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INTRODUCCION

Hoce mas de cincuenta afios, nadie creia posible aventurarse mas alla de la
transfusion sanguinea o trasplantes de drganos pares que no ponian en especial
riesgo la vida del ser humano. Sin embargo en el cada vez mds rapido progreso de
la medicina quirdrgica, el frasplante de érganos humanos ha venido a despertar el
interés humano y cientifico, que no sélo apasiona al meédico, al bidlogo, al jurista vy
al tedlogo moralista, sino también es de interés de toda la sociedad.

Desde nuestro punto de vista esle tema es de gran imporiancia debido a la

trascendencia que tiene en la sociedad. Yo que los trasplantes de drganos

humanos, hoy dia son una realidad y no podemos dejar a un lado el derecho que
se quede rezagado, creemos conveniente que se regulen a los frasplantes de
drganos en el Cédigo Penal. en donde se contemple como delito el trafico de
Srganos.

El objefivo primordial de este trabajo de investigacion. es el referente a los
principales problemas que se presentan en la realizacion de los frasplantes y en su
ordenamiento juridico que lo regula. que es lo Ley Genera!l de Salud. Asi como
también intentar soluciones que apeorten uno mayor eficacia y dinamismo ol
derecho. Que se regulen los iraspiantes de organos en nuesira Legislacién Penal.

con la finalidad de actualizarlos a la realidad social en la gue vivimos.

Para el desarrolio de este tema, hemos dividido este trabajo en cuatro capitulos,
en el primero. analizamos los conceptos bdsicos e hicimos una breve sintesis
histdrico de los trasplantes de drganos humanos, en el segundo estudiamos los
actos de disposicidn del cuerpo humano. en el tercero nos referimos a los
trasplantes de organos humaonos y al derecho penal, en el cuarto realizamos el

estudio dogmaético del delito del trafico de drganos humanos.



Hemos utilizado principaimente la fuente de investigacidn documental.
consistente en la bibliografia nacional y extranjera. que en torno a nuestro tema se

ha escrito. Es importante hacerse notar el escaso material que al respecto existe,

Por Ultimo debemos decir que el andlisis de este tema no solo tiene importancia
tedrica, sino ademds practica. Puede llegarse a presentar controversias juridicas
que deben ser resueltas conforme a derecho. Por lo que un andlisis critico de la

regulacién actual y en su caso la correspondiente propuesia, resulte del todo
necesaria en nuestra Legislacion.



CAPITULO PRIMERO
CONSIDERACIONES FUNDAMENTALES

I. CONCEPTOS GENERALES

Antes de iniciar el andlisis de los trasplantes de Jdrganos humanos,
conside_rdmbs oportuno ofrecer Ios conceplos bdasicos mds importantes que serén
utilizados durante el desarrolio del presente trabajo, para su estudio los clasificamos
en conceptos médicos, conceptos legales y conceptos médico-legal.

Hemos readlizado esta clasificacién atendiendo primeramente. a que los
trasplantes de drganos humanos son realizados por Médicos Cirujanos por 1al razén
és importante, estudiar los diversos conceptos que se han dado acerca del tema,
su contenido es una recopilacidn de definiciones de diversos autores destacados
en este campo profesional.

Lta segunda clasiticacidn corresponde al dmbito legal en donde la lLey

General de Salud, establece 1o que se va ha entender para cada uno de los

conceptios que mas adelante mencionaremaos.

Tomando en cuenta las dos anteriores clasiticaciones realizamos la tercera,

en donde vemos que hay entre ambas una estrecha y necesaria relacion.

a) Conceptos Médicos:

Es un elemento importante para el desarrollio del

encontramos la base para tener un visidn general.

tema. en estos conceplos

INJERTO: "Accidn y efecto de implaniar en la piel o en ofro tejido del cuerpo
un trozo de tejido para reparar una pérdida de substancia, mejorar Ias condiciones

de una drea lesionada con menoscabo anatomofuncional. o con fines estéticos™.!

Diccionario Terminoldgico de las Ciencias Médicas. Cardenal. Edit. Salvat. $* edicién. Barcelona
Espaia, 1954. P.347.




ORGANCO: "Parte del cuerpo dotada de una o varias funciones”.2

TRASPLANTE: "Implantacidn de un érgano, en un organismo receptor, con
establecimiento de conexiones. vasculares, arteriales. y venosas. Aplicacidon de una
parte de tejido tomado de ofra parte del mismo cuerpo o de otro. Tipos de

trasplante: autotrasplante, heterotrasplante, homotrasplante e isotrasplante”.?

TEJIDO: “Agrupacion de células, fibras y productos celulares varios que

forman un producto estructural™.*

SANGRE: “Liquido rojo espeso, circulante por el sistema vascular sanguineo.
formado por elementos formes, los corpusculos celulares figurados (hematies.
leucocitos, y plaquetas) y por substancia liquida, el plasma hematico el cual
contiene una serie de substancias (proteicas. minerales y elementos gaseosos)™.s

‘CADAVER:A“Cugrpo generalmeme humano, después de la muerte".s

Cuerpo. pc:rte. organo etc.. ongunodos por la actividad de otro

INMUNOLOGICO:

reconocer si subsioncua de 'neufralizd'rla. eliminaria o

especifico".8

? tdem P.G49.
? idem. P. 963.
* idem. P. 857.
Idem. P.725.
Idem. P.208.
tdem. P.636.
tdem P.348.

LY



TERAPEUTICA: “Arte de curar. Parte de lo medicina que se ocupa en el
tratamiento de las enfermedades:; ciencia y arte de curar o ativiar, que comprende
el estudio de los medios propios para este fin".?

TRANSFUSION: "Operacidon de hacer pasar un liquido © humor de un vaso a
otfro, especialmente de sangre. introduccion de un liquido como sangre o plasma
en el torente sanguineo™ .'°

b) Conceptos Legales de Acuerdo a la Ley General de Salud.

Estos conceptos los encontramos en Ley General de Salud., en el titulo
decimocuarto relativo a disposicidn de drganos y tejidos.

En el articulo 314 de la Lley y en el articulo 6 de su reglamento. en donde se
establece que se entiende pora efeclios de este titulo por:

CADAVER. "El cuerpo humano en el que se haya comprobado I‘c pérdida de
la vida™. V!

DIPONENTE. "Quién auvtorice, de ccuerdo a la Ley y .al Rgglamento la
disposicidn de &drganos tejidos, productos y caddveres™.’2 =

ORANO. "Entidod morfolégica compuesta por Io clgru acion de tejldos

diferentes que concumren al desemparnio del mismo trcbcuo I‘snologlco 13

PLASMA HUMANO. "El componente especifico sepcrado de los celulas de la
sangre'.i4

PRODUCTO. "Tedo tejido o substancia excre'cdc o expeA da’ por el cuerpo

humano como resuliante del proceso fisioldgico ncrmq .Seran ﬁ:onsnderodcs

productos para efecto de este titulo, ia placentay nos anexos de chiel".'s

Idem. P. 859.

Idem. P. 966

Ley General de Salud. Edit. Anaya. México, 1996. P.-.413
Idem. P. 413

Idem. P. 41 3.

idem. P. 413

tdem. P. 413,
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RECEPTOR. "La persona a quién se trasplantarg o se le haya trasplantado un
Srgano o tejido, o transfundido sangre o sus componentes mediante procedimiento
terapeutico".te

SANGRE. “El tejido hematico con todos sus elementos™.t?

TEJDO. “Entidad morfoldgica compuesta por la agrupacion de células de
la misma naturaleza. ordenadas con regularidad, y que desempeiian una misma
funcion®.1a

CELULAS GERMINALES. “Las células reproductoras masculinas y femeninas
capaces de dar origen a un embridn”.!®

PRE-EMABRION. “El producto de la concepcidn a partir del inicio de la
tercera semana de gestacidn y hasta el término de ia decnmosegundo semana
gestacionai".2 ,

FETO. “El producto de la concepcidn a partir de la decrmofercero semono
de edad gestacional, hasta la expulsion del ceno materno™2. : ;

DESTINO FINAL. “La conservacion permanente, inhumacidn o desmfegruclon

en condiciones sanitarias permitidas por la Ley, de &rganos, 'ejldos Y sus derivados
productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo .los de preembriones y

fetos".?2
c) Conceptos Médico- Legcl

Tomando en consideracion los anteriores conceptos. vemos que hay entre
ambos una estrecha necesaria relacidén  porque la medicina tiene por objeto,
poner al servicio de la administrocidn de justicia. los conocimientos y las técnicas

meédico quirdrgicas.

1% idem. P. 413,
7 1dem. P. 413.
% igem. P. 413.
' Idem. P. 413.
2% 1dem. P. 413.

idem. P. 413
22 \dem, p. 413
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CADAVER. "Cuerpo generalmente humano. en el que se haya comprobado
la pérdida de la vida".23

ORGANO. "Parte  diferenciada del organismo dotada de una o mds
funciones. Desde el punic de vista médico-legal se entiende por drganc el
conjunto de tejidos y Srganos de menor importancia que actian en el ejercicio de

una funcion determinada como la funcidn renal o visual 24

TRASPLANTE. "Traslado de un érgano extraido del cuerpo de un donante para

substituir el mismo drgano enfermo del receptor. Aunque el término frasplante tiene

el mismo significado que injerto, este Gitimo se aplica a la implantacion de tejidos

en el mismo cuerpo o en el de otro individuo. mientras que el primero suele

aplicarse al implante de drganos de un individuo a otro™.2®

TEJIDO. “Entidad rnorfologlcc compuesta por una masa de celulos sxmllores :

ordenadas’ con regulcndcd que desempencn una misma funclon 2

SANGRE. "'Liqundo ro‘o espeso. c;rculc:nte por el s:s!emc vosculcr sc:ngumeo v

_lcs, celulcs del

que lleva los componen'es nutrmvos y resnduos de foda

organismo”.??

PRODUCTO. 'Tepdo substonclo excretodo o expedlda por ‘el cuerpo humc:no

resultante de los procesos Tsiologicos normcles 28

I.REFERENCIA HISTORICA DE LOS TRASPLANTES DE ORGAN‘OS HUMANQOS

23 Cfr. Diccionario de las Ciencias Médicas y Ley General de Salud.. P. 208.
24 Cfr. Diccionario de las Ciencias Médicas y Ley General de Salud. P. 963
2% jdem. P. 963 .

26 dem. P. 857.

27 idem. P. 725.

?* I1dem. P. 635.
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Si partimos de la base de Que los Ircsplcntes de Ios orgcnos humcnos. hace
cincuenta afos nadie creic posnble cventurcrse mcs alid ‘de los trcnsfusuones de
liquido sanguineo o de los trasplantes de orgcnos pares que no ponian’ en especial
riesgo al ser humano. v . :

Mas en el incesante y cada vez mds rcp|do progreso de la; meducnnc
quirdrgica el trasplante de drganos a venido a desperiar.el: interés humano y
cientifico, no solo apasiona al médico, al bidlogo, al jurista y al tedlogo moralista
sino también es de interés de toda la sociedad.

Desde el afo de 1969. cuando Christion Barnold, redglizard el primer

trasplante de corazon. la aventura medica no se ha detenido vy se demuestra dia a
dia. que el hombre busca dvidamente los caminos hacia la inmorfolidad. No
obstante alargar la vida por este medio sigue siendo por este medio una quimera,
el obstaculo mas fuerte para realizar trasplantes, estriba primordialmente en et
rechazo a los érganos humanos o artificiales, por compatibilidad inmunoldgica det
organismao.

Aunque las cirugias resulten exitosas "la muerte por rechazo de material es

frecuente, por o que intentar la sobre vida por medio del trasplante suele ser un
breve suefo™.™

o) En los avances técnicos

Grandes avances a tenido la humanidad desde los barberos medicos o
meédicos barberos medievoles trataron de substituir por primera vez los dientes
tomdndolos de cadaver para llevarlos a otros sujelos que deseaban reponer sus
piezas perdidas .

En la época Renacentista, los cirujanos empleaban la piel {Comunmente la

del brazo) para realizar injertos en el cuerpo de la misma persona, con el fin de
curar ias heridas producidas en el campo de botalla, aungue no existe constancia
de que se haya realizado injertos de una persona a otra.

?Y OSCOS Said. Gisela A. Revista de Investigaciones Juridicas. No. 15. Vol. 15, Mexico, 1991.
P aag.




Se considera que el primer trasplante exitoso fue el de la transfusidn
sanguineq.’®

Segin la noticia publicada el 17 de Abril de 1668 el parlamento francés
promulgd un edicto, en el que se prohibia la transfusidn sanguinea. como
consecuencia de los experimentos realizados por Jean Baptiste Dennis. Tal vez por
eso fue hasta 150 ahos después que James Blundell. un pariero Londinense. se

interesc nuevamente en la fransfusidn sanguinea considerandola como el

medio

mas adecuado para tratar las hemorragios, agudas. Sin embargo numerosos
problemas tales como la carencia de conocimientos sobre la incompaltibilidad
inmunolédgica, falta de anticoagulantes, desconocimiento técnico vy de practica
para hacer la transfusidon, tardaron 100 afos mas su desarrollo. Después de 1918 la
transtusion fue cordialmente aceptada y u{ilizodc como una medida poco
arriesgada.

Durante la Segundo Guera Mundial. con el establecimiento de los bancos
de sangre. la transfusion aseguro un sitio definitivo como procedimiento terapéutico
idoneo, no solo para curar la anemia aguda por hemorragia. sino tambien para el
tratamiento de otros males y enfermedadaes.

Sin embargo lo anterior. para llegar a éste estado hubo necesidad de
evolucionar lentamente desde que se realizaron los primeros experimentos hacia el
siglo XVII, un grupo de medicos encabezado por Lower quién en 1667, aplico la
sangre de un cordero a un enfermo mental, con la intencién de aliviar sus sintomas
de insania, esto es en aquella época se hizo aplicacidn intfravenosa ae la sangre.

Dennis, filosofo matemdtico, miembro prominente de la academia de
Ciencias de Paris. médico de Luis XV. fue el Unico desde 1647. que realizd
experimentos de transfusidn sanguinea con tal medida y sistema que te valieron

mas tarde el reconocimiento de haber sido el primero en realizar una transfusion de

anima a animal.

*° Qb. Cit.. OSCOS Said. Gisela A. P. 450.



8

En 1668 llevo acabo una transfusidn de sangre de cardtida de una oveja a
una de las venas de un joven enfermo, tres pacientes mas fueron tratados por
Dennis con transfusidn de sangre de animal. no todos con resultados tan felices
como el primero de ellos, el cuario de los pacientes, trotlado con un sistema que a
la fecha no suscitaria maycres objeciones. murié y Dennis fue acusado de
asesinato, cargo del cual fue absuelio para terminar con el asunto y la prohibicidn
del parlamento.3!

Tanto sea conseguido en la actualidad que comienza a vencerse la

resistencia ofrecida por algunos profesionistas para el empleo de Ia sangre de
caddver, 1o cual habia hecho Yudin desde 1930. No esta lejano el dia en que el
mayor aprovisionamienio de nuestros bancos de sangre se localicen en los
cadaveres facilitando todavia el uso cotidiano de la transfusién de sangre.

Lendsteiner, en 1900. descubrid los tres primeros grupos sanguineos que

se
encuentran en la sangre humana con mayor frecuencia. Descatello descubrid el
cuarto y el mas raro. Los grupos sanguineos se deben de tomar en cuenta at

realizar la transfusion de sangre, para qQue no exista rechazo. sentando de esta
manera las bases cientificas para que se hiciese un empleo seguro de la transfusidn
de la sangre.

El iniciador de los trasplantes fue Alexis Carrell, cuyo objetivo era tomar
organos humanos que hubiesen sido extirpados por medio de una operacidon
quirirgica. © bien tomarios después de la muerte de un individuo, revivirlo por
medio del corazdn artificial y prepararlo luego para reimplantario en el cuerpo de
algun paciente. Realizé grandes avances sobre nuevos métodos para la satura de
vasos sanguineos, permitiendo con ello que los médicos hicieran transfusion de
songre sin riesgo, asi como trasplantaran arterias, venas y érganos.

Con los trasplantes, se ha inventado la reparacién de algin defecto, en
alguna regidn o parte del cuerpo (lefido, visera, articulacion. miembro, etc.). asi
comoe la substitucion de la parte afectada, por algun artefacto que supia las
funciones encomiendas a dicha estructura o regién corporal.

