destinan del 10 al 14% de sus presupuestos
gubernamentales destinados a la policia y la justicia penal 60

Con fundamento en lo actual, es necesaric comentar que fa salud se
encuentra “garantizada constitucionalmente por el articulo 4°, de donde deriva la
Ley General de Salud, que rige desde e! 1° de julio de 1984, es reglamentaria del
citado articulo constitucional y por ella, entre otras multiples disposiciones, se
desarrolla el concepto del derecho de proteccion a la salud (art. 2), se precisa lo
que en materia de salubridad general (art. 73) cémo se integran al Sistema
Nacional de Salud y el Conseje de Salubridad General, fijdindose las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y para fa concurrencia de la
federacion y las entidades federativas en materia de salubridad generai®61

Apegados a una interpretacidn lagica y sistemadtica, encontramos que de
ser posible la revisién de la legislacion aplicable, no existe alguna que realmente
garantice &l no comercio de drganos, que seria la situacién deseada, es decir,
algunas legislaciones sancionan, pero ninguna se encarga real y verdaderamente
de prevenirlo como debiera ser, no se pone remedio claro para aquél que esté
falto de salud, no se le da la oportunidad de que goce de una garantia de salud
llegado el momento de requerir un implante y que lo cbtenga tan faciimente como
conseguir una medicina, un suero o hasta un litro de sangre, por lo que seria ideal
realizar una legislacion ad hoc con las necesidades sociales y tecnolégicas del
momento que vivimos, una sugerencia es seguir en buena forma el método
espafiol en cuanto a la organizacidn para la deteccion de probables donadores y
receptores, de una manera instantanea, utitizando la tecnologia que brinda la
computacion y las telecomunicaciones que en cuestién de segundos comunican
cualquier lugar del mundo por mas lejano y remoto que se encuentre, asi como el
sistema estadounidense, que obliga a todo conductor de automotor a portar

“ Fransplant Procurament Management TPM 1996, Barcelona

¢ Reyes Tayabas Jorge, Derecho Constitucional aplicado a Ia especializacién en amparo Edit. Themis México,
1997 P 239
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licencia de manejo. misma que al reverso, en la mayoria de los estados, dispone
qué se hara en el caso de estar en posibilidad de donar y ser buen candidato para
ello, es decir, en caso encontrarse aquel cuerpo en muerte cerebral o ya después
de failecido, aquel documento menciona si se donara o no, y en caso de donar,
qué es lo que se donara, si algun érgano especificamente a todos los que, llegado
el momento, sirvan para realizar con elios cirugias substitutivas terapéuticas, y
para tai efecto, al reverso de dicha licencia de manejo, se les pega un holograma,
que contiene aquella decision, y que es el primer documento que revisan 1os
paramédicos al momento de brindar los primeros auxilios para verificar el tipo
sanguineo en caso de accidente,

Es increible pensar que la gran mayoria de los cien millones de mexicanos
existentes en la actualidad, no nos preocupemos por acudir ante un notaric publico
para disponer de nuestros érganos para después de la muerte, © aun mas sencillo,
si en México no acostumbramos a hacer testamento para cuando legue la muerte,
NINQUNO NOS preccupemos para ese momento, salvo contadas excepciones; mas
aventurado seria pensar que se realizara un documento entre dos testigos para la
disposicion de érganos, o en el mejor de los casos, portar una tarjeta de donador.

Es claro que en muiltiples ocasiones se ha brindado la oportunidad de
eleccion al pueblo mexicanc en muchos y diversos aspectos asi como en distintas
circunstancias, pero se ha visto reflejado el desinterés de lo no obligatorio, del
pensamiento aque! del “no, para que”, o las bromas que se generan en base a
estas situaciones: entonces es claro que no funciona el hacer disposicicnes no
obligatorias, porque se toman por chuscas o en broma, inclusive ias que a todos
nos afectan, tal es el caso de la verificacion vehicular en cuanto a contaminantes,
en un principio no fue obligatoria y un minimo y sinceramente ningun porcentaje
de conductores de vehiculos acudio a ello, comparado al numero de automotores
que circulan en el Distrito Federal y zona metropolitana, y esto debido a sinnumero
de pretextos, falta de tiempo, dinero o hasta considerario innecesario, hasta que
finalmente la autoridad gubernamental dirigente del destino del pais y de la ciudad
al observar que nadie hacia caso de lo que no es obligatorio, 1o dictaron como
obligatorio.

En este orden de ideas, es necesaria la creacion de una legisfacion
obligatoria, 0 una disposicién obligatoria ya sea en el Reglamento de Transito y/o
en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales o en sus
disposiciones complementarias para que en ellas se legisle la obligacion de que al
momento previo a la obtencién del documento que ostenta la licencia para
conducir y la credencial para votar, se incluyera al reverso la decision de donar o
no, algin érgano u érganos llegado el momento.

