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"Paraddjicamente, son las politicas del Estado y sus instituciones las que mis
visiblemente violan los derechos del nino, con una vision econdmica, cultural y social
que muestra una falta de proyecto
para la infancia. Y, para nosotros, un pais sin proyecto sobre la infancia es
sencillamente un pais sin proyecto.”
Aundrea Bircena.
[il Nacional, 28 de abril, 1991.
S



*...Que todos los nifios del mundo puedan jugar y cantar y crecer alegres y contentos,

¥ que no haya mds nifos tristes.”

José Marti

"La nificz es la flor mds bella de los pucblos; dejar gue se marchite es caer en el
agotantiento tisico y espiritaal; protegerla con carifo, con estuerzo y atin con

sacrificio, es construir para hoy y para muchos mananas”

Dr. José Divalos Morales
tok

Taller rnersectorial de Derecho Sanitario Mexicano
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Por dltimo, mi encarecida disculpa por fas verdades que sostengo, a las que quizis un

giro de Ia tierra vaclva falsas: pugnando por el olvido de fas mentiras en que pude creer.
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INTRODUCCION

It problema del trifico del menor con el fin especifico de obtener de €l sus drganos,
wjidos o caddveres se plantea como un fendmeno novedoso y aparejado a las ltimas
posibilidades cientificas y téenicas de que el wasplante de material orgdnico se haga
realizable y, consccuentemente, se emplee como medio quirdrgico para alcanzar niveles

de salud que por otras vias no seria posible obtener.

La poblacién que requiere de drganos y tejidos crece geométricamente, mientras que los
posibles donadores son los menos, aunado a la desventaja y detrimento que implica la
existencia bioldgica de un rechazo y falta de compatibilidad bioldgica entre receptor y

posible domador.

La carencia de material orginico es un medio propicio para ¢l comercio de éstos;
partimos de la posicion de que quien tiene ta posibilidad de hacerto, pagaria cualquier

cantidad por obtener el Grgano que con urgencia necesita.

Nos colocamos en ¢ intento de plantear, un problema que se ha venido suscitando
mundinlmente a partir de las nuevas tecnologias y progresos alcanzados a través de la
investigacion médico-quinirgica; especificamente sobre trasplante de drganos y tejidos de

seres vivos y de caddveres.

La prictica del trasplante se efectia como dltimo recurso, al tornarse imposible la
curacion por medio de otras técnicas quirdrgicas, con el fin de evitar en todo lo posible,

la situacidn de controversia entre principios axiologicos y valores tutetados encontrados.

10
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La realizacion de trasplintes de Organos y fejidos de seres vivos v muertos, e una tehiz,
posibilidad que otorgan los avances cientificos moadernos; se trata una opeion nuis en el
afdn del tratamiento ¥ recuperacion de Laosatud v de Taintegridad fisica. Pero nuevamiente
¢l derecho queda superado por fos avances cientificos, pues las circunstancias y ks
pricticas se tornan diferentes, versitiles y dindmicas; planteando situaciones fuera del

control y prevision de los sistemas legales.

Junto con los avances cientiticos y tecnoldgicos, la terminologia relativa a la obtencion,
conservacion y trasplante de drganos y tejidos de seres vivos o muertos, tambicn se
muestra dindmica y supera y cuestiona la aplicabilidad del devecho y de a regulacion que

en cada caso se formuli.

La problemtica, sin embargo, no se limita a tan simple razonamiento; la confrontacion
entre los avances cientificos y la reatidad juridica atiende también a factores axiologicos,

fruto de la moralidad, de posiciones meramente subjerivis y vadorativas.

En el caso concreto, ¢l enfrentamiento se da entre Ja vida del donante y ki del posible
receptor. Nos situamos ¢n un momento de disertacion en que se encuentria en entredicho
la muerte de un posible donante: se trata de vidorar y de escoger entre la conservacion de
la vida de quien con grandes posibilidades puede llegar a morir, pero que ain no muere,
y que por tanto permanece ¢n ¢l I esperanza de vida; o preferir Ia procuracion de a

silud, y la subsecuente conservacion de I vidi de quien necesita de un organo para ello.

Fundamentalmente, los valores violentados en el trifico del menor -y en todo caso de
cualquier persona capaz o incapaz- son la vida y la integridad fisica. La hiberad, la
seguridad, la identidad son principios subsumidos al factor vida; sin éste, nada mis es

posible,



Estoy totalmente a favor de que se implementen mievas téenicas para lograr el mayu
bienestar humano, fa conservacion de su salud, de suinegridad. de suincorporacion al
ambito productivo, de su desarrollo fisico y emocional; en una patabra, de

conservacidn de su vida y del intento porque ¢sta transcurra en dptimas condiciones.

Se trata de promover y concientizar a fa gente, para incrementar ¢f ndmero de donadores
de Grganos y tejides, sea en vida, o postmartem. Se ha tritado de encontrar asi. una via
para evitar el comercio de los matertales orgiinicos. Y ¢s cierto, resulta absurda la
conservacidn de drganos o tejidos cuando la muerte se ha determinado v ésios pueden ser

dtiles para la con muacion de la vida en otro ser.

El problema radica en unificar los criterios que establezean el momento en que la mucrte
ocurre; o visto bajo otra perspectivi, erque la vida erming. (Como delinir a la nerte v
como definir a4l vida?; ol ordepamiento civil establece que Lo vidi se protege
juriticamente desde e momento de la concepeion, pero gen qué moniento deja de existir
esta proteeeion?, (como podemos explicar a regulacion en o concerniente al tratantiento

ded caddver?. el es el bien juridico witckida en este altimo caso? .

Bien podemos responder que el vidor a cuidar por el orden juridico es Ta muente, y ¢l
culto que a ella se rinde: encontrindonos nuevamente ¢n una situacion valorativa y
meramente subjetiva. en que pueden intervenir factores sucioldgicos y morales tales como
la religion. las costuinbres, la formacion intra ¢ interfamiliar, coludidos todos en un

ambiente sociologico que se explica historica y circunstancialmente.

Ciertamente, ¢t trifico de nitos es un fendmeno que se ha suscitado desde ticmpos

immemoriales. pero sus objetivos y Fines se han tornado con diferentes matices, conforie
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las circunstancias de cada momento y lugar cambian cn wencion a las necesidades
mercantilistas, industriales, incluso morales, y que tienen evidente trascendencia en la

vida de derccho de los hombies y los Estados,

Atendiendo a la sitwacion econdmica y social en que cada uno de los paises Jdel munda se
ha situado, y que define interposiciones de ventaja y desventaja, el wifico de nmenores,
fluye principalmente desde los paises del Tercer Mundo hacia aquéllos en que por causas
atribuibles a los sistemas legales, al nivel ccondmico 9 al mayor control de fa natalidad,

se crea la necesidad de la "compra de menores” coma un instrumento de satisfaccion

mis.

Es bien sabido que hoy dia todo derecho positivo ha descartado 'y repugnado a la
esclavitud; fa privacion ilegat de la libertad ha quedado también sanciomada y reprimida
por los ordenes legales existentes, las lesiones, la tortura, ¢l homicidio... Sin embargo, es
nn hecho que todas se presentan conjuntamente en la comision del wifico de menores; en

perjuicio de los seres mis sensibles y en quicnes radica el devenir humano: los nifios,

Los derechos del menor son pisoteados y burlados, la reduccion de que son objeto cuando
se les utiliza comno bienes de compraventa o simplemente cuando se les ignora, bajo el
pretexto y la cortina de ta incapacidad juridica para decidir en relacion a su bicnestar

fisico y psicoldgico, que implican el futuro y la formacion que tendrén,

Los Estados no se dan cuenta de la urgente necesidad de velar por la proteccion y el
desarrollo de quicnes son mayoria en los aproximadamente cinco mil millones de
personas que habitamos ¢l orbe. Resulta sofisticado, misterioso ¢ increible para lus
autoridades, que las desapariciones de menores sean por trifico, y adn mds que los fines

de éste sean la extraccion de sus Organas, tejidos o la utilizacion de sus cadidveres.
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Jas circumstancias de cada momento y Jugar cambian en atencion a fas necesidades
mercautitistas, industriales, incluso morales, v que tiepen evidente trascendencia en la

vida de derecho de os bombres y los Estadus.

Atendiendo a la situacidn econdiica y social en que cadi uno de los paises del mundo se
ha situado, y que define interposiciones de ventajit y desventaja, el trdfico de menores,
fluye principabmente desde Ins paises del Tercer Mundo hacia aquéllos en que por causas
atribufbles a los sistemas legales, al nivel ccondmico o al mayor control de Ja natalidad,
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se crea la necesidad de 1a “compra de menores” como un instrumento de satisfaccion

mas.

s bien subido que hoy dia wdo derecho positivo ha descartado y repugnado a la
esclavitud; la privacion ilegal de fa libertad ha quedado ambién sancionada y reprimida
par los ordenes legales existentes, las lesioties, kit tortura, el homicidio, .. Sin embargo, es
un hecho que todas se presentan conjuntamente en la comision del trifico de menores; v

perjuicio de los seres mas sensibles y en quienes radica el devenir humano: los nifios.

Los derechos del menor son pisoteados y burlados, la reduccion de que son objeto cuando
se les utitiza como bienes de compraventa o simplemente cuando se fes ignora, bajo ¢l
pretexto y fa cortina de la incapacidad juridica para decidiv en relacién a su bienestar

fisico y psicoldgico, que itnplican el futuro y 1a formacidn que tendrén,

Los Estados no se dan cuenta de Ja urgente necesidad de velar por fa proteccion y el
desarrollo de quicnes son mayoria en los aproximadamente cinco mil mitlones de
personas que habitamos ¢l orbe. Resulta sofisticado, misterioso e inereible para lis
autoridades, que las desapariciones de menores sean por trafico, y ain mis gue fos fines

de éste sean la extraccion de sus organos, tejidos o la utilizacion de sus caddveres,

13
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En eate sentido, es indispensable hacer la aclaracion de que el planteamiento que se hace
tuvo que sentar su bise en datos obienidos de estadisticas ¢ investigaciones extraoficiales,
que evidencian la existencia del tendmeno del trifico en cuestion. Es imposible afivmar
nimeros y sefas oficiales, porque no existen, sino eu la clandestinidad: no obstante, la
contundencia del trifico de menores es innegable, y se procura no caer en la vaguedad o
en el planteamiento iluse Je la conjetura. La aceptacion de facty respecto a la actualidad

del problema del trdlico de menor, se ha dado a nivel nacional ¢ interpacional.

El texto de esta investigacion es persecutor de que asi quede asentado: el trifico,
sustraccidn y retencion de menores es un tfendnieno que debe preocupar o todo Estado,
pues éste se presenit ya sea bajo mdscaras fraudulentas a a ley o con el gran desciuo de

st existencia a nivel nacional ¢ internacional.

ED tenu que se plantea Hevie apaoejados mnches muis, fa comision vy concurso de diversos
detitos, 1 violacion a las disposiciones de cardceter civil v familiar, el atentado en general
a los derechos humatos del menor, su identidad, su integridad fisica y mental, su vida v
su seguridad; asi como la necesidad de desarrollarse en un ambiente familiar, sano y

fimpio de toda intromision ¢n su completo desarrollo.

Es por cllo, que este estudio da pié a su contiguracion desde diversas perspectivas; en ese
sentido, hemos querido fusionar el tratamiento del trifico del menor y de la obtencion de

sus Organos y tejidos para trasplante que se planiea como fin.

Comenzamos con una alusion de antecedentes historicos sobre esclavitud, trifico de
personas, asi como un apartado dedicado a dar un vuelo por los avances en la abtencion,

sustraccion, conservacion ¢ implantacion de drganos y tejidos de seres humanos,
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Antes de entrar al tratamiento téenico det tema planteado, exponcmos ¢l método i seguir
y damos un panorama terminoldgico bisico y necesario en ¢l desarrollo del tema; con la
aclaracion ya formulada, de que el dinamisino en el avance cientifico, implica el camhio

terminoldgico y practico aplicable en cada caso concreto.

Dedicamos nuestra ateneion a la necesidad de la intervencion del Estado, mediante el
planteamicnto de sy conceptualizacion, de sus fines y alcances histéricamente dados,
mismos que conducen al tratamiento de las bases constitucionales nacionales; sustento
juridico filosdfico de cada uno de los valores amedrentados con la sucesion del trifico de

menores a tin de obtener sus drganos, tejidos o cadiiveres,

En un tercer capitulo se enuneian los medios que de facto se emplean para la realizacion
y actualizacion del trifico de menores, ya sea en fraude a la ley, como es el caso de la

adopcion, o en evidente atentado a los derechos consagrados y velados por el orden Jegal.

En este orden de ideas, hacemos mencion de la regulacion gue al respecto han
desarrollado otros paises; con la inencion de abarcar el rubro de fa obtencion de Grganos
y ¢l del tréfico de menores, Taubién hemos querido hacer hincapié en ¢l desarrollo del
tema por la comunidad internacional, pues se trata de preocupaciones que pueden fegar a
constituir derecho interno, con la aceptacion ticita y cxpresa de la evidencia del
fenémeno y con la obligacion asimilada de ser tratado como un objeto de regulacion

urgente.

Con fa celebracion de la ultima Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional
Privado, en que tuvo lugar la Convencién Interamericana sobre Trifico Internacional de

Menotes, hemos querido cerrar nuestro trabajo de investigacion; pues la relevancia de

2l
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este documento se explica por si misma cn nuestro tatamiento. Su mwoy reciclnte
celebracion v los logros en ella alcanzados, ponen a la luz social y juridica la inguietud
latinoamericana por el constante flujo y desaparicién de menores de nuestros paises. cuyo

incierto destino estd imposibilitado de augurar algo positivo.

No obstante, a pesar de todo 1o que se haya dicho y fo que esté por expresarse, hoy dia
nos encontramos ante ¢l acontecimiento inaudito de laceracion a los derechos mads
fundamentales del hombre. me refiero a la iniciativa 187 del Estado nortcamericano de
Baja California, cuyas intenciones descriminatorias van dirigidas principalmente al

menaor,

16



ASPECTOS PRELIMINARES

VISION HISTORICA

Es bien sabido yue la eselavitud, como o estado oprobioso a que es reducida aguetla
persona sujeta a trifico. v en tanto negacion del devecho a ta libertad, es la condicidn de
un individua sobre el cual se ejercen fas atributos del derecho de propiedad o algusos de

¢lios.

También sabemos. a proposito del ema que nos ocupa. que la csclavitd fue una
institucion juridica comin a todos fos puchlos de la antigliedad: que en nuesio pais
existio en diversos perindos de su historia: que su proseripeian por diferentes paises se
inicia hasta va muy avanzada fa época wodernd y. asiinismo, yue pese ala abolicion de
esti institacidn tanto por el derecho interno detodos los Estados contemporineos como
por el prden juridico intermacional, v comtra todo Jo gue pudiera creesse. Ta misma sigoe
existiendo en nuestros dias, ya sea como una situacion de fecho, o bren bajo el aspecto

de instituciones v priciicas andlogas a v esclavitud.

Fatad virtad, v para mejor captar el sentido, alcance ¢ miplicaciones de este fenamen,
gue es antecedente, medio e instrumento en el wifica de menores, creentos pertinente
hacer referencia i su origen y desarrodio y abudir brevemente a la sittacion que guarda en

I actualidad el problema que nos ocupat.

El surgimiento de fa esclavitud en las sociedades antiguas se ha pretendido explicar, por

fo general, como una consecuencia de las guerras que enfrentaban it los pueblos entre si,

1 Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesds. Comentario al Anicalo 29 constiteeronal, fin "Constivacion
Politici de tos Estados Unidos Mevicanos. Comentada”. Serie de Tesos Juridicos, Bibfioteca Poputar de la
Crudad de México, Méxica, 1990, pap. S
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y, al mismo tiempo, comao una mitigacion de 1a pena que normahmente se deparaba al
veneido, puesto que ¢ste. en lugar de ser privido de a vida, Gnicamente perdia su
Jihertad para quedar sometido al poder omnimodo de su dueiio, quien en odo ciso.

proveia a su subsistencia.

Tal explicacidn, no tiene sino un alcance limitado pues sopone que fa esclavitud estaba
reservada exclusivamiente a los prisioneros de puerra, y que ésta nunca se emprendia
precisiomente con el propdsito de procurarse esclavos. A decir verdad, ninguno de esos
dos supuestos se compagina con fa realidad histérica, ya que fa esclavitud, tanto en
antighiedad como en Ia época moderna, revistio un cardeter institucional que obedecia a
diferentes causas o motivos pero gue, desde luego, ni circunscribfa la condicidn de
esclavos dnicaimente a los vencidos, ni desconocia las guerras hechas con el solo fin de

agenciarse esclavos.

Lo los pueblos orientiles, como ta India v L China, asi coma en los det Medio Oriente,
Ligipto, Caldea ¥ Babilonia. I esclavitud erd una institucion hondamente arraigada a la
vida social, y que ademds de reconocer como causas, motivos hélicos, obedecta a
cancepeiones de tipo religioso. Verbigracia, en fa India fa esclavimd surgié como cf
destino divino que se depard a determinada clase social, que era Ty de los sudra,
compuesta por individuos que se decia habian emanado de los pies de un gigante
primitivo Hamado Purusha, segin aparcce en el himno X1X del libro X det Rig-veda, ¢l
cual fue pasteriormente reiterado por el Cadigo de Mand, en donde se encuentri la
divisidn de la sociedad hindd en cuatro castas, siendo una de elfas fa de fos sudras o

servidores, cuya oblipacion consistia en servir a fos dems. 2

2 Cfr. BURGOA ORIBUELA, Ignacio. "Las Garantias Individuales™, Edit. Popia, Ha, ed., Méxaco,
1978, pig. 294

18



Entre Jos hebreos, los libros sagrados tales como el Levitico, el Génesis, ¢l Exodo y
Deuteronomio, establecieron distintas modatidades  a Ta simacion del eselavo, la cual

asumia un cardcter iemporal,

La esclavitud en las ciudades griegas tenia como causy general la propia  guerra, ¢n
Esparta, por cjemplo, una de las clases en que estaba dividida la soctedad cran los itotas,
reducidos a Ia esclavitud: situacion que tHego o ser importante materia de regulacion por

el derechio positivo, 1o mismio que en Roma.3

En ¢l México precortesiano, durmie la Colonia o en la época moderna, la esclavitud de
un ser humano podia derivar, ademds de la guerra, por mero nacimicnto en el seno de
una determinada casta o clase social; por motivos religiosos; como sancion por
comision de up delito grave; como Gitimo recurso para saldar deudas pendientes; por

haber sido objeto de un contrato de compraventa, eteétera. +

Las "Guerras Floridas” del México precotonial frecuentemente enian como dnico
objetivo ki oblencion de esclavos y prisioneros, unas veces destinados a la servidumbre y
otras al sacrificio. Asimismo, ningan otro interés, como 1o fuera ef odioso comercio de
esclavos, guiaba fas incursiones en Africa de las huestes armadas de algunos paises

europeos que wspiciaban y solapaban tan oprobioso comercio,

Cabe subrayar que la esclwvitud, las mas de las veees, estuvo vineulada con moviles
ccondmicos. De ahi que si en la Roma avcaica el dueiio simplemente aumentaba su
produccion con el trabajo del esclavo, durante la Roma republicana ¢ imperial dicho

trabajo Hegaria a constituir Ix base de su economia, Mads tarde, el descubrimiento del

3 Cfr. BURGOA ORIHUELA, Iguacio. "Las Garantias Individuales®, Op. cit., pig. 294
4 Cir. GARCIA-GALLO, Concepeion. "Sobre_el ordepamiento juridico de la esclaviiud en las_Indias
espafiolas”, Anuario de Historiadel Derecho Espadol, 1. L, ndm. 1, Madrid, 1980, pig. 1005
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Entre los hebreos, Tos libros sagrados tales como el Tevitico, el Génesis, ¢f Exodo y ¢l
Deuteronontio, establecicron distintas modalidades  a fa situacion del esclavo, la cual

asumfa un cardcter temporal.

La esclavitud en fas ciudades griegas tenia como causa general fa propia guerra, cn
Esparta, por ejemplo, una de fas clases en que estaba dividida la sociedad cran los lotas,
reducidos a la esclavitud: situacidn que flego a ser importante materia de regulacion por

el derecho positivo, lo mismo que en Roma.3

En ¢l México precortesiano, durante fa Calonia o en la época moderna, ha esclavitud de
un ser humanoe podia derivar, ademds de 1a guerra, por mero macimiento en el seno de
unt determinada casta o clase social: por movivos religiosos; como sancion por la
comision de un defito grave; como dltimo recurso para saldar deudas pendientes; por

haber sido objeto de un contrato de compraventa, eteélera,

Las "Guerras Floridas" del México precolonial frecuentemente tenfan como  Gnico
objetivo Ia olﬁcncién de eselavos y prisioncros, unas veees destingdos a fa servidumbre y
otras al sacrificio. Asimismo, ningdn otro interés, como no fucra el odioso comereio de
esclavos, guinha las incursiones en Africa de las huestes armadas de algunos paises

europeos que auspiciaban y solapaban tan oprobioso comercio.

Cabe subrayar que la esctavitud, las mds de las veces, estuvo vinculada can moviles
econdmicos. De ahi que sioen la Roma arcaica ¢l duefio simplemente aumentaba su
produccion con el trabajo del csclavo, durante la Roma republicana ¢ imperial dicho

trabajo Hegaria a constituir la base de su economia. Mis tarde, el descubrimiento del

3 Cfr. BURGOA ORIHUELA, Ignacio. "Las Garantias Individuales”, Op. cil., pig. 294
4 Cir. GARCIA-GALLQO, Concepeion. “Sobre_el ordenamieoto juridico de la _esclavitud en las Indias
espaiiolas”, Anuario de Historia del Derecho Espadol, 1. L, num. §, Madrid, 1980, pig. 1005




Entre fos hebreos, los librog sagrados tales como el Levitico, ¢f Genesis, el Exodoy ol
Deuteronomio, establecieron distintas modalidades  a la siwacion det esclavo, la cual

asumia un caricier temporal.

La esclavitud en tas ciudades griegas tenia como causa general Ta propia  guerra, en
Esparta, por ejemplo, una de las clases en que estaba dividida 1a sociedad eran los iotas,
reducidos a la esclavitud: situacidn que llego a ser importante materia de regulacion por

el derecho positivo, 1o mismo gue en Roma. 3

En ¢l México precortesiano, durante Ia Colonia o en la época moderna, Ta esclavitud de
un ser humano podia derivar, ademas de 1a guerra, por mero nacimiento en el seno de
una determinada casta o clase social; por otivos religiosos: como sancion por la
comision de un delito grave; como altimo recurso para saldar deudas pendientes; por

haber sido objeto de un contrato de compraventa, eteétera, 4

Las "Guerras Floridas” del México precolonial frecuentemente tenian coma nico
objetivo la obiencion de esclavos y prisioneros, unas veces destinados a la servidumbie y
otras al sacrificio. Asimismo, ningan otro interés, como no fuera el odioso comercio de
esclavos, guiaba fas mcursiones en Africa de las huestes armadas de algunos paises

europeos que auspiciaban y solapaban tan oprobioso comercio,

Cabe subrayar que la eselavitud, las mas de las veces, estuvo vinculada con moviles
ceondmicos. De ahi que sien fa Roma arcaica el dueho simplemente aumentaba su
produccion con el trabajo del esclavo, durante la Roma republicana ¢ imperial dicho

trabajo Hegaria a constitair la base de su cconomia, Mis tarde, ¢l descubrimiento del

3 Cir. BURGOA ORIHUELA, Ignacio. "Las Garaotfas Individuales”, Op. cit., pag. 294
4 Cir. GARCIA-GALLO, Concepeion. "Sobre el ordenaiento juridico de li_esclavilud eo las Indias
espaidolas”, Anuario de Historia del Derecho Espaiol, . L, ndm. 1, Madrid, 1980, pig. 1005
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continente americano, pero sobre todo T colonizacion de ¢ste, como de otros territotin.
det mundo, hartan cobrar nuevos brios a esta antigua forma de dominacion y exploticion

det ser humatio.

Asi se explica gue en ta época moderna la esclavitud haya podido subsistir, por ejempto.
hasta 1848 en las colonias francesas y hasta 1805 en los Estados Unidos de Nortedmerica.

dado que tal institucion era considerada necesaria a kt economia de estos paises.

En Méxica, en la época precolombina, un individuo podia ser sometido a eselavitud en
tres casos distintos, a saber: por causa de guerra; como sancion por fa comision de un
delito grave v, por ultimo, por propia voluntad como medio de saldar las deudas

contraidas.

Durante casi sodu Kt época de fa dominacion cotanial espanala, los indigenas o naturales
de Ia Nueva Espanu no podian ser reducidos a Ia condicion de esclavos, sino que eran
considerados como un objeta de cristianizacidn, tal camo lo dispuso en su testamento la
reina Isabel 1o Catdlica$; si bien no quedaron a salvo de ser objeto de otras formas de
sumision y exploticion, entre tas cuales cabe mencionar, por ejemplo, fa encomienda, fa
cual nu fue suprimida sino hasta et siglo XV En cambio, fa eselawvitud quedo reservada
a tos individuos de raza negra traidos del Africa, merced at comercio negrero emprendido
pur franceses, holandeses, ingleses o portugueses, el cual reportaba pinglies ganancias a

estas traficantes y a los gobiernos que toleraban y hasta auspiciaban semejante comercio.

Durante la Colonia, diversas disposiciones reales pretendieron suavizar el trifico de
esclavos negros o, al menos, impedir su abuso, al determinarse que éstos no deberian

introducirse a las Indias sin licencia del Rey, de Ia justicia y oficiales reales. (Leyes de 21

5 Clr. BURGOA ORIHUELA, gnacio. "Las Garantias Individyades”, Op. cit, pig, 295
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de junio de 1595 y 17 de marzo de 15357, dadas por Felipe 11,y que aparecen compiladas

en el titwlo XV del fibro VL de Ta Recopilacion de Leyes de Indias. )0

Inglatersa y Francia fueron los paises que desde fines del siglo XVII y a principios del
XIX descollaron en ese trifico execrable, que fue condenado por la Iglesia Cadlica, la
cual, a travds de Ledn XHTy en la Enciclica In Plurimis, declard que Ta trata de negros

contravenia de manera ostensible las leyes divinas v humanas. 7

EI clamor antiesclavista alcanzo su climax con las criticas a esla institucion y con las
ideas libertarias de la Hustracién, durante ¢l propio siglo XVIH. Tules ideales libertarios
encomtraron eco en las preocupaciones y anhelos por la atirmacion de Ja libertad personal
de los insurgentes gue emprendicron Lo tucha por fa independencia en nuestro pais. Ln
este sentido, los documentos fundamemales elaborados en el Méxco insurgenie ¢
independicnte proscribicron expresumente la escluvind, a saber. en fa proclama de
Migae! Hidalgo y Costilla de 6 de diciembre de 1810: los Elementos Constitucionales de
lgnacio Lopes de Rayon de IS11 wrt 24): 1a Constitucion de Cidiz de 1812 que

consideraba como espanoles @ . .todos tos hombres libres nacidos v avecindados en lay
domimios de fas Bspanas, v los hijos de éstos” (art. 3% los Sentimientos de la Nacion de
Fové Maria Morelos, de 4 de sepuembre de 1813t 15y T Constitucion de
Apatzingian, que reputo como “ciudadanos de América” a todos los nacidos en ella (art
13); el Plan de Tguala de 24 de febrero de 1821, que declard que todos los habitantes de
la Nueva Espana. sin distincion alguna de los europeos, de africanos, ni de indios, eran
ciudadanos de la monarquia mexicand, con opeion a todo empleo, segin su mérito y
virtudes; el "Reglamento Provisional Palitico del Imperio Mexicano” de 10 de encro Jde

1822, yue considerd como mexicanos "...a todos los habitantes del imperio... " sin

6 Ctr. BURGOA ORIHUELA, lgnacio. "Las Garantias Individuales™, Op. cit., pig. 295
7 Clr. BULRGOA ORIHUELA . {gnacio. "Las Garantias Ihdividuales™, Op. cit., pigs. 294 v 298
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distincion de origen tart. 7): el Decreto Congresional de H3 de juiio Je 1824 que abolio
para sicmpre {a esclavitud en Méxien. prohibiendo el rrifico de esclavos v dechuando que
los individuos que en el extranicro hubiesen tenido esta condicion. deberan quedar Tibres
“con solo el hecho de psar territorio mesicano™; los tratados entre Mexico ¢ Inghaerra
de 16 de diciembre de 1826, que sancionaron en el mismo sentidor fa ley de 15 de
septiembre de 1929, expedida por Vicente Guerrero. que puso a cargo del eratio la
indemnizacion a favor de fos propictarios de esclavos que existian: la ley de 5 de abyil de
1837 las Bases Organicas de 1843, que en su articulo 9 estiblecieron que ninguno es
esclavo en territono de la nacion y gque el que se introduzea quedard en clase de libre y
bajo lu proteccion de las leyes: el Estatuto Orgidnico Provisional de 15 de mayo de 1856
expedido por Iznacio Comonfort, que enfatizd: "ln ningin punto de [a Republica
Mexicana se pedra establecer la esclavid v “los esclavos de otros paises quedan en
fibertad por ¢l hecho de pisar territorio de la nacion™. Las Constttuciones de 1837 y
1970 enosu artoulo segundo respeetivamente, roneramon el tan mencionado derecho v b

libertad v la protecaion de fas leyes 8

La esclavitud sigue enistiendo en nuedros dias, no obstme hiaber sido abolida en la
inmensa mavoria de los ordenes juridicos uternos, v de estar prohibida en el plano
iernacional per fas Convenctones de Geiehra. del 28 de septiembre de 1926, relativi a
Fa eselavitud, v del 7 de septicmbre de 1956, concerniente ¢ la abolicion de ha esclavitud,

de B trata de esclavos v de las instituciones v priicticas analogas.

51 maestro Rodriguez v Rodriguez menciona que segin informes del grupo de trabijo
sobre la eselavitd, de fa Subcomision de Prevencion de Discriminaciones v Proteccion a

las Minorias, establecido en 1974, hoy dia existirian varios millones de esclavos en el

)
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mundo9, ademds de que en paises que oficialmente la han abolido, la esclavitud aun
existe. Tal seria el caso, por ejemplo, de Mauritania, pais que suprimié la esclavitud el 5
de junio de 1980, pero donde todavia existian en 1984, aproximadamente unos 100,000

esclavoslO .11

9 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1984/23

10 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1984/CPR .1/add. 10

11 Clr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jests. Comentario a! Articulo 2% constiwcional. En "Copstitucion
Politica de_los Estados Unidos Mexicanos. Comentada’. Op. chi.. pig. 7
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ESTADO ACTUAL DEL TRAFICO DE MENORES

El rejuvenccimiento de la poblacion ha producido ¢! agravamiento de las malas
condiciones de vida en los paises del tercer mundo, con dafo para su nifez y la
insatistaccion de sus necesidades basicas en lo fisico, intelectual, espiritual y educacional.
Segin un estudio del UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia), en 1969
habia en Latinoamérica y el Caribe 22,240,400 nifios desnutridos menores de cinco anos,
y wnds de 7,039,760 nifos de esas edad con grados de desnutricion altos; estas cifras
subieron a 28,288,200 y a 8,707,600, respectivamente, en 1970; y en 1977, ¢l 39% del

total de la poblacion carecia de servicios de agua potable. |12

En los paises industrializados el nivel de vida trae consigo el uso masivo de medios

anticonceptivos que producen violentas caidas de las tasas de natalidad.

Este fenomeno demogrifico ocasiona que las parejas en los paises industrializados que
pretenden adoptar @ un menor, no lo puedan hacer por no existir nifios desamparados en
su pais, promoviendo asi las adopciones de menores provenientes de puises de América y

Asia, en donde existe una pobreza extrema y un acelerado crecimiento demogrifico.

Asimismo, es importante recalear gue en los paises desarrollados 1as mujeres ya no
desean embarazarse por diversos factores, sobre todo de tipo econdmico, ya que preficren
recurrir a Ja compra de infantes en lugar de dejar de trabajar por estar embarazadas, pero
cuando por alguna razon las mujeres que van a otro pais a trabajar quedan embarazidas,

se rehusan a dar a sus hijos en adopcion.

12 UNICEF. "Siwacion de la Infancia en América Laiina v ¢l Caribe”. Oficina Regional para las Américas.
Edit. Universitaria. Samiago de Chile, 1979, pags. 99, 192 y 193




Es importante considerar que desde 1980 el numero de adopeiones en ¢l extranjero por
parte de parcjas estadounidenses crecio de 5,139 a mis de 10,000 en 1987. La cantidad
en Francia tambien aumento al doble en el mismo periodo y por primera vez los 2,227
bebés extranjeros llevados a ese pais en 1986, sobrepasaron al nimero de nifos franceses

adoptados. En la misma forma en Gran Bretana. 13

Si las adopciones van en aumento, las irregularidades también; por ejemplo en Corea del
Sur, Filipinas ¥ Tailandia, los trabajadores sociales no se preocupan de la inmoralidad de
comerciar con seres huminos, como si fucran mercancfas, ya que muchas parejias que no
descan arriesgarse al rechazo o soportar los procedimientos de adopcion de las agencias
aprobadas por sus gobicrnos, que gencralmente son muy largos y rigurosos, terminin
negociando con traficantes, los cuales no tienen el nenor interés en ¢l bicnestar del

menor y ayudan inconscienemente a la expansion de wis cotnercio subterrineo.

En Corea del Sur por cjemplo, se Hevan a cabo el mayor ndmero de adopetones por
extranjeros (mds de 6,000 al afo). Las agencias de adopeian con licencia del gobierno
tratan inicialmente de colocar a los bebés abandonados en familias corcanas, pero debido
a las tradiciones y al respeto por los lazos sanguineos rechazan adoptar a un hijo ilegitimo
y en consecuencia dos terceras partes de Jos infantes son dados ¢n adopeion a extranjeros
a un costo promedio de U.S. $4.500.00. Al parecer no se ha presentado un mercado
niegro de menores en cste pais, sin embargo se teme que este sistema se haya pervertido,
ya que ¢l dinero que proviene de las adopciones internacionales solo se destina a pagar

los costos de operacion de lus agencias y algunos programias de ayuda sucial, con lo que

13 RAPLAN, Barbara. "Occidental Couples Apply 1o Asia and Latin America 1o occupy cradles at home™.
News Week, México. 6 de junio de 1988,
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se deduce que "las agencia se han vuelio demasiado dependientes de las grandes

ganancias que estin obteniendo, convirtiéndose en un verdadero negocio . 14

Por otro lado. en paises comu Chile, Argentina y Sri Lanka también los uaficantes

cosechan jugosas ganancias de parejas oceidentales cobrandoles hasta U.S.$20,000.00

por infante.15

En estos paises los gobiernos na vigilan activamente los procedimientos de adopeién y no

hay leyes que prohiban que las madres vendan a sus hijos.

En Chile los comerciantes individuales y agencias ilicitas pagan a una madre hasta
U.5.51,000.00 por bebé, para venderlo pusteriormente por quince veees esa cantidad. En
Argentina, donde el 90% de la poblacin es de origen europeo, los bebés de vjus wzules v
cabelo rubio tenen una demanda especialmente alia. alcanzando un valor de hasta

L'.5.520,000.00.

Funcionarios latinoamericanos calculan que emre 200 y 700 menores son exportados

ilegalmente desde cada uno de esos paises cada afo. 16

En Sri Lanka, se han detectado Jas lamadas granjas de bebés, las cuales localizan
mujeres jovenes empobrecidas que se encuentran en las primeras etapas del embarazo a

las que les ofrecen un buen cuidado, comida y la modesta cantidad de U.S.$100.00

14 KAPLAN, Barbara, "Qccidemal Couples Apply 1o _Asia and Latin America to occupy cradles ai home",

Op. cit.
15 KAPLAN, Barbara. "Qccidenta) Couples Apply 10 Asia and Latin America to occupy eradles at hame”,
Op. cit.

16 KAPLAN, Barbara. "Occidemal Couples Apply 10 Asia and Latin Ameriea 1o occupy cradles i home”,
Op. cir.
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mensuales si aceptan vivir en las citadas granjas hasta que hayan dado a luz y entreguen a

sus bebés recién nacidos.

Algunos bebés son vendidos directamente a parejas extranjeras visitantes, otros son
exportados ilegalmente a un precio promedio de U.$.§1,000.00 a Asociaciones en
Bélgica y Suiza, que luego venden a los menores aumentando su precio hasta

U.5.$8,000.00.

Las autoridades de Sri Lanka calculan que unos trescientos niftos fueron vendidos a
parejas occidentales en 1987, a pesar del hecho de que el gobierno haya reducido el

nimero de granjas de bebés de 50 a menos de una docena desde 1986.17

De marera similar, intermediarios en Filipinas han desarrollado un comercio especial que
coexiste con el sistema legitimo de adopeiones del gobierno. Ellos buscan mujeres
embarazadas en clubs noctirnos v barrios bajos cerca de las bases militares de los Estados

Unidos para comprar hebés de sangre mixta y luego venderlos a parejas oceidentales.

En Guatemala, entre octubre de 1981 y marzo de 1986, se registraron 166 adopciones

con fines lucrativos.

Pocos paises, con excepeion de las cconomias planilicadas, estdn libres del trifico

internacional de menores de edad.

Por su parte. en la Reptiblica Mexicana también se ha detectado la existencia de "mafias

de abogados e incluso religiosas que se dedican a la actividad y que operan sobre todo en

17 KAPLAN, Barbara. “Occidemal Couples Apply o Asia and Latin America to_occupy cradles i home”.
Op. cil.
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la frontera Norte"18, las cuales se aprovechan de la extrema pobreza en la que se
encuentran muchas familias mexicanas, mismas que son persuadidas a regalar o vender a
sus hijos. quicnes son llevados posteriormente al extranjero mediante vias ilicitas ¢

inclusive mediante vias licitas, como es el caso de la adopeion.

Cabe mnencionar que las ciudades con mis indice de trifico de menores mexicanos son

Tijuana y Ciudad Judrez.

E! Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas encargado det estudio de los derechos del
nifio senala que "aproximadamente un miflén de nifos en todo el mundo sufre cadn afio
situaciones de esclavitud, refacionada con la explotacion de la mano de obra infantil, el
comercio sexwd infantil. Ia participacion obligada de nifos en acciones criminales, fa
utilizacion de bebés y menores de edad para ¢f wrasplante de drganos v I venta de

infantes paia su posterior adopeion por otra familia”. 19

Los menores gque son objeto de trifico son destinados no tan séto al abuso v
comercializacion, sino también al trafico de drganos, que conlleva a fa comision de otros
delitos como el infanticidio. Es decir, que ¢l trifico ha alcanzado limites crueles y

completamente inhumanos.

Los traficantes, una vez que trasladan at bebé al extranjero lo venden a hospitales o
clinicas clandestinas principalmente en Estados Unidos, en donde médicos sin escnipulos
extraen sus drganos vitales para ser guardados en bancos a fa espera de un trasplante, que

por {o general s6lo beneficia o los ricos, quicnes son los tnicos que pueden pagar

18 TORNEL MORENO. Arturo. “Escardatoso Trifico de Nifos Mexicanos a E.U.", La Prensa, Mévico.
18 de septiembre de 1989, pag. 31
19 "Un millon de nidos en situacion de esclavos”, La Jornada, México, 8 de agosto de 989, pag. 21




[+

operdciones lan costosas, ya que cada Grgano puede aleanzar precios de  hasta

U.S$.$75,000.00.

En los hospitales estadounidenses, una vez extraido el drgano “los infortunados nifios
terminan en los orfanatorios del vecino pais del norte, convirtiéndose en un problema

para las autoridades de aquél pais”,20

El mercado ilegal en los pafses desarrollados, principalmente en los Estadus Unidos, ha
estado exigiendo drganos y tejidos humanos de diversa indole: ojos, riflones, corazones,

pulmones, higados, sangre, entre otros.21

La Asociacion de Juristas Democriticos rindié en Ginebra un informe a Ja Subcomision
de Ja ONU para los Derechos Humanas, y sefiald que “es posible que se haya creado un
mercado v comercializacion de partes del cuerpo humano” a raiz de que se hicieron

posibles los trasplantes.22

“En Honduras, la policia encontré un centro en donde estaban trece nifos en cautiverio,
listos para ser enviados a Estados Unidos a efecto de que sus organos fueran utilizados,
segin confesaron las cinco personas detenidas que habian constituido tan diseriminada y

despiadada empresa. Por cada nifo les darian 10 mil dolares”. 23

En Guatemala acontecid algo similar, “...ninos robados o comprados a familias pobres o

madres  solteras, estin ahi listos para ser trasladados o organizaciones privadas

20 TORNEL MORENO, Aruro. "Escandaloso Trifico de Ninos Mexicanos a £.U.", Op. cit., pag. 31

21 Cir. AGUILAR CORTES, Marco Antonio. "Qrgsmos_Humanos: Compraventa de Nidos”, Excélsior,
Meéxico, 24 de junio de 1988, pig. 7

22 "Las Adopeiones de Bebés, motivo polémico en Papaguay”. El Universal, £l Universal, México, 10 de
agosto de 1988, pig. 10

23 TAMEZ, Mario, "Escindalo. Tratican con Bebds™. Ovaciones Express, México, 10 de julio de 1988,
pig. Y
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estadounidenses, disfrazadas de benefactoras, pero prosperas por L ietividad en la venta

de drpanos humanos. E precio que fijaban por cada nifia era de 15 mil dolares."24

En Honduras, a pesar de que la embajada de Estados Unidos se opusiera, los
parlamentarios de la oposicién manifestaron que la adopeion de nifos hondurefios en su
pais estd vinculada al trifico de organos para trasplantes. La denuncia fue hecha por la
diputada del Partido Liberal Rosario Godoy de Osejo, que presentd una fista de abogadas
y otras personas que dijo se dedican al wifico de ninos para darlos en adopeidn cn

Estados Unidos, especificamente ¢n una clinica de Los Angeles.25

Se ha logrado detectir a diversas bandas que trafican con menpores "para venderlos 4

Jaboratorios de fsrael v Estados Unidos."26

Una nota del Diario Noticias de Paraguay del 24 de agosto de 1988 muestra que México
no es ajeno al trifico de menores de edad; el encabezado de dicha nora senala To
sipuiente: "En Meéxico hacen los Trasplantes™. en dicha nota un doctor paraguayo platica
su experiencia en los hospitales mexicanos y senala la existencia de oda una organizacion
provista de elemenios médicos y paramddicos, helicopteros, ete.. donde eran capaces de
gue dos equipos médicos simultdneamente a través de radiollamadas pudicran hacer las
interyenciones para el trasplante. Ademds, advirtio que teme que los nifios paraguayos
sean Hevados al exterior para ser sometidos a masplantes de drganos va que existen

bancos de drganos especialmente montados para ello.27

24 AGUILAR CORTES, Marco Antonio. "Qrganos Humanos: Compraventa de Ninos", Op. cit. pig. 8

25 "En Estados Unidos na hay Clinicas de Descuartizamiento de Ninos del Tercer Mundo: Tery Kneebone,
Seplin R._ Goday en_Los Angeles se iratica con organos Humanos”. El Universal, (4 de abril de 1994,
phgs. 2y LS

26 "Capluran a una pareja isracli y a un pedinra, acusados de Trifico de Menores en Guatemala”. Ll Sol de
Méxica, México, 8 de febrero de 1984, pig. 14

27 "En México hacen los trasplantes ™ Niario Noticias. Asancion, Paraguay. 23 de agosto de 1988, pig. 25




Se inforni también que posiblemente ¢l trifico de bebés descubierto sirva para alimentar
bancos de orgunos de los Estados Unidos, considerando que algunos nifos pardguayos

habian sido adoptados sin importar que tuvieran defectos fisicos. 28

Por su parte, ¢l gobierno de los Estados Unidos ha negado absoluta v categdricamente las
declaraciones de que los nifos adoprados en Paraguay v otros paises de América Latina
sean destinados par trasplantes de organos en territorio norteamericano. argumentando
que se trata de un orumor sin pruchas iniciado en Honduras en 1987 v difundido

posteriormente por la prensa controlada por la Unidn Sovidtica, 29

Aunque ¢l robo y el wrifico de menores no e algo del todo nueva, s o es el objeto al
que son destinados una vez que han sido expairiados. Parcee que pese a la polémica del
tema, “en o congresos Internaciomales sobre Proteccion al Menor. os medicos de 1os
distintos paises preficren no hablay del tema v de dedican muy poce espacio en sus
deliberaciones, "mds bien porque wdavia es un tema @bt a4 nivel mundial o porque td
vez existen intereses creados”. 30

La triste realidad es que hay algunos menores extranjeros que viven con drganos hinmanos

obtenidos por infanticidio de menores mexicanos.

"En México, el tritico de nifos esti comprobado. Hay ung red de delincuentes gue roba
nifos, 1o solo para adopeiones ilegales, actividades pornogrificas y prostitucion infantil.
sino para traficar con sus drganos”, afirmo Lric Sottas, presidenie de la Organizacion
Mundial contra la Tortwra, en la Reunion de Expertos Europeos sobre Trasplantes, en

Basilea, Suiza, el pasado 8 de marzo.

28 "Trifico de Bebéds: Un nuevo caso™. Diario Noticias. Asuncion, Paraguay, 9 de agosto de 1988, pig. 24
29 "Comintia el operativo”. Diario Noticias. Asuncion, Paraguay, 10 de agosto de 1988, pig. 2t
30 "Las Adopeiones de Bebés, motivo polémico en Paraguay”, EI Universat, Op. ait., pig. 10
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Segiin el informe. elaborado con apoyo de 200 orgamsmos de derechos humanos en el
mundo, ¢l trifico de érganos infantiles estd contirmado en México. Brasil, Argentina,
Perd. Colombia, Honduras, Nepal, Tong Kong, Atbania v Polania; mientras que 108

principales destinatarios son Estados Unidos. Suiza, Alemania y, panicutarmente, ltalia.

Las nifos de la calle en paises como Meéxico. facilita la actividad ilegal de los
delincuentes organizados en sindicatos del crimen. para traficar con los drganos. Por Ia
cercania con Estados Unidos, en México hay una alta demanda de drganos y existen
clinicas con equipo médico attamente especiatizado, en Tas que se realizan trasplantes de
organos. Este informe también habla de 17 clinicas privadas en Tijuana v Ciudad hwirez,
en las cuales doctores, urdlogos v demids especialistas ofrecen trasplantes de corneas y
rifiones; ¢l 80% de los clivntes son extranjeras, v ¢sta precisamente en una zona en donde

aran mimero de ninos mexicanos han sido reportados como desaparecidos. 31

Lo mis controvertido del informe Sottas, es que en 1990 las autoridades gubernamentales
de México admitieron gue existia trafico de organos. pero dos afos mds tarde 1o negaron,
Después de una serie de secuestros de ninos en los estados de Agwascalientes, Zacateeas y
Durango, la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, cred uma comision para
investigar ¢l asunto; estableciendo que los nifios secuestrados habfan sido transferidos a
Tijuana, Ciudad Judrez y Nuevo Laredo. El entonees alealde panista de Tijuana, se nego
a que el asunto fuera dado a conocer a la opinidn publica y asi evitar cfectos negativos

para el wrismo de la region.

EY licenciado Hécwr Ramirez Cuéllar, quicn era parte de la comision investigadora, dice

al vespeeto que "...se comprobd que algunos de los nifos raptados fucron utilizados para

31 MARTINEZ. Sanjuana. "Esid_confirmado_en Mdéxico el trifico_de drganos infantiles: Organizacion
Mundial camra la Tortura”, Revista Proceso no. 907, 21 de marzo de 1994, pig. 57




el trafico de drganos. Se sospecha que en Tijuana existe un mercado negro de drganos

entre México y Estados Unidos”.

Uno de los fendmenos mds preocupantes, dice el informe Sottas, es el "wrismo de
trasplantes”, que consiste en que las clinicas mexicanas facilitan ¢l que los "enfermos de
lujo” se libren de los trdmites y las listas de espera, y asi los ricos europeos y
norteamericanos viajen a México para que se les trasplante un érgano, sin que se registre

fa donacion o se haya cumplido con los requisitos legales.32

Ln Estados Unidos las leyes no establecen que se fleve un control serio de los trasplantes
de drganos. No existen leves rigurosas, como en Alemania o Bélgica, donde se ticnen

que registrar donador y receptor, En fa India la venta de drganos esti permitida,

Ll documento menciona gue un informe especial del relstor de la Comisian de Dercchos
Humanos en la ONU, sefiala que en Estados Unidos. el pais de destino de un gran
namero de nifos adoptados, 1o se ticne un programa enfocado a monitorear los abusos en

¢l drea de trasplantes.

En mayo de 1993, 57 paises -México entre eHos- firmaron ¢n la Haya un convenio contra
el trafico de nminos..tiwlado "Una familia para un nifio, v no un nifio para una familia",

v

en ¢l cual se comprometen a erear organismos que supervisen las adopciones.

México, junto con Rumania y Brasil, ocupa uno de los primeros lugares en adopeion
ilegal de ninos. Nuestro pais ha sido considerado como un "pais problemitico” para la

adopeion legal de pifos, al igual que Guatemala, Ecuador, El Sulvador. Nicaragua v

32 MARTINEZ, Sanjuana. "Estd_confirmado en Meéxico el rifico de_drpanos_infantiles: Qrganizacion
Mundial contra la Tortra”, Op. cit. pig. 58




Marruecos, ya que "no se produce L inseripeion del nifo en el registro nada nus pot

nacer, carece de Jeyes de adopeicn s solo permite 1a adopeidn simple”.

Segun los expertos internacionales presentes en fa finna del convenio, mis de 20,000
menores adoptados anualmente en el mundo son victimas de un (rafico dirigido por

intermediarios que "se enriquecen a costa de ignorar sus derechos”.