31

SANCHEZ Medel. Luis. Revista Criminalia. No. 2. Aio XXXV, Febrero 1969. México D,F. P.
77.
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Suele ocurrr que el artefacto no tenga el propdsito de suplir funciones
especificas del tejido u drgano que repara o sustituye. sino que simplemente
pretenda recuperar la forma que el defecto o ausencia del érgano ha alterado,
que el propdsito estélico arriba anotado se busque. no por su ausencia o lesidn de
una parte del cuerpo, sino por el mimetismo a las formas de un determinado
modelo que se comprende como prototipo de belleza.

A los artefactos inventados con esta finalidad, de ser construidos. con
materiales inertes cuyas posibilidades de activar biolégicamenie como cuerpos
extrafos son pocas se les llama protesis y sean diseiiado tantas comd las
necesidades y el ingenio humano a permitido, por ejemplo las placas de metal
para sustituir los huesos del bdveda del cradneoc . cabeza de fémur dé fnek:l o de
pldastico, testiculos de vitalio, mamas de silicona. las muy divérsos vuﬂedcdes de la
valvulas cardiacas etc. ‘ -

Hay estructuraos del cuerpo humano, tales como la cornea del ojo y las
valvulas adrticas y pulmonares del corazdn, pero no se comportan como la
mayoria de los tejidos, por carecer de vasos que los nutran. Lo Unico que requieren
para conservar sus caracteristicas. {La transferencia de la cornea, elasticidad en las
valvulas), es el medio que las rodea impide su deterioro por desecacion o
cualquier otro mecanismo fisico. El trasplante de estas esiructuras no involucran
problema de rechazo.

El éxito de este tipo de trasplonte depende basicamente de que se tome del
cadaver oporfunamente anles de que se presenten los fendmenos de
descomposicidon y que durante el tiempo que permanece afuera, se conserven en
medios que impidan o retarden cambios desfavorables. Desde 1924 se hacen
trasplantes de cornea con resultados satisfactorios.

Los frasplantes autdgenos de tejido como tenddn, cortilago. hueso, piel se
han hecho desde fines del siglo XVill. y las comunicaciones sobre resultados
obtenidos desde ese entonces a la fecha coinciden en que han sido satisfaciorias.
Es necesario subrayar el hecho de que los autotrasplantes (injerto Autdgeno) o son
mas que el traslado de tejido de un silio a otro pero del mismo organismo. La

practica de este tipo de trasplante es comun y siempre se ha cuidado la técnica,

T A T RN 103 R 8
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son bien tolerados. Los ortopedistas . y: los cirujanos pldasticos los realizan
rutinariomente .2 T

Si el trasplante de teilda cpﬁrécié hace mds de 400 afios. el trasplante de

Srganos se convirtid en una realidad hace apenas treinta anos.

El doctor Joseph E. Mumray. En 1954, prdactico el frasplante de rifdn entre

‘gemelos en Brigham. hospital de Boston, Estados Unidos, por esa misma época el

cientifico BritGnico Peter Madawar, revela los misterios de la defensa organica de
los glébulos blancos de la sangre contra los cuerpos extraios en el organismo
humano.

El primer trasplante de drganos realizado con éxito fue el de un rifidn que se
paso de un gemelo univitalicio a su hermano. cuando se dio lo coincidencia de
que los rinones del segundo se encontraban ireparablemente dafados y que los
dos del! primero se encontraba sanos. Desde entonces el trasplante de rifidn en
gemelos provenientes del mismo huevo ha sido una coincidencia que felizmente se

ha presentado en un nimero nada despreciable de ocasiones.

Sin embargo. la posibilidad de trasplonte de Jdrganos entre gemelos
monocigdticos esta restringido exclusivamente a los érganos pares. e
El siguiente paso fue el trasplante de rifiones entre gemelos he’eroslgohcos.

entre hermanos. entre padres e hijos y entre familiares. T

El trasplante de higado es uno de los mas dificiles tanto por la
por la imposibilidad de su obtencidn provenientes de donadores i
que antes de 1967 no se habia logrado que los receplores de :u
higado sobreviviera mas de 23 dias y la mayoria habia muerto dek in‘medi‘
procedimiento quirtrgico. o :

Richard Lillehei, docter de la Universidad de Minesota, en 1966, trasplanto un
pancreas, un ridn y un segmento de intestino delgado a una muler que padecia

diabetes aguda, quién vivid gracias a esa operacidon casi cinco meses. .

*? Ob. Cit.. SANCHEZ Medel, Luis. P. 78.
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En la civdad del Cabo Africa del Sur, Christian Barnald, en el aio de 1949
realizd el primer trasplante de corazén provenientie de otro hombre. Operacién que
se ha repetido en ofros paises. se ha planteado a la conciencico medica y a los
juristas el problema de que si dicha operacién es debida. No falta quien objefe,
pero la historia de la ciencia medica que no debe de limitarse su desarrollo,
maxime como en este caso lo que se busca es conservar la vida utilizando un
drgano de un ser que ha desaparecido. |

b) De la Ne'c_esidad' dé Trosplqme

el’merccdo de drganos y la ingente necesidad de los

n"usrnos. hor\ provocado que se coloquen en un plano muy ulterior la valorizacién

de la cahdcd de lo vdo humana. Un sin fin de problemas éficos y morales han
surg-do en 1orno c los frcsplan'es, donantes y receptores se han dejado a un lado
por los ststemqs de salud y legislativos. en la urgencia por cubrir rapidamente sus
neéesidudés. El Estado ahora no solo deberd garantizar las condiciones de vida de
los ihdividﬁbs.‘ sino incluso posibilitar la provisidon de vida, mediante un sistema por et
cual lbs individuos puedan obtener de otros la materia vital.

“Este sistema puede hacer el voluntarismo alentado. que se ha puestio en
préactica en Estados Unidos, Gran Bretaia. Irlanda. Austria, Nueva Zelanda, Canadd
y Suddafrica™®?

) Este sistema se basa en una infraestruciura de informacion y pubhcudod
dispuesta por el Estado.

La potitica del voluntarismo alentado, puede cumplir varios objetivos:

3 cfr. OSCOS Said, Gisela A. i de Ir igaciones Juridicas No. 15 Vol. 15. México,
1991. P.4aS2 :



12

Hacer consciente a la poblacidn adulta de la escasez de material donable y
de la urgencid por conseguirlo.

Integrar un listado de &rganos susceptibles de ser donados, con la ventaja .

de conocimiento anticipado de las caracteristicas fisicas de cada donante y de sus
organos y tejidos. para prever con mayor precision y facilidad la compatibilidad
inmunoldgica con los eventuales receptores y no perder tiempo cuando acaezca
la muerte del donante.

Despejar las dudas de cardcter medico, éfico. y juridico  que ' pudiera

albergar los donantes potenciales a través de los grandes medios de difusién e
informacion.

Lograr que el grueso de la poblacidn manifieste exprevsﬂon.'l.ente su decisidon
respecto al deslino de sus partes y se integra a ‘un' sistema’ confiable de
voluntarismo alentado. ’ o

Reducir los casos de omisidn del consenﬁmienib para’ “evitar.en lo posible
que los disponentes secundarios sustituyan la voluntad de un tercero: se nulifica la
posibilidad de que el Estiado disponga de tos restos de los “gobernodos. como si
fuera su detentador. ‘

Hacer accesible a mayor nUmero de personas la tecnologia de trasplante.
al abaratarse los costos por el aumento de la oferta y la gratitud de los drganos y
los tejidos.

Desarrollar el voluntarismo sobre los sentimientos de genuino altruismo vy
solidaridad., sin caer en los sacriticios de los derechos humanos individuales.

Evitar el enfrentamiento de esferas de proteccion juridica.

El establecer deniro de

o Legislacidn mexicana, un sistema como el
apuntado seria de enormes beneficios

<) Del Problema Inmunolagico -

Debemos hacer hincapié en la gran trascendencia de este tema referente a
la inmunologia y al problema del rechazo que a fin de cuentas es lo mismo, pues
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ambos concepios estan intimamente ligados y no se puede habiar de uno sin
hacer mencién det otro.

Inmune "adij. Libre, exento. No atacable por ciertas 'enfern‘iédodes v
inmunidad “resistencia natural

© adquirida de.un organismo vivo a una
gente infecciosa o téxico™. K : :

Inmunizacidén "hacer inmune contra aiguna enfermedad"
Rechazo “no aceptaciéon de un injerto por un orgcno .

Los términos son muy claros y podemos contestar que el rechazo es la
consecuencia de la no inmunizacidn, de la falla de inmunidad.

Visto el problema gramatical, es conveniente hacer una breve resefia de lo
qQue es el problema de inmunidad y rechazo.

El aspecto inmunoldgico es un tema de gran trascendencia. cuya solucidn
esperamos se obtenga en el menor plazo posible. Este factor inmunoldgico es el

causante como ya hemos dicho, de lo que se conoce con el nombre de rechazo,
es decir, de la lucha del organismo por desembarazarse de células y tejidos que
no son iguales, experimenialmente sea demostrado que si se llenan ciertas
condiciones sobre todo nutritivas es posible trasplaniar en un mismo individuo

fragmentos de piel. Este fendmeno se llama trasplante autdlogo vy se tolera debido
a que la porcion trasplantada lleva proteinas propias del individuo, pero si en lugar
de fragmentos del propio individuo, se toman de un donador de la misma especie,
pasando cierto tiempo de cparente buen estado. el injerto comienza a destruirse
hasta llegar a su total desintegracion. Este trasplante llamado heterdlogoe "No pega”
porque lleva proteinas extrafas “Reconocibles” por el huésped, que provoca en el
reacciones de tipo inmunitario, destructivas para e! tejido ajenoc.34

Con animales de laboratorio se puede hacer trasplantes de heterédlogos que
"Peguen” ., si se realiza de padres a hijos, como sucede con los ratones hibridos
obtenidos después de cruzar animales de sepas distintas o en los descendientes de
esos hibridos cruzados entre ellos hasta obtener individuos del mismo material
genético vy consecuentemente con la misma constitucidon proteica. es decir con
animales isologos.

3¢ BENITEZ Soto, Luis. Revista Semana Nédica. Vol.LXI. No.9. Octubre, 1969. P.269.
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Tratandose de trasplantes de cdrneas, esta “pega”. aunque sea heterdlogo,
porque no lleva vasos sanguineos. ni se forma lecho de células de "Rechazo”. Por
io tanto no hay formacion de anticuerpos. Es el Gnico tejido extrafio que puede ser
trasplantado con buena posibilidad de qué coﬁ"nuoré su funcidn indefinidamente.

Enfrentandose al problema de rechazo. el Doctor Carlos Biro. ha llevado
grandes fnvesﬁgcciones ‘en este campo y nos dice que "Podemos {omar de un
animal. inyectarie un compuesto en forma que se desee y hacer que ese animal
quede incompetente para producir anticuerpos contra ese material. Es la lamada
“Tolerancia Inmunoldégica”.

Segun los inmunologos Mexicanos, en estas tres Oltimas palabras estd la
solucidon que sera realidad en un futuro no muy lejano. ¥ en efecto, ya es posible
producir tolerancia inmunoldgica adquirida especificamente cuando se reconoce

el antigeno o cuando se tiene el materiol impio y pure que quiere neutralizar.

Desde la iniciacidn de los trasplantes sea venido utilizando diversos

procedimientos para evitar el rechazo, en algunos casos ha sido efectivo durante
algin tiempo., por ejemplo sea procurado seleccionar donantes; cuyo tejido de
Srganos por trasplantar sea homdlogos a los del receptor y adoptables en cuanio a
tamafio de las cavidades donde vaya a quedar definitivamente. Ademas se han

vtilizado medios hospitalarios estériles, de aislamiento, para evitar procesos

infecciosos agregodos, ya que estos enfermos son muy débiles para las infecciones.
Debido a lo anterior consideramos que de las principales razones de éxito

actual de los trasplantes se debe al mejor conocimiento y control de las reacciones
inmunosupresiva con una

inmunoldgicas, que originan el rechazo. La terapia
combinacién de azativprina y prednisona. se practica hoy en forma regular: la
primera se utiliza en todos los casos de trasplante renal vy la segunda en el 85%.
Ultimamente se ha incorporado a este arsenal terapéutico una nueva arma conira
el rechaz0, que es el suero antilinfoncitico, mediante esta técnica se procura
suprimir el fendmeno biolégico de rechazo atacando los lifoncitos y cuando dicho

svero es inyectado en el receptor los anticuerpos inactivan sus lifoncitos.
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También otfro de los aspectios complejos que existen respecio del trasplante.
es lo referente al grado de compatibilidad tisular, los cuales prometen muy buenos
resullados. - ’

Podemos observar después del esbozo general. que sobre este problema
hemos hecho, sea avanzado bastante en el comino de la inmunologia; tanto en la
buUsqueda de la subsiancia inmuno-supresiva como entre la incompalibilid'cd entre
tejidos del donador y del receptor en condiciones adversas para defenderse de
otros padecimientos, como son los infectocontagiosos. En el futuro es posible que se
llegue a obtener mejores medicamentios. que obren exclusivamente sobre el
meconismo de rechazo del tejfido u drgano injertado, sin modificar el valor
inmunolégico general del receptor. Cuando esto acontezca., dejaran de ser el
grave problema bioldgico y médico del presente.3s

d} De la Regulaciéon Juridica

Hasta hace algunos anos, se hablaba de la necesidad de legisiar en materia
de trasplantes de drganos y tejidos, se decia que el derecho habia quedado
completamente rezagado con respecto a los adelantos cientificos y habia hecho
oidos sordos, a dichos adelantos, que por su gran trascendencia social. merecian
que se les tomardn en cuenta y que se legislara en esta materia. para evitar los
graves problemas que se pudiera tener consigo. Se pensaba que la iegislacion
sobre la materia deberia contener principios generales que regularan todos los
aspectos que tenian manifestacidn en la sociedad y dejar que sus reglamentos la

adoptaran al desarrollo cientifico pero siendo indispensable; el sefialamiento de
normas precisas encaminadas a proteger la vida, la  salud, la integridad del
T individuo y el respeto al cadaver.

La salubridad general de la Repldblica, se encuentra regulada y amparada
por el Derecho Sanitario, por lo tanto estamos en un régimen de Derecho Publico.
Definicidn: El Derecho Sanitario, es una disciplina autdnoma dlel Derecho

Administrativoe. encargada del estudio de las normas e instituciones encaminadas a
proteger la salud.

7* Revista de Actuslidades Médicas. Vol.l. No. 3. México, 1990. P. 25.




i6

Dada la importancia del derecho de salud, ha sido elevada a norma
constitucional por lo tanto el parrafo IV del articulo 4 de nuestra Ley Fundamental
se establece:

Toda persona tiene derecho a la proteccnon de la sclud L a ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los serwcnos de solud y estcb|ecer:: la

concurrencia de la federacidn en materia de Sclubndcd :confcrme a lo que
dispone la fraccidn XV! del Articulo 73 de la Consmucnon 36
A su vez en la fraccidn XVI det ya referido al

uvlo 73 e la’ ccnsmuclon se
dan las bases generales sobre salubridad publica al dusponer- :

“Que el congreso tiene facullad para dictar, Ieyes sobre solubndod general
de la repUblica™,

Como consecuencia del mandato conshlucwnol refendo surgié a-la luz
publica, la Ley General de Salud, reglamentaria del parrafo 1V del articulo 4 de la
ley fundamental, la cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 7
de febrero de 1984 y entra en vigor a partir del 9 de julic del mismo afio.

La Ley General de Salud, establecid en su titulo decimocuarto, las bases
legaies sobre las cuales debera realizar el conirol sanitario de la disposicidn de
organos, tejidos y caddaveres de seres humdnos. como también se encueniran

regulados por su reglamento, pub|ic6do en el Diario Oficial del dia 20 de febrero
de 1985. ) R e

. PRINCIPALES TRASPLANTES DE ORGANOS QUEyle REALIZAN EN LA ACTUALIDAD
Corazon
Cornea
Deudeno
Dedos
Higado
Huesos y Cartilago

intestino Delgado

*% Constitucion Politica de ios Unidos

wos , 1995, P. 55.
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Lébulo Pulmonar
Medula Osea

Oreja

Pancreas

Ovario

Paratiroides

Piezas Dentales Naturales y Artificiales
Piel

RGN

Tendones y MuUsculos
Testiculos

Tiroides

Vasos Sanguineos

V: REQUISITOS JURIDICOS Gl

ENERALES PARA REALIZAR TRASPLANTES DE ORGANOS
HUMANOS ’ |

De acuerdo con la Ley Génerdl de Salud y su Reglamento, nos encontramaos
Que en su articulo 324 de la Ley y en el 16 del Reglamento, se determina que “para
efectuar  la toma de drganos y tejidos se requiere el consentimiento expreso y por
escrito del disponente originario. Libre de coaccidn (isica o moral; otorgada ante
notario publico © onte documento expedido ante dos testigos iddneos. En caso de
la sangre no serd necesario el consentimiento que sea manifestado por escrifo.

