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INTRODUCCION.

El hombre, a través de la historia, ha desplegado una tenaz lucha contra las
enfermedades y la muerte, este esfuerzo no Unicamente se ha realizado por medio
de la ciencia médica, sino también han incurrido normas de conducta, algunas
morales, otras religiosas, otras juridicas; u otras en las cuales concurren factores
morales, religiosos, juridicos y sanitarios; asi encontramos en el libro de
Deuteronomio, ultimo libro del pentateuco biblico, la siguiente prescripcion:
“Tendras un lugar fuera del campamento adonde salgas; tendras también entre tus
armas una estaca; y cuando estuvieres alll fuera, cavaras con ella, y luego al
volverte cubrirds tu excremento; porque Jehova tu Dios anda en medio de tu
campamento, para librarte y para entregar a tus enemigos delante de ti; por tanto
tu campamento ha de ser santo, para que él no vea en ti cosa inmunda, y se

vuelva de en pos de ti." (Deuteronomio 23:12-14).

La salud publica comprende el estado sanitario de la poblacién y la
organizacioén sanitaria de un pais, en la que concurren autoridades y particulares,
medidas sanitarias y preventivas, actividades de investigacion cientifica en materia
de salud, nomas juridicas, administrativas y técnicas. En el presente trabajo
realizaremos un estudio dogmético del tipo previsto en la fraccién | del articulo 462

de la Ley General de Salud; el referido precepto establece:



2

"Se impondran de cuatro a diez afnos de prisién y multa por el equivalente

de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la zona
econémica de que se trate:

L Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre

drganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres

humanos;"

En el primer capitulo abordaremos la terminologia de dérgano, tejido,
cadaver y feto ; estudiaremos los antecedentes legislativos del tipo previsto en la
fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, como lo son los Cédigos
Sanitarios de los Estado Unidos Mexicanos, el de 1891, el de 1894, el de 1902, el
de 1926, el de 1934, el de 1950, el de 1955 y el Cddigo Sanitario de 1973, este
ultimo fue el ordenamiento en el que por primera vez la legislacion mexicano
acoge un tipo en el que se prevé la obtencién, conservacion, utilizacion,
preparacion o suministro de érganos o tejidos del ser humano vivo o de cadaver,
de forma contraria a la ley. Se precisardn las diferencias entre la fraccién | del
articulo 500 del Cddigo Sanitario de 1973, precepto antecesor a la actual fraccién |
del articulo 462 de la Ley General de Salud. Abordaremos también el estudio del
Reglamento Federal para la Disposicién de Organos, tejidos y cadaveres de seres
humanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de octubre de 1976,
mismo que rigié hasta el 20 de febrero de 1985, pues el 21 de febrero de ese
mismo ano entré en vigor el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de

Control Sanitario de la Disposicién de Organos, tejidos y cadaveres de seres
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humanos. También se analizara la Ley General de Salud publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984, su estructura y sus disposiciones

relacionadas con la fraccion | del articulo 462 de la misma.

En el capitulo segundo se realizara el estudio dogmatico de la fraccion | del
articulo 462 de la Ley General de Salud, analizando el concepto juridico de delito,
sus elementos positivos y sus aspectos negativos del mismo; se elaborara la
definicion de delito atendiendo al aspecto positivo, por lo que se analizara la
conducta, elemento positivo del delito, en el tipo previsto por la fraccion | del
articulo 462 de la Ley General de Salud, asi como su aspecto negativo, que lo es
la ausencia de conducta, se analizard la tipicidad en la fraccién aludida, elemento
positivo del delito, y su aspecto negativo, la atipicidad en dicho precepto, también
la ausencia de tipo, por lo que, para una mayor comprension, desarrollaremos lo
concemiente al tipo, desde su raiz histérica en el concepto de corpus delicti,
vertido posteriormente en tatbestand a la lengua alemana, traducido al italiano
como fattispecie y al castellano como tipo. Abarcaremos también la evolucién del
tipo, atendiendo a las distintas escuelas o teorias sobresalientes que son la teoria
causalista y la finalista, asi como a la concepcion ldgico-matematica.
Estudiaremos la antijuridicidad en el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462
de la Ley General de Salud, asi como las causas de justificacion en el mismo; la
imputabilidad, abordando a la accion libre en su causa, a la inimputabilidad, la
culpabilidad, el dolo y la culpa como formas de ésta, y la inculpabilidad en el tipo
previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, sin faltar el

estudio a la punibilidad y a las excusas absolutorias en dicho tipo penal.



En el capitulo tercero desarrollaremos la tentativa y el concurso de delitos
en el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud;
partiendo del concepto de la tentativa, retomaremos nuevamente el dolo por
requerirlo esta figura juridica, veremos los elementos de la tentativa, las formas de
la tentativa, el concepto de concurso de delitos, las formas de concurso de delitos,

como lo son el concurso ideal o formal y el concurso real o material.

En el cuarto y ultimo capitulo, estudiaremos la participacion en el tipo
previsto por la Fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, su concepto
y las formas de participacién que son el autor material también denominado
directo o inmediato, el coautor, autor intelectual (instigador), autor mediato,

cémplice, encubridor, asociacién o banda delincuente y la muchedumbre.



CAPITULO |

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL TIPO PREVISTO EN LA FRACCION |
DEL ARTICULO 462 DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

El articulo 462 de la Ley General de Salud establece: "Se impondran de
cuatro a diez afios de prision y multa por el equivalente de cuatro mil a diez mil
dias de salario minimo general vigente en la zona econdémica que se trate:"

Y en su fraccién | estipula: "Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice,
prepare o suministre érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de

seres humanos."

De acuerdo al Diccionario Terminolégico de las Ciencias Médicas se
entiende por 6rgano, la parte del cuerpo dotada de una o varias funciones; por
tejido, la agrupacion de células, fibras y productos celulares varios que forman un
conjunto estructural. Cadaver es el cuerpo humano después de la muerte y feto es

el producto de la concepcién desde el final del tercer mes hasta el parto.'

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario

de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, publicado

! Diccionario Terminolégico de las Ciencias Médicas, 1992, Salvat, pp. 189,492, 902y 1199.
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en el Diario Oficial de la Federacion de 1985, vigente a la fecha, en su articulo
sexto sefiala:

“...Para los efectos de este Reglamento, se entiende por...

V. Cadaver: El cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida
de la vida...

XIV. Feto: El producto de la concepcién a partir de la décimo tercera
semana de gestacion, hasta su expulsién del seno matemo...

XVI. Organo: Entidad morfolégica compuesta por la agrupacién de tejidos
diferentes que concurren al desempefio del mismo trabajo fisioldgico...

XXIV. Tejido: Entidad morfolégica compuesta por la agrupacién de células
de la misma naturaleza, ordenadas con regularidad y que desempenan una misma

funcién. La sangre sera considerada como tejido..."



1.1. CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1891.

El 30 de junio de 1889, El Doctor Eduardo Liceaga, Presidente del Consejo
Superior de Salubridad, en nombre de ese Consejo, sometié a la consideracion de
la Secretaria de Gobemacién el Proyecto del Cédigo Sanitario de los Estados
Unidos Mexicanos; argumentaba, en el preambulo del proyecto que remitié, que
ese cuerpo técnico, durante nueve afos, llevé acabo el estudio de cada uno de
los capitulos componentes de ese documento en una forma aislada, reconociendo
que se atendié principalmente a la parte técnica y se descuid6 la parte penal; por
lo que sefalaba que ésta debia ser confiada a personas competentes. No
obstante manifestaba que en algunos Capitulos el Consejo considerd conveniente
emitir su opinién sobre la necesidad de hacer mas severas algunas penas. La
uniformacion de las disposiciones penales estaria a cargo de los jurisconsultos a

quienes la Secretaria de Gobemnacién nombré para dar forma legal al proyecto.

El Consejo Superior de Salubridad aseveré que el Congreso de la Unién
tenia la facultad de legislar para toda la Reptblica en materia de salud, en virtud
de que si bien era cierto que la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no consignaba entre sus preceptos ninguno que se refiriera a la higiene
publica, no era menos cierto que el Congreso de la Unién tenia la obligacién de
proteger la salud publica; y asi como habia expedido los Cédigos de Mineria y

Comercio, podria expedir leyes sobre higiene publica.



8

"..La Secretaria de Estado y del Despacho de Gobemacién a cargo del
Licenciado Romero Rubio, con fecha 31 de mayo de 1891 remite el Cddigo
Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos a los Secretarios de la Camara de
Senadores haciendo notar que aquel documento se habia elaborado en
cumplimiento del decreto de 18 de diciembre de 1889 que autorizaba al presidente
de la Replblica a hacer tal cosa; que el Cédigo contiene 'disposiciones muiltiples y
dispersas sobre sanidad a las que se han agregado los preceptos de higiene, en
su actual estado de adelanto, recomienda como de ineludible observancia'; que el
mismo establece la organizacién que debe haber aunque 'deja a nuestros Estados
toda la libertad de legislar que la Constitucién les reconoce' y finalmente, que la
unificacion legislativa del proyecto cuida hasta donde humanamente es posible 'los

derechos individuales'."

Este Cédigo Sanitario; en su Libro Tercero regula en relacién a las penas;
especificamente en el articulo 315 sefala: "Conforme a los articulos cuarto y
quinto del Cédigo Penal, hay delitos y faltas contra la salud ptblica: de acuerdo
con el articulo 21 Constitucional aquéllos quedan sujetos a los respectivos
Tribunales de Justicia y éstas a las autoridades Administrativas." Su articulo 319
estipula que: "Toda infraccién contra la salud publica, cuya pena no exceda de un
mes de reclusion o de $500 de multa, serd considerada como falta." ; y por su

parte, el articulo 316 establece: "Son delitos contra la salud publica los que

2 Alvarez Amézquita, José, et.al. Historia de la Salubridad y de la Asistencia en México. Tomo I, 1960,
p.332, Secretaria de Salubridad y Asistencia.
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especifican este Cddigo y el penal. Los mismos Cddigos y los reglamentos

detallan cuales son las faltas."

Aun cuando este Cédigo Sanitario se caracterizé por su Universalidad y
contaba con un aspecto penal, no contenia este Cédigo, ni el Cédigo Penal, del 7
de diciembre de 1871, vigente en esa fecha, un tipo semejante o relacionado con
la fraccién | del Articulo 462 de la Ley General de Salud; ya que en ambos
Cddigos no se seiialaba cuestién alguna en relacion a la obtencidén, conservacion,
utilizacién, preparaciéon o suministro de érganos, tejidos y sus componentes,

cadaveres o fetos de seres humanos, de manera ilicita.



1.2 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1894

El 10 de septiembre de 1894, se publica en el Diario Oficial de la
Federacion un nuevo Cddigo Sanitario; el aspecto penal de este Cédigo Sanitario

queda en los mismos términos del Cédigo Sanitario de 1891 (supra).

"El 10 de septiembre de 1894 se promulga un nuevo Cddigo Sanitario en el
que aparecen cambios meramente administrativos, como la desaparicion de la
palabra 'Ministerio' y en su lugar 'Secretaria’. No hay, realmente, variaciones

técnicas de fondo."

El 26 de marzo de 1902 se expide un decreto el cual facultaba al Ejecutivo
para realizar reformas a los articulos 86, 87 y 94 del Cddigo Sanitario de 1894; y
dos dias después a esta fecha se reforma el articulo 26 del mismo Cédigo y el 29
de marzo de 1902 se expide un decreto que reforma y adiciona el libro Il Capitulo |
de ese Cddigo Sanitario. Estas reformas no afectaron la parte penal de ese

Cédigo Sanitario.

* Alvarez Amézquita, José, et. Al, ibidem; p 402.



1.3 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1902.

El 30 treinta de diciembre de 1902, se publica en el Diario Oficial de la
Federacion un nuevo Cédigo Sanitario; el aspecto penal de este Cédigo Sanitario

queda en los mismos términos del Cédigo Sanitario de 1894 (supra).

Al igual que los dos Cédigos Sanitarios que le precedieron (el Cddigo
Sanitario de 1891 y el Cédigo Sanitario de 1894), este Cédigo Sanitario de 1902
en su Libro Tercero regula en relacién a las penas; respecto de los delitos y faltas
contra la salud, este cddigo sefialé que, de acuerdo con el articulo 21
Constitucional, los delitos quedaban sujetos a los Tribunales de Justicia
respectivos y las faltas a las autoridades Administrativas. Asimismo establecia
que los delitos contra la salud publica se encontraban especificados en ese
Cddigo Sanitario y en el Cédigo Penal; sin embargo no contenia este Cédigo, ni el
Cédigo Penal, del 7 de diciembre de 1871, vigente en esa fecha, un tipo
semejante o relacionado con la fraccién | del Articulo 462 de la Ley General de
Salud; ya que en ambos Cédigos no se sefnalaba cuestién alguna en relacién a la
obtencién, conservacién, utilizacién, preparacién o suministro de érganos, tejidos y

sus componentes, cadéveres o fetos de seres humanos, de manera ilicita.



1.4 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1926.

El 8 y 9 de junio de 1926, se plblica en el Diario Oficial de la Federacién el
Cdédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos. Este Cdédigo Sanitario,
ademas de establecer que los delitos quedaban sujetos a los Tribunales de
Justicia respectivos y las faltas a las autoridades Administrativas; sefialaba, en su
articulo 433 que: "Para los efectos de este Cddigo, se considera delito, conforme a
lo dispuesto en el articulo 4° del Cédigo Penal, la infraccion voluntaria de las
disposiciones contenidas en el mismo Cédigo, cometidas con motivo o en relacién
de las disposiciones de este Cddigo Sanitario y sus reglamentos." Y por su parte el
articulo 434 estipulaba: "Toda infraccién a las prevenciones de este Cédigo y sus
reglamentos, asi como a las disposiciones que dicte la autoridad sanitaria y que
no sea considerada expresamente como un delito por el Cédigo Penal, sera

considerada como falta."

Este Cddigo Sanitario, al igual que sus Cédigos Sanitarios antecesores, no
contenia, ni el Cédigo Penal, del 7 de diciembre de 1871, vigente en esa fecha, un
tipo semejante o relacionado con la fraccién | del Articulo 462 de la Ley General
de Salud; ya que en ambos Cédigos no se sefalaba cuestion alguna en relacion a
la obtencién, conservacion, utilizacién, preparaciéon o suministro de dérganos,
tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, de manera

ilicita.



1.5 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1934.

El 31 de agosto de 1934, se publica en el Diario Oficial de la Federacién el
Cddigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos. Este Cédigo Sanitario, en su
Libro Quinto contemplaba las sanciones y en el Capitulo Primero denominado
Reglas generales, especificamente en el articulo 481, no tnicamente se refiere a
“falta® sino que precisa y sefiala como "falta administrativa" a la infraccién
cometida en contra de las prevenciones del mismo cdédigo, a sus reglamentos y a
las disposiciones que dicten las autoridades sanitarias; salvo que se constituyera
un delito; en el Capitulo Segundo abordaba las Sanciones en Particular. En su
Libro Sexto, referente al Procedimiento, precisamente en el articulo 497,
estipulaba que los Tribunales de la Federaciéon conocerian de los delitos
cometidos en contra de las disposiciones de ese Cddigo, cuya observancia
correspondiera a la Autoridad Sanitaria Federal; y el articulo 498 estipulaba: " Los
hechos delictuosos que sorprendan o de que tengan conocimiento las autoridades
sanitarias, sus funcionarios o agentes, en ejercicio de sus funciones, deberan ser
consignados a las autoridades judiciales competentes, por los conductos que las

leyes establezcan".

Este Ordenamiento Legal, aun cuando hace mencién de "delito" y estipula
que deberan consignarse a la Autoridad Judicial Competente los hechos
delictuosos que sorprendan o de que tengan conocimiento las autoridades
sanitarias, sus funcionarios o agentes, en ejercicio de sus funciones, al igual que

sus Cédigos Sanitarios antecesores, no contenia, ni el Cédigo Penal, del 17 de
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septiembre de 1931, vigente en esa fecha, un tipo semejante o relacionado con la
fraccion | del Articulo 462 de la Ley General de Salud; ya que en ambos Cédigos
no se sefalaba cuestion alguna en relacion a la obtencién, conservacion,
utilizacién, preparacion o suministro de 6rganos, tejidos y sus componentes,

cadaveres o fetos de seres humanos, de manera ilicita.



1.6 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1950.

El 25 de enero de 1950, se publica en el Diario Oficial de la Federacién el
Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos. Este Cédigo Sanitario, en el
Capitulo Segundo de su Libro Quinto, regulaba en relacién a las Faltas, Delitos y
Sanciones, aqui mismo estipulaba multas y penas de prisién a ciertos delitos,
como por ejemplo, por citar alguno, su articulo 344 sefialaba: "Se impondra de uno
a tres afos de prision, a los que vendan productos medicinales a mayor precio del
fijado por las autoridades competentes”; sin embargo este Cédigo Sanitario, al
igual que sus Cédigos Sanitarios antecesores, no contenia, ni el Cédigo Penal del
17 de septiembre de 1931, vigente en esa fecha, un tipo semejante o relacionado
con la fraccién | del Articulo 462 de la Ley General de Salud; ya que en ambos
Cédigos no se sefialaba cuestién alguna en relacién a la obtencién, conservacion,
utilizacién, preparacion o suministro de d6rganos, tejidos y sus componentes,

cadaveres o fetos de seres humanos, de manera ilicita.



1.7 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1955.

El 1 de marzo de 1955 se publica en el Diario Oficial de la Federacion el
Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos. Este Cédigo Sanitario, en su
Libro Quinto contemplaba las Sanciones y las Medidas de Seguridad Sanitarias en
el Capitulo Tercero denominado Procedimientos, especificamente en el articulo
298, sefala que los hechos que se consideren delictuosos en ese Codigo seran
consignados al Ministerio Publico para que esa Institucion ejercitara la accion
punitiva del caso; sin embargo, al igual que sus Cddigos Sanitarios antecesores,
no contenia, ni el Cédigo Penal del 17 de septiembre de 1931, vigente en esa
fecha, un tipo semejante o relacionado con la fraccién | del Articulo 462 de la Ley
General de Salud; ya que en ambos Cédigos no se sefialaba cuestion alguna en
relaciéon a la obtencion, conservacion, utilizacion, preparacion o suministro de
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, de

manera ilicita.



1.8 CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1973.

El 13 de marzo de 1973 se publica en el Diario Oficial de la Federacién el
Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos. En este Cédigo Sanitario si se
encuentra el antecedente de la Fraccion | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, en su articulo 500, correspondiente a su dltimo Capitulo, denominado De
los Delitos se estipula que:

"...Se impondrén de seis meses a cinco afos de prisién y multa de
quinientos a cinco mil pesos, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por
otros u otros delitos que se cometan:..."

Y en su fraccion | consigna:

"...Al que obtenga, conserve, prepare, suministre o utilice érganos o
tejidos del ser humano vivo o de cadaver, fuera de los establecimientos
autorizados o sin reunir los requisitos que establece el Capitulo X del Titulo
Tercero y el Titulo Décimo de este Cédigo;”

Por vez primera la legislacion mexicana acoge un tipo en el que se prevé, la
obtencidn, conservacidn, utilizacién, preparacién o suministro de érganos o tejidos

del ser humano vivo o de cadaver de una forma contraria a la ley.

En la iniciativa de ley de este Cddigo Sanitario, el entonces presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, Luis Echeverria Alvarez, en relacion a los diversos
delitos que pudieran originarse en conductas contrarias a los preceptos del Cédigo

Sanitario, sefalé que se habian tomado en consideracion dos factores principales:
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que el caracter antisocial de la conducta sancionada fuera grave y que la accién u

omision no se encontrara ya penada por el Cédigo Penal o por otras leyes.

Aun cuando la fraccién | del articulo 500 del Cédigo Sanitario de los
Estados Unidos Mexicanos de 1973 es el precepto antecesor a la fraccion | del
articulo 462 de la Ley General de Salud; existen diferencias entre ambos, a saber:

1.- La fraccion | del articulo 500 del Cédigo Sanitario de 1973, se refiere a la
obtencién, conservacion, preparacién, suministracién o utilizacién de érganos o
tejidos del ser humano vivo o de cadaver; y la fraccion | del articulo 462 de la Ley
General de Salud, igualmente se refiere a la obtencidon, conservacion,
preparacién, suministracion o utilizacién de érganos y tejidos; pero ademas incluye
a los componentes de éstos asi como a los cadéveres o fetos de seres humanos.

2.- Lo contrario a la norma legal, en la fraccion | del articulo 500 del Cédigo
Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos, lo constituye quien obtenga,
conserve, utilice, prepare o suministre érganos o tejidos del ser humano vivo o de
cadaver, fuera de los establecimientos autorizados o sin reunir los requisitos
establecidos en el Capitulo X del Titulo Tercero y el Titulo Décimo de ese Cddigo.

El Capitulo X del Titulo Tercero del Cédigo Sanitario de 1973, denominado
"De los Cadaveres" contempla respecto al tema, y entre otras cuestiones:
ARTICULO 91.- El depésito y manipulacién de cadaveres para cualquier fin,
incluyendo las autopsias, deberan hacerse en establecimientos autorizados para
tal efecto por la Secretaria de Salubridad y Asistencia y en las condiciones

sanitarias que ésta fije.
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ARTICULO 96.- El embalsamamiento o cualquier otro procedimiento para la
conservacion de cadaveres, se realizara en establecimientos autorizados por la
Secretaria de Salubridad vy Asistencia, de acuerdo con las técnicas y
procedimientos que la misma determine.

ARTICULO 97.-Las autoridades sanitarias determinaran el tiempo minimo que han
de permanecer los restos en las fosas.

Mientras ese plazo no termine, sélo podran verificarse las exhumaciones
autorizadas por las autoridades sanitarias y las ordenadas por las judiciales,
mediante los requisitos que se fijen en cada caso, por las primeras.

ARTICULO 100.- La entrada y salida de cadaveres del Territorio Nacional y su
traslado de una Entidad a otra, sélo podra hacerse mediante autorizacién
sanitaria, previa satisfaccién de los requisitos que establezcan los convenios
internacionales, los reglamentos de este Cédigo y otros previstos en la legislacién

federal.

Y por su parte el Titulo Décimo del Cédigo en comento, denominado "De la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, en su Capitulo
Unico, sefala, respecto al tema, y entre otras cuestiones:

ARTICULO 196.- Es atribucién de la Secretaria de Salubridad y Asistencia,
establecer las nommas técnicas generales para el control de la obtencidn,
conservacion, utilizacién y suministro de érganos y tejidos de seres humanos vivos
o de cadaveres, con fines terapéuticos, de investigacion y docentes.

ARTICULO 197.- La obtencién, conservacion, preparacion de subproductos y

utilizacién de 6rganos y tejidos de seres humanos vivos o de cadaveres, solo
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podra hacerse en instituciones especificamente autorizadas para ello, por la
Secretaria de Salubridad y Asistencia.

Previa autorizacion de la Secretaria, los establecimientos médicos podran
instalar y mantener para fines de trasplantes, bancos de tejidos, los que obtenidos
en los términos del articulo 208, podran ser utilizados con responsiva técnica de la
direccién del establecimiento respectivo.

ARTICULO 199.- La obtencién de érganos o tejidos de seres humanos vivos, para
trasplante, sélo podra realizarse cuando ser posible, por cualquier circunstancia,
utilizar érganos obtenidos de cadaveres.

ARTICULO 208.- Para que pueda realizarse la obtencién de érganos o tejidos de
cadaveres de seres humanos con propésito de trasplante, deberd contarse con
certificacion de muerte de la persona de que se trate, expedida por dos
profesionales distintos de los que integran el cuerpo técnico que intervendra en
trasplantes, el cual deberd comprobar la pérdida de la vida por los medios que
para estos casos determine la Secretaria de Salubridad y Asistencia.

ARTICULO 211.- Los hospitales y servicios de asistencia social, comunicaran a la
Secretaria de Salubridad y Asistencia, las defunciones de personas internadas en
sus establecimientos, no reclamadas en setenta y dos horas, la que a su vez
establecera convenios con las instituciones docentes, a fin de distribuir los
cadaveres para fines de ensefanza. Dichos convenios estableceran que las
citadas instituciones educativas, se constituirdn en depositarias de los cadaveres
durante diez dias, con objeto de dar oportunidad a los familiares de reclamarlos.

En este lapso los cadaveres permaneceran en las instituciones y recibiran el
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tratamiento para su conservaciéon y el manejo sanitario, que sefalen las

disposiciones respectivas.

A diferencia del Cédigo Sanitario de 1973, la fraccién | del articulo 462 de la

Ley General de Salud sefala: “..al que ilicitamente.."

3.- La sancién que se senala en el Cédigo Sanitario de 1973, para quien
obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos o tejidos del ser humano
vivo o de caddver; lo es de acuerdo al articulo 500, de seis meses a cinco afios de
prisién y multa de quinientos a cinco mil pesos, sin perjuicio de las sanciones que
correspondan por otro u otros delitos que se cometan. Y el articulo 501 de este
ordenamiento sefala: "si en los casos a que se refiere el articulo anterior
intervinieren profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para la salud, se
les aplicard ademas, suspensién de un mes a dos afios en el ejercicio profesional,

técnico o auxiliar y hasta de cinco afnos, en caso de reincidencia.

En el articulo 462 de la Ley General de Salud se sefala, para quien
ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, una sancién de cuatro a diez
anos de prision y multa por el equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario
minimo general vigente en la zona econémica de que se trate. Si intervinieran
profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicara
ademds suspension de uno a tres afos en el ejercicio profesional, técnico o

auxiliar y hasta cinco afios mas, en caso de reincidencia.
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El 25 veinticinco de octubre de 1976, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el Reglamento Federal para la disposicién de érganos, tejidos y
caddveres de seres humanos; el entonces presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, Luis Echeverria Alvarez argumenté que un objetivo
fundamental del Estado lo es la conservacién, restauracién y mejoramiento de la
salud individual y colectiva; y que para estos dos ultimos fines, el Cédigo Sanitario
en el Capitulo Unico del Titulo Décimo, entre otros medios consideraba la
posibilidad de disponer de 6rganos y tejidos de seres humanos vivos o de
caddveres para fines terapéuticos, de investigacién y de docencia. Que la curacion
de enfermedades y la rehabilitacion de invalidos constituia importantes etapas de
ejercicio de la accion sanitaria y dentro de ellas la disposicién de érganos y tejidos
para trasplante puede en muchos casos coadyuvar a su realizacién: asimismo
dicho mandatario adujo que el trasplante de érganos y tejidos es un procedimiento
terapéutico de utilidad innegable, pero esta técnica deberia emplearse dentro de
un cauce legal adecuado por lo que era menester establecer requisitos y
controles sanitarios que garanticen que su realizacion se haga con base en
técnicas apropiadas y respetando siempre la voluntad de los seres humanos que
hagan la donacién. Que a efecto de hacer plenamente operantes las disposiciones
del Cédigo Sanitario respecto de trasplantes de drganos y tejidos de seres
humanos vivos o de cadaveres, asi como para efectuar labores de investigacion y
docencia, en sus cuatro etapas contempladas, éstas son: obtencién, conservacion,
utilizacion y suministro de o6rganos y tejidos de seres humanos vivos o de

cadaveres, asi como para alcanzar los objetivos perseguidos por el Cddigo
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Sanitario era conveniente reglamentar las actividades relacionadas con la
obtencién, conservacion, utilizacién y suministro de 6rganos y tejidos de seres
humanos vivos o de cadaveres para fines de trasplante como técnica terapéutica y
para investigacién o docencia, por lo que tenia a bien expedir el Reglamento
Federal para la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.
En este ordenamiento legal destacan preceptos que es conveniente mencionar.

"Articulo 10.- La donacién de drganos y tejidos para trasplante a que se
refiere este Reglamento sera siempre gratuita.”

"Articulo 11.- La obtencién, conservacion, preparacién de subproductos y
utilizacién de érganos y tejidos de seres humanos vivos o de cadaveres para fines
terapéuticos, de investigacion cientifica o de docencia, sélo podra hacerse en
instituciones especificamente autorizadas para ello, por la Secretaria de
Salubridad y Asistencia."

"Articulo 12.- La obtencién y conservacién de oérganos y tejidos debera
realizarse a través de las siguientes actividades:

L Control y vigilancia de la obtencién y conservacién de érganos

y tejidos;

IL. Establecimiento de mecanismos uniformes para el traslado de

organos Yy tejidos;

III. Elaboracidon de listas de requerimientos de érganos y tejidos;

Iv. Establecimiento permanente de relaciones con instituciones

hospitalarias para la obtencién de érganos y tejidos;

V. Coordinacion de las actividades para esa obtencion, y

VL Promocion de campafas educativas de la colectividad."
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“Articulo 24.-El trasplante de érgano par o de tejido de un ser humano vivo

a otro requiere:

1. Que la donacién se haga en términos del articulo 10°;

IL. Que el donante manifieste libremente su voluntad, sin
coaccién alguna fisica o moral;

1L Que conste por escrito en forma expresa y sin lugar a dudas la
voluntad del donante, quien deberd suscribir el documento en
presencia de dos testigos idéneos;

V. Que el donador en el momento del trasplante no esté privado
de su libertad o sea incapaz mental o se encuentre en estado de
inconsciencia 0 sea menor de edad y siendo mujer no esté
embarazada.

"Articulo 25.- El trasplante de drgano o tejido de cadaver de humano o ser

humano vivo requiere:

1l Haberse cumplido con las fracciones |, Il y Il del
articulo 24°,

IL. Para el caso de no hacerse llenado lo prescrito
en las fracciones Il y Ill del articulo antes citado, contar con la
autorizacion del familiar mas cercano en el momento de la
muerte."

“Articulo 27.- El trasplante de érgano Unico esencial para la conservacion de

la vida, sélo podra hacerse obteniéndolo de cadaver.”



25

1.9 LEY GENERAL DE SALUD.

El 7 de febrero de 1984 se publica en el Diario Oficial de la Federacion la
Ley General de Salud, misma que entré en vigor a partir del primero de julio de
1984. En el articulo transitorio segundo de esta ley se estipulé que se derogaba el
Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos de 1973, a excepcion de las
disposiciones que conforme a la propia ley fueran materia de salubridad local,
hasta en tanto no se expidieran las leyes de salud locales. Su articulo transitorio
cuarto sefalaba que en tanto se expidieran las disposiciones administrativas
derivadas de esa Ley, seguian en vigor las que regulaban en ese momento,

siempre y cuando no la contravinieran.

La Ley General de Salud est4 estructurada de la siguiente manera:

TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Capitulo Unico; articulos 1° al 4°

TITULO SEGUNDO
SISTEMA NACIONAL DE SALUD
Capitulo |  Disposiciones comunes articulos 5° al 12

Capitulo Il Distribuciéon de Competencias articulos 13 al 22



26
TITULO TERCERO
PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD
Capitulol  Disposiciones comunes articulos 23 al 31
Capitulo Il Atencién medica articulos 32 y 33
Capitulo Il Prestadores de servicios de

salud articulos 34 al 49
Capitulo IV Usuarios de los servicios de

salud y participacion de la co-

munidad articulos 50 al 60
Capitulo V  Atencién materno-infantil articulos 61 al 66
Capitulo VI Servicios de planificacién familiar articulos 67 al 71
Capitulo VII Salud mental articulos 72 al 77
TITULO CUARTO

RECURSOS HUMANOS PARA LOS SERVICIOS DE SALUD
Capitulo|  Profesionales, técnicos y auxiliares articulos 78 al 83
Capitulo Il  Servicio social de pasantes y

Profesionales articulos 84 al 88
Capitulo Il  Formacién, capacitacion y actuali-

zacion de personal articulos 89 al 95

TITULO QUINTO
INVESTIGACION PARA LA SALUD

Capitulo unico articulos 96 al 103



TITULO SEXTO
INFORMACION PARA LA SALUD

Capitulo unico

TITULO SEPTIMO

PROMOCION DE LA SALUD
Capitulo|  Disposiciones comunes
Capitulo Il Educacién para la salud

Capitulo Ill  Nutricién

Capitulo IV Efectos del ambiente en la salud

Capitulo V. Salud ocupacional

TITULO OCTAVO

articulos 104 al 109

articulos 110y 111

articulos 112y 113
articulos 114y 115
articulos 116 al 127

articulos 128 al 132

PREVENCION DE CONTROL Y ENFERMEDADES Y ACCIDENTES

Capitulol  Disposiciones comunes

Capitulo Il Enfermedades transmisibles

Capitulo lll  Enfermedades no transmisibles

Capitulo IV  Accidentes

TITULO NOVENO

articulo 133
articulos 134 al 157
articulos 158 al 161

articulos 162 al 166

ASISTENCIA SOCIAL, PREVENCION DE INVALIDEZ Y

REHABILITACION DE INVALIDOS

Capitulo Unico

articulos 167 al 180

27
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TITULO DECIMO

ACCION EXTRAORDINARIA EN MATERIA DE SALUBRIDAD GENERAL

Capitulo Unico articulos 181 al 184

TITULO DECIMO PRIMERO
PROGRAMAS CONTRA LAS ADICCIONES
Capitulol  Consejo nacional contra las adicciones articulos 184 BIS
Capitulo Il Programa contra el alcoholismo y el

abuso de bebidas alcohdlicas articulos 185 al 187
Capitulo Il Programa contra el tabaquismo articulos 188 al 190
Capitulo IV  Programa contra la farmacode-

pendencia articulos 191 al 193

TITULO DECIMO SEGUNDO
CONTROL SANITARIO DE PRODUCTOS Y SERVICIOS Y DE SU

IMPORTACION Y EXPORTACION

Capitulo | Disposiciones comunes articulos 194 al 214
Capitulo Il Alimentos y bebidas no alcohdlicas  articulos 215y 216
Capitulo lll Bebidas alcohdlicas articulos 217 al 220
Capitulo IV Medicamentos articulos 221 al 233
Capitulo V. Estupefacientes articulos 234 al 243

Capitulo VI Substancias psicotropicas articulos 244 al 256



Capitulo VIl Establecimientos destinados
al proceso de medicamentos

Capitulo VIII Equipos médicos, prétesis, ortesis,
ayudas funcionales, agentes de
diagnéstico, insumos de uso odonto-
I6gico, materiales quirirgicos, de
curacién y productos higiénicos

Capitulo IX Productos de perfumeria y belleza

Capitulo X  Productos de aseo

Capitulo XI Tabaco

Capitulo Xl Plaguicidas, nutrientes vegetales y
substancias téxicas o peligrosas

Capitulo XII BIS

Productos biotecnolégicos
Capitulo Xlll Importacién y exportacion
TITULO DECIMO TERCERO
PUBLICIDAD

Capitulo Unico

TITULO DECIMO CUARTO

articulos 257 al 261

articulos 262 al 268
articulos 269 al 272
articulos 273 y 274

arts 275 al 277 BIS

articulos 278 al 282

articulos 282 BIS al

282 BIS-2

articulos 283 al 299

articulos 300 al 312

DONACION, TRASPLANTES Y PERDIDA DE LA VIDA

Capitulo|  Disposiciones comunes

articulos 313 al 319
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Capitulo Il Donacién
Capitulo lll  Trasplantes
Capitulo IV Pérdida de la vida

Capitulo V  Cadaveres

TITULO DECIMO QUINTO

SANIDAD INTERNACIONAL

Capitulo|  Disposiciones comunes
Capitulo Il  Sanidad en materia de migracién

Capitulo Il Sanidad maritima, aérea y terrestre

TITULO DECIMO SEXTO

AUTORIZACIONES Y CERTIFICADOS

Capitulo |  Autorizaciones

Capitulo Il Renovacién de autorizaciones
sanitarias

Capitulo 1ll  Certificados

TITULO DECIMO SEPTIMO
VIGILANCIA SANITARIA

Capitulo Unico

TITULO DECIMO OCTAVO
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artfculos 320 al 329
articulos 330 al 342
articulos 343 al 345

arts. 346 al 350 BIS-7

articulos 351 al 359
articulos 360 al 362

articulos 363 al 367

articulos 368 al 379

articulos 380 al 387

articulos 388 al 392

arts. 393 al 401 BIS-2
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MEDIDAS DE SEGURIDAD, SANCIONES Y DELITOS
Capitulol  Medidas de seguridad sanitaria articulos 402 al 415
Capitulo Il Sanciones administrativas articulos 416 al 427
Capitulo Il Procedimiento para aplicar las

medidas de seguridad y sanciones articulos 428 al 437

Capitulo IV  Recurso de inconformidad articulos 438 al 450
Capitulo V  Prescripcién articulos 451 al 454
Capitulo VI Delitos articulos 455 al 472
ARTICULOS TRANSITORIOS

De la Ley General de Salud, por tener relacion con el tema del presente

trabajo, nos parece conveniente enunciar los siguientes articulos:

ARTICULO 1o. La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccion de la salud
que tiene toda persona en los téminos del articulo 40. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. Es de aplicacion en toda la

Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés social.

ARTICULO 20. El derecho a la proteccion a la salud, tiene las siguientes

finalidades:
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l. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio pleno
de sus capacidades;

Il. La proteccién y mejoramiento de la calidad de vida humana;

lll. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacién, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social;

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la

preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud.”

ARTICULO 3o. En los términos de esta Ley, es materia de salubridad general:

Fracciéon XXVI. El control sanitario de las disposiciones de érganos, tejidos y sus

componentes, células y cadaveres de seres humanos;

ARTICULO 313. Compete a la Secretaria de Salud:

l. El control sanitario de las donaciones y trasplantes de 6rganos, tejidos y
células de seres humanos, por conducto del érgano desconcentrado Centro
Nacional de Trasplantes; y

Il. La regulacion y el control sanitario sobre cadaveres.”