Ll Informe Sattas revela que. desde hace casi diez aios, en América Latina se produce ol
trifico de nifos para abastecer la demanda de drganos para trasplantes. Sin embargo,
aclara que las evidencias documentales son escasas v la mayor parte de los informes

estuvieron condicionados y basados en rumores

No obstane. en 1992, fa Organizacion Mundial cootra ia Tortura cred un depantaienio
de busqueda de victimas de ortura, ejecusiones suinariis. desanariciones forzadas v otras
violaciones similares de derechos humanos. Seenviaron cerea de 300 cuestonarios @
organizaciones no gubernamentades de diferemes paises. solicitando informacion respeeto
de tales incidentes. Enwre las respuestas un cierto mimero de estas organiziciones
mencionaron sutemor sobre la existencia de trdlico de nifos con el propdsito de

extraeries sus drganoes. 33

Durante ka H Conterencia Mundial de Derechos Huninos celebrada en Viena en 1993, 1y
Orginizacion Mundial contra la Tortura presentd la ponencia "Infantes v Exigencias
(violaciones y ninos)”, donde se citaron casos comprobados de extraceion de organos,
corroborados por testigos v en algunos casos confinmados por las autoridades de oy

paises correspoidientes

33 MARTINEZ, Sanjuana. “Esti coniirmado_en México ¢l tratico de drganos infanies; Organizacion
Mundial conra la Tortura™, Op. cit. pag. 38




El relator especial de Naciones Unidas sobre el trdfico de niios, prostitucion y
pornografia infantil, Vitit Muntabhorn, en su informe del 3 de marzo de 1994, ante fa
Comision de Derechos Humanos aceptd la existencia de un ciimulo de evidencias sobre
existencia de un mercado de drganos de nifios, el cual es totalmente ilegal. Por su parte,
el profesor Schwartzenberg, refator europeo sobre la prohibicion del trifico de érganos,
en su informe de 25 de febrero de 1993, dijo que los mecanismos aplicados para evitar

ese trifico no han sido efectivos.

"La aprobacidn de la Convencidn Interamericana sobre Trifico Internacional de Menores
¢s un reconocimiento de que existe, sobre todo en los paises de menor desarrollo”, asi lo
aceptd el presidente de la V Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado de | ORA, que se celebrd en México, en marzo de 1994.34 Por
primera vez se establece vi coneepto sobre el irifico de menores v la obligacion de los

Estados firmantes a punir tat conducta,

La Convencidn a que se refiere ¢f parrafo anterior, tiene como antecedente ¢f Convenio
de Proteccion del Nino y Cooperacion en Materia de Adopeion Internacional, aprobado
en mayo de 1993 en La Haya, firmado por México, Brasil, Colombia, Costa Rica y

Uruguay.

Lamentablemente no se cuenta con datos exactos y aficiales que pudiesen respaldar I
existencia fehaciente, asi como el mimero de adopciones legales cuyo origen es ilegal, ¢s
decir nifios secuestrados que posteriormente son adoptados mediante tramites legales. De

acuerdo con datos publicados en el baletin 232 de agosto de 1993, del nstituto

34 MORALES. Sonin. "En la OEA, por fin vb logro: se reconoce que existe el trifico de_menores™,
Revista Proceso no. 907, 21 de marzo de 1994, pig. S9
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Interamericano del Nino, un alto porcentaje de ninos adoptados en Estados Unidos entre
1979 y 1989, provenian de Asia (59, 453), seguida de América Latina y ¢l Caribe
(21,591). De éstas, 6,972 eran colombianos, 2,117 salvadorefios, 1,636 guatemaltecos y

1.463 mexicanos.

En Suecia se adoptaron 15.906 nifios en la década pasada; 4,890 de Amgérica Latina y ¢l
Caribe, de los cuales 2,621 eran colombianos, 1,307 chilenos y 23 mexicanos. Asidticos

fueron 10,023,

Noruega adopto 4,963, De América Latina y el Caribe 1,539: 1,185 colombianos y 126

quatemaltecos. De Asia, 3,418,

El periodista espanol Jose Manuel Martin Medem, autor del libro "Nifios de repuesto.
Trifico de menores v comercio de drganos”. editado por la Universidad Compluiense de
Madrid, considera que se pagan desde 10,000 hasta 25.000 dolares por un nino en

adopeion ilegal. Hasta 100,000 délares por un corazon, o 30,000 por un rindn.

"Como el aztear. el mineral o el camardn, los ninos latinoamericanos se exportan.
Considerados desechables por quienes reparten la comida y el amparo. son reciclados

como repuestos para familias sin hijos o con hijos sin futuro. "33

Martin Medem acumula evidencias, denuncias v testimonios que demuestran la existencia
de mafias sobre ¢l wdtico de nifos en América Latina; "...Jas evidencias sobre la
complicidad o ¢l acomodamiento de los escuadrones de la muerte, los narcotraficantes y

Jos robachicos se van acumulando en América Lating a pesar de encontrarnos en un

35 MARTINEZ. Saninana. "Nifios_de repuesto: México expona a_Estados_Unidos unos_20,000 al_ano.
Publican en Espafa un_libro sobre el irafico_de drganos™. Revista Proceso No. 918, 6 de jonio de 1994,
ARTRK)
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terreno pantanoso donde es muy dificil conseguir pruebas. En Brasil lo han denunciado
las Misiones Salesianas. En Guatemala, la militarizacion del pais hace pricticamente
imposible que no haya conexiones entre el trifico de nifios y la mafia de los uniformados,
acusada por la DEA de proteger la ruta de la cocaina desde Colombia hacia Estados
Unidos. En Argentina, los torturadores se apropiaron de los hijos de sus victimas. Son
los casos mds documentados, pero en general, la hermandad de 1a muerte tiene eanales de
comunicacion -cubiertos por la impunidad- entre los distintos negocios de la represion:
los asesinatos politicos, la corrupcion de las instituciones del Estado con los narcod6lares
y la zafra (cosecha) de los nifios latinoamericanos en beneficio de los que empobrecen a

sus padres".36

Ll trifico de nidos tiene una tradicion de casi medio siglo en México. En 1946, José
Vasconcelos. publicd su melodrama "Los robachicos"; un aio antes habia iniciado ¢n cl
diario Novedades de la Ciudad de México, una campaia contra "la mafia tenebrosa de los
robachicos”. Vasconcelos exigia la pena de muerte para los secuestradores de niiios, "que

se merecen la horca, porque fusilarlos seria deshonrar a las balas"37

Joaquin Ruiz Giménez, presidente de la UNICEF en Espafs, afirma que se dan
complejis dimensiones del maltrato estructural o institucional, y de los malos tratos
coyunturales y singularizidos, en el trifico de menores; y, por si fuera poco, cn el
comercio de drgunos. La cobertura juridico-normativa nacional ¢ internacional de los
derechos de los ninos para ser respetados como personas y eficazimente protegidos contra

todo maltrato, resulta "clamorosamente insuficiente..."

36 MARTINEZ Sanjuana. "Nidos de_repuesio: México expona a_Estados Unidos unos 20,000 al aio,
Publican en Espafia ug libro sobre ef trafico de orpanos”. Op. en. pig. 53
37 MARTINEZ Sanjuana. "Nifos_de_repuesto: México exporta_a Estados_Unidos unos 20,000 at ado.
Publican en Espaia un libro sobre el trifico de drganos”™. Op. cit, pig. §3
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“Treinta millones de ninos latinoamericanos se ven obligadns a trabajar para contribuir a
los escasos ingresos familiares. Quince millones de nifos luchan por la supervivencia en
las catles. Las privaciones de los nifios de las Américas tienen su raiz. eoman en la

pobreza y Ia desiguahlad social. 38

Martin Medem menciona el libro “Los niiios de colores”, de Eugenio Aguirre, especie de
novela sobre el trifico de nifios para trasplantes, escrito en México en 1988, pero

publicado en febrero de 1993, con esta presentacion:

"Esta s la primera denuncia literaria de un fenomeno ético-social capaz de poner los
pelos de pumta a los mas depravados torturadores del nazismo y a los dictadores mds
inescrupulosos de América Latina y que, sin embargo, es practicado en los paises
primermundisias que se presumen paladines en Ia defensa de los derechns humanos y lias
garantias individuales: e! mercado negro de drganos de infantes para trasplantes en otros

seres humanos con deficiencias. 39

Oaxaca y Chiapas son dos de los estados con maynr proporeién de poblacion indigena en
Mexico. En abril de 1993, la policia detuvo en Oaxaca al estadounidense Kate Dalwin,
acusado de secuestrar nifios en Méxien para enviarlos a su pais y de formar parte de una
red internacional de trifico de menores. Dalwin residin habitualmente en Brasil y alardeo
de estar protegido por una red de intocables que anualmente roba en México entre 2,000

y 20,000 ninos.

38 MARTINEZ Sanjuana. "Nifios de_repuesto: Meéxico exporta_a Estados Unidos unos 20,000 al_aio.
Publican en Espana un libro sobre el trdfico de drganos”. Op. cit. pig. 53
30 MARTINEZ Sanjuana. “Nifos_de_repuesio: México exporta_a Estados Unidos unos 20,000 al_afo.
Publican en Lspana un libro sobre ¢l 1ritco de drpanos™. Op. cit. pég. 54
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El maestro Victor Carlos Garcia Moreno, propuesto como representante ante ¢l Tribunal
Internacional de Justicia de La Haya, ya hablaba de unos 20,000 nifios mexicanos
exportados anualmente a Estados Unidos: "Ll trdtico de niftos siempre ha existido, pero
ahora también para abastecer el comercio clandestino de 6rganos.” Garcia Moreno
expone ¢l panorma de la situacion del nifto en México, pais que el UNICEF considera

como de alto riesgo para Ja supervivencia infantil.

En 1989, segin la Cruz Roja, "de los dos millones doscientos mil nifios que anualmente
nacen en Meéxico, cien mil mueren de hambre smes de cumptir los cinco afos; 50%

sobrevive con defectos fisicos y mentales a causa de la desnutricion.

La sustraccion de menores para venderlos en Estados Unidos estd confirmado por la

policia. Entre mayo y octubre de 1990 se dieron los tres siguientes casos:

"Eusebio Zavala Molina fue capturado por las fuerzas de seguridad cuando se levaba a

cinco ninos de entre cinco y once afios, robados en Michoacdn, para venderlos en Texas.

La policia detuvo a Ja enfermera Noemi Castellanos Benitez cuando sacaba a un bebé de
fa maternidad del hospital civil de Guadalajara. Reconocio que vendia recién nacidos

mexicanos en Nueva Jersey.,
El abogado José Luis Martinez Escanamé fue condenado a cinco afios y seis nieses de
prision, acusado de ser el respansable de preparar adopeiones ilegafes de nifios mexicanos

que eran enviados a Furopa y Estados Unidos.

Tres afios después, continuaba el negocio.
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El maestro Victor Carlos Garcia Moreno, propuesto como representante ante ¢l Tribunal
Interbacional de Justicia de La Haya, ya hablaba de unos 20,000 nifios mexicanos
exportados anualmente a Estados Unidos: "El trafico de niflos siempre ha existido, pero
ahora también para abastecer el comercio clandestino de 6rganos.” Garcia Moreno
expone ¢l panorma de la situacion del nifio en México, pais que el UNICEF considera

como de alto riesgo para la supervivencia infantil,

En 1989, segiin 1a Cruz Roja, "de los dos millones doscientos mil nifios que anualmente
nacen en México, cien mil mueren de hambre antes de cumplir los cinco aios; 50%

sobrevive con defectos fisicos y mentales a causa de la desnutricion.

La sustraccion de menores para venderlos en Estados Unidos estd confirmado por la

policia. Entre mayo y octubre de 1990 se dicron los tres siguientes casos:

"Eusebio Zavala Molina fue capturado por las fuerzas de seguridad cuando se levaba a

cinco nifas de entre cinco y onee afios, robados en Michoacin, para venderlos en Texas.

La policia demvo a la enfermera Noemf Castellanos Benitez cuando sacaba a un bebhé de
la maternidad del hospital civil de Guadalajara. Reconocid que vendia recién nacidos

mexicanos en Nueva Jersey.
El abogado José Luis Martinez Escanamé fue condenado a cinco afios y seis meses de
prision, acusado de ser el responsable de preparar adopeiones ilegales de nifios mexicanos

que eran enviados a Europa y Estados Unidos.

Tres afos despuds, continuaba el negocio.
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De nueva en Michoacin, dos mujeres fueron detemdas por ta policia, ¢l 12 de diciembre
de 1993, con cinco nifos robados -de entre cinco y catoree afios- que ihan a ser vendidos

en Chicago; esto, segdn un infonne de la agencia EFE,

En Veracruz, dos guatemaltecos capturados por fas fuerzas de seguridad, con tres nifios

robados, confesaron que iban a venderlos en Estados Unidos por 8,000 dolares.

El 26 de encro de (994, Martha Espindoli Trujillo reconocié, al ser detenida, que
trabajaba para una organizacion dedicada a apoderarse de menores en la Ciudad de
Meéxico y en Puebla, recibiendo 3, 300 délares por cada operacion. Confesd que habia

vendido a sus propios hijos, seglin EFE de México.

L1 Centro Mexicano para los Derechos de la Infancia, precisa que los niios robados en
México. menores de sers anos. es destinada en su mayoria a adopeiones ilegales en
Lstados Unidos v Europa, que en el pais del norte hay unos 10,000 ninos esperando
organos para sobrevivir. Por eso, decenas de comadronas, enfermeras, médicos,
abogados, jucces y hasta religiosos mexicanos participan como cémplices en el roba de
ninos, a los que extraen organos en clinicas clandestinas de la fromera con Estados

Unidos, y alli mismo se los trasplaman a mnos ricos” .40

En América Latina, ademds de Mexico, se dan casos draniticos de trifico de ninos y
comercio de drganos. en Guatemala, Honduras, Colombia, El Salvador, Haiti, Chile,

Perd, Argentina, Paraguay v, aunque muchos lo desconocen, Costa Rica.

40 MARTINEZ Sanjuana. "Ninos de_repuesto: Mcéxico exporta a Eslados Unidos unos 20,000 al afo,
Pubtican en Espaiia un libro sobre ¢l lrifico de drganos™. Op. cit. pig. 55
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EI Semanario Tiempo titulaba: "La mafia gnatemalteca se dedica al trafico de nifos con
destino a Estados Unidos". Se enviaban desde Guatemala las declaraciones del Jefe de la
Seccidn de Inteligencia y Narcéticos de fa Guardia de Hacienda, que habia capturado a
una pareja de israelies con siete nifios, preparados para enviarlos a Estados Unidos, isos
nifios iban a ser enviados con ¢l abjeto de wilizar sus Grganos en trasplantes para hijos de

estadounidenses con problemas fisicos especiales.

En intervit. Ia cabeza del reportaje escrito por José Luis Morales era: "Trdfico de bebés
para trasplantes. Espaiia, en la ruta de los mercaderes de nifios”. Morales relacionaba con
Espaiia a tamiliares de los expresidentes de Guatemala y Ecuador; se depositaban en
bancos espanoles los beneficios de un negocio de wridfico de nifios, en el que parte de los
infantes estaban destinados a dos clinicas de Estados Unidos, donde serian utilizados

como donantes de sus drganos vitales.

E} 17 de agosio de 1989, el emonces presidente de Paraguay, hizo 1a primera denuncia

piblica por pane de un jefe de estado de Estado sobre el trifico de nifios:

"Entre cinco y diez nifos paragnayos se envian semanatmente al extranjero, vendidos por
unos 7,000 dotares. Ciudadanos estadounidenses estan directamente relacionados con el
trifico de bebés. Cualquicra puede ir al acropuerto de Asuncivn y lo comprobard. ks

increible, pero en ese comercio estdn implicados abogados y jueces..."41

El mercado italiano para los "productos brasilenos"42 es donde se ha llegado a la

denuncia mis contundente, El diputado francés del  grupo  socialista  Leon

41 MARTINEZ Sanjuana. “Niflos de repuesto: México exporta_a_Estados Unidos unos 20,000l afo,
Publican en Espada un libro sebre ¢l trifico de drganos™. Op. cit. pig. 55

42 E articuto que se ha venido comentando narra la hisioria de "los tifos del carnaval®, ditundida por ia
agencix Reuters: Centenares de niftos de familias muy pobres, nacidos nueve meses después de tos amores
coyunturales del carnaval brasilefio, eran exportados para pareias itatianas que los recibfan en Nipoles. Los




Schwartzenberg, un médico especialista en trasplantes que fue nunistro de Sanidad,
asegurd que desaparecicron 3,000 de fos 4,000 ninas brasifenos adoptados por itadisnes
desde 1988, v temia que pudieran haber sido sacriticados para ki comercializacion de sus

drganos. ‘

Fue éste diputado quien propuso fa resolucion aprobada por ef Parkumento Europeo
contra ¢f trifico de nifios para trasplantes: “"Considerando los casos reconocidos de
mutilacion y asesinato de nifos en algunos paises en desarrollo con la tinalidad de
suministrar organos destinados a trasplantes que se exportan hacia los paises ricos". pide
a la Comunidad Europea que tome las medidas necesarias para impediv ef wrifico de
paries humanas, que salo se utilicen fos drganos cuyo origen se copozea con exactitud 'y
que la Comunidad Europea denuncie st fos gobiernos que permitan el desarrollo de ese

comercio .43

Eric Sottas revelit en suinforme que durante 19930 cerca de 3,000 nifios brasilenos
fucron enviados a Europa, en general, y a lalia en particular, como parte de un mercado
organizado para la extraceion de organos para trasplantes. Una de las razones de la alta
demanda de drganos en los paises desarroffados es, segun el docwnento, que el descenso
de la mortandad en accidentes de trinsito ha reducido el nimero de donaciones. Por o
tnto. es de proponerse que se establezea un mecanisibo internacional para controlar

todos los trasplantes de drganos y tejidos; implementando un meeanismo de registro de su

transporte en un sistema central mundial.

bebds alcanzan los misihos precios que un sutomavil, -entre 15,000 y 23,000 dolares. en el siempre
hambriento mercada Buernacional ¢ ilegal de las adopeiones.

43 MARTINEZ Sanjuana. “Nifios de_repuesto: Mévico exponia a_Estados Unidos unos 20,000 _al_apo.
Publican en_Espaia up libro sobre el trifico de organos™. Op. cit, pig. 56
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José Manuel Martin Medem, awtor de "Nifos de repuesto”, asegura que no se esti
haciendo nada y que existe una impunidad internacional respecto del trifico de nifios y
del comercio de érganos; no hay legislaciones nacionales adecuadas ni mecanismos
internacionales que sirvan para detener esto, lo que tambicn se explica porque se requiere
gue exista una policia que no tenga problemas de corrupcion y que haya una opinion
publica muy firme cn la postura. En efecto, hay una impunidad social que es muy
peligrosa, porque existe una especie de tolerancia en amplias capas de ka sociedad que
consideran descchables a quienes estin perdidos en la miseria, y creen que el Estado no
los defiende y que les hace falta la policia paralela para "quitarles de encima a esos

génmenes de delincuentes” .44

El trifico de menores siempre ha existido, lo innovador del fendmeno son los medios
operaivos en que se ha venido presentando. Desafortunadamente, las dimensiones y
aleances del problema resubtan francamente desconocidos. Este grave fendmeno dia a dia
Vi en aumento, por lo que es necesario que tio organismos internacionales a nivel
universal y regional, como los gobiernos que sufren este problema, tomen las medidis
tendientes para la prevencion y represion del mismo, a fin de garantizar a los nifos de
México y del Tercer Mundo una verdadera seguridad social..." la nifiez es la flor mis
bella de los pueblos, dejar que se marchite es caer en el agotamiento fisico y espiritual;
protegerta con carifo, con esfuerzo y atn con sacrificio, es construir para hoy y para

muchos mananas. "45

"Para Méxica, reiteramos, el tema de fos menores de edad es una cuestion fundamental,

Quizds constituye el tema principal. No hay exageracion ni simple retdrica en decir que

44 MARTINEZ, Sanjuana. "El Comercio_de Organos de Nifios_Mexicanos, por miseria, indiferencia,
corpupeion ¢ impmnidad: Mantin Medem”. Revisia Proceso, No. 918, 6 de junio de 1994, pig. 51
45 DAVALOS MORALES, José. Taller Intersectorial de Derecho Sanitario Mexicano. Congreso
Panamericany, Memorial, Sria, de Salud, Organizacion Pananericana de T Salud, México, 1984,




enellos se estd resolviendo ya, el fuluro del pais. No porque vayan a ser. como es obvio,
los herederos de las actuales generaciones maduras en los puestos de trabajo v en el
patrimonio general y particular, sino porque en etlos se zanjuri o) gran dilema de la

Repiblica: la identidad nacional."46

460 GARCIA RAMIREZ. Sergio. "Compilacion_de lepislacion de menores™: ciiado por Aljandro
Manterola Martinez, en "De 1a Pluralidad a la Unidad Legislativa en Materia de Proteceion de Menores”,
Derechos de 1 Nidez, Instituto de Ivestigaciones Juridicas, Universidad Nacional Awonoma de México,
Estudios Docirinales, Serie G, No. 126, México, 199%0).
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BREVE RESENA SOBRE LOS IMPLANTES DE ORGANOS Y TEJIDOS.

Aunque se pudiera pensar que ¢l tema de los trasplantes de drganos y tejidos puede
tratarse unicamente de unos cuantos afos a la actualidad, sus antecedentes se remontan a
un tiempo inmemorial, pues ya las pinturas rupestres muestran la esperanza quimérica de
mejorar ciertas cualidades fisicas, ilusionando trasplantes de extremidades, o bien, partes
completas dej ser humano a animades. Esto se aprecia cn algunas cuevas al sur de Espaia
en Altamira, que datan aproximadamente de 4,000 afos antes de Cristo, o incluso en la

creatividad mitologica de Ja antigiedad 47

Se tiene referencia de un cirujano de la India Hamado Susruta, “...el cual, hace mis de
2,000 arios reconstruia las narices de las guerreros, wtilizando trozos de piel def mismo
paciente extraidos de las mejillas. Este médico cobrd fama hasta el reino de Sicilia en
plene siglo XV™48 y, aunque se trataba de un autotrasplinte o autoinjerto de picl.

constituyd un gran avance en Ja téenica quinirgica de aquélla época.

Un relato de la mitologfa china que data de 300 anos antes de Cristo, es ¢l del cirujano
Pienchilao. personaje que mtereambid corazones y estomagos de dos viajeros procedentes
de Chav, antecedente significativo, pero obviamente no fidedigno. pues incluso habla de

unit milagrosa recuperacion de tres dias. 49

Otra leyenda es el milagro realizado por San Cosme + San Damidn, que supuestamente

dita del ano 350 despucs de Cristo v de Ta que ya habla Jacobo de la Vordgine en su

47 CASTRO VILLAGRANA, Bernardo. "Los Trasplantes de Corazdn, [ciencia o avenura?” Edid. Nuestro
‘Tiempo, México, 1970, pig. 24

48 MAAS, Noel. "Necesidad_de_establecer normas para_la_Transferencia de Piczas Anglomicas entre
Humanos”, Revisia del Colegio de Abogados de la Plata, Ao XL No. 24, Argentina 1970, pig. 391

49 CASTRO VILLAGRANA. Bemardo. “Los Trasplantes de Corazon,_ cienci o aventyra?* Op. cit., pie.
hE}




Leyenda Dorada, escrita en el siglo NI dichos santos trasplantaron de modo milagroso
una pierna completa procedente de un moro que habia fatlecido el mismo dia en el mismo
hospital, a un devoto miembro dJe la Iglesia Primitiva, el duicono Justiniano, cuya propia
pierna se veia afectada por un tumor maligno. Existen alrededor de 15 pinwras del siglo
XVI, la mayor parte anonintas, que tratan el mismo tema. No ubstante, quizd el color
negro de la pierna trasplantada, que se refleja en las pinturas, se debis mds bien a un
rechazo por 1a falta de circulacion, y no por la piet del donador. Unos dias despuds, el
didcono Justiniano perdio la picrna y fallecio; por lo que San Cosme y San Damidn
fueron perseguidos, localizados y encontrados ¢n Sirta, Damasco, donde los decapitaron

por haberse atrevido a usar la ciencia médica. 50

Aupque desde nuesiro punto de vista esto no es propiamente un antecedente historico del
trasplanie, el maestro Ferdn Lomas cita ¢l .. tratamiento de la lepra en la Edad Media,
por medio de laviamicmos de las lesiones con sangre de aves puras y corderos, . . pero fa
idea de Ja pureza como curacion de la lepra era mediante ¢l baio con sangre humana de
nifos o virgenes.. . en un ewadro atribuido 1 Ratael, conocido como 'La preparacion del
hano de sangre de inocemes para fa curacion de fa lepra del Emperador Constanting®, en
¢l se revela fo extraordinariamente aerrador del timamicento, pues las ulceraciones cran

rociadas con la sangre exiraida de una pane cquivalenie del cuerpo de la victima,, 51

En 1628 William Harvey descubrio la circulacion de la sangre, y Jean Denis, médico de
Cimara de Luis X1V de Francia, praciicd con ¢xito la primer transtusion de sangie entre

humanos. 32 Se asevera que en fa primera ocasion en que Denis realizo i transfusion fue

50 DIB KURL, Anwro, "Programa Nuciopal_de Trasplantes”. Ciclo de Confercacias y Mesas Redondas
sobre Trasplante de Organos y Derecho Penal, ITAM, junio de 1991,

51 TERAN LOMAS, Roberto. "Los Trasplantes_de  Qrganos _ante el Derecho Penal”. Revista
Jurisprudencia en Argentia, No. 4344, Buenos Alres, Argentina, 1974, pag.

32 HAYWARD, John AL "Histona de_la_Mediang”, Fondo de Cultura Feonotnea, Coleas. Baviarios,
Noc LI 2aeds Mévieo, 1950, pag. 217




utilizada sangre de cordero, y se dice que con éxito, Pero en virtud de que aunque se
desconocian los tipos sanguincos, y de que no se podia evitar la formacion de coigulos.
el Tribunal de Chatelet, dict6 severas penas para quicnes practicaran esta operacion, pues

los shocks que provocaron a los pacientes eran de consecuencias inmediatils y mortales.

En 1897 Landsteiner dio una explicacion cientifica sobre la incompatibilidad entre las
diferentes sangres humanas, lo que confirmé Jansky en 1907, y Moss en 1910; cada tipo
de sangre ticne sus propias agiutininas, y por medio de un suero se altera la constitucion

normal dc la sangre.53

En 1878, el cirujano Mac Ewen, de Glasgow, efectud con ¢éxito el primer trasplante de
hueso de un ser humano a otro,54 esto se debe a que ¢l caso de los homoinjertos de

huesos y arterias, son de los Hamados "implantes muertos".

El primero en levar a cabo trasplantes de organos fue el doctor Alexis Carrel, hacia
1904, cuyos experimentos fue implantar, por ejemplo, un corazon de un cachorro en el
cuello de un perro adulto, concluyendo la razon por la cual los homoinjertos no daban
resultado no era quirdrgica sino biologica. Al afio siguiente publicd uftTrabajo junto con

el doctor Guticre, incluyendo el trasplante de venas y las téenicas empleadas para ¢llo.55

53 HAYWARD, John A. "Historia de 1a Medicing”, Op. cit., pig. 218

54 CASTRO VILLAGRANA, Bemardo. "Los Trasplantes de Corazon, jeiencia ¢ aventora?" Op. cit.. pig.
25

S5 HTAYWARD, Joln A. "Historia de la Medicina”, Op. cit., pig. 219
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METODOLOGIA

En ¢l desarrollo del presente trabajo de tesis, se hi tomado como método a seguir, la
disertacion escrita para llegar a una proposicion que se mantenga de razonamientos

derivados de un proceso sistemdtico de ejercicios analiticos y sintéticos,

Este proceso deviene de la observacion del problema objeto de nuestro estudio, a partir
de un punto de vista socioldgico-juridico, con el objeto de poder llegar a una siguiente

etapa de abstraccion y conocer los principales aspectos del problema que nos atafie.

En una siguniente etapa, se trabajard mediante la investigacion documental y de campo,
comprobando o descartando los elementos contemplados en principio. El proposito ¢s
concluir en clasificaciones, incluso generalizaciones, comparacion de instituciones, y

legar a tipos y modelos dtiles en la solucion juridica del problema planteado.
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CAPITULO 1.

CONCEPTUALIZACION DE LA TERMINOLOGIA INHERENTE AL TRAFICO
DE MENORES.

1.I. TRAFICO

El origen de esta voz se sitia en el latin “traffico”, sindnimo del acto de comerciar o
negociar.56 Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola entiende que es la
“accion de traficar, comerciar, negociar con dinero y las mercancias”.57 Se considera

también como la circulacion, trinsito de personas, vehiculos, mercancias. ete... 58

Ratael de Pina considera que el vocabio trifico es sindnimo de “comerciar o negocitr”59

’

Por otro lado. fa Enciclopedia Juridica Omeba define como comercio a toda "actividad
lucrativa que consiste en intermediar directa o indirectamente emre productores y

consumidores con el objeto dz facilitar y promover la circutacidn de la riqueza”60

Rufael de Pina entiende par comercio toda “actividad de mediacion o interposicion entre
productores y consumidores con propasito de lucro” o que dicha "actividad sea destinada

a la circulacion de los productos”.61

56 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL. Ediciones y publiciciones CREDSA, Barcetona,
Espafia, 1969, T. 6, pag. 3354

57 REAL. ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Fspaiiola. 20a. ed, Edit. Espasa Calpe,
Madrid, 1989, pig. 1327

58 DICCIONARIO PRACTICO DE LA LENGUA ESPANOLA. Ediciones Grijatho, Barcelona, 1990,
ig. 971

29EDE PINA, Rafaet. "Diccionario de Derecho®. 2a. ed., Edil. Porrda, México, 1970, pig. 243

60 ENCICLLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Edit. Bibliogralia Argentina, T. 11, Buenos Aires. 1986, pag.
305



Pese a que los 1érminos de trifico y comercio parecieren sindnimos, consideramos que se
refieren a una misma actividad, pero mientras que el comercio hace circular mercancias
mediante su intermediacién con fin de lucro, ¢l trifico se refiere a las transacciones sobre
mercancfa prohibidas a través de medios ilegales y clandestinos, por lo que consideramos
que el término trifico se identifica mds con el concepto de mercado negro o comercio

ilegal,

Los términos tritico o mercado negro de menores de edad, no son del todo adecuados,

pero proporcionan una idea mis amplia de los efectos del secuestro de nifios.

Resulia importante puntualizar que las personas no tienen un valor comercial. por lo que
no son enajenables ni lumpoco pueden ser objeto de comercio por no ser susceptibles de
apropiacion o disposicion, pues las cosas mercantiles se caracierizan pos un valor de
cambio basado en las cualidades de wilidad v permutabilidad, converlida ésta, desde el
punto de vista juridico en enmajenabilidad. Es decir, las cosas dentro del comercio deben
ser "susceptibles de ser poseidas por algin individuo exclusivamente, y  por disposicion
de la ley no haber sido declaradas irreductibles a propiedad particular."62 Se concluye

por o tanto, que los menores no son ohjeto de comercio,

El trifico de menores de edad es ¢l comercio o mercado ilegal de nifios gque tiene como

fin obtener un jucro o un beneficio personal.

El trafico de menores comprende todos los actos y sistemas de obtencion de infantes,
menores y adolescentes, con el objetivo de su disponibilidad absoluta; y por lo tanlo,

comerciabilidad correspondiente a su vez, a necesidades que irin de lo irregular a o

62 DE PINA, Rafael. "Diccionario de Derecho”, Op. Cit., pig. 119
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francamente perverso, pues solamente asi puede explicarse la existencia de un mercado

negro de nifos y adolescentes.63

Ya en la época del perfodo presidencial que corrié de 1982 a 1988, la existencia del
trafico de menores y la necesidad de evitar su impunidad sc tornaba preocupante; la
Camara de Senadores emitié un dictamen de propuesta de reforma al Cddigo Penal, con
la afirmacion de que "...el trafico de menores constifuye un nuevo tipo, cuya prictica,
lamentablemente frecuente, consiste en la venta de menores. La iniciativa toma en cuenta
si el novil es noble y si hay beneficio para el menor, al cfecto de que al agente se le de

un trao especial."64

“En realidad se presentan casos de verdadero irifico de menores, que son materialmente
vendidos por quienes tienen el derecho y la obligacion de bacerse cargo de ellos,
conducta que permanece impune, por si misma, dado que no existe tipo penal que la
incrimine. En tal virtud, el proyecto sugiere introducir un articulo 366 bis, incorporando
esta figura delictiva y previnienda un trato especial para et caso en que la entrega o la
recepeion del menor obedezean a moviles nobles, que incluso puedan significar un

beneficio para éste..."65

"En I experiencia del Ministerio Pablico del fuero comiin, se ha observado la frecuencia
con que se incurre en ciertas conductas que afectan a menores y a quienes sobre éstos

gjercen la patria potestad o la tutela, sin que propiamente se configure la hipotesis

63 ABARCA LANDERO, Ricardo. “El_Trifico _de¢ Menores”, Derechos de la Ninez, Instine de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Scrie G, Estudios Docirinales, mim. 126, 1* ed., México, 1990, piy.
197

64 Diario Oficial de 1a Federacion del 13 de enerode 1994,

65 DE LA MADRID, Miguel, "El Marco _Legislativo para el Cambio”, Direceion General de Asuntos
Juridicos de fa Presidencia de fa Repablica, Sepr-Dic 1983, Vol 6, México, 1984, pig. 212
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delictiva que con ¢l extraio nembre de ‘robo de infante’ existe entre los tipos de

secuesiro regidos en el articuto 360. ..

En el caso en estudia. se did lugar al nuevo articulo 366 bis, hay un fendmeno de
entrega, recepeion o trifico de menores de edad, diversamente contemplado y sancionado
en funcion de que exista o se carezea del consentimiento del ascendiente o del custedio.
de que haya huero en favor de quien hace la emrega o éste se produzea sin heneficio
ecandmico para el que la realiza, de que se reciba al menor con motivos nobles o con

innoble designio. Distintas son las penas en el juego entre aquellos extremos. ..

La mas leve de todas es aplicable a yuien recibe al menor con propasito digno. para
meurporarle a su micles tamiliar y owrgarle fos beneticios propios de tl incorporacion,
Sesanciona este supuestos sin embargo, porque el acto e recepeion, o obstaite su
plausible motve. se preduce contraviniendo las normas que prevalecen en el campo de
fas relaciones famihares. Facrecto, distinto tratmniento ameriian la miela, consagrada
por la dey y ta recepeidn ilepitima. juridicamente desviada, de un nienor de edad pese al

dnimo admisible y hasta encomiable de quien la recibe. "66

1.2, MENORES (PUNTO DE VISTA LEGAL INTERNO E INTERNACIONAL)

Antes de continuar abordando los coneeptos que atasien al tema de auestyo interds, s

medular refenr un concepto primario del menor de edad.

La Fnciclopedia Juridica Omeba sedala gue es menor de edad "¢l bijo de familia que no

haya Hegado a kcmayor edad. "07

60 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Justicia v_Refonmas Leg:
Nacional de Ciencias Penales, Mexico, 1985, paps. 321 v 312
67 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Op Cit, pag. 503

0y, Retormas pomuativas, Noo W Instiduto
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Por su parte, el Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal, en ¢l Libro Primero, Titulo
Décimo. Capitulo 11, reficre en su articulo 646 que la mayor edad comicnza a los

dieciocho anos cumplidos.68

En este sentido, la mayorfa de edad establece una presuncion acerca de la plena madurez
de juicio, y por lo tanto, la posibitidad del mayor de edad para querer por si mistho ¢ lo

coticerniente a sus relaciones juridicas.

La mayoria de cdad va a estar determinada por la Legislacion de cada Estado, por lo que
podremos encontrar que en algunos se adquicere antes y despuds de la edad de diceiocho
aflos. Consecuentemente, Rafael de Pina menciona que "es menor la persona que no ha

cumplido 1odavia tos 18 anos de edad."69

Lin opinion del maestro Jorge Mario Magallon Ibarra, la materia de ta capacidad -siendo
el mds elemenal a la vez que trascendental de los atributos de la personalidad al grado de
lHegar a confundirse con la persona misma- es Ja que estd mis pobremente tritada en
nuestro Codigo Civily no obstante ¢l propio ordenamiento juridico contiene disposiciones
generales sobre la materia en los articulos 22, 23 y 24, que sin definir a la capacidad,
dice cudndo se pierde; con la aseveracion de que la agsencia de ella es una restriceion y
que la mayoria de edad permite a la persona la libre disposicion de su persona. De to
anterior, se concluye que la capacidad, en un sentido lato, es la aptitud que el individuo
adquiere por razon de su nacimiento, para disfrutar y ejercitar sus derechos, asi como

para cumplir sus obligaciones.70

68 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. 82 ed., Edit. Miguel Angel Porria, Mdxico, 1989, pig. 128

69 DE PINA, Rafael. *Diccionario de Derccho”™. Op. Cil.. pdg. 236

70 Cfr. MAGALLON [BARRA, Jorge Mario. "Instiuciones de Derecho Civil™ Edit. Porria, México,
1987, T. I, pdgs. 214y 215
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Ln la bisqueda de una definicion del menor, la Convencion sobre los Derechos del
Nito7l, en su articulo primero, entiende por nifo72 a todo ser humano menor de
dieciocho aitos de edad, salvo que, en virtud de Ja ley que Je sea aplicable, haya

ajcanzado antes la mayoria de edad.73

Por su parte, 1a Convencion interamericana sobre restitucion internacional de Menores,
fimada en la Cuarta Conferencia Especializada  Interamericana  sobre  Derecho
Internacional Privado (CIDIP V), en julio de 1989, considera al menor como "toda
persona que no haya cumplido dieciocho afos de edad”. Esta es una norma material sobre
calificacion de menor, sin embargo, dicha calificacion no prejuzga, ni modifica el limite

de mayoria de edad que cada pais pueda adopuar al respecto. 74

Teniendo presente que. como se indica en la Declaracion de los Derechos del nifio

adoptada por Ja Asamblea General de las Naciones Unidas et 20 de noviembre de 1959,

71 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. Naciones Unidas, 1989, pig. 2
72 Para cicctos de nuesira investigacion, emplearemos los wnminos "menor” y "nifio”, como sinénimos
73 Legislaciones que no siguen a regla penetal de los 189 atos para la minorfa de edad:

Entidad Fadad Tentite para la
minoriz: de edad

Aguasealivntes 16
Coabuila 1o
Durango 16
Michoacin 16
Oaxaca 16
Puebla 10
Tabasco 17
Tlaxcala 16
Tamaulipas 16
Veracruz, 16
Yucaidn 16
Zacalecas 16

Citado por Victoria Adato de tbarra, en "Desechos de Ia Nifiez". Derecho Procesal de Menores y ta
Constitucivn. lostituto de Investigaciones Juridicas. UNAM, Serie G, Estudios Doctrinarios, mim. 126, 1°
ed., México, 1990

74 C1r. GARCIA MORENQ, Victor Carlos. “Convencion interamericana sobre Restitucion Imernacional




"el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteceion y cuidados

especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento.

Conviene sefalar que la aparente distincion entre los "nifos" y los demids seres humanos
encierra un riesgo. Este, sin embargo, puede ser superado si consideramos que los nifios
tienen derechos humanos especificos y no derechos especiales en oposicion a los derechos
de los demds seres humanos. Las normas deben generalmente situarse en un nivel mds

elevado para el nifio que para el aduito.75

En este sentido, ¢l nifo es titular de todos los dcrcchos, gue los instrumentos
internacionales conceptualizan como derechos de "toda persona humana”, salvo agquellos
que estdn sujetos a algdn requisito de edad o de estado. en ese supuesto, se encuentran
por ejemplo: ¢l derecho a casarse y fundar familia y los derechos politicos. Estos
derechos, constituyen ¢l marco general de los dercchos humanos del nifo, los
instrumentos internaciones que los contemplan pueden clasificarse en universales y

regionales. 76

En el dmbito universal deben mencionarse: ba Deelaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1960), ¢l Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), la IV Convencion de Ginebra
(1949), el articulo 3 conmin a las cuatro Convenciones de Ginebra (1949), los das
protocolos adicionales a las Convenciones de Ginebra (1977), la Declaracion sobre los
Principios Seciales y Juridicos relativos a la Proteccion y ¢l Bienestar de los Nifos con

particular referencia a ta Adopeion y la Colocacion en Hogares de Guarda en los planos

75 Cfr. LOPEZ ECHEVERRY, Ovidio. "Situacién, Naluraleza y Perspectivas del Proyecto de Convencidn
sobre los Derechos del Niiio", Derechos de Ja Nidez, Op. cil.. pig. 14

76 Cfr. ORTIZ ANLF, Lorena, *Los Derechos Humanos del Nifo®, Derechos de la Ninez, Op. Cit. pig.
242
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ity

Nacional ¢ Internacional (resolucion 40/33 de la Asamblea General, 1985). fa
Declaracion sobre Ia Proteccion de la Mujer y del Nifio en Estado de Emergencia o Je
Conflicto Armado (resolucién 3318, XXIX, de la Asamblea General. 1975), otros

Convenios de la OIT referentes al trabitjo de menores, entre otros,

A nivel regional deben considerarse, kv Convencion Americana de San José de Costa Rica
(1969), ¢t Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales v Culturales de San Salvador (1988). la
Convencion de Saivaguardia de los Derechos del Ilombre y de Jas Libertades
Fundamentales de Roma (1948), los 5 Protocolos Adicionales de la Convencion de Roma

(1953, 1963, 1963, 1963, 1966), la Carta Social Europea (1961), enire otros.

Al lado del marco juridico general, puede hablarse de un marco juridico especifico,
constitido por la Declaracion de los Derechos del Nifo, proclamada por ta Asamblea
General de Naciones Unidas. ¢l dia 20 de noviembre de 1958, y por un proyecto de
Convencion sobre los Derechos del Nifo, comenzado en 1979, afno internactonal dei
nifo. cuando un grupo de trabajo de fa Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas recogio una propuesia de Polonia sobre un acuerdo de este tipo. Un gran numero
de  Dstados, organismos de  Naciones  Unidas v umas 50 organizaciones  no
subernamentales, coordinadas por la Defensa Internacional de los nifos, aportaron sus

recomendaciones. 77

Todo ¢l mundo y México dentro de ¢, experimenta una transformacion acelerada. La
sociedad cambia vertiginosamente ante nuestros ojos sin que muchas veces podamos

explicarnos siquiera por qué, para qué y como. Algunas dolencias sociales se recrudecen

77 Cir. ORTIZ AHLE, Lorena. “Los Derechos Hwmanos del Nino", Op. Cit., pigs. 242y 243




y nuevos fendmenos surgen  inempestivamente  amenazando @ s famitias y

particularmente a los niios.

No basta el que un problema determinado sea regulado juridicamente para ser resuelto, es
indispensable 1a concurrencia de los factores econdmicos. sociales y politicos, con la
misma precision con que entendemos que ¢l canjunto de ellos no llegarian a nada sin su

adecuada articulacion y expresion juridica.78

Resulta adecuada la aseveracion de Vicente Lombardo Toledano, al escribir que en
México. los dnicos que tienen derecho a gozar de privilegios son los nifios, a i sociedad

entera corresponde hacer de esta afirmacion una realidad.
1.3. DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS, CADAVERES

L vocablo disposivion unplica una ordenada colocacion o distribucion, la apuiwd pary
hacer algo. v incluso lo dispuesto, establecido o decidido. 79 En este sentido, disponer

también significa enajenar o gravar las cosas que nos pertenceen.80

La ey General de Salud, en su Tittlo Decimocuarto, del Control Sanitario de la
Disposicion de Organos. Tejidos y Cuaddveres de Seres Humanos, en e} Capiwlo 1,
articulo 314, declara que la disposicion de drganos, tejidos y cadaveres de seres huminos
¢s el comunto de actividades relativas a In obtencion, conserviacion, utilizacion,

preparacion, suministro v destino final de drganos, tejidos v osus componentes )

78 Cfr. MADRAZO CUELLAR, Jorge. "Berechos de la Nidez”, Op. Cil. pig. 8
79 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL. Op. Cit., T. 2, pag. tit7




derivados, productos y cadiveres de seres humanos, inctuyendo los de preembriones,

embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o investigacion, 81

Por su parte, la Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-003-SSA-1994, para
la disposicion de organos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos, excepto
sangre y sus componentes 82 tiene por objeto establecer los requisitos que deben
satisfacerse para la organizacion y prestacion de servicios asi como para el desarrollo de
actividades en materia de disposicion de dreanos y tejidos de seres humanos con fines

terapéuticos.

La disposicidn de organos y tejidos con fines terapéuticos unicamente podran Hevarse o
eteeto en fos establecimientos o que se refiere fa Ley General de Sutud, ¢ Reghonento de
I propra ley. en materia de control sunitario de la disposicion de drganos. tejidos y
cadaveres de seres hunanos: ast como fa norma mencionadic Enoeste sentido. la
disposicion se elechir siempre y ctando existi CoOnsetiniento expreso yv-por escrito de
tos disponentes, libre de coaceion fisica o moral y en establecimientos autorizados por la

Secretaria de Salud.

Conforme al wrticulo 324 de la Jey General de Salud, para la disposicion de drganas v
tejidos se precisa del consentimiento expreso v por eserito del disponente originario, tibre
de coaccion fisica o moral, otorgado ante notrio o ¢n documento ante dos testigos

idoncos.,

81 Diarto Oficial de Ta Federacion de 14 de junio de 1991,
82 Diario Oficial de fa Federacion de 25 de tebrero de 1994,



El consentimicnto debe ser manifestado, con plena capacidad, libre de todo tipo de
coaccion ya sea violenta, subliminal, e incluso afectiva, caracteristicas que no siempre s¢

retnen en los casos de incapaces y menores. 83

En este sentido, la persona tiene derecho a disponer de partes de su cuerpo si ello
redunda en salud y bicnestar corporal; la disposicion no debe ser estimada como
vinculatoria con respecto al destinatario de ella, pues ha de ser absolutamente libre y
sieinpre revocable. En todo caso, la disposicion de la propia persona, de los sucesores en
vida o para después de 1a muerte, habra de examinar sobre todo e! motivo licito, orden
publico y Ias buenas costumbres, pues la cuestion no radica en la comercialidad del

cuerpo sino en Ja causa valiosa socialmente, que la determine,

Una comision formada por la Barra Mexicana de Abogados destaca que nuestro derecho
no contiene disposiciones expresas y que de ello no puede derivarse una interpretacion
adversa a los trasplantes de Organos, por lo que es franca la tendencia a la admision de

los actos de disposicion del cuerpo humano.

No obstante, en los Iistados de Nuevo Leén, San Luis Potosi, Sinaloa, Chiapas, Pucblia,
Tamaulipas y Yucatdn existe regulacion penal de delitos relacionados con la disposicion
de drganos, tejidos y caddveres; la mayoria sigue una misma tonica. verbi gratia, en
Nuevo Ledn se sanciona con prision de 2 a 6 afios y multa de 10 a 50 cuotas a Jos que
sustraigan organos o partes del cuerpo humano sin la autorizicién de quien corresponda
darla y sin los requisitos legales para realizar injertos, o para comerciar con dichas

partes. Iin todos estos codigos estatales, ta sancion es de dos a seis afos de prision,

83 Cfr. OSCOS SAID, Giscla A. "Donacién de Organos: la bisqueda incierta de Ia inmontalidad”. Revistt
de Invesiigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, Ade 15, No. 15, México, (991, pig. 465
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excepeion hecha del caso de Chiapas, en donde se sanciona con prision de dos a diez afios

y multa de 10 a 100 dias de salario minimo.84

1.4. MUERTE

Desde un punto de vista filosofico, "morir es para el hombre, un dejar de ser y de estar,
en un mundo sensorialmente perceptible”85 Marco Aurelio entendia a la muerte como el
reposo o cesacion de los cuidados de la vida; Leibnitz como ta disminucion o decadencia

de ésta; Hegel como el fin del ciclo de la existencia individual 86

En una vision médico-legal, la muerte ha sido visualizada como la "...abolicion definitiva
y permanente de las funciones vitales de un organismo (paro funcional de ta circulacion,
respiracion. desaparicion de las facuhiades activas. intelectuales. afectivas, instintivas,

ete...)"87

"Muerte, en medicina forense, es la abolicion definitiva irreversible o permanente de las

funciones vitales del organismo. 88

"El hombre que ha nacido estd determinado a morir, por lo que [y muerte es un hecho de

la naturaleza, aunque otro precipite sy realizacion. Consecuentemente, la muerte existe

84 Cit. MOCTEZUMA BARRAGAN, Gounzalo. "Aspectos. Generales de 1a Ley de Salud". Ciclo de
Conferencias y Mesas Redondas sobre Trasplantes de Organos y Derechio Penal. ITAM, Junio, 1991,

85 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Op. cit., T. XIX, pig. 932

86 DIZIONARIO DI FILOSOFIA. Trad. Alfredo N. Galeni, 2a. ed., tidit. Fondo de Culra Econdmica,
México, 1982, pig. 82!

87 MARTINEZ MURILLO, Salvador y Luis Saldivar. “Medicing_Legal™. 13a. ed.. Edit. Franeisco
Méndez Oweo, México, 1985, pig. 79

88 QUIROZ CUARON, Alfonso. "Medicing Forense”, Gir. ed., Edit. Porria, México, 1990, pds. 588

60



desde que los seres han surgido a fa vida, por lo que siempre fue un hecho evidente, o

pesar de Jas fallas que han podido existir sobre su determinacion” .89

El final de la proteccion juridico-penal de la vida, es decir, la muerte, se ha convertido
en un problema juridico por excelencia. El tiempo en el que famosos texto de Derecho se
limitaban a la frase lapidaria de que la "calidad de persona termina con la muerte” es ya
historia. E} concepto juridico de muerte ha devenido en un término abieno, que ebtendra

su contenido de los conocimientos médicos y de Jas reglas de la imerpretacion juridica.90

Hasta hace poco tiempo, la ciencia juridica entendio por muerte de una persona el cese
definitivo de 1a actividad del corazon y de la respiracion; esta formula lapidaria y clisica
de muerte fue cuestionada hasta mediados de los anos sesentt; diciendo que 1a muerte
consiste en el “estado de reposo definitivo de Ja circulacion v la respiracion, conectado
con el cese de la actividad del sistema nervioso central y seguido de 1a merte de tadas
fas célolas y tejidos ded organismo™: fa muerte no ¢s un "suceso abruplo”, sino un

"praceso progresivo”, entre vida y muerte se da un "pasaje pawlatino”.91

Una suspension temporal o transitoria de alguna de las importantes funciones vitales, darid
un estado de muerte aparente. compatible con kv supervivencia del organismo, comoe
suiede acontecer ¢n jos casos del sincope yespiralorio, en el cual Jas funciones respiratoyias
cesan transitoriamente. Cuando Ja abolicion es definitiva, irreversible y permanente, se

establece el verdadero estado de muerte real.