€! disponentie originario podra revocar el

consentimiento en cualquier
momento.®’

El consentimiento debe de ser manifestado, entonces. con plena
capacidad, libre.de todo tipo de coaccidn, ya sea violenta, subliminal e incluso
afectiva caracteristica que no siempre reine en caso de incapaces y méno;es de
edad. Si. los requisitos anteriores cumplen con la e;péciaﬁvo de lo que se

entenderia como consentimiento licito en la donacién, la norma debe facilitar y

37 Ley General de Salud. Edit. Porraa, 1995. P. 64.
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hacer obligatoria la norma de difundir suficientemente y dar publicidad a los
documentos por medio de los cuales se otorga el consentimiento.

En el articulo 325' de la Ley General de Salud, nos menciona que debe de

hacerse -en el caso de. que el disponente originario no haya otorgado su
consentimiento, y a la letra dice:
* "Cuando el disponente no haya otorgado su consentimiento en vida para la
vtilizaciéon de Srganos, tejidos y los componentes de sus caddver, se requiere el
consentimiento o autorizacién de los disponentes a que se refiere el articulo 316 de
esta Ley: excepto cuvando la autoridad competente ordene la necropsia”.

Los disponentes o que se hace mencidn son en primer lugar el cényuge,
concubinario. los ascendientes, descendientes y los parientes colaterales hasta el
segundo grado, a falta de estos parientes, la auloridad sanitaria., el Ministerio
Publico, la Autoridad Judicial, las Instituciones Educativas y las demds a quienes las
disposiciones generales les confieren tal cardcter.

No ser& valido el consentimiento otorgado por;

l. Menores de edad

Il. incapaces

. Personas que por cualquier circunstancia no expresaron libremente.

Sin embargo. el reglamenio esiablece una salvedad refiriéndose a los
menores, - :

Ariculo 16 tratandose de los trasplantes entre vivos el disponente originario
del que se toma drganos y tejidos deberé: : ) :

LLTener mds de 18 afos y menos de &0 ahos. -

ll. Contar con un dictamen médico actualizado y favorable sobre su estado

de salud, incluyendo el aspecto psiquico.

Tratdndose de transplantes de médula ésea. la secretaria de salud, podrd,
en su caso. eximir al disponente originario del requisito al que se refiere la fraccion |
de este arficulo, al efecto deberdn presentorse ante la Secretaria los estudios y
diagndsticos teragpéuticos que ésita determine, y cuando procedan . el

consentimiento de los representantes det disponente,
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En el articulo 16 del Reglamento, se encuentran los requisitos que deberan
de tomarse en cuenta para la realizacidn del trasplante entre vivos, el disponente
originario del que se toman los drganos y tejidos debera:

. Tener compatibilidad con el receptor, de conformidad con las pruebas

meédicas practicadas.
1V: Haber expresado su voluntad por escrito,
moral otorgada ante dos testigos iddneos o ante notario publico.

iibre de coaccién fisica o

El donante debe de estar plenamente consciente del tipo de acto que va a
realizar, para ello, debe de suministrarse todo tipo de informacion, ya sea técnico-
medica o a modo que se evallen jos diversos riesgos que el acto representa tanto

para el, como para el receptor, ya en el momento de la cirugia de trasplante,

como con posterioridad a la misma, como juridica debe estar enteradeo del

alcance de su consentimiento.

El documento en el cual, el disponente originario expresa su voluntad para
donar sus drganos y tejidos deberd contener:

1. Nombre completo del disponente

li: Domicilio

m. Edad

iV. Sexo

V. Estado Civil

VvI. Ocupacién
Vii. Nombre y domicilio del cdnyuge. concubing o concubinario si lo tuviera.

viil. Si fuese soltero nombre y domicilio de los padres y a falla de estos a
alguno de sus familiares.

1X. Senalamiento de que por propia voluntad y titulo gratuito co'nsien}'e l;:
disposicion de organos, expresando si esta disposicion  se ‘en'e;'ldevré
hecha enfre vivos o para después de la muerte,

X. Sefnalamiento de haber recibido informacidn

Xl. Nombre, firma y domicilio de los testigos

XN, Lugary fecha en que se emite

Xll. Firma o huella digital del disponente
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El receptor de un drgano o tejido deberda reunir los siguientes requisitos:

Tener un padecimiento que pueda tratarse de manera eficaz por medio del
trasplante.

No presentar ofras enfermedades que predeciblemente interfieran en el
éxito del frasplante.

Tener estado de salud fisico y metal capaz de tolerar el trasplante y su
evolucién.

Haber expresado su voluntad por escrito, un vez enterado del objeto de la
intervencidn, de sus riesgos y posibilidades de éxito.

Ser compatible con el disponente.

El escrito donde el receptor ha expresado su voluntad deberd contener;

Nombre completo del receptor

Edad

Sexo

Estado Civil

Ocupacion

Nombre y domicilio del cdnyuge si tuviera. si fuera soltero nombre de los

podres y su domicilio

Senalamiento de que por ser su propia voluntad consiente del objeto y clase

de intervencién, como de las posibilidades del éxito.

Firma y huella del receptor

Lugar y fecha del lugar en que se emite

Nombre, firma y domicilio de testigos.
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CAPITULO SEGUNDO’
ACTOS DE DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO

. COMO DERECHO DE LA PERSONALIDAD

Los derechos de la personalidad, eran solamente estudiados en el ambito
del derecho natural o de la filosofia, muy diferentes, sin embargo, es lo que ocurre
hoy. a partir del celebre articulo que en 1909 publicd E. H. Perrau, sobre los
derechos de la personalidad, diversas monografias han aparecido sobre el tema y
todos los tratados de derecho civil francés. concedian a esta cuestion un espacio.

Y no obstante lo anterior, un autor como Costan Tobefas, en 1952 se
quejaba de que:

*Triste es confesar que los juristas espafoles hemos dedicado, en nuestra
época poca atencidn a la tecoria de los derechos esenciales de la persona tal vez
por lo complejidad que ofrece la cuestion relativa a los mismos que hunde sus
raices en la filosofio del derecho y extiende sus rarmas por los campos del derecho
civil, del penal. del poiitico y del administrativo. Pocas materias hay que precisen
tan variadas aportaciones de las diversas disciplinas juridicas.

Oportuno seria, que se practicasen ensefanzas, estudios, trabajos de
seminario en los que recogiéndose los punto de vista, del derecho privado y
publico, se enfocase, en los problemas de los llamados derechos del hombre.
contemplados casi siempre a la luz de concepciones muy convencionoles y
exdticas para nosotros,  sino la cuestidn del sentido que han de tener y la
ordenacion que deben recibir en todos sus aspectos™®

El Derechc Romano desconocio esta clase de derecho y la proteccidn de la
personalidad funcionaba a fravés de la llamada “acto iniuriarum®, y fue hasta el

Renacimiento, cuando se experimento lo necesidad de afirmar estos. derechos de

3® CASTAN Tobedias, José. Los Derechaos de la Personalidad. Edit. Reus. S/N. de Madrid, 1952.
P.63.
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la persona, lo cual hizo aparecer consirucclones ,urudlcas que habrian. de ser la

base de la s modernas teorias sobre la mctenc.

Aparecié asi la figura de "’protes’c:s in.se ipsum” o 'lus in corpds" o sea

"potestad sobre si mismo” o "derecho sobre el cuerpo”, que sea est-mcdo como un
antecedente de los Derechos de la Personchdod.

“Este sistema de 'ius in se ipsum”, no obstante, gozo de poco favor. y la
doctrina moderna lo descarto, pcrqﬁe la complejidad interna de la persona. con
distingo de alma-cuerpo. no justificaba evocar en ese desdoblamiento inadmisible
del hombre".>® »

Otro antecedente de esta tesis de los derechos de la personalidad. se
localiza en la Escuela de Derecho Natural del siglo XVIll, que sdlo buscaba el
reconocimiento, de los llamados por esta "Derechos Naturales o Innatos” y los
considerados como aquellos que son connaturales al hombre, nacen con él,
Corresponde a su naturaleza, van indisolublemente unidos al ser mismo y ademas
en surma son preexistentes a su reconocimiento por el Estado, esto es . que antes de
que el Estado los reconozca. todos los derechos corresponden al ser humano.

Durante el siglo XIX. se debatid mucho sobre esta materia, y se disculia entre
los auvtores si a los derechos de personalidad se les debiao o no considerar como
verdaderos derechos subjetivos. si se les debia dar ¢ no cabida autdnoma en
ordenamientos civiles, si era o no suficiente con su proteccidn en las leyes que se
ocupaban del derecho penal. administrativo o constitucional. y en fin se abrié en
formas seria del debate sobre estas ideas.

Es preciso a la doctrina italiona, a la que comrespondid el mérito de
estudiarios a fondo, y reivindicar la categoria que tiene, de enaitecer su enorme
trascendencia y de lograr que se afirme la tesis que sostiene lag existencia de los
verdaderos derechos subjetivos.

Los Derechos de la Personalidad tienen objeto “El goce de bienes
fundamentales a la persona. con la vida y la integridad fisica, este goce resulta

interesantisimo  no sdlo para los particutares o interesados personalmente, sino

3 DIEZ Draz, joaquin. Derechos de la Personalidad o Bienes de la Persona. Edit. Reus. S/N de
edicion. Madrid, 1953. P, 17.
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también para la sociedad y para el Estado. De ohi que su adecuado disfrute sea
objeto de una doble consideracion. tanto desde el secior juridico publico (Leyes
Penales. Administrativas), como desde wun dangulo de derecho privado
especialmente a perfilar su contenido”.4©

Nos resulta diticil. definir los Derechos de la Personalidad. No obstante hemos
tomado de base multiples definiciones formuladas por prestigiados tratadistas

Para Femrara, define a los Derechos de la Personalidad como "fos que
garantizan el goce de nosotros mismos aseguran al individuo el seforio de su
persona, la actuacién de las propias fuerzas fisicas y espirituales™.

Oiro autor Degni. Los define como aquéllos derechos subjelivos particulares
que se encuentra también su fundamento en la personalidad, que se dirige o
garantizar a la persona el goce de sus facultades del cuerpo y del espiritu,
condiciones fundamentales de su existencia y de su actividad..

Al respecto Mario Rotondi. “Considera a los Derechos de la Personalidad
como derechos subjetivos eminentemenie absolutos que miran a iutelar la
integridad de los asociados la obligacidn negativa de una abstencidon que se
traduce en el respeto de todas las legitimas manifestaciones de la personalidad
ajena™!

Segun Joaquin Diez Diaz, los define como cuyo contenido especial consiste
en regular las diversas proyecciones psiquicas o fisicas de la persona misma.+?

Gutiérrez y Gonzdlez a los Derechos de la Personalidod los define como los
bienes constituidos por determinadas personas. Fisicas o psiquicas del ser humano
relativas a su integridad fisica y mental, que les atibuye para si o para algunos
sujetos de derecho, y. que son individualizados para el ordenamiento juridico.4?

Las definiciones anteriores han sido criticadas por diversos autores:

Las definiciones de Ferrara. estiman Castan Tobenas y Diez Diaz que al
referirse "al goce de nosoiros mismos”, responde a lo antigiia tesis del "ius se ipsum”

sistema caduco que se presenta entre sujeto y objeto.

4% Ob. Cit. CASTAN Tobefias. José. P. 11 y 12.
*! jdem. P. 13.

42 Ob. Cit. DIEZ Diaz, Joagquin. P. 23.

“3 GUTIERREZ Y Gonzalez, Ernesto. El Parrimonio. Edit. Porrua. 4%edicion. México, 1993. P.839.
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La definicion de Degni, también es criticable pues "hasta que se encuenira

también su fundamento en la personalidad ademds dice que estos derechos se
dirigen a garantizar a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espiritu,
facultades que califica de atributos esenciales de la misma naturaleza humana y
condiciones fundamentales de su existencia y su actividad y esto es escapar del
campo juridico de la definicidon. para irse al campo de la filosofia o de 1a politica™.4¢
Tampoco es aceptada la definicion que ofrece Mario Rotondi: pues emplea
vocablos que en los juridico son muy ambiglos como lo es el de "universalidad de
ios asociados”, no se puede pretender que estos derechos se impongan a todos los
habitantes del globo temraqueo. '
Gutiérrez y Gonzdalez , considero la definicion de Diez Diaz., gramaticalmente

tan corta, que por lo mismo es juridicamente demasiado amplia.
Las definiciones de Caostan Tobenas y Gutiémrez y Gonzdlez, son las mas

aceptadas en la doctrina.
Gutiémez y Gonzdlez, inspirado en las ideas de
fundamentalmente, considera que los derechos de la personalidad comprenden

De Cupis y de Nerson

tres amplios campos y asi se tiene el siguiente cuadro sindplico que corresponde |a

sistema juridico mexicano. 45

1. DISPOSICION POR LA PROPIA PERSONA

El derecho debe ajustarse a la realidad de los hechos humanos, que les
sirven de fundamento y a cuya regulacion tiende, realidad que nos demuestra que
el hombre dispone a diario de su cuerpo, No sdlo dispone de sus fuerzas espirituales
y creadoras en la constante busqueda de su desarrollo integral, sino que también
tiene la facultad de libre determinacién sobre una serie de actos que convengan
hacia su esfera corpdrea. La disposicion del cuerpo humano tiene en nuestros dias

un campo muy amplio, la problemadtica hag sido pasando del puro ambito

** 1dem. P. B39.
** Ctr. GUTIERREZ Y Gonzalez, Ernesto. P. 822.
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especulative a una concrecidon de la norma juridica. En el marco de estas
actividades dispositivas encontramos actos que revisten distintos matices de
gravedad, desde la comercializacidn de cabellos. La dacién de sangre para
transfusién, los trasplantes de dorganos y la experimentacidn cientifica en seres
humanos, est& disponibilidad adquiere dia a dia mayor trascendencia.

La naturaleza de estas facultades que tiene la persona de disponer de su
cuerpo ha sido una cuestidn muy debatida en el campo de derecho privado.

Para Degni el llamado derecho sobre la propia persona fue admitido
por Windscheid, quién entendia que asi el orden juridico al conceder un derecho
real, declara que la voluntad de su titular decisiva para la casa, asi la misma
voluntad es decisiva con relacion a la propia persona..

A lhering, se ha atribuido el reconocimiento sobre el propio cuerpo a partir
de Ila distincidon que reaqliza entre "pertenencia” y “propiedad’. Con este
razonamiento se pretende afirmar que ciertas cosas pertenecen a la persona, sin
someterse a los principios que rige 1a propiedad, el cabelio pertenece a la persona,
mads luego que el mismo ha sido corfado puede ser objeto de comercio y
propiedad. Este concepto genérico de pertenencia tuvo muchos opositores, como

las han tenido todas las posturas que vinculan la disponibilidad corporal con el
derecho de propiedad.

Castan Tobenas. hace ver sobre este punto que mucho sea discutido y sigue
discutiéndose todavia el problema de los derechos sobre la propia persona vy,
consiguientemente el de si existe un derecho subjetivo sobre el propio cuerpos que
puede ser concebido como un derecho de propiedad o simplemente, como un
derecho personal de disposicién dentro de los limites impuestos por la Ley.

Avutores como Borrel Macias, que por su parte estima "que no puede quedar
fuera de todo reconocimiento juridico aquello que no puede sujetarse a los moldes
tradicionales, pues el derecho al aplicarse a nuestras actividades humanas debe

saltar por encima de los moldes con que circundaron los antigios juristas. en
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forma tal que en la universalidad de sus conceptos estén comprendidos todos los
casos particulares que puedan presentarse™.4¢

En este caso esta precisamente el cuerpo humano, porque si razonamos con
criterio moderno. si pensamos que el derecho no es algo estdtico. sino que cada
dia evoluciona, y que, cosas que nunca se sofiaron deben ser objelo de regulacion
juridica, entonces podemos llegar a la conclusidn de que hay necesidad de
ampliar

las nociones juridicas, ampliar los dmbitos de derecho este es el caso
relativo al cuerpo humano.

UBICACION EN EL MARCQO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

B! derecho a la vida es un presupuesto necesario de o existencia de los
restantes derecho humanos. Este primer derecho natural y esenciaol de la persona
encuenira tutela y proteccidon no sélo en el Gmbitlo privado, sino también en las
diferentes ramas que conforman el derecho publico.

Es el propio derecho a la vida. si bien existe un derecho a la vida, se da
fambién el deber correlative de conservarlo.