ARTICULO 315. Los establecimientos de salud que requieren de autorizacion

sanitaria son los dedicados a:
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I. Extraccion, andlisis, conservacion, preparacion y suministro de érganos,
tejidos y células;

Il. Los trasplantes de érganos y tejidos;

lll. Los bancos de drganos, tejidos y células; y

IV. Los bancos de sangre y servicios de transfusién.

La Secretaria otorgara la autorizacién a que se refiere el presente articulo a
los establecimientos que cuenten con el personal, infraestructura, equipo,
instrumental e insumos necesarios para la realizacion de los actos relativos,

conforme a lo que establezcan las disposiciones de esta Ley y demas aplicables.”

ARTICULO 319. Se considerara disposicién ilicita de érganos, tejidos, células y
cadaveres de seres humanos, aquella que se efectie sin estar autorizada por la

Ley.

ARTICULO 320. Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo, total o

parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el presente Titulo.

ARTICULO 321. La donacién en materia de organos, tejidos, células y cadaveres,
consiste en el consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o
después de la muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para

trasplantes.”

ARTICULO 327. Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células. La

donacion de éstos con fines de trasplantes, se regira por principios de altruismo,
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ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencién y

utilizacién seran estrictamente a titulo gratuito.”

ARTICULO 331. La obtencién de dérganos o tejidos para trasplante se hara

preferentemente de sujetos en los que se haya comprobado la pérdida de la vida.”

ARTICULO 332. La seleccién del donante y del receptor se hard siempre por

prescripcién y bajo control médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud.”

ARTICULO 342. Cualquier érgano o tejido que haya sido extraido, desprendido o
seccionado por intervencién quirirgica, accidente o hecho ilicito y que
sanitariamente constituya un desecho, debera ser manejado en condiciones
higiénicas y su destino final se hard conforme a las disposiciones generales
aplicables, salvo que se requiera para fines terapéuticos, de docencia o de
investigacion, en cuyos casos los establecimientos de salud podran disponer de
ellos o remitirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de Salud,

en los términos de esta Ley y demas disposiciones generales aplicables.”

“ARTICULO 346. Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre

seran tratados con respeto, dignidad y consideracion”

“ARTICULO 349. El depésito y manejo de cadaveres deberan efectuarse en
establecimientos que reunan las condiciones sanitarias que fije la Secretaria de

Salud.”
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La propia Secretaria determinara las técnicas y procedimientos que deberan

aplicarse para la conservacién de cadaveres.”

“ARTICULO 350 BIS-3. Para la utilizaciéon de cadaveres o parte de ellos de
personas conocidas, con fines de docencia e investigaciéon, se requiere el
consentimiento del disponente.

Tratdndose de cadéveres de personas desconocidas, las instituciones educativas
podran obtenerlos del Ministerio Publico o de establecimientos de prestacion de
servicios de atencién médica o de asistencia social. Para tales efectos las
instituciones educativas deberan dar aviso a la Secretaria de Salud, en los

términos de esta Ley y demaés disposiciones aplicables.”

“ARTICULO 350 BIS-4. Las instituciones educativas que obtengan cadaveres de
personas desconocidas seran depositarias de ellos durante diez dias, con objeto
de dar oportunidad al cényuge, concubinario, concubina o familiares para
reclamarlos. En este lapso los cadaveres permanecerén en las instituciones y
tinicamente recibirén el tratamiento para su conservacién y el manejo sanitario que
senalen las disposiciones respectivas.

Una vez concluido el plazo correspondiente sin reclamacién, las instituciones

educativas podran utilizar el cadaver.”

“ARTICULO 350 BIS-5. Los cadaveres de personas desconocidas, los no
reclamados y los que se hayan destinado para docencia e investigacién, seran

inhumados o incinerados.”
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“ARTICULO 350 BIS-7. Los establecimientos en los que se realicen actos
relacionados con cadaveres de seres humanos deberdn presentar el aviso
correspondiente a la Secretaria de Salud en los términos de esta Ley y demas
disposiciones generales aplicables, y contaran con un responsable sanitario que

también debera presentar aviso.”

El 20 de febrero de 1985, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Caddveres de Seres Humanos, este
Reglamento en la actualidad se encuentra vigente; entré en vigor, el 21 de febrero
del 1985 y abrog6, entre otros reglamentos, el Reglamento Federal para la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos de 1976.

En su articulo 1° establece:

“ARTICULO 1o. Este Reglamento tiene por objeto proveer, en la esfera
administrativa, al cumplimiento de la Ley general de Salud, en lo que se refiere al
control sanitario de la disposiciéon de ¢6rganos, tejidos y sus componentes y
derivados, productos y caddveres de seres humanos, con fines terapéuticos, de
investigacion y de docencia. Es de aplicacion en toda la Republica y sus

disposiciones son de orden publico e interés social.”
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CAPITULO Il

ESTUDIO DOGMATICO DE LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY

GENERAL DE SALUD.

2.1. CONCEPTO JURIDICO DE DELITO.

La teoria del delito no estudia los elementos de cada uno de los tipos* de
delito, sino los componentes del delito. En busca de una definicién de delito, los
diversos juristas han atendido a los elementos que lo conforman. Por lo que la
concepcién atomizadora® ha ido tomando fuerza, toda vez que de acuerdo al
numero de elementos que se consideren para estructurar el delito, van surgiendo
las concepciones de éste. Dentro de la concepcidon atomizadora encontramos la

dicotémica o bitémica, tritémica, triédrica, tetratémica, pentatémica, hexatémica y

* José Nieves Luna Castro, en su libro "El Concepto de Tipo Penal en México”, p. 5; citando a Jiménez de
Asia sefiala que éste considera que "el tipo legal es la abstraccién concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicién del hecho, que se cataloga en la ley como delito."

Para conocer la composicién del delito la doctrina ha recurrido principalmente a dos concepciones, la
totalizadora o unitaria y la analitica o atomizadora. Mientras que la primera considera al delito como una
entidad que no se puede dividir en elementos diversos, es decir, el delito es una unidad infraccionable y
homogénea; la segunda estudia al delito desintegrandolo en sus propios elementos pero considerdndolos en
conexi6n intima al existir una vinculacién indisoluble entre ellos, el andlisis particular de sus elementos no es
la negacion de la unidad sino un medio para realizarla.
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heptatémica, segtn el nimero de elementos que se consideren para estructurar el
delito.

El articulo 7 del Cédigo Penal sefiala que: “Delito es el acto u omisién que
sancionan las leyes penales.”

Podemos decir que el concepto de delito que consigna este precepto
corresponde a una concepcién bitémica o dicotémica, es decir el delito es una
conducta punible.

El referido articulo 7 del Cédigo Penal ha recibido serias criticas; Fernando
Castellanos Tena, citando a Ignacio Villalobos apunta: “estar sancionado un acto
con una pena no conviene a todo lo definido; hay delitos que gozan de una excusa
absolutoria y no por ello pierden su caracter delictuoso. No conviene sélo a lo
definido ya que abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o que
revisten el caracter de meras faltas, las cuales se hallan sancionadas por la ley

con una pena, sin ser delitos...”.®

Celestino Porte Petit, citando a José Angel Cisneros y Luis Garrido sefala
que: “en realidad no habia necesidad de definir el delito, por no reportar ninguna
utilidad al Juez y ser siempre las definiciones sintesis incompletas de lo que se

trata de definir’ .’

5 Castellanos Tena, Fernando: Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 29 ed, editorial Porriia, México,
D.F.; 1991, p 133.

? Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, vol. 1, 18* ed, editorial Porria,
Mexico, 1999, pp 200 y201.
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Y el mismo autor citando a Arilla Blas menciona que éste se pronuncia por
la no definicién del delito cuando dice que: “en realidad, definiciones de esta clase,

generalmente tautolégicas no son necesarios en lo Cédigos:™

Asi también el afamado jurista sefiala que en México Carrancd y Truijillo
considera que los caracteres constitutivos del delito, segun el Cédigo Penal, son:
tratarse de un acto o una omisién, en una palabra, de una accién de una conducta
humana; y estar sancionado en las leyes penales. Y Jiménez Huerta expone que
el concepto de delito consignado en el articulo 7 del Cédigo Penal expresa que
éste es el acto u omisién que sancionan las leyes penales, pero el concepto no
queda integrado Unicamente con estas palabras. De ser asi, seria también
innecesario el elemento de la culpabilidad, pues el mismo no se menciona en el

articulo 7 del Cédigo Penal.

“...Para Maurach el delito es una accién tipicamente antijuridica, atribuible;
para Beling es la accion tipica antijuridica, culpable sometida a una adecuada
sancién penal y que llena las condiciones objetivas de penalidad; Max Emesto
Mayer define al delito como acontecimiento tipico, antijuridico e imputable;
Edmundo Mezger afina que el delito es una accion tipicamente antijuridica y
culpable; para Jiménez de Asua es un acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y

sometido a una sancién penal.”

¥ Porte Petit.. Apuntamientos... ibidem, p. 202
? Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito, 7* ed. Editorial Porria. Mexico, 1999 p.65
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La aportacién de diversos juristas en la materia ha traido en nimero de 7
los elementos del delito y su respectivo aspecto negativo, no obstante que estos 7

elementos no todos los autores aceptan.

Atendiendo al citado articulo 7 del Cédigo Penal y al aspecto positivo del
delito podemos definir a éste como la conducta tipica, antijuridica, imputable,

culpable; en ocasiones con condiciones objetivas de punibilidad y punible.
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2.2 ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO Y ASPECTOS NEGATIVOS DEL
DELITO

Elaboramos nuestra definicién de delito atendiendo a su aspecto positivo.
Sus elementos positivos se encuentran cada uno en posicion opuesta a su

respectivo aspecto negativo; en este orden de ideas tenemos;:

Elementos Positivos del Delito Aspectos Negativos del delito

Conducta Ausencia de Conducta

Tipicidad Atipicidad

Antijuridicidad Causas de Justificacion

Imputabilidad Ininputabilidad

Culpabilidad Inculpabilidad

Condicionalidad Objetiva Falta de Condiciones
Objetivas

Punibilidad Excusas Absolutorias

Mientras que los elementos positivos del delito encaminan a la existencia

de éste; los aspectos negativos encaminan hacia su inexistencia.

Para los doctrinarios partidarios del anélisis del delito, sin perder de vista la
unidad de éste, ha sido un problema determinar si entre los elementos del delito

existe una prelacion logica, prioridad légica o prioridad temporal.
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En cuanto a la prioridad temporal en el aspecto positivo del delito nos

inclinamos a compartir el criterio de Celestino Porte Petit, quien considera que:

“...al aparecer el delito, no puede existir una prioridad temporal, en virtud de
que sus elementos, por la indisoluble unidad del mismo, concurren

simultaneamente.”"®

Por lo que respecta a la prioridad légica y la prelacién l6gica en el aspecto
positivo del delito este mismo autor apunta:

“... Debemos concluir que no existe prioridad légica en el aspecto positivo
del delito. Para que nazca el delito se necesitan determinados elementos, los que
guardan entre si un orden légico. Para que haya delito, se requiere de una
conducta o hecho, segln la descripcion tipica. Se requiere que exista una
adecuacion al tipo; después que la conducta o hecho sean antijuridicos e
imputables, y finalmente la concurrencia de la culpabilidad y punibilidad. En
consecuencia, obsérvese que para darse la tipicidad, es obligada la presencia de
la conducta, o hecho; para que se dé la antijuridicidad, debe concurrir la tipicidad,
y no habria caso de aludir a la culpabilidad, si la conducta o hecho no fueren
tipicos, antijuridicos e imputables. Por tanto, nuestro punto de vista desde hace
tiempo es en el sentido de que entre los elementos del delito hay una prelacién
l6gica, y no prioridad Iégicla, habida cuenta de que nadie puede negar que, para

que concurra un elemento del delito, debe antecederle el correspondiente, en
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atencion a la naturaleza propia del delito, y la circunstancia de que sea necesario
un elemento para que concurra el siguiente, no quiere decir que haya prioridad
légica, porque ningun elemento es fundante del siguiente, aun cuando si es

necesario para que el otro elemento exista.”"’

La prelaciéon légica en el aspecto negativo del delito se da cuando
existiendo un aspecto negativo del delito, ya no hay una posibilidad de la

concurrencia de otro aspecto negativo del mismo.

“Cuando en el caso concreto falta la conducta, estamos frente a su aspecto
negativo: ausencia de conducta y por consiguiente constituye una hipétesis de no
delito, no pueden concurrir los restantes elementos del mismo, siguientes al
elemento ausente, en apoyo a la mencionada prelacion légica, ni tampoco puede

darse otro aspecto negativo del mismo .”*

' Porte Petit, Apuntamientos... op cit p.225
" Porte Petit, Apuntamientos... ibidem, p. 225
' Porte Petit, Apuntamientos... ibidem p.226
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2.2.1 LA CONDUCTA EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD

Eduardo Lépez Betancourt define a la conducta como: “.. el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
propésito. Lo que significa que sélo los seres humanos pueden cometer conductas
positivas o negativas, ya sea una actividad o inactividad respectivamente. Es
voluntario dicho comportamiento porque es decision libre del sujeto y es
encaminado a un propdsito, porque tiene una finalidad al realizarse la accién u

omisién.” ®

De lo anterior se desprende que la conducta puede ser cometida por una

accién o por una omisién, es decir la conducta comprende:

a). LA ACCION (hacer); conducta en su forma positiva, es decir accién
positiva.

b) LA OMISION (no hacer); conducta en su forma negativa, es decir accion
negativa.

Esta ultima a su vez se subdivide en:

* Omisién Simple: En esta hay una violacion de un deber juridico de obrar.

" Lépez Betancourt, Teoria del.... op, cit, p.83
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* Comisidn por Omisién: Se violan dos deberes juridicos, uno de obrar y
otro de abstenerse.

La conducta tiene varios sinénimos utilizados por los diversos juristas

como son hecho, accién, acto, etcétera, pero estos no contemplan la posibilidad

de una inactividad.

Celestino Porte Petit respecto de la conducta apunta: “..la conducta
consiste en un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o no voluntario (culpa),
dirigidos a la produccién de un resultado material tipico o extratipico. La conducta
debe enterderse como el ejercicio de un comportamiento que tiende a un fin. Por
tanto la voluntad del objetivo es claramente la base de la teoria finalista de la

accién.” "*

Este jurista considera que al primer elemento del delito, no Gnicamente se le
refiere como conducta, sino que son preferibles los vocablos conducta o hecho,
seguin sea el caso, considera que: “...El término conducta es adecuado para
abarcar la accién y omisién, pero nada mds. Es decir dentro de la conducta no
puede quedar incluido el hecho, que... se forma por la concurrencia de la
conducta (accién u omisién) del resultado material y de la relacién de causalidad.
La conducta sirve para designar el elemento material del delito, cuando el tipo
exige como ntcleo una mera conducta... un sujeto puede realizar una conducta en

el caso de un delito de mera conducta, o de un hecho, si estamos frente a un

" Porte Petit, Apuntamientos... ob, cit. P. 234
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delito material, los términos adecuados son conducta o hecho, segun la hipétesis

que se presente...”"®

Femando Castellanos Tena, respecto de la postura de Celestino Porte Petit,
sefiala que este (ltimo distingue la conducta del hecho y que a su parecer es Util
esa distincién. Toda vez que el hecho se compone de una conducta, un resultado
y un nexo causal y la sola conducta agota el elemento objetivo del delito cuando
por si misma llena el tipo, como ocurre en los delitos de mera actividad o en los
delitos de simple omisién que carecen de un resultado material. Y la conducta es
un elemento del hecho cuando de acuerdo a la descripcién del tipo precisa una
mutacion en el mundo exterior, esto es un resultado material. Es sélo en los delitos
de resultado material que existe el nexo causal, y los ilicitos de simple actividad o

inactividad sélo reportan resultado juridico.

Aclarado lo anterior cabe precisar que por lo que respecta al primer
elemento del delito inicamente nos referiremos a CONDUCTA,; a efecto de evitar
confusién respecto del término hecho ya que éste en el lenguaje comun se
entiende como lo ocurrido o acaecido y con este término también se desiga a los

fenémenos naturales. Por lo que podemos decir que:

CONDUCTA es el comportamiento humano voluntario positivo o negativo,

dirigido a un propésito.

'S Porte Petit, Apuntamientos... ibidem pp. 232 y 233
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De este concepto de conducta, podemos comentar cada una de las

caracteristicas con que cuenta, a saber:

1.- COMPORTAMIENTO HUMANO; es decir que soélo los seres humanos

podemos cometer conductas positivas o negativas .

2.- CONDUCTAS POSITIVAS O NEGATIVAS; es decir, una actividad o una
inactividad respectivamente.

3.- VOLUNTARIO; dicho comportamiento es voluntario porque es decision
libre del sujeto.

4.- DIRIGIDO A UN PROPOSITO; porque tiene una finalidad al realizarse la

accion o la omision. Es decir, la voluntad es orientada en determinado sentido.

A la accién debemos entenderla en dos sentidos:

A) En sentido amplio: consiste en la conducta exterior voluntaria (hacer
activo u omisién) encaminada a la produccién de un resultado, ya consista éste en

una modificacién del mundo exterior o en peligro de que ésta llegue a producirse.

B) En sentido estricto: consiste en un movimiento corporal voluntario
encaminado a la produccién de un resultado, consistente en la modificacion del

mundo exterior o en peligro de que se produzca.
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Debemos entender la accién en sentido amplio, comprendiéndola en su
aspecto positivo como tal y en su aspecto negativo como omisién. Podemos definir
a ésta como la actividad o la inactividad voluntaria dirigida a la produccién de un
resultado, siendo éste la modificacién producida en el mundo exterior o el peligro

creado con dicha conducta.

La accidn consiste en un acto de voluntad, su exteriorizacion mediante un
hacer o mediante inactividad, y el resultado sera la modificacién producida en el
mundo exterior o el peligro creado con dicha conducta. De lo que se desprende el

nexo causal entre el acto y el resultado.

La conducta consta de tres elementos:

a) Un acto positivo o negativo (accién u omision).
b) Resultado (modificacion producida en el mundo exterior o el peligro
creado con dicha conducta.

c) Nexo causal entre el acto y el resultado.

Delitos de accion.

La accién en sentido estricto es la actividad voluntaria realizada por el

sujeto, consta de un elemento fisico y de un elemento psiquico, el primero es el

movimiento y el segundo es la voluntad del sujeto; esta actividad voluntaria
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produce un resultado y existe un nexo causal entre la conducta y el resultado. La
conducta de accién tiene tres elementos:

1.- Movimiento
2.- Resultado

3.- Relacién de causalidad

La conducta de accién se integra por un movimiento voluntario descrito en

el tipo legal. En este tipo de delitos se viola siempre una norma prohibitiva.

En la conducta hay un deber juridico de abstenerse, asi como en los delitos

de omisién hay un deber juridico de actuar.

La voluntad se refiere al querer de la accién, por lo que se dice que existe
una relacién de causalidad, al presentarse un nexo psicolégico entre el sujeto y la

actividad, donde la voluntad va dirigida a la realizacién del tipo de injusto.

El movimiento corporal es la parte externa de la accién, y consiste en el
cambio de posicion del cuerpo o parte de él que realiza el sujeto; pero se necesita
la existencia de la opcién psiquico voluntad, y, del elemento material movimiento,

para que la conducta se configure en forma positiva, es decir, conducta de accién.

El resultado de la accion debe ser sancionado por la ley penal, es decir,

debera configurar un delito descrito y sancionado por la norma.
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Para Maggiore el resultado es: “la consecuencia de la accién, que la ley
considera decisiva para la realizacién del delito, o como que es lo mismo, la
realizacion del tipo de delito fijado por la ley... el resultado es el efecto voluntario

en el mundo exterior como efecto de la actividad delictuosa” '®

El resultado alude exclusivamente a las modificaciones que la conducta
produce en el mundo exterior, lo que la norma considera decisivo para la
realizacion del delito. El resultado de la accién es la modificacion del mundo

exterior o el peligro de su produccidn, segun el caso.

Respecto al resultado de los delitos, éstos pueden ser formales o
materiales. Los formales son los delitos de actividad y los materiales son de
resultado extemo, que atacan intereses juridicos. Podemos hablar de delitos
formales o de simple actividad, en estos no es posible distinguir otro resultado
diferente a la conducta corporal. Los de resultado material son en los que se
produce materialmente un resultado exterior. Al producir la accién un resultado se
comete una violacién a un bien juridico; por el dafio que causan los delitos pueden
ser de lesion y de peligro. Los de lesién causan un menoscabo a un bien juridico,

los de peligro no lesionan ningun bien juridico, sélo lo pone en peligro.

Debe existir la relacién causal en el nexo, entre el comportamiento humano,

la consecuencia de éste y el resultado material.

' Lopez Betancourt; Teorfa del.... Op, cit, p 94



51
Una de las doctrinas que existen respecto a la causalidad de la conducta y

el resultado, es la generalizadora, también llamada teoria de la equivalencia de
condiciones, ésta toma en cuenta todas las condiciones como causa del resultado,
en ella los autores explican que si se suprimiera una de las condiciones el
resultado no se produciria, es decir no concibe al resultado sin la participacién de
todas las condiciones. La doctrina individualizadora considera sélo a una de las
condiciones como productora del resultado en relacion a una caracteristica
temporal, cuantitativa o cualitativa. Entre las teorias individualizadoras

encontramos las siguientes:

a) Teoria de la ultima condicién; parte de un criterio temporal y se debe
estimar como causa del resultado producido, la dltima condicién realizada.

b) Teoria de la condicién mas eficaz; considera como causa mas eficaz la
condicién que més contribuyé al resultado.

c¢) Teorfa de la prevalencia, del equilibrio o de la causa decisiva de Biding;
segun esta teoria el mundo se rige sobre un equilibrio de fuerzas, y el rompimiento
de este equilibrio es originado por aquellas fuerzas tendientes a modificarlo, frente
a las que quieren conservarlo.

d) Teoria de la causa eficiente o de la cualidad; ésta distingue a la causa
que tiene la capacidad de ocasionar el resultado.

e) Teoria de la adecuacién o causacién adecuada; para esta corriente la
conducta mas adecuada para producir el resultado es la causa que debe tomarse

en cuenta.
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La relacién de causalidad serd el nexo entre la conducta y el resultado de la

misma.

Delitos de omisién.

“Los tipos omisivos son los que describen la conducta debida, quedando,

por ende, prohibida toda conducta que no coincide con la conducta debida.””

Para Maggiore la omisién es: “toda conducta humana, dolosa o culposa,
que sin necesidad de una accién material (movimiento corpéreo), produce algun

cambio en el mundo exterior”*®

Los delitos de omision consisten en la abstencién del sujeto, cuando la ley
ordena la realizaciéon de un acto determinado. Esta omisién es la conducta
inactiva, es la manifestacién de la voluntad exteriorizada pasivamente en una
inactividad; para que esta omision le interese al Derecho Penal, debe existir el

deber juridico de hacer algo.

La omision tiene cuatro elementos:
1. Manifestacion de la voluntad.
2. Una conducta pasiva (inactividad).

3. Deber juridico de obrar.

'” Lopez Betancourt, Teoria del.... ibidem, p 99
'® Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, Tomo 1, 5a. Edicién. Editorial Temis, Bogotd, 1989, p. 354
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4. Resultado tipico juridico.

Los delitos de omisidon se clasifican en:

A) de omisién simple o propios; en estos se omite lo que la norma penal

preceptia, violan una preceptiva, en estos delitos no se produce un resultado

material.

B) de comision por omisién o impropios; en estos se realiza la omisién con un
resultado prohibido por la norma penal, en estos delitos si se produce un resultado

material.

Los delitos de omision simple son formales, en los cuales el resultado es de
peligro, es decir ponen en riesgo el bien juridicamente tutelado por la norma penal,
por tratarse de normas preceptivas. El deber juridico de obrar se encuentra en la
norma penal, en la omisién se incumplen mandatos de hacer establecidos en los
tipos penales, la omisién integra el delito, porque la no realizacién de una accion

exigida por la norma, agota los delitos de omisién.

“El resultado en la omisién simple es unicamente tipico, al existir un
mutamiento en el orden juridico y no material, ya que se consuma el delito, al no

cumplirse con el deber juridico ordenado por la norma penal.”®

7 Porte Petit, Apuntamientos... ob, cit, p. 242
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En la comision impropia o comisién por omisién la inactividad del sujeto
causa un cambio material en el exterior, se viola una norma preceptiva y una
prohibitiva, generalmente es usado por los doctrinarios el ejemplo de la madre que
deja de alimentar a su hijo pequefio y con esta actividad provoca la muerte del
menor, se viola una norma preceptiva, la cual ordena a los padres suministrar
alimentos a sus hijos, produciendo un resultado material al causar la muerte del

menor; violando la norma prohibitiva de “no privar de la vida”.

Celestino Porte Petit apunta: “la violacién de estas normas preceptivas no
es la que constituye el delito, sino que es el medio para realizar el hecho previsto
por la norma penal como delito, para violar la norma prohibitiva. Obsérvese que la
violacién de una norma prohibitiva no lo es tnicamente por una accién, sino puede
ser por una omisién, antecediendo la violacion de la norma preceptiva, como
sucede en los delitos de comisién por omisién, entendiéndose el término
“comisién”, como “resultado”, pues como indica Sanchez Tejerina, la palabra
comisién parece referirse méas bien al resultado, rechazando nosotros el punto de
vista de que los delitos de comision por omisién son meros delitos de accién,
porque es palpable que el resultado material es consecuencia de una omisién, es
decir, de no realizar la accién esperada y exigida.”*

Los elementos de la comisién por omisién u omisién impropia son:

1. Manifestacién de la voluntad.

2. Conducta pasiva

3. Deber juridico de obrar
4. Resultado tipico material

2 porte Petit, Apuntamientos ibidem, pp. 246 y 247
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Expuesto lo anterior podemos aseverar que la conducta en la Fraccién | del
articulo 462 de la Ley General de Salud consiste en:

1.- Obtener ilicitamente 6rganos, tejidos y sus componentes, cadéveres o
fetos de seres humanos,

2.- Conservar ilicitamente érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o
fetos de seres humanos,

3.- Utilizar ilicitamente 6rganos, tejidos y sus componentes, cadédveres o
fetos de seres humanos,

4.- Preparar ilicitamente érganos, tejidos y sus componentes, cadéaveres o
fetos de seres humanos, o

5.- Suministrar ilicitamente érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres
o fetos de seres humanos,

El tipo previsto en la Fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud
comprende un delito de accién, es un movimiento voluntario descrito en el Tipo
Legal. Se viola una norma prohibitiva, hay un deber juridico de abstenerse; la
voluntad va dirigida a la realizacién del tipo. Evidentemente hay un resultado
material consistente en una modificacién en el mundo exterior. La accién trae
consigo la relacion de causalidad, se presenta el nexo psicoldgico entre el sujeto y
la actividad. Al producir la accién un resultado se viola un bien juridico el cual es la
salud publica, misma que se ve menoscabada y afectada en su seguridad si
ilicitamente se obtienen, se conservan, se utilizan, se preparan o se suministran
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos;
también es vulnerado el control sanitario de érganos, tejidos, cadaveres o fetos de

seres humanos.
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2.2.2 AUSENCIA DE CONDUCTA EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE
LA LEY GENERAL DE SALUD

El elemento negativo de la conducta es la ausencia de conducta, la cual
abarca la ausencia de accién o de omisién de la conducta, en la realizacién de un
delito. Si la conducta comprende a la accién y a la omisién, la ausencia de
conducta abarca la ausencia de accién o de omisién, es decir el aspecto negativo

entrafa la actividad y la inactividad no voluntarias.

La ausencia de conducta se presenta por:

1. Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible.
2. Vis maior o fuerza mayor.

3. Movimientos reflejos.

Para algunos autores también son aspectos negativos:

4. El sueio.

5. El hipnotismo.

6. El sonambulismo

VIS ABSOLUTA O FUERZA FiSICA SUPERIOR EXTERIOR IRRESISTIBLE

Cuando un sujeto comete un delito por una fuerza fisica e irresistible
proveniente de otro sujeto no hay voluntad en la realizaciéon y no se puede

presentar el elemento de conducta, en virtud de no ser un acto voluntario. La
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fuerza debe ser fisica, es decir material (no puede ser de naturaleza moral) porque
es la tnica que puede obligar al sujeto a actuar contra su voluntad, por eso debe
ser exterior e irresistible, el sujeto que recibe la fuerza fisica no la puede dominar o
resistir y es vencido por ella.

La fuerza fisica superior irresistible viene a ser un aspecto negativo de la
conducta, debido a que esta fuerza hace que el individuo realice un hacer o un no
hacer, que no queria ejecutar; en consecuencia, si hay fuerza irresistible, la
actividad o la inactividad forzadas no pueden constituir una conducta, toda vez que
no se cuenta con la VOLUNTAD, en estos casos el hombre actiia como el pufial o
la pistola en la mano del hombre para realizar un delito.

“La aparente conducta desarrollada como consecuencia de una violencia
irresistible, no es una accién humana en el sentido valorativo del Derecho, por no
existir la manifestacién de voluntad. Con acierto dice Pacheco que quien asi obra
no es en ese instante un hombre, sino un mero instrumento. Quien es violentado
materialmente (no amedrentado, no cohibido, sino forzado de hecho) no comete

delito, es tan inocente como la espada misma de que un asesino se valiera.”’

El articulo 15 del Cédigo Penal en su fraccion primera determina como
causa de exclusién del delito: “el hecho se realice sin intervencion de la voluntad
del agente”; evidentemente no se puede constituir una conducta delictiva cuando

no se presenta la voluntad del agente.

' Castellanos Tena, Lineamientos Elementales... ob, cit, p.163.
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Estaremos en presencia de un caso de Vis Absoluta o Fuerza Fisica
Superior Exterior Irresistible en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud cuando un sujeto ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o
suministre érganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres
humanos, sin voluntad y a causa de una fuerza fisica irresistible proveniente de
otro sujeto. Por ejemplo que un cirujano robusto y fuerte, valiéndose de su fuerza
dirija las manos de otro sujeto de menor fuerza el cual no puede evitar el ser
violentado materialmente a efecto de que preparar ilicitamente un rifidn para ser
trasplantado. El sujeto de menor fuerza se encuentra sin uso de su voluntad e
influenciado por una fuerza fisica, superior, exterior e irresistible; es un

instrumento en las manos del cirujano robusto que le dirige materialmente.

VIS MAIOR O FUERZA MAYOR

En esta hipétesis se presenta una conducta delictiva por causa de fuerza
mayor, es decir, cuando el sujeto realiza una accién u omision coaccionado por
una fuerza fisica irresistible proveniente de la naturaleza o de los animales
(subhumana); en la vis maior, como en la absoluta, hay ausencia de voluntad, en
consecuencia la fuerza mayor también constituye un aspecto negativo de la

conducta.
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MOVIMIENTOS REFLEJOS

Celestino Porte Petit, citando a Antén Oneca, senala que éste considera a
los movimientos reflejos como: “movientos musculares, que son reacciones
inmediatas e involuntarias a un estimulo extemo o intemo, sin intervencion de la

conciencia”. %

Los movimientos reflejos son otra causa de ausencia de conducta, porque
no participa la voluntad del sujeto en virtud de que los movimientos reflejos son
actos corporales involuntarios y no funcionan como factores negativos de la

conducta si se pueden controlar o retardar.

Puede suceder que, no obstante a hallamos frente a un movimiento reflejo,
exista culpabilidad por parte del sujeto, en su segunda forma o especie, por haber
previsto el resultado, con la esperanza de que no se realizaria, o bien que no lo
previé, debiendo haberlo previsto, pudiéndose presentar tanto la culpa con

representacion como sin representacion.

Evidentemente es imposible que se dé el caso en el que los movimientos
reflejos constituyan aspecto negativo de la conducta en la fraccion | del articulo
462 de la Ley General de Salud, en virtud de que es ilégico que ilicitamente se

obtengan, conserven, utilicen, preparen o se suministren érganos, tejidos y sus

2 Porte Petit, Apuntamientos, ob, cit, p.324
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componentes, caddveres o fetos de seres humanos a través de movimientos

reflejos.

Hemos sefialado que algunos autores consideran que el suefio, el

hipnotismo y el sonambulismo son causas de ausencia de conducta.

Por lo que respecta al SUENO, Eduardo Lépez Betancourt apunta que éste
es: “..el descanso regular y periédico de los 6rganos sensoriales y del
movimiento, acompafado de relajaciéon de los musculos y disminuciéon de varias
funciones organicas y nerviosas, asi como de la temperatura del cuerpo. Su
funcion es reparar las energias fisicas y mentales gastadas en la vigilia. Su
duracién media es de ocho horas, pero varia notablemente con la edad incluso
con el sexo; los nifios y las mujeres duermen mas que el hombre adulto. Los
suefios o proceso psiquico realizado mientras se duerme, y en el cual la actividad
instintiva del espiritu se evade del control de la razén y de la voluntad, pueden

explicarse por el aumento de la actividad del sistema nervioso.”*

En este estado tampoco se da la voluntad del sujeto; al estar dormido no
tiene dominio sobre si mismo, por lo que consideramos que el suefio es un

aspecto negativo de la conducta.

= Lépez Betancourt, Teoria del Delito, ob, cit, p.109
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Cuando el durmiente en ese estado realiza una conducta tipificada en la ley
penal, no es responsable porque estamos frente a una hipdtesis de ausencia de
conducta; pero si serd responsable el durmiente que busca el suefio
intensionalmente o se aprovecha del mismo para realizar una conducta tipificada
por la ley, ya que nos encontramos ante la accién libre en su causa y el sujeto
debe responder de la conducta cometida.

En el caso del suefio, como ausencia de conducta en la fraccién | del
articulo 462 de la Ley General de Salud, consideramos que es imposible que se
presente en algunas hipétesis de la conducta sefaladas en dicho precepto, toda
vez que una persona dormida no puede realizar conductas como ilicitamente
obtener, utilizar, preparar o suministrar dérganos, tejidos y sus componentes,
cadéveres o fetos de seres humanos, ni aun licitamente. Sin embargo si es
susceptible que una persona pudiera conservar odrganos, tejidos y sus

componentes, cadaveres o fetos de seres humanos mientras duerme.

El HIPNOTISMO es un procedimiento para producir el llamado suefio
magnético, por fascinacién, influjo personal o por aparatos personales. Se
hipnotiza al sujeto sin su consentimiento y realiza una conducta tipificada por la ley
penal, el sujeto no es responsable; pero si se hipnotiza al sujeto con su
consentimiento para fines delictivos, el sujeto es responsable, pues estamos ante
la accién libre en su causa cuando el sujeto se colocé intencionalmente en ese
estado para cometer el delito. Si se hipnotiza al sujeto con su consentimiento sin
intencién delictuosa por parte de éste, el sujeto es responsable de un delito

culposo.
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Precisado lo anterior, se observa que el hipnotismo como ausencia de
conducta en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, es posible
que se presente en las hipétesis de la conducta sefialadas en dicho precepto, toda
vez que una persona hipnotizada si puede realizar conductas como ilicitamente
obtener, conservar, utilizar, preparar o suministrar érganos, tejidos y sus

componentes, caddveres o fetos de seres humanos.

Mediante el SONAMBULISMO, la persona que padece suefio anormal tiene
cierta aptitud para levantarse, andar, hablar y ejecutar otras cosas, sin que al
despertar recuerde algo. Es un estado psiquico inconsciente por lo que, no
obstante que el sonambulismo es considerado por algunos autores dentro de las
causas de inimputabilidad, lo consideramos dentro de las causas de ausencia de
conducta por no existir en este la voluntad del sujeto. Por lo que consideramos
que el sonambulismo como ausencia de conducta en la fraccién | del articulo 462
de la Ley General de Salud, es posible que se presente en las hipétesis de la
conducta sefaladas en dicho precepto, toda vez que una persona bajo este
estado es suceptible de que puede realizar conductas como ilicitamente obtener,
conservar, utilizar, preparar o suministrar 6érganos, tejidos y sus componentes,

cadaveres o fetos de seres humanos.
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2.2.3 LA TIPICIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD.

Una vez que se ha comprobado que existe una conducta, debe investigarse
si ésta se adecua al tipo.

Jiménez de Asua dice que tipicidad es: “...la exigida correspondencia entre
el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de
infraccion...”*

Jiménez Huerta consideré: “...adecuacion tipica significa, encuadramiento o
subsuncién de la conducta principal en un tipo de delito y subordinacién o
vinculacién al mismo de las conductas accesorias™®

Para Francisco Blasco y Feméndez de Moreda: “La accién tipica es sélo
aquella que se acomoda a la descripcion objetiva, aunque saturada a veces de
referencias a elementos normativos y subjetivos del injusto de una conducta que
generalmente se reputa delictuosa, por violar, en la generalidad de los casos, un

precepto, una norma, penalmente protegida®

Sergio Garcia Ramirez sefala:

“La tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo, o sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipdtesis legal. Asi, habra
tipicidad cuando la conducta de alguien encaje exactamente en la abstraccion

plasmada en la ley. Didacticamente, se puede decir que los tipos penales son las

2! Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, 111, 2a. Edicién, Ed. Lozada, Buenos Aires, 1958, p. 744
#* Jiménez Huerta, Mariano, La tipicidad, Ed. Porriia, México, 1955, p.207

* Francisco Blasco y Ferndndez de Moreda. La tipicidad, la antijuricidad y la punibilidad, como caracteres
del delito, en su nocién técnica juridica. Criminalia, IX, p443.
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piezas de un rompecabezas; asl, la tipicidad consistira en hacer que cada pieza
encuadre de manera exacta en el lugar que le corresponda, con la aclaracién de
que no existen dos figuras iguales. Cada tipo penal seiala sus propios elementos,
los cuales deberan reunirse en su totalidad de acuerdo con lo sefalado en la
norma, de manera que la conducta realizada sea idéntica a la abstraccion legal,
por ejemplo, el articulo 395, fraccion |, del Cédigo Penal para el Distrito Federal
sefala, entre otros elementos del delito de despojo, que el medio con el cual
debera llevarse a cabo dicho delito sea cualquier de los siguientes: violencia,
amenaza, furtividad o engafo, Si en agente emplease un medio distinto, aun

cuando se presenten los demas elementos del tipo, no habra tipicidad, por faltar

uno o dos de ellos".?’