89 LABARDINI MENDEZ, Fernando. “El Concepto Normauvy de Muerte®, Ciclo de Conferencias y
Mesas Redondas sobre Trasplantes de Organos v Derecho Pepal, Instiuto ‘Tecnoldgico Autdnomo de
México, México, 1991

90 Cfr. LUTTGER, Mans. “Medicing y_Derecho Penal™, Trad. Enrique Bacigalupo, Institwto de
Criminologis de la Universidad Complutense de Madrid, Eduoriales de Derecho Reantdas, Madrid, 1984,
pdg. 95

91 Cir. LUTTGER, Hans. "Medicina y Derccho Penal ™, pag. 96




La cesacién funcional no es completa desde el primer momento ¢n que se establece la
muerie real, ya que la muerte del organismo en su conjunto, no coincide con la muerte
simulidnea de todas las célufas que lo componen. La niuerte histoldgica de lus diversus

células y tejidos es un acaecer, y desde este punto de vista la muerte resulia un

pronostico,92

"La muerte es el paro absoluto de los latidos cardiacos y de los movimientos
respiratorios, en forma definitiva e irreversible, con cesacion de las manitestaciones
electrocardiogriticas”. segin concepto del Dr. Jorge Meneses Hoyos, declarado el 18 de

octubre de 1968, durante Ia Semana Médica de México.

El profesor Hilario Veiga de Carvatho. director del Instituto Oscar Freyre de la Escuela

"

de Medicina Legal de Sao Paulo, dice que "...1a muerte es la desintegracion irreversible
de da personalidad. en sus aspecios fundamentales morfo-fisico-psicoldgicos, como un

todo funcional y orginico defintdor de aquella personalidad que asi se ha extinguido. "93

La muerte, fenomeno complejo. como la vida, podrd proseguir durante un tiempo axis o
menos Jargo, en organos o wjidos. aun cuando sea como actividad remineciente.
Enwonees, no siendo la muerte pura swsencia de T vida, implica tundamentalmente el
desarreglo de fa personalidad. en términos de Jegar a su disarquitectura definitiva con 1y
rowra de los lazos que mantenian el ligamen de todas aquetfas facetas, pasando 4 la
interrupcion de la interligazon de todos ellos en la finalidad tuncional imcgrada que tenia,
La péndida morfo-fisico-psicologica y ética, con la pérdida de sw imegracion mesologica,

es Jo que finalmente caracterizi o Ly muerte. 94

92 Cir. QUIROZ CUARON, Alfonso. Op. cit., pidg. SBE-589
93 Crado por QUIROZ CUARON, Alfonso. "My
93 Cir QUIROZ CUARON. Allonso. "Medicina Forense®, Op. cic.. pig. 539-540
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Antes de entrar en génesis ya hay vida en evolucion y, después de la muerte, algunos
clementos sobreviven; hoy podemos decir que ¢l corazén no es el primero en vivir y que
no es ¢l itimo en morir. Por ejewplo: en el Instituto Oscar Freyre fue verificada la vida
de los espermatozoides tomados del cadiver -con el corazén bien muerto- hasta 28 horas

después del fallecimiento.

En efecto, ni la vida empicza en un instante ni la muerte Jlega en otro instante: son
procesos, sucederse de pequedas vidas y de muertes breves. La muerte es el término final
de la asociacién morfo-fisico-psicoldgica, ética y social de una persona. Se ha llegado o
afirmar que se mucre por el cerebro, el corazén o los pulmones; pero siempre serd un
problema médico el precisarlo; hoy la vieja afirmacion de que es el corazén el primero en’

vivir y el gltimo en morir ya no es sostenible, pues hay vida antes y la hay después.95

Desde estos puntos de vista, el concepto de muerte depende anto de la idea que se tengi
de ésta cuamto de los fundamentos clinico-fisioldgicos en que se base la fijacion de su
acaecimicento. Se tiende a confundir el conceplo de muerte con su sofa idea, o con sus
fundamentos tinicamente, o bien con los parametros elfnicos para su diagnostico, ¢

inclusive con las pruebas efectuadas para tat fin.

En este sentido, tos nuevos conceptos de muerte surgen en el wltimo cuarto de siglo. con
Ia nueva tecnologia médica y en especial a raiz de aquellos casos propiciados por el uso
de respiradores artificiales. Se ha intentado describir nuevas buses orgdnicas acerca de la
muerte, para posibilitar e} juicio clinico en los casos dudosos, sin reemplazar para todos
los casos los criterios tradicionales. Sin embargo, no se puede hablar de meros criterios

diagnésticos. En los casos corrientes, el cese de las funciones cardiorrespiratorias es

95 Cfr. QUIROZ CUARON, Alfonso. "Medicina Forense”, Op. Cii., pig. 561-562

63



seguido de la extincion irrecuperable de las funciones encefilicas, o viceversa, segin en

donde se origine el proceso y cudl sea la causa.96

“...Hoy puede decirse que los conceptos de muerte son de tres tipos: la muerte
cardiopulmonar, la muerte cerebral y la muerte cortical."97 La muerte cardiopulmonar,
el concepto mis tradicional, habla del cese irreversible de la funcion cardiaca,
acompanada antes o después de la cesacion también irrecuperable de la actividad

respiratoria y de toda actividad encefilica y nerviosa. 98

En ¢l pasado, la extincidn del latido cardiaco y de la vespiracidn espontdnea siempre
producian la inmediata muerte del cercbro; y viceversa, la destruccion encelidlica
determinaba la inmediata cesacion del pulso v de la respiracion. Merced a las
posibilidades que brinda la téenica. esto dejé de ser asi. Se hizo preciso encontrar ¢l
punto que permiticr legal v moralmente dar por concluidos los esfuerzos terapéuticos ¢n
aquelios pacientes sostenidos solo por medios artificiales. Con la "vulgarizacion de los
trasplanies de organos”, vino a resultar indispensable contar también con razones morales
y legales para extraer organos vitales de personas incluso antes de retirar tos soportes

vitales artificiales.99

El conceplo de muerte cerebral. a Finales de la déeada de los cincuenta, fue acuiado por

los franceses como "coma dépassé”; 100 un coma muy profundo, sostenido mediante

96 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Delerminacion de ta_Muenie, Problemas
Morales y Jur{dicos”, Revisia de Investigaciones Juridicas. Op. cit., pag. 521

97 RODRIGUEZ DEL MOZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacion de la Muerte, Problemas Morales
v Juridicos”, Op. cit., pig. 521

98 RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacion de la Muenie, Problemas Morales
y Juridicos”. Op. cit., pig. 522

99 Cir. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La_Determinacion_de ta Muerte, Problemas
Morales v Juridicos”, Op. cit. pig. 524

100 Cfr. MOLLARET, Paul y M. Goulon. "Le coma dépassé”. Revue de Newrolagie, Na. 3, Paris, 1959,
pigs, 101 v ss
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respirador artificial y con pérdida total de los reflejos centrales, con respuesta nula a

estimulos y falta de actividad electrofisioldgica cerebral.,

"Para fines de documentar objetivamente que un individuo esta en estado de¢ muerte

cerebral, hay dos funciones que son importantes:

a) La funcién de los hemisferios cerebrales, que establecen la vida de relacion de un

individuo,

b) La funcion del tronco cerebral de la base det cerebro, en la cual se establecen las

funciones vitales de un individuo.

Sin embargo. no son los hemisferios los encargados de la vida biologica, sino los
encargados de 1a vida de relacion, por lo que un individuo puede estar sin vida-relacion,

en estado vegetativo crdnico y no tener muerte cerebral.

Lo que establece ¢l fendmeno de muerte cercbral fundamentalmente, es la actividad del
tallo cerebral; en éste se estructuran las funciones vitales, el control de la respiracion, de
la presion arterial, de las frecuencias cardiacas, de los reflejos pupilares, de los

movimientos oculares, etc”. 101

Miche! Riquet, en su trabajo “Injerto del Corazén y Persona Humana", de 15 de febrero
de 1968, considero que la muerte dej cerebro excluye toda posibilidad de recuperacion de
las funciones esenciales de 1a vida humana, asi como de toda actividad consciente, Sobre

la mecinica respiratoria dijo que no hace sino mantener la flusion de la vida en o que no

101 MADRAZO, Ignacio. "Muerte Cerebral®, Ciclo de Conterencias y Mesas Redondas sobre Trasplames
de Organos y Derecho Penat. Instituto Teenolgico Autdnomo de México. México, 1991
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es sino un caddver de hombre: pero el corazén, los rifiones, el higado y los pulmones
siguen siendo irrigados por una sangre cargada de oxigeno. siendo excelentes para servir

de injertos sobre otro organismo viviente. 102

La objecion al concepto clasico de muerte. se encuentra en que las distintas células del
cherpo humano tienen nn “tiempo de reavivacién® muy diferente; el periodo de
supervivencia sin  afluencia de sangre fresca con contenido de oxigeno es
considerablemente diverso: el cerebro mucre dentro de tres o cuatro minutos de faltar la
circulacidn y la respiracion: su ténmino de reavivacion, en especiales condiciones en ¢l
caso de nifos. a reducidas remperaturas v con la utilizacion de hipnéticos y narcdticos,
puede extenderse de ocho a doce minwtos. Por ¢l contrario, otro érganos como el higado,
los pulmones, la vesicula. ¢l corazon, o los rifiones tienen érminos mayores, estimados
por los médicos en treinta minutos, hasta un mdximo de una hora y media: tales casos

tienen especial imerés con respecto al trasplante de éreanos,

Sitomamos en cuenta 1a optica de la definicion clisica de fa muerte, basada en
interrupeion definitiva de la actividad circubatoria v respiratoria, el cuerpo humano con
cerebro muerto. pero al gue se manticne a circulacion y la respiracion con aparatos, serd
una "persona viva“. Isto tendria por consecuencia inevitable, que la extraccion de
organos impares vitales de un cuerpo con cerchro muerto, pero gue conserva la

circulacion y respiracioun, importaria juridicamente dar muerte a otro. 103

La muerte orginica del cerebro tiene un significado idéntico con la muerte de) hombre; ¢l

momento en el que se extingue la funcion cerebral es el punto en el que tiene lugar la

103 Cfr. LUTTGER, Hans. "Medicina v Derecha Penal®. Op. cit., pigs. 97-98




es sino un caddver de hombre: pero el corazén, los rifiones, el higado y los pulmones
siguen siendo irrigados por una sangre cargada de oxigeno, siendo excelentes para servir

de injertos sobre otro organismo viviente. 102

La objecion al concepto clisico de muerte. se encuentra en que las distintas células del
cuerpo humano tienen un "tiempo de reavivacién" muy diferente; el perioda de
supervivencia sin afluencia de sangre fresca con  contenido de oxigeno es
considerablemente diverso: el cerebro muere dentro de rres o cuatro minutos de faltar Ia
circulacion y la respiracion: su término de reavivacion, en especiales condiciones en el
caso de ninos. a reducidas temperaturas v con la utilizacion de hipndticos y narcéticos,
puede extenderse de ocho a doce minutos. Por el contrario, otro érganos como el higado,
los pulmones, la vesicula. el corazon, o los rifones tienen términos mayores, estimados
por los médicos en treinta minutos, hasta un mdximo de una hora y media; tales casos

tienen especial inerés con respecto al trasplante de organos.

Si tomamos en cuenta 1 dprica de i detinicion clisica de la muerte, basada en
interrupcion definitiva de la acividad circulatoria v respiratoria, el cuerpo humano con
cerebro muerto, pero al que se mantiene la circwlacion v a respiracion con aparatos, serd
una “persona viva". Esto tendria por consccuencia inevitable, que la extraccion de
Organos impares vitales de un cuerpo con cerehro muerto, pero que conserva la

circulacion y respiracion, importaria juridicamente dar muerte a otro. 103

La muerte orgdnica del cerebro tiene un significado idéntico con la muerte del hombre; el

momento en el que se extingue ta funcion cerebral es el pumto en el que tiene lugar la

103 Cfr. LUTTGER, Hans. "Medicina y Derechio Penal®, Op. cil., pags. 97-9%
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muerte del ser humano. E! Derecho necesita, lo mismo que la Medicina, un concepto de

muerte que se entienda como limite y como un proceso,

Se esta partiendo de [a base de que un individuo estard muerto cuando se llegue a la
pérdida de cierta capacidad integrativa, aun cuando el resto de su masa y sistemas
corporales estén vivos, su corazon continde lariendo, su sangre circulando y nutriendo e

interconectando los diferentes tejidos, drganos y sistemas.

En efecto, el organismo humano es un sistema, no una mdquina, y la metifora
mecanicista, Gtil a veces en ¢l lenguaje diddctico, no puede ser usada para caraclerizar la
vida y la muerte. Desde una vision sistemitica, la muerte se produciria cuando el

remanente de vitalidad celular fuese completamente asinérgico. Nunca antes.

Abandonada la idea mecanicista, se verd ¢como resulta impensable aceptar que "la muerte

cerebral” signifique 1p muerte del organismo como un todo. 104

Por otro lado, al establecer el término de "muerte cerebral”, se podrd favorecer et actuar
de los grupos quirdrgicos, permiticndose la posibilidad de planear con anticipacion y en
forma efectiva, la reatizacion de trasplantes de Grganos maltiples y en varias instalaciones
hospitalarias dedicadas al trasplante de organos, ya que permitird conocer con antelacion,

ta existencia de un posible disponente para la obtencin de varios érganos. 105

104 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La_Determinacion de ta_ Muerte, Problemas

Morales y Juridicos", Op. cit. pag. 536y ss

105 Cfr. BARRAGAN GARCIA, Rodolfo. Departamento de Cirugia, Instituto Nacional de Cardiologia
“Ignacio Chavez”. “Taller Intersectorial de Derecho Sanitario Mexicano. Congreso Pagamericano de
Derecho Sanitario. Memoria™, Secretaria de Salud, Organizacion Pananericana de fa Salud, México, 1989,

pag. 27
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En este sentido es necesario concluir la conveniencia de adoptar ¢l conceplo de "muerte
cerebral”, como un proceso que parte desde la pérdida de cierta capacidad integrativa,
pero que contempla la continuacion del funcionamiento det resto del cuerpo humano.

integrado ¢ interconectado.

1.5. ORGANO

El vocablo organo alude a la parie de un animal o planta adaptada para et ejercicio de una

funcion especifical 06.

La Ley General de Salud, en su articulo 3t4, entiende por 6rgano a la entidad
morfoldgica compuesta por la agrupacion de 1icjidos diferentes que concurren al

desempeiio del mismo trabajo fisioldgico. 107

La Norma Oficial Mexicana de  Emergencia NOM-EM-003-SSA-1994, para Ia
disposicion de organos v tejidos de seres humanos con fines terapéuticos, excepto sangre
y sus componentes sefiala gue fos drganos susceptibles de ser trasplantados que requicren
anastomosis vascutar108, se pueden obtener de caddveres en los que se haya certiticado la
pérdida de Ta vida, son los siguientes:

- Rinon

- Pdncreas

- Higado

- Corazon

106 Cfr. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL. Op. Cit., T. 5, pdg. 2555

107 Cfr. LEY GENERAL DE SALUD, Editorial Sista, México, 1994,

108 La anastomosis consiste en la unidn vascular a través de suturas efectuadas por microcirugia, explica el
Dr. Fernando Garcfa Rojas, Director del Servicio Mdédico Forense del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en "La disponibilidad, la viahilidad v la pérdida de la viabilidad de los tejidos posmortem
para arasplante_de drganas”, Ciclo de Conferencias y Mesas Redondas sobre Trasplantes e Organos y
Derecho Penal, ITAM, Junio de 1991,

68



- Pulmédn, e

- Intestino delgado.

Los 6rganos susceptibles de ser transplantados que requicren de anastomosis vascular )
que se pueden obtener de disponentes originarios vivos son:

- Riién, uno:

- Pulmén, un 16bulo;

- Higado, un iébulo;

- Pdncreas, segmento distal, ¢

- Intestino delgado, un segmento no mayor de 50 cm.

Los cuairo dltimos 6rganos mencionados, sélo podrdn obtenerse mediante aulorizacion

expresa de la Secretaria de Salud.

Los drganos y tejidos susceptibles de ser trasplantados, que no requieren anastomosis
vascular, se pueden obtener de caddveres, incluyendo los de embriones y fetos y de

disponentes originarios vivos.

Los que se pueden obtener de cadiveres. incluyendo los de embriones y fetos son:

- Qjos (Cdrnea y esclerotica);
- Endocrinos:

- Pinereas;

- Paratiroidcs,

- Suprarrenales;

- Tiroides;

- Piel;
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- Hueso y cartilago, y

- Tejido nervioso.
Aquellos que se pueden obtener de disponentes originarios vivos son:

- Médula gsea;
- Endocrinos;,
- Paratiroides, no mds de dos, y

- Suprarrenal. unal09
1.6. TEJIDO

Nos referimos con “tejido” a la "...asociacion de células diferenciadas de un ser orgdnico
que tienen la misma estructura y andloga funcion. Los principales tejidos orginicos soi:
el adiposo, que se encuentra en el interior de los huesos largos y formando una capa
continua debajo de la piel, y se caracteriza porque sus células fijas son redondeadas y
poseen la propiedad de almacenar gotas de grasa en su interior; el conjuntivo, que sirve
de union a los demds tejidos y para rellenar huecos organicos, y estid formado por células
de dos clases, fijas y emigrantes, separadas por una substancia fundamental; ¢l
cartilaginoso. que forma los cartilagos, parecido al conjuntivo, pero con Iy substancia
intercelular solida, resistente y eldstica; el epitelial, que cubre las mucosas y en la piel
corresponde a la epiderinis; estd formado por células poco moditicadas. unidas unas a
olras por un cemento; el muscular, que forma los masculos v estd constituido por células
conlrﬁclilc; transformitdas en largas fibras asociadas en haces; el nervioso, formado
esencialmente por células y fibras especiales encargadas de las funciones propias del

sistema nervioso: el 6seo, que forma los huesos y esti constituido por célutas especiales y

109 Cfr. Diario Oficial de 25 de febrero de (994,
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und substancia tundamental formada por haces conjuntivos entre los cuales hay otra
sustancia petrificada por incrustacion de sales calcireas; ¢l linfitico y el sanguineo de

células fluidas." 110

Para la Ley General de Salud, el wjido es la entidad mortoldgica compuesta por
agrupacion de cclulas de ta misma nawraleza, ordenadas con regularidad y que

desenmipefien una misma funcion. 111

En este orden de ideas. la Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-003-SSA-
1994, para la disposicion de drganos v tejidos de seres humanos con fines terapduticos,
¢xceplo sangre y sus componenies. estipula en su numeral 0.4, que ".los tejidos
susceptibles de ser rasplantados con fines terapéuticos deben provenir de caddveres y ¢n
caso de que éstos se obtengan después de haberse presentada el paro cardiaco irreversible

deberdn obtenerse en fas siguientes condiciones:

Ojos (cornea v esclerdtica); dentro de las seis horas posteriores al paro cardiaco

irreversible o hasta 12 horas en condiciones de hipotermia.

Piel; demro de las 12 horas posteriores al paro cardiaco irreversible de dreas no
expuestas, en segmentos no mayores de 100 cenumetros cuadrados. que no rebasen en
total ef 15% de la superficie corporal.

Hueso y cartilago; dentro de las 12 horas siguientes al paro cardiaco irreversible.

Tejido nervioso; dentro de las 3 horas posteriores at paro cardiaco irreversible.

110 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL, Op. Cil., T. 6. pig 3454-3455
111 Cfr. LEY GENERAL DE SALUD, an. 314
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La médula Gsea para ser utilizada con fines terapéuticos debe provenir de disponenies
originarios gue la otorguen en vida, obteniéndose del esternon y de Las crestas iliacas en
cantidad total no mayor de 15 mililitras por kilogramo del peso del disponente.
ratindose de menores de edad, se requiere la autorizacion expresa y por escrito de los

padres."112

1.7. CADAVER

EL wrmino cadiver se vefiere a un cuerpo mueno. 113

Fa Ley General de Salud especifica que caddver es . el cuerpo humano en el gue se
hayat comprobiado la pérdida de la vida®114 No obstante, al Dr. Anwro Dib Kuri, el
rmine “cadiver” e resulta agresivo, v oal referirse g pacientes que va han fallecido, al
imdividuo - que va murid, prefiere utilizar ¢f wrmino internacional  de "donador

cadavérico". H15

La propia Ley. en su articulo 330. dice que los caddveres no pueden ser objeto de

propredad v siempre serin tratados con respeto v consideracion.

Para ka centificacion de la pérdida de la vida deberd comprobarse previamente

existencia de los signientes signos de muerte:

L. Ausencia completr y permanente de coneiencia.

112 Diario Oficial de 25 de febrero de 1994,

HIDICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL. Op. Cu.. T. 1, pig. 561

114 Artictlo 314 de 1 Ley General de Salud

135 Cir. DIB KURL Arturo. "Programa Nacional_de Trasplantes®. Ciclo de Conlerencias v Mesas
Redondas sobre Trasplante de Organos y Derecho Penal, I'TAM. Mexico, 1991,



II. La ausencia permanente de respiracion espontinea;

1L, La falta de percepeion y respuesta a los estimulos externos;

IV. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y los reflejos medulares; 110
V. La atonia de todos los masculos:

VI. El término de la regulacion fisiologica de la temperatura corporal;

VII. El paro cardiaco irreversible, y

VIIL. Las demids que establezea el reglamento correspondiente.

Respecto de éste dltimo punto, el Maestro Fernando Labardini menciona que el articulo
339 de la Ley General de Salud y el 45 del Reglamemo de Cementerios del Distrito
Federal. establecen que los caddveres o restos humanos deberin inhumarse, incinerarse o
embalsamarse entre las 12y 48 horas siguientes a ln muerte. salvo autorizacion especifica
de la Secretaria de Salud o por disposicion del Ministerio Pablico o de fn Autoridad
Judicial: por o tanto, para dos efectos de inhumacion, incineracion o embalsamiento, Ia

pérdida de la vida debe comprobarse con todos 1os signos de muerte ya mencionados,

Para esos mismos efectos, una vez gue se presenta ¢l paro respiratorio espomtdneo, no
existe razon de que fa funcion respiratoria sea sustituida con elementos externos para
producir una respiracion artificial, salvo las maniabras de resucitacion pulmonar que hay
que ejecutar para tratar de restituir fa respiracion a efecto de que continde en forma

espontinea,

116 "1 presencia de reflejos medulares no excluye el diagnostico de muerte cerebral, y en cambio pucde
dar lugar a confusiones en ¢l diagnostico de las consecuencias en el deterioro de la funcion de los drganos
para trasplante v por o tanto conviene omuir esa parte de ta Ley. " VAZQUEZ SALAS, Leonardo. Jete de
lo Untidanl de Trasplante Renal del Hospital de Especiahdades. Centro Medico Nacional, Instituto Mexicano
del Segaro Social. "Taller dwtersectorial_deDerecho _Sanitario Meaicano. Congreso Panamericano _de
Derecho Samitario. Memoria™, Op. eit.. pig. M4
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I1. La ausencia permanente de respiracion espontanea,

111, La falta de percepcion y respuesta a los estimulos externos;

IV. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y los reflejos medulares; 110
V. La atonia de todos los musculos:

VI. El término de fa regulacion fisiologica de ta temperatura corporal;

VIL. El paro cardiaco irreversible, y

VI, Las demds que establezea el reglamento correspondiente.

Respecto de éste ultimo punto, el Macstro Fernando Labardini menciona que el articulo
339 de la Ley General de Salud y el 45 del Reglamento de Cementerios del Distrito
Federal, establecen que los caddveres o restos humanos deberin inhumarse, incineratse o
embalsamarse entre las 12y 48 horas siguientes a la muerte. salvo autorizacion especifica
de Ta Sccretaria de Salud o por disposicion del Ministerio Publico o de la Autoridad
Tudictal; por lo tanto. para los efectos de inhumacion. incineracion o embalsamiento,

perdida de T vida debe comprobarse con todos los signos de muerte ya mencionados.

Para esos mismos efectos, una vez que se presenta el paro respiratorio espontineo, no
existe razon de que fa funeion respiratoria sea sustituida con elementos esternos para
producir una respiracion artificial. salvo Jas maniobras de resucitacion pulmonar que fiy
que ejecutar para tratar de restituir la respiracion a cecto de que continde en forma

espontinea,

tlo " la presencia de reflejos medulares no excloye el diagndstico de muerte cerebral, y en cambio puede
dar lugar a confusiones e el diagnostico de las consectiencias en el deterioro de la fumcion de los organos
para drasplate v por lo lanto conviene omitr esa pane de la Ley.” VAZQUEZ SALAS, Leonardo, Jefe de
la Unidad de Frasplante Renal del Hospital de Especialidades. Centro Médico Nacional, Institue Mexicano
del Seguro Social. “Taller_intersectorial_de Dereclio Sanparic Mexicano, Congreso Panamenicano_de
Derechn Sanitrio, Memoria”, Op. cit., pia. 24
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En todo caso, la persona estd muerta cuando se presenta paro cardiaco irreversible porque

dste trae como consecuencia natural la detencion de toda la fisiologia del organismo. 117

La disposicion de drganos y tejidos con fines terapéuticos podri realizarse de cadiveres
en los que se haya certificado la pérdida de la vida o de aquéllos en que se compruebe la
persistencia por seis horas de los signos puntualizados con los nameros I, I, NI y 1V

anteriores, y ademis las siguientes circunstancias.

[. Electroencefalograma isoelécirico que no se modifique con estimulo alguno dentro del

tiempo indicado, y

1. Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de bromuros, barbiniricos, alcohol y

otros depresores del sistema nervioso central o hipoterimi.

Stoantes de ese €rmino se presentt un paro Gitdiaco rreversible, se determinare de

inmediato la pérdida de Ta vida v se expedira el certiticado correspondiente. 118

11 cuerpo ha sido analizado predominaniemenie como "bien” o "cosa”. distinguiéndose ly

siiacion del cuerpo vivo y del cadiver.

En el supuesto de caddveres, los mttores se han manifestado contrarios a la posibilidad de
considerarlos bienes apropiables, pues ello se opone a las nociones de orden piblico,

sanidad publica y moralidad social. Las dnicas facultades ejercitables sobre el caddver son

117 Clr, LABARDINT MENDEZ, Fernando. "El Congepto Normativo de Muerte”, Op. et pacs 3o
118 Ctr. Articulos 317 y 318 de fa Leyv General de Sajud.



las que el propio sujeto hubiera dispuesto en vida y que no violenten los principios del

citado orden piblico. 119

"El cardcter extra comercial del cuerpo. se fundamenta en que sobre el mismo no se
pueden ejercer derechos privados de tipo patrimonial, puesto que el caddver es objeto de
derecho privado no patrimonial, nocidn de origen consuetudinario, cuyo contenido radjca
¢n la potestad de decidir la manera y forma de su destino @ltimo. 120

En postura diversa, se ha dicho que con la muerte “...el cuerpo... s¢ convierte en cosa,

aunque no pertenezca en propicdad al heredero. . ni sea susceptible de apropiacion.” 121

El cuerpo es la expresion material de la persona, es ella misma y no un mero bien. A la
proteccion de la persona y de los derechos interpersonales que ejerce respecto a su medio,

s¢ dirige ¢l Derecho, en todas sus instancias. ) 22

1.8. PRODLCTO

La ley General de Salud. en el articulo 314 fraccion IX, estipula que producto es
"...todo tejido o substancia excretada o expelida por el cuerpo humano como resultante
de procesos fisioldgicos nornites. Serdn considerados productos... la placenta y los

anexos de la picl..."123

119 Cfr. OSCOS SAID. Giscla A. "Donacion de_Organos: la_basqueda incierta de la inmortalidad”, Op.
cit.. pig. 457

120 OSCOS SAID, Gisela A. "Donacion_de Organos: 1a busqueda incterts de la inmortalidad”, Op. cit.,
pig. 458

121 LUDWIG ENNECCERUS, Theodor Kipp s Martiz Wollf, " Tratado de Derecho Civil”, primer tomo,
parte gencral, Vol I, Edit. Bosch, pigs. S48 v 544

122 Cir OSCOS SAID, Gisela A, "Donacton de Oreanos: Ip Disqueda neierta de la immonalidad”, Op.
citL pig. 459

123 LEY GENERAL DESALUD.




Fste rubro de conceptualizacion, queda enmarcado en la misma regulacion juridica
indicada para los organos y tejidos humanos, que son de interés en la temitica en

tratamiento,

1.9. DESTINO FINAL

La propia Ley General de Salud indica que desiino final es "...1a canservacion
permanente, inhumacion o desintegracion en condiciones sanitarias permitidas por la Ley,
de organos, tejidos y sus derivados, productos y caddveres de seres humanos incluyendo

los de preembriones, embriones y fetos."124

Para lograr la viabilidad de tejidos y drganos, es necesario acortar tiempos, asi como de
prevenir fa autolisis y la necrobiolisisi25. a base de refrigeracion; incluso de perfundir
los Organos, lavandolos interiormente con substancias adecuadas 126 que garanticen su
preservacion. Esto es un tratamiento que regularmente se Heva a cabo cuando en el cuso
de un trasplante es necesario Hevar un drgano de un hospital o de un centro de urgencias

i otro hospital: de donde estd el donador a donde esta el receptor, de suerte que pueda

124 Articulo 314 fraccton X, de la Ley General de Salud. Dentro del mismo articulo se entiende por
preemdrion. al producto de fa concepeion hasta el término de la segunda semana gestacional; por embrion,
al praducto de Ia concepeidn a partir del inicio de la tercera semana de gestacion v hasta el térming de la
décima segunda semana gestacianal; ¥, por feto, ¢ producto de la concepeidn a partir de la déeima tercera
semana de edad gestacional, hasia a expulsion del seno niderno,

125 La autolisis postmortem o necrobiasis es un proceso orgdnico de autedestruccion mediante las encimas
o sustancias incorporadas a las celulas: destruyendo primeros éstas v despuds el tejida circundante.

126 Verbi gratia, ¢l usa de inmunosupresores convencionales, tratamiento con ciclosporina wque por cieno,
hasta 1989, era claborada por un solo laboratorio en el mundo), o con sustancias que pueden varar el
tiempo de preservacion. En pardfrasis a la explicacion del Dr. Javier Bondes Aznar, del Departamento de
Trasplantes del Instituto Nacional de Ia Nutricion, ¢n “Sistenias de Qrganizacion, Obtencion y_ Distribucion
de _Organos_ton_Fines e Tragplante™. Ciclo de Conierencias y Mesas Redondas sobre Trasplantes de
Organos y Derecho Penat, ITAM, México. 1991, Por otro lado, existe la solucion hipertonica y perocdtica,
que se aplica a potenciales donadares de drganos para mantencrios en condiciones ideales y hacer que todos
sus organos estén viables voitites para el trasplante. Cfr. ARGUERO SANCHLZ, Rubén. "hnpacto_del
Trasplante de Corazon en Nuestro Medio”, Ciclo de Conferencias v Mesas Redondas sobre Trasplantes de
Organos v Derecho Penal, FEAM. Junio de 1091 .
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Hegar en optimas condiciones y lograr coincidencia en tiempo para que el trasplante

pueda tener éxito.127

Cuando se discute el destino, el objeto y el travecto de los Grganos y de los cuerpos, se
llega inevitablemente a una encrucijada; “...después del diagndstico de muerte, el tesoro
orgdnico que podria ser 0til en fas manos de fos cirujancs encargados del trasplante y en
beneficio de ocho a diez mil personas que esperan rifiones, corazones, pancreas,
pulmones, intestinos, glindulas endocrinas, etc.; se desperdicia y mueren a falta de

¢stos."128

Cabe recordar el epitafio de la tumba de Salvador Diaz Miron, que versa: "...lloro por
mds que la razon me advicrte que un caddver no es trono demolido ni roto altar, sino
prision desierta..."; y en efecto, prision desierta es en la que queda aquél cuerpo
acompanado de todos sus drganos que podrian ser tan iiles a otros, abandonado a la
prision de la fosa, al abrigo de las pupas de los gusanos y las larvas. en la mds absoluta

soledad e inutilidad.

1.10. DISPONENTE ORIGINARIO

El articulo 315 de la Ley General de Salud considera como disponente originario a la

persona con respecto a su propio cuerpo y los productos del mismo.

127 Cfr. GARCIA ROJAS, Fernando. "t.a disponibilidad, 1a viabilidad y la pérdida de la viabilidad de los

lejidos posmortem para drasplante d¢ érganos”, Op. cil.
128 GARCIA ROJAS, Fernando. “La disponibilidad

tejidos posmorten para trasplante de organos”, Op. cit.,
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La seleccidn del disponente originario y del receptor de drganos o tejidos para trasplante
o transfusién se hard siempre por prescripeion y bajo control médico, en los términos que

fije 1a Secretaria de Salud.

Para efectuar Ia toma de érganos y tejidos se requicre el consentimiento expreso y por
escrito del disponente originario. libre de coaccion fisica o moral, otorgado ante notario o
en documento expedido ante dos testigos iddneos y con las demis formalidades que al
efecto senialen las disposiciones aplicables. En el caso de la sangre. no serd necesario que

el consentimiento sea manifestado por escrito,

El disponente originario podrd revocar el consentimiento en cualquier momento y sin

responsabilidad de su parte.

No serid vilido el consentimiento otorgado por menores de edad, incapaces, o personas

que por cualquicr circunstancia no puedan expresarlo libremente, 129

"Resulta importante destacar que en este sentido la Jey vario la terminologia civilista del
anterior codigo sanitario de 1973, que empleaba el término de 'donadotes’. por el de
‘disponentes’: obedeciendo 1l moditicacion al hecho de que... los organos, tejidos y
cadiveres estin Tuera del comercio, no siendo por tamto bienes susceptibles de

apropiacion, ni cuantificables en dincro. "130

Por otra parte, si bien es cierto que la ley senala que basta con la voluntad del disponente

originario, en la prictica no se taman organos cuando los disponentes secundarios se

129 Aniculos 323, 324 y 326 de la Ley General de Satud.
130 MOCTEZUMA BARRAGAN. Goneztlo. "Aspectos Generales de_la _Ley de Salud”, Ciclo de
Conferencias y Mesas Redondas sobre Trasplantes de Organos y Derecho Penal, ITAM, México, 1991,
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oponen & la toma de los mismos, aunque legalmente se tuviera la facultad para hacerlo,
se sabe que social y culturalmente debe respetarse el criterio y el sentir de los familiares

de la persona que actualmente es un cadiver. 131

En algunos sistemas. s¢ exige como requisito que ¢l donante guarde con respecto del
donmario. un grado especifico de parentesco por consanguinidad, con la intencion de dar
mayores garantias a la compatibilidad de tejidos v con cllo al éxito de la operacion
quirdrgica: en casos excepcionales, se permite que el receptor sea el conyuge, concubino,

hijo o padre adoptivo del donante.

En general, se excluyen como donantes, a {os reclusos, mujeres encinta. salvo situaciones
especialisimas. a los incapacitados v menores. En estos dos ultinios supuestos. algunos
sistemas permiten la remocion de organas supliendo las deficiencias de la manifestacion
de voluntad por la de los represemtantes legales, con lo que se harfa nugatorio cuatquier

intento de proteccion a este grupo.

El requisito fundamemal para que la donacion sea vilida, radica ¢n la libre expresion de
la voluntad del donante, que podrd ser revocada sin expresion de motivos, y sin
responsabilidad alguna. 132

1.11, DISPONENTE SECUNDARIO

El articulo 316 de la Ley General de Salud estipula que son disponentes secundarios:

131 Clr. MOCTEZUMA BARRAGAN. Gonzilo. "Aspectos Generales de 1a Ley de Satud”, Op. cit.
13) Cir. OSCOS SAID. Giscla A. "Donacidn de Organos 1y busqueda incierty de Lo inmorltlidad . Op.
cii, pigs. 454 v 455

ESTA TESIS NO DEBE
SAUR DE LA BIBLIOTECA



I. £l conyuge. el concubinariv, la concubina, los ascendientes, descendiemes y los
parientes colaterales hasta el segundo grado del disponente originario;

1. A falta de los anteriores. la autoridad sanitaria, v

III. Los demis & quienes esta Ley v otras disposiciones generales aplicables les confiera

ral cardcter. con las condiciones y requisitos que se sefalen en las mismas.

Por su parte, la Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-003-SSA-1994, para
la disposicion de Organos v 1ejidos de seres humanos con fines rerapéuticos, excepto
sangre y sus componentes, establece que el disponente sceundario es la persona capuz de
autorizar, conforme a la Ley y demds ordenamientos aplicables, la disposicion de drganos

y tejidos de un cadiver.

"Serdn disponentes secundarios:

El ednyuge

Ll coneubinario

La concubing

Los ascendientes. descendientes y los parientes colaterales hasta el segundo grado del
disponente originario

Los representantes legales

La autoridad sanitaria

La preterencia de los disponentes secundarios... se hard conforme al orden establecido y

al Reglamento. " 133

“Cuando el disponente originario no haya otorgado su consentimiemto ¢n vida para la
atilizacion de  drganos, tejidos vy componentes de  su cadiver, s¢  requerird el

consentimiento o autorizacion de los disponentes @ que se refiere el articulo 316 de esia

133 Apartados 5.3 v 5.4, Diario Oficial de 25 de 1ebrero de 1994,
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Ley: excepto cuando la autoridad competente, de conformidad con la Ley. ordene la
necropsia, en cuyo caso la toma de 6rganos, tejidos y sus componentes no requerird de
autorizacién o consentimiento alguno. Las disposiciones reglimentarias seialarin los
requisitos a que se sujetard la obtencion de érganos y tejidos en los casos a que se refiere

est¢ articulo." 134

El articulo citado es el pivote, el numeral mds importante sobre el que gira toda la
obiencidn de érganos de cadiveres, desde el punto de vista médico legal, pues sefiala una

excepeion introducida por reforma de mayo de 1987:

En primer lugar considera como disponentes secundarios, incluso a las autoridades
sanitarias v judiciales, que son consideradas a falto de la disposicion en vida, y en
supletoriedad del consentimiento de la familia; la excepeion consiste en que cuando la
necropsia estd ordenadal 35por ¢! Ministerio Pablico. fa toma de érganos y tejidos de un

individuo que ha fallecido por causa traumatica, no requiere consentimicnto alguno.

Por tanto, en ¢l caso de un domador cadavérico que esté en una situacion médico legal.
tomi de organos y tejidos no es posible hasta que el Ministerio Piblico ordene la

necropsia. 136

Cuando ¢l cadiver estd a disposicion del Ministerio Pablico, se concreta a ordenar la
necropsia y a recibir una solicitud debidamente formulada y avalada por el Registro
Nacional de  Trasplantes y glosarla al  expediente  de  la Averiguacion  Previa

correspondiente. el Ministerio Pablico no tiene que dar ninguna autorizacién para la

134 Articulo 325 de la Ley General de Salud,
135 Anteriormente la Ley atilizaba erroncamente Ja palabra indicada.
136 Cir. DIB KURI, Aruro. "Programa_Nacionat de Trasplantes”. Ciclo de Conferencias v Mesas

Redondas sobre Trasplante de Organos y Perecho Penal. [TAM, México, 1991,



disposicion de Grganos, Unicamente toma conocimiento con base a esta solicitud, y da

libertad a los especialistas para que realicen la toma de drganos correspondientes. 137

“La disposicion de Grganos y tejidos de los caddveres en que la autoridad competente

haya ordenado la necropsia, se sujetarin a los requisitos siguientes:

Unicamente podrin ser realizados por personal calificado de establecimientos autorizados

por la Secretaria.

Se deberdn presentar al Ministerio Piiblico un formato por eserito gue contenga los datos

siguientes:

Denominacion v domicilio del establecimicnto.

Nimero v lecha de expedicion de Ta awtorizacion de la Secretaria.

Lugar donde se encuentra el cadiaver.

Nombre, sexo v edad del sujeto en ¢l momento del tallecimiento.

Causa de la muerte,

Organos y tejidos de los que se va a disponer.

Nombre del personal autorizado por ¢l establecimiento para la toma de drganos y tejidos.

Nombre y lirma del vepresentante det Registro que valida la solicitud. " 138

$37Cirs MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo. "Aspeetos Generales de la Ley de Salud”. Op. cit.

P38 Aoarada 6 de la Norma Oficial Mexicina de Emergencia NOM-EM-003-SSA- 1994, para o
disposicidn de organos v tegidos de seres hunianos con fines erapeaticos,  exeeplo sangre y o sus
componentes. Diario Oficial de 25 de Tebrero de 1994,




En este sentido, se ha hecho necesariat la eelebracion de Bases de Coordinacin entre la
Secretaria de Salud y las Procuradurias Generales de la Republica, y de Justicia del
Distrito Federal, para tos efectos del articulo 325 de 1a Ley General de Salud.139
.

n entrevista con el sefior José¢ Carmona Sanchez, Téenico Enucleador, encargado del
Banco de Ojos del Tospital Xoco, externd su preocupacion por la fala de donadores
voluntarios de cdrneas, y de drganos y tejidos en general. Dijo que en el afio de 1975 ¢n
que fue creado el Banco de Ojos a su cargo, se utilizaban gldbulos oculares donados
altruistamente; sin embargo, el articuto 325 en comento, da la pauta para la toma de
corneas en los casos de muertes traumiticas, después de que el Ministerio Pablico ha

ordenado la necropsia.

No obstante. surgen continuamente serios problemas legates y de responsabilidad hacia el
cuerpo médico, con la extraccion de organos o tejidos fundada en la excepeion que
plamea el articulo 325 de la ley General de Salud. v que libera de la obligacion de
recabar el consentimiento de los disponentes secundarios. Por otro lado, conscientes de
esta problemitica, los Agentes del Ministerio Pablico, dudan o trdan en ordenar fas
necropsias, a fin de que el tiempo mdximo de viabilidad para que los drganos sean

susceptibles de trasplantarse, se venza antes de que legalmente se pueda hacer la toma.

En México, dice el Técnico Enucleador, faltan muchos implementos para que Ia
obtencion de drganos, con fines terapéuticos, scea desarrollada con satisfaceion de la
demanda. Faltan profesionales que se dediquen a ello, falin incluso el apoyo de las

autoridades de procuracion de justicia, que siguen viendo como un tabi fa toma de tejidos

139 Publhicadas en ¢l Didrio Oficial de b Federacion de 23 de diciembre de 1991 3 23 de marzo de 1984,
respectivamente.
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y organos, y sobre todo falta una conciencia social, cuya carencia es comprensible en

virtud de! trasfondo dtico que acarrea.

Puntualiza el Técnico Enucleador la imposibilidad de la existencia del trifico de érganos
y tejidos, en virtud de que los implementos necesarios para ello. asi como ¢l nimero de
profesionales que necesariamente se involucrarian, haria imposible la clandestinidad.
Afirma que la distribucion de comeas que le atade, se efectda gratitamente, con
prelacion estricta de los pacientes, que ha Negado al niimero 4350 hasta la primera

quincena de junio de 1994,

1.12. RECEPTOR

Al hablar de receptor nos referimos a aquél que recibe; biologicamente, se trata del

aparato u drgano sensorial que reaccionit al recibir los estimulos. 140

“Los mrasplantes de organos y tejidos y sus componentes, en seres humanos vivos podrin
levarse a cabo con fines terapéuticos, solamente cuando hayan sido satisfactorios los
resultados de las investigaciones realizadis al efecto, representen un riesgo aceptable para
la salud y la vida del disponente originario y del yeceptor, y sicmpre que existan

justificantes de orden terapéutico. " 141

Ll Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, ‘Fejidos y Caddveres de Seres Humanosi142, sefala los requisitos

a que deberdn sujetarse los disporientes v los receprores de drgitnos a - trasplantar,

140 Cfr. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO UNIVERSAL. Op. Cit., T. 5, pig. 2966
141 Articulo 321 de li Ley General de Salud.
142 Diario Oficial de 20 de febrero de 1983



definiendo al receptor como a la persona a quien se ha de trasplantar o se le haya

transplantado un drgano o jido mediante procedimientos terapéuticos.

Para que una persona pueda considerarse como receptor debe tener un padecimiento que
solamente pueda tratarse por medio del trasplante, no presentar otras enfermedades que
predeciblemente interfieran en el mismo. tener un estado fisico y mental capaz de tolerar
la intervencion y evolucidn, ser compatible con el disponente originario del que se vaya a
tomar el drgano o tejido, asi como haber expresado su voluntad por escrito, que
contendrd, entre otros, su nombre, domicilio, edad, sexo. estado civil, el sedalamicnto
preciso de que por su propia voluntad consiente en la realizacion del rasplante y que fue
enterado  suficientemente  del objeto v clase de intervencion, asi como de las
probabilidades de éxito terapéutico. firmando al calce: en ¢l caso de ser un menor o

incapaz, fo hard su tutor o representante legal, 143

1.13. DISPOSICION ILICITA DE ORGANOS

El articulo 320 de la Ley General Jde Salud considera disposicion ilicita de drganos,
tejidos y caddveres de seres humanos. aquélla que se realice en contra de la Ley y ¢l

orden publico.

Por lo tanto, en todo lo que contravenga a las normas y requisitos que se han venido
estudiando, asi como al orden piblivo. podri hablarse de ilicitud en la disposicion en
comento; a guiza de ejemplo, queda prohibido realizar ¢l trasplante de un drgano Gnico
esencial para la conservacion de la vida v no regencrable, de un cuerpo humano vivo a

otro cuerpo humano vivo; fijindose la scleecion del disponente originario y del receptor

143 Cfr. MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo. "Aspeclos Generales de la Ley de Salud”, Op. cil.
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bajo los términos de la Ley, de las disposiciones aplicables y de la propia Secretaria de

Salud.

En nuestra legislacion, el articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en
Materia Comun y Federal para toda la Republica, establece que las personas fisicas
adquieren capacidad juridica por ¢l nacimiento y Ia pierden por la muerte. El articulo 24
dispone que la persona lisica mayor de edad, tiene Ia facultad de disponer libremente de
su persona y de sus bienes, principio que reitera el articulo 647, salvo las limitaciones
que establece la Ley. Si se considera que los organos v tejidos corporales son bienes, en
atencion a esta disposicion podria realizarse todo tipo de actos juridicos licitos sobie
ellos. EI mismo articulo es dtil para agtorizar Ja libre disposieion de los organos aunque
no se estuviese de acuerdo en caracterizarlos como bienes, dado que los organos y tejidos
no son otra cosa que la persona misma, el articulo es fundamento para la cesidn y
Jisposicion licita de partes corporeas, en atencion a las limitaciones del orden piiblico,

buenas costumbres y moral sacial.

L1 articulo 747 del Cadigo Civil deermina que "pucden ser objeto de apropiacion todas
las cosas que no estén excluidas del comercio” y Jos articulos 748 y 749 senalan que estin
fuera det comercio por su naturaleza, las cosas que no pueden ser poseidas por algin
individuo exclusivamente; 'y por disposicion de la ey, estin excluidas del rifico

comercial Jas casas irreductibles a propiedad particular.

Gracias o la medicina actual, un mismo organo puede legar 3 ser parte del cuerpo de
aarias personas, y poseido en tal virtud, por lo gue ¢l elemento de exclusividad se ha
relativizado y debe interpretarse en relacion a un momento actual de posesion, en su
referencia al cuerpo. Con ello, dada la redaccion del 748. podria caber duda respecto a si

Jos componentes humanos estd o no en el comercio.
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la Ley General de Salud, y el Reglamento en muteria de control Sanitario de it
disposicion de organos, tejidos y caddveres de seres humanos, establecen una prohibicion
respecto a la comerciabilidad del material orgdnico humano, para fines terapéuticos; por
tanto, queda la laguna de que 1a disposicién con fines de docencia o investigacion podria,

en apariencia, ser hecha a titulo oneroso,

No obstante. un contrato oneroso cuyo objeto sea los drganos y partes corporales,
apareceria a primera laz como contrario al orden piblico v las buenas costumbres, por lo

que podria anularse conforme a los articulos 1830 y 1795 del Codigo Civil,

Por otra parte, sino ¢s dado al propio sujeto disponer a titulo oneroso de sus restos o sus
drganos, -estando vivo o mediante disposicion postmortem-, no tendrian tal facultad los
disponentes secundarios del fallecido, a los que sélo se permite consentir sobre el destino
del cadiver y sus partes. La prohibicion de realizar actos de comercio con los
componentes  bumanos, no excluye el trafico privado de organos, distanciado de

intenciones especulativas y mercantiles sobre los mismos. 144

Par otra parte. podemos tratar a la ilicitud de la disposicion de organos desde diversos
puntos de vista, conforme se pueda Hegar a atentar contra las disposiciones legales
inherentes a todo el proceso de toma de drganos y tejidos, como de su destino fina:
pasando por la consideracién de disponentes y de receptores, dentro del marco legal v de

derechos humanos.

144 Clr. OSCOS SAID, Gisela A. "Donacion de Organos: la bisqueda incieria de ta inmorialidad”, Op.
¢il., piags. 460-463
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Al respecto, la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, conoce de una
gueja presentada en 11 de julio de 1994, en que los familiares expanen el caso de un
sefior que ingresd al servicio del Hospial Cruz Roja de Polanco. con deterioro
neuroldgico progresivo ¢ irreversible, sin embargo ain antes de cumplir los requisitos
para establecer el diagnosiico de muerte cerebral, se les solicitd a los familiares la
donacién de corneas. lo cual fue autorizado; se diagnostica en ese momento muerte
cercbral, motivo por ¢l cual y aun antes de fallecer, son extraidas las corneas en paciente
vivo, y se pretendia hacer lo mismo con los drganos intrabdominales, cosa gue no

ocurrio, pues se les recordo que solo eran comeas las autorizadas.

El paciente fue regresado i su cama, sin cdrneas y vivo: sien embargo, los Lamiliares
fueron avisados de su defuncion; y al percatarse de su error, el médico gue firmé la hoja
quirdrgica, decide regresarlo nuevamenie a quirofano. donde es declarado muerto

clinicamente a la maiana siguiente.

Un medico que aportd informacion al expediente tramitado en fa Comision de Derechos
Humanos, dijo que esa misma noche se les Mamo a junta v se les hizo saber la sancién a
gue serian acreedores si mencionaban lo ocurrido, es decir, la baja del Hospital, aan
tratindose de médicos, ¢nfermeras o trabajo social; y que ademads comaban con el apoyo

del Ministerio Pablico. quien no intervendria hasta que se le diera parte.