La vida derecho de lo personalidad reconocido a tode hombre por el
hecho de serlo, no es en si sélo un valor bioldgico, individuo y vida son valores que
no podemos concebir en el plano de la relacion sujeto y objeto de derecho. La

vida es una potencia que quiere conservarse y ha de ser conservada. El individuo
no puede quitarse la vida.

Este derecho de “disposicidn corporal® debe de reconocer como un
aulénlico e indispensable derecho de la personalidad, tiene un contenido positivo,
dado a que la facultad que le permite al hombre de disponer de su cuerpo con las
limitantes impuestas por las leyes, la moral o las buenas costumbres.

€l individuo puede donar partes de su organismo vivo, pero no la totalidad

de él. Puede donar partes de su cuerpo hasta la medida que no impliQue su

4% BORREL Macias. Antonio. La Persona Humana. Edit. Bosh. S/N edicién. Barcelona Espada,
1954. P.56.



o

27

destruccion o completo ineptitud para el desarrollo de sus funciones normales: en
otras palabras puede donar parte e su organismo hasta en tanto no le cause la
muerte. ni se vea reducido a ser un invalido. ¥ T :

Podrd donar en vida sus érganos plurales que no sean esencioles para que
viva y sus tejidos regenerados. Podrd donar para después de su muerfe cualqunero

e sus organos, cualquiera de sus tejidos y la totalidad de su cuerpo.

a) Partes Renovables

El derecho a disponer del propio cuerpo no podra nunéo referirse o la
to'alidua de la persona. sino que necesariamente deberd recaer sobre aspectos o
partes de la misma. Las posibiidades de su ejercicio abarcan un sin nOmero de
situaciones y variantes que se ensanchan dia a dia con los continvos avances y

descubrimientos de nuesiro tiempo.

Escapa a nuestro andlisis el tratamiento de todas las posibilidades del

ejercicio de este derecho.
Estudiaremos aquéllos supuestos, en los que el objeto de disposicidn es una

parte del cuerpo humano. Las partes del cuerpo que pueden ser objeto de dichos

actos, exige unc previa distincidn: la que se realiza o partir de la posibilidad de que
los diferentes "materiales. tejidos o elementios onatdmicos” pueden © no ser
reconstituidos naturalmente o esponianeamente por el organisrmo humano.

partes renovables aquéllos qQue pueden reconstruirse

Liomaremos
no renovables aquéllas ofras

que no pueden

espontaneamente, y partes

regenerarse naturaimente.
Disposicion de partes renovables. £l organismo humano puede reconstituirse

naturalmente en una serie de elementos o materiales anatdmicos tales como los

cabellios, leche de la madre. piel, sangre. semen, etc.

Las partes del! cuerpo hurmano, en cuanto permanecen unidas a €l. integran
ese substrato fisico de la persona y participan de su naturaleza. Sin embargo fa
persona, en ejercicio del derecho personalisimo de disponer de su propio cuerpo

puede resolver Que alguna de sus partes sea extraida del mismo. Una vez separada
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del cuerpo se trasforma en “cosa” en sentido juridico. "En virtud de la sepcrccton. L
esas partes del cuerpo, de]an de formar parte del mismo y se convnerfen en cosas
en sentido juridico que pueden ser oble?o de propiedad .y ?rof‘co
aqui

Pero ca be

recordar que estas afirmaciones no pueden ser absolutas, como o enalc Faddc Yy

Bensa., ¢ La propiedad y la comercialidad de las partes separadcs solc henen
lugar en tanto que la ley ¥ las buencs costumbres no se opongan..

Las partes separadas del cuerpo son calificadas como cosas y . al respecto
encontramos distintas posturas que: 3

“Al separarse se convierten en res nullus susceptible de ser apropiado, pero la
persona de quién habia formado parte tiene una preferencia en la apropiacion” 48

Esta posicidn desvincula a las partes de ila idea del derecho del cuerpo.
desde el momento de la separacién, la cosa adquiere existencia juridica propia y
cede al primer ocupante, naciendo un derecho originario que exige un acto de
apropiacidn posierior, pese o ja pricridad reconocida a lo persona de quién
proviene.

Las partes del cuerpo humano, una vez extraidas de él. perienece a Ia
persona de cuyo cuerpo se separa. Con la separacion moterial se adquiere la
propiedad porque, habria una transformacidn del derecho preexistente al cuerpo,
por lo cual se pasaria de un derecho personalisimo ai cuerpo. a otro de dominio.

Esta confusidon parte de la separaci

N que surge del derecho a la res, que se
adquiere inmediatamente como consecuencio del hecho productor. <*

Una tercera corriente recabada al dominio de las partes separadas. para
la -persona de quién procede como un modo de adquisicion “originario®,
relativamente andlogo a la adquisicidn del invento o produccidn intelectual. que
son propiedad de su autor.

“? Ctr. FADDA Carlo, y Bensa Paoclo Emilio. “Nota de los traductores al libro segundo (diritto DIl
Pandette de Bernardo Winedschid. V. IV. Torino. P. 433.

*® CIFUENTES Santos. Los Derechos Personalisimos. Edit. Lener. S/N de edicion. Buenos Aires
Argenn a, 1974, P.89.
Ob Ci

GANGI, Citado por Diez Dfaz, Joaquin. P. 266.
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Las partes separadas no son consideradas renullius: se le adjudica el caracter
de las cosas, pero no se admite la exisiencid de un derecho preexistente al cuerpo.
Como podemos ver., aunque exista disparidad de criterios para fundamentar
la titularidad de dominio de estas partes renovables, hay conformidad de que
tienen una naturaleza “cosas”y el ccréc’ér de un Derecho Real que se ejerce sobre
ellos. Por esto es necesario resalior que el derecho a disponer del propio cuerpo es
personalisimo no i es en el que nace de la separacién, ya que las "cosas” quedan
fuerza a la intima tutela personal, como afirma De Cupis .5 Las cosas siempre hon
de reputarse tales, a pesar de que poseen cierto origen, sello o huella personal.
Ahora es preciso que analicemos dos supuestos segin el acto que se
o. por el

celebre; Cuando la parte ya ha sido voluntariamente “separada”

contrario, verse sobre una parte "a separar” o adn “no separada’.

1. PARTES YA SERPARADAS. Los requisitos esenciales de los actos juridicos, con
relacion a los sujetos deberan observar en primer término. En las personas serc
necesario tener en cuenta la voluntad, es decir la capacidad. Con respecto al
objeto, las partes ya separadas reuniran los requisifos que establece la Ley General
de Salud.

El negocio podra efectuarse a titulo gratuito u oneroso, por ejemplo en el
convenio realizado por una persona que vende su cabello ya cortado a una
Cabe mencionar sin embargo que en algunos casos la

fabrica de pelucas.
onerosidad puede estar expresamente prohibida por la Ley. o atentar contra la

moral o las buenas costumbres.
En los supuestos el objeto conservard su naturaleza de “cosa”,. mas la
“finalidad" perseguida por las partes determinara la invalidez del acto.

2) PARTES A SEPARAR O AUN NO SEPARADAS. La posibilidad de celebrar actos
juridicos sobre partes del cuerpo no renovables o alin no separadas. ha sido muy
discutida y veremos algunas opiniones aportadas por algunos autores.

Se ha afirmado que cuando las partes del cuerpo permanecen unidas a él,
integran la unidod psicofisica que es la persona, y por lo tanto participan de su
naturaleza. Este concepto no es sin embargo incompatible ni conirario a sostener la

5° |dem. Citado por Diez Diaz. Joaquin.. P.267.
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realizacién de negocios juridicos validos sobre poﬁes no sepcrcdcs renovcbles que
son preclsornente un rnedlo adecuado para e]ercer el derecho de dnsponer del

propio cuerpo. N
Orgaz. nlega la posibilidad de celebrar un octo juridico vohdo que tengo por

objeto una parte. adn no separada del cuerpo.s! 7

En este supuesto afirma no hay “cosa ni bien” objeto del derecho y por fdn'o
no podria exigirse el cumpliimiento del contrato ni la indemnizacion substitutiva,
pues el acto adoleceria de nulidad absoluta.s2

La impugnacidn al objeto de un aclo ]urfdlco puede estar individualizado o
estar simplemente determinado al existir suficientes datos que permitan. en el
momento del cumplimiento establecer sin lugar a confusion. el objeto que debe
entregarse, en estos casos, la determinacidn del objeto se produce por la
desintegracion de las partes del cuerpo de que se trate (por ejemplo, en el caso
del cabello deberd manifestarse, la contidad, el largo o el peso, segiun como se
haya pactado)

Se desconoce también la validez de estos actos juridicos, afirmando que
admitir su eficacia implicaria caer en un derecho deber de sometimiento al corte.

La validez de este tipo de contratos como el de nodriza. la dacidn de leche,
no se veria afectada ounque no sea “posible la ejecucion forzada. Se trala en estos
casos de obligaciones en las cuales el corte o extraccidn no puede lograrse
coaclivamente puesto que la ejecucidon por via coactiva implicaria atentar contra
ia libertad individual. El acreedor esta faculiado para solicitar el resarcimiento de
danos y perjuicios.

La problemdtica corporal no puede resolverse en abstracto. ni referirse
exclusivamente al objeto, sino que es necesario el andlisis de cada coso en
concreto de conformidad con los principios generales que rigen en materia de
actos juridicos, por lo que deberan responder a una causa licita y adecuada a la

moral y las buenas costumbres

%' ORGAZ, Alfreda. Derecho Civil, Personas Individuales. Edit. Delpa. 2* edicién. Buenos Aires

Argentina 1946. P.743
%2 ygem. P.259.
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b) Partes no Renovables

El tema de los irasplantes de orgcnos suglere una serie de inquietudes entre
dos ciencias opcrentemente dispcres' derecho y medlcmc. Sin embargo, son
multiples las facetas meédicas que enconircrnos en 1os casos juridicos y viceversa. Y
ello es asi porque hay una relaclén de dos profesnones sobre el ser humano,
indirectamente una veces 'y olrc:s ;

tcmente. ya que la persona necesita
proteccidén y cuidado ante una mismo conhngencic. tanto por parte del derecho,
como de la medicina. Esto se debe a que lcs dos disciplinas persiguen, en Oltimo
término, idéntico objetivo. que es la ctencuon. defensa y proteccién de la
existencia misma de la persona humcno. de tfundamentales derechos vy
prerogativas.s3 .

La disposicidn del propio. cuerpo excluye la posibilidad de disponer
totalmente del mismo o "la disposicion del elemento integro™. Y si bien en este
punto encontramos que existe una coincidencia total en la doctrina. no ocurre lo
mismo cuando se trata de la dacidén de partes no renovables del cuerpo, aunque
se realice en beneficio de otras personas y con fines altamente humanitarios.

La realidad ha determinado el replanteo de estas ideas, pues las reiteradaos
practicas de trasplantes y sus éxitos duraderos en lugar de afectar los sentimientos
de dignidad humana v la reprobacion de la conciencia social, se ha dado el eamor
al préjimo.

La disponibitidad de los partes no renovables con fines de trasplante deben
adecuarse al marco general de la disponibilidad corporal. En términos generales
creemos que los actos de disposicion del propio cuerpo son vdlidos siempre que no
seon susceplibles de ocasionar un dafo grave a la salud y no sena condrarios alas
leyes, buenas costumbres o al orden pdblico.

Podemos entonces considerar los limites a! ejercicio del derecho a la

disposicidn del propio cuerpo en las circunstancias particulares de la trasferencia de

%3 Ctr. ROYO Villanueva Morales. Ricardo. Médicos v JURISTAS. Revista de Derecho vy Ciencias
Soclales. No. 145, Afo XXXIV. Julio-Septiembre 1968. P. 89.
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organos enire personas vivas: sélo puede disponerse de una parte n renovable del
cuerpo cuando el frasplanie no es susceplible de ocasionar dafio grave a la salud
del dado. De ello podemos deducir, que el punio de parfida serd la prohibicion que
prive de un bien necesario para la vida o entrane un peligro de muerte.
Ante la extraccion de uno de los érganos pares no se veria afectada la
integridad funcional fisioldgica” puesto que la funcién que competia a la parte

seria suplida por la subsistente. De esta forma podria sostenerse que no

exfraida
dador cuando se presenta dicha integricdad

existe peligro para la salud dei

funcional.s+
Reyes Montreal "expresa que podriamos tener por valida en principio al

menos, la cesidn de cualquier drgano humano cuya extraccidn no afecte
sensiblemente el funcionamiento normal y plenamente comrecto del organismo (en
otras palabras. y cuando no afecte sensiblemente la salud. Si bien se refiere a
aquellos Srganos en que por existir dos puede garantizarse cientificamente que 1a
funcidn de la pareja puede suplirse eficientermente por el drgano no extirpado™ss

De lo expuesto podemos considerar que al referirnos al concepto salud, no
sSlo estamos hablando del estado normal de las funciones orgdnicas. sino también
de las intelectuales. Por ello es necesario analizar la dacidon que no constituye un
peligro serio para la misma persona de acuerdo con el tipo o estado general de
salud del paciente. En consecuencia no se puede justificar un trasplante orgdanico.
en el que no existe juicio prudente de que la persona que sacrifica un érgano por
ofra, tiene el equilibrioc mental para asumir la privaciéon que resuite. que no le
impida. sino mas bien le fomente su desarroilo personal.

La Ley General de Salud previniendo estas circunstancias parliculares. exige
tanto al dador como receptor el lamado “"consentimiento informado para atentar
a ambas partes especialmente al dador, sobre las circunstancias, secuelas y riesgos
previsibles en estas intervenciones quirdrgicas™.

Et articulo 16 de la Ley General de Salud que a la letra dice:

Cardenal. Edit. Salvat. 5° Edicion.

de las Ciencias Maédicas.

®¢ Diccionario Terr

Barcelona, Espana 1954. P.B20.
%5 REYES Montreal. José Maria. Problematica Juridica de los Trasplantes de Organos. Separata.

“Revista de Legislacion y Jurisprudencia”. Afio CXVII. No. 3. Marzo 1969. Madrid. Espafia
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‘Tratandose de frasplantes entre vivo, el disponente originario del que se
tomen los drganos y tejidos deberdan:

Fraccion IV haber recibido informacidon completa sobre (os riesgos de la
operacion y todas ias consecuencias de la extirpacion del érgano, en su caso, asi
como las posibilidades de éxito para el receptor:.

El articulo 23 del Reglamento a la Ley General de Salud “establece que el
trasplante de drganos Unico no regenerable, esencial para la conservacion de la
vida, sélo podrd, haberse obtenido de un caddaver. para efectos de este titulo los

ojos seran considerados como drgano unico”.

<) Partes Indtiles

E! ser humano tiene derecho de disponer de partes no esenciales de su
cuerpo o ya indtiles como los dientes, el pelo, y de igual manero puede disponer
de partes que a €l le resulten indtiles, pero que no lo sean para otfra persona. por
ejemplo “los ojos son esenciales al ser humano, pero una persona que nace ciega,

sus 0jos para ella, ya no son "esenciales”, esto es se convierten en inUtiles para ella”™.

s
También aqui para hacer una reglamentacidn juridica adecuada. deberd
tomarse en cuenta situaciones de indole moral, y también ciertas limitaciones de
orden cientifico, como en los casos de trasplante de “cornea” puede ser:
“Condicion para estos caso que la separacion de lo inservible no suponga
peligro o riesgo de €l. para la aptitud orgdnica o funcional del resto del organismo,
ni la operacion en qQue precisa a tal efecto pueda suponerio para la vida del

cedente™.5?

% Ob. GUTIERREZ Y Gonzilez. P. 823.
57 Ob. Cit. REYES Montreal, José Marfa. P. 59.
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1. DISPOSICION PARA DESPUES DE LA MUERTE

Todos los pueblos han mirado con respeto y consideracién al cadaver. la
religién y el culto a los muerto impuso en las civilizaciones primitivas una especial
veneracion de los cuerpos sin vida. La sepultura fue algo que siempre exigid la
conciencia publica, y através de os siglos todos los pueblos y sus leyes custodiaron
a sus muertos mediante la seguridad de las tumbas y reprimiendo su profanacion.
Terrible castigo era quedar insepuitado

Sin embargo. la realidad del mundo en que vivimos y los adelantos
cientificos han replanteado la interrogante zCudl sera el destino final de nuestro
caddaver?. Si bien la respuesta comecta serd la del descanso postero del sepulcro ai
caddver representa hoy nuevas oportunidades a la ciencia. la que, en beneficio de
ios vivos ha erigido toda una “terapia pdstuma” gracias a la utilizacidn del cuerpo
humano post mortem. “En consecuencia de esta evolucién que el caddaver haya
pasado de una “era aristocratica a una era social”.*® En esta nueva etapa debe
desecharse todo aquello que aparezca como prejuicio supersticioso, rescatar el
respeto a la dignidad de la persona que fue y a los caros sentimientos de los que
quedan para recordarla. Esto no es, de ningtn modo, incompatible con la
resolucién de dar al caddver un destin6 distinto al de inhumacién, ya que dar al
caddaver un destino distinto, como es el de utilidad social. no degrada ni
desprestigia la dignidad humana. ni con ello se ofende a la conciencia colectiva.