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha senalado:

“RESPONSABILIDAD PENAL. Para que una conducta humana sea punible
conforme al derecho positivo, es preciso que la actividad desplegada por el sujeto
activo, se subsuma en un tipo legal, esto es, que la accién sea tipica, antijuridica y
culpable, y que no concurra en la total consumacion exterior del acto injusto, una
causa de justificacion o excluyente de la culpabilidad. Puede una conducta
humana ser tipica, porque la manifestacion de voluntad, o la modificaciéon del
mundo exterior, es decir, la produccién del resultado lesivo, enmarquen dentro de
la definicion de un tipo penal, como puede ocurrir, por ejemplo, tratdndose de
homicidio o fraude, pero si se demuestra que el occiso fue privado de la vida, por
el sujeto activo, cuando éste era objeto de una agresion injusta, real y grave,
desaparece la antijuridicidad del acto incriminado y consecuentemente, al
concurrir la causa justificativa de la accién, resulta no culpable o si tratandose del
segundo de los delitos, no se satisfacen los presupuestos de tipicidad al no
integrarse sus elementos constitutivos.

Amparo penal directo 1511/52. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de
junio de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 21 de agosto de 1953.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Tedfilo Olea y Leyva."?®

%7 Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Editorial UNAM. México, 1981. Péag. 97.
2% Semanario Judicial de la Federacién, Tomo CXVII, p. 731
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No debemos confundir tipicidad con tipo; la tipicidad se refiere a la conducta

y el tipo pertenece a la ley, a la descripcion o hipétesis plasmada por el legislador
sobre una conducta ilicita, es la formula legal a la que se debe adecuar la

conducta para la existencia de un delito.

Podemos decir que la tipicidad:
* Es el elemento esencial del delito.
* Es fundamento del hecho punible, y en el Derecho Mexicano esté recogido en el
articulo 14 Constitucional parrafo tercero® y el articulo 70. del Cédigo Penal
Federal® al definir el delito.
* Es la adecuacién de una conducta concreta con la descripcion legal formulada
en abstracto.
* Pertenece a la conducta.
*Le caracteriza una funcién predominantemente descriptiva y constituye un
mecanismo indiciario de la existencia de la antijuridicidad.
Podemos decir que el tipo:
* Es la creacion legislativa; la descripciéon que el Estado hace de una conducta en
los preceptos penales.
* Es la férmula que pertenece a la ley.
* Es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles

innecesarios para la definicién del hecho, que se cataloga en la ley como delito.

¥ E| parrafo tercero del articulo 14 Constitucional establece: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”

*® El articulo 7o del Cédigo Penal Federal sefiala: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales...”
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* Narracion o descripcion legal, despojada de todo caracter valorativo.
* Instrumento legal, I6gicamente necesario y de naturaleza predominantemente
descriptiva, que tiene por funcién la individualizacién de conductas humanas

penalmente relevantes por estar penalmente prohibidas.

La tipicidad toma su esencia del sustantivo tipo, el cual, histéricamente y en
relacion al surgimiento de este concepto podemos sefialar, que tipo proviene del
latin tipus que significa simbolo representativo de cosa figurada o figura principal
de alguna cosa a la que proporciona fisionomia propia. Tipo es todo aquello que
incluye en si la representacion de otra cosa y, a su vez, es emblema o figura de
ella. José Nieves Luna Castro, en su obra El Concepto de Tipo Penal en México,
afirma que la raiz histérica del tipo se encuentra en el concepto de corpus delicti,

contenido en viejas leyes, vertido después tatbestand a la lengua alemana.

“El tatbestand, indica el maestro Pifiero, fue entonces el hecho del delito, el
contenido real, en oposicién al puro concepto (degriff), lo que Jiménez Huerta, en
su primera acepcion del cuerpo del delito, entiende como accién punible, como el
hecho objetivo. De igual forma Zaffaroni refiere que hasta 1906 se usaba la voz
tatbestand pero no con un contenido sistematico similar al que actualmente se le
asigna en aleman (supuesto de hecho), también refiere que dicho vocablo

proviene del latin medieval (facti species), que significaba figura del hecho, por
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eso agrega dicho autor, tatbestand se traduce al italiano como fattispecie y al
castellano como tipo.”'

Beling le di6 al tipo (tatbestand) un sentido distinto; anterior a Beling, el tipo
era sélo entendido como figura del delito especifica, que abarcaba la totalidad de
sus caracteres externos e intemos (incluidos el dolo, la culpa e incluso la forma de
sancioén respectiva) en cambio, para Beling el tipo penal solo describe en abstracto
los elementos materiales necesarios, que caracterizan a cada especie del delito.
Posteriormente, debido a ataques y criticas Beling sostiene una diversa
concepcién del tipo, en 1930 publica una monografia en la que considera como
imagen rectora, cuadro o especie dominante. Por lo que Marquez Pifiero,* citando

a Jiménez de Asua recuerda que en la obra de Beling pueden distinguirse dos

momentos:
a) el tipo se materializa; (1906)

b) el tipo se espiritualiza, (1930)

A Beling se le considera el creador de la teoria del tipo, ya que dentro del
ambito de la Teoria del Delito, descubrié en esa figura una funcion sistematica que
ha servido de base para toda la estructuracién tedrica que respecto de la misma

se ha generado.

La evolucién del tipo, se ha referido a las siguientes fases:

*2 Marquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal, Parte General, Ed. Trillas, 3a. Edicién, México 1994, p. 211
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1.- FASE DE LA INDEPENDENCIA

La tipicidad se estima como una funcién meramente descriptiva, separada
de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Por ejemplo, el homicidio, el tipo penal se
satura con la mera comprobacién de la hipétesis descrita en la ley: “matar a un ser
humano” sin ocuparse de establecer si la muerte fue contraria a la nomma, o si se
realizé en legitima defensa, pues esto es una funcién valorativa que corresponde a
la antijuridicidad; en tanto que la atribucién a una persona imputable, respecto del
acto cometido y reproche (con dolo o culpa) se realiza mediante la culpabilidad.

La accién tipica y la antijuridica no son lo mismo, sino dos elementos
independientes, pues una accién puede ser tipica (por encajar en la descripcién de
un precepto punitivo) y no ser antijuridica (por existir causas de justificacién) y
también pueden existir conductas que a pesar de contrariar una norma no estén
tipificadas en una ley penal. También debe separarse la tipicidad de la
culpabilidad, la tipicidad de una conducta es independiente de la determinacién del
dolo o de la culpa. Pues segin Max Emesto Mayer: “...el tipo con el que se
relaciona la accién cometida (sea dolosa o culposamente) debe tener, por
necesidad légica, el mismo contenido...” .

José Nieves Luna Castro, citando a Jiménez de Asua, sefiala que para
éste: “...la descripcion tipica contenida en la ley, entre otras cosas, representa la

utilidad para poder clasificar las infracciones; establecer el concepto de tentativa;

3 Max Enesto Mayer, Der Algemeine Teil des deutsche Strafrechs Lehhrbuch, 2a. Edicién pp 9,10, 182,
citado por Luna Castro, José Nieves. El Concepto de Tipo Penal en México, editorrial Porrtia, Mexico, D.F.
2000,p 12
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decidir el concurso aparente de leyes y aclarar la unidad del acto de las acciones
complejas, funciones que no se pueden atribuir a la culpabilidad.”*

Esta fase no tuvo gran aceptacion entre los tratadistas.

2.- FASE DE CARACTER INDICIARIO DE ANTIJURIDICIDAD

La tipicidad ya no es considerada como simple descripcién, sino que tiene
ademas un valor indiciario de la antijuridicidad. Para Max Emesto Mayer la
tipicidad representa el primer presupuesto de la pena y la antijuridicidad su
segundo presupuesto; también considera pertinente la separacién entre la
tipicidad y la antijuridicidad, pero a la tipicidad se le asigna un papel indiciario
respecto de la antijuridicidad considerdndola su fundamento de conocimiento.
Jiménez de Asua considera que la funcién indiciaria de la tipicidad se cumple
principalmente en relacién con los elementos normativos; surgiendo como ejemplo
el tipo legal del delito de robo donde se incluye la cualidad ajena respecto de la
cosa. De donde deriva la afirmacién de que la tipicidad es la ratio cognoscendi de

lo antijuridico.®®

3.- FASE DE LA RATIO ESSENDI DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Esta tercera concepcion es antagénica a la de Beling. Su maximo

exponente es Edmundo Mezger, quien define al delito como la accién tipicamente

antijuridica y culpable. Por lo que si el delito es una conducta tipicamente

* Luna Castro, José Nieves, El Concepto de Tipo Penal en México, editorial Porrua, México, D.F, 2000, p12
* Luna Castro...; El Concepto de Tipo... ibidem p.13



70
antijuridica, el estudio de la tipicidad no se hace en un apartado propio o
independiente, sino que se incluye en la antijuridicidad, tratada primero como
injusto objetivo y ulteriormente como injusto tipificado. La tipicidad es mucho mas
que indicio, mucho mas que ratio cognoscendi de la antijuridicidad, pues viene a
constituir la base real de ésta, su ratio ssendi. La antijuridicidad de la accién es un
carécter del delito, pero no una caracteristica del tipo, ya que pueden existir

acciones que no son antijuridicas, pero es esencial a la antijuridicidad la
tipificacion. Pero Jiménez de Asuia reitera su critica a esta concepcién de Mezger y
la sefala como inadmisible porque dota a la tipicidad de una funcién

desproporcionada.

4.- FASE DEFENSIVA: “LA FIGURA RECTORA DE BELING”

El creador del tipo, Beling, tuvo dos momentos diversos en cuanto a la
forma de comprender su obra, pasando de la concepcién materializada del tipo
(1906), a la consideracion reelaborada de dicha figura siendo la segunda la que
suele recibir el nombre de fase defensiva del tipo, por considerar que Beling, al
sostener entonces la idea de la “figura rectora”, en realidad sale en defensa de su
propia teoria que no tuvo buena acogida entre los doctrinistas de esa época. La
evolucion del tipo se vié adicionada con esta nueva faceta en donde ya no se
sostiene la idea de un tipo objetivo y abstracto descrito por sus elementos
materiales, sino considerado como imagen que rige el cuadro formado por la
especie delictiva de que se trate, es decir las diversas hipdtesis enmarcables en la

misma especie del delito, incluyendo la tentativa y la participacion.
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5.- FASE DESTRUCTIVA

El derecho penal encuentra como meta sancionar la voluntad, no la accién,

el delito se convierte en el reproche de la culpabilidad ante un resultado posible, y
el punto de partida no es ya el resultado lesivo, sino la conducta peligrosa del
agente. De acuerdo a esto se pueden sancionar las intensiones, los propdsitos de
los hombres aun antes de tener una manifestacién externa.
“En conclusién de ese devenir evolutivo, coincidimos con el maestro Pifiero en el
sentido de que en el momento actual, se afirma la necesidad del mantenimiento de
la tipicidad, de la antijuridicidad objetiva y de la culpabilidad como caracteristicas
funcionales del delito, pero sin soslayar que conforman el todo denominado delito,
no obstante la posibilidad de distinguirse para efectos teéricos.

Desde otra perspectiva, la secuencia evolucionista del tipo penal se
relaciona y clasifica primordialmente en funcién de dos concepciones, la llamada
objetiva y la compleja.

La primera corresponde a la obra de Beling a partir de 1906, enmarcada en
una sistematica del delito dividida diametralmente en injusto objetivo y culpabilidad
subjetiva, atribuyéndose a dicho autor el introducir una distincién en el primero de
esos planos (injusto) dando lugar asi a la tipicidad y la antijuridicidad, no obstante
que ambas categorias seguian perteneciendo a la parte objetiva de ese esquema
sistematico.

Segun expone Zaffaroni, la llamada concepcién compleja tiene lugar a partir
del descubrimiento de la culpabilidad normativa en 1907 y los elementos
subjetivos del tipo, aproximadamente en el afo de 1910, lo que acontecié como

resultado de las dificultades acarreadas por la concepcién objetiva del tipo, al no
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resolver problemas como la limitacién de la causalidad, la explicaciéon de la
tentativa, y la ubicacién de elementos subijetivos, lo que produjo la idea atribuida a
Hellmuth Von Weber (1929 y 1935) y Alexander Zu Dohna (1936), de que se
pensare que el dolo, como voluntad del resultado debia estar ubicado en el tipo.
Sin embargo, se dice que Weber seguia concibiendo una divisién bipartita aun
cuando consideré al dolo en el tipo de injusto y una culpabilidad normativa, en
tanto que Zu Dohna estimaba una division tripartita admitiendo un tipo objetivo
(dentro de la antijuridicidad) y un tipo subjetivo (abarcado por la culpabilidad).

Finalmente con Hans Wezel (década de 1930), el tipo complejo se
perfecciona con un aspecto objetivo y otro subjetivo, considerando como
elementos del delito la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Segln podemos observar, conforme a ese proceso de transformacién
respecto de la concepcion del tipo (de objetivo a complejo) la esencia de la
modificacién en ese tramitar de la dogmatica se reduce al desplazamiento del dolo
y la culpa (aspectos subjetivos) considerados inicialmente como formas de
culpabilidad (y por consiguiente dentro de ese elemento del delito), hasta ubicarse
dentro del tipo, por tanto, a lo largo de este siglo la teoria del tipo ha enfrentado
opiniones opuestas relativas precisamente a la diferente manera de considerar su

contenido, es decir, los componentes que lo conforman®

“Por mas inmoral o antisocial que se considere cualquier hecho, sino se

encuentra en un tipo penal, no serd un delito; asimismo, se establece la

% Luna Castro... El Concepto de Tipo... ibidem, pp. 18 y 19
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presuncion de antijuridicidad, contra la cual se puede dar prueba en contrario, si

estamos ante la concurrencia de una causa de justificacion™’

La tipicidad no debe concretarse tnicamente al elemento material porque
puede contener el tipo ademas, algun elemento normativo o subjetivo del injusto;

salvo que el tipo requiera solamente el elemento objetivo.

Los elementos del tipo generalmente se clasifican en: objetivos, normativos
y subjetivos; y de estas categorias se realizan distinciones dependiendo del punto
de vista de la teoria que se ocupe de ello. Sin embargo se reconoce que el tipo
penal, por tratarse de una descripcion de conductas humanas, acude
obligatoriamente a destacar sélo aquellas notas distintivas o caracteristicas de las
hipétesis que se pretenden prever como tipicas, en virtud de que la captacion
absoluta de la realidad es imposible de encajar en la descripcion de una norma.
En la configuracién de las descripciones tipicas participan elementos de alcance
diverso. En ocasiones el comportamiento injusto antijuridico que concretiza el tipo
es puntualizado mediante la sola descripcién de los elementos objetivos de la
conducta tipificada; en otras, por medio de referencia expresa a la valoracion
normativa de dicha conducta; y otras mas, mediante la especial apreciacion de la

proyeccién que surge desde lo mas profundo de la voluntad del autor.

b Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito. op. cit. p. 119
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a) Elementos descriptivos u objetivos

CATEGORIAS DE LOS
ELEMENTOS DEL TIPO b) Normativos

c) Subjetivos

Para la teoria causalista del delito el tipo se conforma esencialmente con

elementos objetivos o descriptivos.

La ley, al establecer los tipos legales, se limita a dar una descripcion
objetiva, escueta o detallada. La pura descripcion objetiva tiene como nucleo la
determinacion del tipo por el ejemplo de un verbo principal, como es apoderarse,
sustraer, etcétera. En el caso de la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, los verbos principales, por ser varias hipétesis son: obtener, conservar,
utilizar, preparar y suministrar. Pero junto a este nucleo aparecen referencias al

sujeto activo y pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar o la ocasién.

José Nieves Luna Castro sefiala que Jiménez de Asla realiza una
adecuacioén de ejemplos contenidos en el Cédigo Penal Federal, en los que aplica
tales consideraciones, a saber:

“En cuanto al sujeto activo, se exige en determinadas ocasiones una
particular calidad en el autor: la de servidor ptblico en los articulos 219 y 220; la
calidad de mexicano en el delito de traicion a la patria previsto por el articulo 123.

En cuanto al sujeto pasivo, también puede requerirse determinada calidad

en él: como ocurre en el articulo 323, cuando se especifica la necesidad de que el




s
pasivo sea ascendiente consanguineo del autor, por ejemplo, o bien hijo o
cényuge en los deberes de asistencia del numeral 336:

En cuanto al objeto, se exige por ejemplo que se trate de inmueble ajeno,
inmueble propio o aguas, en las tres fracciones del despojo del articulo 395.

En cuanto al lugar, el articulo 286 exige que el ilicito (asalto) se realice en
despoblado o en paraje solitario.

En lo referente al tiempo, el delito de espionaje, previsto en el articulo 127,
especifica que la conducta del activo se realice “en tiempo de paz”

En cuanto a la ocasién, se cita la hipdtesis prevista en la fraccion Il del
articulo 214 que exige que el servidor publico tenga conocimiento por razon de su
empleo o cargo.

En cuanto a los medios, puede invocarse la violencia, amenaza o furtividad

exigidos altemativamente en el citado despojo del articulo 345."

En relacién a la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud: en la
que se establece:
“al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos,

tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos;”

Respecto de la fraccién en estudio; podemos ver que en cuanto al objeto, se exige
que se trate de dérganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres

humanos. En cuanto a los medios se exige que la obtencién, conservacion,

3 Luna Castro... El Concepto de Tipo... p.22 y 23
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utilizacién, preparacién o suministraciéon de érganos, tejidos y sus componentes,

cadaveres o fetos de seres humanos sea ILICITA.

Para los autores causalistas el tipo penal fundamentalmente contiene
elementos descriptivos (objetivos), y esta concepcién predominé en la teoria del
delito a principios del siglo y entendiendo al tipo en la forma como lo hizo Beling.
Pero, dentro de la propia apreciacién causalista se admitié la evidente presencia
de los elementos normativos, que son partes esenciales que con el movimiento
corporal no estén en relacién de causalidad. Que la cosa sustraida sea ajena no
esta causado por el ladrén, la difusion del hecho falso es la obra del difamador, no
la falsedad de los hechos. Por lo que respecta al tipo previsto en la fraccion | del
articulo 462 de la Ley General de Salud el que se trate de érganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, no esta causado por el sujeto

activo.

Para Beling no era admisible asignar a esta categoria de caracteres, el
rango de elementos tipicos independientes, en virtud de que a su concepcién
eminentemente descriptiva del tipo la exigencia de ajeneidad de la cosa, en el
ejemplo del robo, no deja de ser una referencia juridica a la conducta recogida en
el tipo, es decir sigue tratdndose de una simple descripcion.

Bettiol considera que los elementos normativos implican una especial
valoracién judicial, fuera de la cual no existirian como elementos de hecho que
pudieran ser tenidos en cuenta para la determinacion de los aspectos

caracteristicos del tipo.
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Echandia Reyes estima que esta clase de elementos corresponde a una
concepcién autoritaria del derecho penal, pues se produce un aumento del poder
discrecional del juez, por lo que su admisién no puede ser de buen agrado en
aquellos paises con una concepcién rigida de la libertad individual.*®

El jurista Francisco Pavon Vasconcelos considera que los elementos
normativos son parte de la descripcion tipica y su denominacién la reciben por
implicar una valoracién de ellos por el aplicador de la ley. Considerdndose que esa
valoracién resulta indispensable para lograr captar el sentido de la norma.*

Respecto a los elementos normativos existen dos concepciones o
divisiones de éstos, dependiendo del tipo de valoracién que de ellos se realice, se
catalogan como a) de contenido juridico; o b) de valoracién cultural o contenido
extrajuridico.

Los elementos normativos de contenido juridico se consideran como
“verdaderos” elementos de valoracion juridica o normativos por implicar una
relacién especifica a la antijuridicidad, en contraposicién con aquellos que admiten
una valoracién de caracter cultural, ético o social. Los elementos normativos de
valoracién cultural o extrajuridica serdn aquellos que requieran de apreciaciones
dotadas de contenido ético o social, pero sin entenderse desde una perspectiva
arbitraria o caprichosa del juzgador, sino con criterio objetivo, es decir segun la

idiosincracia de la comunidad.

¥ Echandia Reyes, Alfonso, Tipicidad, 6a. Edicion, Ed Temis, Bogota 1989 p. 91
4 pavén Vasconcelos, Francisco, Nociones de Derecho Penal Mexicano, parte general, México, 1964 Ed.
Instituto de Ciencias Auténomas, p. 52
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José Nieves Luna Castro al respecto sefala: “Para Mezger toda expresion
enmarcada en el tipo que exija del juez la busqueda de su connotacién o sentido
real, constituye un aspecto normativo tipico, lo que ha valido la critica a tal
concepcion por estimar que, conforme a ella, se tendrian que aceptar como
elementos nomativos a infinidad de expresiones, lo cual en opinién de Jiménez
Huerta, no resulta admisible pues de lo contrario habria que aceptar también la
posicion de Erik Wolf, para quien todos los elementos del tipo tienen caracter
nomativo por la inevitable valoracién de que son objeto al mismo tiempo que la
norma juridica con la cual todos ellos al estar incluidos en el tipo entran en
contacto. Asimismo, agrega el maestro Jiménez Huerta, habria que aceptar
también la afirmacién de Emest Beling que es antagénica en el sentido de negar a
los elementos normativos, aduciendo la idea de que a final de cuentas todo el

contenido del tipo no deja de ser objeto de reglamentacién descriptiva.™’

No fue fécil el reconocimiento dentro del tipo de los elementos normativos, y
menos aun lo fue respecto de los elementos subjetivos; estos ultimos, si bien
fueron admitidos dentro de este esquema por los causalistas, lo fue sin llegar a

aceptar que entre ellos estuviera el dolo o la culpa como integradores tipicos.

Ricardo Nufez se refiere a ellos como verdaderos momentos subjetivos
enraizados en el tipo y cuya presencia se explica si nos detenemos a pensar en

que la infinita variedad de matices que ostenta la psique humana hace necesario

*! Luna Castro, José Nieves, El Concepto de Tipo Penal en México, ob cit, pp.26y 27
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destacar aquellos especiales subjetivos del actor cuya presencia nutre de ilicitud la

conducta*?

Algunos autores estiman que puede considerarse a Carrara como
“precursor de la doctrina de los elementos subjetivos del tipo, en cuanto afirmé
que la estructuracién del delito depende del diverso fin que el agente se haya
propuesto. Sin embargo, Luna Castro, cita como opinién del Maestro Marquez
Pifiero, que aun cuando las valoraciones sobre dichos elementos fuesen de muy
distinto modo, la difusién de tales elementos y su problemética tuvo lugar a partir
de 1867 en que Merkel y Von lhering los aludieron en relacién con la
antijuridicidad; se mencionan autores como Thon (1878), Hertz (1880), Loefler
(1901), Kolhrausch (1903), Von Femeck (1905, Graf Zu Dohna (1905), Fischer
(1911), Nagler (1911), Hegler (1914), Meyer (1915), Mezger (1923), esto dentro de

la concepcién causalista.

“Uno de los que consideramos los mejores argumentos, para efectos de la
ubicacién de estos elementos, es el de Mezger cuando apartandose de la teoria
tradicional alemana, se inclina en reconocer que su posicién es en la tipicidad y no
en la antijuridicidad, afirmando:

La teoria de los elementos subjetivos del injusto nos ha demostrado que éste
depende en muchos casos de caracteristicas subjetivas, es decir, situadas en el

alma del autor; ahora bien como quiera que el tipo penal es sdlo injusto especial,

2 Ricardo Nifiez, Los elementos subjetivos del tipo penal, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1943, p. 11. Citado
por Luna Castro.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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tipificado, resulta que dichos elementos subjetivos del injusto, en tanto se refieren

al injusto tipico, forman parte del tipo como elementos subjetivos del mismo.”*

Subsiste entre distintos autores la discusion sobre la naturaleza que

corresponde a tales elementos, las posturas al respecto son:

1.- La que sostiene que pertenecen a la antijuridicidad (Max Emest Mayer).

2.- La que los ubica en el ambito de la culpabilidad (Goldschmidt).

3.- La que admite que los elementos subjetivos contengan referencias vinculadas
tanto con la antijuridicidad como con la culpabilidad, dependiendo de los tipos en
particular (eclectisismo).

“En México, Jiménez Huerta y Pavén Vasconcelos sostienen que los
elementos subjetivos deben estudiarse dentro de la teoria del tipo. Ademas, se
destaca la importante caracteristica distintiva de tales elementos para diferenciar a
los llamados delitos de tendencia interna trascendente, respecto de aquellos que
pudiesen admitir la integracién culposa por incumplimiento de deberes de atencion

o cuidado.”™*

Dentro de la concepcién causalista, la admisién de los elementos subjetivos
ha sido siempre con la reserva relativa a considerar que tales aspectos, aunque
subjetivos, son referencias a la tendencia o estado de conciencia del autor; pero
completamente distintas al dolo o culpa. Hubo quien las denominé eomo dolo

especifico tratando de reforzar la postura de ubicarlas dentro de la culpabilidad.

** Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p. 28.
* Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p. 29
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“...Esa distincion entre dolo genérico y dolo especifico no nos parece
aceptable, en tanto que el gran maestro Jiménez de Asta reconoce el error de
considerarlas ‘dolo especifico’ aun cuando hagan referencia a propésitos o fines
del autor.

En Colombia, Reyes Echandia hace también alusién a la forma en que su
legislacién persiste en aceptar esa distincion, que en ocasién da lugar a
‘redundantes’ referencias en el tipo a lo que en realidad conforma el dolo exigido

en la parte general.™®

De acuerdo a la concepcién causalista existen diferencias entre el dolo y lo
que se admite como elementos subjetivos del tipo, ajenos al dolo, toda vez que:
1.- En el dolo siempre se requiere un conocimiento sobre la ilicitud de la conducta,
en tanto que a los elementos subjetivos en cuestién el conocimiento no siempre
tiene que ver con la antijuridicidad.
2.- De faltar un elemento subjetivo, la conducta resulta atipica, pero si el que falta

es el dolo entonces seria tipica y antijuridica mas no culpable.

Ahora bien, al abordar el estudio de los componentes tipicos desde el punto
de vista de la teoria finalista, primeramente cabe hacer mencidon que durante la
evolucion de la teoria del delito la distinciéon entre ambas teorias no tenia el
significado que hoy en dia, sino hasta la década de los 30, en la qu-e Hans Welzel

rompié con el ya deteriorado esquema objetivo-subjetivo, llevando al doloy la

* Luna Castro, José Nieves, El concepto de tipo penal en México ibidem, pp. 29 y 30
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culpa como elementos subjetivos que son, al tipo, como lugar en el que se deben
analizar y separandolos de la culpabilidad en donde hasta entonces el paradigma

de la teoria tradicional los habia contemplado.

“...En la concepcidn finalista se nutre en sus raices de las aportaciones
indudables, dentro de la dogmatica, por parte de los clasicos y neoclasicos
(Beling, Lizst, Frank, Mezger), asi como de los llamados precursores del finalismo
(Zu Dohna, Weber, Mayer), pero pasando cada vez mas, de un esquema
objetivista del injusto, a la llamada concepcién compleja del tipo.”*®

En la teoria finalista respecto a la estructura o elementos del tipo, también
encontramos el reconocimiento de las tres categorias de elementos: objetivos,
normativos y subjetivos, sélo que el numero y la forma de concebir a los de
naturaleza subjetiva constituye distincién entre ambas consideraciones tedricas.
De acuerdo con ello el tipo penal legal finalista cuenta con una estructura
compuesta de:

a) Elementos objetivos, que pueden ser: descriptivos, detectables por los sentidos
y, hormativos, en los que se requiere de un juicio de valor. Dentro de este grupo
podemos enlistar los siguientes:

1.- Accion de realizacion.

2.- Lesion o puesta en peligro del bien juridico.

3.- Especiales medios o formas de realizacién (no siempre se exigen).

4.- Modalidades de lugar, tiempo y ocasién.

5.- Nexo causal.

6.- Objeto material.
7.- Sujetos activos (numero y calidad de sujeto) y pasivos (ntimero y calidad)

*6 Luna Castro, José Nieves, El concepto de tipo penal en México, ibidem p.31
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b) Elementos subjetivos, para la teoria finalista dentro de los elementos subjetivos
del tipo se encuentran el dolo o la culpa, segin corresponda, en consecuencia
como elementos subjetivos se enlistan los siguientes:

1.- Dolo o culpa

2.- Elementos subjetivos del autor diferentes del dolo, tales como propésitos,
intenciones, animos.

Conforme a esta teoria el dolo se concibe como conocimiento y voluntad de
realizacién de los elementos objetivos del tipo.

Los elementos subjetivos, considerados como parte del injusto, fueron
reconocidos paulatinamente en la medida que se provocaba el resquebrajamiento
del esquema objetivo-subjetivo del delito, atribuyéndose a Fischer y Hegler en
1911, la incursién primera de dichos elementos en el ambito penal v,
particularmente, dentro de la teorfa del delito, sin embargo, la concepcién que
sirve de base a la teoria finalista, surgié con los propios protagonistas de la
evolucién dogmatica, es decir, con los autores finalistas empezando por el creador
de la teoria, el autor germano Hans Welzel, seguido y aun criticado o superado,

por Maurach, Kaufman, Busch, Nise, Jescheck, Roxin, Jakobs.*

“Dentro de esta idea finalista, los elementos descriptivos (objetivos), se
definen como aquellos que pueden ser comprendidos sélo con su percepcién por
los sentidos, como es el caso de la utilizacién de expresiones: motor-bosque-

mujer.”®

47 Jiménez de Asta; Tratado de Derecho Penal, tomo 111, Ed. Lozada, Buenos Aires, 1958; pp.827 a 830
8 Luna Castro, José Nieves, El concepto de tipo penal en México, ob. cit.,



Por lo que respecta a los elementos normativos Reinhard Maurach los
define como aquellos que sélo pueden ser comprendidos mediante un proceso
intelectual o valorativo y sefiala que el tipo posee caracteristicas normativas
cuando se asigna al juez, expresa o tacitamente, la labor de llevar valorativamente
deteminados términos con ayuda de los métodos de interpretacion disponibles.*®

Para los finalistas los elementos subjetivos son indispensables para la
integracion del tipo en su aspecto subjetivo que se compone fundamentalmente
del dolo, junto al cual pueden concurrir a su vez, otros elementos subjetivos,

dependiendo de la estructura particular de cada tipo.

“Por lo que ve a la estructura del tipo penal (elementos) de conformidad con la
concepcidn légico-matematica, es de sefalarse la particular e interesante manera
de descomponer la estructura o concepcién tradicional del delito, de lo que resulta
una perspectiva totalmente diversa conforme a la cual un hecho concreto y
temporal, adecuado a un tipo legal (de manera exacta) sélo es reprochable a su

autor ‘en funcién de una especifica desvaloracion determinada por el ejercicio de

la libertad psicolégica y los reductores de este ejercicio™®

De acuerdo con esta postura la tipicidad constituye un presupuesto del
delito, adecuado a un tipo a través de los antecedentes facticos siguientes:

1.- Deber juridico penal tipico.

*? Daza Gémez, Carlos, Teoria General del Delito, Cardenas Editor, México 1997 p.79
% Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ob. cit, pp. 33 y 34
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2.- Bien juridico tipico.
3.-Sujeto activo tipico:
a) Voluntabilidad.

b) Imputabilidad.

c) Calidad de garante.
d) Calidad especifica.
e) Pluralidad especifica.
4.- Sujeto pasivo tipico:
a) Calidad especifica.
b) Pluralidad especifica

5.- Objeto material tipico.

Los presupuestos del delito, considerados en el plano de la realidad factica,
se deben adecuar a los llamados subconjuntos del tipo legal, de los cuales se
recibe la denominacién y determinacion de contenido, de tal suerte que si esa
adecuacion entre los presupuestos del delito y los llamados subconjuntos no se
satisface se estara frente al aspecto negativo de la tipicidad. Estos subconjuntos
son:

1. Deber juridico penal tipico.
2. Bien juridico tipico

3. Sujeto activo tipico

4. Sujeto pasivo tipico

5. Objeto material tipico
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También se considera que los elementos del delito constituyen también
subconjuntos, siendo los siguientes:

1. Kemel o conducta tipica, integrada por:

a) Conducta, constituida a su vez por voluntad dolosa o voluntad culposa;
actividad o inactividad.

b) Resultado material, y por tanto, nexo causal o nexo normativo.

¢) Modalidades: Medios de comisién y/o referencias temporales

2. Lesién o puesta en peligro del bien juridico, tipicos.

3. Violaciones del deber juridico penal, tipico.

4. Culpabilidad.

Se observa que el llamado modelo légico-matemético se funda en la
realizacion de observaciones criticas respecto de algunos elementos que
tradicionalmente se han venido considerando dentro del tipo y de conformacién o
naturaleza distinta. Los seguidores del modelo Légico-matematico afirman que los
elementos nomativos carecen de substancia propia, de autonomia o son simples
adjetivaciones alrededor de otros elementos del tipo o bien son constitutivos de la
antijuridicidad que, para ellos, forma parte del tipo bajo el rubro de Violacion del
Deber Juridico Penal.

Se considera que la parte subjetiva del tipo independientemente de su
extension, en todos los casos termina por identificarse con el dolo, por lo que se
desestiman los elementos subjetivos.

La sistematica logico-matematica concibe tipos tanto descriptivos como
valorativos, mientras que desde otro punto de vista, los elementos del tipo pueden

clasificarse en objetivos y subjetivos, reunidos en ocho subconjuntos, a saber:
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-

. Deber juridico penal.

n

. Bien juridico

w

. Sujeto activo

E-S

. Sujeto pasivo

(¢}

. Objeto material

6. Kemel o conducta tipica

~J

. Lesioén del bien juridico o su puesta en peligro

o]

. Violacién del deber juridico penal.

“Resulta evidente la existencia de diferencias substanciales entre las
distintas formas de concebir la estructura del tipo, dependiendo, segun se advierte,
de la sistemética que se siga y si bien hemos anotado aqui las diversas
perspectivas, atendiendo Unicamente a las concepciones teéricas mayormente
involucradas hasta el momento, por ser las mdas conocidas, entre nosotros
(obviamente en muy distintas proporciones), ello de ningin modo debe llevarnos a
pensar que son las Unicas formas de concebir la estructura o composicién del tipo
penal, pues suponer tal cosa resultaria demasiado pretencioso, habida cuenta
que, tratdndose de un concepto que desde su surgimiento hasta nuestros dias, ha
sido objeto de muiltiples y variadas concepciones, explicaciones o definiciones,
referentes tanto a su naturaleza, funcion, estructura o contenido, debemos sin
duda reconocerlo como un concepto plurivoco, respecto del cual, no puede
afirmarse que todo este dicho o, es decir, que se haya expuesto la ultima palabra,
pues aun los mismos seguidores del finalismo (Radbruch, Kaufmann, Maurach,

Achenbach, Jescheck, Roxin, Jakobs, entre otros), han elaborado concepciones
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que, si bien parten en su mayoria de la concepcién ontolégica finalista de Hans
Welzel, derivan en postulados diversos dando lugar a un neofinalismo o finalismo
modemo o actualizado que permite el surgimiento de la postura denominada
funcionalismo, doctrina en la que se considera como maximo expositor a Claus
Roxin.”™'

“En consecuencia, creemos que no debe haber dificultad para asentir la
afirmacién de que la estructura del tipo penal, se insiste, dependera del esquema
tedérico que se adopte y que las posiciones doctrinales al respecto han
evolucionado y lo siguen haciendo, de tal suerte que ninglin doctrinista al respecto
han evolucionado y lo siguen haciendo, de tal suerte que ningun doctrinista puede
sostener que la utilizacién del concepto tipo, por si sola, implique forzosamente la
referencia a un contenido Unico y determinado, con filiacién o vinculacion
especifica respecto de alguna teoria dogmatica en particular, pues puede
adoptarse un contenido congruente con los postulados de cualquiera de ellas,
empero la eleccién del sistema a seguir en cada caso de emision legislativa de
orden penal, corresponde exclusivamente al érgano creador de la ley (lege lata), y
no a los doctrinistas que, solamente conforman sus posiciones tedricas con base

en ella (lege ferenda).”™*

El contenido del tipo penal dependera, en cuanto a su estructura o forma de
composicién, de las diversas concepciones tedricas que respecto de él se

realicen, y que a lo largo de la historia evolutiva han surgido. Hemos abordado el

$! Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem, pp. 37 y 38
52 Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem, p. 39
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tema atendiendo a las distintas escuelas o teorias sobresalientes como lo son la

teoria causalista y finalista, asi como la concepcion légico-matematica.

La forma totalmente descriptiva de comprender el tipo, hemos apuntado, es
producto de la obra de Beling, quien en su primera concepcién lo expone como
instrumento que entendido formalmente sirve para describir en abstracto los
elementos materiales necesarios, que caracterizan a cada especie del delito. Esta
forma descriptiva puede identificarse a la postura ahora llamada tradicional o
causalista “clasica”, pues dentro del llamado causalismo se distingue una
concepcion clasica respecto de otra denominada neoclasica. Para esta misma
faceta inicial de la teoria, la tipicidad viene a ser simple adecuacién de la conducta
suscitada en el mundo real, con la descripciéon que de ella se hace Unicamente en
cuanto su aspecto externo, sin ningun tipo de contenido normativo o subjetivo. Lo
que interesa es solo constatar el resultado producido por la accién y la relacién de
causalidad. La tipicidad es descriptiva y objetiva.