Pensando que 'a anterior propuesta de manifestar esta importante decisién
sea de caracter obligatorio, ya que todos portamos cotidianamente licencia de
manejo o credencial para votar para realizar tramites que requieren identificacion,
seria muy viable ya que necesariamente debemos tramitar estos documentos para
subsistir en este México actual y de esta manera disminuiria considerablemente el
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comercio de érganos. ya que la obtencidn seria de manera licita y se reflejaria en
la disminucién de la demanda al haber suficiencia de érganos.

Con lo anterior. es predecible suponer que se evitara el delito de comercio
de drganos, previniendo el delito desde fa legislacion, ya que al haber organos
suficientes para todos y en el momento oportuno para el receptor, no se veran en
fa necesidad de conseguir alguno por algun método no permitido, recibiéndolo
pronta y gratuitamente, salvo los gastos gue ocasione la ablacién de aquellos, otra
de las situaciones que debieran cambiarse, es que en todas las legislaciones se
utilizara de manera correcta el término traspiante por el de implante, ya que este
ultimo es el correcto por los motivos expueslos en el contenido de este trabajo.

4.3.1 Aplicacion de una nueva legistacion.

La creacidn de una legislacién, no requiere més que la Secretaria de Salud
proponga, por medio del titular del Poder Ejecutivo Federal, una iniciativa de ley
que sea enviada al Congreso de la Unién y Legislaturas locales y que posterior al
proceso legislativo que se requiere para su promulgacion, se aplique imprimiendo
nuevas credenciales para votar para ulliizarse en futuros canjes de las mismas.
Con lo anterior, se crea conciencia en los que por primera vez decidan no donar
alguno de sus drganos para después de su muerte o cuandc se encuentren en
posibilidad de hacerlo, al observar a los que piensan distinto, que quiza en un
principio No sean muy numerosos, pero pasado el tiempo y ver los resultados de
aquellas familias beneficiadas por algin donante, es casi seguro que los miembros
de esa familia en agradecimiento y solidaridad con su pueblo al haber recibido la
salud deseada, haga lo mismo manifestando su decisién afirmativa de donar al
momenic previd de la obtencion de su documento de portacion cotidiana.

En mas de cien millones de mexicanos, s muy probable que en un
principio no se cuente con la eleccién afirmativa de la mayoria, pero si la
participacién afirmativa del diez por ciento, se tendran diez millones de probables
donantes, entonces las listas de espera de los hospitales y del Registro Nacionat
de Trasplantes, se veran reducidas.

La Organizacién Nacional de Trasplantes de Espafia, manifiesta que en ese
pais si se tiene una buena organizacion al respecto, entre las que destacan la
agilizacion de ablaciones y los implantes, comparado con lo que sucede en
México, que, realmente y con toda sinceridad, la mayoria de los médiceos
encargados de los programas de implantes de diversos hospitales oficiales y
privados, prefieren ofrecer los érganos entre ellos, que esperar a que el Registro
Nacional de Trasplantes, se ponga a conseguir donde colocar el drgano u érganos
ofrecidos, ya que, lamentablemente, dicha institucion' no denota el mismo interés
que las instituciones hospitalarias.



Los trasplantes de érganos y tejidos han pasado a formar parte habitual de
la moderna medicina, esta practica médica comienza con la deteccién e
identificacion de los posibles donantes y finaliza en el momento del implante o en
el almacenamientos de todos y cada uno de los o6rganos y tejidos extraidos al
donante, este complicado proceso requiere de la participacion no sélo de una
multitud de profesionales sanitarios, sino de grupos sociales que indirectamente se
relacionan con los implantes; se trata de una larga cadena y, para que todo
funcione con precisién, es necesario que cada eslabon sea consciente de la
importancia de su labor y responsable de su realizacion, pero ademas precisa de
una coordinacion general que supervise todo el proceso, tarea principal de los
coordinadores de [os trasplantes.

En el sistema utilizado en la peninsula ibérica, la Oficina Central de la
Organizacion Nacional de Traspiantes, lleva el peso de las llamadas tareas de
coordinacion extrahospitalaria, o como también podriamos denominarlo de los
aspectos organizativos del procesc de donacion y trasplante permanente, existe
un staff de enfermeria de la Organizacion Nacional de Trasptante, que entre otras
funciones, se encarga de esta labor; los médicos de la ONT, y el Coordinadar
Nacicnal, estan siempre localizables por si resultase necesario; en todo momento
los profesionales de la Oficina Central de la ONT, tienen como finalidad servir de
apoyo a los profesionales hospitalarios realizande todas aquellas labores
organizativas que escapan del ambito local; en general, la Oficina Central de
Madrid, se encarga de la coordinacién de las alarmas de donacidn en todo el
territorio espafiol, las alarmas de donacién que se coordinan desde estas oficinas
son de dos tipos diferentes, aquellas que en un principio se prevé que van o
pueden llegar a ser donaciones multiorganicas (extraccidon de algin tejido y un
drgano sdlido, por ejempio los rifiones) y aquellos que se prevé que van a ser sélo
de algiin 6rgano pero que el donante se encuentra en un hospital sin la capacidad
para realizar la extraccion.