Es importante resolver la interrogante. sCudl es la naturaleza juridica del
caddaver?

Lozano Romen, Opina “Al operarse la desintegracion de la unidad compleja
qQue representa el hombre, el cuerpo humano se convierte en algo nuevo,
diferente, esencialmente distinto a la referido unidad no obstante que conserva

cuando menos temporalmente. la apariencia mas fiel a ella.”

Si tal realidad ha dejado de ser persona y como realidad existe, sdlo admite

otra denominacion: cosa. con ello no prejuzga sobre su naturaleza misma: el

%8 Ob. Cit. DIEZ, Dfaz. Joaquin. P. 325
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hombre se fransforma en cosa cuando le falta el elemento energético que lo

anime”.5*
Por su parte Diez Diaz. nos dice que “el caddaver no es parte integrante del

hombre, sencillamente debide o que el hombre respective hubo de

morir.
El cormrespondiente sujeto juridico ya no existe. y su cuerpo muerto. en

rigurcsidad, no es mdas que el recuerdo, los restos, de aquella extinguida
personalidad. £l cadaver ha devenido en ente distinto, sea convertido en un objeto

material. aunque quizds no merezca la simple calificacion de cosg™.s?

Para Enneccerus. menciona que “Asi, pues, el cuerpo del hombre vivo no es

tampoco un objeto. A él pertenecen también aqguello, que en las

considerado como miembro © parte de Ila

cosa, ni
concepciones del ftrafico es
personalidad humana (por ejemplo el pelo, dientes. Pero la muerte, el cuerpo

(caddver) se convierte en cosa aunque no pertenezca en propiedad al heredero
(como lo revela también el deber de enterrar) ni sea susceptible de apropiacidn.
Asi mismo algunas partes del cuerpo se convierten en cosas al ser separadas del
cuerpo vivo. Las momias, los esqueletos, las preparaciones anatémicas son cosas,
habiéndose de reconocer la propiedad sobre ellos™.s!

Consideramos que el coddver sea definitivamente una cosa que merece un
trato especial, destinado a su entiero. cremacidn o aprovechamiento. y no se
encuentra dentro del comercio.

La resolucidn relaliva al destino final de los restos pueden adoptarse anle
mortem, por la propia persona, o adoptarse post mortem. por terceras personas.

disponiendo del caddaver ajeno.

A nadie mejor que al propio sujeto incumbe proveer en orden al Gitimo
destino de su cuerpo. La voluntad expresa o tdacita de la persona debe ser
respetada. salvo que se contradigan intereses superiores del orden piblico. moral o

buenas costumbres.

*° BERTOLD! de Faurcade. Maria Virginia. Trasplante de Organos de Cadéveres. Edit. Hamurabi.
S/N de edicion. Buenos Aires Argentina, 1972. P.227.

%% Ob. Cit. P. 228.
®' Ob. Cit. Citado por Bertoldi de Faurcade, Maria Virginia. P.229.
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El derecho a disponer del propio caddver configura un auténtico derecho
de la personalidad gracias al cudl la persona ejercita, la facultad de resolver ia
naturaleza de sus funerales, y la forma en que se dispondra de sus restos mortales.

Lo razén que autoriza tal conducta, esta basada como lo dice el Dr.
Gutierez y Gonzdlez “en el testamento que de ser hecho por persona capaz. pero
esa capacidad no es la comun, que se adquiere a los 18 anos. sino que la ley
anticipa a los 16 anos. La anticipa, pues aunque el menor de 18 ahos haga su
testamento. cualquier disposicion ahi determinada, no le afectard en su vida, sino
surtird sdlo para después de su muerte”. Y aqui es lo mismo: en nada perjudica a

una persona, como ser humano,s?
a) Testamento

DEFINICION:

Articulo 1295 del Cédigo Civil par el Distrito Federal.
Testamento. Es un acto personalisismo revocable y libre por el cual una persona,
caopaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después

de su muerte.
CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO.

Es un negocio mortis causa. Es el acto juridico que resulta del ejercicio de
un derecho subjetivo. surte sus efectos para después de la muerte, no puede ser

antes de la muerte.,
Es un acto juridico unitateral. Que el legislador le llama personalisimo vy libre.

Debe estar exento de vicios. no requiere aceptacion, por si mismo tiene sus

alcances.
El acto juridico es formal. Porque Ia solemnidad es esencial. la solemnidad

no puede modificarse.

%7 Ob. Cit. GUTIERREZ vy Gonzdlez. P. 825.
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Es revocable. Porque se dice que la voluntad humana es cambiante hasta
la finalidad de la vida. Se necesita garantizar la revocabilidad sino ya no habria

voluntad testamentaria.

La capacidad para testar es de 16 afios y no podran testar los que no tienen
el alcance de sus actos.

Cuando se irata de un acto unilateral de disposiciéon para después de la
muerte, no presenta problema especial alguno. se hard la disposicidon de ese
derecho por medio del testamento.

El acto por el cual una persona puede disponer de su cuerpo para después
de la muerte configura un acto juridico "unilateral”. Basta para formularlo la
voluntad de una sola persona. conforme a lo que dispone el articulo 1295 del
Caodigo Civil, que pone como ejemplo el testamento, Esta es la Unica disposicidén
de Jltimo voluntad tal disposicion, por oposicidon a los actos entre vivos, solo
produce efectos desde el dia del fallecimiento.

El derecho que ia persona tiene para disponer de su cuerpo para después
de la muerte es un derecho personalisimo. cuyo ejercicio, medionte el acto
dispositivo, debe de configurar la afirmacion de la voluntad unilateral. tal como se
expresa en materia testamentaria. Con relacidn al testamento se ha dicho “El
testamento es la justa expresion de nuestra voluntad respecto a lo que cada cual
quiere que se haga después de su muerte”, definicidn que hace Modestino.

Es preciso reconocer que en la disposicion cadavérica con fines cientificos o
que constituyen

terapéuticos se canaliza por medio de actos unilaterales.

verdaderas disposiciones de Uitima voluntad. Ello se ve conligurado por el caracter

esencialmente revocable de tales decisiones.

b) Por Contrato Sujeto a Condicion Suspensiva
Ya estudiamos la disposicidon cadaveérica por medio de actos unilaterales:
pero también exisie la posibilidad, de que este tipo de disposiciones se reclicén por

medio de actos juridicos bilaterales. cdmitiendo en consecuencia las formas

contractuatles.
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El problema al que se hdn enfrentado muchos juristas, es el relative a ila
denominacion que debe de darse a} acto por medio del cual una persona dispone
de partes de su cuerpo o de éste, cuando lo fegliza de comun acuerdo con ofras
personas. . ' : g S
Se ha buscado dar un no}nbrg especifico al acto en el que intervienen otras
personas mas, frente ol,fiful‘aﬁr‘del derecho, esto es, si se celebra un convenio,
entonces si. hay necesiddd de breéiscr si se puede y debe afribuir un nombre
especifico. o bien si se seéuir&'x considerando como hasta ahora un contrato sin
denominacion especial, como un contrato innominado situacion que desde luego
no es la mas adecuada.

Diez Diaz sobre este punto menciona "la calificacion juridica de una serie
de compromisos que se venian verificando en tormo a la aplicacién del cuerpo

humano se hace ineludible. La simple resolucién de considerarlo como una
manifestacion mdas corresponden al grupo de los contratos innominados, constituiria

una aujentica evasiva, en confraste con un minimo rigor cientifico. Por otfra parte
decir que nos encontramos frente a un convenio de naturaleza especial o con
carGcter sui generis representaria zanjar el expediente con excesiva comodidad. sin
haber definido nada™s

Este jurista hace ver que no se puede partir de la idea de identificarlo con las
ya cidsicas y conocidas denominaciones de “compra-venta™, si fuere gratuito. pues
bien tales actos estan fundados desde sus inicios en “un relativo o proporcionado
equilibrio entre las prestaciones reciprocas sencillamente debido a que el cuerpo

humano no es susceplible de ponderancia alguna. El recurso de la analogia

deviene insuficiente™.

Diez Diaz, denomina al
O “contrato corporal”. Pues considera una auténtica compensacion

contrato Que se celebra como “un contrailo

somdatico

somatica, asistimos a un mecanismo juridico innovador, que hace jugar de un lado
lo tfronsmision de un drgano humano y, de ofro presenta la doble alternativa de
una controparticda cualquiera (cosa, dinero, servicio). Abarca en sintesis, foda ila

cesion, corpdrea, tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

82 Ob. Cit. DIEZ Diaz. Joaquin. P. 304.
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Respecto a este tipo de contratos. consideramos que ya quedan aulorizados
en nuestra Legislacion. Ahora bien que anticonstitucional o no es. debe aplicarse
mieniras no se decrete su anticonstitucionalidad por el Estado através de un juez
federal.

El adiculo 324 de la Ley General de Salud, se autoriza la celebracidn de
actos para disponer de drganos vy tejidos por actos entre vivos y en el articulo 325
determina también esa posibilidad para después de la muerte. con lo cual se dan
las bases para solucionar el problema. Estos actos no pueden ser a tilulo oneroso,
siendo a titulo gratuito no hay obstaculo alguno.

Por nuesira parte somos creemos que la validez de estos contratos en donde
una persona celebre para el aprovechamiento de lo que serd su cadaver y que
ese confrato a titulo gratuito. Mds es cierfo que se debe realizar un estudio
cuidadoso y detenido de las normas que habra de regir ese tipo de acto, pues bien
en principio a la luz del Derecho Mexicano no existe problema alguno. En el
articulo 1858 de! Cdodige Civil senala:

“Los contratos que no estén especificamente reglamentiados en este Codigo
se regirdn por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las
partes vy, en lo que fueron omisos, por las disposiciones del contrato Que tenga mads
analogia, de los reglamentados en este ordenamiento”.

Ya mencionamos, la problemdtica de la denominacién del conirato. Por

nuestra parte consideramos que es un contrato sujeto a condicion suspensiva.

V. DISPOSICION POR LOS FAMILIARES.

Hemos dicho que cuando la persona decida el destino final de sus restos,
ejercita el derecho personalisimo que tiene sobre su propic cuerpo; vital voluntad
va ha operar después de su fallecimiento .

El respeto postumo a la voluntad del disponente originario  significa atribuirle
“una tuerza irresistible”. Esta va a quedar sometida a los limites que el ordenamiento
juridico impone en general. a la autonomia de la voluntad. En tal sentido un deseo

conirario o la ley. la moral o las buenas costumbres careceria de eficacia juridica.

i
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La voluntad de cada uno sobre sus propios restos determina que los deseos

detl difunto prevalezcan sobre los demds sobrevivientes, estos se convierten

entonces en sus ejecutores. Por consiguiente el principio que debe regir en esia
materia es el de la primacia de la voluntad del disponente.

Pero en la cotidiana realidad nos damos cuenta de que las personas no
ejercen el derecho que se les asiste para resolver ante mortem su poster destino, y
son los sobrevivientes los llamados a decidir en tales contingencias. a disponer en
tal caso del caddver ajeno.

En primer lugor advertimos entonces que tales facultades dispositivas surgen
cuando se cumple un requisilo negativo, es decir, la ausencia de expresién de
voluntad del causante. Por consiguiente lo posibilidaod de disponer del caddaver
ajeno, reviste el cardcter de “subsidiaria”. En segundo lugar cabe determinar a
quién se le atribuye tal facullad dispositiva, cuando no existe total acuerdo entre los
sobrevivientes.

La facultad que comesponde a los sobrevivientes para resolver el destino del
cuerpo sin vida, de sus familiares se funda en el nexo que los unia.

Respecto g la naturaleza juridica se ha dicho que se frata de un "Derecho
Familiar" originado en el sentimiento de piedad de los familiares que los faculta
para determinar modo y forma del normal destino del caddaver.

Se trata de un verdadero derecho "derecho-deber” de cuidado y custodia,
que recae sobre los familiares moralmente gravados con la carga de la sepultura o
fin de ser el entierro adecuado. Estimamos que se trata de un derecho subjetivo. es
decir, "La prerrogativa reconocida por el ordenamiento juridico para exigir un
comportamiento ajeno tendiente a la satisfaccion de interese humanos™.

En este caso el poder juridico atribuido reconoce limites basiante estrechos.
Consiste en atender al reposo de los restos y a la perpetuacion de su memoria en la
forma que se crea mds conveniente y siempre que el difunto no haya dispuesto
alguna en especial.

Esto no significa atribuir a los familiares un derecho de propiedad sobre el

caddver. en estos supuestos el caddaver es una cosa fuera del comercio. de

[
i
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inengjenabilidad absoluta y, obviamente, no puede incluirse en el pairimonio

hereditario.
El derecho que se reconoce a los familiares para adoptar relativas al
es a titulo gratuito y con total conocimiento de Ia

descanso de los restos,
ta mayoria de los casos

transmisidn sucesoria. Los herederos son quienes en
proveen destinacion natural, es porque son precisamente quienes estan
generalmente en mejores condiciones para reconocer los deseos del difunto.

Los familiares del difunto pueden consentir la utilizacién de todo o parte del

cadaver con fines humanitarios o cientificos. El consentimiento deberd

demandarse de los familiaores o parientes, sean estos o no herederos. Hay que
destacar a los herederos testamentarios del causante no ligados a este por vinculos
de parentesco pues si bien pueden tener ciertas obligaciones o cargas para el de
cuius, lo cierto es que no van a adquirir NingUun derecho de propiedad sobre el
cadaver.
En seguida analizaremos quién de estos familiares pueden disponer de &l
caddaver no sdlo para fines de trasplante sino de estudio o investigacidn.

Los familiares que. en ausencio de voluntad expresa del fallecido. pueden
disponer del cadaver con fines de trasplante, estudio o investigacion se enumeran
en los siete incisos del articulo 13 del Reglamento a la Ley General de Salud. cuyo

texto a la letra dice:
Articuio 13. "Seran disponentes secundarios, de acuerdo al siguiente orden

de preferencia, los siguientes:
I. Et cdnyuge. el concubinario, la concubina, los ascendientes, descendientes
y los parientes colaterales hasta el segundo grado del disponenie
originario.
II. Avtoridad Sanitaria competente
. El Ministerio PUblico en relacidn a los drganos, tejidos y cadaveres de seres

humanos que se encuentran bgjo su responsabilidad con motivo del

ejercicio de sus funciones
iv. La autoridad judicial
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V. Los representantes legales de menores e incapaces, Unicamente en

relacion a los drsponentes de ccdaveres.

vi. Las msm‘ucrones educcmvas Con respecto a
caddaveres que le sean proporcnonodos paro mveshgccron o docencia,

los. Srganos. tejidos y

una ' vez que venza- el plczo de lc eclcmacuon sin que esta se haya

ofec'adc y. s .
wvil. Los demds a quien los drsponentes generales ophccbles les confieran tai

cardacter, con las conducuones Y requnsnos que sedfialen las mismas.

a) Cényuge

Cuando el sujeto fallece sin haber hecho expresidn de su voluntad, respecto
al destino de sus organos. La norma juridica capacita a deferminadas personas
para autorizar la remocion de drganocs de caddaver, ante la omisidn del fallecido.

En estos casos entendemos. que la disposicion no es contraria a la Ley. al

orden poblico y a las buenas costumbres.
Nuestra Ley reconoce en los deudos la facultad deconsentir la disposicion

de drganos a falta de expresidn del disponente originario.
£l articulo 316 de la Ley General de Salud expresa quienes son los disponentes

secundarios. y a la letra dice:
Seran disponentes criginarios.

iI. el ednyuge, el concubinario,
parientes colateraies hasta el segundo grado del disponente originario.

la concubina, los ascendientes y los

Es importante senalar qQue la preferencia entre los disponentes secundarios

a que se refiere el articulo anterior se definird conforme g las reglas del parentesco
que establece el Cdodigo Civil. { Articulo 15 del Reglamento).
El Cdodigo Civil en el articulo 292 establece “"la ley no conoce mas
poarentesco que los de consanguinidad, afinidad y civil
El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas que

descienden de un mismo progenitor articulo 293 del Codigo Civil.
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El parentesco de afinidad es el que se contrae por el matrimonio, entre el
vardn y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del vardn. (orticulo
294 del Codigo Civil).