En la concepcion conocida como neoclasica (dentro del causalismo),
atribuida a Reinhard Frank, se habla ya del tipo de injusto y por ende de la
comprension inicial, de mera funcién descriptiva despojada de toda valoracién, se
pasa aceptar dentro del tipo la presencia de elementos normativos y los llamados
subjetivos del injusto, aunque esto de manera excepcional.

Para el causalismo, en cualqueira de sus dos facetas, la existencia de
componentes normativos y subjetivos (por supuesto, ajenos al dolo) es sélo
excepcional de tal manera que el dolo y la culpa son especies de culpabilidad, es

decir de ninguna manera se admite al dolo y la culpa como aspectos integradores
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del tipo, independientemente de que durante el periodo clasico se afirmara un
concepto psicologista de culpabilidad (vinculacion psicologica entre el autor y su
hecho), en tanto que en el neoclésico se acepté ya un concepto normativo (juicio
de reproche).

En conclusién el causalismo no acepta la ubicacion del dolo y de la culpa,
segun el caso, dentro del tipo y por lo tanto el contenido de la voluntad se
considera escindido de su manifestacién externa, de tal suerte que la finalidad sélo
trasciende para la comprobacién del dolo como parte de la culpabilidad. Dolo que
se entiende como conocimiento y voluntad pero dentro de él se exige también el
conocimiento de la antijuridicidad. Esto produce diversas consecuencias
sistematicas, por ejemplo la imposibilidad de hablar de error de tipo por ausencia
de dolo ante la falta de conocimiento de las circunstancias objetivas del tipo, como
si ocurre conforme a la teoria finalista. Destaca el hecho de que aun ante la
ausencia del dolo, la conducta vélidamente se conceptia como tipica y
antijuridica, pues en todo caso la ausencia de ese elemento sélo produciria una
causa de inculpabilidad.

“...El causalismo, aun admitiendo la presencia de elementos normativos y
subjetivos del injusto (entendidos éstos como animos, intenciones o propositos
especificos distintos del dolo) jamas ha aceptado que el tipo tenga el alcance o
dimension subjetiva pretendida por el finalismo, particularmente por la introduccion

del dolo y la culpa a nivel de tipt:o."53

%3 Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem, p. 42
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Para el causalismo la estructura del tipo es més reducida que la
considerada por otras teorias; la base de su conformacién se encuentra en el
esquema objetivista aun cuando se puede advertir una tendencia a la admision
paulatina de un mayor nimero de componentes normativos y subjetivos, sin llegar
nunca a admitir el dolo o la culpa. En la posicién clasica el tipo es meramente
descriptivo correspondiendo en esencia al inicial significado de corpus delicti, y en
su culminacién se conciben dentro de él los llamados elementos subjetivos del
injusto como casos excepcionales distintivos de aquellos ilicitos calificados como
tendencia intema trascendente (posicion neoclasica).

No obstante la variacién de criterios (aun dentro del propio sistema
causalista) puede decirse que conforme al mismo es de aceptarse la posible
presencia de las siguientes clases de elementos:

De caracter esencial:
a) Conducta entendida como movimiento corporal externo y voluntario (sin
importar el contenido de esa voluntad), 0 en su caso, la voluntaria omision de
realizar una accién debida.
b) El resultado producido en el mundo fenoménico y traducido en una lesion de
bienes juridicos o en su defecto su puesta en peligro.
c¢) Relacion de causalidad entre accién y resultado.
Ademas de manera eventual el tipo puede exigir:
a) Cualidades y pluralidad especificas del sujeto activo.
b) Cualidades y pluralidad referentes al sujeto pasivo.
c) Relacion de causalidad entre accion y resultado.

Ademas, de manera eventual el tipo puede exigir:
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a) Cualidades y pluralidades especificas del sujeto activo.

b) Cualidades y pluralidades referentes al sujeto pasivo.

¢) Modalidades de tiempo, lugar u ocasién.

d) Referencias o medios especiales de comision.

e) Caracteristicas del objeto material.

f) Elementos de valoracién (normativos).

g) Referencias especiales de antijuridicidad.

h) Elementos subjetivos del injusto (distintos al dolo o culpa)

“...estimamos que para la escuela causalista se concibe el tipo penal como

estructura intrasistematica.”*

Respecto de la TEORIA FINALISTA, ésta comprende a la figura del tipo
penal particularmente con un contenido subjetivo de mayor dimensién y es por lo
que se parte de la afirmacion referente a que todo ordenamiento juridico-penal
debe describir objetivamente la conducta que prohibe, concretando sus
disposiciones mediante la especificacién de la llamada materia de la prohibicién, a
fin de satisfacer las exigencias del principio nulla poena sine lege, de tal manera
que, no obstante las caracteristicas de generalidad, abstraccién e impersonalidad
de la ley, debe posibilitarse al ciudadano el saber que es lo que debe hacer u
omitir, y al juez lo que debe castigar. Para lograr lo anterior, segun los finlistas, en
esa descripcion debe abarcarse todos aquellos elementos que fundamenten el

contenido del injusto y sentido de la prohibicion o prescripcion de deberes,

¥ Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p.43
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incluyendo tanto elementos objetivos, como normativos y subjetivos, dentro de
estos dltimos considerando, segtn el caso, el dolo o la culpa, igualmente deben
comprenderse también los objetivos, circunstancias relevantes de la accién y el
grado de realizacién del hecho injusto. Por lo que se considera al tipo penal como
un factor imprescindible para alcanzar la premisa nullum crimen sine lege, pero
abarcando la descripcién de una conducta entendida desde una perspectiva
éntico-ontolégica, es decir respetando las llamadas estructuras légico-objetivas, es
decir, el legislador no sélo esta vinculado a las leyes de la naturaleza fisica, sino
que debe atender a determinadas estructuras l6gico-objetivas en la materia de su
regulacién. Como tales estructuras deben estimarse: el concepto ontolégico de la
conducta humana. La accién entendida como el ejercicio de una actividad finalista.
La imprescindible presencia del contenido finalista de la voluntad dentro de la
estructura de la accién humana. La afirmacién de que la conducta no es una
simple suma de elementos, sino la direccion del curso causal por parte de la
voluntad humana. También se menciona la estructura légico-objetiva de la
culpabilidad que conlleva a la obligada consecuencia de reconocer la relevancia al
error de prohibiciéon. En consecuencia el dolo y la culpa no deben verse como
formas de culpabilidad, sino como elementos de la conducta tipica.

El dolo conceptuado por esta teoria no contiene como componente el
conocimiento de la antijuridicidad, pues tal conciencia se sigue estimando como
elemento de la culpabilidad o presupuesto del correspondiente juicio de reproche,
por lo que a este dolo se le concibe como abstracto, como conciencia del hecho y

resolucion al hecho (“dolo de tipo”).
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“Maurach sefialado como el méximo seguidor de Welzel, realiza diversas
consideraciones en torno a su concepcion finalista del tipo, de las que se puede
sintetizar, lo siguiente:

a) El dolo como elemento del tipo corresponde con la voluntad de accién,
en los delitos dolosos. La voluntad es un hecho o realidad natural y el dolo, por
tanto, es “natural”.

Por consiguiente, obran con ese “dolo natural” quienes no actian de
manera culpable (nifios, enfermos mentales o los que se encuentran en situacién
de embriaguez) de manera que respecto de ellos también puede distinguirse entre
hechos dolosos y no dolosos, dando lugar a la posibilidad de aplicar medidas de
seguridad.

b) El dolo, de acuerdo con el finalismo, comprende y se limita al tipo
objetivo del delito en cuestion. Luego resulta indispensable pero a la vez suficiente
que el autor conozca las circunstancias objetivas de la descripcion tipica, pero no
se necesita la consciencia de la antijuridicidad del hecho. El dolo no es dolus

malus, sino dolus naturalis, o dolo neutro.”®

Para la teoria finalista tampoco se requiere del conocimiento efectivo y
actual del injusto, sino que basta con el llamado conocimiento potencial del mismo;
el autor ya ha obrado de modo culpable tan sélo si tenia la posibilidad de conocer

la antijuridicidad de su hecho, y no importa si la conocié en realidad.

* Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p.46
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“Cérdoba Roda apunta que la sistemadtica finalista produce cambios
notables en relacién con la problematica de la culpabilidad, destacando lo
siguiente:

a) La concepcién de la accién como ‘ejercicio de la actividad humana’
deriva, légicamente, en la inclusién del dolo en el tipo, entendiendo al dolo como el
conocimiento y la voluntad de realizar el hecho tipico.

b) La consideracién del delito culposo como una particular forma de
infraccion, merecedora de un estudio sistematico propio e independiente.

Por ello, dan lugar a que la culpabilidad, en la doctrina finalista, adquiera un
nuevo contenido.

La culpabilidad (agrega Cérdoba Roda) sigue siendo definida como el juicio
de reproche personal, que se formula al agente, por haber realizado una accioén
antijuridica a pesar de haber podido actuar de modo distinto; pero la relacién de
requisitos, exigidos para tal juicio, sufre una modificacién.

En términos generales, dichos requisitos son:

A) la imputabilidad del agente;

B) El conocimiento de la significacién antijuridica del acto como exigencia
intelectual distinta o la representacién de la realizacion del hecho tipico, 0 més
exactamente, de la parte objetiva de un tal hecho, y

C) La ausencia de causas de inculpabilidad.

También se destaca que la teoria finalista define a la culpabilidad de modo
coincidente con la concepcién normativa en su configuracion inicial.

Siguiendo las palabras del doctor Marquez Pifiero diremos que, en esencia

el tipo finalista, se encuentra estructurado con arreglo a una doble pareja de
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elementos contrarios, que se entrecruzan entre si, a saber: los objetivos-subjetivos
y los correspondientes al acto del autor.

En consecuencia, el tipo objetivo del injusto comprende:

A) Los elementos objetivos del acto, integrados ante todo por la accion de
ejecucion con la correspondiente lesién del bien juridico (en cuanto esta Uitima
pertenezca al tipo), asi como por los demas medios y formas de ejecucién, y las
restantes modalidades de la accidn.

B) Los elementos objetivos del autor.

En cambio, el tipo subjetivo del injusto, a su vez, comprende:

A) El dolo (como el momento del dominio final sobre el acto).

B) Los elementos subjetivos del autor, es decir, las especiales intenciones,
tendencias y momentos relativos al caracter del autor.

También se sostiene que no se trata de un simple cambio de nomenclatura
entre error de hecho y de derecho (de los causalistas), y el error del tipo y de
prohibicién (de los finalistas); asi, el error de tipo no sélo recae sobre los
elementos objetivos descriptivos, sino también sobre los elementos objetivos
normativos; y el error de prohibicion no sélo recae sobre la conciencia de
antijuridicidad, o sea sobre circunstancias juridicas, sino también sobre elementos
facticos, lo que significa que el error de prohibicién tiene una amplitud mayor que
el error de derecho que (para algunos causalistas) incluso carece de relevancia

juridica. En cambio, el error de prohibicién finalista si la tiene, y si es vencible sélo
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disminuye la intensidad del juicio de reproche, y si es invencible lo hace

desaparecer.”™®

Por lo que respecta a los delitos culposos, la teoria finalista asume la
postura de que en ellos se compara precisamente la direccién finalista de la accién
realizada con la direccién finalista exigida por el derecho. En tales casos se
analiza la forma de ejecucion del acto, la direccién concreta de la accién final, en
cuanto esta direccién se compara con una conducta social modelo, que esta
orientada a evitar los resultados intolerables socialmente, en consecuencia la
tipicidad resulta de la contravencién al deber de cuidado correspondiente relativo

al caso particular.

“.. en los tipos culposos la reprochabilidad es de las consecuencias no
finalistas de acciones finalistas, de lo que se sigue que mientras los tipos de los
delitos dolosos se ocupan en las consecuencias de la accién provocadas
finalisticamente, los tipos de los delitos culposos regulan el significado penal de
las consecuencias no finalistas de la accién finalista.

Por tanto como lo cita Marquez Pifiero, Welzen concluye afirmando: que, en
los delitos culposos, las consecuencias producidas finalisticamente nada significan
frente al tipo; Unicamente son relevantes las consecuencias no finalistas. De esta
manera, la accién culposa (imprudente), es una accion finalista, respecto a la cual

el tipo regula el significado penal de las consecuencias no finalistas. Frente a los

% Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem pp. 48 y 49
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tipos finalistas de los delitos dolosos, el tipo de los delitos culposos radica en una

lesién puramente causal de los bienes juridicos.”™”

El derecho impone al sujeto que realiza una actividad, un deber objetivo en
orden a una detemminada pretensién finalista. Solamente son tipicamente
antijuridicas, respecto de los tipos delictivos culposos, las acciones que, como
consecuencia de la no observancia de este deber objetivo de cuidado, son
productoras de lesiones de los bienes juridicos.

“... ha de insistirse, la diferencia fundamental entre causalismo y finalismo
parte de la concepcién dntico-ontolégica de la conducta, sostenida en el &mbito de
la teoria del delito por Hans Welzen, en Alemania, en la década de los treinta del
siglo XX, derivando de tal concepcion la afirmacién, por parte del finalismo, en el
sentido de que todos los tipos penales contienen en su estructura elementos
objetivos y subjetivos, dentro de estos Ultimos, el primero sera el dolo en los
delitos dolosos y la culpa en los delitos culposos, ademas, en su caso, de los

llamados elementos subjetivos del injusto.”®

Para el finalismo el tipo penal ademds de ser fundamental a la funcién de
garantia nullum crimen sine lege contiene como elemento subjetivo permanente al

dolo o la culpa, segun se trate de delito doloso o culposo.

*7 Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem pp. 50 y 51
** Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p.51
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La llamada concepcién LOGICO-MATEMATICA surgi6é en nuestro pais en
1966, a instancia de Olga Islas y Elpidio Ramirez, quienes reubican el tipo penal
en el sitio que para su estudio, dicen, le corresponde, siendo éste en la teoria de la
ley penal, lugar donde consideran también debe ubicarse a la punibilidad.

“La descripcion de la conducta (tipo) y la descripcion de la amenaza
(punibilidad) constituyen partes fundamentales de la norma y la existencia de ésta
es un presupuesto o, antecedente del delito, por consiguiente, deben formar parte
del objeto de conocimiento de la teoria de la norma.

Los referidos autores estiman que de esa manera se superan ‘los dos
absurdos’ de las sistematicas ‘dominantes’, pues, segun dicen, en primer término
una teoria de la ley penal sin contener el estudio del tipo y la punibilidad que le
deben ser propias, viene a ser una teoria de la ley penal, sin ley penal, sin norma
penal. Por otra parte, siguen diciendo, se evita asi la errénea mezcla de conceptos
heterogéneos dentro de la teoria del delito al separar aspectos de corte normativo,

de otros del mundo fenoménico o factico.”™®

Se afira que sélo de esa manera se cumple con el principio de legalidad
contenido en los articulos 14 constitucional y 7 del Cédigo Penal Federal en virtud
de que se satura una secuencia factica y juridica que da como resultado la
existencia del delito, lo cual sélo ocurre cuando se logra satisfacer la adecuacién
precisa entre el evento antisocial (aspecto factico) y la norma penal (descripcion

tipica y punible). De lo que se desprende que existen normas penales de

*? Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem p.53
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consumacién y de tentativa y, por tanto, delitos de consumacion o tentados,
advirtiéndose por ello la necesidad de realizar una explicacién teérica a dos
niveles diferentes:

a) la teoria de las normas penales correspondiente al estudio de las leyes o
disposiciones tanto de consumacion como de tentativa,

b) la explicacién de los delitos (de tentativa o consumados) corresponde, en
cambio, a la teoria del delito.

Conforme a lo anterior un hecho o acontecimiento sélo sera constitutivo de
delito cuando se califica de tipico, es decir cuando hay tipicidad, entendiéndose
por ésta, la correspondencia de uno a uno entre los elementos del tipo legal y los
llamados contenidos del delito, lo que se traduce en la exigencia de que para cada
elemento del tipo debe actualizarse, en estricta relacién de correspondencia, una
circunstancia, parte o porcién del hecho que llene las exigencias semanticas de la
descripcion tipica correspondiente.

Segun esta postura la observacién del hecho constitutivo de delito permite
darse cuenta de que, una parte de su contenido, surge al tiempo de la realizacion
de la conducta (accién u omision), pero otro sector de ese contenido, se dice, ya
existia en el mundo real antes de que tal comportamiento tuviera lugar.

“... sefala el doctor Marquez Pifero, en cita a la doctora Islas, que el
contenido derivado de la conducta puede revestir las propiedades de ser lesivo del
bien o violatorio del deber o reprochable a su autor. Ademas a ese contenido que
surge con la conducta se le denomina ‘elementos del delito’, mientras que al

preexistente o previo a la realizaciéon de la conducta se le considera como
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‘presupuestos del delito’, los cuales de acuerdo con a (sic) doctora Islas son dos:
“tipicidad” y “atipicidad”.

Tocante a lo anterior, debemos extemar nuestra opinién en el sentido de
que no creemos correcio sostener que la tipicidad o atipicidad puedan
considerarse ‘presupuestos del delito’, pues si bien la tipicidad es elemento de
aquél, al grado de que si el hecho o acontecimiento (conducta) no tiene la
caracteristica de ser tipico, esto es, si no se da la tipicidad no puede constatarse la
ilicitud del comportamiento, ello de ningin modo autoriza a estimar que sea un
presupuesto, ya que, si como la gran mayoria de doctrinas coinciden en sefalar
que la tipicidad es esa peculiaridad de correspondencia entre el hecho y la
descripcion tipica, producto de la realizacion con resultados positivos, es obvio
que si tal constatacién recae sobre el hecho materia de calificacion, no puede
decirse entonces que sea presupuesto o de existencia previa a ese mismo evento.
Consideramos en cambio, que se trata de un problema terminolégico, pues en
todo caso, si la teoria del modelo ldgico, a lo que se esta tratando de referir es al
sector de ‘contenido del delito’ con existencia en el mundo fenoménico previa a la
realizacion de la conducta, debe entonces utilizarse la voz tipificacion que
comprenderia la accién y efecto de la creacién de la norma penal virtud a la
descripcion plasmada de la ley (tipo legal y punibilidad o conminacion penal) en
cuya funcién puede exigirse la contemplacion de aspectos imprescindibles a la
norma punitiva tales como deber juridico penal, precisién de bien juridico, sujetos,

calidad, pluralidad y objeto.”®

® Luna Castro, José Nieves; El concepto de tipo penal en México, ibidem pp. 55 y 56
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El hecho de que la afirmacion de la tipicidad o su ausencia (atipicidad) sélo
se puedan obtener como producto del referido juicio de comparacién entre el tipo
creado (tipificacion) y el hecho acaecido posteriormente en la realidad, presenta
una imposibilidad légica para admitir la idea de que la tipicidad o atipicidad sean
estimadas como “presupuestos del delito”.

El llamado modelo I6gico-matemaético, considera cinco subconjuntos del tipo
legal, a saber:

1.- deber juridico penal tipico
2.- bien juridico tipico

3.- sujeto activo tipico

4.- sujeto pasivo

5.- objeto material tipico

En atencién a lo citado las hipdtesis de atipicidad se presentaran
precisamente por la ausencia de cualquiera de los aludidos subconjuntos. De igual
forma los contenidos del delito surgido con motivo de la conducta o “elementos del
delito” se consideran como subconjuntos diversos y son:

1.- Kemel (conducta dolosa o culposa, activa o inactiva)
2.- Lesién o puesta en peligro

3.- Violacién del deber juridico; y

4.- Culpabilidad.

De la estructuracion del tipo penal conforme al modelo 16gico-matematico
resulta una forma distinta de analizar desde un punto de vista critico algunos
conceptos considerados como tradicionales, de tal suerte que representa una muy

distinta forma de conceptualizacidn tipica y en general del delito. Su denominacién
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proviene de la metodologia empleada para su desarrollo, se afirma, corresponde
precisamente al célculo de primer nivel y la I6gica formal mediante la distincion de
niveles de lenguaje. Esta concepcion tedrica es una aportacion netamente genuina
de la ciencia juridico-penal mexicana de innegable seriedad y originalidad, que se

encuentra aun en fase de perfeccionamiento y de construccion.

Tomando en cuenta lo que se ha venido desarrollando en el presente punto,
podemos estimar que el concepto tipo, dentro de la dogmatica juridico-penal, ha
sido objeto de muiltiples y diversas opiniones, desarrolladas éstas a lo largo de la
historia de la citada dogmatica y como consecuencia de las renovadas
aportaciones de los diversos doctrinistas y conformaciones de derecho positivo
que han hecho referencia al concepto.

La tipicidad en el tipo previsto por la fraccion | del articulo 462 de la Ley
General de Salud se dara cuando la conducta realizada encuadre en la
descripcion legal; tal seria el caso en el que una persona obtuviera, conservara,
utilizara, preparara o suministrara érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres

o fetos de seres humanos.
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224 AUSENCIA DE TIPO Y ATIPICIDAD EN LA FRACCION | DEL
ARTICULO 462 DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad, y es la falta de
adecuacion de la conducta al tipo penal. Es necesario precisar que la ausencia de
tipo es distinta a la ausencia o falta de tipicidad, en la ausencia de tipo no existe
descripcion de la conducta o hecho por la norma penal; y en la ausencia de
tipicidad la descripcion existe pero no hay conformidad o adecuacién al tipo. Al

respecto la Suprema Corte Justicia de la Nacioén ha determinado:

“TIPICIDAD Y AUSENCIA DEL TIPO. Dentro de la teoria del delito, una cuestién
es la ausencia de tipicidad o atipicidad (aspecto negativo del delito) y otra diversa
la falta de tipo (inexistencia del presupuesto general del delito), pues la primera
supone una conducta que no llega a ser tipica por la falta de alguno o algunos de
los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos,
de referencia temporales o especiales, de elementos subjetivos, etc., mientras la
segunda presupone la ausencia total de descripcién del hecho en la ley.

Amparo directo 4794/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959.
Unanimidad de cinco votos. Ponente: Luis Chico Goeme. Secretario: Francisco H.
Pavén Vasconcelos.™’

Hay ausencia de tipo cuando una conducta o hecho no estan descritos en
una norma penal, por lo que la ausencia de tipo presupone la absoluta
imposibilidad de dirigir la persecucion contra el autor de una conducta no descrita

en la ley.

Estaremos ante la ausencia de tipo en la fraccién | del articulo 462 de la Ley

General de Salud cuando no se realice en forma ilicita la obtencion conservacion,

! Informe Judicial 1959, p.66
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utilizacién, preparacién o suministracién de érganos, tejidos y sus componentes,
cadaveres o fetos de seres humanos. Si se realiza una conducta que no se
encuadre en la descripcién legal sefalada en la fraccién | del articulo 462 de la
Ley General de Salud se presupone la absoluta imposibilidad de dirigir la
persecucion contra el autor de cierta conducta no descrita en la fraccién aludida.
Por ejemplo, que se pretendiera ejercitar accién penal en contra de una persona
que en forma ilicita haya observado un feto de ser humano; evidentemente
estamos ante la ausencia de tipo en la fraccion | del articulo 462 de la Ley General
de Salud; en virtud de que dicho precepto no describe la conducta que realiza una
persona al observar ilicitamente un feto de ser humano.

En cuanto a la atipicidad Jiménez de Asta manifiesta:
“Ha de afirmarse, pues, que existe ausencia de tipicidad en estos dos supuestos:
a) Cuando no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo
descrito en el Cédigo Penal o en las leyes penales, y puesto que son varias las
relaciones y elementos de los tipos, distintas son también las hipétesis que
pueden concebirse (atipicidad, propiamente dicha);
b) Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta

con caracteristica antijuridica (ausencia de tipicidad, en sentido estricto)™®

“...Si la tipicidad consiste en la conformidad al tipo y éste puede contener
uno o varios elementos, la atipicidad existira cuando no haya adecuacién al

mismo, es decir, cuando no se integre el elemento o elementos del tipo descrito

“? Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, 111, Ed. Lozada, S.A., Buenos Aires, 1963 p.940
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por la norma, pudiéndose dar el caso de que cuando el tipo exija mas de un
elemento, puede haber adecuacién a uno o mas elementos del tipo pero no a
todos los que el mismo tipo requiere.

Por otra parte si la tipicidad consistiera en todos los casos, en la adecuacion
de la conducta o hecho descrita por el tipo, en caso de un sujeto que realizara la
copula, cometeria simultdneamente violacion, estupro e incesto, pues habria en
todos esos casos adecuacion de la conducta descrita en cada uno de esos

tipos.”®®

“...Para Edmundo Mezger, pueden concurrir circunstancias conforme a las
cuales es de antemano imposible la realizacién del tipo del delito, siendo las
siguientes:

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige.

b) Cuando falte el objeto que la ley exige.

c¢) Cuando falte el medio de ejecucién especialmente exigido por la ley.

d) Cuando falte la referencia local o espacial exigida por la ley.

e) Cuando falte una referencia de otra indole, exigida especialmente por la
ley.

Para Jiménez de Asla, la tipicidad se dara cuando exista:

1. Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto activo.

2. Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto pasivo o de objeto.

3 porte Petit Candandaup, Celestino, Apuntamientos... Op, cit, p. 368
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3. Ausencia de adecuacién tipica por falta de las referencias temporales o
espaciales.

4. Ausencia de adecuacién tipica por falta del medio previsto.

5. Ausencia de adecuacion tipica por carencia de los elementos subjetivos
del injusto.

6. Ausencia de adecuacién tipica por carencia de elementos nommativos.”®*

Podemos decir que para encontrar las atipicidades, se deben sefalar los
elementos negativos del tipo penal, siendo los siguientes:

1. Ausencia del presupuesto de la conducta.

2. Ausencia de la calidad del sujeto activo exigido en el tipo.

3. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo exigido por el tipo

4, Ausencia del objeto juridico

5. Ausencia del objeto material

6. Ausencia de las modalidades de conducta

a) de referencias temporales

b) de referencias espaciales

c) de referencia a otro hecho punible

d) de referencia a otra indole exigida por el tipo

e) de los medios empleados

7. Ausencia del elemento normativo

8. Ausencia del elemento subjetivo del injusto.
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“Es obligado conocer cudles son las consecuencias que se producen
cuando existe una atipicidad. A este respecto, es posible senalar en tres hipétesis
los efectos de la misma.

a) No integracion del tipo.

b) Existencia de otro delito.

c) Existencia de un delito imposible.

Se da la no integracion del tipo, por ejemplo, cuando falte alguno de los
elementos del estupro: que la mujer sea mayor de 18 afos; que no haya engafio.

Estamos frente a la traslacién de tipo, o sea, a la existencia de otro delito,
como en el caso de que falte la relacién de parentesco exigida por el tipo, dandose
un homicidio.

Se presenta una tentativa imposible, cuando falta por ejemplo, el bien
juridico: la vida, o bien el objeto material. El que dispara sobre un individuo, el cual
se encontraba muerto (falta de objeto juridico), o bien quien dispara sobre un

objeto creyendo que es un sujeto (falta de objeto material).”®®

Los elementos negativos del tipo penal descrito en la fraccién | del articulo
462 de la Ley General de Salud, son los siguientes:

1. Ausencia del presupuesto de la conducta; se daria en el supuesto de que
una persona no se hubiera llevado a cabo la conducta descrita en la fraccion | del

articulo 462 de la Ley general de Salud, es decir que no hubiera obtenido,

' Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito, ob. cit., pp.141 y 142
% Porte Petit Candaudap, Celestino; Apuntamientos de la parte General... ob, cit pp. 370y 371
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conservado, utilizado, preparado o suministrado 6rganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos.

2. Ausencia de la calidad del sujeto activo exigido en el tipo. Es claro ver
que en el tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud,
se requiere que el sujeto activo sea la persona humana. Se observa que esta
fraccién inicia su redaccion sefialando “al que...” lo cual significa que cualquier
persona, independientemente de. que tenga parentesco o no con el sujeto pasivo,
de su cargo, profesién u oficio puede cometer alguna de las conductas descritas
en dicho precepto.

3. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo exigido en el tipo. Asimismo en
el tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, no se
requiere por el tipo calidad del sujeto pasivo, en el ser humano es sobre quien
recaen todos los actos materiales utilizados en la realizacién del ilicito, éste es el
sujeto pasivo y titular del derecho dafiado o puesto en peligro para el caso de la
tentativa. En cuanto a érganos, tejidos y sus componentes de cadaveres los
sujetos pasivos seran los familiares por ser ellos los titulares del bien juridico
tutelado; el sujeto pasivo sera el titular del derecho dafado o puesto en peligro,
por lo que en el supuesto de que un banco de érganos, tejidos y sus componentes
o de cadéveres u otra persona juridico colectiva fuera titular de los derechos sobre
los drganos, tejidos y sus componentes o de caddveres, ésta seria el sujeto
pasivo. En el caso de que se trate de un cadaver que no pertenezca a una
persona juridico colectiva, sino a particulares, los sujetos pasivos seran los
familiares por ser ellos los titulares del bien juridico tutelado. Cabe hacer la

aclaracién que, independientemente de lo anterior, la sociedad funge también
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como sujeto pasivo, en virtud de que la salud colectiva y el control sanitario de
érganos, tejidos, cadaveres y fetos de seres humanos se ve atacado si de manera
ilicita se obtienen, conservan, utilizan, preparan o suministran érganos, tejidos y
sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos.

4. Ausencia de objeto juridico. El objeto juridico es el bien juridicamente
tutelado es decir, el bien o el derecho que es protegido por la ley; en el caso del
tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, el bien
juridicamente tutelado lo es la salud colectiva y el control sanitario de érganos,
tejidos, cadaveres o fetos de seres humanos. Por ejemplo, habria ausencia de
objeto juridico, si una persona obtiene una decena de cabellos de un ser humano;
esta conducta no afecta a los bienes juridicamente tutelados.

El tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud
se refiere a un delito considerado de dafio en virtud de que hay una lesién material
al bien juridico tutelado.

5. Ausencia de objeto material. El objeto material es la persona o cosa
sobre quien recae la ejecucion del delito, en cuanto al tipo previsto por la fraccion |
del articulo 462 de la Ley General de Salud lo son los érganos, tejidos y sus
componentes, los cadaveres o los fetos de los seres humanos.

Por ejemplo, habria ausencia de objeto material si se obtuviera un érgano
de un animal, no de un ser humano.

6. Ausencia de las modalidades de conducta, el tipo previsto por la fraccién
| del articulo. 462 de la Ley General de salud no prevé modalidades de conducta,

de referencias temporales, de referencias espaciales, de referencia a otro hecho
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punible, ni de referencia a otra indole exigida por el tipo ni de los medios
empleados.

7. Ausencia del elemento normativo. Hemos mencionado que en algunas
ocasiones, para tipificar una conducta, es necesario insertar juicios normativos del
hecho, poder efectuar una evaluacién especial de la conducta plasmada en el tipo
penal. Existen conductas que normalmente son licitas, pero excepcionalmente,
cuando son realizadas injusta, indebida o ilicitamente, adquieren reelevancia
penal; es aqui donde el legislador se ve precisado a satisfacer los elementos
normativos, los cuales son una llamada de atencién al juéz en los que se le trata
de advertir debe confirmar la antijuridicidad de la conducta, ya que con estos
elementos, un hecho aparentemente licito puede pasar a ser un hecho ilicito,
asimismo puede ocurrir lo contrario.

8. Ausencia del elemento subjetivo del injusto. Los elementos subjetivos
atienden a la intencién, al &nimo que tuvo el sujeto activo o debe tener en la
realizacién del ilicito penal, es decir, atienden a circunstancias que se dan en el
mundo intemo, en la psique del autor. El legislador no pasa por alto los aspectos
psiquicos, no atiende unicamente a lo exteno, también considera la voluntad de
causar ese resultado, lo que seria el aspecto o elemento subjetivo del tipo penal.
Todos los tipos dolosos exigen una congruencia entre sus aspectos objetivo y
subjetivo; pero se puede dar el supuesto en el que se baste sélo con el elemento
subjetivo, es decir, que contenga sdlo el querer del tipo objetivo.

“... hay tipos penales en los que se requiere el elemento subjetivo, para que
la conducta pueda ser tipificada como delito; a manera de ejemplo podemos citar

lo dispuesto en el articulo 246, fraccion VIl del Cddigo Penal, en el cual la
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conducta antijuridica no adquiere relevancia tipica, sino cuando el sujeto activo del
delito hiciera uso ‘a sabiendas’ de un documento falso.

Con el ejemplo anterior, podemos observar hechos que objetivamente no
interesan al Derecho Penal; empero, al incrustarle el elemento subjetivo,

adquieren una relevancia especial.”®®

“Cuando el legislador tipifica conductas que sélo son delictivas si se toma
en cuenta la situacién animica del sujeto que actia, ha de hacer referencia, en
forma explicita o implicita, a dichos elementos subjetivos, que, desde el momento
en que dejan su impronta en la estructura del tipo, se convierten en verdaderos

elementos del mismo.”’

El elemento subjetivo puede radicar en el conocimiento que tiene el autor,
de la realidad de un determinado estado de las cosas. otras veces, este elemento
estara en un determinado deseo, animo o intencién del agente en la realizacion de
la conducta tipica. Estos elementos serdn fundamentales para la tipificacion de
algunas conductas ilicitas, por lo que es necesario que en los tipos que se
requieren o contienen éstos, se efectie una interpretacion muy minuciosa para

evitar una malversacion de la intencién del legislador.

56 Lo6pez Betancourt, Eduardo; Teoria del Delito, pp134 y 135
7 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, op, cit, p. 90
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225  ANTIJURIDICIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA
LEY GENERAL DE SALUD.

Una vez que se ha realizado una conducta la cual se ha encuadrado al tipo
descrito en la ley, se debe atender a que esa conducta sea antijuridica, por lo que
consideramos a la antijuridicidad como un elemento positivo del delito, es decir
cuando una conducta es antijuridica es considerada como delito. Para que la
conducta de un ser humano sea delictiva debe contravenir las normas penales, es
decir, ha de ser antijuridica.

La antijuridicidad es lo contrario a derecho, por tanto no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por la ley, no protegida
por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma.

Se ha concebido a la antijuridicidad como un concepto legal denominandola
“formal”; pero también se le ha c.oncebido como un concepto sociolégico
llaméandola “material”. La antijuridicidad material se conceptué como lo
socialmente dafioso, la pena no tenia otra medida que la del peligro que el sujeto
representaba para la sociedad, la antijuridicidad “material” no podia ser incluida
sino pasando previamente por la “formal”.

“En Alemania, a finales del siglo XIX, partiendo de la idea de antijuridicidad
como algo socialmente dafoso, independientemente de la ley, surgiéd la
justificacién ‘supralegal’, asi como el injusto ‘supralegal; la primera fue relegada al
estructurarse perfectamente las causas de justificacion en el Cédigo Penal.

Respecto al injusto ‘supralegal’, el problema se planteé en términos

altamente dramaticos, cuando se ftraté de juzgar a los jueces del
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nacionalsocialismo y en general, a quienes alegaban la obediencia debida
conforme a esa legalidad. La magnitud de los crimenes contra la humanidad hacia
insostenible el punto de vista del positivismo juridico, reverdeciendo entonces los
ecos del concepto ‘material’ de antijuridicidad.

Estos problemas han sido superados gracias a los nuevos 6rdenes juridicos
nacionales e intermacionales, sin necesidad de apelar a la construccién de un
injusto supralegal.

Por otro lado tenemos a la antijuridicidad ‘formal’, en la cual se considera
que para que sea delito una conducta, debe infringir una norma estatal, un
mandato o una prohibicién del orden juridico.

Son muchos los autores que han hablado de la antijuridicidad ‘formal’ y
‘material’; la mayoria de éstos sehan pronunciado por la ‘formal’, en base al

principio nullum crimen sine lege.”®

“Es indudable, que para encontrar el concepto de la antijuridicidad formal,
debemos utilizar el sistema de excepcion regla, que nos lleva a la conclusion de
que una conducta o hecho son antijuridicos, cuando no son licitos. Es decir, el
concepto que se da de la antijuridicidad, es un concepto negativo... por otra parte
a la aspiracion a la que debemos tender, es la de lograr un concepto de la
antijuridicidad en forma positiva y acabar por lo tanto, con el procedimiento de

excepcién regla:"*

2 Lopez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. ob, cit, pp 151 y 152
% porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos... ob, cit pp. 484 y 539.
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El ordenamiento penal, exige dos requisitos para la existencia de la
antijuridicidad, a saber:
a) La existencia de una adecuacion de la conducta al tipo penal.

b) Que no haya alguna de las causas de exclusién del delito o de alguna

causa de licitud.

La fraccidn | del articulo 462 de la Ley General de Salud, establece:

“l. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos.”

En relacién a la antijuridicidad en el tipo previsto en esta fraccion; podemos
decir que el contravenir este precepto surge en el momento en que se obtiene,
conserva, prepara o se suministra 6rganos, tejidos y sus componentes, cadaveres
o fetos de seres humanos, en forma ilicita; pero si la conducta se realizara de
manera licita nos encontramos bajo el amparo de la propia ley. Asimismo para
configurar a la antijuridicidad en el tipo previsto en la fraccion | del articulo 462 de
la Ley General de Salud se debe atender a que la conducta no esté protegida por

alguna de las causas de justificacion, las cuales son el punto siguiente a tratar.
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2.2.6 CAUSAS DE JUSTIFICACION EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462
DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

Las causas de justificacion, constituyen el aspecto negativo de la
antijuridicidad, son aquellas condiciones que tiene el poder de excluir la
antijuridicidad de una conducta tipica. A este aspecto negativo del delito lo
denominan algunos autores como causas de licitud o causas de exclusién del
injusto.