Sin embargo, el médico se pregunta; ccuintas amenazas se deben toterar ain cuando
saben que alguna vida estd en juego?; por qué no s¢ cumple o se obliga a cumplir
cabalmente con el Reglamento de Trasplantes?: los pacientes de vseasos recursos son
eternos  donantes, ain sin muerte cerehral, por suoescasp cultura y falta de un
representante legal; cquidn debe vigilar que se cumplan las seis horas continuas de

registro de datos para dingnosticar la muerte cerebral, sin gue se someta a presidn?;  por
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qué, cuando un familiar accede a domar drganos de un paciente, éste muere
irremediablemente siendo recuperable en algunos casos?; ;seria posible que los médicos
de la Comision de Derechos Humanos estuvieran presentes duramte y antes de las
donaciones para vigilar que se cumplan los requisitos y se respete la dignidad y el dolor

ajeno? 145
1.14. TRASPLANTE

"Ll dmbito de los trasplantes constituye, sin discusion, uno de fos mds brillantes capitulos
de la moderna ciencia médica. A pesar de sus limitaciones, errores acasionales y fracasos
frecuentes, va edificando dia a dia, organo a Organo, con aportes de los cinco
cominentes, la estructura direciriz de la ciragia del futuro. Una cirugia que, ain hoy. nos

parece tener mds de ciencia ficeion que de ortodoxia terapéutica.” 146

Trasplante es la substitucion total de un organo que se encuentra incapacitado para
realizar su funcidn. La sustitucion de un drgano enfermo por uno sano fue un sueio de la
humanidad durante siglos; la posibilidad técnica de realizar un trasplante se alcanzé hace
muchos afios, sin embargo, la naturaleza, en su afdn quizis de conservar la identidad

bioldgica. hizo imposible éste método terapéutico. 147

"los trasplantes de dOrganos ¥ tejidos representan gran parte de los avances mds
L}
espectaculares ¢ impactantes logrados en el campo de las ciencias de la salud en los

tltimos 30 afos. El desarrollo cientifico y teenoldgico necesario para lograr realizar. en

145 Siguiendo los principios de confidenciatidad que rigen a la iramitacion de las quejas por la Comision de
Derechos Humanos del Disirito Federal, v en beneficio de los propios afectados, se omile sefalar mayor
referencia al caso.

146 TRIAS, Miguel, en su prologo a fa abra de Maaricio Luna Bisbal, “Trasplanies (Bases para uni
legislacion)”, Edit. Temis. Bogotid, 1974, pig. 11

147 VOLPER, Enrique. "Ciclo de Conferencias y Mesas Redondas sobre Trasplantes de Organos v
Derecho Penal”. FTAM. Junio de 1991,

89



forma exitosa. el rasplante de organos. ha involucrado a pricticamente todas Lis armas
de la medicina moderna vy de mancra muy especial ha estimulado enormemente la

investigacion en los campos de la inmunobiologia, cirugia y oncologia”. 148

El trasplante consiste en substituir 1os métodos terapéuticos paliativos en la enfermedad
terminal o irreversible de un Grgano a tejido determinado, por el reemplazo del

mismo, 149

Ll obsticulo mids fuerte para los trasplantes. estriba en el rechazo de los drganos,
humanos o artificiales. por incompatibilidad inmunolégica del organismo. Aungue las

cirugias resulten exitosas. la muene por rechazo del material es frecuente.

Para los miles de requirentes de drganos, lo preferible seria obtenerlos de donantes vivos,
sanos v capaces. Por el momento esto e impensable. al menos por lo que toca a drganos
impares no regenerables que necesariamente deben obtenerse de cadiveres, pero es
posible en ¢l caso de drganos pares o de ciertos tejidos que se renuevan, como la sangre y
o médula dsea, Ia piel. musculos y cantilagos. que pueden ser obtenidos incluso del

propio cuerpo del receptor aautoplastia).

La significativa desproporcion entre la demanda v la oferta en el "mercado de érganos”
ha puesto en un plano muy ulterior la valoracién de la calidad de la vida humana. Un
sinlin de problemas éticos v morales en torno a los trasplantes, donantes y receplores, se

soslayan por los sistemas de salud y legisluivos. El Estado deberd garantizar ahora las

148 DIB KURL, Arro. “Taller Iniersectorial de Derecho Sanitario Mexicino®, Congreso Panamericano de
Derecho Sanitario, Memoria, Secretaria de Silud, Organizacion Panamericana de la Salud, México, 1989,
pig. 18

149 CIr. DIB KURL, Arture. " Teier imtersectorial de derecho santtario_mexicano”, Op. cit, pag. 18
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condiciones de vida de los individuos, ¢ incluso posibilitar 1a provision de vida. medianie

un sistenna por el gue esos individuos puedian ohiener de otros, la materia vita!. 150

130 Cir. OSCOS SAID. Gisela AL "Donacion_de Organos: la_biisqueda incicrta de la inmecrtalidad *, Op.
Cit, pag 450




CAPITULO 2.

INTERVENCION DEL ESTADO

2. 1LESTADO. CONCEPTO, FUNCIONES Y FINES,

[s menester  establecer de manera preliminar una vision general del Estado al ser un
ente que sirve de marco y de objeto en et estudio que nos proponemos abordar; en efecto,
al reterimos a la importancia de la intervencion del Estado en una serie de procesos de
hecho v de derecho gue tienen repercusiones evidentes en la vida juridica de la sociedad
ert que vivimos, no podemos dejar de lado. en nuestro  estadio, dicha estructuri tan

compleja v esencial.

La Sociedad, segtin Aristoteles, surge de una manera natural, la nawraleza ha hecho a la
Ciudad'™!, fucta de la polis se necesita ser Dios o bestia para poder vivir. La polis es el
centro de Ta vida comunitaria misma 1 Estado (Polis) se constituye entonces como un

conjunto de instituciones. que organiza v desarrolla a la sociedad.

1 Listado es ¢l poder organizador de la sociedad colocado por encima de ella,

Asi, ¢l Estado se constituye como el poder que se ejerce sobre pueblos identificados por

cualidades particulares (Naciones)

Las monarquias absolutas constituyen el origen, el inicio del Estado, son ¢l poder gue
unifica. n efecto, ta historia moderna es la historia de tas guerras y de las alianzas entre
ferratenientes, que se convierten asi en los hacedores de tas Naciones y proporcionan ta

base de la cual éste nace.

IS0 ¢y ARISTOTELES. “La Politica”. 194 edicion, Espasa-Calpe Mexicana, México, 1989, pig. 21
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Conforme al principio de soberania, es imposible la existencia de algo que llegue a
confrontar al Estado 152, pues existiendo algo que se le oponga, su existencia queda
injustificada. Fn este sentido, el Estado se plantea también como organizador de la

sociedad de manera necesaria ¢ ineliminable.

Para Jean Bodin 153, ¢l Estado verdaderamente soberano s el mowdirguico, aquél que
mis cumple su funcion social organizadora. 154 El mismo autor confunde a la soberania
con el poder; debiéndose ver en elia no al poder mismo, sino a una caracteristica esencial

que define al pader. Lo que hace a un poder soherano, es la hegemonia

Maquiavelo veia en el Estado una maguina de guerra v en el Principe a un guerrero. Los

Estados se gobiernan bicn con buenas armas y buenas leyes. 155

Por otra parte. la condicion para el surgimiento del Estado ¢s la exisiencia permanenie de
hombres libres en su voluntad.!30 v en fa misina medida nace la politica; permitiendo
mantenerles unidos y organizados. El Principe, en Maquiavelo, funda al Estado para
hacer de todos los hombres principes. organizacion ¢n la cual nacerd la Repiblica: y ahi

concluye su papel.

152 Cfr. BOTERO, Giovanni. “La Razon_del Estado y otros escritos”, Tr., Nolas y Bibliografia por
Luciano de Siefano; Universidad de Venezuela, Serie Antologica del Pensamiento Politico 3, Caracas,
1902, pag. 12

153 Cfr. BODIN. Jean. “Six Books of the Commonwealth”, Abridged and translaled by M 3. Tooley, Basil
Blackwell, Oxtord, Book Two, Chapter tit. Concerning royal monarchy, pig. 59.

151 Ctr. BODIN. Jean. "Six Books of the Commopwealth”, Op. cit., Book Three, The council, Chapler

pigs 7y I I
M Clr. MAQUIAVELOQ, Nicolds. "El Principe”, Obras Politicas, Editorial de Ciencias Sociales, fnstitio

Cubano del Libro, La Habana, 1971, pags. 322-323

156 cfr. MAQUIAVELO, Nicolds. "Discursos sobre 1a Primera écada de Tito Livia". S.N.E., Obras
Politicas. Ednonal de Ciencias Sociales. Insio Cubino del Libro, Ca Habana, 1971, pig. 03




En un recorrido historico. surgen ideas opuestas al Estado absolutista. ¢l cual de ninguna
manera reconoce @ la libertad; en efecto. fa libertad en la politica, aparece mis bien como

enemiga del Estado.

Con el auge de las relaciones econdmicas, como acto de intercambio por acuerdos de
voluntades, ¢l contractualismo moderno legitima al Estado, y en consecuencia su
funcionamiento. El verdadero Estado se constituye ahora como el poder fundado en el
acuerdo de voluntades e los individuos, quienes preexisten a dste. Es fa ficcion del

contrato en el que los hombres “deciden” formar al Estado,

Cuando se Hega a este punto -dice el maestro Amaldo Cordova-, ¢s que va la politica se
ha separado de fa economia y aqueél blogue compacto que erit fa comunidad esclavista o Ja

jerarquia medieval se ha desintegrado en la sociedad individualista

Las fuerzas sociales se conciben personificadas en la sociedad v los hombres dejan de ser
determinaciones naturales para convertirse en seres racionales, cansiderados  como una
potencia en si que tiene necesidad de respeto a sy fibre actuar y  que dicha libertad no se

vea dasada por la de los demds. 157

Johannes Althusius, contractualista, ve al Estado en un contexto social y considera que
¢ste es la obra deseada de los individuos para organizar a la sociedad, mantenerka y
defenderla. Los hombres. en el contractualismo, son seres racionales en tanto son capaces

de organizar al Estado y a la Sociedad, sin auxilio de¢ fuerzas extranas a ellos. 158

157 Cir. COCRDOVA, Amaldo. "Sociedad v Fatado en el Mando Moderno™. 134 ed., Coleceion Fntace,
Edit. Grijatbo. Mdxico, 1989, pag. 42

158 Cfr. ALTUUSIUS, Johanoes. "La_Politica”™ Trad, imroduce. y notas criticas de Priotitivo Marifo,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, pig. 165y ss.
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En Santo Tomis, ¢l Tiranicidio surge como upa solucién extrema y como un derecho
que asiste a los individuos gobernados, para deponer, juzgar y ejecutar al tirano; en este
sentido, los Momarcomacos sugieren la muerte de los tiranos como principio fundado en

el consentimiento general.

Asi el Estado no es azar de la naturaleza, ni obra de Dios, sino del hombre; 1a tibertad e
igualdad de los individuos son et fundamento de la capacidad del ser humano a través del
contractualismo, el cual se diversifica v es adoptado por viejas tesis o teorias (verbi
gratia, el Derecho Divino de los Reyes que trata de fundamentar Hobbes con bases

comractualistas).

Rousseau, por su parte, encuentra la fundamentacion del Estado en el consentimiento
general. El Estado es pensado como un producto de la sociedad, en su forma mis
acabada, para y por ella misma. Dentro de la concepeidn del Derecho Divino de los

Reyes, se postula ta obligacion de éstos de atender inclusive a Lr voluntad del pueblo,

Lt “pueblo” se concibe en este sentido como ¢l Estado llano, aquella parte de la sociedad
que es gobernada; dentro de la Filosofia Luminista del siglo XVI, se legitima al pueblo

y en su nombre se emprenden las revoluciones burguesas.

El Estado es concebido entonces, como una organizacion decidida por fa sociedad;
paralelamente a la necesidad de limitar su poder, con el fin de que su funcion no sea la

de destruir, sino de servir 4 la misma.
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Para locke, padre del liberalismo moderno, el Estado existe por un acuerdo de los
hombres. su contrato es un pacto unionis. 159 El tistado nace en defensa de la propiedad.
consiguientemenie el individuo estd protegido en tanto es propictario. El pensamicnto
liberal se sustenta en la concepeidn del sujeto deslindado y protegido por el Estado. quien

1o dehe tener injerencia en el dmbito de propiedad individual.

"De lo que se frata no es de igualar socialmente a los hombres, sino juridica y
politicamente. No se wrataba de abolir la propiedad cn general, sino aquella forma
especifica de propiedad que tenia dircctamente un cardeter politico y las relaciones que de

elfa derivaban®. 160

Ll Estado representativo moderno esti fundado en el consenso popular, en la democracia
basada en I libertad ¥ en la igualdad. No obstante, dentro del pensamiento burguds, el
Estado es una tuerza que va despegdndose paulatinamente de la vida social. su historia es

su permanente independizacion respecto de la vida en comunidad como tal,

Rousseau se sitia entonces en la cumbre del pensamiento moderno, el liberalismo clisico

¢s la eonsagracion de la separacion entre Estado y sociedad, entre Estado ¢ individuo,

Para Carlos Marx 161, el Estado (Politico) es el Estado completo, constituido como un
poder representativo de todos los grupos sociales y no de uno solo, antioligiirquico. En el
Estado Politico todos son iguales. Sin embargo. todos los Estados se inician siendo
oligirquicos. los Estados democriticos surgen del autoritarismo. Al ¢fecto, el proceso

posrevolucionario en México, ha devenido en la creacion de un Estado separado

159 Cfr. LOCKE, John. "Ensavos sobre el Gobierng Civil”, 3* ed., Ediciones Nuevomar, México, 1989,
pag. 3y

160 CORDOVA. Arnaldo. "Sociedud v_Esiado en el Mundo Moderno®, Op. Cit., pig. 35

10! Cfr. MARN. Cirlos. “Sobre 1a Cuestion Judin®, La Sagrada Familia y atros oscritos, S.N.E.. México,
1Ay, pig. 22.23
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totalmente de la sociedad. En efecto, el Estado surge hasta que se fogra fa separacion del

Poder Politico.

Maurice Hauriou asevera la existencia de un poder politico consistente en el gobierno
directo de los hombres. bajo la amenaza de sanciones penales. Existen también poderes
ccondmicos que ejercen el gobierno indirecto de los hombres por la posesion o la
administracion de las cosas que necesitan para su subsistencia, y bajo la amenaza de

reducirios a condicion de hambrientos.

Estos dos poderes pueden reunirsen en fas mismas manos, y entonces la esclavitud de los
sibditos puede ser ain mis denigrante. Pueden también separase casi completamente.
Ocurre esto tltmo en algunas farmas de gobierno. en que ésie se reserva tan sélo el
poder politico, desintegesindose del poder econdmico en beneficio de los particulares, a
euya libre inicitiva abandona la tarea de asegurar la subsistencia. Esta especie de
compromiso produce en el Estado Ia superposicion v la compenetracion de dos clases de
sociedad: Is sociedad politica, que es de fa esfera de la vida publica, y la sociedad
cconomicy, que es de la esfera de la vida privada. La sociedad politica ejerce un

protectorado sobre la sociedad econdmica, y, ésta en compensacion, nutre a aqudlia,

La separacion de lo politico y lo cconomico ¢s, en gran medida, ki separacion del poder
politico y la propiedad, porque el poder econdmico pertenece a los que tienen la

propicdad de las riquezas v los medios de produccion. 162

El Estado, como todo ser vivo, es concebido, desarrollado y extinguido... Se trata del

producto de una época histdrica determinada en un contexto social, con un principio y un

162 Cfr. HAURIOU, Maurice, "Principios de Derecho Pablico y Constitucional”, Tr., Est. Prelim., Notas
v Adiciones, por Carlos Ruiz del Castillo, S.N.E., Edit. Reus. Madrid, 1927, pigs. 165 y ss
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fin: constituido por fa sociedad burguesa para desarrollarse con toda su potencia. Bl
Estado es un organismo que se desarrolla y cambia a lo largo de la historia. Del sistema
absolutista, al oligdrquico: pasando por el Jogro de su independizacion del grupo

propietario, hasta el desconociiento del poder de cualquier clase social.

il Lstado se funda, se constituye y se legitima con la difusion del sufragio universal
aparecido tardiamente a finales det siglo XIX, como fruto de la lucha de los excluidos de
la politica. La historia del Estado es Ta historia del proceso a través del cual esta
institucion se independiza respecto a los grupos de poder privado en la sociedad; la

revolueion burguesa tiene como fin i consecucion del Estado libre de ataduras sociales.

Con la concepeion Kantiana del Estado. al estudiar al Derecho real y prictico, como
aquél dotado de fuerza y visto como facultad de coercion, se Hega a gque ¢l Derecho es
una fuerza coactiva. Por tanto debe existi un organo que lo aplique v sostenga: el
Estado. Es el Derecho el que genera al Estado, como ¢ drgana de poder que obliga
dentro de ta saciedad: sin watarse de una fuerza fisica, sino de una fuerza concentrada y

organizada de la soctedad de que habla Marx. 163

No bastan fas armas, sino las feyes, decia Maquiavelo. 164 Sin embargo, Kant no
distingue a fa fuerza del coneepto de Derechor concibiéndoto como o facubtad de
coercion. En wal virtud, el primero que debe estar sometido a las leyes es el Estado; pues
es ante todo un orden juridico, creador det Derecho y creado a su vez por el Derecho
mismo. En este sentido, los drganos del Estado, son soberanos sélo si se guian y

fundamentan en ¢l derecho mismo.

103 Cfr. MARX, Carlos. "Sobre 1 Caestion Judia”. Op. Cit., pig. 24
164 Cir. MAQUIAVELQ, Nicotiis. "Discursos sobre [« Primery Década de Tito Livia®, Op. Cit., Pig. 67
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El fundamento del Estado, en términos politicos y siguiendo a Rousseau, radica en 1
necesidad det pueblo reunido. Como término juridico, Kant coneibe al Estindo Juando L
comunidad politica esta organizada de acuerdo o Derecho, locuad legitima

suburdinacion del individoo ante el Estado.

"Fl Estado. como afirma Jelinek, no procede inmediatamente de fa union de fos
individuos, sino que entre ellos hay sitio para formaciones pecutiares gue denoming
"asociaciones” ... Este contemplar al individuo no ya en si. sino como integrante de una
asociacion, es o que afianza el coneepto de Estado v da motive al surgimiento del
Derecho Pablico."165 El Estado de Derecho se torna asi como aguél en que ¢! Derecho

hace que el poder deje de ser arbitrario.

En otro orden de ideas, y como influencia del Derecho Pdablico. nacen concepeiones
constitucionalistas ¢ institucionalistas: Durkheim coneibe al Estado como el conjunto de
Instituciones. como grupos humanos unidos de ung determinadia manera v gue cwmplen

funciones sociales especificas. 166

Leon Duguit considera al Estado como fa invencion que ocultaba un hecho real, la
refacion entre gobernados y gobernantes; solo existe un grupo de gentes ocupados en
estas dos funciones; lo que hay en realidad es una sucesion historica de grupos de

gobierno que Hegan al poder de una u otra manera. 167

165 OCLIOA CAMPOS, Moisés, "La Reforma Municipal®, 42 ed., Editorial Porrda, Méxweo, 1983, pig.
24

166 Cir. DURKHEIM, Emile. "An_instimiondl_apalvsis™. The beriage of sociology. Universtity of
Chicago; Edit. Trangott, Mark; Chicago. 1978

167 Cir. DUGUTT, Ledn. “Traite de Droit Constintione] . T 1., 34 ed., Ancienne labr Fontemaoing,
Paris, 1927
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A pesar de las concepeiones antes descritas, concluimos que Ta caracteristica esencial de
un orden juridico es el ser scberanv: 10 que en Kelsen significa que nada ni nadie se
puede oponer al Derecho para que éste sea vigente. con la limitacion de ser determimado
por ¢l poder del fistado (Podeies Federales y de los Estados) En este sentido nuestras
Constimiciones reivindican la Soberania Popular como el inicio de la formacion del

gobierno.

L3 Estado <o ha legitimado como un conjunto institucional que tiene ¢l monepolio de la
fuerza y del poder (auctoritas): la fuerza sin ser un acto, sino la reserva en que s¢ cjerce
el poder. La autoridad es el prestigio del poder, la aceptacion voluntaria del Estado por T

sociedad.

Ln este sentido, Max Weber concibe al Estado como una asociacion de dominacion
politica en 1a medida en que <u existencia y la valides de sus disposiciones. presentes
dentro de un dmbito geogratico determinado, estin garantizados por la amenaza y por la
fuerza fisica por parte de un cuadro administrativo. 1s decir, se trata de um institueion
politica de actividad continuada. cuando y en fa medida en que su cuadro administrativo
mantenga con éxito fa pretension al monopolio legitimo de la coaccién fisica para el

mantenimiento Jdel orden vizente 168

El Estado, en tanto monopolizador legitimo del poder. debe mantenerse ¢n un coneepto
claro para entender al poder politico mismo, que se ejerce sobre una poblacion v un

territorio determinados: pero s¢ manticne comu institueion politica separada de ellos,

168 Cfr. WEBER, Max, "Econont ;v Sociedad”, Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Culara
Economica. Méxicu, 1987, pags. 4333
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i Estado es, en todo caso, Ta relacion entre Jos que gobiernan y fos que son gobermaduos;
ol Esiado no es mds que un nombre, una mera ficcion, 169 que encuirdra al conjunto de
instituciones a través de Tas cuales se ¢jerce el poder politico y se constituye camo tal en

tanto se separa de la soeiedad.

En Hegel, 1a sociedad es parte del Estado, pero deja de ser ella misma. "Bl Estado es la
realidad concreta en la cual el individuo tiene y gaza de su libertad. Es el centro de los
restantes aspectos coneretos: Derecho. arte, costumbres... En ¢l Estado, la libertad se
hace abjetiva y se reatiza positivamente... Sdlo en ¢l Estado tiene el hombre existeneia
racional... El hombre debe cuanto es al Estado. Sélo en éste tiene su esencia. Todo el
valor del hombre, toda su realidad espiritual, la tiene mediante el Estado... Podria

decirse que el Estado es el fin, y los ciudadanos son sus medios..."170

En Rousseau, aunque el soberano es ¢f pueblo, no se identifica con ki sociedad, que se
considera autonoma al poder; una cosa es que se gobierne en nombre de todos esos
intereses ¥ no de uno en especial: Gsta es Lo virted del poder, Ta de hacer del interés de
todos, ¢b mterés de vada uno. Lin este sentido, decia Marx que toda cliase que aspire a

lacer de sus intereses el interés general, debe tomar ef Poder Politico 171

Al efecto, el maestro Arnaldo Cordova afinma, "l Estado moderno aparece como un
entidad con existencia autonoma respecto de la sociedad y de los hombres. Sus elementos
pueden ser perfectamente diferenciados de los clementos que son propios de otras
instituciones sociales 'y npo existe ninguna razon para verlo confundido con los demds

elementos de L vida social. E@ es el organo del poder social, poder que también se sitda

169 Cfr. DUGUTT, Leon, "Traite de Droit Constipuiionel”, Op. Cit.

170 HEGIEL. George Wilhelm Fricderich. "Filosotia de ba istona Emversal”, Buenos Aires, 1940, pigs.
Ry 87

171 Ctr, MARYN ., Carlos

yobt Tudpa”, Op. it




por encima de la vida social. Su awtonomia respecto de las formaciones sociales de todo
tipo constituye su nota caraclerfstica y su toque distintivo  como  organizacion

moderna. " 172

En este sentido, y en via de ejemplo, nuestra Constitucion no solo separa al Estado de la
sociedad y fo sitda por encima de ella, sino que separa al Estado de fa propiedad del
territorio de la Nacion; 173 atribuyendo a ésta dltima, todos los derechos reales que le son
inherentes. La Nacion es sindnimo de pueblo, i Carta Magna se encarga de plasmarlo
cn esa forma. El pueblo se constituye como el sujeto activo en ejercicio de los derechos

que la mixima jerarquia legal concede.

La concepcion amplia y generat de "pucblo” abarca a todo individuo que se encuentra en
teritorio nacional, y que por ende estd sujeto de los derechos y garantias que otorga la
Constitucion; las cuales no podrdn retringirse ni suspenderse, sino en los ciasos y bajo las

condiciones que ella misma establece. 174

En tal vinud. la expresion "garantias individuales” es el término empleado por cl
constituyente para describir el conjunto de derechos elementales ¢ inherentes a la persona
humana, y que desde la Revolucion Francesa se denominaron "derechios humanos”. Lo
anterjor significa que este conjunto de prerrogativas debe ser respetado por tada a
sociedad y especialmente por Jas autoridades, para no obstaculizar el desarrollo del bien

comun.

172 Cfr. CORDOVA. Arnaldo. "Sociedad y Eslado en et Mundo Moderno®, Op. Cit., pig. 21

173 E1 Articulo 27 Constitucional prevee al respecto: "La propiedad de las tierras y aguas comprendidas
deniro de los limites del lerritorio nacional corresponde originariamenie a fa Nacion, la cual ha tenido y
licne el derecho de ransmuir el dominio de ellas a los panicotares constituyendo b propiedad privada...”
174 Ctr Articule 1 constilucional
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Resulta necesario, por tanto, introducirse al andlisis de los preceptos constitucionales
cuyo contenido estd implicitamente vineulado con la guarda de los derechos humanos

actualmente reconocidos, y que pueden ser violentados dentro de la temitica en estudio.

2.2. BASE CONSTITUCIONAL MEXICANA, GARANTIAS CONTEMPLADAS.,

2.2.1, ARTICULO SEGUNDO CONSTITUCIONAL.

E! articulo de referencia estipula: “Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por

ese solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.”

Este precepto constitucional, apunta el maestro Jesus Rodriguez y Rodriguez, consagra el
derecho a a libertad personal inherente a todo ser humano al proscribir, de mancra
general, absoluta y permanente, la esclavitud en nuestro pais, y al declarar,
consecucniemente, que cualquier esclavo procedente del extranjero, desde el momento
mismo en que se encuentre en territorio nacional, obtendrd su libertad y quedard bajo la

proteceion de las leyes mexicanas. 175

La esclavitud es [a negacién del derecho a la libertad, es la condicion de un individuo
sobre ¢l que se ¢jercen derechos equiparables a los que constituyen el de propiedad.
Sabemos que fue una institucidn juridica comin entre los pueblos de la antiglicdad y que
tuvo su razén de ser en ciertos momentos histéricos, en que la libertad no era considerada
como un derecho humano, y que incluso eran inpensables los derechos naturales; puesto

que ¢l Derecho era exclusivo de unos cuantos. Por lo tanto, su proseripcion por diversos

175 Ctr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesis. Comentario al Anfculo Segundo Constitucional, en
*Constititeion Polftica de Jos Estados Unidos Mexicanos. Comentadit”, Serie de Texios Juridicos, Bibliowea
Popular de la Ciudad de México, México, 1990, pig. S




pafses se inici6 hasta ya muy avanzada la época moderna y pese a la abolicion de esta
institucién tanto por ¢l derecho interno de todos los Estados contemporineos como por el
orden juridico internacional, y contra todo lo que pudiera creerse, la misma sigue

existiendo en nuestros dias, bajo pricticas de hecho que asi 1a resumen.

Al efecto, el maestro Don Ignacio Burgoa, al estudiar la garantia de igualdad, concluye
que el articulo segundo constitucional, es trasunto de la tendencia humanista gue siempre
ha caracterizado al canstitucionalismo mexicano frente al infame trifico de negros que
varios paises, durante el siglo pasado, auspiciaban o toleraban, haciendo subsistir I

esclavitud. 176

Es de importante trascendencia el estudio de la garantia de igualdad en relacion con la
abolicion de la esclavitud, consagrada en este precepto, pues el problena del trifico de
menores que se pudiere suscitar a nivel nacional ¢ interpacional. tiene importantes
repercusiones en la vida del derecho nacional, salvaguardada bajo la mis aha jerarquia

juridica, que es la del titulo de garantia constitucional,

Al ser ésta general, abarca al menor, quicn es y ha sido soslayado de la vision del
legislador; no obstante, queda incluido bajo la amplia concepeidn del articulo que prohibe

la esclavitud en nuestro territorio.

En efecto, uno de los fines del trifico de menores es, sin duda, la reduccion a la
esclavitud de éstos; lo que llega a constituir el medio para Hegar a un fin ilicito mis

“sofisticado”, que es el de obtener drganos, tejidos e incluso caddveres de éstos,

176 Cfr. BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Las_Garamias _del Gobierno en el Constitucianalismo
Mexicano. Sipnosis Histdrica.” Procuraduria General de fa Repiblica, México, 1985, pig. 6
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Existen referencias que revelan a la Juz pablica la actualidad de la esclavitud en la orbe,
verbi gratia, se reportd que decenas de nifios nigerianos son periddicamente trasladados
desde su pais a Gabon para trabajar como esclavos, muchos de tos cuales mueren durante
la travesin maritima. Seguin denuncia del embajador en Nigeria en Libyeville, Ismali
Mohamed, los responsables de la trata de niflos actian especialmente en los Estados de
Ibo y Anambra. Se cité un caso reciente en el que sélo 60 de 195 menores que eran
trasladados en una barcaza sobrevivieron a la travesfa por alta mar: los 135 nifios
restantes fallecicron deshidratados, desnutridos o por diversas enfermedades, y sus
caddveres fueron arrojados al mar. Se dijo también que normalmente los delincuentes
enganan a los padres de los ninos con falsas promesas de que volverdan "millonarios”, los
llevan en barcazas descubiertas a la parte continental de Guinea Ecuatorial y desde ahi a

Gabon,

Segin el testimonio de algunos de los menores que hia conseguido escapar, sus "amos” les
obligan a trabajar como esclavos, mendigos o vendedores ambulantes v les exigen
recaudar un minimo de 20,000 francos CFA (34 délares) semanales bajo la amenaza de

que de no conseguirlos serdin castigados brutalmente.

La unica manera de acabar con esa situacion -segun manifesto ¢l Embajador de Nigeria
en Libreville-, es que el gobierno de su pais trate bilateralmente con los Je Gabon y
Guinea Ecuatorial la adopcion de medidas conjuntas contra los responsables de la

situacion. 177

177 "Trastadan 3 menores nlgerianos a Gabon, para jrabajar como esclavos”. EL UNIVERSAL, Domingo
15 de mayo de 1994,
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2.2.2, ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL.

El Articulo 4° Constitucional estipula en lo conducente al tema de puestro estudio, lo

siguiente:

"El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la_organizacion y el

desarrollo de 1a familia.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. ..

Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades, y a la salud fisica y mental. La ley determinard los apoyos a la proteccion de

los menores, a cargo de las instituciones piblicas.”

Con techa 3 de febrero de 1983, se publicd en el Diario Oficial de la Federacion, el
tercer parrafo del numeral en comento. en el cual se consagrd como norma constitucional
el derecho a la proteccion de la salud. Este derecho se ha establecido con los siguientes

propasitos:

t*. Lograr el bienestar fisico y mental del mexicano. contribuyendo ¢l Estado al ejercicio

pleno de sus capacidades humanas.

29, Prolongar y mejorar la calidad de vida en todos los sectores sociales, sobre todo los
mis desprotegidos, a quienes es preciso otorgar los medios que eoadyuven a la creacion,
conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al desarrollo arménico

de la sociedad.
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39, Crear y extender, en lo posible, toda clase de actitudes solidarias y responsables de
la poblacion, tanto en la preservacion y conservacion de la salud, como en el
mejoramiento y restauracion de las condiciones generales de vida, con la idea de lograr

para ¢l mexicano una existencia decorosa.

49 El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz y

oportunamente las necesidades de la poblacién.

5°. Impulsar los conocimientos técnicos y sociales para el adecuado aprovechamicento y

empleo de los servicios de salud.
6", Desarrollar la ensedanza e investigacion cientifica v teenoldgica para la salud. 178

Con base en estas finalidades ha sido elaborado un ambicioso programa de salud que
busca proporcionar tales servicios a 1wda la poblacion, en permancnte superacion y
mejoria de su calidad. Se pretende asimismo contribuir al desarrollo del pais y al
bienestar colectivo; se ha puesto especial énfasis respecto al cuidado de menores en
estido de abandono, a quiencs se proporcionan ya los medios necesarios para su

incorporacion a una vida equilibrada ¢n lo econdmico y lo social.

El impulso al desarrollo de la familia fue, entre otros razonamientos expuestos, el que
llevé al Ejecutivo Federal a praponer la adicion de todas estas medidas, con el objetivo
final de mejorar las condiciones sanitarias de! ambiente ¢ impulsar la administracidn y

desarrollo de los recursos humanos para mejorar la salud.

178 Cfr. BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago. Comentario al Anfeulo Cuarjo Canstilucional, ¢n
"Constilucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Contentada®, Op. Cit. pigs. 19-21
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Bajo ¢l titulo de Sistema Nacional de Salud se ha constituido un organismo del que
forman parte varias dependencias y entidades de la administracion publica, federal y
local, al igual que un selecto grupo de persoms fisicas y morales de los sectores social y
privado, algunos de ellos ligados desde hace algin tiempo con los servicios de salud, para
atender el programa en cuestion. De esta manera los propdsitos constitucionales habrin
de encontrar plena realizacion al proporcionar servicios de salud a toda la poblacion, con
ateneion prioritaria de los problemias sanitarios y de Jas situaciones que puedan causar o
causen algan dano a la salud; al colaborar con el bicnestar social mediante servicios
adicionales de asistencia publica; al impulsar métodos raciomales de adminisiracion v
empleo de los recursos humanos para mejorar la salud; al promover actividades
cientificas v tecnologicas en materia de salud, tanto en universidades y centros de
educacion superior, como en centros hospitalarios o clinicas destinitdas a la atencion de la
poblacion menos protegida: y, al coordinar a todas estas instituciones, de salud y

educativas. en la formacion. capacitacion v distribucion de los recursos humanos.

La planeacion, regulacion. organizacion y funcionamiento del sistema se rige por la Ley
General de Salud, promulgada el 7 de febrero de 1984, asi como por disposiciones
reglamentarias y accesorias cuyo cumplimiemo corresponde actualmente a la Secretaria
de Salud, encargada de las politicas necesarias para satisfacer ¢l contenido de la nornia
constitucional que se examina y establecer nuevas estrategias en este campo de la
actividad administrativa, a la cual se ha facultado para introducir Jos cambios necesarios a
efecto de que todas las instituciones que prestan servicios de salud cumplan con las
.uhligucioncs legales y adapten sus sistemas operativos ¢n todas sus fases y proygceiones,

al programa nacional de salud.

Por otra parte, en el parrafo final del articulo cuarto constitucional se dice que es deber

de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccidn de sus necesidades y a
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su salud fisica y mental. Absolutamente erronea ha sido la consideracion de que se:
innecesaria la incorporacion de este otro legitimo derecho en la Constitucién, debido a
que se estima que deben ser las normas del derecho comun las que regulen la garantia del
Menor a una existencia placentera, aparte la circunstancia de ser muy amplia la gama y

contenido de todas las cuestiones que atafien a la proteccion de inenores,

Lo que ocurre es que de la totalidad de las disposiciones o normas juridicas, sean del
orden civil, penal, laboral o procesal, si se las examina con paciencia y detenimiento, se
desprende el trato que debe darse a los menores en su relaciones sociales coma personas,
pero no se consideran sus derechos especificos, ni dentro de fa fanilia, ni en la

comunidad donde habitan, mucho menos los del medio donde se desarrollan.

La desaiencion en que se manticne a los menores, la explotacion de que son victimas, ¢l
mal wato al que en innumerables ocasiones se fes sujety, confirma la necesidad de un
orden juridico de mayor jerasquia para su proteceion y la existencia de un sistema
administrative dentro del cual puedan moverse las autoridades, sin afectar el inlerés

privado, para exigir ¢l cumplimiento de las garantias que les corresponden.

Las leyes reglamentarias que provengan de la norma constitucional tendridn que resolver,
en un futuro inmediato, las formas de proteccion que garanticen la vida, 1a seguridad, la
subsistencia y educacién de dichos menores; y configurar instituciones puiblicas

encargadas de llevarlas a la practica,



w

2.2.3. ARTICULO DECIMO CUARTO CONSTITUCIONAL
El articulo 14 Constitucional ¢s de sobrada e indiscutible trascendencia por el cimuio de
garantias consagradas en su esencia; es de especial interds, para cfectos de nuestra

investigacion, el contenido de su segundo pdrrafo, que a la letra dice:

"Nadie_podra_ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o

derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el

que se cumplan fas formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho.”

En éste parrafo se encuentra contenida la garamia de audiencia, que conforme al precepto
constitucioml - s¢integra  por cuaro  gavantixs  especificas de  seguridad  juridica.
necesariamente concurrentes: el juicio previo al acto de privacion: que dicho juicio se
siga ame wtribunales previamente establecidos: el cumplimiento o la observancia de las
formalidades procesales esenciates: y la decisidn jurisdiecional ajustada . las leyes
vigentes con antelacion a la causa que origine el juicio. De esta forma es evidente que la
garantia de audiencia es susceptible de contravenirse al violarse una sola, por o que,
merced a la fntma articulacion que existe entre ellas, ¢l gobemado encuentra en el
segundo pdrrafo del articulo 14 constitucional una verdadera y solida proteccion a los

bienes juridicos integrantes de su esfera subjetiva de derechos. 179

Conforme a la temdtica a seguir, es necesario mencionar los medios juridicos que la

garantia de audiencia tutela, a saber, la vida, la libertad, la propiedad, posesiones y

v

179 Clr. BURGOA ORIIUELA, lgnacio. “Las _Garanuas Individuales”.
México, 1978, pigs. 548-9

Liditorial Portda, 1la. ed.,
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derechos, con lo cual se abarca toda posibilidad de privacion, gracias a la amplitud de

valores juridicos tutelados con estas acepciones penerales.

En efecto, la vida se traduce en el estado existencial del sujeto, entendida como la
realizacion de la esencia desde el punto de vista aristoiélico; por ende, a ravés del
concepto "vida", la garantia de audiencia tutela Ia existencia misma del gobernado frente
# actos de autoridad que pretendan hacer de ella objeto de privacion v se prolege

asimismo, al ser humano en su substantividad psicofisica y moral. 180

Por to que hace a la libertad, ésta se preserva como la facultad genérica del individuo
consistente en la forjacion y realizacion de fines vitales y en la seleccion de medios
tendientes a conseguirtos.

Resulta por tanto en nuestro estudio, que las garantias consagradas en esle precepto son
claramente susceptibles de ser violadas y vejadas en lo que atafe a la preservacion de la
vida, de fa libertad y de los derechos del ser humano, y especificamente del menor.
Quedan wtelados dentro de estos concepros, valores de tal magnitud como lo son su
normat desarrollo fisico y psicolégico, su educacion. a ta que tiene evidente derecho, su

salud e integridad fisica y su vida misma.
2.2.4. ARTICULO DECIMO QUINTO CONSTITUCIONAL.

El precepto constitucional a que éste punto se refiere y que consideramos tiene injerencia

importante en el tema en estudio. sefiala:

180 Ctr. BURGOA ORIHUELA, lIgnacio. "Las Garantfas Individuales”. Op. Cit., pig. 551.



“No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para ta

de aquetlos delincuentes del orden comiin que hayan tenido en el pais donde cometicron

¢l delito, la condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virud_de_los_que sc

alteren las parantias yv_derechos establecidos por esta Constitucion para_el_hombre y ¢l

ciudadano.”

Este precepto constitucional establece tres importantes restricciones a las facultades del
Poder Ejecutivo y del Senado en materia de celebracion de tratados y convenios
internacionales, facultades previstas en los articulos 89, fraccién X y 76, fraccion 1 de
nuestra ley fundamental. De estas limitantes, las dos primeras son especificas y ticnden a
preservar derechos y libertades fundamentales de la persona humana, micentras que la
tercera es de cardcter general y estd encaminada a la proteccion de la totalidad de los

derechos civiles o individuales, asi camo de los derechos politicos o del ciudadano. 181

En efecto, ésta tercera restriceion es en la que por su generalidad, gira nuestro estudio,
pues incluye la salvaguarda de los derechos de los menores, como seres humanos y como

sujetos de derecho.

La prohibicién que consigna dicho precepto es In mds extensa, y a través de ella se
asegura la observancia de todas las garantias def gobernado, invulnerables por la conducta
contractual del Estado mexicano en el campo internacional. Ningin tratado o convenio,
sea cual fuere su materia, es susceptible de celebrarse si, mediante é1, se alteran dichas
garantias, Esta prohibicion denota la hegemonia del derecho interno de nuestro pais sobre
el derecho internacional, cuyas normas, en su aspecto convencional, sélo pueden

aplicarse dentro del territorio de la Repiblica en tanto no pugne con los mandamientos

{8t Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jests. Comentario al Ariiculo 15 Constitucional, cn
"Constitucion Politica de los Es:ados Unidos Mexicanos. Comentada”, Op. Cit. pig. 66
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constituciomales, segun se advierte con claridad del articulo 133 de la misma lLey

Suprema, corrobordndose su sentido por la prohibicion en comento. 182

En la dltima parte del precepto constitucional que hemos subrayado, no se autoriza la
celebracidn de tratados o convenciones internacionales en virtud de Jos cuales se alteren,
o se menoscaben, vulneren o hagan nugatorios los derechos y libertades fundamentales
que la Constitucion otorga a todo ser humano, o bien aqueltos derechos politicos que se
reconocen Unicamente a los ciudadanos mexicanos. Dicha alteracién debe entenderse
estrictamente en un sentido negativo, es decir, como vya lo indicamos, cuando a través de
un tratado o convenio internacional se reduzean o anulen los derechos o garantias que
establece a Constitucion, pero no cuando este tipo de instrumentos internacionales
impliquen un mayor nimero de derechos a los ya reconocidos, o una implementacién en
los recursos, medios o mecanismos susceptibles de proporcionar una proteccion mas
eficaz de aquéllos. como fa realidad ha venido ocurriendo en materia de proteccion

internacional de los derechos humanos.

En efecto, a iltimas fechas, y mis concretamente los dias 24 y 25 de marzo de 1981, el
gobierno de México ratifico una seric de instrumentos internacionales de cardcter general
y aplicabilidad ya sea universal o regional, segin el caso, en materia de derechos

humanos.

Tales instrumentos son: los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, uno sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales, y otro sobre derechos civiles y politicos,
ambos adoptados por fa Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966, y vigentes, respectivamente, a partir del 3 de enero y 26 de marzo de 1976; asi

como la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa

182 Cfr. BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Las Garaniias Individuales”. Op. Cit., pigs. §99-600
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Rica, del 22 de noviembre de 1969, en vigor desde el 18 de julio de 1978, documentos
que, conforme a lo dispuesto por el articulo 133 de nuestra ley fundamental y por estar

de acuerdo con ésta, forman parte ya de nuestro orden juridico interno.

En ciertos casos, los derechos que reconocen estos instrumentos interniacionales son mis
amplios que los que otorga nuestra Constitucion o las leyes que de ella emanan, como es
el caso, tocando el tema que nos ataie, de la Convencidn sobre los Derechos del Nino,
de 1989 183; o del Convenio Relativo a la Proteccion del Niio y la Cooperacion en
Materia de Adopeion Internacional, firmado en La Haya, el 29 de mayo de 1993 184,
incluso la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
adoptada en Montevideo, Uruguay. el 15 de julio de 1989,185 a través de las cuales se
reconoce ¢l interés superior del nifo. junto con una serie de derechos a él inherentes v
libertades fundamentales susceptibles de ser reclamadas, en cuanto a su proteceion,
recursos y mecanismos de procuracion que. en su gran mayoria y desafortunadamente. no

han merecido, hasta la fecha, su aceptacion por parte de nuestro gobierno.
2.2,5. ARTICULO DECIMO SEXTO CONSTITUCIONAL.

Resulta imprescindible citar al maestro Burgoa, al abordar ¢l comentario que nos ataie
sobre ¢l articulo 16 de la Constitucion, que " ¢s uno de os preceptos que imparten mayor
proteccién a cualquier gobernado, sobre todo a raves de la garantia de legalidad que

consagra, la cual, dada su extension y efectividad juridicas, pone a la persona a salvo de

183 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. Naciones Unidas, 1989, Secreiaria de
Relaciones Exieriores, Consulioria Juridica

(84 CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NINO Y A LA COOPERACION EN
MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL. La Ilaya, 29 de mayo de 1993. (Aprobado por {a
Cimara de Senadores, mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de 6 de julio de 1994).

185 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL DI: MENORES.
Monievideo, Uruguay, 15 de julio de 1989. (Aprobada por la Camara de Senadores, mediinte Decreto
publicado en el Diario Oficial de 6 de julio de 1994).
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todo acto de mera afectacion a su esfera de derecho que no sélo sea arbitrario, es decir,
que no esté basado en norma legal alguna, sino contrario a cualquier precepto,
independientemente de fa jerarquia o naturateza del ordenamiento a que éste pertenezca.”

186

En lo conducente, es de importancia et siguiente texto constitucional:

"Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la

causa legal del procedimiento...”

Siendo ta coneebida garantin de tan amplia extension tutelar, puesto que consagra el
principio de legalidad mismo, podemos afirmar, con el maestro Burgoa, que se descubre
esta parantia en todos tos ordenamientos escritos o consuetudinarios  historicamente
dados, mediante los que se haya sujetado al poder piblico a determinadas nonnas de
observancia obligatoria en bheneficio de fos gobernados, por lo que no es exagerado
sostener que, a medida que los regimenes estatales evolucionaban hacia su estructuracion
juridica, la citada garantia se afianzaba insensiblemente hasta cubninar en su institucion
definitiva de reglas constitucionales, que dadas su diversidad y variedad en el tiempo y en

el espacio, serfa un tanto prolijo siquiera mencionar. 187

El nicleo original de toda parantia relacionada con los derechos de libertad o seguridad,
expresa el Dr. Fix Zamudio, ha fructificado en forma tan espléndida en nuestro medio
que, independientemente de su contenido, los impedimentos frente 4 todo acto arbitrario

estdn constituidos, sin duda alguna, por instrumentos eficaces de defensa de los derechos

186 BURGOA ORINUELA, Ignacio. "Las Garantias Individuales”. Op. Cit., pdg. 600
187 Cfr. BURGOA ORIHUELA. Ignacio. "Las_Garamias del gobernado_en el Constitucionalismo
Mexicana". Sinopsis Historica®. Op. CilL., pag. 40




humanos, que no solo comprenden ta libertad fisica protegida tradicionalmente entre
nosotros, sino toda la gama de derechos subjetivos publicos  establecidos en la
Constitucion en heneficio de los habitantes del pais. siendo la integridad fisica y morat de
las propios habitantes, la que ba recogido una atencidn especial y la que a su vez. ha
permitido superar innumerabies ejemplos de la falta de respeto a fa vida, la libertad ¥
propiedad de los mexicanos y alin de cualguier habitante de nuestra patria, sobre todo ¢n

las etapas tormentosas de las revueltas y las revoluciones. 188

Asi y en o que nos atafe, al utilizar este precepto de manera tajante ¢f término "nadie”.
con esto comprende a todo ser humano, entendiéndose por supuesto. incluidos a los
menores como sujetos de esta garantin que salvaguarda, legalmente, contra los actos de
molestia a todo individuo, sin detrimento de su edad, sexo, nacionalidad, raza, ¢te.: bajo
fa pretendida universalizacion de tas garantias de fa persona frente al Estado v a sus
autoridades, por fas que pugna la Declaracion Universal de fos Derechos del Hombre de

diciembre de 1948, cristalizada en México en instiluciones constitucionales.

188 Cfr FIX-ZAMUDIO. Héctor. “Juicio_de_Ampara” (esiudios) en la parie ditladic: [y jurisdiceion
constituctonal mexicanit, Editorial Porrua, Mixico, 1964, pig. 227 y ss
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humanos, que no solo comprenden la libertad fisica protegida tradicionalimente entre
nosotros, sino toda la gama de derechos subjetivos publicos establecidos en la
Constitucion en beneficio de los habitantes del pais. siendo la integridad fisica y moral de
los propios habitantes, la que ha recogido una atencion especial y la que a su vez. I
permitido superar innumerables ejemplos de la falta de respeto a la vida, la libertad y
propiedad de los mexicanas y ain de cualquier habitante de nuestra patria, sobre todo en

las erapas tormentosas de las revueltas y las revoluciones. 188

Asi y en to que nos ataie, al utilizar ¢ste precepto de manera tajante e} término “nadie”.
con esto comprende a todo ser humano, entendiéndose por supuesto, incluidos a los
menores como sujetos de esta garantia que salvaguarda, legalmente, contra Jos actos de
molestia a todo individuo. sin detrimento de su edad, sexo, nacionalidad, raza, ete.: bajo
la pretendida universalizacion de s garantias de la persona frente al Estado vy a sus
autoridades, por las gque pugna la Declaracion Universal de fos Derechos del Hombre de

diciembre de 1948, cristalizada en México en instituciones constitucionales.

188 Cir. FIX-ZAMUDIO, Hector. "Juicio de Amparo™ testudiosy en la parte ritalada: 1a jurisdiccion
constituciondl mexicana, Editorial Porrua, México, 1964, pag. 227 y ss



CAPITULO 3.

MEDIOS EMPLEADOS EN EL TRAFICO DEE MENORES.

La idea general de trifico de menores es de aquellas que se captan intitivamente y que
parecen evidentes de suyo, pero que al tratar de asirlas y expresarlas presentan uni
enorme dificultad. puesto que resulta una idea de limites imprecisos y difusos y que
parece sobreponerse a otras ideas afines o similares, como pueden ser los abusos en el
ejercicio de la patria potestad o de la tutela gue en ocasiones llegan a parecer parte del

trafico de menores,

Un reportije de Ja CNCN del pasado 7 de abril de 1994, decia textualmente que en los
primeros tres meses de este afo, se habfan suscitado 75 casos de nifos desaparecidos.

sujetos de trdfico en Guatemala. 189

El trdfico de menores, en efecto, resubta ser un fendmeno que se vale de diversos medios
cuyo proceso implica la desaparicion. la privacion de su lbertad, la reduccion a la
servidumbre, la adopcion en fraude a la ley, entre owos. En materia penal ¢l secuestro de
menores seguido de amenazas o de otros delitos puede parecer o puede formar parte del

trifico de menores.

Por otra parte, ni el Codigo Civil ni el Codigo Penal conocen esta figura juridica ni la
regulan ni la sancionan directamente. Por tanto, ¢s propio de un sistema 16gico, procurar
identificar las necesidades fundamentales del nino y del adolescente, para de alli

seleccionar el elenco de valores juridicos que deben ser protegidos.