4.3.2 Control en la aplicacion de la nueva legislacion,

Necesario sera, que al poner en vigencia una legislacion como !a propuesta
anteriormente, la capacitacion de los parameédicos encargados de los primeros
auxlios en toda la Republica Mexicana, para lo que en primera instancia deban
realizar, sea la localizacidn del documento de portacidn frecuente que contenga la
decision del donar o no sus 6rganos para cuando se pueda disponer de ellos.

Otra situacion importante, es que en vez de que cada hospital tenga sus
listas de espera con determinadas peticiones y especificaciones de los pacientes,
como sucede actualmente, que el Registro Nacional de Trasplantes se
responsabilice real y efectivamente de ser un centro organizador y responsable de
todas las ablaciones e implantes ocurridos en nuestro pais, es decir, que se
mantenga una estrecha comunicacion entre hospitales o bancos de 6rganos que
tengan candidatos para la disposicion de drganos y tejidos, con el Registro
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Nacional de Trasplantes, ya sea via telefonica, radiocomunicacién o intermet,
utilizando correo electrdnico, es decir, que los hospitales sigan teniendo las listas
de espera, pero que 'as comuniguen inmediatamente al Registro Nacional de
Trasplantes, con las especificaciones de los necesitados y la urgencia gue anuncie
su enfermedad inmediatamente gue se haya anotado al receptor, de este modo,
esta institucion, estaria en posibilidades de distribuir 6rganos, conforme a las
necesidades de cada paciente con sus respectivas especificaciones y la debida
urgencia que merezca el asunto determinado, tratando, en la medida de lo posible,
respetar un nimero consecutivo de peticiones e ir resolviéndolas conforme a un
orden cronolégico, asi el Registro serd y servira como comunicador y responsable
de resolver problemas favorablemente para los pacientes, brindandoles un rapido
servicio, contactando a probables candidatos para ablacion o extraccion con
probables receptores, estando todas las instituciones hospitalanas, conectadas y
comunicadas a la vez, por medio de una base de datos que organice el Registro,
en lugar de que solo entre ellas se comuniquen, ¥ que como desafortudamente
sucede actualmente, se pierden posibles donantes debido a la demora por la falta
de comunicacion, entonces resultaria que si el Registro tuviese la base de datos,
la actualizaria en cuestién de segundos si los hospitales dieran aviso
inmediatamente de sus listas de espera.

En 12 Norma Técnica 323 existe esta organizacion, pero en realidad resulta
falsa esta situacién que debieran realizar corectamente conforme al articulo
noveno de esa norma que estipula gue el Registro a cargo de la Secretaria, tiene
las funciones de llevar a cabo actividades para la procuracion de érganos y tejidos
con fines terapéuticos ademas de coordinar la distribucion de los mismos, también
llenar un registro en espera de trasplantes, asi como promover la donacion
altruista de organos y tejidos con fines terapéuticos, y que desafortunadamente
sdlo existe en ia teoria.



PRIMERA,

SEGUNDA.

TERCERA.

CUARTA.

QUINTA.

SEXTA.

SEPTIMA.

PROPUESTAS

Es necesario cambiar el término trasplante por el de implante que es
el mas adecuado para definir la accién de injertar o fijar un tejido u
6rgano en un ser humano.

Recomendable es, especializar en medicina al Ministerio Publico que
intervenga en cualquier etapa de la disposicion de organos y tejidos
de seres humanos, de ser posible que tengan ademas de la
licenciatura en derecho, al mengs nociones de medicina.

Cambiar la semantica en cuanto a la frase “comercio con érganos”
por ta correcta que debiera ser “comercio de drganos™.

Debe legislarse de acuerdo a necesidades sociales actuales. El delito
debe calificarse como grave por la importancia en la escasez de!
objeto que se comercia, ya que afecta valores fundamentales de [a
sociedad mexicana como o es la salud y el respeto tanto a las
personas como a los cadaveres.

Que se legisle la obligatoriedad de interrogar a los ciudadanos al
momento de obtener la credencial para votar o cualquier documento
de portacién frecuente en el sentido de su decisién de disponer o no,
de sus organos para después de la muerte con el objetivo de ser
uttlizados terapéuticamente.

Que se capacite al personal de primeros auxilios para la revisién en
caso de accidente aquél documento de portacién cotidiana.