Las causas de justificacién se sefalan en el articulo 15 del Cédigo Penal
Federal en las fracciones IV (legitima defensa), V (estado de necesidad) y VI

(cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho)

“ARTICULO 15. El delito se excluye cuando:

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

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

una agresion;
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V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,

de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,

lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el

peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo;

VI. La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en

ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio

empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se

realice con el solo propésito de perjudicar a otro;”

“...A las justificantes generalmente se les agrupa al lado de otras causas
que anulan el delito, o mejor dicho, impeditivas de su configuracion. Suele
catalogdrseles bajo la denominacion causas excluyentes de responsabilidad,
causas de inincriminacion, etc. Nuestro Cddigo usa la expresion circunstancias
excluyentes de responsabilidad, comprendiendo varias de naturaleza diversa.

Raul Carrancéd y Trujillo, con acierto innegable, utiliza la denominacién
causas que excluyen la incriminacién. Indudablemente este nombre es mas
adecuado que el empleado por el legislador; ademés de comprender todos los
aspectos negativos del delito, se sustituye la palabra circunstancias por causas,
pues como muy bien dice Jiménez de Asua, ‘circunstancia es‘aquello que esta
alrededor de un hecho y lo modifica accidentalmente; y las causas de que nos
estamos ocupando cambian la esencia del hecho, convirtiendo el crimen en una

desgracia’.




Las causas que excluyen la incriminacién son: ausencia de conducta,
atipicidad, causas de justificaciéon, causas de inimputabilidad y causas de
inculpabilidad.

Las justificantes no deben ser confundidas con otras eximentes. Hay entre
ellas una distincién precisa en funcién de los diversos elementos esenciales del
delito que anulan. Las causas de justificacién, dice Soler, son objetivas, referidas
al hecho e impersonales. Las de inculpabilidad son de naturaleza subijetiva,
personal e intransitiva. Los efectos de las primeras -afiade Nufez-, son erga
omnes respecto de los participes y en relacion con cualquier clase de
responsabilidad juridica que se pretenda derivar del hecho en si mismo.

A su vez, las causas de inculpabilidad difieren de las de inimputabilidad; en
tanto que las primeras se refieren a la conducta completamente capaz de un
sujeto, las segundas afectan precisamente ese presupuesto de capacidad para
obrar penalmente, en diversa forma y grado. El inimputable, anota Jiménez de
Asla, es psicolégicamente incapaz, de modo perdurable o transitorio, para toda
clase de acciones. Las causas de inculpabilidad anulan la incriminacién en quien
fue capaz; las de inimputabilidad borran la presuncién de responsabilidad de quien
no pudo tenerla. El inimputable, expresa Goldschmidt no es desde un principio el
destinatario de las normas del deber.

Con fines exclusivamente didéacticos, Jiménez de Asua expresa que en las
causas de justificacion no hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente

y en las excusas absolutorias no hay pena.



119
Como las causas de justificacién recaen sobre la accién realizada, son
objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto; atafien a la realizacién externa. Otras
eximentes son de naturaleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor.
Mientras las justificantes, por ser objetivas, aprovechan a todos los
coparticipes, las otras eximentes no. Las causas _de justificacion son reales,
favorecen a cuantos intervienen, quienes en dltima iﬁslancia resultan cooperando
en una actuacién perfectamente juridica, acorde con el Derecho. Cuando las
eximentes son personales, si bien no dan lugar a incriminacién, si puede ser
procedente la responsabilidad o reparacién civil; en cambio, tratdndose de las
justificantes, por ser la conducta apegada al orden juridico, no acarrean ninguna
consecuencia, ni civil ni penal, pues como dice Cuello Calén, de quien obra
conforme a Derecho no puede afirmarse que ofenda o lesione intereses juridicos
ajenos. Sin embargo, Carrancd y Trujillo anota una excepcién, sefalada en el
Cadigo Civil (Art.1911); ‘Cuando al ejercitar un derecho se causa dafo a otro, hay
obligacién de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercité a fin de

causar el dafio, sin utilidad para el titular del derecho. il

LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa se basa en el principio de que nadie puede ser obligado
a soportar lo injusto. Es una situacién en la que el sujeto puede actuar en defensa
de sus derechos o bienes juridicos tutelados, en virtud de que el derecho no tiene

otra forma de garantizar los mismos.

" Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales... op cit; pp. 183 a 185
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“En relacién a este tema han surgido algunas teorias, destacando la de la
escuela clasica la cual fundamenta la legitima defensa en la necesidad, explicando
que se presenta ante la imposibilidad de la presencia del Estado para repeler la
agresion y proteger al injustamente atacado, siendo justo y licito que éste se
defienda. Asi esta causa viene a ser sustitutiva de la defensa publica, cuando la
necesidad asi lo requiera.

La escuela positiva también reconoce la juridicidad de la legitima defensa,
la cual representa el ejercicio de un derecho y todo cuanto se haga para rechazar
la agresién constituird un acto de justicia social.

Para que se pueda dar esta causa de justificacion, la doctrina y las
legislaciones han exigido como requisitos los siguientes:

1) Que sea un ataque o agresién a los intereses juridicamente protegidos
de quien se defiende, o a los de otra persona, sin existir un completo acuerdo
sobre cudles intereses o bienes juridicos podran defenderse, pero si hay
unanimidad en la defensa de la vida, de la integridad personal y de la libertad.

2) El ataque o agresidon debe ser actual e inminente, pues antes de que el
peligro aparezca, no es necesaria la defensa, pero el amenazado no necesita
esperar que sean dafados efectivamente sus intereses juridicos.

3) El ataque o la agresion deben ser ilegitimos, contrarios al derecho, asi
como el atacante no debe tener ninglin fundamento juridico para la agresion. Por
lo tanto es importante sefialar que no cabe la legitima defensa contra actos de
fuerza legitimos de la autoridad o de sus agentes. No es necesario que el atacante
sea una persona inimputable, ya que es posible la defensa contra inimputables,

locos, ebrios, menores, etcétera.
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4) La defensa debe ser necesaria, esto es, se tienen que agotar todos los
medios no violentos, para recurrir a la legitima defensa.

5) La agresion no debe ser provocada por la actitud o la conducta del

agredido.””

En la legitima defensa no se restringe a la propia persona e interés juridicos
propios, puede ejercitarse a favor de los parientes y hasta de un extraho, puede
ejercitarse aln a favor del ser que ha de nacer; la legitima defensa se podra

ejercer, ya que la violencia contra el feto se confunde con la violencia contra la

madre.

Nuestro sistema juridico se ha basado en la salvaguarda de un interés
juridico preponderante, y aun cuando son de igual valor, mediante el necesario
sacrificio del interés legitimo del atacante.

Se han planteado hipétesis de la aplicacion de la legitima defensa, a saber:

a) un conflicto entre bienes de igual valor, tanto del agresor como del
atacado;

b) contraposicién entre bienes desiguales, considerandose de mayor valia
el del injustamente atacado y;

c) controversia entre bienes también de diferente valor, siendo el agresor el

preferente.

L Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito, ob, cit; pp. 160 y 161
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En cualquiera de las tres hipdtesis senaladas se sostiene que estamos
frente a una legitima defensa, es decir, no obstante que el bien injustamente
atacado sea de igual o menor entidad, no fundamenta la licitud de la conducta el
principio de interés preponderante, sino lo injusto de la conducta del agresor.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado respecto de la
legitima defensa:

“LEGITIMA DEFENSA. La legitima defensa implica una colisién de intereses
juridicamente protegidos, en los que su legitimidad se funda en que se
salvaguarda el interés preponderante; y aun cuando cualitativamente los bienes
juridicos que colisionan son iguales, de todas formas el defensor restablece el
derecho atacando mediante el necesario sacrificio del interés ilegitimo del
atacante.

Amparo directo 6470/57. Juan Ortiz Silva. 19 de marzo de 1958. 5 votos. Ponente
Luis Chico Goeme. Sostiene la misma tesis: Amparo directo 6861/57. alberto
Salgado Salgado. 19 de enero de 1958. Mayoria de 4 votos”’?

En esta jurisprudencia es claro ver que el defensor al restablecer el derecho
atacado mediante el necesario sacrificio del interés ilegitimo del agresor se coloca
en esta causa de justificacién independientemente del valor del bien protegido. En
el caso del tipo previsto por la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, por ejemplo no se puede invocar como causa de justificacién el que una
persona obtenga de otra, de forma ilicita un érgano en virtud de serle necesario

para el buen funcionamiento de su cuerpo o el cuerpo de un familiar en atencién a

un bien protegido.

7 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca. Volumen I1X, Segunda Parte p. 82. Tesis Aislada
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Los requisitos de la Legitima Defensa que exige la fraccién IV del articulo

15 del Cddigo Penal Federal son:

1.- Una agresién

2.- Real;

3.- Actual

4.- Inminente y

5.- Sin derecho

Por agresién, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que:
“Debe entenderse el movimiento corporal voluntario del sujeto que amenaza
lesionar o que lesiona bienes juridicamente tutelados.”

Consideramos que agresion es la conducta con la cual el agente lesiona o

pone en peligro un bien juridicamente tutelado.

Por real debemos entender “...aquello que tiene positiva y verdadera
existencia. Por tanto si no tiene realidad el peligro, el sujeto no puede ampararse

en el estado de necesidad... real es lo no imaginario.”™

Para la existencia de la Legitima Defensa se requiere una agresiéon ademas
de actual, inminente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido:

“Para que exista la legitima defensa, se requiere que haya una agresion, y
que ésta sea actual, es decir que sea repelida en el momento mismo en que se
produce y que la conducta opuesta del sujeto del delito, justifique la juricidad del
acto por la actualidad de la agresion; que la misma agresion sea inminente, esto

" Semanario Judicial de la Federacion, CXIII, p.369
™ Porte Petit, Celestino. ... op cit, p.439




124

es, que al sujeto activo no le quede otro camino que matar, ante la injusta agresion
y por ultimo que sea sin derecho esto es, que el agredido no haya dado motivo
alguno para tal agresion.””

En la Legitima defensa es de suma importancia la actualidad del ataque.
La reaccion defensiva efectuada cuando ya sea consumado el ataque y el peligro

que se pretende la motivaron, no puede considerarse como legitima defensa, ni

eximir de responsabilidad al agente activo del delito.

“...En la Exposicion de Motivos de reformas al Cédigo de 1871 se expone:
“La comisién encuentra que la fraccion VIII, del articulo 34 del Cédigo de 1871,
que establece la excluyente de responsabilidad por los actos ejecutados en
legitima defensa, es un modelo de precisidn y exactitud de textos legislativos. Sin
embargo, le parece encontrar en ello un leve defecto, cuya correccién propone. Se
exige que la agresion que se repele sea actual, inminente, violenta y sin derecho;
pero como inminente significa préximo, inmediato, aplicado el calificativo a la
agresion, parece contradecir el otro requisito de que sea actual, y siendo mas
propio referir la inminencia no a la agresién, que debe ser actual, presente, sino al
peligro que de ella resulta, es de entenderse el texto en el sentido de referirse a
agresion actual, violenta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente, es
decir, no remoto o lejano, sino inmediato, préximo. He ahi el error a que nos
referimos: la ley derogada refiere lo inminente no a la agresién sino al peligro, y si
la agresién es la conducta con la cual el agente lesiona o pone en peligro un bien

juridicamente tutelado, es innecesario el requisito senalado: de que resulte de la

™ Semanario Judicial de la Federacién, CIV, p. 1499
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agresion un peligro inminente, pues es de la esencia de la misma, precisamente el
que resulte un peligro o lesione un bien juridicamente protegido.

Incluyen el término ‘inminente’ con relacién a la agresion, el Anteproyecto
de Cddigo Penal para el Distrito Federal, en materia de fuero comtn y para toda la
Repliblica en materia del fuero Federal de 1958 (articulo 12, fraccién 1), el
Proyecto de Cédigo Penal Tipo para la Republica Mexicana de 1963 (articulo 23,
fraccién IV), el Proyecto del Cédigo Penal para el Estado de Veracruz-Llave, de
1979 (articulo 19, fraccién lll) y el Proyecto del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comun y para toda la Republica en materia de fuero
Federal de 1983 (articulo 12, fraccion lil).

Por lo que se refiere a los Cédigos Penales de los Estados de la Reptblica,
contienen el mismo término “inminente”, los Cédigos de Colima (articulo 16,
fraccién 1), Guanajuato (articulo 33 fraccion II), México (articulo 16, fraccién ),
Michoacéan (articulo 12, fraccién IV), Quintana Roo (articulo 13 fraccién lll) y
Veracruz (articulo 20, fraccion lll).

La exigencia de ser actual la agresion, excluye dos momentos: el pasado y
el futuro. Por consiguiente, no podra haber legitima defensa contra una agresion
‘acabada o terminada’, o bien, que ‘s6lo amenaza en lo porvenir'. Y si el peligro

subsiste, indudablemente sigue existiendo la actualidad de la agresién.”®

La legitima defensa se da mientras dura la actualidad del peligro, ni antes ni

después; no antes porque antes que el peligro empiece, la ofensa no es

" Porte Petit, Celestino: ibidem pp. 398 y 399
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necesaria, tampoco después porque, cesado el peligro sélo puede hablarse de
venganza y no de defensa, pues no se puede impedir lo que ya ha sucedido.

La ley exige ademds de que la agresién sea actual o inminente que sea sin
derecho. Un ataque es antijuridico cuando es contrario a las normas juridicas de
valoracién, no cubierto por una norma permisiva. Para que quede debidamente
probado el ejercicio del derecho de legitima defensa, se requiere que el acusado,
al obrar, lo haya hecho colocado en determinadas circunstancias: que la agresion
de que fue objeto y lo impulsé a obrar, sea injusta, pues de otra manera el derecho
a rechazarla no existia y agresién injusta o ilegitima es aquella contraria a
derecho, es decir que ataca no tenga ningtn fundamento juridico para ello, por lo
que para que quede debidamente probado el ejercicio del derecho de legitima
defensa, se requiere que el acusado, al obrar, lo haya hecho colocado en
determinadas circunstancias, tales como que la agresién de que fue objeto y lo
impulso a obrar, pues de otra manera el derecho de rechazarla no existiria.

Por lo anterior podemos estimar que no cabe legitima defensa contra una
conducta licita. No procede una causa de licitud contra una causa de licitud, en el
caso especifico no procede la legitima defensa contra una conducta licita para la
obtencidn, conservacion, utilizacion, preparacion o suministro de érganos, tejidos y

sus componentes, cadéveres o fetos de seres humanos.

ESTADO DE NECESIDAD
“Existen diversas definiciones de este tema; asi Von Liszt, ha manifestado:

el estado de necesidad es un estado de peligro presente, que amenaza los
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intereses protegidos por la ley y en el cual no queda otro recurso sino el de violar
los intereses ajenos juridicamente protegidos, siendo este concepto, uno de los
mas sobresalientes, al caracterizar con exactitud la situacién de la que surge el
estado de necesidad, como un conflicto entre los intereses juridicos, sin otra

solucién que el sacrificio de alguno de ellos.””

“Estamos frente al estado de necesidad, cuando para salvaguardar un bien
de mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, se lesiona otro bien,

igualmente amparado por la ley.”®

“La teoria del conflicto de intereses, contempla el aspecto objetivo del
estado de necesidad, teniendo como fundamento juridico, ante un conflicto de
intereses desiguales, el sacrificio del de menor valor.

Para algunos juristas, el Estado no puede exigimos el sacrificio de nuestros
derechos, limitando la aplicacion del estado de necesidad sélo a intereses cuya
pérdida constituiria para nosotros un verdadero sacrificio. Pero esta teoria no es
exacta, ya que la ley no considera solamente la defensa de nuestra persona y
bienes, sino también la persona y bienes de otro, lo cual implica que la justificacién
del hecho ejecutado en estado de necesidad, debe realizarse desde el punto de
vista objetivo.

La tesis unitaria, acepta dos vertientes: una considera al estado de

necesidad como causa de justificacién o licitud, y la otra lo considera como una

" Loépez Betancourt, Eduardo, Teorfa del Delito, ob, cit, pp. 163 y 164
™ Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos, ob, cit; p 539
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causa de inculpabilidad, estimdndose que el estado de necesidad funciona en
ambos sentidos.

Es importante senalar que el estado de necesidad se va a diferenciar de la
legitima defensa, en que en el primero existe un conflicto entre intereses legitimos,
mientras en la segunda, habra uno legitimo y otro ilegitimo.

En la legitima defensa hay una repulsa a la agresién injusta que recibe el
individuo, mientras en el estado de necesidad habra una accién, o tal vez una
agresion y ambos intereses son legitimos.

En el estado de necesidad se trata de evitar un peligro originado por
terceros o por causas no imputables al hombre; en la legitima defensa, el peligro
surge del agresor y no por fuerza de la naturaleza.

En la legitima defensa, hay una (sic) danimo de defender, rechazar la
agresion; mientras en el estado de necesidad, el animo es para conservar alguno
de los intereses legitimos.

En la legitima defensa no existe reparacion del dafio, en cambio en el
estado de necesidad, lo habra cuando los bienes en conflicto son de igual valor, es
decir, cuando se trata de una causa de inculpabilidad.

La legitima defensa esta invocada siempre como causa de licitud, en
cambio en el estado de necesidad, puede ser por causa de ésta o de

inculpabilidad.””®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido:

™ Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, pp. 164 y 165
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“el estado de necesidad es una causa de justificacion que por su naturaleza,
choca con la legitima defensa, ya que en el estado de necesidad no existe
defensa de una agresién, sino violencia contra un bien juridico tutelado,
igualmente protegido por el derecho, de una situaciéon de peligro no provocada
dolosa o culposamente por el agente.”®

Uno de los requisitos positivos del estado de necesidad es el que exista un
peligro, considerandolo como una probabilidad de dafio que puede proceder de un
tercero, de la naturaleza o de los animales; pudiéndose dar la hipétesis de que

este peligro amenace a un bien o mas, se encuentren o no en conflicto, y para

salvarlos se requiere del sacrificio de uno de ellos.

Este peligro debe ser real, que tenga verdadera existencia (supra);
asimismo debe ser grave, teniéndose en cuenta la personalidad del sujeto y las

circunstancias del caso en concreto; igualmente debe ser inminente (supra).

En relacién a los aspectos negativos, se considera el estado de necesidad
como causa de justificacién, siempre que no exista otro medio aplicable y menos
perjudicial.

Habra necesidad, cuando no exista otro modo de evitar el peligro, mas que
sacrificar alguno de los intereses legitimos que se encuentran en el mismo.

Otro aspecto negativo es el que considera al sujeto que por su empleo o
cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro, ya que éste no podra ejercer el
estado de necesidad.

En este sentido la Suprema Corte de Justicia de la Unidn, ha establecido:

# Semanario Judicial de la Federacién, XL1. Sexta Epoca. Segunda Parte, p.31
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“si por una imprudencia del chofer y su ayudante, se incendié el camién que
tripulaban, y el chofer en vez de tratar de salir por la puerta y facilitar asf la salida
de los pasajeros, se arroj6 por una ventanilla, dejando abandonado el vehiculo;
tales datos hacen probable la responsabilidad de los hoy quejosos, en los hechos
delictuosos que se les imputan; y en lo que concieme al excluyente de
responsabilidad, caso de necesidad, que se aduce por via de agravios, no resulta
fundado, toda vez que los hoy quejosos, atentos a los cargos de chofer y ayudante

del camién que tenian, estaban obligados a soportar los riesgos, en casos
analogos a lo ocurrido™.?!

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO

La fraccion VI del articulo 15 del Cédigo Penal Federal establece como
causa de justificacion, que: “ La accién o la omision se realicen en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este
tltimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro; “

Si la accion o la omisién esta permitida y mandada por la ley, entonces el

dafo ocasionado sera legitimo.

“Existen determinadas personas, como los funcionarios, a los que se les
dota de un derecho para realizar actos concretos ordenados por las leyes o
reglamentos de sus funciones. Asimismo, hay ocasiones en las que la ley puede
obligar a personas que no son funcionarios ni agentes o a quienes no les alcanza
obligacién alguna de servicio, a realizar determinados actos, para poder intervenir
en la esfera de poder de otro o lesionar un interés ajeno con el fin de salvaguardar

el orden juridico.""‘e

*! Semanario Judicial de la Federacion, CIII, p.3067
*2 Lépez Betancourt, Eduardo, Teorfa del Delito, ob, cit, p. 173.
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El ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber, ambos
constituyen una causa de licitud y se fundamentan en un interés preponderante.
Difieren de que el cumplimiento de un deber es obligatorio y el ejercicio de un
derecho es facultativo; el incumplimiento de un deber constituye delito, y el no

ejercicio de un derecho no, toda vez que es facultativo.
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2.2.7 IMPUTABILIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD

La imputabilida es considerada un presupuesto de la culpabilidad y no de
ésta o una caracteristica.

“..En trance metddico podria alegarse contra nuestro sistema, que si la
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, es necesario que nos
ocupemos de aquella antes que de ésta. El reparo parece convincente. Pero no
puede olvidarse que, por lo mismo que se trata de la capacidad (de accion, de
culpa, de pena, etc.,, segun los pareceres de los autores), no puede
independizarse del sujeto: es decir, del estudio del sujeto activo del delito (el
delincuente). Por eso los modemos autores italianos, que no son positivas,
enclavan la imputabilidad en la parte en que desarrollan el andlisis del delincuente,
habiendo tratado antes de la culpabilidad como caracteristicas del delito. Ya no se
nos podra alegar error en nuestro método, o al menos podremos responder que,

en el supuesto yerro, vamos bien acompafados.”™®®

Mezger considera: “..al lado del dolo y, respectivamente, de la culpa
pertenecen a la ‘culpabilidad’, la imputabilidad del autor y la ausencia de causas
de exclusién de la culpabilidad... por tanto la culpabilidad exige en el caso
concreto como caracteristicas de la misma: una determinada disposicién o estado

de la personalidad del agente; la llamada imputabilidad. En consecuencia, la teoria

® Imputabilidad y Culpabilidad; 16pez Betancourt, Eduardo, Porria, México D.F., 1993; pp. 1 y 2.
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de la imputabilidad constituye una parte integrante de la teoria de la

culpabilidad™®*

Podemos afirmar que la imputabilidad es la capacidad de culpabilidad, que
va ligado con la capacidad del autor en relacion a:
a) comprender lo injusto del hecho.

b) de decidirse de acuerdo con esta comprension.

Por lo que la capacidad de culpabilidad tiene 2 elementos:
a) Elemento de conocimiento (intelectual), la capacidad de comprension de
lo injusto.

b) Elemento de voluntad (voluntario), determinacién de la voluntad.

La suma de estos dos elementos constituye la capacidad de culpabilidad, si
falta alguno de ellos, por estados mentales anormales o por juventud, no es capaz
de culpabilidad.

Algunos autores estiman que la imputabilidad viene a ser un presupuesto
general del delito; que existe antes de los elementos del mismo. Debemos precisar
que la imputabilidad, asi como la culpabilidad y la responsabilidad estan
intimamente ligadas, siendo posteriores a la imputabilidad y la responsabilidad,
Jiménez de AsUa sefala que: “la culpabilidad y la responsabilidad son

consecuencias tan directas, tan inmediatas de la imputabilidad, que las tres ideas

# Tratado de Derecho Penal, tomo 11, pp-34 y 35; madrid 1935
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son a menudo consideradas como equivalentes y las tres palabras como

sinénimas; pero estos tres conceptos pueden distinguirse y precisarse™®

Los seguidores de la Escuela Clasica, estiman que la imputabilidad tiene su
sostén en el libre albedrio, en tanto que los positivistas substituyen el libre albedrio
por la responsabilidad social, por lo que consideran que el individuo es
responsable por el solo hecho de vivir en sociedad.

“Para dar el concepto de la imputabilidad, es necesario previamente
determinar la capacidad que tiene el sujeto, hablandose en la doctrina de:

a) Capacidad de accion;

b) Capacidad de culpabilidad,

c¢) Capacidad de deber,

d) Capacidad de pena,

e) Capacidad juridico-penal;

f) Capacidad de delito, y

g) capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la norma y de

determinarse esponlénea|1'|entt=,'.”E‘6

Segun el Diccionario Juridico Mexicano la imputabilidad es: “la capacidad,

condicionada por la madurez y salud mentales, de comprender el caracter

® La ley y el delito, 8a. Edicion, Buenos Aires, 1978, pp. 325 y 326.
% Lépez Betancourt; Teoria del Delito ob, cit; p 181.
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antijuridico de la propia accién u omisién y de determinarse de acuerdo a esa

comprensién.™”

La imputabilidad es la capacidad de querer y entender en el campo del
derecho penal; querer es estar en condiciones de aceptar o realizar algo
voluntariamente y entender es tener la capacidad mental y la edad biol6gica para
desplegar esa decision.

El individuo requiere de dos condiciones para que se presente la
imputabilidad; estas son edad biolégica y edad mental. Es basico que se

consideren estas dos condiciones para que haya imputabilidad.

“La capacidad de culpabilidad esta orientada a considerar la edad y la
madurez bioldgica del sujeto, asi como la salud psiquico-mental que tiene el autor,
esto es, no se puede formar un concepto de culpabilidad hasta haber hecho un
estudio del grado de madurez moral, fuerza de voluntad y desarrollo intelectual
que ha alcanzado, y asi analizar hasta qué grado el individuo tiene comprensién

de que sus autos son ilicitos.”®

Ricardo Abarca, respecto de la imputabilidad sefala: “significa capacidad
espiritual para que pueda atribuirse al hombre, como a su causa eficiente, su
conducta extemna. Supone dos elementos: razén clara y voluntad libre. El elemento

razon, llamado también discemimiento, es el conocimiento exacto de la licitud o

®7 Diccionario Juridico Mexicano, V, ed. Porriia, S.A. México, 1985, p 51
i Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito ob, cit, p 182
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ilicitud de la propia conducta; falta el discemimiento en los nifos, quienes no
estan en condiciones de apreciar el valor ético de sus propios actos; falta en los
decrépitos, en los locos, en el estado de embriaguez completa. La voluntad libre
es la facultad de autodeterminacién del hombre en su conducta. El hombre tiene
motivos para querer una cosa o la contraria, pero su voluntad queda libre para
determinarse en un sentido o en otro. Existiendo discemimiento y voluntad hay

imputabilidad.”®

Para la escuela clasica, las condiciones que el sujeto debe reunir a fin de
que pueda imponérsele justamente la obligacién de responder por su hecho, son
la capacidad de comprender y la de determinarse libremente; es decir, la
inteligencia y la libertad. Ambas cualidades deben de ser entendidas en su mas
amplio y general significado pues esta teoria se construye en base a la idea del
hombre como ser moral, dotado de libre arbitrio. En este contexto los clasicos no
se ocupan de discusiones filoséficas; presuponen aceptada la doctrina del libre
arbitrio y de la imputabilidad moral del hombre, y edificada sobre esa base la
ciencia criminal, que mal se construiria sin ella.”™®

“como consecuencia de ese punto de vista, no sélo de la pena sino del
Derecho Penal quedan excluidos aquellos sujetos que cometen un delito en
condiciones de alteracion de sus facultades mentales que les priven de la

capacidad de comprender y de determinarse; el hombre es responsable por que

 Abarca, Ricardo, El derecho Penal en México, ed. Cultura, México p. 143
w Lépez Betancourt, Eduardo; Teoria del Delito, ob, cit, pp.183 y 184
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es inteligente y libre; antes de violar la ley en los hechos la ha violado en su

corazén y es de esa falta de lo que responde.”’

“Se dice que el Derecho Penal debe basarse exclusivamente en la
necesidad de la defensa social; asi los sujetos que realizan los ilicitos no
responderan por su libertad de actuar, sino porque son miembros de una sociedad
y debido a ello deben comportarse conforme a los ordenamientos que alli se
establezcan, para preservar el orden juridico y la paz social, por lo cual para ser
sancionado no se exigira, el sujeto reuna ciertas condiciones morales, sino bastara
con que sea autor material del hecho ilicito, para ser sancionado. Segtn este
criterio, no existen imputables e inimputables, sino sélo existen delincuentes, por
lo que las penas se aplicaran conforme al autor material, sin importar lo moral, lo
intrinseco™

El articulo 15 del Cédigo Penal Federal en forma genérica aborda las
circunstancias excluyentes de responsabilidad, enumera los caracteres negativos
del delito y la Fraccién VI, interpretada a contrario sensu, nos demuestra que la
imputabilidad se presenta cuando:

a) No padezca el inculpado trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, que le impida comprender el caracter ilicito del hecho o,

b) Conducirse de acuerdo con esa comprension

! Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo 11, 3% ed., Ed. Tipogréfica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1973, p24
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De lo anterior se originan dos incapacidades
a) la de comprender el caracter ilicito del hecho, y

b) la de conducirse de acuerdo con esa comprension

La imputabilidad, de acuerdo con el Cddigo Penal Federal interpretado a
contrario sensu contiene un elemento intelectual o de conocimiento; este es la
capacidad de comprender el injusto, que consiste en el caracter ilicito del hecho; y
un elemento de voluntad que es el conducirse de acuerdo con esa comprension.
De tal manera que sdélo la concurrencia de estos dos elementos de “capacidad” y
de “determinacién de la voluntad”, originan la imputabilidad, y su ausencia da lugar
a la inimputabilidad; en consecuencia es imputable el que es capaz de
comprender el caracter ilicito de la conducta o del hecho y de conducirse de
acuerdo con esa comprension; es decir quien tiene capacidad de entender y de

querer.

Segun Maggiore, capacidad de entender es: “la facultad de aprehender las
cosas en sus relaciones necesarias y universales, y por lo mismo, de medir y
prever las consecuencias de la conducta propia. El que mejor prevé, mas

entiende. Inteligencia no es sino previsién™*

“La nocién de imputabilidad requiere no sélo el querer del sujeto, sino

ademas su capacidad de entendimiento, pues Unicamente quien por su desarrollo

2 Lépez Betancourt, Eduardo, Teorfa del Delito, ob, cit, p.185
7 Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, tomo I, 2a ed; ed. Temis, Bogota, 1989, p 480
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y salud mental es capaz de representar el hecho, conocer su significado y mover
su voluntad al fin concreto de violacién de la norma, puede ser reprochado en el
juicio integrante de la culpabilidad. De tenerse presente la corriente psicoldgica,
esa capacidad habra de dar significacién al nexo psiquico entre el hecho y su

autor.”®*

La capacidad de querer consiste en determinar la voluntad para realizar un

hecho.

Maggiore, respecto de la capacidad de querer sefiala: “Paralelo al proceso
de la conciencia es el proceso de la voluntad, que no nace inmediatamente como
tal, sino que va pasando por grados intermedios. Primero es una tendencia
indistinta o apetito; después una tendencia distinta en su objeto o deseo; luego un
querer sin ley o arbitrio; y por dltimo, un querer subordinado a la razén y a la ley, o
sea libre. La pura voluntad no es otra cosa que voluntad libre. Por lo tanto, la
capacidad de querer es la facultad de autodeterminarse, es decir, de determinarse
con libertad entre los diversos motivos que impulsan a la conducta.”®

“...el concepto de la capacidad de querer, es la autorizacién para uno
mismo determinarse libremente, entre los motivos y causas que gufan a las

conductas... se entiende que hay una libertad para exteriorizar nuestros deseos.”

** pPavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, de. Porriia, México, 1967, p.340
- Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal Tomo I, ob, cit p.500
% Lépez Betancourd, Eduardo; Teoria del Delito ob, cit, p.189
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Jiménez de Asta afirma que: “la imputabilidad, en todo su volumen,
corresponde a la parte del delincuente mas que a la consagrada al delito, pero es

indispensable aludir a ella en una construccioén técnico-juridica del crimen.”’

Ahora abordaremos una excepcién a la regla de que el sujeto debe ser
imputable en el momento en el momento de la realizacion del delito, la accién libre
en su causa; estamos frente a esta cuando el sujeto con capacidad de culpabilidad
se pone por su propia decision en forma dolosa o culposa en un estado de
inimputabilidad produciendo un resultado tipico; esta excepcién a la regla es por
todos admitida en virtud de que de no admitila se tendria que aceptar la

inimputabilidad a favor del que se colocé en ese estado.

“Como disidente que no comparte que la conducta libre en su causa pueda
presentarse en materia de culpa se encuentra Florian; punto de vista que es
rebatido por Soler: ‘Florian sistematiza la teoria de la actio libera in causa en el
Capitulo del dolo, porque segln dice, la cuestiéon no puede surgir en tema de
culpa. El error de esta idea es, sin embargo, patente, no solamente en el ejemplo
sefalado de la madre que mata en suefio, sino en otros mas comunes y menos
académicos. Asi es perfectamente posible que varios sujetos se embriaguen con
el propdsito genérico de divertirse en la comision de acciones imprudentes e
indeterminadas: manejar un automévil a gran velocidad, sin embargo, sin intencién

concreta de matar a alguien. El homicidio culposo cometido en estado de

77 Jiménez de Asua, Luis, Principios de Derecho Penal, la Ley Penal y el Delito 3a. ed. Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1990, p206
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inconsciencia total debe ser imputado conforme a la teoria de la actio libera'... la
conducta libre en su causa puede presentarse comisiva u omisivamente. ‘La actio
libera in causa, nos dice Mezger, puede segun las circunstancias concretas, ser
una accioén positiva 0 una omision, una conducta dolosa o culposa.’ A su vez Liszt
anota, que de ‘ordinario, aunque no exclusivamente, son las omisiones las que
pueden ser cometidas en esta forma; mas raros son los delitos culposos de
comisién; y rarisimos y muy dudosos serén los casos en que una comisién dolosa

se presente como actio libera in causa’ "

De lo anterior podemos deducir que los requisitos de la conducta libre en su
causa son:

a) Un sujeto con previa capacidad de culpabilidad;

b) Una conducta que produce o no evita el estado de imputabilidad,;

¢) Una conducta dolosa o culposa, previa al estado de inimputabilidad;

d) Un estado de inimputabilidad por parte del sujeto, y

e) Produccién de un resultado tipico

El articulo 15 del Cédigo Penal Federal, el cual aborda las excluyentes de
responsabilidad penal, en su fraccién VIl recoge la accién libre en su causa, al
senalar:
VII. Al momento de realizar el 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 trastomo mental o desarrollo intelectual

retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental

%% Lépez Betancourt, Eduardo, Imputabilidad y Culpabilidad, Porria, México 1993, pp. 8y 9
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dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.”

La Suprema Corte de Justicia del Distrito Federal ha establecido:
“...cuando un quejoso, sabiendo como reacciona su naturaleza a estimulo de
bebidas alcohdlicas, se embriaga -hacer activo- precisamente para matar durante
la borrachera a otra persona, para cuyo acto le falta, como él sabe el valor en
estado nomal, la actividad asi desplegada no puede fundar la inimputabilidad de
la conducta por no satisfacerse las exigencias de tal excluyente, pues de
considerarse tal comportamiento como una de las llamadas actiones liberaes in
causa, de todas formas es reprochable la conducta desaprobada del sujeto,
supuesto que al embriagarse, se utiliza a si mismo como instrumento aportando la
causa decisiva del dafio habido, siendo punible a titulo de dolo, sin que el fallo que
asi lo declare sea violatorio de garantias.”

En la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de Salud, si un sujeto,
con la capacidad de culpabilidad, ilicitamente obtiene, conserva, utiliza, prepara o
suministra érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres
humanos, por su propia decision se pone en estado de inimputabilidad, no opera
la inimputabilidad a favor del que se colocé en ese estado. Por ejemplo, si un
médico, quien se puso en estado de ebriedad para ilicitamente trasplantar
cémeas, pues sabe que en su juicio no tiene el valor de realizar ilicitamente un

trasplante de cémeas; no opera la inimputabilidad a favor de ese médico, y es

susceptible de atribuirle imputabilidad.

? Informe Judicial, SCIN, 1955, p.22
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2.2.8 INIMPUTABILIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY

GENERAL DE SALUD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad; consiste en la
incapacidad de querer y entender en el mundo del Derecho.

Jiménez de Asuia sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la falta de
desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber; esto
es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se
encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que

perpetr.”'®

Para establecer el concepto de la inimputabilidad, existen diversos criterios,
para Mezger, son tres: el biolégico, el psicolédgico y el bio-psicolégico o mixto, este
autor sefala: “el primero se satisface, en la exclusidén de la imputabilidad, con la
simple referencia al estado de espiritu anormal del autor; el segundo se
caracteriza en contraste al método biolégico, porque en la exclusion de la
imputabilidad no destacan los estados anormales del sujeto, sino el tercer método,
el mixto, quiere remediar lo unilateral de los dos anteriores y se apoya, para
caracterizar la inimputabilidad, tanto en las llamadas bases biolégicas
(inconsciencia, perturbacién morbosa de la actividad del espiritu), como asimismo

las consecuencias de ellas (exclusién de la libre determinacién de la voluntad)”'"'

1% Jiménez de Asia, Luis, Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito, ob, cit p. 339.
1 Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Madrid, 1935 pp. 64 y 65
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El Cédigo Penal Federal en la fraccién VIl del articulo 15 sefiala las causas
de inimputabilidad.

Articulo 15. El delito se excluye cuando:
VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién en virtud de padecer trastomo mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando

lo haya previsto o le fuere previsible...”

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en el titulo Décimo Segundo;
denominado Procedimiento relativo a los enfermos mentales, a los menores y a
los que tienen el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o
psicotrépicos; sefiala:

ARTICULO.-495.tan pronto como se sospeche que el inculpado esté loco, idiota,
imbécil o sufra cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, el
tribunal lo mandara examinar por peritos médicos, sin perjuicio de continuar el
procedimiento en la forma ordinaria. Si existe motivo fundado, ordenara
provisionalmente la reclusion del inculpado en manicomio o en departamento
especial.