189 CASTREJON, Fernanda. CNCN, 7 de abn! de 1994,
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Comra este conjunto de valores tuwielables destacarian las conductas especificas que
constitnyan sistemas violatorios de las mismas y que sean constitutivas Jel tritico de

menores. 190

3.1. ADOPCION EN FRAUDE A LA LEY,

Adoptio est imaga naturae. 191 En este sentido. nos referimos i Ly adopeidn que comu
paternidad fingida s constitutiva artificialmente de la relacion paterno (ilial 192 "La
adopeion es un derecho que puede jercitar aquella personmit que no ha podido tener hijos
que 1 maturaleza hubiera podido darle v que consecuentemente, of derecho va a supli
esa omision. ¥ a contribuir para constituir -entre adoprante v adoptado- a relacion

paterno filial."193

LF Codige Civil. en el Capitalo V' del Tiwlo Séptimo, reeula a la Adopeian: por lo gque
“...el mayor de veinticineo afos, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos,
puede adoptar uno o mis menores o a un incapacitado, ain cuando éste sea mayor de
edad. siempre que el adoptante tenga diecisiete anos s que el adoptado v que acredite
ademas:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y educacion del wmenor o al
cuidado y subsistencia del incapacitado, como de hijo propio, segin las circunstancias de
la persona que trata de adoptar,

1I. Que Ta adopeion es benéfica para la persona que trata de adoptarse; y

I11. Que ¢l adoptante es persona de buenas costumbres.

190 ABARCA LANDERO, Ricardo. "El_Trifico de Menores”, Derechos de la Niiez, Instituto de
tvestigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdnoma de México, la. ed., Estudios Doctrinarios,
Serie G, Num 126, México, 1990, pig. 193

191 CODIGO DE JUSTINIANO. Lib, I, Tit. X1, NIV,

192 Cir. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, "Instituciones de Derechio Civil®, ‘I HE, Tdit Porraa,
Mivico, 1988, pig. 493
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Cuando circunsiancias especiales 1o aconsejen, el juez puede autorizar la adopeion de dos

o mis incapacitados o de menores ¢ incapacitados simultineantente. " 194

El marido y la mujer podrin adoptar. cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptado como hijo y aunque salo uno de los cdnyuges cumpla el requisito de Ia
diferencia de edad de diceisiete anos. con respecio al adoptado, Asi, nadie puede ser

adoptado por mis de una persona, salvo ésle caso.

El menor o incapacitado que haya sido adoptado podrd impugnar la adopeion dentro del

aio siguiente a la mayoria de edad o a ta fecha en que haya desaparecido I incapacidad.

E! que adopta tendri respecto de fa persona y bienes del adoptado, los mismos derechos y
obligaciones que tienen los padres respecto de ta persoma y bienes de los hijos. L
adoptante podrd darle nombre y sus apellidos al adoplado, haciéndose las anotaciones
correspondientes en ¢l acta de adopcion. El adoptante, a su vez, tendrd para con la

persona o personas que lo adopten los mismos derechios y obligaciones que tiene un hijo.

Para que Tt adopcién pueda tener Jugar deberdn consentir en ella, en sus respectivos

€casos:

1. El que ejerce la patria potestad sobre el menor que se trata de adoptar,
11. El tutor del que se va a adoptar,
HI. La persona que haya acogido durante seis meses al que se pretende adoptar y lo trate

comno a hijo, cuando no hubiere quién ejerza la patria potestad sobre €1 ni tenga tutor,

194 Cédigo Civil para ¢l Disirilo Federal en Materia Comtin y para toda [a Republica en Materia Federal,
2a, ed.. Edil. Migael Angel Porrdy, México, 1987. Articulo 390
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IV. El Ministerio Pablico del tugar del domicitio del adoptado, cuando éste no tengi
padres conocidos, ni tutor, ni persona que ostensiblemente le imparta su proteccion y o

haya acogido coma hijo.

Si el menor que se va @ adoptar tichie mis de catorce afos, también se necesita su

consentimiento para 1a adopeion,

Si el ttor o el Ministerio Publico no consienten en la adopeion, deberin expresar la
causa en que se funden, la que el juez calificard tomando en cuenta los intereses del
menor o incapacitado. En este sentido. quedan exentos de fundar su decision, quien

ejerza la patria potestad y aquél que lo haya acogido como hijo.

Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcidn, asi como el parentesco que de etla
resulte, se limitan al adoptante v al adoptado. excepto en lo relativo a los impedinentos
de matrimonio, respecto de los aales se observard que el adoptante no puede contraer
matritmonio con el adoptado o sus descendientes en tanto que dure el tazo juridico

resultante de la adopeion.

Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural, no se extinguen por la
adopeion, excepto la patria potestad, que serit transterida al adoptante, salvo que en su
caso esté casado con alguno de los progenitores del adoptado, porque entonces se ejercerd

por ambos conyuges.

La adopcion producirid sus efectos aunque sobrevengan hijos al adoptante.

La adopeion puede revocarse por ingratitud del adoptado o cuando las dos partes

convengan en ello, siempre que el adoptado sea mayor de edad. Si no lo fuere, se oird a



Jas persoms que prestaron su consentimiento, cuindo tueren de domicitio conocido, v

falta de ellas, al representate del Ministerio Pablico y al Consejo de Tutelns. 195

Respecto a la regulacion de las actas de adopeion, ¢l Codigo Civil se limita a estatuir que
dictada Ta resolucion judicial definitiva que autorice la adopeion, ¢l Juez, dentro del
término de ocho dias, remitird copia certificada de fas diligencias al Juez del Registro
Civil que corresponda a fin de que, con la comparecencia del adoplante, se levante et acta

correspondiente. La falta de registro de la adopeion no quita a ésta sus cfectos legales.

El acta de adopeion comendrid tos nombres, apellidos. edad y domicitio del adoptante y
del adoptado; el nombre y demiis generales de las personas cuyo consentimiento hubiere
sido necesario para la adopeion, y los nombres. apellidos, y domicilio de las personas
que intervengan como testigos. En el acta se insertardn los datos esenciales de la

resofucion judicial . 196

De las caracteristicas que resultan de os preceptos legales que regulan a esta institucion,

el maestro Galindo Garfias describe los siguientes caracteres:

- Es up acto solemne. porque solo se perfecciona a través de la torma procesal que seiiala

el Cadigo de Procedimientos Civiles.

- Es un acto phurifateral, porque requiere tundamentalmente del acuerdo de voluntades

del adoptante y del adoptado a través de su representante y exige una resolucion judicial.

195 Ctr, Cddigo Civil para ¢l Disirito Federal en Materia Comin y para 10da Ta Repiblica en Materia
Federal, Op. cit. Arts, 157, 391, 392, 391, 395, 396. 397, 398. 402, 403, 404 y 403,

196 Cfr. Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comaint y para toda ta Repiblica en Materia
Federat. Op. cit. Ants. 84, 85y 806,



- Es un acto vonstitativo de L filiacion y de la patria potestad que asume el adoptante

- Eventualmente es un acto extintivo de b patria potestad, en el caso de que en el
momento de la adopeion, existan antecedentes de quienes, hastr entonees, ejercian kit

patria potestad sobre el adoptado.

Como institucion la adopeion es:

- Un instrumento legal de proteccion de los menores e incipacitados 197

La multiplicidad de sistemas legales vigente en el territario nacional, se debe a la
soberanin del régimen juridico interior de fas entidades lederativas, 1o cual crea
prablemas de todo orden respecto a los dmbitos de validez, por lo gue es aconsejable, con
¢l dnimo de evitar el que se cometa traude a la ley. se unitique la legiskicion nacional en

materia de proteccion de menores. 198

Por otro lado. el aumento ripido y violeno de Iz poblacion mundial ha originado un
rejuvenecimiento de la especie humani, incrementindose la proporeion de jovenes con
respecto de T poblacion mundial, fundamentalmente en los parses desarrollados. La
Comision de Desarrollo Social del Consejo Lcondmico v Social de las Naciones Unidis
(ECOSOC), en su informe de 1969 relativo a las politicas y programas i largo plazo
sobre juventud y desarrolio nacional, estimd que las persoms menores de 25 anos parit
1965 habian flegado a 1.757,600,000, es decir ¢l 54% de la poblacion mundial, de las

cuales unos 500,000,000 tenian entre 12y 25 anos de edad y el resto menos de doge

Familia. la. ed., Edit. Porria, México, 1973, pag, 619
198 Cfr, MANTEROLA MARTINEZ, Alejandro. "De la plaratidad o la_unidad legislava en materia de
proteecion de menores”, Derechos de I Nidez, Op. cit., pig. 49

197 Cfr. GALINDO GARFIAS, Ignacio. "Derecho_ Civil". Primer Curso. Parte General. Personas
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aos; mids de las tres cuartas partes de Gsta poblacidn joven vivia en los paises
subdesarrollados: 59,000,000 en Africa, 322,000,000 en Asia y 44,000,000 en América

Latina.

Se calculaba entonces que para 1980 esta poblacion juvenil deberia haber erecido en unos
150,000,000 mds. Scgtin una publicacion de UNICEF, Ja poblacién de 14 anos o mienos
Hegaba cn Latinoamérica y el Caribe, en 1970 al 10.9% del total de habitantes o sea, los

menores de esa edad eran 146,595.644.199

La poblacion mundial se¢ ha multiplicado considerablemente y esto debido a que los
adelantos de la ciencia médica y la tecnologia han permitido reducir las cifras de
mortandad. El descenso en las tasas de mortalidad viene seguido por una disminucion en
Jos indices de los nacimientos, lo que origina que los paises desarrollados se estén

acercando a cero ¢ incluso por debijo de esa cifra.

Las parejas extranjeras prefieren buscar un nifio en nuestro pais o en cualquicr Estado
tercermundista, para evitar los lentos y tediosos trimites de sus paises, asi como los

estrictos requisitos por Henar y que determinan si son o no personas aptas para adoptar.

Aprovechan las sitwaciones ccondmicas de algunas madres mexicanas que se  ven
obligadas a vender o regalar a su hijo y cuando no lo logran son capaces de robario,
cometiendo otros delitos como falsificacion de documentos, Ia supresion de fa verdadera

identidad del menor, la ilegal emigracion e internacion del menor, entre otias.

199 UNICEF, Oficina Regional para fas Amdéricas. "Sitacion de It Infancia en América Latina y_el
Caribe". Edit. Universitaria, Santiago de Chile, 1979, pig. 31




Las matias de wifico de ninos aprovechan las lagunas de muestra legislacion gque permiten

la salida de los menores de edad a tavés de la adopeion

Es necesario que se regule detalladamente el procedimiento de adopeion para efectos
internacionales y que ademis se fteve a cabo un control y un seguimiento de fos menores
tlevados a vivir al estranjero. La oportunidad que tienen los menores mexicanos de
iniciar una pueva vida en el seno de una familia extranjera es tica, por lo que para

garantizarla fos procedimientos deben ser mas rigurosos.

En este sentido, el texto de la Convencidn Internacional sobre fos Derechos del Nino,
publicada en ¢l Diario Oficial de 25 de encro de 1991, estipula en su articulo 21 gue fa
adopeion del nifio solo deberd ser autorizada por las autoridades camperentes; siendo
obligacion de los Estados partes garantizar el superior interés del nifio que sea objeto de
adopuion por personas que no sean de la nacionalidad del adoptado. La localizacion debe
efectnarse por medio de organismos autorizados o por personas que rednan las
condiciones necesarias bajo fa adecuada supervision de las awtoridades competentes, que
gatanticen L aplicacion de las mismas salvaguardas y normtas minimas que se explican a

los casos de adopeiones de cardeter interno exclusivamente.

Estados Unidos presentd una propuesta pira garantizar 1a confidenciatidad del proceso de
adopeion, pero esa iniciativa fue rechazada, Este es el unico articulo de fa Convencion al
que se opone del todo la Carta Latinoamericana para tos Derechos de los Nifios, ya que
se vonsidera que puede servir para facilitar y multiplicar el trifico internacional de nifos,
lo mismo para adopeiones ilegales que dejun cuantiosas ganancias a los intermediarios,

que para ta extraccion de drganos vitales.
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Podria pensarse, sin embargo, que Ja legislacion de Ta adopeion internacional bien podria
servir para luchar contra ¢l mismo problema que convierle a nuestros fifos
Jatinoamericanos en mercancis necesaria para repoblar algunos paises del primer mundo 0
para wtilizar los organos vitales de nuestros nifos a favor de nifios enfermos de csos

mismos paises,200

En efecto, e} primer borrador de 1a Carta Latinoamericana de los Derechos de los Niiios

"

versa textualmente: “...creemos fundamental promover y apoyar los modelos culrales
que espontineamente han construido nuestros pueblos para la atencion del nifto en el seno
de su propia comunidad, por medio de opciones a fa familia nuclear: la familia extensiva,
la familia monoparental o cualquier otra’ forma de organizacion comunitaria para fa

atencion infantil...

*_.que la adopeion sea fa forma de darle una familia al menor. cup:wl de brindarle afecto
y la seguridad necesaria para que pueda desarrollarse plenamiente, preservindo su
identidad en su medio social, comunitario v étnico... que los Fstidos ofrezean un
citidaduso control sobre el bienestar de los nifos adoptadas, especialmente si éstos fueren
levadas fuera de su pais. Y nos oponemos a cual.quier politica social que comprenda fa

adopeion internacional. "2014

Este sentimiento de injusticia y de impotencia respecto de la adopeién internacional crece
al percibir que, como fa explotacion de materias primas, las adopciones internacionales
son una forma mas de la explotucion de la pobreza que reini en el hemisferio sur. El

respeta del nifio como ser humano hace de estas pricticas, formas de explotacion: sea

200 Cfr. BARCENA, Andrea. "Convencion Internacional sobre fos Dercchos del Nifios. Ef mundo se pone
de acuerdo _cuando picnsa en los pequeios”. Bt Universal, 30 de octubre de 1988. Textos de Derechos
Hunanos sabre fa Nifiez, Comision Nacionat de Derechos Humanos, México, 1992, pigs. 188 v 18Y

201 BARCENA. Andrea. "Cana_patinoamericana de los Derechos de los Nifos". Eb Universal. 16 de
ociubre, 1988, Textos de Derechos Flumanos sobre fa Nificz. Op. cit., pigs. 192y 193




robado © vendido, ¢l nifio es cosificado, reducido a mercancia. Las adopeiones
internacionales son una forma mis de la explotacion de 1a pobreza, Ia mds crucl, la nuis

inhumana. 202

En este sentido, ¢s menester hacer cita de diversos casos resultado de una investigacion
de campo que se ha detallado por el maestro Ricardo Abarca Landero, que I sido
evaluada a través de la proporcidn y de la frecuencia de un fendmeno socioldgico;
constderando las limitadas posibilidades de un investigador no oficial, queda sdlo el
sistemma de investigacion por muestra, la cual, adn cdando Hegue a ser profunda, en casos
especificos se publica sin nombre ni dato alguno de identificacion como parte de li

téenica y reglas de estadistica.

Primer caso.- "Beneficencia®. En una casa de maternidad en algln lugar del Bajio, se
reciben jovencitas proximas a parir. que por la presion social no pueden tener un lugar
ames del matrimonio. La organizacion monjit recibe at nigo como un expdsito de madie
y padre  desconocido v procura encontrarfe  prospectos  de padres  adoptivos,
prefereniemente extranjeros porque se consider mucho mejor fa perspectiva de vida del

nmenor.

En los casos detectados, la directora de la institueion le da sus propios apellidos y lo
presenta como exposito al registro civil ocultando su verdadera identidad, la cual si se
conoce en $a institucion. Asimismo, la directara de la institucion concede ta adopeion del

menor en favor de extranjeros con una clara incapacidad para adoptar.

JOY Cfr. BARCENA, Andrea. “Trilice Je menotes: adapeiones, esclavitud y saquies”. 1 Universal, bajo
el titulo "Trifico de menores: adopeiones, esclavitud, saqueo, canibalismo...", 16 de junio de 1990, Textos
de Derechos Humaoos sobre L Nifez. Op. cil., pig. 28
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Aparcntemente estas organizaciones monjiles de benelicencia no se dan cuenta de Ia
manipulacion econdmica que sufren desde el extranjero, aunque ésta resulte evidente pira

los demds. Se han analizado unos ciento cincuenta casos.

Segundo caso.- Se trata de infantes de origen desconocido, presentados al registro civil
por una mujer que no se identifica plenamente, da nombre falso y domicilio inexistente.
Esta misma mujer se presenta ante un notario y ratifica una carta poder por la que
concede a un abogado la facultad de dar en adopeion al nifo, sin que ¢l notario la
identifique plenamente. Se han identificado unos veinte casos dada la gran fabor que
requicre su comprobacion, y ademds se dan unicamente entre jueces y autoridades

lejanas, fuera de toda competencia.

Tercer caso.- Elaborada obtencidn de menores. Resulta may marcada la dependencia de
una "agencia” de adopeion extranjera que no deja de estar presente en los dos primeros
casos. La "institucion mexicana” es una agencia de nombre rimbombante tal como
"Institucion Protectora de la Nifez Desolada, A. C." (inventado), cuyas instalaciones no
pasan de una pequena oficina con teléfono, archivos, tres escritorios y una miquina de
escribir, Esta "institueion” earece de instalaciones para recibir y atender bebés y mucho

para procurar su bienestar.

La organizacion "C" obtiene menores mediante el empleo de trabajadoras sociales sin
experiencia previa y con necesidad de trabajar, cuya labor consiste en ir a pucblos, aldeas
y rancherfas y quienes estdn en posibilidad de sorprender a presidentes, delegados
municipales, maestros y curas locales, los cuales les procuran el aceeso a las jovenes y
sefioras embarazadas, que en una gran cantidad de casos tienen problemas respecto de la

criatura por nacer.
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Una vez detectadas las victimas, las trabajadoras sociales inician labor de convencimiento
y de incitacion para que se desprendan del bebé proximo a nacer. Regalitos, promesas,
presiones sociales y oficiales del presidente municipal, de los ediles, del maestro y del

cura, hacen el resto.

En ¢l momento del parto, empieza a operar otra parte del sistema. Un cierto sujeto, s¢a
doctor, enfermera o trabajadora social reciben y retienen al recién nacido de la cuna de!
hospital, sanatorio o maternidad ton el consentimiento o sufrimiento de la recién

parturienta.

El siguiente paso es el registro del recién nacido en el registro civil como hijo de una
madre supuesta. En una investigacion se logré determinar que la misma sefora que hacfa
la limpicza de los pisos de una oficina, habia firmado como madre de once menores ante

el registro civil de una misma ciudad en el ténnino de diez meses. El resultado de este

acto es la pérdida de la individualidad del nombre familiar y de la filiacion del menor,

Cuarto caso.- Internado de abandonados. Existen internados de nifos que son entregados
por padre o madre u otro familiar que no puede ya atenderlos y que los van olvidando,
hasta que al paso del tiempo quedan definitivamente abandonados.203 Estos internados se
convierten asi en lugares de verdadera reclusion, pues los preadolescentes y adolescentes
no tiene donde ir. En una institucion bien organizada y con interés humanitario, la propia
institucién promoverd los paseos colectivos, los contaclos con otras instituciones
similares, los torneos deportivos. En cambio, en otras instituciones la organizacion tiende

a separarlos del mundo que los rodea, para darles una formacion muy especial,

203 E! articulo 342 del Cédigo Penal para el Distrito Federat en Materia Comin, y para toda la Repdblica
en Materia Federal, versa: "Al que exponga en una casa de expdsitos a un nifio menor de siete afos que se
Je hubiere confiado, o lo entregue en otra establecimicnto de beneficencia 0 a cualquicra otra persona, sin
anuencia de la que se lo confié o de la mnoridad en su defecio, se le aplicardn de wno a cuatro meses de
prision y una multa de cinco a veinte pesos.”
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consistente en un muy buen desarrollo fisico y un minimo desarrollo mental y de
conocimientos, salvo en algn otro idioma como el inglés, en detrimento del espadiol.

Nada de historia patria ni de civismo; habilidades y destreza manual.

Los preadolescenies y adolescentes salen del pais en grupos de diez a veinte, con permiso
judicial bajo la afinnacion de que son becados por alguna institucion del extranjero, la
cual no se precisa. No se vuclve a saber de ellos. En estos casos no se afecta la identidad
de los muchachos, sino su derecho 4 obtener una educacion promedio en el seno de la
sociedad, puesto que es a través de la formacidn educativa que se logra obtener como
producto el hombre masa, que estd reducido a ser fuerza de trabajo eficiente, sumisa y
sin individualidad destinable a cualguier tipo de trabajo o conmo carne de caiion ¢

inclusive a la prostitucion.204

La adopcion sustancialmente irregular, comao finalidad especifica de los actos y sistemas
de obtencién de menores, pasa por alto ta recomendabilidad de la adopcion cuando se
supone que el menor se beneficiard con la misma, porque €l o los adoptanies sean
personas de adecuada educacion, moralidad y economia suficiente para hacerse cargo det
menor. Sin embargo, c¢s frecuente que los solicitantes de adopcion no rednan esas
caracteristicas y que necesiten acudir al mercado de nifios a través de agencias de

adopeion de nifios extranjeros.

Los requerimientos a las agencias privadas de adopcion son mucho menores cuando los
nifios se obticnen en el extranjero, puesto que no realizin mds que un trabajo de
escritorio que conecta a los presumos adoptantes con quienes pueden facilitarles la
adopcion. De hecho, las agencias de adopcion de nifios extranjeros se anuncian

libremente en desplegados de los directorios telefonicos; como cjemnplo de lo anterior, el

204 Cfr. ABARCA LANDERO, Ricardo. "El Trifico de Menores®, Op. cit., pigs. 194-196



Codigo de lo criminal de Utah, que penaliza la induccion a una madre a entregar a su
hijo a cambio de pago, cuando ocurre en ¢l Estado (articulo 76-7-203), asi como las
regls de las agencias privadas de colocacion de nifios (adopeion) de West Virginia
{articulo 55 8a-4 y 55-8a-2(2), que sc aplica a las agencias que realizan la adopeion en ¢l
mismo Estado, pero no se reficren a las oficinas "de mero enlace” puesto que cse serd

problema del Estado en el que se Heve a cabo la adopeion. 205
3.2, PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD,

El maestro Raface) de Pina dice que la libertad es Ia .. .facultad que debe reconocerse al
hombre, dada su naturaleza racional, para determinar su conducta sin mds lmitaciones

que las sefialadas par la moral y por el Derecho. "206

En este sentido, estatuyéndose el objeto de proteger esta garantia, el Cadigo Penal para el
Distrito Federal, en su Titulo Vigésimo Primero se refiere a la privacion ilegal de la
libertad y de otras garantias; estipulando en el articulo 364 una pena de un mes a tres
anos de pfisiﬁn y multa hasta de mil pesos al particular que, fuera de los casos previstos
por la ley, detenga a otro en una cdrcel privada o en otro tugar por menos de ocho dias.
Si fa privacion ilegal de fa libertad excede de ocho dias, la pena serd de wn mes por cada
din; y al que viole, con perjuicio de otro, los derechos y garantias establecidos por la

Constitucion General de la Reptblica, en favor de las personas. 207

205 ¢fr. ABARCA LANDERO, Ricardo. "El Trafico d¢ Menores”, Op. cit., pig. 198

206 py; PINA, Rafacl. *Diccionario de Derecho”. 2a. ed., Edit. Porria, México, 1970, pig. 225

207 Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comin, y para toda la Repiiblica en Materia de Fuero
Federal. 3a. ed., Edir. Sisia, México, 1994, Art. 364,
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Por su parte, el Semanario Judicial de la Federacion, contiene I tesis dictada por 1a
Primera Sali, correspondiente a la Sa. época, T. XCIV, pig. 1624, mismo que a fa leira

dice:

PRIVACION 1LEGAL DE LA LIBERTAD PERSONAL, LEGISLACION DL
OAXACA, DELITO DIi. Conforme al articulo 349 def Cadigo Penal del Estado, el
delito de privacién ilegal de la libertad sélo puede ser cometido por un particular, al
arrehatar o detener a otro, sin orden de autoridad competente. Por tanto, si estd
comprobado que los qucjosos no tenian el cardcter de individuos particulares cuando
lievaron a cabo el arresto de sus hoy acusadores, no puede sostenerse que esté acreditado
¢l cuerpo del detito de privacion ilegal de la libertad.

PRECEDENTES:

ToMo XCIV. JMENEZ BRAULIO Y COAG. P G. 1624. [RO. DE DICIEMBRE DUt 1947, 4
VOTOS. LEGISLACIaN VIGENTE EN EL MOMENTO EN QUE SE SOLICHTw EL AMPARQ,

Asimismo, e¢s digna de mencion la tesis emitida por 1a Primera Sala, en el Semanario

Judicial de Ia Federacion, 5a. época, LXXX, pig. 537, que versa:

LIBERTAD PERSONAL, PRIVACION ILEGAL DE LA. Camete ¢l delito de
privacién ilegal de la libertad, aquél que sin orden de antoridad competente, siendo
un particular y fuera de los casos previstos por la ley, arreste o detenga a otro en
una edreel privada o en otro lngar; por lo que no puede existir dicho delito, cuando de
las constancias procesales no existe indicio alguno ni declaracion de testigo, que arroje
algun cargo en este sentido, en contra del guejoso,

PRECEDENTES:
BustitLo MANUEL. P4 G, 537, ToMo LXXX. 13 bz AnRi. b 1944, 5 vorT0s.
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En este sentido, es de invocarse la tesis que aparece en el Semanario Judicial de la

Federacion, Primera Sala, 5a. época, T. LXXV, pig. 7018:

LIBERTAD, ILEGAL PRIVACION DE LA. Aunque ¢l articulo 364 del Cadigo Penal
del Distrito, tratindose del delito de privacidn ilegal de la libertad, hable de arresto o
detencion en cdrcel privada, dicho articula dice también que ese arresto o detencién
puede HNevarse a cabo en cualquier ofro lugar, sin especificacién o condicién alguna;
y el articulo 366 del mismo Cddigo, determina que se impondran de § a 20 afios de
prision y multa de cien a mil pesos, cuando la detencién arbitraria tenga el cardcter
de plagio o secuestro, en alguna de las formas que el mismo articulo especifica, entre
ellas, cuando se haga uso de amenazas graves, de mal trato o de tormento,
PRECEDENTES:

Tomo LXXV, 4 G. 7018. D Az GUTIERREZ GARDUNO JUAN. 18 DE MARZO DE 1943, 4
VOTOS.

A mayor abundamiento, en la fuente ya citada, en el Tomo LXXIIL, pig. 4259, obra Ia

siguiente tesis:

LIBERTAD, PRIVACION ILEGAL DE LA, POR UN PARTICULAR. Para que pueda
estimarse configurado este delito, se requiere que la victima se encuentre
incapacitada para sustraerse al encierro de que se le hace objeto, por voluntad; pero
si se trata de agentes de la autoridad, que se encontraban armados y para quienes era
sumamente facil sustraerse al encierro del que se dicen fueron victimas, no puede
considerarse que existe el referido delito.

PRECEDENTES:
LEMUS MORALES MART N. 1 G. 4259. Tomo LXXIH. 20 DE AGOSTO DE 1942,
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La siguiente tesis, citada en ¢f Semanario Judicial de la Federacién, Primera Sala, Sa.

época, T. LVIII, pag. 1837, dice:

DEPOSITARIOS, DELITOS DE LOS. CONTRA LAS GARANTIAS Y DERECHOS
ESTABLECIDOS POR LA CONSTITUCION GENERAL EN FAVOR DE LAS
PERSONAS. La fraccion 11 del articulo 364 del Cddigo Penal vigente en el Distrito
Federal, bajo la denominacién especifica de privacion ilegal de la libertad y otras
garantias, establece que se aplica la pena de prision de una a seis meses y multa de
dicz a cien pesos, a quien de alguna manera viola, con perjuicio de otra, los
dereclios y garantias establecidos por la Constitucion General de la Republica en
favor de las personas. De los términos literales de este precepto legal, se viene en
conocimiento de que es condicién esencial para que exista el delito a que el mismo se
refiere, que se violen derechos y garantias constitucionales consagradas en favor dc
las personas y que no estén catalogadas ya como delitos, de un modo cspecifico, en
la Ley Penal, pues es obvio considerar que a disposicién genérica de que se viene
hablando, se aplica en todos aquellos casos en que no aparezca la violacion de un
derecho que el legislador haya erigido en delito especial. Ahora bien, si el interventor
con cargo a la caja de una negociacién, ese hecho no puede remitirse al concepto
genérico que entraiia Ja fraccion 11 del articulo 364 ya citado, en virtud de que constituye
una incriminacion clasificada especiaimente dentro de las infracciones perpetradas contra
el patrimonio de las personas, como daiio en propiedad ajena; y el auto de formal prision
dictado por ¢l delito a que se refiere la repetida fraccion II del articulo 364, es violatorio
de garantias.

PRECEDENTES:
Tomo LVIII, p4 6. 1837. GONZH LEZ GARC -A CARLOS. 12 DE NOVIEMBRE DE 1938,
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Resulta oportuno mencionar en este rubro, la tesis que obra en el Semanario Judicial de

la Federacion, Primera Sala, 6a. época, Vol. 111, pig. 72:
p p

DELITO PERMANENTE Y DELITO CONTINUADO. La Ley contiene ka nocién del
delito permanente, al hablar de 1a prolongacion en el tiempo de la accion u omision
criminal, o sea, el que implica una persistencia en el resultado durante el cual el
sujeto activo mantiene su voluntad delictiva y, por ende, la antijuridicidad que es sn
consecuencia, Son cjemplos especificos el rapto y la privacion ilegal de libertad, en
nuestro medio, 0 en el secuestro y el plagio en otras legislaciones, y se opone a dicho
conceplo el de delito instantdneo, que termina con la produccion del efecto, como el
robo, que se agota con el apoderamiento; el fraude, con la obtencidn del lucro, o el
homicidio, con la privacion de la vida.

PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 4660/56. BEATRIZ LIMaN VIVANCO. 4 DE SEPTIEMBRE DE 1957
UNANIMIDAD DE4 VOTOS. PONENTE: JUAN JOSE GONZA LEZ BUSTAMANTE,

3.3, PLAGIO O SECUESTRO.

El articulo 366 del Cadigo Penal ordena la imposicion de una "...pena de seis a cuarenta
afios de prision y de doscientos a quinientos dias multa, cuando la privacion ilegal de la

libertad tenga el cardcter de plagio o secuestro en alguna de las formas siguicnies:

I. Para obtener rescate o causar daio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a
otra persona relacionada con aquétla;

I1. Si se hace uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento,

Hi ...

1V. Si la detencion se hace en camino pablico o en paraje solitario;
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V. Si quienes cometen ¢l delito obran en grupo; y...

VI ...

...Si espontdncamente se¢ pone en libertad a la persona antes de tres dias y sin causar
ninglin perjuicio, solo se aplicard la sancién correspondiente a la privacion itegal de fa

libertad de acuerda con el articulo 364,

En el supuesto de que el secuestrado sea privado de la vida, por su o sus secuestradores,

fa pena serd hasta de cincuenta afios de prisién, “208

La tesis contenida en el Semanario Judicial de la Federacion, de la Primera Sala, de la

7a. época, Vol. 199-204, pig. 45, es explicita:

PLAGIO O SECUESTRO, DELITO DE. El plagio o secuestro es una figura delictiva
cuya tipicidad depende, no sélo del elemento material (externo) de la conducta, sino
también de la concurrencia de la tendencia interna trascendente 0 sea de un
elemento subjetivo del injusto, segin la terminologia empleada por la ciencia penal
tudesca, que define esta clase de figuras como aquellas "violaciones dirigidas hacia un
resultado que estd mis alld de los hechos externos de ejecucion del delito”, por lo cual es
suficiente para la consmnacion del delito que el sujeto activo haya tenido en mente,
al privar de la libertad al ofendido, la finalidad de obtener el rescate, sin que
interese que este objetivo se concrete.

PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 2518/83. ALEIANDRO MARCIEL V+ ZQUEZ. 7 DE AGOSTO DE 1985, §
voTas. PONENTE: FRANCISCO H. PAVaN VASCONCELOS.

208 Cédigo Penal nara el Disirilo Federal en Materia Comiin, y para toda la Repiiblica en Maieria de Fuero
Federal. Op. cit. Art. 366
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En este sentido, cabe mencionar la tesis emitida por la Primera Sala del Semanario

Judicial de la Federacion, 7a. época, Vol. 42, pig. 44:

SECUESTRO O PLAGIO, NATURALEZA DEL DELITO DEL. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO). Para gue pueda hablarse de plagio o secuestro en términos del
articulo 329, fraccion L, del Codigo Penal del Estado de Jalisco, debe entenderse que se
trata de una detencion arhitraria que modifique el tipo genérico del delito previsto
en el articulo 327 del mismo ordenamiento legal en cita que se refiere a la privacion
ilegal de la libertad; esto es, para gue exista el delito de plagio o secuestro, se
requiere como supuesto indispensable que se redinan las caracteristicas legales de la
privacion de la libertad, con las modificaciones especiales a que sus diversas
fracciones se reficren y se considere camo un delito aumentado, en su penalidad, por
revestir una mayor peligrosidad con una mayor lesion causada.

PRECEDENTLS:

AMPARO DirRECTO 2818/71 RoBERTO VILILARA N VENEGAS. 16 DEJUNIO DE 1972, 5 vOr0s,
PONENTE: MANUEL RIVERA SILVA.,

De la misma obra, correspondiente a la séptima época, Vol. 151-156, pdg. 89, se destaca

la siguiente tesis:

PLAGIO O SECUESTRO, ACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO RESPECTO A
VARIAS FRACCIONES DEL ARTICULO QUE PREVEE EL DELITO DE
(LEGISLACION DEL ESTADO DE TABASCO). Si bicn es cierto que tratindose del
delito de plagio o secuestro previsto por el articulo 343 del Codigo Penal del Estado de
Tabasco. se trata de un delito de los denominados de formulacion casuistica,
alternativamente formados, porque se prevén dos o nuis hipétesis comisivas y el tipo

se colma con cualquiera de ellas, ello no significa que exista imprecision en la
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acusacion del Ministerio Pdblico sélo porgue este haya arguido que en el caso se trataba
de un delito previsto en varias de las fracciones del precepto. En la prdctica, pueden
concurrir varias de dichas hipotesis alternativas. El cardcter alternativamente formado
del tipo del ilicito, no necesariamente reguicre gue una sola sea la fraccion o modo
comisivo por Ia que se acuse, para que la misma tenga acreditamiento, siempre y
cuando ¢l Organo acusador argumente para cada fraceion invocada el razonamiento
relativo, y entonces corresponde al juez, como dnico drgano de decision, decir cud ¢s la
format o formas, de {as aducidas, que a su juicio, corresponde a fa conducta que desplegd
el acusado; o que no constituye, entonces, una sustitucion al organo de acusacion.
PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 1305/80. FRANCO TOLEDO GUTIERREZ Y OTRA. 19 bE 0CTUBRE DI 1981,
UNANIMIDAD DE 4 vOT0S. PONENTE: RAOL CULVAS MANTECAN,

Por su parte, Ia Primera Sala, en el Semanario Judicial de fa Federacidn, 6a. época, Vol.

LXX, pig. 21, emite la tesis jurisprudencial que a la letra dice:

PRIVACION DE LA LIBERTAD, PLAGIO O SECUESTRO. PENA APLICABLE.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON). Conforme al articulo 356 del
Codigo Penal del Estado de Nuevo Leodn, se sancianard con prisidn de cinco a quince
anos y muita de cien a mil pesos, la detencion arbitraria que tenga cardcter de plagio
o0 secuestro, en alguna de las formas que prevé ¢l propio precepto, entre cllas: 1.
"Cuando se trate de obtener rescate..." Pero si el plagiario pone en libertad a la
persona secuestrada, espontincamente, antes de tres dias y sin causar perjuicio
grave, sélo se aplicarid la sancion correspondiente a la detencion ilegal, que ¢s
inferior a la mencionada, Mis si ¢l secuestrador pone en libertad a la persona

secuestrada, por la activa ingerencia de la Policia y €l mismo declara que "se vid
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precisado” a conceder la liberiad, et elemento espontaneidad, atenuante de la pena, no se
satisface,
PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 5675/62. OscAR HERNs NDEZ SACRAMENTO. 19 bE AIRIL DE 1963,
UNANIMIDAD DE 4 VOTOS, PONENTE: ALBERTO R. VEL A,

3.4, SUSTRACCION DE MENORES.
Ef Codigo Penal en cita, se refiere a la sustraceion de menares en la fraccion VI del
propio articulo 366, la cual versa: "Si ¢l robo de infante se comete ¢n menor de doce

anos, por quicn sea extrano a su familia, y no ejerza ta wtela sobre el menor.

Cuando el delito o comete un familiar del menor que no ejerza sobre ¢l la patria potestad

ni b tela, 209 ta pena serid de scis meses a cinco anos de prision... "210

Lin este orden de ideas. la lesis que se encuentra en la pagima S1, Vol. 32, de la 7a. época

del Semanario Judicial de la Federacion, dice:

209 La tesis citada en ¢l Semanario tudicial de 1a Federacion, de la Primera Sala, 7a. épaca. Vol. 78, pag.
28, cxplica este pirrafo de 1a ley:

PLAGIO O SECUESTRO, ATENUANTE DEL DELITO DE. SOLO APROVECHA A L.OS CONYUGES
QUE HAN PERDIDO LA PATRIA POTESTAD DEL MENOR SECUESTRADO. La atenuante a que s¢
reflere el dltimo parrafo de da fraceion V1 del artieulo 366 del codigo penal federal, al establecer una
pena de seis meses a cinco anos de prisidn para cl caso de que el incalpado sea un famitiar del menar,
que no cjerza sobre ¢l 1a patria patestad nl fa tuiela, pretende punir Ia conducta de os conyuges gque
por diversns causas han perdido el ejercicia de kv patria potestad, subslsticndo a relacion de
consanguinidad existente entre clios y o] menur. Ademds, dicha atenuante solo tiene operancia
respecto @ I nrencianada fraceldn VI, de tal modo que si la conducta punible es la que contempla la
fraccion 1 del articulo seitalado, no hay razon valedera para que aproveche al inculpado la referida
atemuante, ya que la seialada fraccion 1 no hace distingo alguna respecto a que ta persona secuestrada sea
menor o ho.

ANTECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 2637/74 JULI4 N ROMERA LUQUE. -1 DEJUNIO DE 1975, UNANINIDAD DE 4 VOTOS.
PONENTE: ABEL THUITRaN Y A,

210 Codigo Penal para el Distrito -ederal en Materia Comin, y para loda la Repibliea en Materia de Fuero
Federal. Op, cit. Art. 366



ROBO DE INFANTLE, TIPIFICACION DEL DELITO DE. La fraccion V del articulo
366 del Caédigo Penal para el Distrito y Territorias Federales no requiere que ¢l vobo
de infante sea cometido con Ia intencidn de ohitener rescate o de causar daiio o
perjuicio al plagiado u otra persona relacionada con éste, ni que ¢l delito se cjecute
haciendo uso de amenazas graves, de mal trato o de tormento, para ser sancionado,
pues tales condiciones se refieren a otros tipos de delito de plagio o secuestro,
requiriendo ¢l de robo de infante vinicamente que el pasivo sea menor de doce afios y
que e} activo sea extraiio a su fzimilia y o ejerza la patria potestad sobre él.
PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 5497/70 Jost ARTURO RODR rGUEZ. § DE AGOSTO bE 1971, UNANIMIDAD
DE 4 vOTOS. PONENTE: MARIO G. REBOLLEDOF,

A mayor abundamiento, cabe mencionar la siguiente tesis, que obra en ¢l Scmanario

Judicial de Ia Federacion, Primera Sala, 6a. época, Vol. VI, pig. 53::

PLAGIO. SUSTRACCION DE MENORES (LEGISLACION DE JALISCO). [Is
indudable que las expresiones de plagio y secuestro, en su connotacion vulgar incluyen ¢l
proposito de obtener un rescate; pero no sucede asi en Ia connotacién juridica, pucs como
se ve del articulo 329 del Cddigo Penal de Jalisco, sdlo en la fraccion I se habla de la
obtencion del rescate, no asi en las demds fracciones, en las que se atiende a su forma de
comision. En cuanto a la sustraccion de menores, que es el término correcto del
llamado robo de infante y previsto en la fraccién V del precepto que se comenta,
constituye un ilicito auténomo y pudo destacarse en un precepto separado, pero se le
incluyé en el que se comenta y que forma parte, a su vez, del capitulo "Privacién
Hegal de Libertad”, al estimarse que el menor tiene, aunque muy limitado, el
derecho 2 su libertad. Pero lo que mds importa para el caso ¢s que se trata de vn ilicito

en ol que ¢l sujeto pasivo también lo es la familia del infante o menor y que no exige
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de suyo. ni la solicitud ni mucho menos el pago de un rescate, pues la sustraccion
obedece, en muchos casos, a intereses o conveniencias de indole mmy diversa a la
ccondmica,

PRECEDENTES

AMPARO DIRECTO 2763/57. Mar A RENTER ¢A GARZA. 8§ DE FEBRERO pE 1958,
UNANIMIDAD DI 3 VOTOS. PONENTE: AGUST ;N MERCADO ALARCaN.

A su vez, la tesis emitida por la Primera Sala, y que obra en ¢l Semanario Judicial de la

Federacidn, Sa. época, Tomo., CXXV, pig. 1875, versa:

ROBO DE INFANTE, DELITO DE. El robo de infante se refiere a fa privacion ilegal de
la libertad. en tanto que el tipo descrito en el articulo 367 del Codigo Penal alude a la
lesion econdmica de las personas, y sienda esto asi, se trata de dichos tipos de bienes
juridicos distintos prolegidos por la ley. El término robo empleado por ¢l articulo 366
no debe tomarse comn una referencia exacta al robo deserito en el articulo 367, sino
como sindnimo de apoderamiento: roba un infante quien se apodera de él; y por
apoderamicnto se entiende ol acto mediante el cual el sujeto activo del delito
substrae al menor de doce aios de la esfera de custodia de sus padres o tutores o
gum‘dudor:s y 1o desplazan hacia a suya.

PRECEDENTES:

AMPARO PENAL DIRECTO 231/55. 5 DI SEPTIEMBRE DE 1955, UNANIMIDAD BE S vOTOS,
PONENTE: TEQFILO OLEA LEYVA,

El Semanario Judicial de Ia Federacion, conticne It tesis de la Primera Sala, 5a. época,
T. CXXIV, pag. 637, que también resulta explicita en Ta delimitacion que nuestro
derecho hace de la figura de Ta sustraccion de menores, como medio para el trdfico de los

Mismos:
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PLAGIO. (ROBO DE INFANTLES). De acuerdo con las normas de la interpretacion de ta
ley, debe entenderse en primer término al texto gramatical del versiculo y sdlo cuando
éste es oscuro, se entenderd a su interpretacion histérica y, en wltimo extremo, a las
principios generales del derecho. Pero como el articulo 366 que configura el tipa del
ilicito, estdé comprendido en el titulo "privacidn ilegal de libertad y otras garantias",
se deduce que dicha disposicion tutela I libertad, por ¢ hecho de no haherlo
ocultado, como si se tratase de una prision, habiéndosele permitido todos los
movimientos gue requiere una criatura de ka edad del pequeio, toda vez que la
verdadera lesion al bien juridico tutetado, y que es relevante para el derecho penal,
es 1a segregacidn de gue se hace objeto al nifio al arrancarlo del ambiente maternal,
en donde tenia el cariiio, el amor y los euidados que sélo son capaces de prodigar los
padres legitimos de una criatura,

PRECEDENTES:

AMPARO PENAL DIRECTO 4029/49. MART NEZ MALDONADO CARLOS ¥ COAGS. 26 DE
SEPTIEMBRE DI 1952,

Es oportuno también citar la tesis que aparece en la pig. 192, del Vol. 133-138, de la 7a.

época:

ROBO DE INFANTE, CONCEPTOS DE "FAMILIA" Y EXTRANO" TRATANDOSE
DEL DELITO DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE QUERETARO). El articuto
336, fraccion V, del Cddigo Penal vigente en ¢l Estado de Querétaro, dice: “... se
impondrin  de cinco a cuarenta afos de prision y multa de mil a cinco mil pesos,
cnando Ia detencion arbitraria tenga cardcter de plagio o sceuestro, en alguna de las

formas siguientes: cuando cometa robo de infante menor de siete afos21] un

211 Es también requisito indispensable que ¢! robo sca de un menor de siete aitos por persona exiraii a la
familia del menor, segin 1a fraccion V del articulo 329 del Caodigo Penal para el Estado de Jalisco; asi
como en ¢l Estado de Guanajumo, segin cf articulo 323 fraccion V del Codigo Penad del Estado.



extraiio o la familia de este.,.” Respecto aeste exto, no ¢s correcto considerar que b
fraccion 'V de la disposicion transcrity de un error de imprenta, aduciendo que la
redaceion correcta sea "cuando comsete robo de infante menor de siete anos un extraio o
In familia de este”. En eleco. la disposicion en comento, aungue sintérica y
aparentemente confusa. conticne dos hipdtesis: Ira. cuando el robo del infante o comete
un extrafo al mismo v 2da cuando lo comete un familiar del infante. En este sentido se
pronuncia el Codigo Penal del Distrito Federal en su articulo 366, fraceidn VI, de
donde fue tomado el Cidigo pimitivo del Estado de Querétaro, aunque aquél ¢s mids
explicito y alude también respecto a que se ejerza o no la patria potestad o la tutela,
ahara bien, por lo que ve a Ia conditione sine qua non de la primera hipétesis de ta
figura juridica de que se habla, consistente en que el sujeto activo debe ser un
"extraiio” al wienor, debe decirse lo siguiente: la palabra "familia®, segun el diccionario
de la Real Academia Espanoly, significa un "conjunto compuesto por un matrimonio y
sus hijos. y. en sentido amplio, todas las personas unidas por un parentesco. ya vivan
bajo el mismo techo ya en lugares diferentes”, por o que en forma algunma puede
considerarse como familiar a un "compadre” o "amigo” de la familia, pues sabido es que
se trata de un vinculo religioso que no reconoce la ley, Y por fo que ve al témino
extrafio” que emplea ¢l dispositivo en comento también conforme a la obra citada, es
sinonimo de "ajeno” y ambas palabras significan "perieneciente a otro®, y, por ende,
"extrafo a la familia-" ¢s el que no pertenece a clla, precisamente por no tener vineulo de
parentesco que o ligue a ella.

PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO S163/78. RuBEN PEREZ Cof RDENAS. 3 DE ENERO BE 1980, MAYOR A DE
4 voros, PONENTE: RAOL CUEVAS MANTECeN. DISIDENTE: MaRIO G. REBOLLEDO F.

Retomando el objeto tutelado por el tipo que se viene estudiando, la tesis de la abra en

cita, 6a. época, Vol. CX, pig. 28, dice:
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ROBO DI INFANTE, EXISTENCIA DEL DELITO DE. EI tipo de delito de robo de
infante, se consuma apenas la criatura menor de doce afios es conducida por una personi
extrafia a su familia, aunque sca a corta distancia del lugar de su domicilio y por breves
momentos, pues 1a libertad individual es un derecho que no reconoce confines de
espacio ni de tiempo, y queda integramente lesionada tan pronto es suprimida,
aunque sea por breve espacio de lugar o de tiempo. Por tanto, aunque sucede que el
designio del culpable se ve interrumpido por sobrevenir alguna contingencia, conio en ¢l
caso en que es desapoderado del menor, el delito debe estimarse plenamente ejecutado.
PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 1248/66. Jost CRUZ MART oNEZ ROsAS. 15 DE AGOSTO DE 1966.
PONENTE: MANUEL RIVERA SILVA,

AMPARO DIRECTO 1014/59, ANGEL Z< RATE Z+ RATE. 2 DE JULIO DE 1959. UNANIMIDAD DE

4 voT0S. PONENTE! AGUST N MERCADO ALARCaN,
VoL. XXV, SEGUNDA PARTE, 4 G, 107

3.5. ATENTADO AL DERECHO DE IDENTIDAD.

El artfculo 8° de 1a Convencion sobre los Derechos del Niio sefala el derecho que el
menor tiene a un nombre y a una nacionalidad mediante 1a proteccion de su identidad. La
inclusion de esta disposicion se debe a la sugerencia de un gobierno a la luz de las
masivas "desapariciones” de nifios, cuyos papeles de identidad son falsificados

deliberadamente212 y cuyos lazos familiares son rotos arbitrariamente.213

212 Al respecto, los arliculos 243, 244, 245 y 246 del Cdadigo Penal para el Dislrito Federal en maleria
comin y para toda la Repiblica en materia federal, estipulan sobre la falsificacién de documentos en
general:

El delito de falsificacion de documentos publicos o privados se casligard con prision de seis meses a tres
aios o de 180 a 360 dias multa. En lo que concicrne al tema que nos ocupa, éste delito sc coinele por
alguno de los siguientes medios: poniendo una firna o nibrica falsa, aunque sca imaginaria, o alierando una
verdadera; aprovechando indebidamente una firma o ribrica en blanco ajena, exiendiendo una obligacion,
liberacion o cualquier otro dacumento que pueda comprometer los bienes, la honra, la persona o la
reputacion de atro, o causar un perjuicio a la sociedad, al Estado o a un tercero; alterando ¢l contexto de un
documento  verdadero, después de concluida y firmado, si esto cambiare su sentido sobre alguna
circunstancia o punto sustancial, ya se haga afiadiendo, enmendando o borrando, en todo o en parte, una o
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Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberin prestar la asistencia y proteccion apropiadas con

miras a restablecer ripidamente su identidad.214

El derecho a la propia identidad habla de nacionalidad, nombre y relaciones familiares,
En estas tltimas se ubica ¢l concepto psicoldgico del afecto que algunos juristas empiczan
a sefialar como un derecho del nifio. Pues cllos necesitan, como parte de su propia
“ naturaleza humana, sentir en su entorno un ambiente afectuoso para desarrollarse sano
desde este punto de vista psicologico. Ademids, estd intimamente relacionado con el
conocimiento de nuestros propios origenes que rescatamos a través de una filiacion clara

y apegada a la realidad bioldgica y social.

mis palabras o cliusulas, o ya variando la puntuacion; variando Ja lecha o cualquicra olra circunstancia
relativa al tiempo de la ¢jecucion del acto que se exprese en el documento; airibuyéndose al que extiende ¢f
documento, o atribuyendo a lu persona en cuyo nombre lo ace, un nombre o una investidura, calidad a
circunstancia que no tenga y que sea necesaria para la validez del acto; expidiendo un testimonio supuesto
de documentos que no exisien, dindolo de otro cxisiente que carece de los requisitos legales, suponiendo
falsamente que los ticne, o de otro que no carece de ellos, pero agregando o suprimiendo en la copia algo
que importe una variacién suslancial; alterando un perito traductor o paledgrafo ¢l contenido de un
documento, al traducirlo o descifrarlo; y elaborando cualquier identificacion oficial, sin contar con la
autonzicion de la autoridad correspondiente.