El parentesco civil es el que nace de la adopcidn sdlo existe entre el
adoptante y la adoptada (articulo 295 del Cédigo Civil).

Nuestra Ley reconoce que cuando una persona fallece y no expreso su
voluntad en vida {sus deudos podrdn hacerlo de acuverdo a lo que establece la
Ley}.

Los parientes mas proximos excluyen a los mds remotos.

El conyuge supersistente se asimila a los parientes mdas cercanos.

Entre esposo y esposa no hay parentesco. y esio es muy ISgico, si se parte
del supuesto que entfre ello lo que los une es la celebracion de un contrato de
matrimonio. son co-contratantes pero no son parientes,

No obstante precisamente con base en el contrate surgen los grados de
parentesco, la Ley comectamente asimila al cdnyuge a un pariente de los mas
proximos.
Se ubica en primer lugar al cdnyuge, en este sentido ha dicho Ldpez o
Olacigueri que la Ley humana sigue a la divina “por cuya causa dejard el hombre a
su padre y a su madre y estard unido a su Mmujer vy los dos formardn una sola
carne”’.~

Sin embargo esta comunidn de cuerpo y alma de mandato biblico se
quiebra en numerosas ocasiones, y al desaparecer esta también lo hace el
fundamento de tal atribucion preferencial.

Los parientes entre mas cercanos cuentan con mayor derecho a disponer y
con derecho a excluir a los parientes mas lejanos. )

Una vez que hemos estudiado al cdnyuge. es importante sedalar quién
tiene preferencia con respecto a los parientes secundarios.

El conyuge segin lo marca ia Ley General de Salud establece que tiene
preferencia sobre los demads parientes para disponer del cadaver. y se extiende a
la concubina y al concubinario. "Que tiene derecho a disponer reciprocamente,

®4 Cfr. LOPEZ Olacigueri. José Maria. Y a la Hora de Nuestra muerte. J. A. 1969, Iv. 353.
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aplicGndose las disposiciones relativas al cdnyuge. siempre. que hoycn vlvndo luntos
como si fueran conyuges durante los cinco afios que precedleron |nmedtofomenfe
a su muerte o que hayan temdo hijos en comun, siempre que hoycn permcnec:do

libres del mafnmonro durante el concubinato.

concubinas wdas

o concubmcnos

Cuando hayan' existido varias
condiciones seAaladas por el artficulo 1635 del Codlgo Civil ninguno de ellos podra

disponer, .
Este derecho de disponer del
conyuge. sino que se va ‘a extender a la concubma Y concu

cadaver no solomente se le oforga al
mc:no snempre que

redgnan los requlslfos del articulo 1655 del Codigo Cnvu.

b) Parientes Consanguineos

Cuando a la muerte del sujeto no exista disposicién sobre la cesidon de su

caddver, conforme a la Ley podrdn disponer del caddaver terceras personas.

La ley General de Salud en su articulo 316, nos dice, que serdn disponentes

secundarios los ascendientes y descendientes y parientes colaterales hasta el

segundo grodo del disponente criginario. Y el reglamento siguiendo a la Ley
esigblece lo mismo, afiadiendo solamente un orden preferencial y lo expresa de

la siguiente manera, articulo 13 del Reglamento.

Ascendientes

Descendientes
Parientes colaterales hasta el segundo grado del disponente originario.

El cddigo Civil por su parte en el articuio 293 expresa:

"El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas que

descienden de un mismo progenitor’.
En el parentesco por consanguinidad, existen grados y lineas de parentesco.

Grad/o. Es cada generccidn que separa a un pacienie de otro.

lineo. Es la serie de grados.
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Lo linea recta y la colateral. La recta es a su vez ascendente y descendente.
La colateral es igual y desigual, ia linea es también tanto la recta como la colateral
paterna y materna, en razén de que el ascendiente sea la madre o el padre.

Determina el articulo 15 del Reglamento. ) '

“"Que la preferencia enire los disponentes secundarios a. que se refiere la
Fraccion | del articulo 13 se definird conforme a las reglas del parentesco que
establece el Codigo Civil™. )

El Codigo Civil nos establece el parentesco entre personas que descienden
unas de otfras o personas sin descender unas de ofras, procede de un progenitor o
tfronco comun. Y nos da la base para determinar que pariente consanguineo tiene
en primer lugar derecho a decidir sobre el destino del cadaver asi como que
familiares excluyen a los demas.

Damos a continuacién un cuadro con el orden de preferencia.

Padres legitimos

Hijos legitimos mayores de edad

Hermanos legitimos mayores de edad

Abuelos y Nietos

Parientes consanguineos en linea colateral hasta el segundo grado {(primos
y tios).

Los parientes secundarios a que se refiere el articulo 13 del reglomento,
podrdn oforgar su consentimiento para la disposicidn de cadaver, de Srganos y
tejidos, asi como de productos del disponente originario en los términos de Ia Ley v
del Reglamento (articulo 14).

SefAalando como requisito indispensable para realizar la disposicion de
cadaver, sdlo podrd hacerse previa certificacidon de pérdida de vida.

c) Parientes Civiles.

El parentesco civil es el que nace de la adopcidn vy sdlo existe entre el
adoptonte y el adoptado.
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Es el que se establece en razdn de la adopcidn. El Cddigo Civil para el
Distrito Federal sélo establece relacidon enfre el o los adoptantes y la persona
adoptada. El adoptado no enfra a la familia de quién lo adopta. Cierto es que en
el caso de que el adoplado tenga una familia de crigen seguird teniendo a ésta
como su familia pero cuando se trata de menores abandonados, la adopcidn no
beneficia grandemente al adoptado. en el sentido de incorporario a un grupo
familiar. De ahi la gran necesidad de crear en nuestro pais la adopcidn plena en
nuesira legislacidn. es una inexplicable laguna necesaria de llenar.

En la Ley General de Salud y en su Reglamento no encontramos. que
pueden ser disponentes secundarios los hijos adoptivos; y consideramos que |la Ley
no hace mencién, a los hijos adoplives porque en nuestra Legislacion, no existe la
adopcidn plena, por tal razdn. ia ley no les da el derecho de disponer del! caddver.
podemos decir, que el parentesco civil no da derecho a disponer del caddaver.,
para fines de trasplantes, salvo que lo haya dispuesto en vida el sujeto que fallece,
en nuestro pais Nno puede disponer de el adopltado y a la inversa una vez que haya
fallecido y no manifestard su voluntad, no se tes tomara en cuenta su voluntad,
puesio que no existe uno adopcidn plena como sucede en otros paises. en donde

entre el addptate y el adoptado existe un plenc derecho.

V. DISPOSICION POR LA AUTORIDAD COMPETENTE

Nuestra Ley autoriza alguna autoridades como son el Ministerio PUblico, ta

Autoridad Judicial, para disponer de caddaveres desconocidos, es decir que no

han sido reclamados dentro ge las setenta y dos horas. posteriores a su

fallecimiento. v que se ignora su identidad. Pero no sdlo de caddveres

desconocidos, sino también de cadaveres conocidos en los cuales la autoridad
competente haya ordenado la prdactica de la necropsia.

La autoridad competente ha que hemos hecho referencia es el:

Ministerio POblico

Autoridad Judicial
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- Para la realizacion de cualquier acto de disposicién de caddveres debera

contar previamente con el cerlificado de defuncion que se expedird una vez se

haya comprobado el faillecimiento y deteminadas sus causas por profesionales de la
medicina o personas autorizadas por la autoridad sanitaria. - o

El Ministerio Pdblico y la Autoridad Judicial podran disponer de ché'veres.

para fines de investigacion y docencia. como también para trasplantes de érg_anos

como lo veremos en el inciso que Mmds adelante estudiaremos.

a) Ministerio Publico Lo

Cuando el disponente originario no haya otorgado consentimiento en vida

para la ulilizacidn de drganos y tejidos y sus componentes de cadaveres se

requiere el consentimiento o autorizacién de los disponentes secundarios.

Ahora nos corresponde analizar ia figura del Ministerio Pdblico como
disponente secundario que es.

El articulo 13 del Regloamento a la Ley General de Salud sefala que “seran
disponentes de drganos. tejidos y caddveres de seres humanos que se encuentran
bajo su responsabilidad con motivo del ejercicio de sus lunciones™.

Atendiendo al precepto en ia Ley y el reglamento es obvio, que el Ministerio
PuUblico sdlo podrd disponer de drganos, cuando el disponente originario no haya
manifestado voluntad alguna. 5i expreso su rechazo a la donacidon de sus organo,
la agutoridad no puede contrariar su voluntad.

Confirma la interpretacidn anterior el articulo 19 del Reglamento.
la dJdisposicidn de orgonos. tejidos y

£1 Ministerio PUblico podra autorizar.
productos de cadaveres de personas desconocidas o que no hayan sido
reclamadas y que se encuentren a su disposicion, de conformidad con las normas
técnicas que al efecto emila la Secretaria y siempre que no haya disposicidn en
contrario a titulo testamentario del disponente originario y que se encuentre con la
avenencia de los disponentes. a que se refiere la fraccion | y V del articuto 316 de

la Ley General de Salud.
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El Ministerio POblico también puede ordenar la practltica de la necropsia.
Como lo marca el articulo 70 del Reglamento.

Para la practica de la necropsia se requiere
1. Orden del Ministerio Publico, de la Autoridad Judicial o Sanitaria.

1. Autorizacidn del disponente ocriginario.
1. Auvtorizacidn de los disponentes secundarios.
Cuando sea necesario realizar la necropsia, esta deviene en condicién que

la autoridad correspondiente pueda “lomar’ el material orgdanico, sin

consentimiento de los disponentes.

Con ello se da a entender que la practica de la necropsia depende del

consentimiento de los disponentes.
El Cddigo de Procedimientos Penailes para el Distrito Federal, plantea otra

cuestion diferente que en seguida analizaremos.
El arficulo 104 "Cuando la muerle no se deba a un delito y esto se

comprobaré en las primeras diligencias. no se practicard la auvtopsia y se entregard

cadaver a la persona que lo reclama. En todos los demds casos serd

el
indispensable este requisito, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente™.
105 "Cuando se irata de homicidios. ademds de la descripcion

El articulo
peritos gue

que hard el que proctique las diligencias, o hara también los
pracltiquen ia autopsia del cadaver., expresando con minuciosidad el estado que
guarde y las causas que motivaron la muerte. Sdlo podrd dejarse de hacer g
autopsia cuando el juez lo acuerde. Previo dictamen de los peritos™.

Es evidente que la practica de la aqutopsia no depende de los disponentes,

pues esta se realiza para determinar si la muerte ha sido provocada por acciones

delictuosas.»®

ientos Penales, define loque se entiende por Necropsia, ni
~“Autopsia o

“* Ninguno de los Codigos de Procedi
la diferencian de la Autopsia. Doctrinariamente se entiende por Necropsia
examen de los cadaveres que se realiza para averiguar las causas de la muerte de una persona
cuando se tenga duda de que el fallecimiento fue por causa natural”. “Autopsia” Es el andlisis
anatémico y fisiol6gico que se practica a un cadaver, su finalidad es la de investigar cudles
fuerdn sus causas que originarén fa muerte del occiso, para deducir la responsabilidad penal de
quienes motivardn en caso de delito. Diaz de ledn Marco Antonio. Diccionario de Derecho.
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SeguUn nuestro Derecho Procesal Penal, o autopsia es ordenada por el
Ministerio PUblico o el Juez, para el esclarecimiento del nexo casual delictivoe en
relacidn con la muerte del sujeto; en tal caso, no puede dejarse a los disponentes
la decisidon sobre la practica de la autopsia, ni hay norma en la legislacidn penal
que lo autorice.

La legislacidn sobre disposicidon de érganos y tejidos implica a los disponentes
(originarios y secundarios} en la decisidn de practicar o no la autopsia.

La contradiccidn puede resolverse en el sentido de que en toda
circunstancia en que se precise la autopsia segun lo sefalado en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no se requiere el consentimiento de
ninguno de los disponentes secundarios, si el disponente en tanto. en los casos que
no haya delifo alguno que perseguir, pero por ofro lado se recomienda la autopsia,
qQue esta sea
autorizada por los disponentes secundarios. si el disponente originario no determino
en contrario por via Ultima voluntad o fuese omiso al respecto. Una interpretacidn

inversa llevaria a obstaculizar la funcidn investigadora en materia penat.

b) Autoridad Judicial

El articulo 13 del Reglamento a la Ley General de Salud |, establece "Seran
disponentes secundarios. de acuerdo al siguiente orden de preferencia.

Fraccion IV. La Autoridad Judiciatl .

La autoridad Judicial puede obtener la practica de la necropsia
estrictamente para los casos de determinacidn de las causas de g muerle vy el
establecimiento de una relacion causal delictiva. "Cuando la Autoridad Judicial
ordene la necropsia. en cuyo caso la toma de drganos: tejldos vy sus componentes
no requieran la aulorizacidon o consentimiento alguno™. (Articulo 325 de la Ley
General de Salud, Parrafo it).

Resulta sumamente atractivo para permitir la disposicidn tan necesaria de
Grganos. evadiendo la via del consentimiento de los disponentes secundarios.

Segun esta estructura la legislacidn sanitaria en materia de disposicidon de drganos,
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tejidos y codaveres. las autoridades competentes (y no sdélo el Ministerio Publico o
ias Autoridades Judiciales), podran requerir la realizacidn de la necropsia, en
instituciones médicas que cuenten con la autorizacion de la Secretaria. Asi como la
docencia e investigacion en materia de trasplantes con cadaveres se realizara en

escuelas y faculiades de medicina © en instituciones médicas donde se imparte la

ensenanza en esta materia.

c) Académica

Cuando alguna institucién académica de las ya antes mencionadas tengan

necesidad de adquirir caddaveres para investigacidn y docencia, deben de

manifestario a la Secretaria, asi como también el nimero de caddveres que tenga.
para que a su vez la Secretaria determine la forma en que se distribuiran.

Cuando dicha institucidn obtenga caddaveres para investigacidén o
docencia requiere permiso del disponente originario otorgado ante la fé de notario
publico o en documento privado. expedido ante dos testigos idéneos. (articulo 79
del Reglamento).

El disponente originario debid hacer disposicién antes de morir. ante notario
publico. o en su defecto es documento privado. ante dos testigos y esta disposicion
una vez que el sujeto fallece. los famifiares no podrdan revocar su decisidon debe de
ser respetada y cumplir con su Ultima voluniad., para que asi la institucion
educativa pueda utilizar el caddaver para investigacion, docencia o trasplante.

El documento en el cual el disponente criginario manifiesta su voluntad
para que su caddver sea ulilizado para investigacidn o docencia, debera
contener. los siguientes datos:

Nombre compieto del disponente

Domicilio

Edad

Sexo

Estado Civil

Ocupacion
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Nombre y domicilio del cédnyuge, concubina o concubinario si lo tuviera.
Nombre y domicilio de los padres y en caso de haber fallecido la mencidn

de este hecho.
En caso de no tener cdnyuge. concubina, concubinarico o .padres, el
sefalamiento del nombre y domicilio de alguno de los parientes mas cercanos.

Sehalamiento de que por su propia voluntad y a titulo gratuito, dispone que

su caddver, sea empleado para su investigacidn y docencia.
El nombre de la institucidn educativa beneficiaria del cadaver.
El senalamiento de haber recibido informacidon a su satisfaccion sobre su

destino final.
El nombre domicilio y firma de testigo cuando se trate de documento

privado.
Fecha. lugar y firma del disponente originario.

documento en el que se manifiesta la

Es importante sefalar que el
voluniad dei disponente originario es indispensable para que el cadaver pueda ser

ulilizado para fines de invesligacidén y docencia, si no constaré en documento

escrito. ninguna institucion podré disponer de un caddver.
También como ya hemos mencionado una instifucidn puede obtener
caddveres por parte de los disponentes secundarios que son (os siguientes: el
cédnyuge. el concubinario. los ascendientes. los descendientes y los parientes
colaterales hasta el segundo grado.
Podra consentirse que un caddver sea utilizado para fines de investigacian

o docencio cuando el disponente originario no lo hubiera hecho en vida y siempre
n testamentaria en contrario. Para ol efecto deberd de

que no exista disposi
otorgar su autorizacidon por escrito. ante la fé de notario publico o ante dos testigos

iddneos.
Dicho documento debera contener:

Nombre, domicilio. edad, sexo, estado civil, ocupacién.
Sefalamiento de disponer a titulo gratuito del caddaver, y que sea utilizado

para investigacion o docencia.
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Sefalamienio de haber recibido informacidn sobre el empleo que se dara
al cadaver y en su caso su destino final.