ARTICULO 496. Inmediatamente que se compruebe que el inculpado esta en
alguno de los casos a que se refiere el articulo anterior, cesara el procedimiento

ordinario, y se abrira el especial, en el que la ley deja al recto criterio y a la
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prudencia del tribunal la forma de investigar la infraccién penal imputada, la
participacion que en ella hubiere tenido el inculpado, y la de estudiar la
personalidad de éste, sin necesidad de que el procedimiento que se emplé sea
similar al judicial.

“La inmadurez mental y el trastomo mental transitorio son causas de
inimputabilidad; los menores estédn sujetos a una accién tutelar por parte del
Estado y estén fuera del derecho penal. La Ley del Consejo Tutelar para Menores;
tiene la labor de lograr la educacién y readaptacién de menores infractores;
respecto de esta Ley Porte Petit dice: Esta ley representa en relacién con la
anterior, un avance indiscutible al procurar lograre en una forma mas eficiente y
cientifica la reforma del menor, para que pueda cumplir con sus propias

responsabilidades en el futuro”'®

“Respecto a los menores de edad, podemos decir son totalmente capaces y
no se les puede considerar inimputables como a un régimen diverso, al igual que

lo estén los militares; ese régimen es, el de los menores de edad.”®

El trastorno mental es la falta de desarrollo mental, que es la potencia
intelectual, del pensamiento, propdsito y voluntad, que no permite llegar al sujeto a

un estado mental normal acorde a su edad.

192 porte Petit Candaudap, Celestino, Programa de Derecho Penal. Parte General, ed. Trillas, México, 1990,
579
?"3 Lépez Betancourd, Eduardo, teoria del Delito, ob, cit, p.197.
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El trastomo mental transitorio es una perturbacién de las facultades
mentales pasajera, y esto hace que desde el punto de vista legal sea diferente a la
enajenacién. El trastomo mental transitorio se caracteriza porque ademas de su
rapida aparicién, pasa sin dejar rastro alguno. Cuello Caldn expresa: “Para que el
trastomo mental transitorio cause efecto eximente es preciso que no haya sido
buscado de propdsito para delinquir, por tanto, el que con animo de cometer un
delito se coloca en aquella situacion, y hallandose en ella, perpetra el hecho, no

podra ser declarado exento de responsabilidad criminal.”'®

1% Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 9a. ed, Editora Nacional, México, 1961, p 431
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2.2.9 LA CULPABILIDAD EN EL TIPO PREVISTO EN LA FRACCION | DEL
ARTICULO 462 DE LA LEY GENERAL DE SALUD

Corresponde en este apartado referimos a la Culpabilidad, elemento
positivo del delito.

Sequn la teoria psicologista, la culpabilidad consiste en el nexo psicolégico
entre el sujeto y la conducta o el resultado material; de acuerdo a la teoria
normativista, la culpabilidad es el nexo psicoldgico entre el sujeto y la conducta o
resultado material, reprochable; y para la teoria finalista, la culpabilidad es la
reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo como elemento de la
culpabilidad, sino de la conducta; y a diferencia de la teoria normativa el dolo y la

culpa no son elementos de la culpabilidad porque son contenido del tipo.

Respecto de la culpabilidad Jiménez de Asua, manifiesta que es: “el
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica”.'®®
“La culpabilidad es la reprochabilidad de un injusto a un autor, la que sélo

es posible cuando revela que el autor ha obrado con una disposicién intema a la

norma violada, disposicién que es fundamento de la culpabilidad.”'%

19 Jiménez de Asia, Luis, Principios de Derecho Penal. La ley y el delito, ed. Sudamericana, Buenos Aires,
1990, p. 352

1% Zaffaroni, Eugenio Raiil, Tratado de Derecho Penal. Parte General, tomo 1V, ed. Cardenas Editor y
Distribuidor, México,1988, p.12.
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“La culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que fundamentan el

reproche personal al autor, por el hecho punible que ha cometido”.'”

De lo anteriormente expuesto podemos deducir que la culpabilidad es la

relacién intelectual y emocional entre el sujeto activo y el delito.

Los elementos de la culpabilidad son:
a) La exigibilidad de una conducta exigida conforme a la ley;
b) La imputabilidad, y

c) La posibilidad concreta de reconocer el caracter ilicito de la conducta.

La doctrina nos sefala los elementos del tipo de culpabilidad.

Los elementos de culpabilidad objetivamente configurados operan en
beneficio del autor, son atenuantes o exclusorios de la culpabilidad. Se requiere
que el autor conozca estos elementos, ya que de otra manera no podrian incitarlo.

Los elementos de culpabilidad subjetivamente configurados, en éstos es
necesario que una circunstancia externa, ademdas de la concurrencia de los
elementos, incida efectivamente en la creacion de su voluntad. Jescheck
ejemplifica esto de la siguiente manera: “Constituye una causa de atenuacion de la
culpabilidad subjetivamente configurada el testimonio en estado de necesidad y la

provocacion en el homicidio. Es un elemento de culpabilidad agravatorio

17 Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General, ed. Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1985, p.
189
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subjetivamente configurado en el asesinato la intencién de hacer posible u ocultar

la comisién de otro hecho punible”®

Especies o formas de culpabilidad:
a) dolo
b) culpa

“estas formas de culpabilidad son, a la vez grados determinados de la
culpabilidad y se encuentran, por lo tanto, en una determinada relacion de orden
son:

a) La forma legal basica de la culpabilidad, denominada habitualmente dolo
(dolus).

b) La forma maés leve de la culpabilidad, llamada culpa (culpa).

C) La unién especial entre estas dos formas fundamentales.”®

Por lo que respecta al dolo Jiménez de Asua expresa: “dolo es la
produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se
quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso
esencial de la relacién de causalidad existente entre la manifestacion humana y el
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con

representacion del resultado que se quiere o ratifica”.'"

1% Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, tomo I, ed. Bosch, Barcelona, 1981,
.639

?09 Mezger, Edmundo, Derecho Penal. Parte General, ob cit p.199

"% Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, V, ob, cit, p 417.
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Lépez Betancourt, senala: “.. el dolo consiste en el conocimiento de la
realizacién de circunstancias que pertenecen al tipo, y voluntad o aceptacién de
realizacion del mismo.

El dolo, a través de su evolucién dentro del Derecho Penal, ha pasado por
diversas etapas, primeramente lo encontramos en el Derecho Romano de la
primera época y en primitivo Derecho Germanico, donde los castigos se
descargaban por el mero resultado, sin importar la intencién del agente.

Algunos autores sélo habian percibido la teoria de la voluntariedad, por lo
que definian al dolo como en orden a la consecuencia directa que el autor ha
previsto y ha deseado. Se ha citado como ejemplo el delito de homicidio, como un
delito doloso, ya que el sujeto activo se propone dar muerte a una persona,
poniendo todos los medios necesarios para la consumacion del mismo, deseando
el resultado.

Sin embargo, algunos otros investigadores piensan que no es suficiente
definir al dolo desde la voluntariedad, porque entonces no habria modo de definir
el dolo eventual, y se pasa a substituir el concepto de voluntariedad por el de

representacién”'"’

Eduardo Loépez Betancourt afirna: “..el dolo estd compuesto por los

siguientes elementos:

""" Lapez Betancourt, Eduardo; Teoria del Delito, ob, cit, pp. 218 y 219
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a) Intelectual. Implica el conocimiento por parte del sujeto que realiza
circunstancias pertenecientes al tipo, y
b) Emocional. Es la voluntad de la conducta o del resultado...
...en los elementos intelectuales, primeramente debemos definir si el dolo lo
realiza el agente con consciencia de la antijuridicidad, del tipo, de algun otro
concepto mdas eficiente para la realizacion de la conducta. Respecto al
conocimiento del tipo penal, el decir técnicamente las acciones o el conocerlas, no
es exactamente lo que se requiere para que se diga que el sujeto conocia el tipo
penal, en este aspecto nos referimos al conocimiento que debe tener el sujeto
activo del ilicito que estd cometiendo, en el sentido de saber que su conducta es

contraria al orden y la paz social...”"?

“debamos exigir en el dolo la consciencia del deber de violar la norma, pero
no la consciencia de la antinormalidad en si como nocién profunda de norma en
cuanto el Estado la ha hecho suya en referencia a la cultura. De todos modos, el
elemento esencial del dolo no es otro que la consciencia de violar el deber. Sin
embargo, conforme ya antes hemos advertido, no es sélo este elemento
intelectual el que debe ser demandado, sino también el conocimiento de que el

hecho se haya descrito en la ley.”""

Es imposible que todos tengamos el conocimiento técnico al igual de

quienes se han preparado en su saber; los elementos intelectuales del dolo deben

112 | 6pez Betancourt, Eduardo; Teoria del Delito, ibidem, pp. 220 y 221
% Jiménez de Astia, Luis, Principios de ... ob, cit, pp. 361 y 362
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ser el conocimiento de la naturaleza de los hechos y de su significacién juridica y
no de una manera técnica. En los elementos afectivos o emocionales se requiere
primeramente tener la voluntad de realizar la conducta ilicita, después la intencién
de obtener el resultado. Deben unirse la teoria de la voluntad y la representacion,
para que el elemento afectivo dolo quede perfecto. La voluntad sola no basta,

debiéndose distinguir claramente la mera voluntad del dolo propiamente dicho.

En cuanto a la modalidad de la direccidn el dolo se divide en:

a) Dolo directo;

b) Dolo eventual

¢) Dolo de consecuencia necesaria (o dolo directo de segundo grado)

Hay dolo directo cuando se quiere la conducta o el resultado. Es decir, el
dolo se caracteriza en querer el resultado, si es delito material, y en querer la
conducta, si es delito formal; se requiere:

1. Que el sujeto prevea el resultado
2. Que lo quiera.

El dolo al consistir en querer la.conducta o el resultado, segun se trate de
delitos formales o materiales, y la culpa en una conducta que contraviene un
deber, impiden una elaboracién valida y unica de culpabilidad para ambas
especies, pues en el dolo, hay una relacién psicoldgica y en la culpa, hay una

relacion normativa.

En el dolo eventual hay una representacion del resultado, pero no hay

voluntariedad del mismo, porque no se quiere el resultado, sino que se acepta en
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caso de que se produzca. Aqui el sujeto tiene presente que puede ocurrir un
resultado, puede ser posible, y sin embargo, actia para que se verifique, sin

siquiera tratar de impedir que se realice.

“Sélo una categoria puede decirse que no es inutil ni estorbosa: la del dolo
llamado eventual, cuya funcién es senalar los limites entre el dolo y la culpa

consciente™ ™

El dolo eventual tiene dos elementos:
a) representacion del probable resultado, y

b) aceptacion del mismo.

El dolo de consecuencia necesaria, o dolo directo en segundo grado; en
este, cuando queriendo el resultado, se prevé como seguro otro resultado
derivado de la misma conducta. La naturaleza del dolo de consecuencia necesaria
es indudablemente de un dolo directo, porque atln cuando es cierto, no se desea
el resultado que forzosamente acaecerd, no es discutible que en el sujeto se
representa esta circunstancia consciente en su indiscutible realizacién, ligada

consecuentemente al resultado querido.

“El dolo de consecuencias necesarias no es un dolo eventual, ya que la

produccién de los efectos no es aleatoria sino irremediable.”’'

" Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, I, ob cit, p.585
'3 Jiménez de Asua, Luis, La Ley vy el Delito, Ed. Hermes, México, 1986, p.366
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Por su extensién el dolo puede ser:
a) Determinado
b) Indeterminado

“Se tiene dolo determinado cuando la intencién exclusiva e inequivoca se
dirige hacia el delito cometido... dolo indeterminado... se llama aquél en el que la
intencion no se dirige a un resultado Unico y exclusivo, sino indiferentemente a
varios resultados, mas o menos graves”''®

“El dolo indeterminado se ubica en la intencién individual positiva, o
intencion altemativa, a diferencia del determinado que se forma en la intencién
directa™"”
“hay dolo indeterminado cuando el sujeto se representa -teoria de la
representacion- y quiere - teoria de la voluntad- la produccién de un resultado; de

ese querer doloso del resultado, y sélo de él, surge otro mayor.” 18

Por su nacimiento el dolo se clasifica en:
a) Inicial o precedente
b) Subsiguiente
El dolo inicial o precedente es aquel que ya existe antes de la consumacion

del delito, precede al inicio del inter criminis'"®

"' Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, tomo I, Ed.Temis, Bogoté pp. 387 y 587

I Lépez Betancourd, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p. 227

"% jiménez de Asua, La Ley y el Delito ob, cit, p.368

1% ¢] proceso que sigue el delito, desde que éste apunta como idea en la mente hasta su terminacion, desde su
iniciacién hasta su total agotamiento; recibe el nombre de inter criminis, que etimologicamente significa
“camino del crimen”
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“El agente es el responsable, sea que llegue con igual estado de animo a la
consumacién, sea que ésta se realice después de haber él mudado de

propésito.”2

“El dolo es subsiguiente cuando habiendo comenzado el agente la
ejecucion de un hecho no constitutivo de delito le sobreviene la voluntad
antijuridica de realizar un hecho delictuoso.”'?!

El dolo subsiguiente o sobrevenido se presenta cuando el sujeto empieza
una accién de buena fe y después acontece un deseo antijuridico que lo lleva a

incurrir en un delito.

Por su intensidad el dolo puede ser genérico o especifico
“dolo especifico... es la intencionalidad predicada por una voluntad dafada
especial; la ley debe consignarlo en cada caso, y no se presume sino que debe

probarse correspondiendo su prueba al Ministerio Publico.”'?

Maggiore, sefala que es especifico: “cuando la voluntad tiende a conseguir

un fin especial, requerido por la ley para distinguir de otro un titulo de delito”'?®

120 Maggiore, Guiseppe, Derecho Penal, ob, cit; p. 587

2! Cyello Calén, Eugenio, Derecho Penal Mexicano, Parte General, 8a. ed.. Editora Nacional, 1961, p. 591
122 Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano. Parte General, 15a. ed., Porriia, México, 1986, p.241

' Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, ob, cit, p. 585.
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Por su duracién el dolo se cataloga:

a) dolo de impetu

b) dolo simple

¢) dolo de propésito

Hay dolo de impetu cuando la accién sigue inmediatamente a la intencién (o
sin intervalo o sin intervalo notable), sea que uno obra por reaccién imprevista o
por impulso instantdneo de pasion ciega. Esta circunstancia no modifica hoy la
cualidad del dolo, y vale como atenuante cuando se trata de reaccion en estado de
ira determinado por un hecho ajeno injusto. En cambio no tiene efectos cuando se
trata de estados emotivos o pasionales que no excluyen ni disminuyen la

imputabilidad™'®*

El dolo de impetu es siempre indeterminado.

En el dolo simple el sujeto activo lleva la idea de realizar la conducta ilicita,
prepara todos los medios necesarios para la realizacion del hecho antijuridico y
para la obtencién del resultado esperado. El dolo como la consciencia en general,

nunca se presume, siempre debe de probarse.

El dolo de propésito, también es conocido como premeditacion

12! Maggiore Giuseppe; Derecho Penal ibidem, p 593.
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“La esencia del dolo premeditado, consiste en el propésito deliberado y

persistente de cometer un delito, acompafiado de la preordenacién de los

medios”'®

“Si el deseo de delinquir se crea pausada, introspectiva e intencionalmente,

forma entonces el dolo premeditado.”"?®

El dolo en cuanto a su contenido se divide en:
a) de dafio
b) de peligro
¢) de dafo con resultado de peligro

d) de peligro con resultado de dafio

“Tenemos dolo de dano cuando el resultado que el agente tiende a
producir, es un dafo efectivo, es decir la destruccién o disminucién real de un bien
juridico™?’

En el dolo de peligro se produce cuando el agente inicia una accién
encaminada a realizar un dafo efectivo, y el producto es nada mas un peligro.

El dolo de dafio con resultado de peligro la intencién va encaminada a

ocasionar el dafo, y la ley, con motivos de proteccién social, da por hecho el

momento consumativo previo a la ejecucién del perjuicio.

125

Maggiore Giuseppe, Derecho Penal, ibidem, p. 594
' Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit p. 230
27 Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, ob, cit, p. 590.
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En el dolo de peligro con resultado de dafio, la voluntad va encaminada a
ocasionar el peligro y Unicamente la punibilidad estad condicionada a la
comprobacion de un efecto dafoso.

Respecto al tipo previsto en la fraccion | del articulo 462 de la Ley General
de Salud, es un delito intencional, doloso; podemos decir que es un dolo
determinado pues la intencion es exclusiva e inequivoca (directa) al encaminarse
a obtener, conservar, utilizar, preparar o suministrar érganos, tejidos y sus

componentes, caddveres o fetos de seres humanos; de una forma ilicita.

De acuerdo a su nacimiento es un dolo inicial o precedente, pues ya existe

antes de la consumacién del delito.

La culpa

La culpa es la segunda forma de culpabilidad, con base en el psicologismo.

“Existe culpa cuando obrando sin intencién y sin la diligencia debida se
causa un resultado afioso, previsible y penado por la ley.”'?®
“Actia culposamente el que infringe un deber de cuidado que

personalmente le incumbe y puede prever la aparicién del resultado.”'®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion senala:

2% Cuello Calén Eugenio, Derecho Penal, tomo 1, 18a. ed., Ed. Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona 1980,
.466.
P” Mezger, Edmundo, Tratado de derecho Penal, ob, cit, p.171
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“La esencia de la culpa radica en obrar sin poner en juego las cautelas y
precauciones exigidas por el Estado para evitar que se cause dafio de cualquier
especie...”

“Comete un delito imprudente, quien en los casos previstos por la ley, cause un

resultado tipicamente antijuridico, sin dolo, pero como consecuencia de un
descuido por el evitable™™'

Respecto de la Culpa, Pavén Vasconcelos expresa: “...aquel resultado
tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una
accién u omisién voluntarias, y evitable si se hubieran observado los deberes
impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos vy

costumbre”'®?

La jurisprudencia nos dice:

“Para la existencia de la culpa es necesario comprobar:
a) La ausencia de la intencion delictiva

b) La presencia de un dano igual al que pudiera resultar de un delito
intencional.

c) La relacion de causalidad entre el dafo resultante y la actividad realizada.

d) Que el daiio sea producto de una omisién de voluntad, necesaria, para
preservar de un deber de cuidado, indispensable para evitar un mal. Esta
omisién de la voluntad exige que el hecho sea previsible y prevenible”'*®

La culpa, por lo que hace al grado de conocimiento, se clasifica en
consciente, también llamada con representacion o prevision; e inconsciente
llamada sin representacion o sin prevision. Y en cuanto al grado de indiferencia,

se distingue en culpa leve y culpa grave.

13¢ Semanario Judicial de la Federacion, tomo LVI111, Sexta Epoca, pp.24 y 25

3! Semanario Judicial de la Federacién, vol. 83, Séptima I':‘poca. pp- 30y 31

132 pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General Ed. Porria, S.A.,
México, 1974, p.371

133 Anales de Jurisprudencia, X111, p. 605



160

“La culpa es consciente cuando el agente se representa como posible, de
que de su acto se originen consecuencias perjudiciales, pero no las toma en

cuenta confiando en que no se produciran”.'*

Pavén Vasconcelos sefiala que existe culpa consciente cuando el sujeto
“...ha representado la posibilidad de causacién de las consecuencias danosas, a
virtud de su accion o de su omision, pero ha tenido la esperanza de que las

mismas no sobrevengan."'*®

Existe culpa con representacion cuando se prevé el resultado como posible
y se tiene la esperanza de que no se producira.

Respecto a la culpa inconsciente dice que es: “Ignorancia de las
circunstancias del hecho, a pesar de la posibilidad de previsién del resultado
(Saber y Poder). Esta ignorancia descansa en la lesién de un deber concreto, que
el autor hubiera debido atender, porque su cumplimiento podia serle exigible en su
calidad de miembro de la comunidad. La conducta causante del resultado puede
revestir las formas de hacer u omitir, pero también puede descansar en una mera

inconsecuencia de la voluntad (olvido).”™®

%" Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal ob, cit, p.470

' pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal, ob, cit p.372.

" Jiménez de Asta, Luis ; Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Ed. Hermes, México, 1986 p.
378.
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Existe culpa sin representacién cuando no se previé el resultado por

descuido y se tenia la obligacién de preverlo por ser de naturaleza previsible y

evitable.

Cuello Calén, estima que la culpa se divide en tres grados:

“1) Culpa lata. Cuando el evento dafioso hubiera podido preverse por todos
los hombres.

2) Culpa Levis. Cuando su previsién sélo fuere dable a los hombres
diligentes.

3) Culpa levisima. Cuando el resultado hubiera podido preverse tnicamente

mediante el empleo de una diligencia extraordinaria y no comtn.”’

En contraposicién a lo que sefala Cuello Calén, Mezger opina: “La ley no
conoce, en general, grados de la culpa. En especial, la distincién entre culpa
consciente e inconsciente sélo representa una aclaracién conceptual, pero no una
gradaciéon de la culpa con arreglo a su valoracién juridico-penal; en el caso
concreto puede suponer la culpa consciente un reproche de menor cuantia que la
n138

culpa inconsciente.

Hay ciertos delitos que no pueden cometerse culposamente, estos son:

"7 Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 9a ed. ed. Editora Nacional México, 1961, p. 397.
L Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, 11, 2a.ed., ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935,
p.170
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a) En los que se exija la forma dolosa de la culpabilidad; tal es el caso del
delito de homicidio en razén del parentesco, que exige un doble dolo: genérico y
especifico.

b) De tendencia, como es el delito de estupro, el de violacion y el de
incesto.

C) Que requieran un elemento subjetivo del injusto, como en el robo, el

abuso de confianza y el fraude.

El tipo previsto por la fraccion | de la Ley General de Salud, no puede
cometerse culposamente, pues este tipo lleva consigo el conocimiento por parte
del sujeto activo de que al obtener conservar, utilizar, preparar o suministrar
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos; de una

forma ilicita se infringe la ley.
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2.2.10 LA INCULPABILIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA
LEY GENERAL DE SALUD

La inculpabilidad opera cuando falta alguno de los elementos esenciales de
la culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad; la inculpabilidad es el
aspecto negativo de la culpabilidad. Esta se da cuando concurren determinadas
causas o circunstancias extrafias a la capacidad de conocer y querer, en la
ejecucion de un hecho realizado por un sujeto imputable.

Habra inculpabilidad siempre que por error o ignorancia inculpable falte tal
conocimiento y siempre que la voluntad sea forzada de modo que no actua libre y
espontdneamente. Quien realiza un hecho en apariencia delictivo, pero obra de
esta forma por una fuerza fisica a la que no puede resistir, no sera culpable.

“Se ha dicho que la inculpabilidad operara en favor del sujeto, cuando
previamente medie una causa de justificacién en lo externo o una inimputabilidad
en lo intemo, por lo cual, para que sea culpable un sujeto, deben concurrir en la
conducta el conocimiento y en la voluntad de realizarla. Para algunos autores la
inculpabilidad se dara sélo en el supuesto de error y en la no exigibilidad de otra
conducta; sin embargo, otros penalistas consideran el error esencial de hecho y la

coaccién sobre la voluntad.”'®*

"% Lopez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p.237.
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Las denominadas causas de inculpabilidad o causas de exculpacion,
excluyen la culpabilidad, éstas absuelven al sujeto en el juicio de reproche. En las
causas de inculpabilidad, a diferencia de las causas de inimputabilidad, el
inculpable es completamente capaz, pero no le es reprochada la conducta, porque
es resultado de un error o por no podérsele exigir otra forma de actuar, por lo que
en el juicio de culpabilidad se le absuelve.

La inculpabilidad consiste en la falta del nexo causal emocional entre el
sujeto y su acto, es decir, la falta del nexo intelectual y emocional que une al
sujeto con su acto.

La base de la inculpabilidad es el error. Se ha considerado que el error y la
ignorancia son actitudes psiquicas del sujeto, en la efectuacion de alguna
conducta. La ignorancia es el desconocimiento total de un hecho, por lo que es de
esperarse que la conducta se realice en sentido negativo. El error es la idea falsa
0 equivocada respecto a un objeto, cosa o situacion, constituyendo un estado

positivo.

“Existen algunas legislaciones que han ocupado la expresién “error” y otras
se han inclinado por el término “ignorancia”, ya que consideraron que éste
abarcaba también el concept6 error. Tanto el error como la ignorancia pueden
consistir causas de inculpabilidad, si producen en el autor desconocimiento o un

conocimiento equivocado sobre la antijuridicidad de su conducta; el obrar en tales
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condiciones revela falta de malicia, de oposicién subjetiva con el Derecho y por lo

mismo con los fines que él propone realizar.”'*°
El error se divide de la siguiente forma:
esencial
De hecho
accidental

ERROR

De derecho

en el golpe
en la persona

en el delito

En el error de derecho, un sujeto en la realizacién de un hecho delictivo

alega ignorancia o error de la ley; sin embargo no habra inculpabilidad, siguiendo

el principio de que la ignorancia de las leyes a nadie beneficia.

Para que error esencial de hecho tenga efectos de inculpabilidad, debe ser

invencible (conocimiento incorrecto), ya que de lo contrario dejara subsistente la

culpa (en el error vencible subsiste la culpa pese al error). Respecto del error

esencial Vanini expresa. “El que recayendo sobre un extremo esencial del delito,

1% épez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ibidem, p.238.
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impide al agente conocer, advertir la relacion del hecho realizado con el hecho

formulado en forma abstracta en el precepto penal”'*’

“En la doctrina, también se ha dividido al error de hecho en error de tipo y
de prohibicidn; el primero versa sobre la conducta, cuando el sujeto cree atipica su
actuacion, considerandola conforme a Derecho, siendo en realidad contraria al
mismo. El error de prohibicién es el que se refiere al caso de obediencia
jerarquica, cuando el inferior posee poder de inspeccién sobre la orden superior,

pero por un error esencial e insuperable desconoce la ilicitud del mandato.”**?

El error accidental no recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino
en circunstancias secundarias, se subdivide en error en el golpe, error en la
persona y error en el delito.

Estaremos en presencia de inculpabilidad en el tipo previsto por la fraccion |
de la Ley general de Salud, en el supuesto de que un médico obtenga un érgano
humano, podria ser un rifién, cuando la persona de la cual lo obtiene le dice que
es donador de dicho érgano sin serlo y le muestra un documento apdcrifo donde

consta tal circunstancia

"' vanini, Instituzioni di diritto Penale, Italia, 1939, p.121
Lo Lopez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p.239.
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2.2.11 LA PUNIBILIDAD EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD

Previo a la punibilidad debemos abordar el tema de las condiciones
objetivas de punibilidad, Beling dice que son: “ciertas circunstancias exigidas por
la ley penal, para la imposicion de la pena, que no pertenecen al tipo del delito y

no condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen el caracter de culpabilidad.”*®

La presencia de la condiciones objetivas de punibilidad condiciona la
aplicabilidad de la sancién. Se consideran circunstancias que se hayan fuera del
tipo del injusto y del de la culpabilidad, pero de su presencia dependen la
punibilidad de la conducta ilicita y la posibilidad de la participacion; no pertenecen
al tipo por lo que no es preciso que sea abarcadas por el dolo ni por la
imprudencia.

En las condiciones objetivas de punibilidad se expresa el grado de

menoscabo del orden juridico protegido, que en cada caso se requiere.

“Las condiciones objetivas de punibilidad son aquellos requisitos
establecidos en algunos tipos penales, lo (sic) cuales si no se presentan no es
factible que se configure el delito; de ahi que al manifestarse sélo en algunos tipos
penales, es porque no constituyen elementos basicos del delito, sino

secundarios.”*

'3 Beling, Emest Von. La Doctrina del Delito Tipo, ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, p31
e Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p.254
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Un ejemplo de una condicién objetiva de punibilidad es la sehalada en el
delito de quiebra fraudulenta, el que para poder configurarse requiere de la previa
declaracion de quiebra. La quiebra la tiene que declarar precisamente la empresa
“quebrada” y no otra persona ajena, porque se trata de un delito de querella, quien
tiene que acudir al Ministerio Publico es la parte ofendida, ya que este delito no se
persigue de oficio.

Los requisitos penales procesales se refieren a otras condiciones; tal es el
caso del desafuero que se debe efectuar a un diputado que ha delinquido, previo
al procedimiento penal; igualmente en el caso de un diplomatico, primero se
requiere llevar a cabo un procedimiento para despojarlo de su inmunidad, y asi

poner iniciar el procedimiento penal.

La ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad, es el aspecto
negativo de las mismas. “El lugar que ocupen dentro de la teoria del delito
dependera del criterio que se sustente, ya que algunos autores consideran que la
ausencia de dichas condiciones, sera el aspecto negativo de un elemento del
delito, al considerar las condiciones objetivas de punibilidad elemento del delito, y
otros estimaran que no constituyen un aspecto negativo del delito, al negar a las

condiciones objetivas el caracter mismo de elemento.”'*

'3 | 6pez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p.258
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“Cuando en la conducta concreta falta la condicién objetiva de punibilidad,

es obvio que no puede castigarse; pero asi como la carencia del acto, la
atipicidad, la justificacion, la inimputabilidad, la inculpabilidad y las excusas
absolutorias, hacen para siempre imposible perseguir el hecho, y si se produce la
denuncia o la querella después de sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
libre, podra alegarse de adversa la excepcién de cosa juzgada, la falta de ciertas
condiciones objetivas de penalidad... permite, una vez subsanado el presupuesto

procesal ausente, reproducir la accién contra el responsable.”"*

“Cuando existe una hipotesis de ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad, concurre una conducta o hecho, adecuacién al tipo, antijuridicidad,
imputabilidad y culpabilidad, pero no punibilidad en tanto no se llene la condicion
objetiva de punibilidad, lo que viene a confirmar que esta no es un elemento sino

una consecuencia del delito.”"*’

Las condiciones objetivas de punibilidad son elementos valorativos y
generalmente, modalidades del tipo, en caso de no presentarse, constituiran
formas atipicas, impidiendo la tipicidad de la conducta ilicita. Cuando en la
conducta falta la condicién objetiva de punibilidad no podra castigarse la conducta.
Asimismo, la falta de estas circunstancias ajenas o exteriores al delito, e
independientes de la voluntad del agente, impediran que la conducta se adecue a

alguno de los tipos penales, por lo que no se impondra sancién. El incumplimiento

' Jiménez de Asia, Luis, Principios... ob cit. p.425
"7 porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte ... ob, cit p.285
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de las condiciones objetivas de punibilidad trae consigo el impedimento de la

aplicacion de la sancién correspondiente.

LA PUNIBILIDAD consiste en el merecimiento de una pena, en virtud de la
comisién de un delito.

Pavén Vasconcelos afirma que la punibilidad es “la amenaza de pena, que
el estado asocia a la violacién de los deberes consignados en las normas

juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social”'*®

“Para nosotros que hemos tratado de hacer dogmatica sobre la ley
mexicana, procurando sistematizar los elementos legales extraidos del
ordenamiento positivo, indudablemente la penalidad es un caracter del delito y no
una simple consecuencia del mismo. El articulo 7° del Cédigo Penal que define el
delito como el acto u omisién sancionado por las leyes penales, exige
explicitamente la pena legal y no vale decir que sélo alude a la garantia penal
nulla poena sine lege, pues tal afirmacién es innecesaria, ya que otra norma del
ordenamiento juridico, el articulo 14 constitucional, sin duda de ninguna especie a
la garantia penal. Tampoco vale negar a la penalidad el rango de cardcter del
delito con base en la pretendida naturaleza de las excusas absolutorias. Se dice
que la conducta ejecutada por el beneficiario de una excusa de esa clase, es

tipica, antijuridica y culpable y, por lo tanto constitutiva de delito y no es penada

'8 pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de derecho Penal Mexicano. Parte General, ob cit p.395
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por consideraciones especiales. Sin embargo, cualquiera que sea la naturaleza de
la excusa absolutoria, obviamente, respecto a nuestra legislacion, imposibilita la
aplicacién de una pena, de suerte que la conducta por el beneficiario de ella, en
cuanto no es punible, no encaja en la definicion del delito contenida en el articulo
7° del Cédigo Penal.”'*®

Algunos autores como Carranca y Trujillo, e Ignacio Villalobos, no
consideran a la punibilidad como elemento del delito, estiman que las excusas
absolutorias dejan subsistir el caracter delictivo del acto y excluyen sdlo la pena;
no consideran a la punibilidad un elemento esencial del delito.

“Una accién o una abstencién humana son penadas cuando se les califica
de delictuosas, pero adquieren este caracter porque se les sancione penalmente.
Las conductas se revisten de delictuosidad por su pugna con aquellas exigencias
establecidas por el estado para creacién y conservaciéon del orden en la vida
gregaria y por ejecutarse culpablemente. Mas no se pueden tildar como delitos por
ser punibles”.'>°

La punibilidad para el tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley
General de Salud, consistente en la obtencién, conservacion, utilizacion,
preparacién o suministro de érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o
fetos de seres humanos, lo es, segun el parrafo primero del articulo 462 de la Ley
General de Salud, de cuatro a diez afios de prisién y multa por el equivalente de

cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica

"7 Porte Petit Candaudap, Celestino, Importancia de la Dogmatica Juridico-penal, Ed. Porriia, S.A., México,
1954, p.59
139 yillalobos, Ignacio, Manual de Derecho Penal Mexicano, 7a. Ed.- México, 1985, p.455
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de que se trate y, segun el ultimo parrafo del precepto citado, si intervinieren
profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se aplicara
ademads suspension de uno a tres anos en el ejercicio profesional, técnico o
auxiliar y hasta cinco afios mas en el caso de reincidencia.

Y para el caso de la tentativa (infla) la punibilidad, atendiendo al articulo 63
del Cddigo Penal Federal que establece: “Al responsable de tentativa punible se le
aplicara a juicio del juez y teniendo en consideracién las prevenciones de los
articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sanciéon que se le debiera
imponer de haberse consumado el delito que quiso realizar, salvo disposicién en
contrario. En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el dafno
que se pretendié causar, cuando éste fuera determinante para la correcta
adecuacion tipica, se aplicara hasta la mitad de la sancién sefalada en el parrafo
anterior. En los casos de tentativa punible de delito grave asi calificado por la ley,
la autoridad impondra una pena de prision que no sera menor a la pena minima y
podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancién maxima prevista para el
delito consumado.”, la punibilidad sera de dos afnos ocho meses a seis afos ocho
meses.

El articulo 194 del Cdédigo Penal Federal en el cual se encuentran
catalogados los delitos federales grave, no contiene el tipo previsto previsto por la

fraccion | del articulo 462 de la Ley General de Salud.
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2.2.12 LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN LA FRACCION | DEL ARTICULO
462 DE LA LEY GENERAL DE SALUD

Las excusas absolutorias son el aspecto negativo de la punibilidad; son
aquellas circunstancias especificamente establecidas en la ley y por las cuales no
se sanciona al agente. En éstas a pesar de existir la antijuridicidad y la
culpabilidad, queda excluida la posibilidad de imponer la pena al autor. Carranca y
Trujillo divide a las excusas absolutorias, desde el punto de vista subjetivo, de la

siguiente manera:

“a) Excusas en razén de los méviles afectivos revelados;
b) Excusas en razén de la copropiedad familiar;

c) Excusas en razén de la patria potestad o de la tutela;
d) Excusas en razén de la matemidad consciente;

e) Excusas en razén del interés social preponderante, y

f) Excusas en razén de la temibilidad especificamente minima revelada™'®'

En las excusas en razon de los méviles afectivos revelados; la accion que el
sujeto desarrolla, acredita en el nula temibilidad, pues el mévil que lo guia a
delinquir es respetable y noble, por ejemplo el encubrimiento de personas que
sean parientes ascendientes y descendientes consanguineos o afines, el cényuge

y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad

5! Carranca y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano. Parte General, 8a. ed., Ed. Libros de México, S.A..,
Meéxico, 1967, p. 378
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hasta el segundo grado y los que estén ligados con el delincuente por amor,

respecto, gratitud o estrecha amistad.

“Las excusas en razén de la copropiedad familiar se han querido
fundamentar en motivos de intimidad o de una supuesta copropiedad familiar.
Actualmente ya no existen este tipo de excusas absolutorias en nuestro Cédigo

Penal"'%?

Las excusas en razén de la patria potestad o de la tutela, tienen su sustento
en el hecho de quienes ejercen la patria potestad pueden corregir y castigar a sus
hijos de una manera moderada, por asi convenir a la educacién de los hijos.

Actualmente esta excusa absolutoria no existe.

Las excusas en razén de la maternidad consciente surgen cuando la mujer
prefiada no se provoca el aborto y corre peligro de muerte, a juicio del médico que
la asiste, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible

y no sea peligrosa la demora.

Las excusas en razon del interés social preponderante; debido al interés
social vinculado al derecho profesional o al ejercicio de una funcién publica, es

punible el no procurar impedir por todos los medios licitos que estén al alcance del

Lot Lopez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, ob, cit, p.269
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sujeto, la consumacién de los delitos que sepa van a cometerse o que estén
cometiendo.

Del tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, ilicito que lo comete quien jlicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o
suministre  6rganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres
humanos; en éste no se encuentra excusa absolutoria aplicable al mismo,
aseveracion a la que se arriba en virtud de que si bien es cierto la fraccién Xl del
articulo 6 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos
establece:

ARTICULO 6.- Para los efectos de este Reglamento, se entiende por:

XI. disposicién de érganos, tejidos y cadédveres y sus productos: El conjunto de
actividades relativas a la obtencion, preservacion, preparacion, utilizacion,
suministro y destino final de drganos, tejidos y sus componentes y derivados,
productos y cadéveres, incluyendo los embriones y fetos, con fines terapéuticos,
de docencia o de investigacion.