Para que ¢l delito de falsificacion de documentos sea sancionable como tal, se necesita que el falsario s¢
proponga sicar alglin provecho para si o para otro, o causar perjuicio a la sociedad. al Estado o a un
tercero; que resulte o pueda resultar perjuicio a la sociedad, al Estado 0 a un particular ya sea en los biencs
de dste 0 ya en su persona, en su honra o cn su reputacion; que el falsario haga la falsificacion sin
consentimiento de la persona a quien resulte o pueda resultar perjuicio o sin el de aquélla ¢n cuyo nombre
se hizo el documento.

‘También incurre en responsabilidad, ¢ funcionario o empleado que, por engafio o sorpresa, hicicre que
alguicn firme un documenio piiblico, que no habria firmado sabiendo su contenido; el notario o cualquier
atro funcionario publico que, cn cjercicio de sus funcianes, expide una certificacion de hechos que no sean
ciertos, o de fe de lo que no conste en autos, registros, protocolos o documentos; el que haga uso de una
certificacion verdadera expedida para otro, como si la hubiere sido en su favor, o altere la que a ¢l se le
expidié: y el que a sabicndas hiciere uso de un documento falso o de copia, transcripeién o tesiimonio del
nismo, sca publico o privado

213 Cfr. LOPEZ ECHEVERRY, Ovidio. "Situacion, Nawralezs vy Perspectivas el Proyecto de
Convencion, sobre los Derechos del Nifio®. Derechos de la Nifez, Op. Cit., pidg. 18

214 Cfr. PEREZ DUARTE Y N., Alicia Elena. "La Declaracion de los Derechos del Nifa vy el Proyecto de
Conyencion ante Ja Proereacion Asistida”, Derechos de ta Nidiez, Op. cil., pig. 82
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El derecho a una filiacion clara y cierta o derecho a conocer nuestros propios origenes,
incide en ¢l desarrollo de una personalidad psicologicamente sana, pues le da al nifo un
sentido de pertenencia y satisface su necesidad de trascendencia, independientemente de
que se designe, a través de dicha filiacion, a los responsables de su euidado fisico. Ese
sentido y esa necesidad son vitales para 1a salud mental de todo hombre y toda mujer,
independientemente de la edad que tenga; concatendndose el derecho a fa identidad, el

derecho a la salud y el derecho a una vida digna.215

Cabe mencionar que dentro de nuestro sistema jurisprudencial, la Primera Sala, en el

Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época, T. XCVIII, pig. 253, dice:

MENORES, APODERAMIENTO DE. (LEGISLACION DE OAXACA). Puede existir
alguno de los delitos sealados en las fracciones 1V del articulo 258, o V del articulo
351 del Codigo Penal del Estado, que se refieren, respectivamente, al delito contra el
estado civil, constituido por Ja substitucién de un infante por otro, y al de privacion
ilegal de libertad, si cuando el reo retuvo al menor de que se trata y desde el punto
de vista legal no tenia parentesco alguno con €}, ahora bien, como tanto uno como el
otro de estos hechos delictuosos, se sancionan con pena de prisién, la orden de
aprehensién dictada en contra del acusado, se ajusta a los términos del ariculo 16
constitucional, y ¢l hecho de que hubiere reconocido posteriormente como hijo natural
suyo, al nifio, no hace sino demostrar de manera evidente su responsabilidad presunta en
¢l apoderamiento del referido menor, acto que, como ya se indicod puede tener caricter

delictuoso.

215 Ctr. PEREZ DUARTE Y N.. Alicia Elena. "La Declaracion de los Derechos del Niiio v ¢l Proyecto de
Convencidn ante la Procreacion Asistida®, Derechos de la Nifez, Op. cit., pig. 83y 84
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PRECEDENTES:
JIMENEZ GARC A LUIS. P4 G. 253, Tomo XCVIHL 7 DE 0CTUBRE DE [948. 4 votos,

Lo anterior, indica que nuestro ordenamiento juridico, podria semejarse con la pérdida de
Ia identidad en comento, la figura juridica estawida penaimente, y que se refiere a la
sustitucion de menores, 1o que constituye un delito contra el estado civil, y atenta contra

los derechos que éste otorga,

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 277, en lo conducente ordena:

“Articulo 277. S¢ impondrdn de uno a seis afos de prision y multa de cien a mil pesos, a
fos que con el fin de alterar ¢l estado civil incurran en alguna de las infracciones

siguicntes:

1. Atribuir un nifo recién nacido a mujer que no sea realmente su madre;

IL. Hacer registrar ¢n Ias oficinas del estado civil un nacimiento no verificado;

I A los padres que no presenten a un hijo suyo al Registro con ¢l propdsito de hacerle
perder su estado civil, o que declaren falsamente su fallecimiento, o lo presenten
ocultando sus nombres o suponiendo que los padres son otras personas.

V. A los que sustituyan a un nifio por otro, o cometan ocultacion de infante;.."216

Asi. 1a tesis jurisprudencial nimero 196 del apéndice al Semanario Judicial de la

Federacion 1917-1975, cuarta parte, Tercera Sala, pig. 603, entiende por estado civil:

216 Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comtin, y para toda la Repiblica en Materia de Fuero
lederal. Op. cit. Art. 277
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:STADO CIVIL. E! estado civil de las personas sélo se comprucha con las actas del
Registro Civil, salvo los casos comprendidos en los articulos 40 y 341 del Cédigo Civil
del Distrito y Territorios Federales y en los correspondientes a los Codigos que en la
Reptiblica siguen ¢l mismo sistema cuando no hayan existido 1egistros, se hayan perdido,
etc., o cuando se tiene que probar la posesion constante de estado de hijo de matrimonio.
Quinta Eroca:

ToMo XV, p4 G, 1341.- TRIST{ N MARGARITO,

ToMo X VI, p4 G. 1181, VEL{ 2QUEZ L4 ZARO, SUC. DE Y COAG.

ToMo XVII, p4 6. 395. CONTRERAS MARGARITO,

TomMo XX1. 4 G. 68. SERRET MIGUEL.
Tomo XXII, p4 G. 382. GARC A J. FELIN,

Sin embargo, es operante la distincidon que hace la siguiente tesis, cn el Semanario
Judicial de la Federacion, Primera Sala, 6a. época, Vol. XLIV, pdg. 100, que a fa letra

dice:

ROBO DL INFANTE. No se puede sostener que para comprobar L existencia de un
menor recién nacido, robado, s¢ necesite acta de nacimiento v otro medio
determminado de prueba, pucs no se¢ trata de acreditar su filiaciéon o el Estado civil,
no requiriéndose para el efecto de estimar su existencia en relacién a la justificacion
del delito, mds que los medios ordinarios de prueba.

PRECEDENTES.

AMPARO DIRECTO 7110/60. MANUELA HERN: NDEZ GARC A, 1° DE FEBRERO DE 1961, 5
vOT0S. PONENTE: MANUEL RIVERA SILVA,

El objeto juridico que se protege queds tambicn sefalado en la siguiente tesis de la

Pritnera Safa, en el Semanario Judicial de la Federacion, Sa. época, T. CXXIV, pig.

416:
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ROBO DE INFANTE, DELITO DE. Es antijuridico pretender que la configuracion del
delito de robo dJe infante, requicra e apoderamiento material de 1a persom, como
clemento integrante en el delito de robo de cosa; pues protegiendo 1a Ley derechos
distintos, ha consignado en capitulos también diferentes al “robo de infantes” y ¢! "robo
de cosa”. La fraccién V, del articulo 366 del Cidigo Penul tutela no sélo la seguridad
¢ integridad fisica del menor, sino los vinculos de la familia que determinan su
estado civil y constituyen su vida afectiva y su ambiente social, protegicndo al mismo
ticmpo la patria potestad y el derecho de guarda,

PRECEDENTES:

AMPARO PENAL DIRECTO 1532/52. GONz4 LEZ ENRIQUEE AURELIO. 27 DE NOVIEMBRE DE
1952, UNANIMIDAD 4 VOTOS. §/p,

Con los elementos que a lo Jargo de este capitulo se han considerado para la integracion
de fos tipos de robo de infante, como especie del género de privacion ilegal de la
libertad, y como lo es también el plagio o secuestro; es evidente que ¢l trafico de
menores resulta de un complejo de conductas y. a guisa de ejemplo, podemos permitirnos
senatar la tesis contenida en la pig. 81, vol. XXX, 6a. época. de! Semanario Judicial de

fa Federacion, correspondiente a la Primera Sala:

ROBO DE INFANTE. El secuestro, plagio o robo de infante, es considerado por los
traladistas como arquetipo de los delitos continuos, segtn los denominan nuestra Ley
Penal y Garraud, o permanentes, como les Hama Von Liszt, porque se prolongan sin
interrupcion por mds o menos liempo fas acciones o las omisiones que los constituyen,
segn o expresa ¢l articulo 19 in fine det Codigo Penal. Aplicados estos principios,
tienen conw consecuencia que mientras estuvo la pequefia nifia en casa de la acusada,
conociendo esta la substraceién, continuaba ¢jecutando el secuestro y si en esta fase

todavia de plena realizacion, presté ayuda cooperando en el delito, no sdélo con
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omisiones tales como no dar parte a la autoridad ni devolver a sus padres a dicha
nifa, sino con actos positivos como los de reinscribirla alterando sus derechos de
familia al hacerla aparecer falsamente como hija suya, ello constituye, a no dudarlo,
esa intervencion, auxilio o cooperacién en la ejecucion del delito al tenor de las
fracciones I y 11 del articulo 13 del mismo Cddigo Punitivo. Por otra parte la naturaleza
especial del plagio o secuestro, recae en una persona y no en una cosa, si aquélla es
de muy corta edad, y una de las finalidades perseguidas por los delincuentes es
desnaturalizar su estado civil alterando derechos de familia, por lo que esa intencién
criminosa, se agota propiamente ¢n su aspecto inmaterial, con los actos falsos que
otorgan aparentcmente esos derechos de familia a los secuestradores o a terceros,
quitdndoselos a sus verdaderos progenitores o a los otros parientes. Asf es que la
quejosa coadyuvé en plena ejecucion del delito, y en la forina mis temible y eficaz,
PRECEDENTES:

AMPARO DIRECTO 6049/55. MAR A GUADALUPE CARREaN CARRASCO 14 DBE AGOSTO DE
1957. 5 voros. PONENTE GENARO RuIZ DE CHe VEZ.

La seric de tesis citadas a lo largo del desarrollo de los puntos del presente capftulo,
pretende aportar un mayor abundamiento en el campo legislativo nacional, y en su

interpretacion por parte de las autoridades judiciales federales conpetentes mexicanas,

Cada uno de los medios empleados en el trifico de menores que se han sefialado, tienen
una regulacién, o al menos, una cierta consideracién en la vida social que incide y se
refleja en los pronunciamientos suscitados en casos concretos que evidencian la eminente

trascendencia de los actos objeto de punicion por parte de la legislacion nacional,
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CAPITULO 4.

DERECHO COMPARADO

El problema del trifico del menor, en relacion con el finde obtener sus érganos, tejidos e
incluso caddveres, se torna en tal complejidad, que ha sido necesario desglosar los

diferentes y amplios puntos que inciden en la consecucion del mismo.

Se hard un estudio de derecho comparado, a fin de obtener una amplia perspectiva en los
diversos ordenamientos juridicos han tenido, por una parte, la regulacion en cuanto a los
trasplantes, que a su vez implican el fenémeno de la donacién, obtencion e implantacion
de organos y tejidos humanos, asi como de la problemdtica que se suscita en entorno; y
por otro lado, la contemplacién del trifico, sustraccién y retencién de menores, como un

problema no sdlo interno, sino internacional.

e

o]



[

4.1. REMOCION, DONACION Y TRASPLANTE DE ORGANOS.

"El 4mbito de los trasplantes constituye, sin discusion, uno de los mds brillantes capitulos
de 1a moderna ciencia médica. A pesar de sus limitaciones, errores ocasionales y fracasos

frecuentes, va edificando dia a dia, drgano a érgano, con aportes de los cinco
continentes, la estructura directriz de la cirugia del futuro. Una cirugia que, atn hoy, nos

parece tener mds de ciencia ficcién que de ortodoxia terapéutica”217

Con respecto a la remocion, donacidn y trasplante de organos, los sistemas legales

pueden agruparse segin lo siguiente:

4.1.1. SISTEMAS QUE NO REGULAN LA DONACION Y TRASPLANTE DE
ORGANOS HUMANOS.

En la actualidad, son los menos, dados los avances técnicos y la necesidad de que la
legislacién de cualquier Estado, por atrasado que est¢, vaya a la par con la tecnologia en
la medida de lo posible. Estos sistemas sin provision especifica al respecto, suelen
considerar ilicito el trasplante de drganos para fines terapéuticos; con lo que s6lo
admitirian la remocién de 6rganos a partir de cadaveres cuyo destino sea la docencia o la
investigacion. O bien regulan la remocién de organos de sujetos vivos mediante la
integracion de normas de Derecho Civil (familia, contratos, sucesiones), de Derecho
Penal (lesiones, homicidio) y bajo los parametros generales del orden piblico, interés y

moral sociales y las buenas costumbres.

217 TRIAS, Migucl; en su prologo a la obra de Mauricio Luna Bisbal, "Trasplanies (Bases para una
legislacion)”, Bogotd, Ed. Temis, 1974, pig. 11
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Asi ocurre en algunos paises de Africa y ¢l Asia musulmana. La tendencia es lograr la
incorporacidn legislativa de este rubro en todos los sistemas sanitarios, para lo cual,
resultan invaluables los esfucrzos de los diversos organismos internacionales y

asociaciones sanitarias de tipo privado.

4.1.2. SISTEMAS QUE REGULAN LA REMOCION, DONACION Y
TRASPLANTE DE ORGANOS HUMANOS.

La mayoria de los Estados Occidentales (curapeos y americanos) cuenta con una
normativa definida al respecto, que sin embargo ain guarda diversidad. Por ello, este

grupo, i su vez, admite subclasificaciones:

4.1.2.1. EN CUANTO AL ORIGEN DEL MATER!AL DEL QUE SE DISPONE:

4.1.2.1.1. SISTEMAS QUE DISTINGUEN ENTRE MATERIAL PROVENIENTE
DE SUJETOS VIVOS Y DE CADAVERES.

Estas legislaciones recomiendan el uso de material extraido de caddveres para fines
terapéuticos, docentes y de investigacion, pero admiten la disposicion a partir de personas

vivas, siempre y cuando:

- Sc destinen Guicamente para fines terapéuticas, con lo cual se excluye la
disposicion ex-profeso de material de vivos para la docencia y la investigacion. (Sélo en
los casos en que se separen visceras y tejidos por situaciones diversas -amputacion o
ablacion necesarias de drganos o miembros, por enfermedad, accidentes o lesiones-,

podria destinarse el material desprendido a la docencia e investigacion).
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- Exista una justificacién médica que demuestre la urgencia y compatibilidad del

trasplante.

- No se trate ni de érganos unicos, imprescindibles o de material no regenerable.

- No se ponga al disponente en igual o mayor peligro que el que enfrenta el

receptor necesitado, o se le incapacite por causa de la remocion.

- El disponente sea un sujeto capaz, mayor de edad, y esté conscienteniente

informado de todas las situaciones y riesgos que su disposicion implica.

- En algunos sistemas, que el disponente guarde con el receptor del Grgano, un
grado especifico de parentesco por consanguinidad; en casos excepcionales, se permite

que el receptor sea el conyuge, concubino, hijo o padre adoptivo del disponente.

- En general se excluyen como disponentes a reclusos, mujeres encinta, a los
incapacitados y menores. En cstos dos dltimos supuestos, algunos sistemas permiten la
remocion de 6rganos supliendo las deficiencias de la manifestacion de voluntad por la de
los representantes legales, con lo que se haria nugatorio cualquier intento de proteccion a

¢sLos grupos.

El requisito fundamental para que la donacién sea vdlida, ya en el caso de 6érganos
extraidos de vivos o de eaddveres, radica en la libre expresion de la voluntad del donante,
que siempre y en todo caso, podrd ser revocada sin expresion de motivos, y sin

responsabilidad alguna.
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4.1.2,1.2, SISTEMAS QUE SOLO CONSIDERAN LICITA LA DONACION
PROVENIENTE DE CADAVERES O EN SU CASO, RESTRINGEN EL TIPO DE
ORGANOS DE DONANTES VIVOS DE QUE SE PUEDE. DISPONER.

Este era el caso de los Estados Unidos sujetos al Uniform Anatomical Gift Act y del
Reino Unido, bajo ¢l Human Tissue Act de 1961, en los que no existian provisiones
referidas a la remocién de tejidos de donantes vivos. En ltalia, las donaciones de drganos

vivos se limitan a los rifiones y se requiere de una orden judicial.

Este tipo de medidas pretenden proteger la situacion de los donantes, al promover por via
indirecta que fa obtencion de tejidos sea preferentemente de caddveres o muy limitada eon

respecto a vivos.

4.1.2.2. En cuanto a la forma de disposicion del material humano:

4.1.2.2.1. SISTEMAS FUNDAMENTADOS EN LA VOLUNTAD DEL
DISPONENTE ORIGINARIO Y EN ALGUNOS CASOS, EN LA DE LOS
DISPONENTES SECUNDARIOS. Ei elemento basico en la donacién de érganos es la

voluntad o el consentiiniento del donante.

4.1.2.2.2, SISTEMAS EN QUE EL ESTADO SUPLE EL CONSENTIMIENTO DEL
DISPONENTE ORIGINARIO, ANTE LLA OMISION DE ESTE,

En los sistemas en los que el valor del consentimiento del disponente originario tiene una
relevancia secundaria, o cuando aquél es expresion de Ia voluntad y no se suple esta
laguna por ¢l consentimicnto de los disponentes secundarios, el Estado adquiere um

funcion supletoria, "como si fuese el dltimo o Gnico detentador de los residuos corporales
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de sus gobernados”. El Estado puede incluso disponer motu proprio, de los tejidos y
componentes de los sujetos muertos, si las necesidades terapéuticas, docentes y de
investigacién lo requieren, en vista de que la demanda de OGrganos supera el

abastecimiento voluntario de los mismos.

El Estado, por medio de dispositivos legales que asi lo facultan, toma los materiales de
aquellos sujetos que no se han manifestado como voluntarios, en una presuncion iuris

tantum de que su intencion silente es ceder sus drganos y tejidos. 218

4.1.3, LATINOAMERICA

La donacién de érganos y tejidos puede ser testamentaria, por tarjeta de donante o por
consentimiento presunto. Repiblica Dominicana y Costa Rica permiten la donacion
testamentaria, la cual fleva aparejado el inconveniente de que las provisiones
testamentarias rara vez o nunca se notifiguen a tiempo para permitir que Ja donacion de
organos se realice oportunamente. La ventaja de esta figura es que no se sujeta la

donacion al veto de los familiares del donante.

La donacion por medio de tarjeta es un procedimiento practicado en Argentina,
Canadd219 y Cuba; ésta permite af hospital actuar inmediatamente, par lo que aumentan

las probabilidades de llevar a cabo el trasplante.

La donacion por consentimicnto presunto es un procedimiento que facilita la obtencion de

Organos, pues éstos se extraen de los caddveres habitualmente, a menos que los donantes

218 Cfr. OSCOS SAID, Gisela A. "Donacién de Organos: La Bisqueda Incierta de la_inmoralidad”.
Revista de Investigaciones Juridicas, Institto de Investigaciones Juridicas, Escucla Libre de Derecho,
México, 1991, Aflo t5, No. 15, pigs. 453-456

219 Nos permitimos mencionar a Canadd por considerarlo oportuno, sin obstar que no e¢s pais
latinoamericano.
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secundarios formulen objeciones. Aunque este étodo no se use en los paises de América

Latina, desde 1976, el Consejo de Europa lo ha recomendado en los paises europeos.220

Por cuanto hace a ia determinacion de la muerte, en Canadi, Costa Rica, Cuba, Bolivia,
Brasit y Venezuela se sigue ia prictica médica habitual. Argentina, Chile, Bolivia y
Colombia toman ¢l concepto de muerte cerebral en este sentido; y algunos paises como

Ecuador, Panamii y Pert incliyen la muerte cercbral en sus defitticiones secuenciales.221

A fin de que la atencion al propio paciente no se vea distraida por la idea del beneficio
que su muerte pueda representar a los receptores de drganos, en la mayor parte de los
paiscs de América Latina -excepcién hecha de Ecuador y Paraguay-, ¢l médico

responsable de determinar la muerte no debe formar parte del equipo de trasplantes.

Son pocos los paises de América Latina que tienen un Cdédigo, Ley o Reglamertto

especifico regulador del concepto de nierte y los trasplantes de érganos, a saber:

El Codigo de Salud de Ecuador contiene disposiciones aplicables a la declaratoria de

muerte, los injertos y trasplantes de drganos, tejidos y partes del organismo humano.

La Ley No. 10 en Panamd reglamenta ¢l trasplante de rganos y partes anatémicas, su
extraccion, procesamiento, conservacién, implantacién 'y uso para  proposiios
terapéuticos; se ejecutard solamente en establecimientos médicos debidamente autorizados
para ¢ello, por el Consejo Técnico de Salud. Se refiere a la muerte médica y legal, a los

donantes, beneficiarios y a los caddveres no reclamados.

220 Cfr. FUENZALIDA-PUELMA, Herman L. "Trasplanie _de drganos, la respuesia ltepislaliva de
AméricaLatina". Biodiica, temas y perspectivas, Publicacion cientffica, No. 527, Organizacién
Panamericana de la Salud, Washingion D.C., E.U.A., 1990, pig. 69

221 Cfr. FUENZALIDA-PUELMA, Herman L. "Crasplante de organos, la respuesta legislativa_ de
América Latina”. Op. cil. pag. 73
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En Bolivia, el Cédigo de Salud, Decreto Ley No. 15.629, contiene disposiciones
aplicables al trasplante de drganos y tejidos de personas vivas y muertas. Requiere el
libre consentimiento del donante y del receptor, prohibe a menores y embarazadas el ser
donantes, asf como a personas confinadas en instituciones mentales y a los privados de su
libertad, salvo que lo hagan por libre determinacién, en favor de familiares o allegados y

con la intervencién de autoridad competente.

En Argentina, la Ley No. 21.541 contiene disposiciones gencrales sobre trasplantes,
micntras que la Ley No. 23.464 es especifica ¢n lo concerniente a los requisitos para
remover y trasplantar drganos y partes anatémicas, sefialando la necesidad de informar al

paciente sobre los riesgos del procedimiento y los posibles resultados del mismo.

En Colombia, desde 1973, y por espacio de nueve afos, se presentaron al Congreso de la
Repiblica varios proyectos de ley, tendientes a consagrar positivamente el procedimiento
de los trasplantes de componentes anatdmicos en seres humanos222, proceso que culmind
con la expedicion de la Ley No. 9 que reglamenta la expedicion de certificados de
defuncién, la prdctica de necropsias, el traslado, inhumacién y exhumacion de cadiveres,
la donacién y trasplante de drganos, tejidos o liquidos orgdnicos utilizables con fines
terapéuticos, y organiza el sistema de manejo de los subproductos del parto y de control

de especimenes quirirgicos para fines de diagndstico.223

222 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatdmicos en los Seres Humanas®,
Estudios de Derecho, Segunda Epoca, Vol. XLII, Ado XLV, Nos. 105-106, Marzo-Sept., Medeiiin,

Colombia, 1984, pAgs. 401-402
223 Ants, 515-547
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El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las atribuciones que le
conficren los articulos 120, ordinal 3° y 135 de la Constitucion Nacional, reglamenté el

Titlo IX de la Ley 09 de 1979, mediante 1a expedicion de 3 decretos, asi:

Decreto 616 de [981 (marzo 11) "POR EL CUAL SE REGLAMENTA
PARCIALMENTE EL TITULO IX DE LA LEY 09 DE 1979, EN CUANTO A
FUNCIONAMIENTO DE  ESTABLECIMIENTOS DEDICADOS A LA
EXTRACCION, TRANSFUSION Y CONSERVACION DI SANGRE TOTAL O DE
SUS FRACCIONADOS."224

Decreto 0003 de 1982 (enero 11) "POR EL CUAL SE REGLAMENTA
PARCIALMENTE EL TITULO IX DE LA LEY 09 DE 1979, EN CUANTO A
OBTENCION, PRESERVACION, ALMACENAMIENTO, TRANSPORTE, DESTINO
Y DISPOSICION FINAL DE ORGANOS O COMPONENTES ANATOMICOS Y
LIQUIDOS ORGANICOS DISTINTOS DI LA SANGRE".225

- Decreto 2642 de 1980 (octubre 6) "POR EL CUAL SE REGLAMENTA
PARCIALMENTE EL TITULO IX DE LA LEY 09 DE 1979, EN CUANTO A LOS
PROCEDIMIENTOS DE TRASPLANTE DE COMPONENTES ANATOMICOS EN
SERES HUMANOS"226, cuyo articulo 10 estipula: "Las operaciones de trasplante sélo
podrn ser practicadas cuando en concepto de los médicos responsables del paciente los

demis métodos resulten ineficaces"227. Asimismo, el articulo 18, ordinal b), exige:

224 Diario Oficial No. 35729 del jueves 26 de marzo de 1981,

225 Diario Oficial No. 35936 del mantes 12 de febrero de 1982.

226 Diario Oficial No. 35631 del manes 28 de octubre de 1980.

227 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Trasplanie de Componentes Anatdmicos en los Seres Humanos".
Op. cil. pag. 407 B
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*...b) Que tanto donmante como receptor hayan sido advertidos previamente sobre
imposibilidad de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlleva el

procedimiento por razdn de Ja eventual presentacion de situaciones no previsibles”.

“...d) Que ¢ donmante haya sido previamente informado de las cansecuencias de su
decision, en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somdtico, psiquico y
psicoldgica y sobre Jas eventuales repercusiones que la donacién pueda tener sobre su
vida personal, famtiliar y profesional, asi coma de los beneficios que con el trasplante se

esperan para el receptos”.

"...1) Que ¢l receptor seca informado que se han electuado los estudios necesarios
inmunoldgicos de histocompatibilidad u otros que sean procedentes, entre donante y
fuwuro receptor, por parte de un laboratorio cuyo funcionamicnto esté aprobado por el

Ministerio de Salud”.228

Por su parte, el articulo 13° alude a ta gratuidad en la cesion de componentes anatdniicos
al prohibir cualquier retribucion o compensacion por el retiro o trasplante de
componentes anaténicos.229 En su articulo 18 exige que en trasplantes de componentes

anatdinicos entre personas vivas, "...en ningiin caso, exista compensacidn ccondmica
alguna, ni en dinero ni en especie, para el donante, el receptor o terceras personas por los
componentes anatémicos recibidos o donados"; ¢l articulo 25 también se pronuncia en el
sentido de que “...Ja donacidn de un componente anatémico no genera para el donante o

sus deudos derechos susceptibles de valuacidn econémicaa titulo de retribucion,

228 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Anatdmicos en los Seres Humanos”.
Op. cit. pig. 408 :

229 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Analdmicos en los Seres
Humanos”. Op. cit, pig. 411-412
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compensacion o indemnizacion por las secuelas que lleguen a presentarse por causa de la

extraccion de un componente anatémico”.230

Los cuerpos legislativos que se han detenido a reglamentar el trasplante de componentes
anatémicos. han sido cuidadosos en el andlisis de los requisitos o condiciones que éstos
han de reunir, al momento de ser utilizados terapéuticamente. En Colombia, el articulo

12 del Decreto 2642 de 1980, dice:

"El trasplante de drganos dnicos, esenciales para mejorar las posibilidades de conservar la

vida de las personas, solo podrd hacerse obteniéndolos de un cadiver”

El articulo 24 reza: "Solo serd permitida la donacién de uno de los érganos simétricos o
pares231, cuyo retiro no implique perjuicios o mutilacién grave para ¢l donante vivo,
tenga por objeto un trasplante necesario desde ¢l punto de vista terapéutico y sea

indispensable para el receptor”.

El nimeral I8 del mismo Decreto, en su ordinal c¢), estipula: "que tratindose del
trasplante de uno de los drganos pares, los dos organos del donante se encuentren

anatomica y fisioldgicamente normales”232

Respecto def consentimiento, en Colombia sélo pueden ser donantes o cedentes de

componentes analdmicos, la persona que durante su vida o después de su muerte, bien

230 Esta exigencia aparece reseiiada en el Decreto 616 de 1981 (art. 2°) y Decreto 0003 de 1982 (arts. lo,
Y0, 220, 270.)

231 "Denominanse organos simétricos o pares, aquéllos con funciones idénticas, situados a ambos lados del
plano medio sagital del cucrpo lumano”. (Art. 79, Decrelo 2642 de 1980)

232 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Trasplanie de Componentes Anaiémicos en los Seres Hunanas”,
Op. cit. pig. 421
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sea por su expresa voluntad o por la de sus deudos, permita fa extraceion de aquéllos,

con fines de trasplante o 1erapéuticos.233

En Repiblica Dominicana, la Ley No. 391 emite disposiciones sobre la donacién de

organos y tejidos humanos para uso de trasplantes.

Cuba, mediante, su Reglamento de  Salud  Publica, Decreto No. 139, contiene
disposiciones aplicables a la donacion de organos y tejidos, asi como a la prictica de

necropsias clinicas y médico-legales.

El Codigo Sanitario, Ley No. 836, en Paraguay, sciala la regulacion por parte del
Reglamento de Salud Publica y Bienestar Social, sobre la obtencion, conservacion,
utilizacién y suministro de organos, tejidos o partes de seres humanos vivos o caddveres,
con fines terapéuticos, de investigacion o docencia. Establece que el trasplante de drganos

y tejidos es téenica corrieme y no experimento. 234

En el Perti existe legislacion especializada sobre trasplante y donacién de drganos, a
saber ¢l Cédigo civil en sus articulos 6 y 8 y la Ley 23415, modificada por la ley 24703

y su reglamento; en este sentido se ha llegado a opinar que "... dada la minuciosidad
legal con que ha sido tratado ese tema, no existe en el Pend la posibilidad de la extraccion

de drganos de nifos para ser utilizado en trasplantes. "235

Asi, ¢l Decreto 9871-SA de 22 de junio de 1971, articulo 9° estipula: "En todos los

casos de donacion eatre vivos, fos médicos que autoricen la extraccion del érgano o

233 Articulos 4° y 9° de los Decretos 2642 de 1980 y 0003 de 1982, respectivamenie.

234 Ans. 275-279

235 CABELLO ARCE, Maria Beatriz. "Peni, El Trifico de los Nifios: meneién especial a la adopeidn”,
Seerelaria de Relaciones Exicriares, México, 1993, pag. 4
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tejido, para trasplante... le harin conocer (al disponente), también, que no es posible
garantizar con ahsoluta certeza que en alguna contingencia ulterior en el curso de la vida,

la falta de 6rgano o tejido pueda Hegar a significar un factor de déficit funcional..."236

Del mismo Decreto, el articulo 2° menciona: "El injerto o trasplante puede efectuarse
...c) Con organos vitales o indispensables que, por su naturateza vy la tuncion que

desempefian, se requiere la muerte del sujeto que los poseia en vida".237

En Venezuela, la ley del 10 de agosto de 1972 sobre trasplantes de organos y materiales
anatémicos en seres humanos. estipula en su articulo 3% "Las operaciones de trasplante
solo podrin ser practicadas una vez que los métodos terapéuticos usuales hayan sido

agotados y no exista otra solucidn terapéutica para devolver la salud a los pacicntes"238

El articulo 4° del mismo ordenamicnto versa: "Los médicos a cuyo cargo esté la
operacion de trasplante informarin suficientemenie a receptor, del riesgo que implique la
operacion y de sus secuelas..."239 Asimismo. ¢l articuto 5° del mismo ordenamiento
prohibe "...cualquier retribucion o compensacion por tos drganos y materiales anatdmicos
retirados con fines teripéuticos. Cualquier cantidad pagada por tal propdsito es

repetible"240

Asimismo, el articulo 7° de la misma ley establece ta prohibicion del trasplante de

drganos tinicos o vitales, o de piczas materiales anatomicas cuya separacion pueda causar

236 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Lrasplanie de Componentes Anatdmicos en los Seres Humanos”.
Op. cil. pig. 410

237 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Trasplanie de Componemes Anatdnicos en los Seres Humanos®,
Op. cii, pag. 422

238 G.0. No. 29891 dcl 28 de agosto de 1972,

239 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Anatomicos en lus Seres Humanos™.
Op. cit, pig. 410

240 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Trasplante de Componentes Anatdmicos en los Seres Humanos”.
Op. cit. pig. 413




1

la muerte o la incapacidad total y permanente del donante. E) Ejecutivo Nacional, oido el
parecer de Ja Academia Nacional de Medicina, determinard los 6rganos y materiales

amatdniicos susceptibles de ser objeto de trasplante entre seres vivientes. 241

Por su parte, el articulo 8° establece que serin admitidos como donantes de organos o
maleriales anatémicos con fines terapéuticos los padres, los hijos mayores de edad y los
hernanos mayores de edad del receptor; previendo la posibilidad de que el Ejecutivo
Nacional, por via reglamentaria, determine otras personas mayores de edad admisibles

como donantes de 6rganos y materiales anatémicos a los fines anteriores.242

En Brasil, la Lei No. 5479, de 10 de agosto de 1968, "Dispoc sobre a retirada ¢
trasplante de tecidos, Orgaos e partes de caddver para finalidade terapéutica e cientifica, ¢
di outras providencias”, en su articulo 1° establece: "A disposigao gratuita de uina ou
virias partes do corpo, ‘postmortem’, para fines terapéuticos ¢ permitida na forma desta
lei".243 El numeral 47 dispone: "Q trasplante somente serd realizado se o paciente nao
tivera possibilidade alguma de melhorar através de tratamento médico ou outra agao

cinirgica"244

De la ley en comento, el articulo 10, 2° numeral dispone: "s6 € possivel a retirada, a que
se refere este artigo, quando se tratar de 6rgaos duplos ou tecidos, visceras ou partes ¢

desde que nao impliquem em prejuizo ou mutilagao grave para o disponente ¢

241 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatdimticas en los Seres
fiumanos”. Op. cil. pig. 422

242 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Trasplanie de Componenles Analémicos en los Seres
Humanos®. Op. cil. pag. 447

243 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatémicos en los Seres Humanos®.
Op. cil. pig. 413

2‘& SAP})G%JINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Conponentes Antdmicos en los Seres Humanos”,
Op. cil. pig. 407
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corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensdvel, para o

paciente receptor”.245

No obsiante, es necesario que los Estados implementen sus legislaciones especiticas sobre
el tema, pues "el potencial para el trasplante de drganos depende en dltima instancia, no
solo de los progresos de la tecnologia médica, sino del avance de la tecnologia legal sobre

la donacién de érganos”.246

Respecto al concepto de muerte cerebral, que ha suscitado infinidad de planteamientos
doctrinarios y jurisprudenciales, en Colombia, el articulo 9° del Decreto 2642 de 1980,
redactado en los mismos términos que el 12° del Decreto 0003 de 1983, entiende por
muerte cerebral al .. .fendmeno bioldgico que se produce en una persona cuando de
manera irreversible se observan en ella los siguientes signos: a) Ausencia de respiracion
espontdnea; b) Ausencia de reflejos superficiales y profundos; ¢) Carencia de tono
muscutar. vy d) Desaparicion de todas  Jus  sehales  electroencefalogrificas
(clectroencefalograma plano), sin estar sometida a estados artificiales de hipotermia, ni

encontrarse bajo los efectos de sedantes”.247

En el Perd. el articulo 41 del Decreto 17505 de 1969 (Cddigo Sanitario), estipula: "Para
los efectos del injerto o trasplante de un Organo vital se considera muerte al paro
irreversible de la funcion cerebral, confirmado por el electroencefalograma, u otro

método cientifico mds moderno empleado en el momento de 1a declaracion”.

245 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Anamdmicos en los Seres Himanos”.
Op. cil. pig. 422

246 GERSON, W.N. “Refining the law of organ donation: lesons from the french law of presumed
consent”. Journal of Intermicional Law and Polilics, No. 19, New York University, pdg. 1013

247 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Analdihicos en los Seres Humanos”.
Op. cit. pig. 424
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En Argentina, la Ley No. 21.541 de 1977 (Ley de trasplantes de organos y materiales
amatémicos), adopta también ¢l criterio de muerte por medio de comprobaciones iddneas

que evidencien el cese total o irreversible de las funciones cerebrales. 248

Los Estados de Venezuela y Brasil han emitido estatutos reguladores de trasplantes de
drganos de tres paises que no se acogen al concepto de muerte cercbral, y requieren de ta

certificacion indubitable de la muerte real 249

La regulacion chilena, segin la Ley No. 15262 de 6 de septiembre de 1963250 permite
In extraccion de drganos (tejidos oculares, trozos de huesos, cartilagos, arterias o
cualquier otro elemento que pueda ser utilizado para realizar injertas), aunque fuera de
caddveres, sin consentimiento previo del fallecido ni en su caso permiso de los familiares,

para trasplantarlos a otras personas, 251

El Uruguay legislé en materia de trasplante de arganos y tejidos en agosto de 1971, La
Ley No. 14.005 reguld lo relacionado a los trasplantes de érganos y tejidos provenientes
de caddveres o de personas vivas y ered el Banco Nacional de Organos y Tejidos, con Ia
prohibicion de todo comereio sobre dichos elementos del cuerpo humano. El Banco
Nacional a cuyo cargo se halla el Registro de Donantes, autorizado para proporcionar
Grganos y tejidos humanos para trasplantes en forma gratuita, es el Gnico que puede tener

érganos y tejidos con esa finalidad ¢ interviene necesariamente en casos de trasplantes,

248 Aniculo 21.
249 En Venezuela, ¢l articulo t2 de la ley de 10 de agosto de 1972 y en Brasil la Lei No. 5.479, de 10 de

agosto de 1968, arnt. 2°.

250 D.0. No. 25653, de 30 de sepricmbre de 1963.

251 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplame de Companentes Anatdmicos en los Seres
Humanos". Op. cil. pig. 467
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Il articulo 14 de la citada ley dispone que: "El que por ceder un drgano o tejido o no
oponerse a su utilizacion o autorizar una autopsia clinica a los fines de la ley, recibiere
por si mismo o por tercery, para si mismo v para un tereero, dinero w otro provecho v
aceptara su promesa, serd castigado con la pena de seis meses de prision i cuatro afios de
penitenciaria’. Se castiga con la misma pena al que "pagare dinero o diera otro provecho

para efectuar algunas de las operaciones deseritas precedentemente”. 252

4.1.4, EUROPA

Hemos visto que la muerte cerebral, ademds de ser un estado dificilmente diagnosticable,
no posee fimdamentos biofilosoficos solidos, y puede tan solo conteper un valor
prondstien; pero su aceptacion esti ampliamente vulgarizada y recogida en numerosas
legislaciones, entre ellas la espafioka. Lo anterior, en el atin de intentar responder nuiis o
menos cientificamente. y también juridica a un problema moral: jqué hacer con aqucilos
seres humanas que se hatlan en un estado de coma irreversible? A su vez, este problema

contienc otro subproblema: jes aceptable extraer sus drganos para trasplante?253

Una ley que deba definir T muerte es necesario sea uniforme, al contrario de lo que suele
suceder modernamente; Ias definiciones legales actuales, que recogen ¢l concepto de
muerte cerebral, estdn por lo general -como la ley espaiola- orientadas hacia la obtencion
de drganos para trasplante, creando un doble status, segin la persona sea donante de

drganos o no. Por otro lado, la definicidu legal y uniforme de la muerte no es todavia

252 Cfr. RETA, Adela. "Desaparicion, ‘frifico y Venta de Menores en el Uruguay.” Instituto
Interamericano del Nifio, OEA, Momevideo, Uruguay, 1994, pig.31

253 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Detenminacidn de la Maerte, Problemas
Morales v Juridicos". Revista de Investigaciones Juridicas, Instituto de Investigaciones Juridicas, Escucla
Libre de Derecho, Ao 1§, No. 15, México, 1991, pig. S44
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garantia de uniformidad en su aplicacion, por lo que la ley debe aceptarse en conciencia

para todos los implicados. 254

En Espafa, la Ley 30/79, del 27 de octubre de 1979 255, de “cesion, extraccion,
conservacion, intercambio y trasplante de Grganos para ser utilizados con  fines
terapéuticos” (art. 1°), adopta como concepto de muerte ¢l de "la existencia de datos de
irreversibilidad de las lesiones cercbrales, par lo tanto incompatibles con la vida";
excluyendo incluso toda posible comercializacion de Grganos. Por su parte, ¢l decreto que

desarrolla 1a norma256, establece:

“Articulo 10. Los O6rganos para cuyo trasplante se precisa la viabilidad de los mismos
solo pueden extraerse del cuerpo de la persona fallecida previa comprobacion de la
muerte cerebral, basada en la constatacidon y concurrencia, durante treinta minutos, al
menos, y la persistencia scis horas después del comienzo del coma, de los siguicntes
signos: 1. Ausencip de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de Ja conciencia; 2.
Ausencia de respiracion espontdnea; 3. Ausencia de reflejos cefilicos, con hipotonia
muscular y midriasis257; 4. Electroencefalograma "plano”, demostrativo de inactividad
biocléctrica cerebral. Los citados signos no serdn suficientes ante situaciones de
hipotermia inducida arntificialmente o de administracién de drogas depresoras del sistema

central”.258

En Espafia, la Ley 30 del 27 de octubre de 1979, basa la comprobacion de la muerte en

la existencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto,

254 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "f.a Dewerminacién de fa_Mucrte, Problemas

Morales y Juridicos". Op. cit. pig. 552-3
255 Publicada en el Boleiin Oficial del Estado ¢t 6 de noviembre de 1979,

256 Cfr. Real Decreto 42/80, del 22 de febrero de 1980, BOE 13.3.80
257 Pupifa fija y dilatada.
258 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacitn de la Muerte, Prablemas

Morales y Juridicas”. Op. cit. pdg. 553-4
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incompatibles con la vida. El Decreto reglamentario No. 426 del 22 de febrero de 1980,
requiere Ia comprobacion de Ja muerte cerebral basada en la constatacion y concurrencia,
durante treinta (30) minutos, al menos, y la persistencia seis horas después del comienzo
del coma, de Jos siguientes signos: 1) Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida
absoluta de consciencia; 2) Ausencia de respiracion espontinea; 3) Ausencia de reflejos
cefaliticos, con hipotonia  muscular 'y midriasis; 4) Electroencefalograma  plano,
demostrativo de inactividad bioeléctrica cerebral. Los citados signos no serdn suficientes
ante situaciones de hipotermia inducida artificialmente o de la administracion de drogas

depresoras del sistema nervioso central, 259

Se considera como donante potencial a toda persona fallecida, que no haya expresado en
vida su oposicion a que se le extirpen sus 6rganos después de su muerte 260. En marzo
de 1980, un Real Decreto del Ministerio de Salubridad y Seguridad Social, reguld la ley
espanola de trasplantes261, que en su articulo 5°, 2. dispone que la extirpacion "podri
realizarse con fines terapéuticos y cientificos en el caso de que estos (fallecidos) no

hubieren dejado constancia expresa de su oposicion”.262

Por su parte, la legistacion alemana permite ¢l trasplante a partir de personas en estado de
coma irreversible, siempre y cuando la voluntad expresa del adulto capaz sea la regla,
debiendo constar en, por ejemplo ef carnet del conductor, al igual que la negativa. Si no

constara, o no hubiera documento, s6lo se deberia permitir la extraccién cuando ¢l

259 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componenies Anatémicos en los Seres
Humanos”. Op. cit. pig. 425

260 Nueva Ley Espafiola de Trasplanies de Organos det 27 de octubre de 1979,

261t Boletfn Oficial del Estado, 13 de marzo de 1980.

262 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. “Frasplante de Componenies Anatomicos en los Seres Humanos”.
Op. cit, pdg. 467
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receptor fuese ascendiente, descendiente o cényuge, y con autorizacién familiar o

judicial.263

El derecho alemdn no conoce una definicion legal de la muerte -como aparentemente
ocurre con a mayoria de los sistemas juridicos-, resulta mds bien un concepto abierto,
que obtendri su contenido de los conocimientos médicos y de las reglas de la

interpretacion juridica.264

La jurisprudencia de los tribunales superiores alemanes sigue, sin excepcién, el punto de
vista de que toda intervencién médica en la integridad corporal de un paciente -aunque se
le haga con fines curativos- constituye una lesién corporal265 y requiere, para su no
punibilidad, de una causa de justificacion. La jurisprudencia, exige para la justificacion
de una operacion, el que ¢sta sea médicamente indicada, se practique segun las legis artis
y se apoye en ¢l consentimiento eficaz del paciente. La medicina no puede ejercerse sin

tomar en cuenta las normas juridicas que rigen la profesion médica.266

Por su parte, cl deber de informar a cargo de los médicos es un principio de uninime
aceptacion por la doctrina y el derecho comparado. Su andlisis ha de estar intimamente
ligado al estudio del consentimiento otorgado por el cedente como por el receptor, para la
prictica del trasplante. Este requisito es exigido por la Ley No. 458 de 26 de junio de

1967, articulo 2°, en Italia; asf como por el Decreto 47 de 1966, en Dinamarca.267

263 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Delerminacidn de la Muerte, Problemas
Morales y Jurfdicos”. Op. cit. pig. 557

264 LUTTGER, Hans. "Medicina y Derecho Penal”. tr. Enrique Bacigalupo. Instituto de Criminologfa de
la Universidad Complutense de Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1984, pégs. 95-6

265 223 S1.G.B.

266 LUTTGER, Hans. "Medicina y Derecho Penal®. Op. cit. pags. 112-3

267 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componenics Anatomicos en los Scres Humanos”,
Op. cit. pig. 410
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A mayor abundaniiento, la ley italiana sobre trasplantes de rifion entre personas vivientes,
en su articulo 6°, declara nulos y sin ningdn efecto los pactos privados que prevean
compensacion pecuniaria o dineraria u otra utilidad para el dador, con el prop0sito de

inducirlo al acto de disposicion.268

Se ha aceptado en Italia la existencia del comercio de érganos para trasplantes, sobre todo
provenientes de los paises del Tercer Mundo, lo cual ha restringido los trasplantes de

"

organos provenientes de donadores vivos para contrarrestar su trifico, "...en atencion a
esta noticia y a este mercado inmoral que amerita una condena absoluta, gestada por el

hombre, en su inquietud por ir en la punta de la cirugia..."269

No obstante, Ia onerosidad limitada en la cesién de componentes anatémicos adquicre su
verdadero significado al expedirse el Cédigo Civil italiano de 1942, cuyo articulo 5°
establece: "Los actos de disposicion del propio cuerpo son prohibidos cuando entraiicn
una disminucién permanente de la integridad fisica o cuando sean de otro modo

contrarios a la ley, el orden piblico o a las buenas costumbres., "

Este precepto constituye la posicién legal mds decidida y definida en relacién con la
materia del alcance juridico de una disponibilidad {imitada del cuerpo humano, y el

reconocimiento juridico de un nuevo derecho, el corporal.270

268 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatdmiicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pag. 413

269 Cfr. VISENTIN, Donaiella. "Confronto tra la normativa vigente in_materia di ty; npumn ed il disegno di
lepe n, 232/A sulla ‘nuova disciplina dei prelievi di parti di cadavere a scopo di trapianio': un passo_avanti
per_incrementare_il numero_degli interventi, 0 un gran passo indientro?" I Diritto di Famiglia e delle
Persone, Anno X VIiI, No. 3, Luglio-Settembre, Milano, ftalia, 1989, pig. 860

270 Cfr, SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Camponentes Anatémicos en los Seres
Humanos". Op. cit, pig. 416
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El aticulo 1° de la Ley 458 de junio 26 de 1967, admite como donantes a padres,
hermanos germanos o no gennanos del pacieme, siempre que sean mayores de edad. El
texto sélo da cabida a otros parientes, y ain a terceros extrafios al circulo familiar,
cuando el paciente no lenga tales consanguineos o ninguno de ellos sea "iddneo” o

“disponible”.271

En Italia, la Ley 644 del 2 de diciembre de 1975272 regula la extraccién de partes de
caddver con la finalidad de trasplante terapéutico, en el sentido de que ta determinacién
de la muerte debe ser efectuada mediante el examen continuo del electrocardiograma
prolongado por no menos de 20 minutos y Ia determinacion de ausencia de respiracién
espontdnea, después de la suspension, durante dos minutos, de la respiracion artificial y

de la ausencia de actividad eléctrica cerebral espontdnea y provocada.273

Desde julio de 1985 se clabord un disefio de ley, cuyo texto fue aprobado por unanimidad
en la Comisidn del Senado italiano y transmitido a la Cdmara de diputados, pero no fue
sino hasta 1987 que ésta volvid a ser considerada. Su texto atiende a que la manifestacion
de la voluntad para la donaci6n de drganos, es requerida a partir de los 16 afios de edad
de toda persona; por cuanto al concepto de muerte, se previene una nueva modalidad de
determinacion por paro cardiaco, no asi de la muerte cerebral; asimismo, se liberan de
requisitos a hospitales pablicos, se constiluyen centros de trasplante conforme a
programas nacionales e interregionales, se promueven estudios en sectores sanitarios al
respecto y se adicionan iniciativas para sensibilizar a 1a opinién piblica respecto de la

donacidn y trasplante.274

271 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Anatémicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pig. 447

272 Gazzela Ufficiale, No. 334 det 19/X11/1975.

273 Articulo 3°,

274 Cfr. VISENTIN, Donatella. "Confronto ira la normativa vigenle in materia di trapianti ed il disegno di
lege n. 232/A sulla 'nuova disciplina dei prelievi di parti di cadavere a scopo di trapianto’: un passo avanti
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Francia por su parte, no se acoge al concepto de muerte cerchral, exigiendo por el
contrario la prucbi indubitable de la muerte real, de acuerdo a su Ley 76-1181 de 22 de
diciembre de 1976, sobre ablacién de drganos, reglamentada por el Decreto 78-501 del

31 de marzo de 1978.275

Asimismo, el Decreto 2057 de 20 de octubre de 1947, faculta a los establecimicntos
hospitalarios que figuran en una lista elaborada por el Ministerio de Salud Piblica para el
retiro de piczas anatdmicas sin plazo alguno, ain en ausencia de autorizacion de la
familia, si ¢l Médico-Jefe de Servicio juzga que asi fo amerita un interés cientifico o

terapéutico.276

En Portugal, segdn la Orden No. 47, de junio de 1966, del Ministerio de Salud, cuando
ent vida una persona no haya ni prohibido ni autorizado la extraceion "post mortem” de
organos de su caddver, ni haya habido objecion por parte de sus parientes, dentro de las
cuatro lhoras siguientes a su muerte, sus drganos podran ser removidos con destino a

trasplantes.