Nombre, firma y domicilio de los testigos. cuando se trate de documento
privado.

Fecha. lugar y firma del disponente secundario.

Las instituciones educativas podrdn recibir caddaveres por parte del
Ministerio PUblico. observando lo siguiente:

I. Sdlo podran recibir cadaveres de personas desconocidas.

. Al recoger el cadaver deberan extender recibo.

1if. Deberan obtenerese los siguientes documentos.

a) La autorizacion del depdsito, en favor de la institucidn asignada por el
agente del Ministeric Publice con el que se entienda la diligencia.

b) Certificado de defuncidn.

c) Copia del escrito, en el que el agente del Ministerio PUblico informe
de lo depositariac en la institucion al Juez encargado del registro civil
Que deba levantar el acta de defuncidn.

Estos requisitos los establece la Ley General de Salud en su articuio 82. Estos
requisitos son indispensables para que ia instilucion educativa pueda obtener
caddaveres par invesligacion, docencia o trasplante. una vez satisfechos.

Las instituciones educativas estan obligadas a entregar ios cadaveres que
hubieran recibido. una vez que haya concluido el plazo del depdsito. o lo solicitara
la autoridad competente o si existiera reclamacion de alguno de los disponentes
secundarios. Siempre que no haya dado destino final al cadaver.

En caso de reciamacion de algin caddver que se encuentre en poder de
alguna institucion educativa para investigacidon o docencia. El reclamante debe de
presentar ante ia institucion educativa soficitud escrita.

Las instituciones educativas que reciban caddveres para investigacidén ©
docencia. deberdn de realizar los tramites necesarios ante las autoridades del
registro civil y demads competentes (Ministerio PUblico y Autoridad Judicial).

Las instituciones educativas seran responsables del uso adecuado y ético

de los caddaveres. Sélo recibirdn determinado niumero de caddveres, el que la
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Secretaria haya autorizado y cuando no le sean suficientes deberd solicitar a la
Secretaria un nUmero mayor de caddveres en 10s que exprese 1os moltivos que los

justifiquen.
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CAPITULO TERCERO
LA MUERTE Y EL DERECHO PENAL

I, DETERMINACION DE LA MUERTE

El tema de los trasplantes de drganos provenientes de personas fallecidas,
plantea un problema muy delicado. la determinacion del momento de la muerte.
Esta cuestidon, es fundamental, porque si bien todos los drganos y tejidos humanos
pueden lolerar, por cierto tiempo. la falia de irrigaciéon sanguinea. En consecuencia
el momento de la muerte debe ser precisado, para que el trasplante de drganos
comience lo antes posible. Esta exigencia de la técnica juridica actual obliga a
revisar el conceplo actual de muerte, porque es posible mantener artificialmente la
respiracion y la circulacién sanguinea.

Sin embargo e! limite que existe entre Ia vida y ia muerte resuita tan dificil de
precisar conceptualmente como establecer, en forma exacta. cuando comienza
el dia y termina la noche. Aunque la muerte es un hecho comun e inevitable.
continta siendo un enigma para el hombre, y por tal motivo su mencion provoca
sentimientos de rechazo y angustia.

Se ha dicho que hablar de la muerte puede considerarse psicolégicamente,
como una forma de aproximarse indirectamente a ella. Su mencidn aparece

mucha de las veces como una “evocacion” por lo que culturalmente es un tema

tabi.se

2Que es lag Muerte? .

Cada individuo en la bUsqueda de su respuesta , se vera influenciado por sus
propios valores y creencias y perjuicios sin poder dejar de lagdo los
condicionamientos sociales. El tema esta cargodo de connotaciones filosdficas.

religiosas y emocionales. Lejos esta de las pretlensiones de este trabajo y de nuestra
capacidad para contestar tales inquietudes. En consecuencia tan sdlo

°® MOODY Jr, Raymond. La Vida Después de la Vida. Edit. Edf. S/N de edicién. Madrid. Espaiia.

1978. P. 14.
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procuraremos acercarnos a la superficie de una respuesta satisfacioria a los
interrogantes juridicos que el hecho de muerte plantea a nuestro estudio.

El hombre comuin no necesita de definiciones precisas ante la realidad de
los hechos, mientras que el médico vy al jurista, les resulta, en numerosas ocasiones.
imprescindible establecer el como, cuando y porque a ocurrido la muerte. Sobre la
base de las respuestas halladas a tales preguntas sea cimentado gran parte del
progreso de las ciencias meédicas. E} jurista que desencadena una variada gama
de consecuencias dentro del ordenamiento juridico.

Desde nuestiro punto de vista ta cuestidn debe ser tratada puesto que.
cualquiera que sea el criterio utilizado para establecer el fin de la vida. sélo
cuando esta a cesado serd posible cumplir con el destino final que se haya
designado para los restos moriales.

Este destino serd en la mayoria de los casos. fa inhumacidn. en oiros sin
embargo, puede excluirse esta transitoriamente. o en formo definitiva. cuando se
haya dispuesto una finalidod terapéutica © cientifica. Asi como para la
investigacién en las escuelas de medicina las cuales necesitan cada dia con
urgencia, que el cuerpo de quienes abandonaron esta vida concurra en auxilio de
quienes aun la conservan, pero que podrian perderia sin su ayuda.

El concepto de muerte a cambiado con el tiempo. y existe 1o posibilidad
que en el futuro este se modifique.

Ei concepio mas antiglo de la muerte, es el de la putrefaccidn del caddver.
El diagnostico de la muerte del individuo se establecia solo hasta que se
presentaban signos de muerte celular, evidencias de pulrefaccion cadavérica.

Desde antiglas épocas hasta un pasado reciente. Estaba claro que
cuando la respiracién y el corazoéon se detienen., el cerebro morird en pocos
segundos, asi e! criferio de la talta de latido cardiaco, como sindnimo de la muerte
que se decia que era suficientemente exacto.$’ La necesidad de replantear esta

cueslidn surge a partir de los progresos cientificos de los Oltimos cincuenta afos.

7 BERTOLD! DE Faurcade, Maria Virginia. Trasplantes con Organos de Cadévere. Edit. Hamurabi.
S/N de edicién. Buenos Aires, Argentina 1972. P. 226.
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fundamentaimente e! desarrolio de las técnicas de reanimacidn. En tal sentido la

declaracién de Sydney expresa "Que dos modernos avances de la medicina han
hecho necesario un estudio mas delenido de la cuestion relativa al
momento de | a muerte”, La habilidad para mantener por medios
artificiales la circulacion de Ila sangre oxigenada através de los tejidos
del cuerpo pueden haber sido ireversiblemente dafiados, y 2) El uso de Srganos
de un caddaver tales como el corazén vy los rihones para trasplantar.

Por ello el cese de los latidos cardiacos. que llevard necesariamente a la
interupcion de la respiracidon y a la muerte del cerebro, ha dejado de ser en
muchos casos ‘ireversible”. En consecuencia. el cdncepto de muerte se funda en
ia detencidn de las funciones circulatorias y respiratorias, “no es valido cuando las
modernas técnicas de resucitacion y de apoyo se usan™.

Después en la paralizaciéon del corazdn e interrupcidn de la respiracion, el
organismo entra en un periodo de aclividad minima en la cual el sujeto adn no
puvede considerarse muerto. Cabe la posibilidad de revitalizarlo, usando las
modernas técnicas de reanimacidn, debe aplicarse en la fase critica entre la vida
y la muerte, de su éxito o fracaso depende volver a la vido. Se advierte, que si se
produce un paro cardiaco o respiratorio pero si se logra la reanimacidon antes que
se produzca la necrosis de las células cerebrales. se habrd producido ia

esucitacion” del sujeto, pero si por el contrario no se puede reanimarlo, se produce
la muerte del individuo.

A raiz de estas practicas se ha debido recurrir a ofros criterios, distintos de 1a
cesacidn del latido cardiaco, para diagnostico de ia muerte en determinados
casos. En este orden de ideas y ante la exigencia de las nuevas técnicas de
trasplante. se ha adoptado el crilerio de muerte cerebral. que mas adelante
estudiaremos.

La determinacidén del momento de la muerte, es problema meédico de gran
interés para el jurista. pues de la determinacion medica que se haga en el
momento de que un ser humano ha fallecido, depende como es natural del
transito juridico de "persona” a “cosa”, depende de ese instante, la desapariciéon del

ser humano y del aspecto legal de la subslitucidn de &l por sus herederos.
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El criterio actual mas generalizado sobre el momento en que se debe de

estimar que una persona fallecid y se convirlié en caddaver atiende a estos tres

criterios :
a) Cuando a cesado la funcidn respiratoria.

todo movimiento en el moisculo cardiaco.

b) Cuando a cesado
determinado por ello por un “Electro-cardiagrama”, y
c) Cuando un “"Electroencefalograma” muestra una raya horizontal recta o

plana, denotando asi absoluta falta de generalizacidon de impulsos eléctricos por el

cerebro, se habla de “muerte cortical”.
Se considera que sdlo en ese instante se puede declarar que una persona
fallecic y se convierte en caddaver. estos son los tres puntos bdsicos que se

acordaron en Filadelfia en una convencidn meédica celebrada hace algunos ahos.

Pero este criterio no es compartido en todos los paises y asi en Africa del Sur:

“Se considera que un paciente a muerto cuando su corazdn deja de latir y
detiene su respiracidn. En otras palabras cuando no existe absolutamente ningin
signo de vida en algunos lugares del mundo se considera muerto al paciente,
cuando el electroencefalograma, mejor dicho e! aparato que registra las ondas
cerebrales, deja de percibirlas. Se podrd discutir mucho acerca de este particular,

pero nosolros consideramos muerto al paciente (en cuanto & muerto legalmente),
cuando su corazéon ha dejado de latin,. ya no se registran complejos en el
electrocardiograma y los pulmones han dejado de funcionar}. En lo que a nosoiros

se refiere un paciente con estds caracteristicas esta muerto™.**

En Francio ung junta designada o efecto de precisar en que momento debe
considerarse muerta a una persona. fuvo en consideracion que <on las nuevas
técnicas para reanimar a una persona, la anliga nocidn de extincidn aparente de

la vida, basada en ila ausencia de latidos del corazdn y la falta de respiraciéon era

ya insuficiente.
"Decidieron que podria extenderse el certificado de defuncidn siempre que

existiese una pérdida definitiva e imevocable de los funciones de un dérgano
indispensable para la vida en el curso de una operacidn quirdrgica del mismo”.

°® Ob. Cit. GUTIERREZ Y Gonzalez, Ernesto. El Patrimonio. P. 1058.
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Acordaron también que existe un signo que puede ser irevocable de

muerte: el cese de las funciones del cerebro.
En Espaifia en una orden del 30 de abril de 1951 dispuso que:

La comprobacién de la muerte debera agjustarse a un severo

tanadiagndstico. que seran consignados en documentos, sin dejar de especificar
el hecho de que si se presencid o no el periado agdnico del fallecido.

Paralizacion de los centros vitales

Paralizacidn de respiracion

Detencidn de funciones respiratorias

Y asi como estas medidas. se han propuestio muchas segun los criterios y
morol meédica en cada pais, pero la verdad es que no hay en definitiva un criterio
universal para decidir cuando se debe estimar a una persona muerta y convertida
en caddver.

Los conflictos moraies. religiosos, médicos y juridicos relativos a la vida y a la
Mmuerte se agudizan frente o los seres que, privados de la conciencia, subsisten
exclusivamente a merced de la existencia de los medios teécnicos artificiales.

A partir de los principios enunciados por Pio X!l los moralistas cristianos
reglizaron una importante distincién entre los medios “ordinarios” y “"extraordinarios”
que pueden ser ulilizados para la conservacion de la vida. Los medios ordinarios
son las medicinas, tratamientos y operaciones quirtrgicas de las que se espera
racionalmenie un beneficic para el paciente, y que pueden ser obtenidos sin
consideran medios

grandes gastos. dolores u otros inconvenientes. Se

extraordinarios: las medicinas.
conseguidos sin grandes dolores o incomodidades, ya sea por parte del enfermo o

tratamientos y operaciones que no pueden ser

también por medio de medios que no ofrecen esperanza de provecho para el
enfermo. Podemos dejar sentado como principio "que el hombre esta obligado o
poner de su parte todos los medios ordinarios para conservar la vida”. Por el
contrario no habria obligacién moral de recurrir a medios extraordinarios.

Sin embargo los avances de la ciencia y la tecnologia generalizaron la
utilizocion de medios considerados originariamente como extraordinarios. Se ha

vuelto a plantear el problema moral con relacidn a las técnicas de reanimacidn, a
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raiz de las praciicas quirdrgicas de trasplantes. Se ha dicho que la morol y el
derecho prohiben suprimir la vida. pero sin embargo no existe la obligacion de
alargarla "artificialmente” en todos los casos y hasta el extremo de todos los limites
posibles. "...es extender a la vida vegetativa y celular el respeto que sdio es debido
a la vida propiamente humana™.

En la sociedad actual. en la que no raramente son cuestionados los mismos
vatores fundameniales de la vida humana, la modificacién de Ia cultura influye en
el modo de considerar el sufrimienfo y la muerte; la medicina a oumeniado su
capacidad para curar y prologar la vida en determinadas condiciones. Es muy
importante proteger hoy dia. el momento de la muerte, la dignidad humana y
cristiana. Por lo tanio cuando se haya resuelto que la muerie se ponga al servicio

del derecho «a la vida de sus semejanies y se haya cumplido esta mision de

solidaridad social. dejernos que los muerios descansen en paz.

a} muerte Real

ta nocién de muerte segin los cldasicos de la medicina legal. se logra
estableciendo "...el momento preciso de la muerte del cerebro. del corazon y del

pulmaon, para afirmar la muerte general del individuo™.*® Este concepto tradicional
que hace referencia a la detencidn funcional de los lamados '"Tres pilares de Ia
vida", coresponde en nuestros dias a la nocidn de "muerte real”, o muerte absoluta,
también llamada muerte total.

En la octualidad, el diagnostico de "coma excedido”. Es medicamente al

menos, sindnimo de muerte y esta afirmacion esta avalada por prestigiadas
instituciones cientificas de todo el mundo. En el estado actual de la medicina un

dano al encéfalo que determine la abolicion "total y permanente” de las funciones
sin embargo ser

sujeto podrd en cierlos casos.
la asistencia de

ireversible. El
en virtud de

cerebrales es
mantenido en estado de sobrevida artificial

mecanismos externos que su plan, sus funciones vitales.

®® jdem. P. 1058.

i
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La conferencia de Reales Colegios Médicos de la Gran Bre}cr‘lo. elabord un
informe titulado “Diagnostico de la muerte” que proéuro’dor respuesta a esta
cuestion tan debatida. El referido documenio expresa que las técnicas de la
resucitacion para los casos de ataque cardiaco desactualizado el concepfo,
aceptado durante siglos, de que el momento de la muerte era aquél en el que el
corazon deja de latir. Se afirmao que lo mayoria de los casos, ios organos dejan de
funcionar sucesivamente y luego se produce la muerte del cerebro, pero que. en
una proporcion Mmenor y cuando hay lesiones cerebrales, la muerte sera en seguida
por el cese de funcionomienfé de los oftros drganos. En algunos de estos casos
pueden lograrse que estos Ultimos confinGen funcionando por medios artificiales.

En definitiva fal declaracidn expresa que cualquiera que se su causa. la
muerte del cerebro representa la etapa en la que verdaderamente muera el

paciente y no se considera dificil ni ilégico equiparar esto con el concepto religioso

de que el aima abandona a! cuerpo. En sus conclusiones nos dice que la

determinacidn de la muerte cerebral significa que un paciente esta muerto,
aunque a veces la funcion de ciertos drganos, tal como el latido cardiaco, sea aun
mantenido por medios artificiales.

Dar un conceplto de muerie cerebral es un problema muy dificil que debe

encararse al tratar los trasplantes de organos con cadaveres al respecto

coincidimos con la postura que considera inadecuada que los juristas elaboren una
definicion de muerte cerebral.”? Esta es una cuestion que también se plontea en la
medicina . por ello es que. tal como lo hemos dicho. no existe una definicion de
muerte cerebral. sino se nos brinda criterios objetivos para procurar, determinar. con
la mayor precision posible cuando ello g ocurrido.

Sin  pretender invadir un dmbito que no es el nuestro estimamos que es
necesario reafirmar algunos conceptos de los muchos que sean elaborado.

Dr. Hilario Veiga de Carvalho.