Este precepto nos senala los fines para los cuales se destinaran estos
elementos; asi también el titulo XIV de la Ley General de Salud denominado
Donacién, Trasplantes y Pérdida de la Vida, establece los lineamientos legales
que deben registrarse para que legalmente se lleve a cabo la obtencidn,
conservacion, utilizacién, preparaciéon o suminisiro de o¢rganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos. El articulo 319 de la referida

ley establece: “Se considerara disposicion ilicita de érganos, tejidos, células y
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cadaveres de seres humanos, aquella que se efectle sin estar autorizada por la
Ley.”

También es cierto que la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de

Salud establece expresamente: “Al que ilicitamente...”; la palabra ilicitamente deja

afuera toda posibilidad de que en dicha fraccién haya excusas absolutorias.
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CAPITULO Il

3. LA TENTATIVA Y EL CONCURSO DE DELITOS EN LA FRACCION | DEL
ARTICULO 462 DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

3.1. CONCEPTO DE TENTATIVA.

El ilicito puede terminar en consumacién o en tentativa. La primera se logra
cuando el delito se ejecuta plenamente, y la tentativa ocurre al existir plena
voluntad del sujeto para consumar el delito, y este no se logra por causas ajenas a
su voluntad.

Seglin Mir Puig: “Hay tentativa cuando el culpable da principio a la
ejecucién del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los
actos de ejecucién que debieran producir el delito, por causa o accidente que no

sea propio y voluntario desistimiento.”'*®

De acuerdo a Mir Puig, los elementos de la tentativa son:

'3 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, 2a. Ed., ed. PPU, Barcelona, 1985, p 288.
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a) un inicio de ejecucién en la parte objetiva, y la no realizacién de todos los
actos ejecutivos necesarios;
b) una voluntad de consumacién, en la parte subjetiva,

c) la ausencia de desistimiento voluntario

“Cuando la voluntad criminal se traduce en un caso extemo que entra en la
esfera de consumacioén de delito, sin llegar a llenarla, y va dirigido claramente a
conseguir la objetividad juridica del delito, pero sin llegar a lesionarla, el acto se
llama ejecutivo y la figura a que da lugar se denomina tentativa. Esta puede

definirse sintéticamente como la ejecucién incompleta de un delito.”'**

La tentativa es un delito imperfecto y que por si mismo no constituye un
delito auténomo; depende para su existencia, del tipo de delito que la originé.
Aparece cuando el sujeto ha realizado todos los actos encaminados para la

consumacién del delito, el cual no se presenta por causas ajenas a su voluntad.

En los delitos culposos no puede haber tentativa, toda vez que el
fundamento objetivo de la tentativa se encuentra en la decision del sujeto de
actuar dolosamente para afectar el orden publico, por lo que la afectacion del
orden publico al quedar truncada porque el delito no se concluye, hace que emerja

la tentativa. El dolo es imprescindible, porque sin la intencién del autor no tendria

13 Jiménez de Asua, Luis, La Ley y el Delito, op cit, p.474
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cabida la capacidad para consumar un hecho tipico, y que no se dié por causas
ajenas a su voluntad.

En el delito consumado, asi como en la tentativa, tiene que darse un dolo
plenamente; pero cuando se consuma el ilicito, la transgresién a la norma se dié
en toda su forma; a diferencia de la tentativa, su punicién sera menor que en el
delito consumado.

“Por lo tanto la tentativa es de naturaleza imperfecta, si se compara con el
delito consumado. Empero conviene precisar que la figura de la tentativa
mantiene una dependencia absoluta respecto al delito doloso, pues aquella existe
mientras no se consume el ilicito; si éste se verifica, la tentativa resultara
inexistente.”'>®
Maggiofe, respecto de la tentativa sefala que es: “un delito iniciado y no

cumplido por interrupcién de la accién o por la irrealizacion del resultado.
3.1.1 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

Podemos deducir que la tentativa tiene tres elementos:
1. La intencién dirigida a cometer un delito;
2. Un acto idéneo, y
3. Una accién no realizada o un resultado no verificado.
La intencion dirigida a cometer un delito; sino hubiera intencién delictuosa,

tampoco existiria la tentativa. En virtud de que el dolo proviene del tipo de delito

13 Lépez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, 7a. ed. Ed. Porriia, México, 1999, p. 167



180
que se deseaba cometer, la intencién es inequivoca, no admite interpretaciones,
esa intencién debe estar dirigida a la comisién de un delito.

Un acto idéneo; ese acto puede ser de cualquier naturaleza; la idoneidad
consiste en ser capaz de producir el resultado que se ha propuesto el activo, sin
que lo pueda conseguir por causas ajenas a su voluntad.

Una accién no realizada o un resultado no verificado; el acto delictivo no se
completd, porque la conducta no se realiza o porque el resultado no se verifica.

El Cédigo Penal Federal dispone:

ARTICULO 12.existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas de lo
previsto en el articulo 52, el mayor o0 menor grado de aproximacion al momento
consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecuciéon o impide la
consumacion del delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo
que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos

ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos delitos.

De acuerdo a este precepto, dos los elementos basicos de la tentativa:
a) la resolucion delictiva, y

b) el principio de la ejecucién.
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La resolucién delictiva es un elemento subjetivo, intimamente relacionado

con la decision tomada por el sujeto activo. El principio de ejecucién, es un
elemento objetivo, comprobable y de evidente existencia.

Podemos afirmar que la tentativa es la resolucién que toma un sujeto para

cometer un delito, realizando para ello una conducta tendiente a producirlo, u

omitiendo un acto indispensable, dando como consecuencia que el ilicito no se

presente por causas ajenas a la voluntad del activo.

3.1. FORMAS DE TENTATIVA

Existen dos formas de tentativa, la acabada y la inacabada.

La tentativa acabada es la ejecucién completa de la conducta realizada por
el activo, encaminada hacia un resultado delictivo, pero éste no acontece por
causas ajenas a su voluntad.

La tentativa inacabada es la omisién del agente de uno o varios actos
tendientes a la verificacion del delito. La ejecucién es incompleta, por lo que el

resultado como consecuencia de tal omision no se produce.

“La tentativa o conato se hace consistir en los actos de ejecucién que no
produce el resultado del delito. En este punto, siguiendo a Romagnosi, la doctrina
distingue las tentativas acabadas y las inacabadas, refiriéndose con el autor
citado, al delito frustrado que es la tentativa acabada del delito. En ella el agente

llega a la ejecucion de todos los actos que debian producir el resuitado delictuoso.
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Por ejemplo una persona dispara sobre su enemigo para causarle dafo en su
persona, pero la bala no toca al presunto ofendido. El Cédigo Penal de 1871
designé la tentativa inacabada con el nombre de conato; esta figura de la tentativa
consiste en los actos de ejecucién que no llegan al ultimo momento en que debia
producirse el resultado. Por ejemplo, una persona apunta en contra de su
enemigo, pero cuando esta para disparar, alguna cosa stbita lo impide. Una mujer
pone veneno en los alimentos que debe servir al marido y los tiene dispuestos
para la hora de comer; pero el marido come en la calle con sus amigos y se libra

asi del delito.”"*®

“la tentativa acabada se define como la resolucion de cometer un delito
exteriorizando la conducta que deberia de producirlo, sin embargo, aquél no se

produce por causas ajenas a la voluntad del agente.”"’

En la tentativa inacabada se tiene la resolucion de cometer un delito,
existiendo un comienzo de ejecucién y no se consuma porque el agente omite

realizar algun acto necesario para la verificacion del ilicito.

“Tanto en la tentativa acabada como en la inacabada, el ilicito no se

presenta contra la voluntad del sujeto, debido a factores externos que impidieron

la consumacion del ilicito, o la omisién del propio agente.”'*®

1% Abarca, Ricardo, El Derecho Penal en México, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, México, pp.369-
370.

"7 |opez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ob cit, México, 1999, p. 170

1% Lépez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ibidem,
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Debemos diferenciar entre los actos preparatorios del delito y la tentativa;
los primeros son eventos que por su naturaleza, no se pueden considerar
punibles, por ejemplo la compra de un arma de fuego para cometer un homicidio.
En la tentativa deben presentarse los actos dentro de un periodo légico que
respondan a una idoneidad, y por esto los actos preparatorios, por su naturaleza,

estan ajenos a la idoneidad necesaria.

El Cédigo Penal Federal, para efectos de la sancién, da el mismo trato a la
tentativa acabada como a la tentativa inacabada, es necesario sefalar lo previsto

por el articulo 63 del Cédigo Penal Federal.

ARTICULO 63.- Al responsable de tentativa punible se le aplicara a juicio del juez
y teniendo las prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes
de la sancién que se le debiera imponer de haberse consumado el delito que se
quiso realizar, salvo disposicién en contrario.

En los casos de tentativa que no fuere posible determinar el dafio que se
pretendié causar, cuando éste fuera determinante para la correcta adecuacion
tipica, se aplicara hasta la mitad de la sancion sefalada en el parrafo anterior.

En los casos de tentativa punible de delito grave asi calificado por la ley, la
autoridad judicial impondra una pena de prisién que no sera menor a la pena
minima y podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancién maxima prevista

para el delito consumado.
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Al referir este precepto “tentativa punible”, acepta tanto la acabada como la
inacabada, asi como la que realiza de accién como la que se realiza de omision;
imponiendo una sancién atenuada, sefialando un maximo: dos terceras partes de
la sancién que le correspondiera si el delito se hubiera consumado, sin embargo

no sefiala un minimo.

Cuando los medios empleados son notoriamente inadecuados o inidéneos,
o cuando es irrealizable el ilicito penal por ser imposible, se elimina la punibilidad
de una tentativa. Pero si el sujeto activo emplea medios idéneos para la
consumacioén de un delito, aunque sea imposible su realizacién, sera punible en el

grado de tentativa.

“El delito no obstante la voluntad del agente y los actos por el ejecutados
puede no llegar a su consumacién por dos causas: a) Cuando el medio empleado
para realizarlo es inadecuado, inidéneo (v.g., cuando se intenta envenenar a una
persona con sal comun creyéndola arsénico); b) Cuando falta el objeto material del

delito (v.g., las maniobras abortivas realizadas sobre una mujer no encinta).”'*®

Para que la tentativa sea punible, es necesario que los actos realizados en
la ejecucion del delito sean idéneos, para que el delito se pueda producir, también

se requiere el objeto material del delito, el cual al no existir, no se presenta la

% Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal. Parte General, tomo 1, ob cit, pp. 501-502.
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tentativa, Carrara sefala: “El delito es un ente juridico, y por lo tanto las aludidas
condiciones de los actos extenos deben mirarse también en sus relaciones
juridicas. Asimismo la inidoneidad puede derivarse también de ciertas relaciones
existentes entre los actos existentes y el sujeto pasivo del delito, cuando dichas
relaciones constituyen un obstaculo legal, que hace imposible desde su comienzo
la creacién, en ese determinado orden o forma de hechos, del ente juridico que se
llama delito. La inexistencia del sujeto pasivo contra el cual se dirige la accién

puede, en los casos congruentes, equivaler a la inidoneidad.”®

A diferencia de la tentativa, cuando la no realizacién o no consumacion del
ilicito se da por causas imputables a la voluntad del sujeto, estaremos frente a un
desistimiento o un arrepentimiento. Desistimiento si antes de que el sujeto realice
su conducta delictiva la misma no la efectia; y el arrepentimiento es cuando ya

cumplida o realizada la conducta, el mismo impide que se produzca el resultado.

“Desde el punto de vista de la politica criminal, debe observarse que el que
desiste de una accién delictuosa, incoada o completa, demuestra menor maldad y
ciertamente menor peligrosidad que el que persiste en ella; por otra parte, es
interés del Estado estimular el desistimiento y evitar un delito, prometiendo la
impunidad, o un trato mas benigno, al que se detiene ante las dultimas

consecuencias de la mala obra.”'®'

1% Carrara, Francisco, Programa de Derecho Criminal. Parte General, vol.. I, 7a. ed., Ed. Temis, Bogota,
1956, pp.251-252
1! Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, volumen 11, ed. Themis, Bogot4, 1989, p. 84
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El arrepentimiento, asi como el desistimiento es una circunstancia aportada

por la voluntad del agente.

TENTATIVA IMPOSIBLE

Hay tentativa imposible cuando, por falta de idoneidad del objeto, de los
medios o del sujeto, no puede llegarse a la consumacién del delito querido. Se
encuentra relacionada con el delito imposible, hay imposibilidad para cometer el
delito, esa imposibilidad elimina el que se pueda dar también la tentativa; existe
una opinién generalizada de que ese tipo de conductas no son sancionables, sino
en medida en que puedan producir un dafio distinto al querido. Ambos se
presentan cuando hay falta de objeto, de medios o de sujetos requeridos para que

el delito efectivamente se logre; la jurisprudencia senala:

“La imposibilidad para cometer un delito elimina la posibilidad de una
tentativa cuando los medios empleados son notoriamente inadecuados o no
idéneos, o bien cuando una de los coparticipes desiste de su propésito criminal y
exclusivamente por esta causa los demds coparticipes no logran consumar la
infraccién penal.”'®?

“Del delito y tentativa imposible, debe distinguirse el delito putativo, porque
éste se define como la conducta no penada por la ley, cuando el autor cree
erréneamente que si lo estd. Supone el agente, bajo los efectos de un error, de
que existe un tipo penal aplicable a la conducta por él desplegada. En la tentativa

imposible es tipico lo que se pretende conseguir y que se intenta en forma

inadecuada; en cambio en el delito putativo se tiene en mente que esta penado,

12 Boletin de Informacion Judicial, Vol. V1, p.7
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osea que es tipico, lo que no lo es, y la conducta que se despliega es la idénea.
Es el caso particular del Estado de Veracruz que no penaliza el adulterio, y si
alguien bajo esa circunstancia, lo comete, estaremos frente a un caso de delito
putativo. En el delito putativo, existe uniformidad de criterio de que no es

sancionable.”'®

Del articulo 12 del Cédigo Penal Federal (supra), se desprende que la
tentativa acabada y la inacabada se puede dar tanto en los delitos de actividad

como en los de inactividad u omisién.

163 |_gpez Betancourt, Eduardo; Introduccién al Derecho Penal, ob, cit, pp.177 y 178
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3.3. LA TENTATIVA EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD.

El tipo previsto en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud
es un delito de actividad, para estar en presencia de la tentativa en este tipo,
debemos partir del dolo, en virtud de que la tentativa encuentra su objetivo en la
decision del sujeto de obtener, conservar, utilizar, preparar o suministrar érganos,
tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de manera ilicita.
Respecto del tipo en estudio hemos apuntado que es un delito doloso de resultado
material y por consiguiente si acepta la tentativa. En los delitos culposos no hay
tentativa, debe existir plena voluntad del sujeto para consumar el delito y éste no
lograrse por causas ajenas a su voluntad y no por desistimiento voluntario. Para
ejemplificar la tentativa en el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la
Ley General de Salud; tomemos la primer hipétesis, la de obtener un érgano,
hablemos de un rifidn, ilicitamente; si un médico realiza toda la preparacion del
material quirirgico y suministra anestesia a la persona de la cual ilicitamente va a
obtener dicho érgano; y cuando esta a punto de iniciar la sustraccién es impedido

por otras personas que subitamente llegan al lugar.

En el caso de la tentativa en el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462
de la Ley General de Salud, (supra) la punibilidad es de dos anos ocho meses a

seis anos ocho meses.
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3.4. CONCEPTO DE CONCURSO DE DELITOS.

Habrda concurso de delitos cuando un mismo agente ejecuta varias
conductas delictuosas de la misma indole (delitos iguales) o de diversa (delitos

distintos).

Mir Puig, sefala: “Existe concurso de delitos cuando un hecho constituye
dos o mas delitos o cuando varios hechos de un mismo sujeto constituyen otros
tantos delitos. En el primer caso se habla de concurso ideal, mientras que en el
segundo se produce un concurso real. Dentro de este ultimo el Cédigo Penal
distingue el supuesto de que uno de los delitos sea medio necesario para cometer
otro (concurso medial). El concurso ideal y el medial reciben el mismo tratamiento
juridico en nuestro Derecho, contraponiéndose al régimen general del concurso

real.”'®

“..si existe una diferencia entre el concurso de delitos propiamente dicho y
lo que bien podemos denominar ‘concurso aparente de normas’ donde se habla de
aparente porque sélo es un problema formal, o como algunos especialistas
denominan, pseudoproblema, en donde hay la pretension normativa de que ante,
la pluralidad de disposiciones legales, se aplique una con exclusién de las demas.

El tema de la exclusién y el del por qué o como se ha de aplicar una de ellas, o en

' Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, ob cit, p.598.
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base a que, son los aspectos que podrian considerarse en el tema de concurso

aparente de normas.

Por otro lado, el concurso de delitos, es un problema objetivo en donde una
sola accién produce varias infracciones a la ley penal. Veamos un ejemplo. Juan
Pérez dispara su amma de fuego con la cual atraviesa el craneo de Juan Lépez, la
misma bala atraviesa el brazo de Juan Gémez y esa misma bala rompe un jarrén
de cristal. De esta manera con una misma conducta se han cometido los delitos
de: homicidio, lesiones y dafo en propiedad ajena. Aqui hay un sentido estricto, un

concurso de delitos, esto es varios delitos se han cometido con una sola conducta.

En cambio el concurso de normas tiene su mejor expresion en el ejemplo
del contrabando. Un sujeto que introduce mercancias al pais sin pagos de
impuestos; lo mismo se le puede aplicar el Cédigo Fiscal de la Federacion o la Ley
Aduanera, ¢cudl se le aplicara?, ;por qué?. Estos son los planteamientos y las

soluciones que busca el concurso de normas.”'®

Habra concurso de normas penales cuando existan varias disposiciones
que sea factible se apliquen a una sola conducta. Al concurso de normas también
se le llama concurso aparente de normas, con la finalidad de precisar que no se
han violado varias normas, sino una solamente una, siendo las demas
inaplicables. Para la debida aplicacién de la norma, cuando aparentemente son

varias las normas que se pueden imponer, existen los siguientes principios:
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a) Principio de la especialidad;

b) Principio de consuncién o de absorcién;

c) Principio de subsidiaridad; y

d) Principio de la alternatividad.

a) Principio de la especialidad; en este debe preferirse y por tanto aplicarse
la ley especial sobre la general.

Puig Pefa, expresa: “ ...es aquél por cuya virtud cuando dos leyes penales
protectoras del mismo bien juridico una de ellas contiene, sin embargo, respecto
de la otra alglin elemento singular que concrete mas el supuesto, debe ser

aplicada aquélla con exclusién de la segunda”'®®

b) Principio de consuncién o de absorcién; en éste, la ley de mas amplio
alcance debe absorber a la de menor alcance

Mir Puig expresa: “Conduce a afirmar que un precepto desplaza a otro
cuando por si solo incluye (consume) ya el disvalor que éste supone, por razones

distintas a la especialidad y a la subsidiaridad.”'®’

c) Principio de subsidiaridad; consiste en la aplicacién de la noma principal
o primaria en lugar de la secundaria o subsidiaria. La subsidiaria puede ser

expresa o tacita.

15 Lépez Betancourt, Eduardo: Introduccién al Derecho Penal, ob, cit, pp. 225 y 226
' Puig Pefla, Federico, Coalicién de Normas Penales, Barcelona, 1955, p. 99 .
187 Mir Pig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, ob, cit, p. 607
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“Varios grupos de casos suelen incluirse entre los supuestos de
subsidiaridad tacita. Por una parte, aquéllos en que el sujeto interviene al mismo
tiempo como participe y autor, o con distintas modalidades de participacion (asi
induccién y complicidad). Se considera subsidiaria la forma de intervencion menos
grave, que ha de ceder frente a la mas grave. Por otra parte, el delito imprudente
es subsidiario respecto del doloso. Por ditimo, se dice que las fases delictivas
anteriores a otras mas avanzadas son subsidiarias de éstas (asi por ejemplo, la
tentativa se considera subsidiaria respecto de la consumacién, y los delitos de
peligro concreto respecto de los de lesion del mismo objeto de la accién
afectando, mientras que se niega que sean los delitos de peligro abstracto porque
suponen un peligro mas colectivo que no se agota en la lesibn que se
produzca).”'®®

d) Principio de alternatividad; cuando dos leyes protegen el mismo bien
juridico, se puede aplicar cualquiera de las dos, siendo indiferente la que subsista.

El Cédigo Penal Federal en su articulo 6o. se inclina por el principio de
especialidad al sefalar:
ARTICULO 60.- Cuando se cometa un delito no previsto en este Cédigo, pero si
en una ley especial o en un tratado intemacional de observancia obligatoria en
México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero
del presente Cddigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,

la especial prevalecera sobre la general.

1 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General ibidem, pp.606 y 607.
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Lo senalado inicialmente en el articulo 6 del Cédigo Penal Federal es lo que
acontece respecto del tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley
General de Salud; toda vez que el Cédigo Penal Federal no contiene ningtn tipo
que prevea la obtencion, conservacion, utilizacién, preparacién o suministro de
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres y fetos de seres humanos de
manera ilicita; por lo que se toma en consideracion lo previsto por la Ley general
de salud, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero, y en su caso, las

conducentes del Libro Segundo del Cédigo Penal Federal.

3.5. FORMAS DE CONCURSO DE DELITOS.

El concurso de delitos puede ser:
a) ideal o formal
b) real o material

Habra concurso ideal, cuando con una sola conducta se infringen dos o
méas disposiciones penales. Cuello Calén expresa: “Hay concurso ideal cuando
con una sola accién se producen varias infracciones de la Ley Penal. También hay
concurso ideal cuando se comete un delito como medio para la ejecucién del otro.
En este caso, se ha dicho, existen dos delitos, pero se unifican en la conciencia

del agente por razén del vinculo que enlaza al uno con el otro.”"®®

1% Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 9a. De. Editora Nacional, México, 1961, pp. 570 y 571
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Para Cuello Calén el concurso ideal es una unidad de accién y una unidad
de fin; en el agente deben darse varios fines criminosos, e incluye el caso de que
se cometa un delito como medio para la ejecucion de otro. Por ejemplo, en el
supuesto de que para privar de la vida a una persona se coloque una bomba en su
coche, para que muera es indispensable que sufra dafios el automévil; por lo que
para cometer el delito de homicidio previamente se comete el delito de dafio en

propiedad ajena.

“A veces el delito es Unico, consecuencia de una sola conducta; pero
pueden ser muiltiples las lesiones juridicas, bien con unidad en la accién o
mediante varias acciones; finalmente con varias actuaciones del mismo sujeto se
produce una unica violacion al orden juridico.

UNIDAD DE ACCION Y DE RESULTADOS. Cuando una conducta singular
produce un solo ataque al orden juridico, evidentemente el concurso esta ausente;
se habla entonces de unidad de accién y de unidad de lesién juridica.

UNIDAD DE ACCION Y PLURALIDAD DE RESULTADOS. En este caso
aparece el concurso ideal o formal, si con una sola actuacién se infringen varias
disposiciones penales. En el concurso ideal o formal -y atendiendo a una objetiva
valoracion de la conducta del sujeto-, se advierte una doble o mdltiple infraccion;
es decir por medio de una sola accién u omisién del agente se llenan dos o mas
tipos legales y por lo mismo se producen diversas lesiones juridicas, afectandose,

consecuentemente, varios intereses tutelados por el Derecho...”'”°

'™ Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos Elementales de Derecho Penal, ob, cit pp.307 y 308
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Respecto al concurso ideal de delitos, Mir Puig, apunta: “La doctrina
distingue el concurso ideal heterogéneo del concurso ideal homogéneo. El primero
se produce cuando el hecho realiza delitos distintos, mientras que el segundo se
dara cuando los delitos cometidos son iguales. Ejemplos: causar lesiones a un
agente de la autoridad, constituye un concurso ideal heterogéneo (concurren el
delito de lesiones y el de atentado, delitos distintos) mientras que el matar a varias
personas con una sola bomba originara un concurso ideal homogéneo (concurren

varios asesinatos, que son delitos iguales).”"”!

Habra concurso real o material, cuando se han realizado varias conductas y

se han infringido varias disposiciones penales.

Pavén Vasconcelos expresa: “Existe concurso real de los delitos cuando
una misma persona realiza dos o mas conductas independientes que importan
cada una la integracién de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de éste, si
no ha recaido sentencia irrevocable respecto de ninguno de ellos y la accién para

perseguirlos no esta prescrita”’?

Segun Pavon Vasconcelos el concurso real esta intimamente ligado con la
acumulacion, por ello deben de darse, para que exista concurso real los siguientes

requisitos:

""" Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. ob cit, p. 598
172 pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Méxicano, ob, cit p.468
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a) Que exista identidad en el sujeto activo;

b) Que haya una pluralidad de conductas;

c¢) Que se dé igualmente una pluralidad de delitos;

d) Que no exista sentencia irrevocable respecto de los delitos en concurso, y

e) Que la accidén penal no se encuentre prescrita.

La opinién de Mir Puig respecto a la relacion intima entre concurso real y
acumulacién coincide con lo expresado por Pavén Vasconcelos, pues Mir Puig
establece: “Existe concurso real, cuando una pluralidad de hechos de un mismo

sujeto constituye una pluralidad de delitos...”"”

“A nuestro juicio, y sin quitarle respetabilidad al concurso real de delitos,
sentimos que el unico y verdadero concurso de delitos es el ideal, ya que en él se
esta dando de manera muy clara la participacion o la presencia de varios ilicitos,
por una sola conducta.

Consideramos de especial interés, la opcién de denominar concurso real,
cuando con una conducta se han infringido varias normas penales, ya que en este
caso estariamos tratando -segun algunos autores- de concurso ideal, y para otros
de concurso material, dependiendo si el agente queria o no cometer varios delitos
con una unica conducta, sera un concurso ideal, en cambio si con una sola
conducta se cometieron varios delitos, pero no los deseaba, se dice que hay

concurso material. Estos planteamientos son nuevos y respetables, pero para

' Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. ob, cit, p. 602



197

efectos practicos y siguiendo la orientacién de la mayoria de los estudiosos,
aceptaremos que el concurso ideal, independientemente de la voluntad del
agente, se presenta cuando con una sola conducta se infringen varias
disposiciones penales.”"”

El Cédigo Penal Federal define al concurso ideal y al concurso real,
establece:

ARTICULO 18.- Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se
cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas
se cometen varios delitos.

En el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud; un caso de concurso ideal, por ejemplo lo es un sujeto activo, en el Distrito
Federal obtiene de otro ser humano su corazén, y por consiguiente priva de la vida
a de quien obtuvo el corazén.

El sujeto activo, con una conducta singular, infringe dos disposiciones
penales:

a) La fraccidn | del articulo 462 de la Ley General de Salud, en la hipétesis

de obtener ilicitamente un érgano, en este caso un corazén.

b) El articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, al privar de la

vida a otra persona.

En el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, un caso de concurso real, por ejemplo lo es que el sujeto activo en el

Distrito Federal privara de la libertad a una persona y ese mismo sujeto activo

'™ Lépez Betancourt, Eduardo Introduccién al Derecho Penal, ob, cit, pp. 229 y 230
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obtuviera de ella un rifion. El mismo sujeto activo realiza dos conductas
independientes la una de la otra, que cada una integra un delito, tal seria:

a) Infringir el articulo 163 del Cédigo Penal Federal al privar de la
libertad a otro con el propésito de perjudicar a la persona privada
de la libertad.

b) Infringe la fraccidn | del articulo 462 de la Ley General de Salud, al
obtener de esta persona de manera ilicita un érgano , en este

supuesto un rifnén.

La acumulacién se presenta cuando se han realizado varios delitos y los
mismos no han sido sancionados; si alguno de ellos hubiese sido sancionado no
se podria presentar esta figura. La acumulacién es el sistema por el cual se va a
sancionar al concurso real de delitos. Se considera que son tres los sistemas para
castigar al concurso real o material:

a) La acumulacién material de las penas;

b) La absorcién de las penas, y

¢) Acumulacién juridica.

En la acumulacién material de las penas se aplican todas las penas que
correspondan a cada uno de los delitos cometidos; por ejemplo, si una persona
cometio los delitos de homicidio y dafio en propiedad ajena, si sus penas fueran
respectivamente quince y tres afos de prisién, la sancién que se impondra al
infractor, de acuerdo a la acumulacién material de las penas, sera de dieciocho

anos de prision.




199

En el sistema de absorcién el delito de mayor penalidad absorbe a los otros,
en el anterior ejemplo se aplicaria sélo quince afos de prision, la pena del delito
de homicidio absorbe a la de dafio en propiedad ajena.

En el sistema de acumulacién juridica se toma como base para la
imposicién de la sancién el delito mayor, al que se le van incrementando en forma
proporcional las sanciones de los demas delitos cometidos, siempre y cuando no
se exagere la pena final, es decir la sancién debera ser adecuada y justa, tomando

en cuenta la diversidad de factores.

“..no hay concurso cuando las conductas realizadas constituyen un delito
continuado; el delito continuado, podemos precisar, sera una pluralidad de
conductas y un sélo propésito delictivo; es el caso de quien quiere robar una caja
de vino y durante 12 dias se lleva una botella, habréd 12 conductas pero un sélo

fin: el robo de la caja de vino.”"”®

Respecto a la acumulacién y al concurso de delitos el Cédigo Penal
Federal, en su articulo 64, establece que para el concurso ideal se aplicara la
pena correspondiente al delito que merezca la mayor, que se aumentara hasta
una mitad del maximo de su duracién, sin que pueda exceder de las maximas
senaladas en el Titulo Segundo del Libro Primero, en este caso el articulo 25 de
dicho ordenamiento sefiala un maximo de sesenta afos de prisién. En caso de

concurso real se impondran las penas previstas para cada uno de los delitos

1% Lépez Betancourt, Eduardo Introduccion al Derecho Penal, ibidem, p. 232
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cometidos, sin que exceda del maximo sefalado en el Titulo Segundo del Libro

Primero.

De lo anterior se desprende aue el Cédigo Penal Federal no sigue en forma
ortodoxa un sistema de los tres que se sefalaron. En el caso de concurso ideal, su
punicién se asemeja a la acumulacién juridica; en el caso del concurso real se
asemeja mas a la acumulacién material, pero la limita por el nimero de afos de

prision.

Respecto al articulo 64, la jurisprudencia establece que es obligacién del
juez aumentar la pena, sefala:
“El aumento de penalidad, que es consecuencia de la acumulacién, no es
potestativo sino ineludible. El tiempo verbal futuro podra respecto del aumento de
pena en la acumulacién de delitos, segun el texto del articulo 64 del Cédigo Penal,
no trae implicito el arbitrio judicial, porque no es potestativo del juzgador, en las
especies acumulativas, aumentar o no la pena del delito mayor, sino que ese

aumento es obligatorio, dentro de los limites legales.”"”®

La reincidencia y la habitualidad son figuras que se refieren a personas que
vuelven a delinquir cuando ya han sido juzgadas y sentenciadas por delitos

anteriores.

"¢ Boletin de Informaci6n Judicial, tomo 1, p.287
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La reincidencia va intimamente ligada al hecho de tener un delincuente mas
peligroso; y a la necesidad de agravarle a ese delincuente la sancién. El articulo
20 del Cdédigo Penal Federal establece:

ARTICULO 20. Hay reincidencia: siempre que el condenado por sentencia
ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Reptblica o del extranjero, cometa
un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o
desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescripcién de la pena,
salvo las excepciones fijadas en la ley.

La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta si proviniere de un
delito que tenga este caracter en este Cédigo o leyes especiales.

De lo anterior se desprende que es vdlida la reincidencia internacional
siempre y cuando se trate de delitos con ese mismo caracter en México; y se
acepta la prescripcion de la reincidencia.

Los articulos 22 y 23 del ordenamiento legal invocado estipulan:

ARTICULO 22. En las prevenciones de los articulos anteriores se
comprenden los casos en que uno sélo de los delitos, o todos, queden en
cualquier momento de la tentativa, sea cual fuere el caracter con que intervenga el

responsable.

ARTICULO 23. No se aplicaran los articulos anteriores tratdndose de delitos

politicos y cuando el agente haya sido indultado por ser inocente.

La jurisprudencia ha establecido:
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“Empero haya constancias demostrativas de que alguien ha sido consignado
varias veces ante la autoridad penal por actos emanados de una misma pasién o
inclinacién viciosa, ante la disposicién inequivoca del articulo 20 del Cédigo Penal,
si en ninguna de las consignaciones ha recaido sentencia ejecutoriada, no hay
base para estimar que se esta frente a un caso de reincidencia y mucho menos de
habitualidad delictiva”'”
“son reincidentes quienes delinquen de nuevo cuando se hallan disfrutando del
beneficio de condena condicional, dentro de los tres afios siguientes a la fecha en
que causoé ejecutoria la sentencia que les otorgd el beneficio, pero no se les puede
agravar la pena, en atencién a la reincidencia, sino lo solicita a si el Ministerio
Publico en sus conclusiones acusatorias.”’®

La habitualidad y la reincidencia se encuentran intimamente ligadas; la
reincidencia depende y se vuelve consecuencia de la habitualidad. El delincuente
habitual es quien reincide cuando ya ha sido reincidente (doblemente reincidente),
es decir vuelve a delinquir después de haber reincidido. En la habitualidad se dan
tres momentos: primero cuando se comete un delito y sobre el agente recayé una
sentencia ejecutoriada; un segundo momento: vuelve a cometer un delito, y
tomando en cuenta la sentencia ejecutoriada se le considera reincidente y por ello
se le aplica un incremento a la pena que le corresponde; un tercer momento:
vuelve a delinquir y habiendo sido condenado, también en sentencia ejecutoriada,
como delincuente reincidente; ahora en este tercer momento se le habra de
considerar delincuente habitual.

La habitualidad es un grado mayor a la reincidencia, incurre en ella el

reincidente al volver a delinquir y ademés de la habitualidad, hay autores que

agregan otra clasificacién, la del incorregible o incorregido, quienes son

""" Boletin de Informacién Judicial, tomo 11, p. 18

'8 Anales de Jurisprudencia, tomo XVIII, p. 300
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delincuentes que nacen para un género de vida en el mundo de la ilicitud y cuya
readaptacién social es un ideal.

Cuello Calén comenta: “El concepto de delincuente habitual tiene intima
relacion con el de delincuente incorregible y hasta puede decirse que ambos se
identifican. La doctrina cientifica, con frecuencia los emplea como sinénimos y
algunas legislaciones no hablan de delincuentes habituales sino de delincuentes
incorregibles. Es légica tal identificacion pues el que después de haber sido
condenado reiteradas veces y cumpli6 numerosas penas delinque de nuevo,
muestra que éstas no han podido reformarle o al menos contener su inclinacién al

delito. Delincuente habitual equivale pues a delincuente incorregible.””?

El articulo 21 del Cédigo Penal Federal establece:

ARTICULO 21. Si el reincidente en el mismo genero de infracciones comete
un nuevo delito procedente de la misma pasién o inclinacién viciosa, sera
considerado como delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se
hayan cometido en un periodo que no exceda de diez afos.

La jurisprudencia ha interpretado el precepto anterior, estableciendo:

“Para que la habitualidad exista no basta que en periodo de diez afios se
hayan cometido tres infracciones del mismo género, sino que es indispensable
que en la segunda o en la tercera, tenga el acusado el caracter de reincidente en
la forma y términos establecidos por el articulo 20 del Cédigo Penal, pues si bien
es sabido que la doctrina estudia y desarrolla dos clases de reincidencia, la
llamada propiamente reincidencia y la reincidencia ficta, consistente la primera en
que se haya cumplido la condena impuesta con anterioridad, y la segunda, en que
exista una sentencia ejecutoriada, independientemente de que se haya cumplido o
no la condena, nuestra ley positiva siguié un criterio distinto, ya que conforme al

17 Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, ob cit, pp. 512y 513
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articulo 20 citado, no basta que con anterioridad se haya dictado una sentencia
ejecutoriada sobre infraccién de cualquier género (reincidencia genérica), sino que
es indispensable, ademas, que al cometerse el nuevo delito no haya transcurrido

el tiempo necesario para la prescripcion de la pena impuesta en la primera
sentencia.”’®

180 Anales de Jurisprudencia, tomo XX, p. 856
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4. LA PARTICIPACION EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 462 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD.

4.1. CONCEPTO DE PARTICIPACION.

Existen diversas formas de intervencién de los sujetos en la realizacién de
un delito, y cada una recibe un tratamiento especial, dependiendo del modo en
que cada sujeto participa. A las formas de intervencion se les ha dado diferentes
acepciones, como participacion coparticipacion, codelincuencia, concurso de
personas, entre otras.

El Cédigo Penal Federal (articulo 13, facciones | a VIl,) enuncia el grado de
responsabilidad en la comision del delito.

I. Los que acuerden o preparen su realizacién;

Il. Los que los realicen por si;

lll. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision,

VIl. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento a una promesa anterior al delito; y

VIIl. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.
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En vitud de que el Cdédigo Penal Federal tnicamente enmarca las
posibilidades de participacion en el delito sin precisar quienes son autores y
quienes son participes la doctrina ha creado figuras diversas de autores,
complices, encubridores y en general de todos los que intervienen en la

realizacion del delito.

Debemos partir de la base que el autor (material) se encuentra en primera
categoria, distinguiéndose de las demds figuras que concurren a la realizacién del
hecho delictivo, porque su accién es la que produce la violacién al tipo penal, la
participacion de los demdas no es determinante al ejecutar el delito, sobre todo
cuando la descripcién legal del delito, requiere cierta calidad del agente delictivo.