Que todos los hospitales informen las especificaciones de sus listas
de espera al mismo tiempe de actualizaras ante el Registro Nacional
de Trasplantes.



OCTAVA

NOVENA.

Que se ponga en marcha un programa efectivo de comunicacion
permanente, sugiriendo el internet o el coreo electrénico, donde se
encuentren comunicados todos los hospitales y bancos de drganos
de todo el pais con el Registro Naciona! de Trasplantes, para la
verificacion de la compatibilidad de los Grganos y tejidos que ofrecen
algunas unidades hospitalarias.

Que ia oficina encargada, sea la que comunique oportunamente fg
informacién &l hospital que requiera de algun odrgano con
determinadas especificaciones, para que entre ellos se comuniquen,
llevando asi de manera rapida y sencilla lo correspondiente, y de ser
posible, crear un programa que comunique automaticamente en
cuanto a los rangos de compatibilidad sean aceptables tanto al lugar
que tiene el donante como al lugar en que se encuentre el receptor.
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PRIMERA.

SEGUNDA.

TERCERA.

CUARTA.

QUINTA.

CONCLUSIONES

Es necesario impulsar acciones para que los sectores pubiico, social
y privado, contribuyan a fomentar en la sociedad mexicana, la cultura
de la donacién realizandc programas masivos proponiendo la
donacion de drganos por medio de pubiicidad en radio, television,
periodicos dirigidos a instituciones como son la Cruz Roja, el
Desarroilo Integral de la Familia, etc.

El Derecho Penal estd encargado de la proteccién de los bienes
juridicos fundamentales de 1a sociedad; el fin del proceso penal se
identifica con el derecho penal en el sentido que tiende a |la defensa
social en contra de la delincuencia. En el sistema de justicia penal
mexicano falta prevencién a la comision del delito, esto es que
tenemos un sistema de justicia comectivo pero ne preventivo.

Un érgano es un conjunto de tejidos agrupados y un tejido es una
agrupacién de células que desempefian una funcion determinada.
Los érganos provenientes de seres humanos en México, no son
materia ni de propiedad ni de comercio, no obstante la predominante
escasez debido a la falta de cultura de donacidn, derivado de
prejuicios sociales y religiosos en su mayoeria, concluyendo que en
nuestro pais estamos atrasados social y culturalmente en materia de
implantes.

Que los cuerpos, 6rganos y tejidos sean protegidos por el derecho
mexicano, ya sean de cadaveres o seres humanos, fundamentado en
los derechos de la personalidad, derechos sobre el cadaver y
derechos sobre la disposicion de drganos y tejidos de seres
humanos, donde el bien juridico tutelado es la vida, la integridad
fisica, dentro de los limites impuestos por la ley.

El necesitado de salud es capaz de delinquir con tal de obtener salud
para él o para algin familiar, orillade por no tener otra alternativa
viable para obtener esa salud; la legislacién en materia de implantes
norma el como hacer las cosas, cumpliendo medianamente con los
requerimientos de la sociedad. En la actualidad se sanciona mas
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SEXTA.

SEPTIMA.

OCTAVA.

severamente al responsable del lugar donde se encuentren érganos
y cadiveres o al que no procure impedir hechos delictivos
relacionados con los mismos, que al comercie o negocie con
érganos.

E! delito de comercio de drganos, se consuma con fa negociacion del
mismo. Es un delito de accién por su conducta, de dafc en la
clasificacion de dafio, por su resultado es formal, de accién o de
mera conducta, pro su intencionalidad es doloso, por su estructura
puede ser simple o complejo, en cuanto a los sujetos que participan
es plurisubjetivo, por el numero de actos, es unisubsistente, por su
duracidn es instantaneo, pro su procedibilidad o perseguibidad es de
denuncia, por la materia que rige es federal, por su composicion es
normal, auténomo o dependiente en la clasificacion de dependencia,
segun se haya obtenido licita o ilicitamente el érgano, es amplio en
cuanto a su formulacién y el tipo es descriptive por la descripcion de
sus elementos.

El delito opera bajo la condicionalidad objetiva ya que el tipo exige
que lo comerciado provenga de un ser humano o feto de ser
humano.

El delito de comercio de o6rgancs acepta como excluyente de
responsabilidad penal el ermor de permisidn bajo determinadas
circunstancias. Realmente y segun la normatividad que tiene la
materia de implantes no se encuentra garantizada por el Estado.
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LEGISLACION

. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cédige Penal Federal.

Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero coman y para toda la
republica en materia de fuero federal,

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Cadigo Civil para el Distrito Federal en materia comdn Y para toda ia republica
en materia Federal,

7. Cddigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos.
8. Ley General de Salud.

9. Reglamento de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del

10,

1.

Distrito Federal.
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la
disposicién de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos.

Compendio de leyes, reglamentos y otras disposiciones sobre materia de
salud.
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