En Checoslovaquia 277 la extraccion de organos de los cadfveres se considera como
actividad rutinaria, a menos que las personas en vida, hayan declarado su objecion por

escrito.

per_incrementare il numero degli intervenli, o un_gran passo_indientro?" 1§ Dirito di Famighia ¢ delle
Persone, Anno XVIII, No. 3, Luglio-Setiembre, Milano, lialia, 1989, pigs. 864-5

275 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Atirio. "Trasplante de Componentes Anatémicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pag. 426

276 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanie de Componentes Anatémicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pag. 466

277 Ministry of Heahh Instruction No. 5, March 1, 1968,
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4,1.5. ESTADOS UNIDOS DEE AMERICA

Aproximadamente, 17,000 a 25,000 de las personas que mueren en los Estados Unidos
cada afo, son posibles donadores de Organos. mimero que excede a los potenciales
receptores; sin embargo, sdlo un pequefio porcemtaje de Grganos son actualmente

donados.

La muerte debe ser promnciada bajo circunstancias en que sus funciones cerebrales
hayan cesado totalmente, pero  existan circulacion y respiracion  mantenidas
antificialmente, en funcion de minimizar el deterioro celular de los drganos. En este
orden de ideas, la muerte cerebral ha sido legatmente reeonocida en 43 estados por
estatuto o por decisiones de las Cortes. La definicion que da el common law en los siete

estados restantes, no coincide con la de muerte cerebral.278

En la mayoria de los Estados norteamericanos, existen estatutos autorizando la donacion
de organos. Pocos de ellos prohiben expresamente la venta. En Delaware, Hawaii,
Nevada, New York y Oklahoma, se estipula la no remuneracion al "deceased"”, pero no
prohiben la venta de componentes anatémicos por parte de los parientes proximos del

difunto (next of kin).279

En Georgia, es un "misdemeanor”, recibir remuneracion por la cesion de un ojo "or to
take possession of an eye for which a person has received compensation”. Mississippi,
tiene el Unico estatuto que permite a una persona contratar, con o sin remuneracion

monetaria, donar parte de su cuerpo para efectos post mortem, s¢ estipula ademds que si

278 Cfr. JARDINE, Danie! G. "Liability lIssiues Arising out_of Hospitals and_Orpan Procurement
Organizations Rejection of Valid Anatamical Gifts: the truth_and consequences”. Wisconsin Law Review,
Wisconsin Lawyers, Mutnal Insurance Company, Vol. 1990, No. 6, pdg. 1655

279 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatémicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pag. 420
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el cedente revoca el contrato. deberi indeninizar devolviendo el dinero con un seis por

ciento de interds 280

La Unitarm Anatomical Gift Act, aprobadi en ¢l verano de 1968, y recomendada por la
National Conterence of Commissioners onn Uniform States Laws, no contiene reglas que
prohiban {3 venta de componentes anatdmicos.281 La UAGA permite que fa persona
done todo o parte de su cuerpo por disposicion o por algan otro documento, como la

licencia para conducir. signado por el donador y dos testigos.282

Respecta a la disposicion por la propia persona, el consentimiento pasa a ser elemento de
suma importancia; en los Estados Unidos de Norteamérica se han acuiado los términos
“informed consent” para definir {a voluntariedad, libertad y consciencia. En el afo de
1962, The Kefauver-Hurris Amendments to tlie Food, Drug and Cosmet Act, definid
aquellos términos de fa siguiente manera: "consent” or “informed consent” means that the
person involved has fegal capacity to give consent, is so situated as 1o be able o exercise

free power of choice..."283

Una de las condiciones personales, conto supuesto psiquico y fisico que ha de reunir ¢l
donante o cedente como ser hunmiano. para que su consentimiento no adolezca de nulidad,
es ¢l ser mayor de edad; y en Estados Unidos la opinion mayoritaria coincide en aceptar
que el menor no puede emitir validamente su cansentimiento para una operacion que no

ha de repereutir en su beneficio. Algunos sectores de fa doctring, de modo transaceional,

280 Cir. SANGUINA MADARIAGA. Alirio. " Trasplanie de Componentes Analdmicos en los Seres
Humanos", Op. cil. pag. 421

281 La Union Analomical Gift Acta fue adoplada por ¢l corto periodv de dieciocho meses, por cuarenia y
un eslados de la Union.

282 Cir. JARDINE, Paniel G. "Liability Issiues Avising oul_of Hospitals and Qrgan Procurement
Organjzalions Rejection of Valid Anatomical Gifts: the truth and consequences”. Op. cil, pdg. 1656

283 SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplante de Componentes Anatdmicos en los Seres Hhunanos”.
Op. ait. pdg. 430
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reclaman, ademds del consentimiento del menor, capaz de entender y de guerer, el de sus

padres.

Tres decisiones de los organismos jurisdiccionales de Massachussetts aprobaron la
remocion del rindn de un menor para trasplantarto a un hermano gemelo sobre el alegato
que el donante entendia pertectamente las secuclas de la ablacion para su equilibrio
funcional, aparte del hecho de que recibia un beneficio potencial al catalizar el impacto

siquico que hubiere representado para €1 la muerte de su hermano.284

Resulta oportuno citar ¢l caso Moore, consistente en que en 1984, John Moore inicié un
juicio en contra det Dr. David Golde, Shirley Quan, los Regentes de la Universidad de
California en Los Angeles, Sandoz Pharnaccutical Corporation, y Genetics Institute
Corporation. El antecedente es que en 1976 se habia diagnosticado al seiior Moore
leucemia; siendo tratado por et Dr. Golde en fa Universidad de California; en octubre de
ese mismo ano, como parte del tratamiento, Golde removié el bazo del paciente y sin su
consentimiento, los codemandados recibieron parte de éste para su investigacion, el
producto de la investigacidn fue comercializado. La Suprema Corte de Justicia de
California concluyé que Moore tenia un derecho de propiedad en sus propios tejidos, y
que su consentimiento para que se extrajeran no tenia efectos comerciales ni de
investigacion, que no estuvieren directamente relacionados con su tratamiento. Este caso
sentd precedente, al menos en el Estado de que se trata, del concepto doctrinal del
“consentimiento informado” que consiste en que el sujeto tiene el derecho de decidir

someterse a tratamientos médicos basado en el “"ejercicio del control sobre su propio
prop

284 Cfr. SANGUINA MADARIAGA, Alirio. "Trasplanic de Componenies Anaiémicos en los Seres
Humanos". Op. cit. pag. 446
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cuerpo”, en tanto en cuanto el profesional tiene el deber de revelar "toda informicion

necesaria para la decision del paciente”. 285

Existen estatutos que consideran la posibilidad de que sea el médico forense quien. ante
Ia ausencia de consentimiento por parte de los parientes del fallecido o de su oposicion,

permita la extraccion de drganos de caddveres, con destino a trasplantes:

En Hawai, en 1967, se estipuld que ¢l médico forense (Medical Examiner) al practicar
necropsias, podria retener tejidos Gtiles para trasplantes. En Virginia, en 1968, se
consagré que los médicos forenses, al practicar la necropsia, podrian extraer organos para
trasplantes sino hubiera tiempo suficiente para solicitar la autorizacion del pariente mis

cercano, o no hubiese objecion conocida.

Por otra parte, y en relacidn a la determinacion de la muerte, rubro que ocupa un lugar
trascendente en ¢l tema gue nos ocupa, ¢l 9 de julio de 1981, la President’s Commission
presentd un informe que expuso los criterios para la determinacion de la muerte
cardiopulmonar, se trata de los lincamientos mids generalmente aceptados, segin fa

concepeion actual y los métodos modernos disponibles:

Un individuo con cesacion irveversible de las funciones circulatoria y respiratoria estd
muerto. 1) La cesacidn es recanocida mediante el examen clinico apropiado, que revelard
la ausencia de respuesta a estimulos, latido cardiaco y esfuerzo respiratorio. 2) La
irreversabilidad. reconocida por la cesacion persistente de funciones durante un apropiado

periodo. 286

285 Ctr. DANIELS, Linda B. "Commercialization of Human Tissues: 1as biotechnology Cremed the need

Jor an expanded Scope of informed consent? Californian Wesiern Law Review, Val. 27, No. 1, $n. Diega,
Cal, 1990-1, pig. 214-217

286 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacién de 1a Muerte, Probiemas
Morajes y Juridicos”. Op. cir. pig. 523



Ya en el aiio de 1968, un comité ad hoc de Ja facultad de Medicina de Ja Universidad de
Harvard publicod un informe en ¢l que se proponian unos criterios diagnosticos de coma
irreversible, que comprendian la ausencia de receptividad y de respuesta, de movimientos
y de respiracion, asi como de reflejos. Se recomendaba Ja obtencion de un
electroencetalograma, que no debin mostrar signos de actividad etectrofisioldgica (EEG
"plano"); las pruebas debfan repetirse luego de veinticuatra horas. Descartando la
inoxicacion por drogas depresoras del sistema cental y la presencia de hipotermiia, que

podian inducir a errores diagnosticos.287

En este sentido, e inspirada en los criterios anteriores, la President's Commission
recuerda que los nifios, sobre todo los mencres de cinco afos, poseen una mayor
resistencia al dafio y recuperan sus funciones cerebrales, incluso luego de haber
evidenciado signos como los descritos al definir 1a muerte cerebral por lapsos mayores

que los adultos. 288

La misma Comision se reficre a los criterios (bastante similares) adoptados en 1979 por
la Conferencia de Reales Colegios y Facultades de Medicina de! Reino Unido, y dice:
"...el punto de vista britdnico prevaleciente sobre el diagndstico neurolégico de la muerte
estd mds cercano a una aproximacion prondstica (que un punto de 'no retorno' que ha

sido alcanzado en el proceso de morir)..."289

287 Cir. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacion de la Muerte, Problemas

Morales y Juridicos". Op. cit. pdgs. 524 y 525
288 Cfr. RODRIGUEZ DEL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Detcrminacion de_la Muerte, Problemas

Morales v Juridicos”. Op. c¢it. pig. 526
289 Cfr. RODRIGUEZ DLL POZO-ALVAREZ, Pablo A. "La Determinacion de la Maerie, Problemas

Morales y Juridicos™. Op. cit. pig. 543
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E efecto del informe del Comité de Harvad, y la subsecuente legislacion reconociendo
los eriterios de declaracion de muerte cerebral, comenzando por Kansas en 1970, fue
climinar “el macabro limbo entre el derecho y 1a medicina”. Se establecieron reglas para
la donacion de drganos, que fueron adoptadas por la Uniformi Anatomical Gift Act por la

National Conference of Conunissioners On Uniform State Laws. 200

El University of Piutsburgh Medical Center emitié "The Policy for the Management of
Terminally Hl Patients Who May Become Donors afier Death”, documento en que se
propone la toma de drganos de ciertos pacientes tan pronto como sea posible con la
determinacion de la muerte cardiopulimonar. Estos lincamientos requieren un claro
entendimiento para describir el estado del donador, tanto cardiopulmonar comno
neurologico, en el momento en que se interviene para sustracr los drganos. También
requiere un claro consenso acerca del criterio moral y legal del donador para el momento

de fa muerte v 1 confirmacion de ésta. 291

Especificamente, estos lineamientos claman por la aceptacion def criterio  para la
determinacion de la muerte, tal como fue presentado por fa President’s Commission de
1981. Este criterio requiere de la medida, en el lenguaje de la Uniform Determination of
Death Act, "la cesacion irreversible de la circulacion y las funciones respiratorias” o "la

cesacion irreversible de todas las funciones cerebrales, incluyendo el tronco cerebral”292

El uso del criterio de muerte cerebral se incrementd, entre 1970 y 1980, en Estados

Unidos y fuera de ese pais. Las acciones legistativas tuvieron influencia en otros paises:

290 Cfr. DE VITA, Michael A. ¢f al. "History of Organ Donation by Patients with Cardiac Death”,
Kennedy nstitute of Ethics Journad, Johns Hopkins University Press, Vol, 3, No. 2, Washington, 1993,
hag. 122

l2‘)1 LYNN, Joanne. “Arc the Paients Who Become Organ Donors under the Piusburgh Protocol for "Non-
Heart-Beating Donors” Reatly Dead?”, Kennedy Institute of Ethics Jaurnal, Op. Civ. pig. 167

292 LYNN, Joanne. "Are the Patients Who Become Orgaa Donors under the Pittsburgh Projocol for "Non:
Heart-Beating Donors” Really Dead?". Op. cii. pag. 167
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en Dinamarca, Suecia, Francia, Israel, Italia y Noruega, los organos son sustraidos en
todo paciente con muerte cerebral, @ menos que el paciente haya hecho prohibicion
expresa. En Japon existe controversia sobre la ohtencion de drganos de pacientes con
mucrte cerebral, que sdlo es permitida de aguéllos en que se haya diagnosticado muerte
cardio pulmonar; tal controversia se suscito a partir de 1985, en que en un caso se

considerd homicidio a la extraccion de higado, piancreas y rifion de una mujer.

No obstante, una moratoria extraoficial de donacién de drganos provenientes de
caddveres por muerte cardiopulmonar, persiste en casi todo el mundo. En adicién a
Japon, et uso de estos domadores se ha reportado en Latvia, Espaia, Holanda y los

Estados Unidos.293

4.2, REGULACION DEL TRAFICO DE MENORES EN OTROS PAISES

Hemos querido establecer un apartado en relacion especifica al trafico de menores,

motivado por la obtencion de sus drganos, tejidos o cadaveres.

En este scnljdo, el Cédigo Penal Puertorriqueiio de 1902, se refiere a la adopcion a

cambio de dinero en su artfeulo 162, que a la fetra dice: "Toda persona, inctuyendo a los
padres bioldgicos o adoptivos, que ofrezca, de o reciba dinero u otros bienes materiales a
cambio de la entrega de un menor para su adopcion serd sancionada con pena de

rectusion por un término minimo de un Ao y maximo de cinco afios”. 294

293 Cfr. DE VITA, Michacl A. e al. "History of Qrpan Donation by Patients with Cardiac Death”. Op.
Cit, pag. 123

294 LEVENE R. y ZAFFARONI E. "Los Cédigos Penales Latinoamericanos”. Tomo N, Editorial a Ley,
S.A., Buenos Aires, Argentina, 1978, pig. 426
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Ll Cadigo Penal Salvadoreno de 1904 regula la separacion de hijos menores en su
articulo 277: "los padres que se separen de sus hijos menores de dieciséis anos,
entregindolos a tos cuidados permanentes de personas con las que se encuentren moral o
materiaimente en peligro, sabiéndolo o debiéndolo presumir, serdn sancionados con
prision de tres meses a un ano, y si lo hicieren por lucro, la sancion aumentard hasta en

una tercera parte”.295

El articula 372 del Cadigo costarricense de 1970 versa: "Se impondri prisién de diez a
quince anos a quienes dirigieren o forinaren parte de organizaciones de cardcter
internacional dedicadas a traficar con esclavas (sic), mujeres o nifios, drogas,
estupefacientes o realicen aclos de terrorismo o infrinjan disposiciones previstas en los

tratados suscritos por Costa Rica para proteger los derechos humanos. 296

Por su parte, el Cadigo Penal nicaragiiense de 1974, dispone en su articulo 552 que:
"Comete el delito de trata de blancas el que se dedique a trifico internacional de mujeres
o de nifios destinados a la prostitucion o comereio carnal y sufrird la pena de presidio de

tres a cinco anos".297

En Pent, el Ministerio Publica ha dado cuenta de casos de adopeiones irregulares a nivel
nacional realizados en el 50% de los Distritos Judiciales. Del mes de julio de 1991 al mes
de abril de 1993 se registraron aproximadamente mil adopciones, de las que ¢l 80% cran
internacionales y en el 70% de ¢llas hubo entregas directas del menor a los pre-
adoptantes. Lo anterior dio Jugar a la expedicion de la Ley General de Adopciones y su
Reglamento: esta norma regula los procesos de adopcion impidiendo todo cobro directo o

indirecto. Con la promulgacion del Cddigo de los Nifios y Adolescentes se trata de

295 LEVENE R. y ZAFFARONI E. "Los Cédigos Penales Latinoamericanos”. Op. cil. pig. 517
296 LEVENE R. y ZAFFARONI E. "Los Cédigos Penales Latinoamericanos”. Op. cit. Tomo 1., pdg. 471
297 LEVENE R. y ZAFFARONI E. "Los Cédigos Penales Latinoamericangs”. Op. cit. Tomo {1, pig. 46
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reducir al minimo las posibilidades en el Pend del trifico de menores, via un sistema
irregular de adopciones. Cabe anolar que se comenta que muchos de los nifios adoptados
en ¢l Per en forma irregular y Nlevados al extranjero, fueron utilizados para extraérseles

sus organos.298

En América Latina hay paises cuya legislacion sobre adopcidn exige que los niflos sean
adoptados en su pais antes de viajar al exterior (Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,

México y Peni); mieniras otros no exigen este requisito.299

No obstante, en Uruguay, las autoridades policiales reciben semanalmente multiples
solicitudes de informes sobre el paradero de menores y son también comunes los
lamados a la colaboracién social; se conceptia a la desaparicion de nifios como al
alejamiento de un menor de 21 aflos de su residencia habitual, con destino desconocido y

sin el consentimiento de sus padres o guardadores.300

En este sentido, el Cddigo Penal Uruguayo establece en su articulo 283 que: "El que
sustrajere una persona menor de dieciocho aios, del poder de sus padres, tutores o
curadores, o de quienes ejerzan su guarda aunque fuera momentdneamente, o la retuviere
contra la voluntad de éstas, serd castigado con tres a veinticuatro meses de prisién”.
Constituye circunstancia atenuante especial que ¢l delito se hubiera cometido por el padre
o0 la madre que no tuviere la guarda, asf como que se efectuare con el consentimiento del

menor que tuviere mds de quince afios.301

298 Cfr. CABELLO ARCE, Marfa Beatriz, "Pert. El Trifico de los Niflos: mencion especial a la
adopeidn”. Op. cit. pags. 2y 3

299 Cfr. Instiluto Interamericano del Nifio. "Reunién d¢ Expertos sobre Trifico de Nifos. Informe Final",
Unidad de Asuntos Jurfdicos, OEA, Montevideo, Uruguay, 1994, pég. 23 )

300 Cfr. RETA, Adela. "Desaparicién, Trifico y Venta de Menores en ¢l Uruguay.” Op. Cit. pg. 27

301 Cfr. RETA, Adela. "Desaparicion, Trafico y Venta de Meuores en el Uruguay.” Op. Cit. pigs. 35 y
36
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El estado civil de las personas se halla tutelado en el Cédigo Penal Uruguayo por dos
articulos que disponen: "Art, 258. El que de cualquier manera hiciere desaparecer el
estado civil de una persona, o engendrare ¢l peligro de su desaparicién, serd castigado
con dieciocho meses de prision a ocho afios de penitenciaria”, y el articulo 259: "El que
de cualquier manera creare un estado civil falso o engendrare el peligro de su creacidn,

serd castigado con dieciocho meses de prisién a ocho aifos de penitenciaria”.

Las normas ya citadas de las leyes especiales 8.080 y 14.005 contemplan expresamente la
hipdtesis de proxenetismo y de trasplante de 6rganos o tejidos. No existen otras nomtas
penales directamente aplicables, agn cuando fas previsiones relativas a la proteccién de Ia
libertad, las buenas costumbres y el orden de la familia puedan permitir la represién

penal de algunas conductas a estos temas.302

302 Cfr. RETA, Adela. “Desaparicion, Trifico y Venta de Menores en et Uruguay.” Op. Cit. pdg. 36
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CAPITULO S,
INTERVENCION DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

La sociedad internacional es bastante complicada y no es uniforme, sus sujetos son muy
variados, y cada uno persigue un interés particular, lo que explica parcialmente ¢l enorine
esfuerzo desplegado por muchos scctores para las convenciones, declaraciones,
instrumentos, normas y demds. EHo estd fundado en ¢l principio filoséfico coml'm de que
¢l individuo es merecedor de proteccidn, y de que la comunidad internacional puede y
debe contribuir a ello, y hacer uniformes los derechos bisicos, para asi lograr una tutela

mis efectiva, poniéndolos a salvo de interpretaciones equivocas y peligrosas.
5.1, NACIONES UNIDAS

En 1944 se celebraron fas reuniones de Dumbarton Oaks entre los represemantes de ta
URSS, EE. UU., Reino Unido y China; se pactaron varios acuerdos que son i base de
las Naciones Unidas. Desde un primer momento se ceincidid en que la nueva
organizacion internacional tenia como pﬁncipal finalidad la de "facifitar la sotucion de los
problemas internacionales de orden ccondmico, social y humanitario y promover el

respeto de los derechos humanos”.303

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre organizacion internacional se reunid en San
Francisco el 25 de abril de 1945 con representantes de 50 Estados, las propuestas fueron
concretas: a) la Carta debia contener los derechos humanos claramente determinadas, b)

en la Carta debian constar los problemas econdmicos, sociales y culmrales, ¢) habia que

303 TRAVIESO, Juan Anionio. "Derechos Humanoes y_Derecho Internacional”. Edit. Heliasira SRL.
flucnos Aires, Argeating, 1990, pig. 129
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establecer un organisino que se encargara de Jos derechos Immanos: Ja Comision de

Derechos Humanos,

La Carta de Ja ONU, firmada ¢} 26 de junio de 1945 en San Francisco, ha sido el punto
de partida del desarrollo del derecho internacional contemporinco. Quedaron en cl
pasado la Sociedad de Jas Naciones, la Carta del Atldntico de 1941, la Declaracion de las
Naciones Unidas de 1942 v los demds antecedentes normativos. Las disposiciones de Ja
Carta constituyen, pues, la primera manifestacion conereta de pormas internacionales en

materia de dercchos humanos, 304

En el marca de Ja ONU se han redactado convenciones particulares que estabjecen
sistemas especificos de proteccion de Jos derechas humanos con drganos especiales pavat
supervisar y controlar esas funciones; a saber, la Convencion sobre Derechos Politicos de
la Mujer, las Convenciones sobte 1a Trata de Personas y Ja Esclavitud, son algunas de las

normas que se realizaron en relacion al tema gue nos ocupi.

En cuanto a los dispesitivos ideados para Hevar al Estado infractor a observar esos
derechos, en 1947 se inicia. con la creacion de la Comision de Derechos Humanos del
Consejo Econdmico y Social ECOSOC, un timido esfuerzo para ello. Este cuerpo, cuya
misidn principal era promover y coditicar Jos derechos del hombre, acubd actuando con
ciertas funciones de supervision. A ella se debe la formulacion de la Declaracion

Universal de 1948, y mis tarde, los dos pactos de fas Naciones Unidas.305

304 Cfr. TRAVIESO, Juan Amloero, "Derechos Humanos y Derecha Imernacional”. Op. cit. piag. 129
305 Cfr. SEPULVEDA, César. ' Estudios sobre Derecho Inremacional y Derechos Humanos”. Comisicn
Nacional de Derechos Humanos. Coleecion Manuales 9177, México, 1991, pigs. 22y 23
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5.1.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Aprobada ¢l 10 de diciembre de 1948 por 48 votos a favor, ninguno en contra y 8
abstenciones, ta declaracion tiene un preambulo y 30 articulos; sus normas tratan de los

derechos civiles y politicos.

El art. 1° senala las bases de Ia Declaracion:
"Todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos y dotados como

estin de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente 1os unos con los otros”,

El art. 2° establece la igualdad y la no discriminacién con respecto al disfrute de los
derechos humanos, extendiéndose ese principio a todos los paises y territorios sin
interesar su condicion. El derecho a la vida, el derecho a la libertad y el derecho a la
seguridad de Ja persona estin proclamados en el art. 3° de la Declaracidn y constituyen el

presupuesto para el goce de los demds derechos. 306

Resaltan por su trascendencia al temna, los articulos 3° y 4° que estipulan: "Todo
individuo tiene derecho a fa vida, a la libertad y a la seguridad de su persana.” "Nadie
estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y Ia trata de esclavos estin

prohibidas en todas sus formas.”307

Asimismo, el aticulo 15.1. versa: “Toda persona tiene derecho a una nacionalidad, 2.- A
nadie se privard arbitrariamente de su nacionatidad ni del derecho a cambiar de

pacionalidad."308

306 Cfr. TRAVIESO, Juan Antonio. "Derechos Humanos y Derecho Internacional”. Op. cit. pag. (33-135
307 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Legislacidn sobre Derechos Humanos. Edil. Porria, 22
ed., México, 1994, pag. 205

308 Declaracion Universal de Derechios Tumanos. Legislacion sobre Derechos Humanos. Op. i, pdg. 206
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5.1.2, PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES DE 1966

Fue aprobado vy abierto a la firma. ratificacion y adhesion por ta Asamblea General de la
ONU en una resolucion del 16 de diciembre de 1966 y entrd en vigor el 3 de enero de
1976 (Resolucidn 2200 A). A fines de 1982, 75 Estados lo habian ratificado, por lo que
su universatidad queda fuera de dudas. En México se publicd en ¢l Diario Oficial de 12

de mayo de 1981.

En el predambulo se establece el principio general de que “la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los
miembros de Ja familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.309 Esta norma

proviene de la Declaracion Universal que es un antecedente de estos pactos,

En el segundo pdarrafo del preambulo hay un intento de establecer el fundamento de los
derechos humanos, al disponer que "esos derechos se desprenden de la dignidad inherente

a la persona humana”.

En su articulo 10°, se consigna el derecho de la famifia, las madres, los nifos y los
adolescentes a la mds amplia proteccion y asistencia posibles y en el siguiente numeral, el
derecho a un nivel de vida adecuado; enseguida ¢l derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental, Asi, en lo conducente, en el apartado 3 del articulo que
se comenta se dice: "Se deben aportar medidas especiales de proteccion y asistencia en

favor de todos los nifos y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o

309 Cfr. TRAVIESO, Juan Antonio. "Derechos Humanos y Derecho Internacional”. Op. cit, pig. 142
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cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifos y adolescentes contra la

discriminacion econdmica y social..."310

Sin embargo, se ha dicho que ¢l Pacto solo contiene normis programdticas generales, Fn
ese sentido "algunos cstudiosos han considerado que el Convenio sobre derechos
ccondmicos, sociales y culturales no establece obligaciones juridicamente vinculantes

para los Estados firmantes”.311

Los Estados "se comprometen a asegurar” o bien, “reconoceit el derecho”; esto es, se
estd frente a una “"calidad promocional”, y no frente a una determinacion categdrica.
Empero, ha de observarse que se establece en cierta forma ahi Ia obligacion de otros

Estados de cooperar para la mejor realizacion de este tipo de derecho.312

5.1.3. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHO CIVILES Y POLITICOS

Publicado en el Diarto Oficiat de la Federacion et dfa 20 de mayo de 1981 ; aprobado y
abierto a firma, ratificacion y adhesion el 16 de diciembre de 1966, considerd en su
predmbulo los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de fa dignidad inherente a

todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables. 313

En este sentido, la parte 111, en su articulo 6.1. dice: "El derecho a la vida es inherente a

la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de

310 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Legislacion sobre Derechos
Humanos. Op. cil. pdg. 216

311 Cfr. TRAVIESO, Juan Anonio. "Derechos Humanos y Derecho huernacional”. Op. cit, pig. 142-143
312 Cfr. SEPULVEDA, César. "Esludios sobre Derecho [nternacional y Derechos 1umanos”. Op. cit.,
pigs. 20y 21

313 Cir. Pacio Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Legislacion sobre Derechos Humanos. Op.,
cit. pig. 225

187



la vida arbitrariamente”. 314 El articulo 8° prohibe la esclavitud y la rata de esclavos en
todas sus formas. El articulo 9° consagra el derecho a la libertad y a la seguridad
personales; vedando Ta privacion de la tibertad, salvo las causas fijadas por fey y con

arreglo al procedimiento establecido.

El articulo 24 consagra el derecho que todo nifio tiene, sin diseriminacion alguna por
mativos de raza, colar, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
ceondmica o macimienta, a las medidas de prateccion que su condicién de menor

requicre, tanto por parte de la familia como de la sociedad y del estado.315

Uno de los principales antecedentes de este Pacto, es fa Convencion Eurapea para fa
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que entrd en vigor
en 1953 y que fue inspiracion de la Carta Africana de Derechos Humanos v de los

Pucblos de 1981, ¢n vigor desde ¢l 21 de octubre de 1986.316

5.1.4. LA CONVENCION SOBRE L.OS DERECIIOS DEL NINO

El20 de noviembre de 1989, rigésimo aniversario de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio v Décimo del Afia Internacional del Nifo. la Asamblea
General de Naciones Unidas aprucba la Convencion, que entra en vigor ¢l 2 de

septicmbre de 1990,

314 Pacio Internacional de Derechios Civiles y Politicos. Legislacion sobre Derechos Humanos. Op. cil.
pig. 228

315 Cfr. Pacio Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Legislacion sobre Derechos Humanos. Op.
cit, pag. 229, 230y 236

316 Cfr. SEPULVEDA, César. "Eswdios sobre_Derecho Internacional y_Derechos Humanas®, Op. cit.,

pig. 21
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Sus antecedentes directos mds importantes son la Declaracion de los Derechos del Nifo
de 1924 de Ginebra, adoptada por la Liga de las Naciones, y la Declaracion sobre
Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1959, asi como los textos internacionales
especificos mencionados por el propio Preambulo de 1a Convencion de 1989: la
Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion de la
Infancia y al Bienestar de los Nifios con particular referencip a la Adopcion y a la
Colocacion en Hogares de Guarda en los Planos Nacional e Internacional -Resolucién de
la Asamblea General de Naciones Unidas del 3.12.986- las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, "Reglas Beijing" -Resolucion
40/33 de l1a Asamblea General del 29.11.985- y la Declaracidn sobre Proteccion de la
Mujer y el Nifto en estados de emergencia o conflicto armado- Resolucion 3318 (XXIX)

de la Asamblea General de 14.12.974,

A nivel interamericano, corresponde mencionar como precedentes: la Tabla de los
Derechos del Nidio, aprobada en 1927 en oportunidad de la fundacion del Instituto
Interamericano del Nifo; la Carta Constitucional de la Nifiez, claborada  por Ia
Conferencia de la Casa Blanca en 1930; la Declaracion de Oportunidades para el Niiio,
aprobada por el VIII Congreso Panamericano del Nifio en 1942; la Declaracién de
Caracas sobre Salud del Niflo, preparada por el IX Congreso Panamericano del Nifo de

1948 y la Declaracion Interamericana sobre los Derechos de la Familia de 1983.317

Igualmente y en tanto la Convencidn de 1989 supone el desarrollo y adecuacion del tema

general de los Derechos Humanos a las necesidades particulares de la minoridad, también

317 Conviene también mencionar la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y précticas andlogas a la esclavitud de 1956, ratificada por Argentina, Cuba,
Ecuador, Haiif y México. El artfculo 1° define Ja esclavitud como: Toda institucién o préctica en virtud de
la cual un nifio o un joven menor de dieciocho afios es entregado por sus padres, o por uno de ellos, o por
su tutor a otra persona, medianie remuneracion o sin ella, con el propésito de que se explote la persona o ¢l
trabajo del nifio o el joven.
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se deben incliir entre sus precedentes, a nivel mundial, Ia Declaracidon Universal de
Derechos Humanos y los Pactos sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturitles y
sobre Derechos Civiles y Politicos, y a nivel continental, la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y en especial, la Convencion Americana de

1969 sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica. 318

La Convencion adquiere una doble importancia: en primer lugar, es el primer acuerdo
integral adoptado a favor de la nifiez, y en scgundo lugar, los paises que la asuman
quedan obligados a cumplirla, ya que ella constituye el primer instrumento juridico

obligatorio de caricter internacional.319

La Convencion de 1989, mis alli de obligaciones entre Estados, consagra directas
garantias supranacionales en favor de la persona del menor, proteccién de la nifiez dentro
de la cual se legislan diversas cuestiones especificamente vinculadas a la creciente
intermacionalizacion de la familia y de la vida humana en general, que¢ inciden
directamente  sobre la situncion de la minoridad, tales como: las adopciones
internacionales; restitucion internacional de menores irregularmente trasladados o
retenidos fuera del Estado de su residencia habitual; visitas internacionales; y prestacion
internacional de alimentos. Materias que para su adecuado tratamiento supranacianal,
hacen necesario desarrollos convencionales especiales, que ¢l propio texto de Naciones
Unidas reclama y sobre los cuales el actual proceso de codificacion y uniformizacion del

Derecho Internacional Privado Interamericano ha legislado en particular,320

318 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencion de las Naciones Unidas_sobre los Derechos
del Nifo y ¢l Actual Derecho_Internacional_Privado_Injeramericano”. {INFANCIA, Bolerin del Institwo
Interamericano del Nifo, OEA, No. 232, T. 65. Monievideo, Uruguay, agosio 1993, pig. 3

319 Cfr. BARTOLOMEI, Maria Luisa. "Nifos en situaciones de alto riespo en el Perd”. Intorme referenie
al Cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el Pend, Suecia, 1993, pig. 7

320 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino v el Actual Derecho Intemacianal Privado Interamericano®. [INFANCIA, Boletin del Instituto
Interamericano del Nido, Op. cit., pig. 4
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La Convencién otorga al nifio el derecho a un nombre y una nacionalidad (art. 7) y
establece que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida (art. 6). Los Estados partes
deberdn garantizar la supervivencia y el desarrollo del nifio. Los articulos 24 y 27
contienen disposiciones que reconocen su derecho a disfrutar del més alto nivel posible de
salud y de un nivel de vida adecuado para su desarrollo. El articulo 26 reconoce el

derecho del nifio a beneficiarse de la seguridad social.

Todo nifio tiene derecho a los cuidados de sus padres y a no ser separado de ellos (art.
9). No se recurrird a la adopcion por personas que residan en otro pais m4s que en wltimo
término. La adopci6n, cualquicra que sea su forma, deberia efectuarse en estricta
conformidad con las leyes establecidas por las autoridades competentes. Por Gltimo, se
considera al interés superior del niflo (art. 3°) como primordial en todas las medidas que
le conciernen. La preservacion de la identidad (art. 8) se incluye a sugerencia de las
desapariciones de nifios, cuyos papeles de identidad son falsificados deliberadamente y

cuyos lazos familiares son rotos arbitrariamente. 321

Este instrumento juridico sin precedentes, que codifica los derechos de los niflos y ayuda
a cristalizar los esfucrzos por mejorar sus vidas, es entre todos los tratados de derechos
humanos, el que ha sido ratificado por un mayor nimero de pafses. Y probablemente serd
la primera convencién sobre derechos humanos que ha de recibir ratificacién universal.
Hacia fines de 1994, 154 pafses habfan ratificado la Convencién, merced, en gran parte,
a la compafia iniciada el 24 de marzo de 1993 para alcanzar en 1995 la meta de la

ratificacion universal.

32t Cfr. LOPEZ ECHEVERRY, Ovidio. "Siluacién, Naturaleza y Perspeclivas_del Proyecio de
Convencién sobre los Derechos del Nifio". Derechos de la Nifiez, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Esiudios Doctrinales, Seric G, N°. 126, México, 1990, pags. 16-18
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En este sentido, la Conterencia Mundial de Dercchos Humanos, primera reunién sobre
ese tema posterior a la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos, realizada
hace 25 afios en Teherdn (Irdn), hizo suyo el principio del UNICEF de que debe darse
niixima prioridad a los nifios, se hizo un Namamiento para ratificar la Convencion y se
adoptaran medidas para combatir pricticas tales como el infanticidio femenino, el trabajo
infantil nocivo, el trifico de nifios y malos tratos sexuales contra ellos, como la

prostitucion y la pornografia infantiles.322

El Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, por resolucion No. 28 del afio de
1979, "Adopcién y colocacion de Menores en el Extranjero”, indica que se debe buscar
reforzar la familia de origen por todos los medios posibles, a fin de intentar satisfacer las
necesidades del nifio a través de la adopcion, primer local y solo en ultima instancia
transnacional. Posicién confirmada por la Declaracién sobre Principios Sociales y
Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con particular referencia a
la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda en los planos Nacional e
Internacional, del 3 de diciembre de 1986, que reafirman lo ya dispuesto por el ant, 6° de
la Declaracion de Naciones Unidas de Derechos del Niiio, al establecer: "...siempre que
sea posible, el nifio deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en
todo caso en un ambiente de afecto y seguridad...", conceptos desarrollados

especialmente por la Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989,

En ¢l ambito interamericano, recientes encuentros han arribado a similares conclusiones,
como el Primer Seminario Regional sobre Procedimientos para la Formacidn de la

Familia Adoptiva, celebrado en Montevideo del 26 de junio al 1° de julio de 1989 y ¢l

322 Cfr. 1994 UNICEF Informe Anual. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Juma Ejecutiva,
pdg. 39.- En esle mismo sentido se pronunciaron las Instituciones Nacionales de Protmocion y Proteccion de
los Derechos Humanos reunidas duranie la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena, Ausiria,
el 16 de junio de 1993,
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Seminario Latinoamericano de Adopeion de Menores y Trifico de Nifos, realizado en

Quito en abril de 1991.323

Asimisimo. de septicmbre a octubre de 1988 se celebrd en Buenos Aires, Argentina, ¢l
Encuentro Latinoamericano de Apoyo a la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifo, can representantes de organizaciones no gubernamentales; se produjo un
horrador de 1a Carta Latinoamericana para los Derechos de los Nifos, dicho informe es
testimonio de una América Latina que se reconoce a s misma en la especificidad cultural,
econdmica y politica de su infancia. En ella se proclama la promocion fundamental de
atencion al nifto en el seno de su propia comunidad; se pugna porque las garantias
constitucionales se mantengan vigentes, a lin de evitar que un menor se vea afectado por
el exilio forzoso, por el secuestro, venta o apropiacion de Jos nacidos en cautiverio o en
circeles clandestinas, por la traw o cualquier otro tipo de trifico de drganos o de seres
humanos. Porque la adopcidn sea la forma de darle upa familia al menor, capaz de
brindarle afecto y la seguridad necesaria para que pueda desarrollarse plenamente,
preservando su identidad en su medio social, comunitario y étnico. Para que los Estados
ofrezcan un cuidadoso control sobre ¢l bienestar de los nifios adoptados, especialmente si
éstos fueren Hevados t'ucr;i de su pafs, se opone a cualquier politica social que comprenda

Ja adopcion internacional. 324

La adopcion no debe dar lugar a "beneficios financieros indebidos para quienes participen
en ella", segun el numeral 21d del mandato convencional, que busca en este sentido,
evitar situaciones que encubran verdaderos casos de trata de menores. Si bien la

redaceion en espafol de la disposicion quizds no resulte del todo contundente en el

323 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencion de las Nacjones Unidas sobre los Derechos
del Nifio y el Acwal Derecho Internacional Privado_Injeramericano”, HINFANCIA, Boletin det Instituto
Interamericano det Nifio, Op. cit., pig. 8

324 Cfr. BARCENA, Andrea. “Texios de Derechos Humanos sobre la Nifiez". Comision Nacional de
Derechas Himanos, México, 1992, pigs. 191.193
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sentido de rechazar toda forma de ganancia, los debates del Plenario de la Reunion
Téenica de Revision del Convenio son claramente confirmatorios de que la intencion del
literal es la de prohibir todo tipo de lucro a los intermediarios, admitiendo dnicamente el

cobro de razonables gastos y honorarios.325

En 1960 se llevd a cabo la primera reunion sobre adopeion internacional en Leysin,
Suiza, que pretende solucionar el problema de las adopciones internacionales, pero sélo a
nivel continental, ya que en ese tiempo el flujo de menores de edad provenientes de
paises tercermundistas no se habia desarrollado como ahora, y s6lo se daba entre paises
curopeos. En 1971, en Mildn, lalia, se realizo un Congreso Mundial sobre Adopcion y
Colocacion Familiar; elevando dos informes al Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas. En 1978, se reunié un Grupo de Expertos en Ginebra, y se acordaron
diversas recomendaciones sobre aspectos sociales y juridicos de la adopcion de menores,
principalmente en el plano internacional. El 6 de febrero de 1987 la Asamblea General de
las Naciones Unidas, aprobd la Declaricion sobre Principios Sociales y Juridicos
rclativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con particular referencia a la
Adopeion y a la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e
Internacional; se considerd que la adopcion se lleve en beneficio del menor y que cuando
ésta sea internacional exista una bien estructurada organizacion capaz de llevar a cabo los
procedimientos y asegurar al menor absoluta proteccion y bienestar en otro pais. Se
exhorta a las naciones a que tomen las medidas legales y administrativas para regular la

adopcion internacional y el secuestro o colocacion ilicita de nifios.

325 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convepcion de las Naciones Unidas sobre jos Dercechos
del Nifio y_ ¢l Actual Derecho Internacional Privado Interamericano”. IINFANCIA, Boletin del Instiio
Interamericano del Nifto, Op. cit., pag. 15
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En mayo de 1993 se firmd la Convencion sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperacion en Materia de Adopeion Internacional, en La Haya, Paises Bajos;

reconocieixlo fa neeesidad de preveniv la sustraccion, la venta o el rifico de nifios.326

La normativa universal, en su articulo 11, atiende el tema en andlisis, imponiendo a los
Estados, a través de una norma programitica, ¢l deber de adoptar medidas para luchar
contra traslados y retenciones ilicitas de menores fuera del pais de su residencia habitual
y prevé, a tales efectos, que los paises promuevan acuerdas bitaterales o multilaterales o

se adhieran a aquéllos ya existentes.

La Convencion Interamericana de Montevideo de 1989 sobre Restitucion Internacional de
Menores, cumple ¢n el dmbito continental con la exigencia de una regulacion
supranacional sohre Ia materia resultante det mandato de la Convencién de Naciones

Unidas

En su articulo 25 establece: "La presente Convencion no serd obsticulo para que las
autoridades competentes ordenen Ia restitucion immediata del menor cuando el traslado o
retencion del mismo constituya delito.” Se considerd conveniente su inclusion para
desestimular y puniy "...el escandaloso mercado de nifios & nivel universal para fines de

cxplotacion, abuso sexual, comercio de drganos humanos, entre otros. 327

Respecto al tema especifico del trifico o trata internacional de nifios, 1a Convencion del
20 de noviembre de 1989 impone a los Estados Ia obligacion de adoptar las "medidas de

caricter nacional, bilateral o multilaterat que sean necesarias para impedir el secuestro, la

326 Diarjo Oficial de 24 de ociubre de 1994.

327 GARCIA MORENO, Vicior Carlos. "Convencién Inieramericana_sobre_Restitucion_Internacional de
Menores". Dercechos de la Ninez. Instituto de Investigaciones Jurfdicas, UNAM, Serie G, Esiudios
Docirinales. No. 126, México, 1990, pig. 270
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venta o la trata de nifos, para cualquier fin o farma”, art. 35 y el actual proceso de
cadificacion del Derecho Internacional Privado americano representado por las CIDIP, en
oportunidad de Ta CIDIP V, incluye un anilisis del tema con miras a una regulacion

supranacional a nivel continental. 328

Dicho trafico internacional de menores, que se presenta con variada tipologia y puede
responder a diversas finalidades: adopcion en ¢l extranjero, prostitucion, pornografia,
mano de obra barata o cualquier otra forma de explotacion, fuera de fronteras329, hace
imprescindible concretar medidas de cooperacion internacional mis alld de aquéllas que
estin obligados a tomar los Estados de origen v de destino de tal trifico, para

evitarlo.330

Tanto en la XIV Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado de octubre de
1980, como ¢n Ia CIDIP IV en sus respectivas Convenciones sobre desplazamientos
ilicitos internacionales de menores, quedd de manifiesto que el tratamiento penal de ese
fenomieno resultaba inconveniente ¢ improcedente en ¢l dmbito de las relaciones
familiares, De ahi que la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles del

Sccuestro Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980, como la Convencion

328 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Niflo y el Aciual Derecho Inlernaclonal Privado Imeramericano”. 1INFANCIA, Boletin del Institilo
Inicramericano del Nifo, Op. cit., pig. 30

329 Diversos documentos emanados de organismos como Interpol, "Défense des Enfants Inlernational®,
Federation Internationale de Terre des Hommes® y la Federacion Internacional de Derechos del Hombre -
ver en lal sentido, diversos documentos en DEIL, "Prolection des Droits de I'Enfant ¢t Adoptions
Internationales”, Geneve, 1989 -comprueban 1a magnitud del mencionado trifico, especialmenie desde los
paises de Asia, América Laiina y Europa orienial hacia América del Norte y Europa occidemal; en igual
sentido, conclusiones del Informme de fa Asamblea Parlameniaria det Consejo de Europa, afio 1987 -Report
on The Traffic in Childien and other forms of Child Explotalion, Rapporteur, S. Stoffelen, Doc. 5777,
10.9.987

330 Tal, la ¢jemplar Seniencia dictada por 1a Suprema Corie del Estado de Isracl, de fecha 16 de junio de
1988, ordenando la restilucion a sus padres de una pequeia nifla de Ires afios, secuestrada en su hogar en
Brasil en 1986 y vendida a una pareja isracli, "The Guardian®, 18 de junio de 1988; en igual sentido, fa
decisién de tribunales norteamericanos ordenando devolver a su madre rumana, un nifo entregado por ésta
para ser adoplado en Esiados Unidos, actuando la progenilora anie presién del abogado de fos pretensos
adoplanies y de un asisiente social, caso citado por Eduardo TeHechea Bergman en irabajo ya mencionado.
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Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 15 de julio de 1989, asi
como la Convencion Europea de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, deben entenderse
como instrumentos juridicos persuasivos y preventivos de los desplazamientos ilicitos
internacionales de menores331, con particular eficacia comprabada en lo que hace a la

Convencion de La Haya, 332

El Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporineas de Esclavitud de la ONU, se
reunio en 1989 y deliberd sobre el trifico de niftos; resultando un Programa de Accién
Prefiminar a nivel internacional, como "...respuesta débil a un problema tan grave." Se
dijo que uno de los propdsitos para separar a los nifios ilegaimente del seno familiar, es la
adopcion nacional o internacional (incluyendo las falsas adopciones); el presidente del
Grupo de Trabajo, Asbjorn Eide, reveld que cada ano un millon de nifos en todo el
mundo sufre situaciones de esclavitud, y una de sus formas es el uso de bebés y menores

de edad para el trasplante de organos.333

Entre las soluciones de cooperacion supranacional posibles, cabe mencionar las
sugerencias elevadas a 1a Secretarfa General de Naciones Unidas por Interpol, para la
creacion de una base de datos en la idemtificacion de personas involucradas en la trata
internacional de menores; asi como las medidas de cooperacion y control previstas por el

Borrador elaborado par la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado de

331 Sc considera ilegal ¢l traslado o la retencidn de un miehor chando se produzea en violacion de los
derechos que cjercian, individual o conjunianienie los padres, tutores o guardadares, o cualquier
instiwcion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con 1a ley de la residencia habitual
del menor.(Arni.4°, Convencion Interamericana sobre Restitucidn buternacional de Menores de 1989)

332 Cfr. Instituto Interamericano del Nifo. "Reunién de Expertos sobre Trifico de Nifos. Informe Final".
Unidad de Astntos Juridicos, OEA, Montevideo, Uruguay, 1994, pdg. 15

133 Cir. BARCENA, Andrea. "Texos de Derechos Humanos sobre 1a Nifez". Op. cit., pag. 27
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un "Proyecto de Convenio sobre la Cooperacidn Internacional y la Proteccién del Nido

en Materia de Adopeién Transnacional”, Doc. prel. No. 6, septiembre de 1991.334

En Buropa se ha podido constatar la existencia de una suficiente integracion internacional
regional. El Consejo europeo se ha dedicado a delinear la disciplina de la proteccion del
menor, a saber Ia elaboracién de la Convencidn de 1970 sobre repatriacion del menor y
en 1980 con el reconocimiento y ejecucion de las decisiones en materia de filiacion del

menor.335

A titlo ilustrativo, es de mencionarse ta resolucion del Parlamento Europeo del 9 de
marzo de 1993, cuyos numerales 1 y 10 establecen: "1. Solicita que las sustracciones de
menores sean condenadas duramente; 10. Recomienda a los Estados Miembros que
emprendan una accion concertada, en el seno de los organismos internacionales
competentes, con objeto de aproximmar e incluso endurecer las sanciones en el caso de

secuestro perpetrado por terceros”.336

Desde principios de siglo, el derecho internacional se ha ocupado de la seguridad y
estabilidad fisica de! menor, bajo todas sus situaciones sociales y se han suscitado
cambios en la consideracién de la nifiez, que se reflejan en la conceptualizacién de los

derechos del menor.

334 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencién de las Naclones Unidas sobre los Derechos
del Nifio v el Actual Derecho Iniemacional Privado Interamericano”. IINFANCIA, Boletin del Insliluto
Ineramericano del Nido, Op. cil., pdg. 61

335 Cfr. LIBRANDO, Vilo; Franco Mosconi y Dino Rinoldi. "Tempi Biblici per 1a Raiifica dei Tranaii".
Publicazioni della Universita di Pavia. Facolla di Giurisprudenza, Studi nelle Scienze Giuridiche e Sociali,
Nuova Serie, Vol. 72, Casa Editrice Anlonio Milani, ltalia, 1993, pag. 7

336 Inslilulo Interamericano del Nifio. "Reunién de Expertos sobre Trifico de Nifios. Informe Final®. Op.
cit., pig. 9
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Ias declaraciones y convenciones de caricter internacional o supranacional, tal como la
Declaracion de Génova de 1924, se ocupan de las enfermedades, hambre y de las
necesidades fisicas y mentales que aseguren ¢l desarrollo y las condiciones para el

crecimiento individual.