No obstante que el Cédigo Penal Federal atribuye a todos el caracter de
responsable, el trato que a cada uno de ellos deba darse sera diferente, pues hay
que tomar en cuenta su grado de intervencion, la magnitud de su participacién,
etcétera. Delimitar cada una de las figuras que integran la autoria y participacion
es importante, pues distinguiendo los grados de intervencién se podra determinar
la pena para cada uno de los sujetos, de acuerdo a su intervencién.

Cuello Calén llama a la participacion codelincuencia, sefalando: “Es
condicién precisa para la existencia de codelincuencia que varias personas
quieran la ejecucion de un mismo delito y que ademas realicen algo encaminado a
su produccion. Es, pues, necesario:

A) Intencion en todos los coparticipes de realizar un determinado delito. La

intencién ha de estar encaminada a la consumacion del delito y no tan sélo a la
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realizacion de alguno de los actos de ejecucién. En los hechos no intencionales,
en los culposos (negligencia), no hay codelincuencia.

B) Todos los coparticipes deben ejecutar por lo menos algun acto
encaminado directa o indirectamente a la produccién del delito. No es preciso que
realicen los actos propios y caracteristicos de éste, basta con que su actividad
tienda a la ejecucién del hecho delictuoso. Tampoco es preciso que el delito llegue
a consumarse, de modo que la codelincuencia existe no solamente en caso de

consumacion sino también en los grados de frustracion y tentativa.”'®"

El delito cometido por varios participes es uno sélo y todos los que
concurren a su realizacion son responsables de él. Cuello Calén incluye dentro de
la participacién en el delito, al autor; lo considera como el que ejecuta el delito
realizando los elementos integradores de la descripcion legal, el autor puede ser
autor mediato (no delinque con otro, sino por medio de otro que adquiere el
caracter de mero instrumento) o coautor. Otra forma de participacién es la
induccién una persona induce a otra a cometer el delito también es llamado autor
intelectual y el que lo ejecuta directamente es llamado autor material. También la
ayuda o auxilio es una forma de participacion, aqui se distingue al delincuente
principal que es quien ejecuta la accién principal, de los coparticipes, que ejecutan
acciones secundarias; la complicidad puede ser moral y material; moral cuando
unicamente instruye al delincuente para ejecutar el delito, prometiéndole ayuda

para su realizacion; es material cuando le acerca medios materiales para la

8! Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, tomo |, 9a, ed., Editorial Nacional, México, 1961, p. 547
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perpetracién del delito o interviene en su ejecucion, realizando actos que no son
establecidos en la descripcion legal.

Referente a la participacion existen dos teorias: la unitaria y la pluralistica;
en la primera los autores coinciden en sefalar que el delito tiene como base la
unidad y todos los que en él participan son penados, atendiendo a la figura
delictiva por la cual concurrieron para su realizacién. Esta teoria es objetiva y
analiza el grado de la intervencion de cada uno de los participantes en el delito. La
teoria pluralistica se dirige més a la persona del delincuente que a la objetividad
del delito y considera a cada uno de los participantes como responsables de un
delito en particular, y estima su punibilidad de acuerdo con la significacién del
hecho delictivo antisocial, tomando en cuenta también la temibilidad del

delincuente.

“Nosotros estamos de acuerdo con la teoria unitaria, en virtud de que es uno el
delito que se comete; independientemente que participen varios sujetos, las
voluntades de éstos van orientadas a la ejecuciéon del mismo hecho delictivo,
luego entonces, no se puede considerar que cada uno realice un delito; por tal
motivo no se configuran delitos distintos, sino es solamente uno, en el que, para

su realizacion intervienen en directa o indirectamente otras pta'rson::-ls."182

% Lépez Betancourt, Eduardo Introduccién al Derecho Penal, ibidem, p. 201
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Hay que aceptar una diferencia entre autor y participe; autor es el creador

del delito, quien lleva al cabo el evento delictivo; los participes son los que ayudan,
colaboran con el autor, pero nunca llevaran la plena responsabilidad del evento
delictivo. Sin embargo el Cédigo Penal Federal, especificamente en su articulo 13
da el mismo valor al autor y a quienes le ayudan por lo que, segtn este precepto

autor y participe pueden ser sinénimos.

Jescheck sefala: “es autor el que realiza por su propia persona todos los
elementos del tipo de la accién punible. El concepto de autoria no se limita, sin
embargo, a la autoria individual de propia mano, sino que también alcanza a los
casos en los que el autor se sirve de otro como ‘instrumento’. También se castiga,
pues, como autor a ‘quien comete el hecho punible a través de otro’ (autoria
mediata). Ademads, existe la posibilidad de que varias personas vinculadas entre si
~ colaboren en un hecho como autores (coautoria). En este sentido: ‘si varios
cometen conjuntamente el hecho punible seran castigados todos como autores’.
Finalmente, también es posible que varias personas intervengan en un mismo
hecho como autores independientemente los unos de los otros (autoria accesoria).
Mientras que el autor comete por si mismo o a través de otro la accién tipica o
colabora en ella como coautor, el inductor y el cémplice quedan fuera del tipo. De
ellos se ocupan preceptos penales especificos es inductor quien ha determinado

dolosamente a otro a realizar un hecho antijuridico cometido dolosamente’, y
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complice ‘quien ha prestado ayuda dolosamente a otro a realizar un hecho

antijuridico cometido dolosamente.”'®

El autor es quien realiza la totalidad de los elementos del tipo por su propia
persona, es a lo que Jescheck caracteriza como autor individual, pero el hombre
puede actuar en colaboraciéon con otros, es cuando surge la figura de la
participacién y con ella el problema de la intervencién de varios en un mismo
hecho delictivo. Para Jescheck, bajo el titulo de “autoria y participacion” se regulan
todas las formas de intervencion en el hecho punible. No pertenecen a un mismo
plano autoria y participacion, sino que hay una linea de separacién entre autor,
coautor, autoria mediata y complice e inductor o instigador. Explica que el coautor

y autor mediato cometen la accién punible como autores.

4.1. FORMAS DE PARTICIPACION.

Ya hemos apuntado que el articulo 13 del Cédigo Penal Federal determina
quienes seran los responsables del delito. Y la doctrina se ha encargado de
senalar a los autores del delito en sus diversas modalidades y a los participes del

delito que concurren a su realizacion.

'8 Jescheck, Hans-heinrich, Tratado de Derecho Penal, ob cit, pp.887 y 888




211

Existen diferentes formas de participacién en el hecho delictivo, éstas son:

1. Autor material, directo o inmediato;
2. Coautor;

3. Autor intelectual (instigador);

4, Autor mediato;

5. Cémplice;

6. Encubridor;

7. Asociacién o banda delincuente; y

8. Muchedumbre.

AUTOR MATERIAL, DIRECTO O INMEDIATO

Es la persona que directamente ejecuta el tipo descrito por el legislador.
Respecto de autor material Pavén Vasconcelos sostiene que: “. es quien
fisicamente ejecuta los actos descritos en la ley. Son autores en el orden material

y por ello inmediatos, quienes realizan la ejecucién de la accion tipica.”'®*

Para Maggiore es “...aquel que con su accién, completa por el aspecto
fisico y por el aspecto psiquico, comete el acto delictuoso. Autor es el agente, el
sujeto activo, el reo, en sentido primario, a que se refiere la ley cuando establece

.

el modelo del delito. Por regla general se le indica con la expresion ‘el que™ L

'8 pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, ob cit, pp. 448 y 449.
1 Maggiore Giuseppe, Derecho Penal, ob, cit, p.107
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Soler dice que: “...es el sujeto que ejecuta la accién expresada por el verbo
tipico de la figura delictiva.”'®

Zaffaroni comenta:

“...no cabe duda de que hay dominio del hecho cuando un sujeto realiza
personalmente la totalidad de la conducta descrita en el tipo. No debe confundirse
este criterio con el de la teoria formal objetiva’, pues en esta teoria bastaba con
que el sujeto realizase la parte externa, objetiva, de la conducta, ya que respondia
a una teorfa eminentemente objetiva del tipo. En la teoria del dominio del hecho no
basta con que llene objetivamente el tipo, sino que también lo debe llenar
subjetivamente.

En el caso de que un sujeto llene objetiva y subjetivamente los
requerimientos de la conducta tipica en forma personal y directa no ofrece ninguna
duda acerca de que tiene en sus manos el curso del devenir central del hecho.
Pero puede suceder que también lo haga valiéndose de alguien que no realiza
conducta, como cuando el que empuja a otro sobre una vidriera lo hace para
cometer el delito de dafos contra el comerciante a quien odia. En este caso,
puesto que el empujado actia como una masa mecanica, lo mismo da que haya
sido su cuerpo o una piedra, de manera que el que actia valiéndose de alguien
que no realiza conducta también es autor directo porque realiza directamente la

conducta tipica.”'®’

185 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo 1, 3a. ed., Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires,
1973, p.244

"7 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1991, pp.607 y 608.
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El autor material se encuentra enmarcado en la fraccion |l del articulo 13 de
Cédigo Penal Federal, que a la letra dice: “los que lo realicen por si”, esto quiere
decir los que lo ejecuten de manera directa y materialmente. Siempre sera el que
realice la conducta tipica, es decir, descrita por la ley penal, es una figura principal
y tradicional, de la que parten las demas modalidades.

El tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud
es llevado a cabo por un autor material, que realice por si la obtencidn,
conservacion, utilizacién, preparaciéon o suministro de 6rganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de manera ilicita. Por ejemplo
un médico que directa y materialmente obtenga de manera ilicita de otro ser
humano un par de cémeas.

COAUTOR

El coautor es el que en unién de otro u otros autores responsables ejecuta
el delito, realizando conductas sefialadas en la descripcion penal. Todos los
coautores son igualmente punibles. Son coautores los que realizan conjuntamente
y de mutuo acuerdo un hecho delictivo. El sujeto puede hacerse coautor de un
delito por una intervencion igual a la de otros sujetos, o porque junto con otro u
otros se hayan dividido sus funciones. El coautor es responsable de su accién, no
depende de la accién de otro, retine las condiciones requeridas para el autor de
ese delito porque realiza los actos ejecutivos descritos en la ley penal, por eso se
dice que en la coautoria hay imputacién reciproca y supone autoria en todos los
que concurren en la realizacién del hecho delictivo descrito en la norma penal, y
cada uno de ellos puede ser autor idéneo de la parte que le corresponde a los

demas.
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Soler seiala al respecto: “... también es autor el que interviene en igualdad
de situacién con otro a la produccién de un hecho comiin. El autor no es autor

mediato, sino un autor inmediato.”'®®

“La imputacion reciproca se justifica por el principio del acuerdo comtin; es un
elemento subjetivo necesario en la coautoria, por lo que no basta el
consentimiento de uno sélo, sino que todos deben actuar concientemente y con
intencién de realizar el hecho delictivo. En ese acuerdo comin, que no es otra
cosa que la concordancia de voluntades que resuelven realizar el delito, debe
fijarse la distribucién de funciones mediante la cual ha de conseguirse el resultado
deseado en comun, aderﬁés de que deben estar conscientes que la
responsabilidad recae sobre cada uno de los intervinientes.

La coautoria no se presenta en los delitos imprudenciales, porque se realizan
sin la intencién de cometerlos, pero por negligencia o descuido suceden; por tal
motivo es éstos faltaria el acuerdo comun, que como ya vimos es un elemento
importante para que se presente la coautoria. Aunque pudiera darse el caso que
algunos de los que concurren a la realizacion del delito actuaran con imprudencia,
ellos serian sélo participes; y las distintas aportaciones deben valorarse
separadamente en cuanto a su contenido de imprudencias.

Sélo podra ser autor, aquel que cumpla con los elementos objetivos y subjetivos
exigidos por el tipo o descripcién penal; sin embargo existen los delitos de ‘propia

mano’, que imposibilitan la presencia de esta figura, a virtud de que requieren de

18 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo 11, ob, cit p.251
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la propia realizacién personal de la accién tipificada en la ley, como podria ser el
caso de la usurpacién de funciones puiblicas.”®

El coautor no necesariamente debe ejecutar todos los elementos descritos en la
norma penal, pues las contribuciones de cada uno de los concurrentes a la
realizacién del delito, pueden imputarse a todos, en virtud de que se parte de la
base que estuvieron de comun acuerdo, todos los que intervienen como coautores
lo hacen en ejercicio del dominio del hecho, que consiste en realizar, en base al
acuerdo comun, un elemento del delito personalmente y con responsabilidad.

El coautor se encuentra referido por la fraccion Il del articulo 13 del Cdédigo

Penal Federal que sefala que son responsables del delito. “los que lo realicen por

si.

El tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud da
cabida a la coautoria, es coautor, quien en comun acuerdo con otro u otros
obtiene, conserva, utiliza, prepara o suministra 6rganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de manera ilicita. Tal es el
caso en el que una enfermera y un médico, de comun acuerdo, ambos ejecutan
actos en la realizacién de la conducta descrita por la ley. La primera prepara el
material quirtirgico y suministra la anestesia a una persona de la cual van a
obtener un 6rgano; el médico procede a obtener del cuerpo del sujeto pasivo el
érgano. En este caso el médico y la enfermera son coautores porque ambos, de

comun acuerdo determinaron realizar esa conducta, queriendo el resultado.

'*? |opez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ob, cit, p.208
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AUTOR INTELECTUAL (INSTIGADOR)

Es el que prepara la realizacién del delito, cuando al proyectarlo provoca o
induce a otro a la ejecucién de un delito, se convierte en instigador. En la
instigacién hay dos sujetos, uno el autor intelectual o autor moral, y el otro sujeto
es la persona que ejecute materialmente el delito, que sera el autor material.

Es importante destacar el elemento intencional, el autor intelectual debe tener
conocimiento de las circunstancias y el hecho delictivo al que induce y la induccién
debe estar dirigida a un delito en particular, esto es, el agente instiga a otra
persona a la ejecucién de un determinado delito, no es suficiente que lo instigue a
cometer delitos en general.

“La persona que ha sido inducida es responsable de los hechos que haya
ejecutado, y son imputables al instigador los hechos comprendidos en su
intencién, mientras que los otros no le pueden ser imputables, solamente que
aquellos hechos, que no estaban en la intencién del instigador, sean consecuencia
de los queridos y previstos.

Puede darse el caso que el inducido rechace la instigacion, o bien, que una vez
aceptada no ejecute el hecho delictivo a que fue inducido. En este ejemplo no
podré ser castigado el instigador, en virtud a que no hubo la comision del ilicito
penal.

También podria suceder que el instigador se arrepienta de la realizacion del

hecho delictivo y se lo haga saber a quien hubiera estado induciendo, en este
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caso tampoco se puede castigar al instigador, porque dio a conocer al inducido su
revocacién.”'%

El autor intelectual, a diferencia del autor material, no tiene el dominio del
hecho, unicamente actta culpablemente, ya que para obtener un resultado se vale
de alguien que puede cometer o no el hecho delictivo, ya que tnicamente lo
motiva y lo induce a que cometa el delito, siendo dicha motivacién subjetiva e
individual. La figura del autor intelectual o instigador aparece sélo cuando el
instigado cometa el delito querido por el instigador, por lo que la realizacién del
delito él instigado, constituye el limite del caracter del instigador.

El Cédigo Penal Federal considera también responsable del delito al instigador,
en el articulo 13, fraccién V establece: “los que determinen dolosamente a otro a

cometerlo”

En el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud si es susceptible la figura del autor intelectual; y éste sera quien induzca a
otro (autor material) a obtener, utilizar, preparar o suministrar érganos, tejidos y

sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de manera ilicita.

AUTOR MEDIATO
El autor mediato no realiza el hecho delictivo directa ni personalmente,

acude a otra persona extraia que utiliza como instrumento para su perpetracion.

1% |_6pez Betancourt, Eduardo, Introduccion al Derecho Penal, ob, cit, p.210
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El autor mediato es aquel que en tiempo, lugar o grado esta préximo a la
persona que empleara para cometer el delito. Puede acontecer que mediante el
empleo de una persona inimputable, que podria ser un nifio, un individuo con
trastornos mentales o un hipnotizado, le ordene y lo dirija de modo tal que
provoque que realice el delito, o bien, puede ser que mediante el aprovechamiento
del error esencial de hecho en que se encuentre una persona, ya porque el autor
mediato lo haya originado, o porque se haya aprovechado de él. En la primera
cita, para ejemplificar, el autor material le da una pistola a quien tiene trastornos
mentales y lo conduce de tal forma que provoca dispare en contra de oftra
persona, a quien el autor mediato pretendia causarle el dafio.

También para ejemplificar, en el segundo caso, el autor mediato provoca el
error esencial de hecho, diciéndole a una tercera persona que le dé a la victima su
medicina, la que previamente cambié por veneno; aquella persona la suministrara
a la victima creyendo que es su medicina, siendo que es veneno, por lo que se
produce su muerte. En ambos casos, como podemos ver, el autor mediato utiliza a
una tercera persona para la realizacion del hecho delictivo, ya sea que ésta
persona, pueda ser un inimputable que tenga un falso concepto de la realidad, por

encontrarse en un error esencial de hecho.”"®’

La persona que es utilizada para la realizacién del delito actia sin dolo, por
lo que no puede considerarsele como autor en virtud de que carece de voluntad o

intencién delictiva, ésta se concentra en el autor mediato, que es quien concibe el

o Lé6pez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ibidem, p.212
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hecho delictivo, y al ejecutarlo utiliza como instrumento, a otro sujeto intermedio
entre la voluntad del autor mediato y el hecho delictivo.

El autor mediato si puede encontrarse en el tipo previsto por la fraccién | del
articulo 462 de la Ley General de Salud, tal es el supuesto en el que un médico
(autor mediato) quien quiere obtener ilicitamente un rifidn de cierto paciente, e
induce a error a otro medico el cual atiende a un paciente, diciéndole que el rifiién
de su paciente, lejos de servirle y funcionar correctamente, esta atrofiado y hay
que quitarle ese rifdn, y le muestra estudios que supuestamente avalan su dicho,
y el médico encargado del paciente, quien tiene un falso concepto de la realidad

obtiene un rifidén del paciente.

COMPLICE

“El cémplice es el que realiza acciones secundarias encaminadas a la
realizaciéon del hecho delictivo; puede participar moralmente, instruyendo al autor
material, indicandole la forma en que debe ejecutar el delito, ofreciendo su ayuda
para su perpetracion o impunidad; el complice también puede ser material y es
cuando le ayuda al autor material del hecho delictivo prestandole los medios
materiales para su realizacién o bien, interviene en la ejecucién del hecho delictivo
con actos ajenos a la descripcion legal.

La complicidad puede presentarse en forma negativa, en forma de omisién;
es decir la persona que nada hace para evitar la realizacién del delito, violando un

deber juridico de obrar, sera también cémplice; no asi, la persona que se
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encuentre en la misma situacion, pero con su conducta por omisién no viole
ninguin deber juridico.”"*

El multicitado articulo 13, en su fraccién VI sefala al cémplice como “los
que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comisién”

La complicidad debe referirse a un hecho determinado y el cémplice debe
tener la intencion de que se cometa el delito. Algunos autores entre ellos
Sebastian Soler, clasifican al cémplice en primarios y secundarios, los primarios
son equiparados objetivamente con el coautor y dice que son los que prestan una
colaboracién sin la cual el hecho no habria podido cometerse. El secundario sera
el que resulte al hacer un juicio hipotético, en que suprimida su contribucion, el
hecho se habria podido cometer.

A diferencia del coautor, que es quien ejecuta y tiene dominio del hecho, el
cémplice presta ayuda para la realizacion del ilicito. El coautor tiene la intencién de
cometer el hecho delictivo, asi lo planea con los demas coautores, tiene la
voluntad para llevar a cabo todas las acciones para perpetrar el injusto. En el
cémplice se presenta la intencién de ayudar, auxiliando para que el otro cometa el
delito. Sin embargo hay una excepcion a la regla: algunos tipos permiten que
aunque tenga un sujeto el dominio del hecho mencionado, no pueden
considerarse autores sino cémplices, tal es el caso del cohecho, donde sélo uno
de los participantes es funcionario publico y el otro lo auxilia en su hecho, el

primero de ellos es autor y el segundo cémplice.

192 | 6pez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ibidem, pp. 213 y 214
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Complice, en el tipo previsto por la fraccion | del articulo 462 de la Ley
General de Salud, sera quien, por ejemplo, tiene a su cargo un establecimiento
optimo para la obtencién de érganos de seres humanos, podria ser una pequeiia
clinica; y pone al alcance de quien va a obtener un érgano de otra persona, todos
los instrumentos necesarios para la obtencidn, utilizacion, preparacion o suministro

de érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de

manera ilicita.

ENCUBRIMIENTO

El encubrimiento se presenta cuando se oculta a los culpables del delito, los
efectos, objetos o instrumentos del mismo, con el fin de eludir la accién de la
justicia. También se manifiesta el encubrimiento cuando una persona auxilia al
agente para que se aproveche de los efectos del delito o ventajas, o el mismo
encubridor se aproveche de dichos beneficios. En nuestra legislacion penal, el
encubrimiento tiene dos sentidos:

a) como forma de participacion; y

b) como delito auténomo.

En forma de participacion el encubridor, antes de cometerse el ilicito, tiene
pleno conocimiento y estd de acuerdo en guardar al autor material una vez que
éste cometa su ilicito. Existe una participacion cierta y efectiva en el desarrollo del
ilicito; el encubrimiento se encuentra previsto en la fraccion VIl del articulo 13 del
Cédigo Penal Federal al sefialar: “Los que con posterioridad a su ejecucion

auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito.”
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“Como delito auténomo, el encubridor se presentara cuando se ignore lo
referente a la realizacion del hecho delictivo y una vez que éste ha pasado, se
oculte al delincuente.

La principal relevancia y diferencia de estos dos encubrimientos va en relacién
directa con la sancién; el mejor ejemplo que podemos anotar es el de un
homicidio, si fuera encubrimiento como participacion, la sancién sera mayor que si
fuera encubridor como delito auténomo, que es al que se refiere el articulo 400 del
Cadigo Penal, cuya sancién es de prision de 3 meses a 3 afnos y de 15 a 60 dias
multa.”*®®
En el tipo previsto por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de
Salud, habra encubrimiento, por ejemplo, cuando alguien a sabiendas de que el
material quirdrgico que guarda de una persona quien de manera ilicita obtiene

drganos de seres humanos de manera ilicita, oculta dicho material.

LA ASOCIACION O BANDA DELINCUENTE

La asociacién o banda delincuente surge cuando varios individuos se
retinen con el &nimo de delinquir y esta reunién tiene permanencia.

Segln Maggiore: “Asociacién es una reunién, con caracter permanente, de
personas, en vista de un fin comun. El elemento de la duracién del vinculo

distingue a la asociacién de una simple reunién, que es una cita temporal y

13 |¢pez Betancourt, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, ob cit. p.216
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voluntaria, previo acuerdo, y con un objeto dado, en determinado lugar. Cuando
falta el acuerdo, y la reunién es completamente accidental, tenemos Ila
agrupacién™'®

En la asociacion participan dos o mas individuos que resuelven cometer
delitos indeterminados, es decir se reinen para delinquir en forma general, su
objeto no es cometer un delito, sino delitos indeterminados, entre ellos se da el
animo de auxilio y ayuda mutua para su fin genérico de delinquir. En México se
cuenta con la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre de 1996.

Una asociacion o banda delincuente es susceptible de cometer un delito
contemplado en la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud, por
ejemplo que esa banda delincuente, I6gicamente, integrada por varios individuos
que se retinen con el animo de delinquir y esta reunién tiene permanencia
resuelven cometer delitos indeterminados, entre los miembros de la banda surge
el animo de auxilio y ayuda mutua para su fin genérico de delinquir, y esa banda
delincuente obtiene un érgano de otro ser humano de una manera ilicita.

MUCHEDUMBRE

La muchedumbre a diferencia de la asociacion delictuosa, reline varios
sujetos sin acuerdo previo, actian espontdneamente, carecen de organizacion;
sus caracteristicas son generalmente heterogéneas, se compone de individuos de
todas las edades, de ambos sexos, homosexuales o lesbianas y de diferentes
grados de cultura y moral. En la muchedumbre los individuos actian impulsados

por el tumulto del que forman parte. Los sentimientos buenos desaparecen y los

o) Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal ob cit, p.71
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sujetos quedan dominados por los sentimientos antisociales, se produce un
proceso de sugestion de miembro a miembro en donde la idea de delinquir termina
por triunfar.

Cuello Caldn, respecto de la muchedumbre sefala: “no representa ni en sus
actos, ni en sus manifestaciones, el caracter y el temperamento de los individuos
que la componen, los cuales individualmente, por regla general, no serian capaces
de ejecutar los actos que realizan en el seno de la muchedumbre. En ellas el
contagio moral, la sugestion, el espiritu de imitacion arrastran al delito de un modo
casi insensible a individuos que a no hallarse bajo este influjo excepcional no
delinquirian.”'%

Desde nuestro particular punto de vista consideramos que el tipo previsto
por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud si puede realizarse por
una muchedumbre; en el supuesto de que varios sujetos, de distintas edades, de
ambos sexos, homosexuales o lesbianas y de diferentes grados de cultura y
moral, con la necesidad por parte de ellos o de sus parientes o amigos de obtener
un drgano, sin acuerdo previo, se reunen a las afueras de un establecimiento en el
cual hay érganos de seres humanos para ser trasplantados, con el afan de que su
necesidad sea cubierta y se les dé el érgano que requieren; mismos que ante la
manifestacion por parte de ese establecimiento en el sentido de que no se les
puede atender su peticién pues habra que ajustarse a las listas de espera de las
personas necesitad de ciertos dérganos, prevalece en ellos la idea de obtener

ilicitamente de dicho establecimiento cierto 6rgano, ésta cobijada del influjo que

' Cuello Calon, Eugenio, Derecho Penal ob cit p.530
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les produce la muchedumbre, pues estos individuos particularmente no serian

capaces de ejecutar el acto.
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PROPUESTA.

La salud humana y el control sanitario de drganos, tejidos y sus
componentes, cadaveres de seres humanos se verian severamente afectados si
de manera ilicita, es decir, contrario a lo establecido por el Titulo Décimo Cuarto
de la Ley General de Salud, denominado: Donacién, Trasplantes y Pérdida de la
Vida, y a lo preceptuado 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, se obtuvieran, conservaran, utilizaran, prepararan o se suministraran
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos. Salud
humana y control sanitario que se ven seriamente menoscabados si surgen las
conductas ilicitas aludidas, las cuales hasta donde alcanza mi conocimiento nunca
se han comprobado; conductas que tienden a aparecer debido a la existencia
minima de los donadores de este tipo frente a la elevada poblacién que requiere y
esta de acuerdo en que se les realice un trasplante o se le suministre alguno de
estos elementos para el funcionamiento éptimo del cuerpo. Si se aumenta el
numero de donadores de esos elementos, o bien las personas que requieran de
los mismos opten por que no se le realice el trasplante, esta dltima opcion suena
severa y drastica pues hemos visto que a lo largo del tiempo el hombre se ha
aferrado a la vida y ha luchado contra la muerte y las enfermedades, nadie
deseamos morir; por lo que mi propuesta va encaminada a que se consagre en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su capitulo de

Garantias Individuales, que todas las personas tengan acceso a una informacién
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de tipo biolégico, juridico y ético. En el aspecto biolégico debe instruirse a toda la
sociedad mexicana en cuestiones bdsicas como que es un trasplante,
procedimientos, etcétera; en el aspecto juridico se instruya a la poblacién respecto
a la donacién en materia de drganos, tejidos y sus componentes, cadédveres y
fetos de seres humanos, para que la persona donante, en vida o después de la
muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes,
destacando el altruismo, la ausencia de animo de lucro y la confidencialidad,
precisando que su obtencién y utilizacién seran estrictamente a titulo gratuito, o
bien, para quien asi lo determinara, que en vida y en estado de consciencia
precise por escrito que no es su deseo que se realice trasplante alguno a lo largo
de su existencia, de la misma forma quede estipulado que no es su deseo que se
disponga de sus drganos, tejidos y cadaver, asi como en el caso de los
testamentos, ver respetada la voluntad personalisima del individuo aun después
de su muerte. En el aspecto ético deben coordinarse a las asociaciones religiosas
a efecto de que la poblacidén que asiste a éstas reciban la informacion respecto al
tema, encaminada a las dos vertientes, la primera que se acepte el suministro de
drganos, tejidos y sus componentes de seres humanos y por consiguiente se
sumen al numero de donadores de organos, tejidos y sus componentes,
cadaveres o fetos de seres humanos; o bien la segunda que rechacen
rotundamente el suministro de drganos tejidos y sus componentes de seres
humanos, a grado de que en caso de requerir el suministro de érganos, tejidos y

sus componentes de seres humanos no les sea suministrado.
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Por consiguiente se debe reformar la Constitucién Politica de los Estado
Unidos Mexicanos, en sus articulos 3° 4° y 24, en los que se consagra el derecho
a la educacion, el derecho a la proteccién de la salud y se tutela la libertad de
creencia, respectivamente, a continuacion se presenta el texto del articulo en su
parte conducente, identificandose con énfasis afadido (negritas) las
modificaciones propuestas:

ARTICULO 3.- Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado
—Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios- impartira educacion
preescolar, primaria y secundaria. La educacién preescolar primaria y la
secundaria conforman la educacion basica obligatoria.

La educacién que imparta el Estado tendera a desarrollar aiménicamente
todas las facultades del ser humano, se le instruira en el aspecto biolégico y
juridico; por lo que respecta al primero deben abordarse en los programas
de ciencias naturales de primaria y secundaria, minimamente que es un
trasplante y para qué sirve, y en los programas de ciencias sociales debera
instruirse respecto de la donacion en materia de érganos, tejidos y sus
componentes de seres humanos. Se fomentara en el ser humano el amor a la
Patria y a la conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en la
justicia.

ARTICULO 4.- ...

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la

concurrencia de la Federaciéon y las entidades federativas en materia de
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salubridad general, en ésta queda incluido todo lo relativo a la donacién de
dérganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos,
conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

ARTICULO 24.- Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa
que mas le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto
respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley. En las
asociaciones religiosas se abordara el tema de la donacidon de drganos,
tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres humanos a efecto de
que la poblacién que asiste a éstas reciban la informacidn respecto al tema,
encaminada a dos vertientes, la primera que se acepte el suministro de
organos, tejidos y sus componentes de seres humanos y por consiguiente
se sumen al nimero de donadores de érganos, tejidos y sus componentes,
cadaveres o fetos de seres humanos; o bien la segunda que rechacen
rotundamente el suministro de érganos tejidos y sus componentes de seres
humanos, a grado de que en caso de requerir el suministro de drganos,

tejidos y sus componentes de seres humanos no les sea suministrado.

Consecuentemente en nuestro pais, el Gobiemo Federal, a través de la
Secretaria de Educaciéon Publica, la Secretaria de Salud y la Secretaria de
Gobermacién, esta ultima por conducto de las asociaciones religiosas, llevaran a
cabo este cometido.

Una vez que se haya instruido a la sociedad mexicana respecto a la
donacién de érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres

humanos; deben ubicarse multiples centros de atencion en donde se pueda
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realizar dicha donacién, o bien para quien asi lo determinare sefale por escrito
que no es su deseo que se realice trasplante alguno a lo largo de su existencia, de
la misma forma quede estipulado que no es su deseo que se disponga de sus
drganos, tejidos y cadaver, Si se aumenta el nimero de donadores de esos
elementos se disminuiran las conductas tendientes a obtener, conservar, utilizar,
preparar o suministrar érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de
seres humanos de una manera ilicita; conductas que igualmente se veran
disminuidas si las personas que requieren de un suministro de un érgano, tejidos o
sus componentes optan conscientemente por que no se lleve a cabo en ellas el

mismo.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.- A través de los afios se ha visto que es indispensable legislar
para regular la ilicita obtencién, conservacién, utilizacién, preparacién o suministro
de dérganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos: fue
hasta 1973, con el Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos en el que
se prevé la obtencién, conservacion, utilizacién, preparacién o suministro de
dérganos o tejidos de seres humanos de una forma contraria a la ley. Al articulo
500 de dicho Cédigo Sanitario, le sucedid, en 1984, el tipo previsto por la fraccién |
del articulo 462 de la Ley General de Salud, en el que se sefial6 y a la fecha
establece:

"Se impondran de cuatro a diez afios de prisién y multa por el equivalente
de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la zona
econdmica de que se trate:

Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos,

tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos;"

SEGUNDA.- La escasa donacion de o6rganos, tejidos y sus componentes,
cadaveres o fetos de seres humanos, lleva a la obtencion de éstos de manera
ilicita; o bien, las personas necesitadas de érganos, tejidos y sus componentes,

perecen por falta de estos elementos .
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TERCERA.- Infringe la Fraccion | del articulo 462 de la Ley General de Salud
quien obtiene, conserva, utiliza, prepara o suministra drganos, tejidos y su
componentes, cadaveres o fetos de seres humanos de manera ilicita, segtn lo
establece dicha fraccién; pero este precepto es ambiguo, se limita a sefalar
“ilicitamente”, sin precisar que se entendera por "ilicitamente". Se tiene que acudir
a lo senalado por el Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud,
denominado: Donacién, Trasplantes y Pérdida de la Vida, en donde se establecen
los lineamientos legales que deben registrarse para que legaimente se lleve a
cabo la obtencién, conservacion, utilizacién, preparacién o suministro de érganos,
tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos; dentro de ese
Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud, especificamente en el articulo
319, se establece: "Se considerara disposicion ilicita de érganos, tejidos, células y
cadaveres de seres humanos, aquella que se efectue sin estar autorizada por la
Ley; y por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos nos senala los fines para los cuales se destinaran estos elementos,
pues en la fraccion Xl de su articulo 6 establece: "Para los efectos de este
Reglamento se entiende por: ... Xl. Disposicién de 6rganos, tejidos y cadaveres y
sus productos: El conjunto de actividades relativas a la obtencién, preservacion,
preparacion, utilizacién, suministro y destino final de drganos, tejidos y sus
componentes y derivados, productos y cadaveres, incluyendo los embriones y

fetos, con fines terapéuticos, de docencia o de investigacion."
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CUARTA.- La conducta del tipo previsto por la fraccién | de la Ley General de
Salud se compone de cinco hipdtesis: obtener, conservar, utilizar, preparar o
suministrar érganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres
humanos de manera ilicita; todas de accién, pues cada una exige la realizacion de
una conducta humana voluntaria. Cualquiera que sea la hipétesis, la voluntad va
dirigida a la obtencién de un resultado que se manifiesta en forma de accién

consciente y voluntaria.

QUINTA.- El tipo previsto por la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de
Salud si da cabida a la tentativa en virtud de que es un delito doloso de resultado
material. Existe plena voluntad del sujeto activo para consumar el delito y éste no

lograrse por causas ajenas a su voluntad y no por desistimiento voluntario.

SEXTA.- Es mds severa la sancién vigente que la que se estipulé en el Cédigo
Sanitario de los Estado Unidos Mexicanos de 1973, cuando se regulé por primera
vez al respecto; la punibilidad enmarcada en el articulo 500 de ese Cédigo para
quien obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos o tejidos del ser
humano vivo o de caddver se establecié de seis meses a cinco afos de prisién y
multa de quinientos a cinco mil pesos, sin perjuicio de las sanciones que
correspondan por otro u otros delitos que se cometan. Y el articulo 501 de ese
ordenamiento sefala: "si en los casos a que se refiere el articulo anterior
intervinieren profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para la salud, se
les aplicara ademas, suspension de un mes a dos anos en el ejercicio profesional,

técnico o auxiliar y hasta de cinco aios, en caso de reincidencia. En el articulo 462
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de la Ley General de Salud se sefala, para quien ilicitamente obtenga, conserve,
utilice, prepare o suministre érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o
fetos de seres humanos, una sancion de cuatro a diez afios de prisién y multa por
el equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la
zona econdmica de que se trate. Si intervinieran profesionales, técnicos o
auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicard ademas suspension de
uno a tres afos en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta cinco afos

mas, en caso de reincidencia.

SEPTIMA.- El bien juridico protegido en el tipo previsto por la fraccién | de la Ley
General de Salud, lo es la salud humana y el control sanitario de la disposicién de
érganos, tejidos y sus componentes, cadaveres y fetos de seres humanos; si se
diera la ilicita obtencién, conservacién, utilizacién, preparacién o suministro de
estos elementos, el bien juridico protegido se veria afectado; por lo que, en el
supuesto de que se infringiera la fraccion | del articulo 462 de la Ley General de
Salud; este ilicito se cometeria en contra de la sociedad, independientemente de
que ademds existe la posibilidad, segun las circunstancias, de que sujeto pasivo,
también lo sera el titular del derecho dafiado o puesto en peligro. El resultado es
una mutacién al mundo exterior, hay una alteracion en el orden normativo, de
caracter material e instantdneo consistente en la alteracion de la salud del
ofendido, resultado que provocé la alteracion del bien juridico protegido. Sin
embargo existe una puesta en peligro de la salud publica que afecta a toda la

sociedad.
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OCTAVA.- La teoria del delito estudia los componentes del mismo; el estudio de
cada uno de los aspectos positivos del delito, especificamente en el tipo previsto
por la fraccién | del articulo 462 de la Ley General de Salud y en general en
cualquier tipo penal crea seguridad juridica en el gobemado; pues al no concurrir
uno de los elementos positivos del delito se excluye el mismo, viene a dotar de
racionalidad y ética al derecho penal, pues Unicamente la conducta tipica,
antijuridica, imputable, culpable, en ocasiones dotada de condicionalidad objetiva,
y punible puede ser considerada como delito; si falta alguno de los elementos

positivos no estaremos en presencia de un delito.
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