Fntre 1978 y 1989 las naciones del mundo se mostraron interesadas desde un punto de
vista politico, en incrementar el nivel de vida de la nifiez. Es en 1989 cuando se
establece respetar el derecho del menor a decidir y emitir sus opinjones en materias que
le afecten. No obstante, ¢l Fondo de las Naciones Unidas para a Infancia se muestra
timido en involucrarse en cuestiones "demasiado politicas” y trata de permanecer en

cuestiones refativas exclusivamente a la supervivencia de la nifez.337

Las declaraciones nacionales y regionales han hecho un esfuerzo para incrementar la
cohesion social; a mayor homologacicn de los criterios regionales, mds concretos serdn
los valores culturales que se expresen. Las declaraciones ideoldgicas estin basadas cn
criterios politicos, sociales y filosdficos, el comun denominador hace énfasis en Ia
interaccion con las instituciones sociales. Las declaraciones y convenciones especificas y
sectarias son documentos de grupos de profesionales que demandan intereses propios,

situacion que de una u otra manera es lmitante.

No obstante, es hasta los dltimos afios que s¢ han enfocado los Estados al tratamiento de
los derechos de tos menores, en el que es naciente el estudio académico constante, debido
probablemente a que la cuestion de fos derechos del nifio es un asunto eminentemente

interdisciplinario, al que es necesario describir y sobre todo prescribir.338

337 Cfr. VEERMAN, Philip E. "The Righis of the Child_and the Changing Image of Childhood.”
Martinius Nijhoff Publishers, Intcrnational Swudies in Human Righis, Vol. 18, Netherlands, 1992, pags.
398 y 399

338 Cfr. VEERMAN, Philip E. "The Rights of the Child and the Changing Iinage of Childhood." Op. cit.,
pags. 399 y 400
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5.2, ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

El marco interamericano en que se desenvuelven las normas de proteccion de los
derechos del nifio y de Jos seres humanos en general, sc estd escribiendo y sus
protagonistas integran por una parte América Latina y por la otra Estados Unidos de
Norteamérica; ésto con un proceso dindmico y generador que comienza desde la mitl

del siglo XX hasta nuestros dias.

Ante las preguntas de ¢qué es América Latina?, ;cuiles son sus caracteristicas, obsticulos
y finalidades?, ¢si tendrd unidad de valores sobre justicia, libertad, igualdad?, Octavio
Paz ha planteado la situacion: "Desde hace cerca de dos siglos se acumulan los equivocos
sobre la realidad historica de América Latina. Ni siquiera los nombres que pretenden
designarla  son exactos: jAmérica Latina, América Hispana, Iberoamérica,

Indoamérica?..."339

“Los problemas de la América Latina, se dice son los de un continente subdesarrotlado.
El término es equivoco: mids que una descripeion es un juicio. Dice pero no explica. Y
dice poco: ¢subdesarrollo en qué, por qué y en retacién con qué modelo o paradigma? Es
un concepto tecnocrdtico que desdena los verdaderos valores de una civilizacion, la
fisonomia y el alma de cada sociedad. Es un concepto etnocentrista. Esto no significa

desconocer los problemas de nuestros paises.”340

Los problemas en América Latina se diagnostican por la dependencia econdmica, politica

e intelectual del exterior, las inicuas desiguatdades sociales, ta pobreza extrema al lado de

339 PAZ, Ociavio. "Tiempo Nublado”. Sudamericana Planeta, Barcelona, 1983, pég. 187
340 PAZ, Octavio. "Tiempo Nublado". Op. cil. pig. 188
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la riqueza y el despiltarro, la ausencia de libertades publicas, la represion, el militarismo,
lt inestabilidad de las instituciones, el desorden, la demagogia, las mitomanias, I
mentira y sus madscaras, la corrupeion, el arcaismo de las actitudes morales, ¢l machismo,
el retardo en las ciencias y en las tecnologias, la intolerancia en materia de opiniones,

creencias y costumbres. 341

"El objetivo pues, es establecer un sentido univoco de la democracia basada en Ja comin
comprension de la independencia y awtodeterminacion como presupuestos de los derechos

humanos. "342

Entre Estados Unidos y América Latina hay distintas concepciones politicas, sociales ¢
institucionales.  Ln ese comtexto, la politica norteamericana de intervencion  ha

configurado contenidos hegemaonicos con fuertes componentes imperialistas.

Las revoluciones norteamericana, francesa y de los Estados latinoamericanos produjeron
historicamente resultados diferentes dentro de sociedades diferentes. Se dice que mientras
la primera cred una nacion y la francesa renovo la sociedad, las revoluciones de América
Latina, por el contrario, fracasaron en sus objetivos de modernizacion politica, social y

ccondmica.

Se conjugaron diversamente las instituciones politicas, sociales, culturales y econdmicas
produciéndose un mutuo efecto de separacion, agravado por diferencias raciales,
distancias, controversias territoriales y localismos; pero la principal causa de

desintegracion derivo del régimen internacional y su sistemna de poder en el siglo XIX,

341 Cfr. PAZ, Ociavio. "Tiempo Nublado". Op. cit. pig. pag. 187
342 TRAVIESO. Juan Antonio. "Derechos Humanos y Derecho Imernacional”. Op. cit. pag. 233
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En materia de proteccion de los derechos humanos en América hay un proceso
discontinuo y complejo. Piscontinuo, pues desde la Corte de Justicia Centroamericana de
1907343 hasta [a instalacion de la Corte de San José de Costa Rica transeurrio mds de
medio siglo. El proceso también fue complejo por fa disgregacion entre los Estados

latinoamericanos y su reciente organizacion interamericana en ln OEA.344

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos fue firmada el 2 de mayo de

1948. EI Predambuto establece que: “...el sentido genuino de la solidaridad americana y
de fa buena vecindad no puede ser otro que el de coordinar en este continente, dentro del
marco de las instituciones democriticas, un régimen de libertad individual y de justicia
social, fundado en ¢l respeto de fos derechos esenciales del Hombre", También ef art. 3¢

“

prescribe; “...los Estados Americanos proclaman los derechos furdamentales de la

persona humana, sin hacer discriminaciones de raza, nacionalidad, credo o sexo".345

5.2.1, DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE DE 1948

Se ha considerado que los antecedentes de Ia Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948 son algunas de las resoluciones adoptadas por la VI
Conferencia Internacional Americana (Lima, Pert, 1938), tales como La Declaracion de
Lima en favor de los Derechos de la Mujer y Ia Declaracion en Defensa de los Derechos

Humanos.

343 Entre Cosla Rica. Guatemala, Honduras, Nicaragoa y El Salvador se firmé un iratado el X de
diciembre de 1907, en Washinglon por el término de 10 aias con ¢l propdsito de establecer la Corte
Centroanrericana de Justicia con acceso del individuo a su jurisdiccion y acordar un sisiema de solucice. de
conlroversias.

344 Cfr. TRAVIESO, Juan Antonia. "Derechos Humanos y_Derecho Internacional”. Op. cit. pigs. 23y
235

345 Cfr. TRAVIESOQ, Juan Antonio. "Derechos Humanos y Derecho Internacional”. Op. cit. pig. 242
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Otros antecedentes se hallan en algunas de las resoluciones de fa Conferencia de
Chapultepec.346 En la Resolucion XL titulada "Proteccion Internacional de tos Derechos
Esenciales del Hombre" se consagra la adhesion a los principios del derecho internacional
para la salvaguarda de los derechos humanos; se pronuneia a favor de un sistema de
proteccion internacional y se encomienda al Comitd Juridico Interamericano la redaceion
del proyecto, el cual nunca fue adoptado en forma de Convencion. La diferencia esencial
con Ia Declaracion Universal de la ONU, de octubre 12 de 1948, es que la Declaracion

Americana de Bogoti incluye también deberes del hombre. 347

"A pesar de gue pudiera estimarse que se trata de una enunciacion ideal y sin efectos, ta
declaracion americana constituyd el aparato sustantivo necesario para poder crear nus
tarde una maquinaria procesal adecuada de proteccion y fue el vehiculo importante para ir
generando una conciencia general, un ambiente de respeto hacia las libertades bisicas y
para familiarizar a los Estados Americanos con la necesidad de que esos derechos sean

salvaguardados”.348

S¢ fundamenta esta posicion en el heeho de que el Consejo Permanente de la OEA, al
entrar cn vigor la Convencion de San José de costa Rict en 1978, resolvio que la
Comision Interamericana de Derechos [umanos continuara aplicando la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes de 1948 a los Estados que no hubieran ratificado
dicho tratado. También se advierte que el art. 2° del Estatuto de Ia Comision
Interamericana de Derechos Humanos incorpora como cuerpo de derecho sustantivo las

normas de la Declaracion de 1948.349

346 Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, celebrada en Chapuliepec,
México, en febrero y marzo de 1945,

347 Estos dhimos son dicz: anle la sociedad, con los hijos y los padres, instruecion, suftagia, obediencia a
la ley, servicio a la comunidad y a la pacion, asistencia y seguridad sociales, pago de impuestos, trabajo y
abstencion de actividades politicas en paises extranjeros.

348 SEPULVEDA, César. "Berecho Internacional”. Edil. Pornia, México, 1984, pig. 508

349 Cfr. SEPULVEDA, César. "Derecho Internacional”. Op. cit., pag. 508




5,2.2, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Suscrita en San José de Costa Rica en la Conferencia Fspecializada Interamericana sobre
Derechos Humanos y redactada por ta Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la OEA, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dfa 7 de mayo de 1981
y abierta a firma, ratificacidn y adhiesion el 22 de noviembre de 1969; esta Conferencia
considera la necesidad de reafinnar el proposito de consolidacion del continente,
“...dentro del cuadro de las instituciones demacriticas, un régimen de libertad personal y

de justicia social, fundado en el respeto de fos derechos esenciales del hombre..."350

Este instruinento, en su articulo 5° consagra el derecho a la integridad personal: "...toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral."351 El
numeral 6° prohibe la esclavitud y 1a servidumbre, asi como la trata de esclavos y la trata
de mujeres en cualquicra de sus formas. El articulo 7° habla de 1a libertad y seguridad
personales, nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por la constituciones politicas de los Estados partes o por

las leyes dictadas conforme a ellas.

En el sentido de nuestra investigacion, el articuto 20 consagra el derecho a la
nacionalidad, cualquiera que ésta sea o cuando menos a la det Estado en cuyo territorio

nacid, sin poderse privar arbitrariamente de ella o del derecho a cambiarta.352

350 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Legistacion sobre Derechos Hutwanos. Op. cit. pig.
251

351 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Legistacion sobre Derechos Humanos. Op. cit. pig.
254

352 Cir. Convencién Americana sohre Derechos Humanos. Legistacion sobre Derechos Humanos. Op. cii.
pgs. 254, 255y 261
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5.2.3.  CONVENCION INTERAMERICANA  SOBRE  RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES DE MONTEVIDEO DE 1989

Son precedentes directos del texto convencional interamericano, el Proyecto elaborado
por el Comité Juridico y su Exposicion de Motivos -concluida el 30.1.986 -y el
preparado por Ja Reunion de expertos convoeada en San Jasé de Costa Rica en mayo de
1991 por el Instituto Interamericano del Nifo, 1exto este ditimo que fa Comision I de la

CIDIP 1V decidiera utitizar como base de su fabor fegiskativa,

Corresponde mencionar las regulaciones bilaterales concluidas por Uruguay con paises de
la region353, y especialmente, la Convencidn de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles

del Secuestro Internacional de Menores. 354

De acuerdo a su articulo primero, la Convencion persigue dos objetivos: el primer y
fundamentat, at punto de resultar epdnimo del Tratado, es asegurar fa pronta restitucion
imernacional de menores que teniendo su residencia habimal en un Estado Parte,
hubicren sido trasladados ilegalmente a otro, o que habiendo sido trasladados
regularmente, hubieren sido ilegaimente retenidos; como segundo objetivo, el Tratado

persigue ¢l respeto al ejercicio de los derechos de visita y de guarda o custodia.

No obstante, respecto al objetivo convencional principal, el Tratado, de conformidad a la

intencion con que fueron aprobadas sus normas y al propio contenido de las mismas,

353 Convenios bilaterales uruguayo-argentino, uruguayo-cliileno y uruguayo-peruano,

354 La Convencion de La Haya de 1980 sobre Aspecios Civiles del Secuestro Internacional de Menores, en
vigencia desde 1983, se encuentra raificada por: Repiblica Federal de Alemania, Argemina, Ausirlia,
Austria, Canadd, Dinamarca, Espaia, Estados Unidas de América, Francia, Irlanda, Israel, Luxemburgo,
Notuega, Pafses Bajos, Poriugal, Reino Unido, Suecia, Suizay Yugoslavia. Han adherido a la Convencidn:
Belice, Burkina Faso, Ecvuador, Hungrin, México, Ménaco, Nueva Zelandia y Rumania. Por consiguicne,
ya en calidad de ratificantes, ya de adiierentes, at nienos seis Estados Americanos se enctientran vincutados
por la Convencion -datos al 25 de noviembre de 1992,
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atiende los aspectos civiles de la retencion irregular de menores, quedando al margen de
Ia repulacion -al igual que cn sus antecedentes- desarrollos especificos atinentes

traslados delictivos, como ¢l secuestro y trifico internacional de menores. 355

A efecto de evitar distintas interpretaciones de los Estados Partes, el Convenio ofrece en
su articulo 4° una definicion directa, considerando ilegal ¢l traslado o retencion
producido en violacion de los derechos que ejerzan de manera individual o conjunta
padres, titores o guardadores -personas fisicas o instituciones- inmediatamente antes de

ocurrir ¢l hecho, de confarmidad con Ia ley de la residencia habitual del menor.356

Respecto a la calidad de menor, el Convenio considera tal a toda persona que no hayau
cumplido dieciséis afios, art. 2.357 Definicion autdrquica de minoridad que evita apelar a
una regulacion indirecta que, al recurrir a la legislacion del Estado de residencia habitual
del incapaz, determina que la edad limite puede cambiar en funcion de eventuales
diferencins de las legislaciones nacionales. La solucién material aprobada, armoniza con
los fines de certeza y celeridad perseguidos por el Convenio y no modifica el limite de la
mayoria de edad previsto por las legislaciones internas de los Estados Partes, sino que
Gnicamente fija ef maximo de edad de quienes pueden estar comprendidos en fas hipdtesis

def Tratado.358

355 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convenci6n de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio y_el Actual Derecho Intemacional Privado Inleramericano”. IINFANCIA, Boletin del Instituto
Interamericano del Nifio, Op. cit., pigs. 30 y 3t

356 El articulo repile, con variantes méramentc terminoldgicas, la solucidn recogida por los convenios
Bilaterales uruguayo-argentino, art. 2; uruguayo-chileno, art. 2; uruguayo-peruano, art. 1l; Convencién de
La Haya dc 1980, art, 3; y Proyecto del Comité Juridico Interamericano, art. 11} y de la Reunidn de
Expertos de San José de Costa Rica, art. 3.

357 Criterio coincidente con ¢l recibido por el Convenio de La Haya, art, 4 y con el Proyecto preparado
por la Reunion de Expertos de San José de Costa Rica, art. 2; en igual sentido, ¢f Proyecto Opertti, art. 2,
contenido en su trabajo "Restitucién Internacional de Menores, Aspecios Civiles”, publicado por el
Instituto Interamericano del Nifio, 1979.

358 Cfr. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. "La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio y_el Actual Derecho Internacional Privado Interamericana”. INFANCIA, Boletin del Instituto
Interamericano det Nifio, Op. clt., pigs. 32 y 33
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El sistema interamericano no ha sido ajeno a esta preocupacion, y dié un primer paso
importante con [a firma de fa Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
materia de Adopcién de Menores en ocasion de fa CIDIP Il realizada en La Paz,
Bolivia, en 1984. Igualmente esta Conferencia aprobé una recomendacion sobre sancion
de personas que sirven como intermediarios o promotores del trifico internacional de
menores.359 La adopcion serd irrevocable en el extranjero y su nulidad o revocacion
serdn de acuerdo a la ley nacional del menor, condicionada a velar por los intereses de

este Gltimo.360

5.3. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD

La Constitucion de la Organizacion Mundial de Ia Salud se concluyd medianie un arreglo
entre los gobiernos representados en la Conferencia Internacional de 1a Salud, en Nueva

York, ¢l 22 de julio de 1946, publicados en el Diario Oficial de 10 de julio de 1948,

Los Estados partes de esta Constitucion declararon a la salud como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades.

El goce del grado miximo de salud que se pueda Jograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o

condicidon ccondmica o social.

359 Cfr. Instituto Interamericano del Nifio. “Reunidn de Expertos sobre Trifico de Nifios. Informe Final”.
Op. cit., pag. |

360 Cfr. ORNELAS K., Luis Fausio. "Adopcion _interpacional de Mcnores” Revistia Juridica, Poder
Judicial del Estado de Chihuahua, Afio 4°, No. 6, Primavera 1992, Chihuahua, Chihuahua, pig. 69
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La salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para lograr la paz y la

seguridad, y depende de la mds amplia cooperacion de las personas y de los Estados.

El desarrollo saludable del nino es de importancia fundamental; la capacidad de vivir en

armonfa en un mundo que cambia constantemente, es indispensable para este desarrollo.

Una opinidn pablica bien informada y una cooperacion activa por parte del pablico son

de importancia capital para el mejoramiento de la salud del pucblo.

Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus puchlos, la cual solo puede ser

proporcionada mediante la adopeion de medidas sanitarias y sociales adecuadas.

Aceptando estos principios, con el fin de cooperar entre s{ y con otras en ¢l fomento y
proteccion de la salud de todos los puehlos, las Partes Contratantes convinieron en
establecer fa Organizacion Mundial de la Salud como organismo especializado, de

conformidad con el articulo 57 de la Carta de las Naciones Unidas.

Asi, el articulo 1° de la Constitucion, sefiala como finalidad de la Organizacion Mundial

de la Salud, la de alcanzar para todos los pueblos el grado mis alto posible de salud.

Para cllo, es necesario, al tema que nos ocupa, actuar como autoridad directiva y
coordinadora en asuntos de sanidad internacional; establecer y mantener colaboracion
eficaz con las Naciones Unidas, los organismos especializados, las administraciones
oficiales de salubridad, las agrupaciones profesionales y demds organizaciones; ayudar a
los gobiernos, a su solicitud, a fortalecer sus servicios de salubridad; promover la salud y
la asistencia maternal ¢ infantil, y fomentar fa capacidad de vivir en armonia en un

mundo que cambia constantemente; suministrar informacion, consejo y ayuda en el
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campo de la salud, contribuir a crear en todos los pueblos umt opinidn piiblica bien
informada en asuntos de salud; y, establecer normas uniformes de diagnostico, segin sea

necesario.

Por tltimo, cabe mencionar que el articulo 76 de la Constitucion de fa Organizacion
Mundial de la Salud, establece que con la autorizacion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas o con la autorizacién otorgada de acuerdo con algiin convenio entre la
Organizacion y fas Naciones Unidas, la Organizacion puede pedir a la Corte Iniernacional
de Justicia su opinion consultiva sobre cualquier cuestion legal que surja dentro de fa

competencia de la Organizacion. 361

361 Cfr. Constitucion de la Organizacion Mundial de 1a Satud. Arreglo concluido emtre los gobiernos
represeniados en la Conferencia Imernacioval de la Salud. Nueva York, 22 de julio de 1946, Relaciones

Exteriores
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CAPITULO 6.

QUINTA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA  SOBRE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENCION INTERAMERICANA
SOBRE TRAFICO INTERNACIONAL DE MENORES.362

Nos permitimos incluir en el presente trabajo de tesis, por su trascendente importancia,
tanto nacional como internacional, un esbozo sobre la participacion de México como
ponente en la Convencion Interamericant sobre Trifico Internacional de Menores,
celebrada en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana  sobre  Derccho

Internacional Privado, el pasado mes de marzo de 1994,

En la CIDIPV, los temas a tratar fueron "La Contratacion Internacional” y "El Trifico
Internacional de Menores”. de los cuales, el dltimo es el punto de atencion en la mira de

nuestro estudio.

En atencion a la evidencia del trafico internacional de menores, que se viene suscimnlo en
los paises latinoamericanos especificamente, por las diversas causas de ser un foco
sensible de sustraccion de los menores y por su baja capacidad de control de las
instituciones legislativas que son superadas por una realidad social de pobreza, miseria,

hambre, necesidad e imperialismo.

Ya desde la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional
Privado, celebrada en Montevideo en 1989, se vislumbré la necesidad de estudiar y

analizar los extremos del fendmeno en estudio, a fin de claborar un proyecto con mirus a

362 Cfr. Quinta Conferencia Especializada Inleramericana sobre Derecho Injernacional Privado. Secrearia
de Relaciones Exieriores/S.R.E/OEA/CIDIPV. México, marzo de 1994,
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ampliar Ja proteccion de Jos niflos americanos. Por la complejidad de instituciones que
dan sustento v existencia a la figura del trifico internacional de menores, se tormna
indispensable puntualizar 1as perspectivas de abordamiento del tenve, con la conclusion de

abarcar tos aspectos civiles y penales.

L} proyecto mexicano contemplaba la regulacion de tres figuras juridicas penales, o
saber, 1a sustraccion, fa retencion y ¢} trifico internacional del menor; con las variantes
que dependen de la realizacion por personas fisicas o por organizaciones de hecho o de
derecho; aguélas que modifican Ja conducta tipica, a partir de la falsificacion de
documentos, ¢l asentimictito de Ias autoridades, circunstancias agravantes del tipo simple

del trifico de menores. 363

Asi, s¢ propuso camo objetivo el de identificar, prevenir y sancionar los aspectos penales
v civiles de Ja sustraceion, fa vetencion ilegal y ef wafico internacional de menores, que
atentan comtra su integridad fisica, psiyuica y su derecho al desarrollo dentro de su medio

habitval o famitiar,

Se aportaron definiciones de los conceptas de “menor”, como todo ser humano cuya edad
sea inferior a dieciocho anes, salvo que, en virtud del derecho que e sea aplicable, haya
alcanzado antes Ja mayoria de edad; lo que otorga a cada Estado parie, la posibilidad de

regular internamente los limites para considerar la minoria de edad.

En el proyecto mexicano, se entendid por “sustraceion internaciomal de menores®, al

apoderamiento de un menor y su trastado a otro Estado sin el consentimiento de fa

363 Cfr. Proyecio de Convencion tmeramericana sobre fos Aspectos Penales y Civiles de la Susiraccidn,
Retencion llegal y Trafico de Menores.
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persona que deba autorizarlo legalmente, o sin orden de autoridad competente de la

residencia habitual del menor.

La "retencion ilegal” es la negativa para entregar a un menor a la persona a quien le
corresponda la guarda y custodia del mismo por resolucion judicial de la autoridad

compelente de la residencia habitual del menor,

El "trifico internacional de menores” se presenta cuando una persona, ilegalmente y con
dnimo de lucro o de cualquicr atro beneficio para si o para otra persona, asesore,
ofrezca, reciba, traslade, asile, intercambie, anuncie, ayude, retenga o actie como
intermediaria en la obtencion, entrega o disposicion de uno o mds menores

desplazindolos fuera del Estado donde tienen su residencia habitual.

Como modalidad agravante, se considerd al "trifico internacional organizado de
menores”, cuanda dos o mds personas en forma conjunta, eventual o permanente y con
dnimo de lucro o de cualquier otro beneficio para sf o para otra persona u organizacion,

lleven a cabo las conductas que constituyen al trifico internacional de menores.

Adicionalmente, se definié al concepto "peligro”, como la posibilidad o la inminencia de
que sc altere la integridad fisica o psiquica del menor o ambas, o de que se interrumpa el

disfrute del derecho que el menor tiene a desarrollarse en su medio familiar o habitual.

En este sentido, se entendid por "daiio”, a la alteracion de la integridad fisica o psiquica
de! menor o ambas, o de que se interrumpa el disfrute del derecho que tiene a

desarrollarse en su medio familiar o habitual.
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Las madalidades agravantes de la sustraceion y retencion ilegal de menares se establecen
al realizarse mediante la obtencidon y uso de documentos falsos: con la intervencion de
dos o mas personas: cuando el sujeto activo se vale de su mayor capacidad econdmica y
si se ejerce a violencia fisica o moral sobre el menar o sobre la persona con quien

habitualmente viva, o contra quien fegalmente ejerza el derecho de guarda o custodia.

Se sustentd como agravante del trifico de menores el hecho de que se realizara en forma
organizada, la intervencion de un servidor o funcionario pdblico, el que se utilizaran
documentos falsos o que se ejerciera violeneia fisica o moral sobre el menor, sobre las
personas con quien habitualinente viviera o contra quien fegalmente ejerciera el derecho

de guarda o custodia.

En otro extreno. se sefalan también las circunstancias atenuantes de responsabilidad en
la sustraccion o retencion de menores, ya sea en el caso de que se realicen por uno o
ambos progenitores o por alguna de las personas con las que ¢l menor hubiere vivido los

dos dltimos anos.

Se consideraba una circunstancia excluyente de responsabilidad, si el menor entre los diez
y dieciocho afios, solicitare que una persona lo recibiera en un domicitio distinto al de los
progenitores o de quien legalmente ejerciere la guarda y custodia, sicmpre que hubiese un
peligro inminente para el menor o éste hubiera sufrido un dafio. Asimismo, operaba la
exclusion de responsabifidad en la sustraccion o retencion realizada por uno v ambos de
los progenitores, que lo hiciere con ¢l objeto de proteger al menor y evitarle un peligro,
un dafio o su continuacién y, cuando la sustraccion o la retencion ta realizara un tercero

¢on el fin de evitar un peligro inminente, un dafio irreparable o la muerte del menor.
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Las definiciones eshozadas comprendian los tres tipos y los conceptos fundamentales de
peligro y dafio, con el objeto de crear un lenguaje homogéneo, del que partiera la

regulacion interna a realizar en cada Estado parte.364

Como puede verse, las agravantes contemplaban el uso de documentos falsos, la
intervencion de varias personas, la capacidad econdmica y el empleo de violencia fisica o
moral. De la existenciy de agravantes, deriva la aplicacion de una pena mas severa, en
atencién a que ¢l o los sujetos activos se encontraban en una situacion de superioridad en

relacién con ¢l menor y/o sus familiares,

Las atenuantes se referian a los supuestos de sustraccion o retencidn de menores y se
actualizarian cuando los sujetos activos fucran las padres o aquéllos con los que el menor
hubiese vivido los dos dltimos afios. En estos supuestos se sugeria una sancién leve, ya

que ¢l motivo de la sustraccion o retencion se basaba en el bienestar del menor,

Por su parte, las excluyentes de responsabilidad carecen de sancidn, puesto que si alguien
por piedad acoge a un menor para protegerlo del peligro inminente que sufre su

integridad o su vida, no resultaba ldgico sancionarlo.

La reparacion del dafio comprendia los gastos para la rehabilitacion de la integridad fisica
y psiquica del menor, asi como las erogaciones a fin de reintegrar al menor a su

residencia habitual,

Por su parte, en cuanto a la persecusion de los delitos, en virtud de que la retencion y la

sustraccion eran realizadas Gnicamente por los padres, se perseguirian a peticion de parte

364 Ctr. MANSILLA Y MEJIA, Ma. Elena. "Aspeclos Pentales de la Convencién Interamericana sobre
Trafico_Internacional de Mcnores”. Academia Mexicana de Derecho Inernacional Privado y Comparado,
A.C., XViii Seminario Nacionatl, Universidad de las Américas, Cholula, Pucbla, octubre de 1994.
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de quien legatmente tuviere la guarda y custodia del menor, a fin de evitar una mayor
lesion a las partes involucradas. No obstinte, en el caso del trifico de menores simple u

organizado, la persecusion procedia de oficio.

Los articulos 12 y 13 del proyceto mexicano determinaron las reglas de competencia, con
el seialamicnto de que fas autoridades facultadas de conocer serfan aquéllas del werritorio
en ¢l que se Hevara a efecto la conducta tipica, lo que se extendia a embarcaciones y
acronaves. También se consideraron {os principios de nacionalidad y de lex domicilium,
tomando en cuenta tanto al sujeto activo como al pasivo. Los Estados serfan competentes
para intervenir con el solo hecho de que el sujeto activo estuviese en el dmbito de su

jurisdiccion, o cuando no procediese su extradicion.

El cucrpo de Asesores Externos de la Secretarfa de Relaciones Exteriores, considerd que
ol Estado de ta nacionalidad del delincuente tendria competencia para juzgar adn cuando
fa conducta no se hubiera realizado en su territorio, en este sentido se evitaba que el
sujeto activo det trdfico evadiese la justicia. La extradicién como medida para evitar el

fraude a la ley. se complementaba con normas de competencia judicial.

En tanto en cuento ¢l objeto del proyecto era la tutela del menor, se declard que la
Convencion no restringiria de manera alguna los principios contenidos en la Convencion
de los Derechos del Niio, ni cualquicra otra que lo protegiera; atendiendo siempre a la

aplicacion prioritaria que opera bajo el principio del interés superior del nifio.

En cuanto a los aspectos civiles del trifico de menores, se consideré a la restiwcion del
menor, la suspension o violacidn de los dercchos de guarda, custodia y de visita, costas

judiciales, alimentos y dafios patrimoniales, fisicos y morales.
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Un aspecto muy interesante fue el establecimiento de una Autoridad Central encargada de
los tramites concernientes al trifico internacional de menores, que deberia recibir,
atender y dar curso a toda denuncia o querelia ante la autoridad competente ¢ informar
periddicamente sobre el resultado de su gestion. En este sentido, cualquier autoridad de
los Estados parte, debe intervenir en Ia localizacidn y restitucion de un menor, y notificar

a la Autoridad Central.

De la Reunién de expertos asistentes a la Conferencia, celebrada en Qaxtepec en octubre
de 1993, surgio el proyecto definitivo que habria de presentarse a la V Conferencia
Interamericana de Derccho Internacional Privado que se celebraria en México en 1994,
en donde gloriosamente logrd incluirse el titulo de Aspectos Penales, que comprendia los
articulos del 5 al 8, ¢n que los Estados parte se comprometian a tomar medidas eficaces
para prevenir el trifico de menores y sancionar "severamente" a quienes lo practicacen.
Se reconocio el fendmeno del trifico internacional de los menores y 1a urgente necesidad

de prevenirlo y punirlo.365

Se sentaron los principios a regir en materia de competencia, en que se comprendian tres
reglas genéricas, asi, la jurisdiccion se adquiria por haber prevenido en el conocimiento
de la denuncia y, en su defecto, conoceria el juez de la residencia del menor al iniciarse
el trifico o el Estado en el que se encontrase el sujeto activo y no procediese la
extradicion. Sec trataba de los principios de primus tempore, primus jus, de lex

domicilium y de transitum, o in situ.

La Convencién definitiva sobre el trifico de menores se¢ efectud en la sede de la

Secretaria de Relaciones Exteriores, en marzo pasado, en donde se aceptaron los

36S Cfr. Proyecio de Convencion Inferamericana sobre Trafico Internagional de Menores. (Preparado por el

grupo de expertos reunido en Oaxiepec, Morclos, México, del 13 al 17 de ociubre de 1993).
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objetivos concretos de fa misma, a saber, el de prevenir y sancionar severamente cl

- trafico internacional de menores,

Se define al trifico de menores y se logrd la determinacion de los elementos de dicha
conducta, lo que serd pardmetro a seguir por los Estados parte, al regular internamente ¢l

tipo de trifico internacional de menores.

Se concretan los términos "menor”, “trdfico internacional de menores” conwo la
substraccion, el traslado o la retencion, o la tentativa de substraccion, traslado o

retencion, de un menor con propésitos o medios ilicitos.

Dentro de los "propésitos ilicitos” se incluyen, entre otros, prostitucion, explotacion
sexual, servidumbre o cualquier otro fin ilicito, ya sea en el Estado de residencia habiual

del menor o en el Estado parte en el que ¢l menor se halle localizado,

"Medios ilicitos" incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o forzado,
la entrega o recepeion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr el consentimiento
de los padres, las personas o la institucion a cuyo cargo se halla el menor, o cualquier
otro medio ilegal, ya sea en ¢l Estado de residencia habitual del menor o en el Estado

parte en el que el menor se encuentre.

Los Estados parte se comprometicron, en lo tocante a la asistencia mutua, a la
cooperacion, al establecimiento de autoridades centrales y a la remosion de obstaculos
para el debido cumplimiento de la Convencidn, en los mismos términos del proyecto de

Oaxtepec.
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El articulo 9u. del capitulo 11 de Aspectos Penales, establece la competencia para conocer
de los delitos relativos al trifico ternacional de menores, y en ese sentido, serd
competente el Estado parie donde wvo lugar la conducta ilicita, el de la residencia
habitual del menor, en ¢l que se hallare el presunto delincuente si éste no fuere

extraditado, y en ¢l que se hallare el menor victima del wifica, alternativamente.

Tendra preferencia el Estado parte que hubiere prevenido en el conocimiento del hecho

ilicito.

Dentro de la secuencia de estos logros, el articulo 10° de la Convencién retomo la figura
de la extradicion propuesta originalmente por México, y eliminada en el Proyecto de
Oaxtepec. Se insiste en la preeminencia del interés superior del menor; prevaleciento
sobre la Convencién, las medidas que los Estados parte tomen para una eficaz, pronta y
expedita restitucion del nifo a su residencia habitual. En este sentido, si un Estado parte
supedita ta extradicion a la existencia de un tratado y recibe una solicitud de extradicion
proveniente de un Estado parte con el cual no ha celebrado tratado, o no se contemple
dentro de los delitos extraditables, 1a Convencion se tomard como la base juridica para

concederla en el caso del trifico internacional de menores.

A mayor abundamiento, en el articulo I8, ya dentro del capitulo de los Aspectos Civiles,
se contemplan las adopciones y otras instituciones afines, que serdn susceptibles de
anulacion cuando su origen o fin fuere el tréfico internacional de menores; teniéndose

siempre en cuenta el interés superior del niio.

Por su parte. la guarda y custodia serdn susceptibles de revocacion cuando tengan su

origen o fin en el trifico internacional de menores.
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También con base en el interés superior del menor, se regular ¢l medio de solicitar la
localizacion y restitucion de la victima del wrifico; dejando al derecho interno de cada
Estado parte, la posibilidad de determinar quicnes seran los titulares del derecho para

reclamar al menor.366

La CIDIPV lue exitosa en el sentido formal de que el proyecto inicial de México fue
retomado en varios puntos eliminados en Oaxtepee, gue fueron sustento del aspecto penal
que debia reunir esta Convencion. En el aspecto material, el éxito radicé en el
reconocimicnto y toma de responsabilidad por parte de los Estados Americanos, a fin de
combatir un fendmeno que dia con dia se incrementa e invade el campo mis fecundo de

Ia sociedad del presente, la nifiez.

366 Cfr. MANSILLA Y MEJIA, Ma. Elena.

Derccho Inigmagjonal Privado (CIDIPV), celebrada ep México, Distrito chur. Ldel 14 al 19 de marzo de
1994". Anifculo que s presenia para publicacion ¢n la Revista de la Facultad de Derecho, UNAM
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CONCLUSIONES

PRIMERA. E! Estado ¢s el poder organizador de la sociedad colocado por encima de
ella, se trata de una organizacion decidida por la sociedad, paralelamente a la necesidad
de limitar su poder, con ¢l fin de que su funcién no sea la de destruir, sino de servir a la

misma.

SEGUNDA. El Estado es una organizacién de poder cuyo objeto debe perseguir la
armoénica obscrvancia del Derecho en sociedad, debe implementar su preocupacion e
intervencion en el fendmeno del trifico de menores efectuado con el fin de obtener sus

Grganos, tejidos o cadaveres.

TERCERA., La desatencion en que se mamicne a los menores y la explotacion de que
son victimas, confirman la nceesidad de un orden juridico para su proteceién v la
existencia de un sistema administrativo dentro del cual puedan moverse las autoridades.
sin afectar el interés privado. para exigir ¢l cumplimicnto de las garantias que les

corresponden.

CUARTA, Dentro de 1a regulacion especial hacia los menores, el Estado debe tomar en
cuenta todas aquellas conductas que los lesionan, entre las que destacan la reduccion a la
esclavitud, 1a prostitucidn, la explotacion en cualquiera de sus formas y el trifico de
menores, con el fin de prevenirlas y sancionarlas; asi como de garantizar su integridad

biopsicosocial.
QUINTA. La persona que es sujeta a trifico, es reducida tamhién a la esclavitud como
negacion al derecho a la libertad y como condicion de un individuo sobre el cual se

ejercen los derechos de propiedad.

220



SEXTA. El wrifico internacional de menores siempre ha existido, lo innovador del

fenomeno son los medios operativos en que se ha venido presentando.

SEPTIMA. El trifico de menores comprende todos los actos y sistemas de oblencién de
infantes, menores y de adolescentes, con el objetivo de su disponibilidad absoluta; y por
tanto, de su comerciabilidad, correspondiente a necesidades que van de lo irregular a lo

francamente inhumano ¢ ilegal.

OCTAVA, la disposicin de 6rganos, tejidos y cadaveres es el conjunto de actividades
relativas a la obtencion, conservacion, utilizacion, preparacion, suministro y destino final
de organos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y cadidveres de seres

humanos; con fines terapéuticos, de docencia e investigacion.

NOVENA. La disposicion debe ser libre, de la propia persona, de los sucesores en vida o
para después de la muerte, habrd de examinar sobre todo el motivo licito, orden piblico
y las buenas costumbres, pues la cuestién no radica en la comercialidad del cuerpo sino

en la causa valiosa socialmente que la determine.

DECIMA. En consideracion de la dptica de 1a definicion clisica de 1a muerte, basada en
la interrupcion definitiva de la actividad circulatoria y respiratoria, el cuerpo humano con
cerebro muerto, pero al que se mantiene la circulacion y la respiracion, seria una persona
viva. Esto tendria como consecuencia que la extraccion de drganos vitales impares de
un cuerpo con cerebro muerto, pero que conserva la circulacion y respiracion, importaria

juridicamente dar muerte a otro.
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DECIMO PRIMERA. Un individuo estari muerto cuando se llegue a la pérdida de
cierta capacidad integrativa, ain cuando ¢l resto del sistema corporal esté vivo, su
corazon contintie latiendo, su sangre circulando y nutriendo ¢ interconectando los

diterentes tejidos, drganos y sistemas.

DECIMO SEGUNDA. El wasplante se entiende como la sustitucion tatal de un érgano
gue se encuentra incapacitado para realizar su funcion; el obsticulo mayor estriba en el
rechazo de los 6rganos, humanos o artificiales, por incompatibilidad inmunoldgica del

arganismo.

DECIMO TERCERA. La significativa desproporcion entre la demanda y la oferta en el
"mercado de 6rganos” ha puesto en un plano muy ulterior la valoracion de la vida

himana,

DECIMO CUARTA. La obtencion de los drganos o tejidos humanos, se da mediante ¢l
comercio de la propia persona. Técnicamente es imposible coneebir el sélo trifico de

Organos o tejidos: su complejidad es mayor.

DECIMO QUINTA. El gremio médico explica la improbabilidad de que el comercio de

organos o tejidos se presente, en virtud de gue la conservacion para la utilizacion optima
del material orginico, implica la intervencion de un sinndmero de profesionales de la
medicina y, lo mds determinante, la vida de los drganos es extremadamente limitada y

delicada; haciéndose irrealizable la resistencia a los traslados.

DECIMO SEXTA. Por otra parte, la histocompatibilidad necesaria para la implantacion

de drganos y tejidos, es un factor que debe comprobarse y estudiarse con una anticipacion
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meditada y concienzuda, 1o que seria quimérico al tratar de implantar un drgano o tejido

cuya proveniencia es totalmente cuestionable.

DECIMO SEPTIMA. Quienes necesitan de un trasplante estan dispuestos a pagar y

evilar las largas listas cuya espera de turno se puede prolongar al infinito.

DECIMO OCTAVA, En el renglon de los medios para efectuar el trifico de menores,
existe o concurrencia de diversos delitos: la privacion ilegal de la libertad, plagio o
sccuestro, sustraccion de menores, lesiones, homicidio, falsificacion de documentos,
falsedad de declaraciones ante la autoridad, amenazas, empleo de violencia fisica o

moral, entre otros.

DECIMO NOVENA. Universal y regionalmente han sido reconocidos, ademis de los
derechos protegidos por los tipos concurrentes, el de la salvaguarda de la identidad, tales
como la nacionalidad, el nombre, las relaciones familiares; el de una proteccion especial
a los menores para su desarrollo fisico, mental y social; & una alimentacion, vivienda y
atencion médica adecuadas; a ser prioritarios en recibir ayuda en cualquier caso; a la

proteccion contra el abandono y cualquier modalidad de explotacion.

VIGESIMA. Con base en la axiologia, deben formularse tipos especificos que sancionen

conductas violatorias de los derechos de los menores.

VIGESIMO PRIMERA, La Constitucion mexicana, en sus articulos 29, 49, 14°, 15° y
16°, esboza un criterio de proteccién y maximizacion de garantias individuales, que

incluye la proteccion del menor.



VIGESIMO SEGUNDA. Nuestra carta magna sefialt que los niftos y nifias tienen
derecho a satisfacer sus necesidades, a Ia salud tanto fisica coma mental ¥ a la

proteccion. Los deudores de estos derechios son los progenitares y el Estado.

VIGESIMO TERCERA. Las medidas juridicas y su dinamisimo reflejan el grado de
civilizacion de una sociedad, asi como su evolucion hacia estructuras mds equitativas en

donde se incluya el bienestar del menor.

VIGESIMO CUARTA. Es evidente que los actuales métodos y procedimientos
nacionales de proteccion ameritan superar la implementacion actual, pues algunos de etlos
ya resultan lentos, inciertos o anticuados, y en ocasiones, contraproducentes; por lo
tanto, debe evitarse el traslapo, la duplicacién de instituciones, de procedimientos o de

instancias.

VIGESIMO QUINTA. La necesidad de la intervencion del Estado se torna basica a
nivel nacional ¢ internacional. Los intentos se han dado, especialmente a partir del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966, y se refuerzan con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, cuya ratificacion seguramente serd
universal y denota la preocupacion de los pueblos por un tema que los llega a reunir: su

futuro.

VIGESIMO SEXTA. El derechio internacional de los derechos humanos no existiria si

jos derechos del individuo se respetaran como se debe en el interior de cada Estado.
VIGESIMO SEPTIMA. Se¢ impone una mayor relacion entre las organizaciones
universales y regionales, y entre las regionales mismas, y debe buscarse correlativamente

una mejor armonizacion entre todas ellas.
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VIGESIMO OCTAVA. Es necesaria la homologacion y unificacion de criterios a nivel
internacional y no solo regional respecto al trafico de menores, en cuanto a terminologia,
puntos susceptibles de ser prevenidos y sancionados, medidas pricticas a tomar,
sanciones y ejecucion de éstas; asi como el establecimiento de autoridades coordinadoras

y cjecutoras de tales medidas.

VIGESIMO NOVENA. Las Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional
Privado, son grandes pasos a nivel regional, en el afdn de regular y sancionar el tema que
nos ocupa; especificamente la pasada CIDIP V que tratd sobre el trifico internacional de

menores.

TRIGESIMA. Es preciso insistir en la incorporacién plena de las convenciones y pactos
al sistema legal interno de Ins Estados que en ellos participan, a fin de universalizar los

derechos que emanan de todos esos instrumentos.
TRIGESIMO PRIMERA. Se torna necesaria una nueva ética internacional que se

concentre en el menor como fundamento de la accion para protegerle, esto es, desarrollar

una auténtica filosofia aplicable a sus derechos.
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PROPUESTAS PERSONALES

NIVEL NACIONAL

LEY GENERAL DE SALUD

UNICA. Se ha hecho necesaria ta regulacion de los trasplantes, la obtencién, ablacidn,
conservacidn e implantacion de drganos o tejidos humanos: niisma que se ha dado por la
propia Ley General de Salud y hoy dia por la Norma Oficial Mexicana de Emergencia
NOM-EM-003-SSA-1994, para la disposicidn de érganos y tejidos de seres humanos con
fines terapéuticas, excepto sangre y sus componentes. No obstante, el atticulo 325 de la
Ley en cita debe ser revisado en su contenido literal; proponiéndose su reforma a fin de
que se derogue la parte que permite Ia toma de drganos, tejidos y componentes del
caddver, sin autorizacion o consentimiento alguno. sino con la sola orden de la necropsia.
Por lo que el texto quedarfa en este sentido:

“Articulo 325. Cuando el disponente originario no haya otorgado su consentimiento en
vida para la utilizacion de 6rganos, tejidos y los componentes de su cadaver, se requerird
¢l consentimiento o autorizacion de los disponentes a que se reficre el articulo 316 de esta

Ley. Las disposiciones reglamentarias seilalardn los requisitos a que se sujetard fa
obtencidn de drganos y tejidos en las casos 4 que se refiere este articulo,”

CODIGO PENAL

PRIMERA. Sc propone la creacion de un articulo 310 bis, dentro de Capitulo 113 de las
Reglas comunes para lesiones y homicidio, en el Titulo Décimo Noveno, de Delitos
conira 1a Vida y la Integridad Corporal, del Libro Segundo def Cadigo Penal para ¢l
Distrito Federal en materia comun, y para toda 1a Repiiblica en materia federal; de la

siguiente manera:
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"Articulo 310 bis. Se impondrin de diez a veinte aiios de prision a quien cfectic o
consienta ¢! rasplante de drganos o 1ejidos o sus companentes si se tratare de un drgano
Gnico esencial para la conservacion de 1a vida y no regenerable, de un cuerpo humano
vivo a otro cuerpo humano vivo,

La penalidad aumentard al doble, cuando la toma de drganos se efectie sin el
consentimiento expieso y por escrito del disponente originario, libre de coaceion fisica o
moral, otorgado ante notario o en documento expedido ante dos testigos idéneos y, en su
defecto, fa awtorizacion del conyuge, ¢l coneubinario, 1a concubina, los ascendientes,
descendientes o los parientes colaterales hasta ¢l segundo grado del disponente originario,
o a falra de los anteriores, la autoridad sanitaria.

La misma penalidad se aplicard si el consentimiento a que hace alusidn el pdrrafo
anterior, fuere otorgado por un menor, un incapaz o quien por alguna causa no pueda
expresarlo libremente.”

SEGUNDA. Se propone la creacion en ¢l Titulo Vigésimo Primero, refativo a ha
Privacion de la Libertad y de otras Garantias, del Libro Segundo del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, en materia comdn, y para toda la Repiblica en tnateria federal, de un

articulo 366-ter, con ¢l siguiente texto:

"Se aplicard una pena de cineo a diez afios a quien se apodere por cualquier medio de un
menor, con e} fin de trasladarlo a otro Estado o Entidad Federativa, sin el consentimiento
de Ia persona que deba autorizarlo legalmente, o sin orden de autoridad competente de la
residencia habitual del menos.

Si existiere negativa para entregar 2 un menor a fa persond a quien le corresponda la
guarda y custodia del mismo, por resolucion judicial de la autoridad competente de ia
residencia habitual del menor, se aplicard Ja misma penalidad.

La pemalidad serd de diez a veinte afios y de doscientos cincuenta a guinientos dias mulia,
para quien ilegalmente, y con dnimo de fuero o de cualquier otro beneficio para si o para
otra persona, asesore, ofrezca, reciba, traslade, asile, intercambie, anuncic, ayude,
retenga o actde como intermediario en fa obtencidn, entrega o disposicién de uno o mis
menores; desplazdndolos fuera del Estado donde tiene su residencia habiwal.

La pena awmentard ¢l doble cuando dos o mds personas en forma conjunta, evenual o
permanente participen en la comisién de Ja conducta descrita en el parrafo anterior.

La aplicacion de Jas penalidades anteriores, se efectuard sin perjuicio de Ja que se

efcctuare en relacion a Jas reglas de la acunwlacion; privindose de los derechos
hereditarios, de patria potestad, tutela o custodia, en su caso."
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NIVEL INTERNACIONAL

UNICA, Se propone la celebracion de un convenio en que los puntos a regular sean no
solamente ¢l del trifico de menores, sino ¢t de la legal obtencion de sus érganos, tejidos
o cadiveres; esto llevaria logicamente a un control de la obtencion, conservacion ¢
implantacion de érganos y tejidos, a fin de conocer fehacientemente la proveniencia y el

destino final de cualquier material orgdnico susceptible de ser implantado,

En principio, se ha concebido que el derecho politico externo surge de las relaciones de
los Estados independientes, lo que en si y por sf conserva 1a forma del deber ser, puesto

que para que sea real, depende de la voluntad soberana diferenciada,

El hecho bidsico estd constituido por la actual interdependencia de las naciones,
esencialmente economica, y no politicamente concertada, voluntaria y organizada; porque
ha nacido a causa det mero progreso técnico o material, y no debido a un proceso

racional genuinamente polftico y simultinco.

Mientras no se haya formado una sociedad politica mundial pluralista, siguen sicndo los
cuerpos particulares conformados por la historia las solas unidades politicas que han
realizado el concepto de sociedad perfecta, ain cuando se vayan quedando cortas; lo
Optimo es lograr un Estado obligado en justicia a respetar 1as libertades -esenciales para el
bien comin mundial- de la vida politica, moral y culwral, que serdn sus partes mds

valiosas.

La realidad politica fundamental no es el Estado, sino el cuerpo politico con sus miltiples

instituciones, la diversas comunidades que encierra y la moral comin que de él emana. El

N
to



cuerpo politico es ¢l pucblo organizado bajo leyes justas. El concepto de Estado se ha
Hegado a reducir a ser el organismo particular especializado en aquéllas cuestiones
relativas al bien comuin de una parte 'y no del todo, can funciones meramente
instrumentales: velar por el orden publico, poner en vigor fas leyes, detentar el poder

solo en nombre del puebla y de hatlarse bajo ta fiscalizacion de éste.

Es optima la formacién de una comunidad de los pueblos de fa tierra y considerar su
sometimiento a una unidad pluralista, con el sentimiento del bicn comiin mundial, que
supere el peculiar’ a cada Estado conereto. Lo anterior seria el resultado de un proceso
creciente, en que participen las instituciones oficiales y privadas intercsadas en cualquier
tipo de acercamiento y cooperacion internacionales, pero en que ¢l papel esencial
corresponderia a cargo de la voluntad del pueblo de cada nacién, que barriese los mitos
de fos Estados como personas soberanas, los prejuicios de los gobicrnos, los infortunios,

Ia fatiga. la lentitud del razonamiento v los naturales egoismos.
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