Muerte definicidon. "Es la desintegracion imeversible de la personalidad en sus

aspectos fundamentales morfo-fisicopsicolégicos, del tal manera que cesa la

?® Ob. Cit. BERTOLDI DE Faurcade. Maria Virginia. P, 299,
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unidad bio-psicolédgica como un todo funcional y orgdnico, definidor de aquelia

personalidad que asi se extinguid"”!
Dr. Jorge Meneses de Hoyos
' La muerte "Es un paro absoluto de los latidos cardiacos y de los movimientos

respiratorios, en forma definitiva e imeversible, con la cesacidn de las

manifestaciones electrocardiograficas”.”?

‘Para no abundar en consideraciones
los exdmenes nevuroldgicos
limitaremos a destacar
algunos temores

técnico medicas, ni repetir la

enunciacion de y complementarios que
punto siguiente. nos algunas

mencionaremos en el
la cuestion y disipar

cuestiones que estimamos clarificar

generalizados respecto a la muerte encefdlica.
Neurdlogos Estadounidenses, aclararon que para que exista muerte cerebral,

el dano al encéfalo debe ser imeversible. y tan grave que este no puede mantener
por mas tiempo la homeostasis interna, es decir la funcidn cardiorespiratoria.

El cese de las funciones cerebrales involucra lo del automatismo respiratorio.

es dable advertir que la absolulo dependencia de ios

Por consiguiente.
mecdnica, determina que el estado de la

medios de asistencia respiratoria
muerte cerebral sdlo puede presentarse en servicio de terapia intensiva. Esto es asi,
pues estos medios artificiales evitan el desenlace inmediato y "el mantenimiento
artificial de ciertas funciones vitaies, permite la preservacion de otras y prolonga. en

apariencia al menos. la vida mas haya de si misma”
si los conceptos tradicionales requieren la detencidn de los “tres pilares de ia
vida" (cerebro, corazdn y pulmaon) la muerte encefdlica. asi descrita, esta bastante

realidaod. una muerte tenida artificialmente en

préxima a ella configura en
suspenso. Estos estados deben de diferenciarse de
descritos desde ya hace muchos afios, y de los casos de descripcion recientes

los "comas prolongados”

originados en los procesos terapéuticos. que se han denominado “comas con
suspension durable de las funciones vegetalivas” . En el "coma irreversible” el sujeto.

privado de conciencia y aptitud para recccionar a los estimulos del medio. puede

’' QUIROZ, Cuaron, Alfonso. Medicina Forense. Edit. Porroa, 6a edicién. México 1990. P. 839.

’? 1dem. P. 829.
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sin embargo mantener por si la respiracién, circulaciéon y latido cardiaco. Se dan
casos en [os cuales Ia persona a mantenido por periodos considerados a un nivel
vegetolivo debido al dafo cerebral considerado. pero que alun mantenia las
funciones basicas y esto ha sido considerado sindnimo de la muerte.

Sin embargo es cierto que esta en presencia de un "coma sobre pasado”,
que excluye toda posibilidad de una vuelta a la vida consiente y a las funciones
vitales espontdneas no obstante mantenerse éstas artificialmente, puede
legitimamente considerarse que el ser humano ha dejado de vivir, intemrumpirse el
circulo externo y disponer de los drganos para mantener o mejorar la salud de los
enfermos.

Hemos intentado sefialar, de la manera mas simple posible, el concepto de
muerte cerebral que se encuentra en nuesira Ley. al requerir ia comprobacion del
"cese total e ireversible" de las funciones cerebraies. Un mayor conocimiento, a
nivel popular, de la entidad de-lc muerte encefdlica . debe servir para crear una
mayor conciencia de solidaridad colectiva. De este modo ia muerte se convierte
en una dadora de vida.

Aunque los conceptos brindados aparezcan mas © menos claros y logren
expresar lo que se entiende por muerte cerebrclvlo fundamental esta en la cuestién
del diagndstico. Este debe basarse en los métodos seguros que evitan toda duda vy
que logren alcanzar el maximo nivel de certeza.

En cuanto a las pautas que deben de seguirse para diagnosticar la muerte
cerebral con certeza. no hay unanimidad piena, aunque st grandes colncidencias.
Este problema ha sido materia de multiples estudios y criterios, tales investigaciones
han permitido que. en ia actualidad exista un nimero Mas o Mmenos variado de
examenes y pruebas que permiten elaborar el diagndstico de muerte cerebral con

seguridad.”?
El primer medio ulilizado para realizar este tipo de comprobaciéon fue el

P

’* Ob. Cit.. BERTOLDI DE Faurcede, Marfa Virginia. Trasplantes de Organos de Caddveres.
306.
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por atribuir a sus

Las objeciones que se hicieron,

electroencefalografico.?4
han sido hoy superadas al no adjudicarsele

resultados un valor absoluto,
trascendencia exclusiva. ni ser Unica prueba decisiva. Sin perjuicio de ello continua

siendo un método de gran utiidad. ya que al silencio cerebral se suman otros
signos, cuya determinacidon y nimero puede ser variable segiun los distintos autores
o instituciones.

La trascendencia de esta decision, determinada por la necesidad de llegar
a un diogndstico seguro, llevd a los organismos médicos del mundo a pronunciarse
sobre la materia enumerando una serie de medios de diagndstico.’s Sobre la base
de un profundo examen neuroldgico podrd concluirse en que la muerte cerebral
ha ocurrido.

Las posibles repercusiones éticas, religiosas y
rutinaric de un conjunto de pruebas

legales que esta situacidn

puede producir, aconseja el empleo
confirmatorias. El legislador ha procurado extremar las medidas de seguridad para
ta detlerminacidén del momento de la muerte cerebral. siguiendo las pruebas

generales aceptadas por las ciencias meédicas.

En e! presente se estima que el iotal deterioro del cerebro es irrecuperable
y queda fuera del alcance actuaol de Ia medicina reconstituir las células nerviosas.

No obstante tlegara el dia en que los avances de las ciencias obliguen arecumir
reversibles las

a otros criterios para el diagndstico de la muerte, por ser ya

onteriores. Este panorama requerird entonces una revisidon de la Ley. o tal vez su
{a historia de la

derogacidn, por haber pasado los trasplantes de organos a

7* gl sindrome de coma sobre pasado, se halla, concretado en el electroencefalograficamente por
ta abolicién completa de actividad cortical. por un trozo lineal absoluto. Han sido empleadas
otras denominaciones para designar este fendmeno tales como el silencio isoelectrico,
inactividad compleja. ausencia completa de actividad bioelectrica. razado nulo.

7* puede mencionarse el Coloquio de Neurofisiologla v el Electroencefalografia de Marsella 1966.
El Congreso Nacional de Anestecia y Reanimacién de Versalies 19686, Et Coloquio Sobre
Estados Fronterizos. Entre la Vida y la Muerte. De Marsella 1966. Conferencia de los Reales
Colegios Médicos y sus Facultades del Reino Unido. 1976.
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medicina.”¢
b) Muertie Aparente.

La muerte aparente es aquélla en la que se han cesado las funcnones vitales,

por ejemplo la accidn cardiaca, a la situacion ontencr se’ cgrega ig falta de

actividad eléctrica cerebral, por lo menos duranfe tres mmutos.
Se entiende por muerte aparente: Aquel estado en que las manifestaciones

vilales llegan a su minima expresidn, de suerte, cucndo la vida se recobra sélo
como en algunos casos de accidentes, con la e!ec'ﬁcidad, o mediante las Utiles
recursos de reanimacion.

De tal manera podemos decir que la muerte aparente sélo es una fase en
donde, se presentan los signos que manifiestan que una persona ha dejado de vivir,
Pero através de los métodos que hoy dia se utilizan, para la reanimacién nos
encontramos que gracias a dichos artefactos el paciente no murid y puede
recuperarse. Anteriormenie se podia considerar muerio a un paciente que no
habia fallecido, por no contarse con los adelantos cientificos que hoy tenemos. No
dudamos que los métodos hoy utilizados, sean desplazados en un futuro por otros

mejores y de mayor precision.

7® RICO Lara, Manuel. Trasplantes de Organos en el Cuerpo Humano. Revista de Derecho
Judicial. Ado X, No. 41. Madrid, Espafia 1970. P. §5. En este sentido ha expresado que cabe
tener en cuenta que si como los respiratorios y circulatorios han sido sustituidos por los
cerebrales, estos sederan su puesto a los criterios bioquimicos. Afirma que la determinacion de
la muerte se complicara adn mds en el futuro. no muy lejano como consecuencia de la
apariciéon de la triobiologla que se ocupa del comportamiento de la materia a muy bajas
temperaturas.
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Los signos cldasicos de muerte circulatorios y respiratorios continban siendo el
principal imperativo del principio del proceso de reanimacion: la fragilidad del
sistema nervioso © no es compatible con métodos de diagndstico lento, ni perfecto:
los signos de muerie sUbila o paro-cardioco respiratorio, son suficientes. pora
mantener la vida por medios artificiales, si es que fuera posible, la muerte cerebral,
debe ser indicacion de la cesacion de los métodos de reanimacion.’?

<) Muerte Legal

Al hablar de la muerie legal. nos estamos refiriendo a o que nuestros

legisladores han establecido en la Ley tomando en consideracién. las cuestiones
médicas sobre este punto.

Encontramos en la Ley General de Salud 1a determinaciédn del momento de
muerte de un ser humano. Asi. el articulo 317 de la Ley dice:

"Para fa cerlificacidn de la pérdida de la vida. deberd comprobarse
previomente la existencia de los siguientes signos de muerie.

l. Ausencia compleic y permanente de conciencia

It. La ausencia permanente de respiracidon espontanea

1. La falla de percepcicon y respuesta a los estimulos externos

V. Lo ausencia de los reflejos de los pares craneales y de refiejos medulares

V. La atonia de todos los musculos

Vi El término de la regularidad fisiologica de la temperatura corporal

VIl El paro cardiaco irreversible y

Vill. Las demds que establezca el reglamento correspondiente.

Y eso es sdlo para una determinacidn de Que una persona mMmuric, pero
para
el caso de que se quiera ulilizar ese caddaver para realizar un {rasplante. Entonces et
articulo 318 dispone que:

“La disposicion de drganos v fejidos con fines terapéuticos. podrd realizarse

de caddaver en los que se haya certificado 1a pérdida de la vida en los términos det

77 Idem. P. 58.
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articulo 317 o de aquella en que se compruebe la persistencia por seis horas de (os
signos a que se refieren, las fracciones LILAL y IV del mismo articulo™, y ademas las
circunstancias siguientes.

1. Electroencefalograma isoelectrico que no se madifique con estimulo
alguno dentro de! tiempo indicado.

Il. Ausencia de antecedentes
barbitdricos, alcoho! y otros depresores del sistema nervioso central. o hipotermia.

inmediatos de ingestion de bromuros.

Si antes de este término se presentard un paro cardiaco irreversible., se
determinard de inmediato la pérdida de la vida y se expedirad el certificado
correspondiente.

La certificacicon de la muerte respectiva, serd expedida por dos profesionales
distintos de los que integran el cuerpo técnico que intervendrda en el trasplante.

Con estos requisitos que son muchisimos y el tiempo que se fija. resulta sin
dudao como dice Dr. Guliérrez y Gonzalez “El aprovechamiento del cadaver. pero
para alimento de los gusanos que ya estaran consumiéndolo. Asi es como los
legisiadores mexicanos ayudan ol desarrolleo de la ciencia. de la medicina y ia
cirugia™.’®

Estamos de acuerdo con o que dice el Dr. Gutiérrez y Gonzdalez . porque es
necesario que nuestra Ley General de Salud sea revisada y que se actualice el

de acuerdo a los grandes avances técnicos de la

concepto de muerte reat
empleo del electrocardiograma y del

medicina. tomando en consideracion el
electroencefalograma. como medios mas rapidos y eficaces de determinar el
momento exacto de la muerte. Sin excluir desde luego los demds signos de la
misma., como son la ausencia de reliejos, respiracidon espontanea. pupilas fijas y
dilatadas. Ademas para el casc de los trasplantes no se puede alegar que haya
imposibilidad téchnica para determinar una muerte de acuerdo con désle nuevo
concepto, debido a que se va a realizar una operacion tan delicada como lo es el
trasplante, es porque se cuenta con e! equipo técnico y el elemento numano

adecuado para llevarla a cabo: de tal modo que la cerlificociéon de la muerte

® Ob. Cit. GUTIERREZ Y Gonzdlez. Ernesta. P. 1060.
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usando el electrocardiograma y el electroencefalograma, resuita hoy dia de lo
mas usual.

Y no nos asombraria que en un futuro no Muy lejono se emplearan métodos
y técnicas mds avanzadas para la determinacién de la misma prueba.

Aunque sabemos muy bien que en materia legislativa sobre la disposicion de
drganos y fejidos estamos atrasados. y vamos como cincuenta afios atrds de las
practicas utilizadas en otfros paises. Andamos en la época de las cavernas.

En nuestro pais no contamos ni siquiera con una legislacidon sobre los
derechos de la personalidad que es la que incluye el derecho a la disposicidn del
cuerpo y el caddaver.

Lo disposicion legal en nuesitro pais, para realizar un trasplante debe de
infegrarse por un comité de vigilancia, la autorizacidn del Ministerio Publico pora el
caso de traumatizados y la certificacidn del médico forense de la Procuraduria,
pero cuando se contemplan todos estos requisitos el caddver y esta putrido.
Nuestra legislacidn esta hecha con el animo de que no se realicen trasplantes,
coarta la capacidad de decision que tiene el meédico. porque saben que si no se
aprovechan los drganos en el momento oportuno, después ya no pueden ser
utilizados. Es necesario que nuesira Ley se aclualice,

Por ejemplo en otfras legislaciones como 1o es Rusia la sangre que se utiliza
para transfusidn proviene de caddveres, mientras que en la Cruz Roja lodavia anda
mendigando la sangre de donantes vivos y seguimos enterrando a nuestros
muertos con sangre y sus organos completitos. Depbemos de dejar atrds el tab del
cadaver y empezar a invadir la paz del sepulcro.

Debemos de empezar por considerar al cadaver como una funcién social.

También consideramos sin vida o una persona con muerte cerebral. "Esto no
es inhumano. Hay que ser realistas. Mas inhumano es mantener en estado vegetal,
causando lastima. gastando enormes recursos para mantener a un bulto. al que
porque le late el corazon, se le considera con vida™.

En materia de elaboracion de leyes existe el principic de reduccidn del

cualitativo por el cuantitativo. Esto es. se legisla parc la mayoria de los casos
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sacrificando a la minoria. Si de cien casos de muerte cerebral hay cinco pacientes

que volverian a recuperar su funcidn cerebral. pues sacrifiquemos a esas cinco

excepciones. No se pueden perder los drganos de noventa y cinco cadaveres
nada mdas porque cinco podrian verse reanimado.

Nuestra legislacion debe de regular la mayoria de los casos y no a los ‘de
excepcidn.

Il. CONTROVERSIA DEL DELITO DE ROBO, EN CUANTO A LOS TRASPLANTES DE
ORGANOS HUMANOS

En verdad nos resulta interesante el poder determinar si se puede configurar
el delito de robo, cuando se susirae un drganco del cuerpo humano sin
consentimiento de quién pudiera otorgarlo. Exponemos a conlinuacion la
siguiente hipdtesis: Se puede dar el caso. de que una persona fallezca de muerte
violenta o repentina, por lo cual serd llevado al hospital para que se le practique la
autopsia . tal como o seRala la Ley, pero resulia que en el franscurseo de la misma
se averigua que tiene el corazdn sano u oo drgano completamente sano y apto
para ser trasplantado. se decide sustraerlo. sin consentimiento de quien legalmente
puede disponer del caddver., ya sea por no haberlo obtenido en un intento
anterior dicho consentimiento. o por temor a que no fuera otorgado dados los
motivos morales, religiosos o simplemente la idiosincrasia de los familiares © por no
haber localizado a estos a tiempo para obtener dicho consentimiento, y existe la
necesidad de sustraer el drgano para conservarlo antes que sea imposible su
utilizacion. Posteriormente hacer entrega del caddaver, pero ya sin el drgano
sustraido. Si por cualquier motivo los familiares se enteran. sPodrdn acusar de robo
al médico o a los médicos que susirgjeron el drgano U drganos?.

£s necesario para liegar a una conclusion. realizar el estudio del delito de
robo. Dado que el articulo 3467 del Codigo Penal para el Distrito Federal. Nos dice a
1a letra.
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"Que comete el delifo de robo el que se apodera de una cosa gjena
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que pudiera disponer de
ella con areglo a la Ley”.

Tenemos entonces que los elementos del delilo de robo son los siguientes:

1. Una accidn de apoderamiento

2. Una cosa ajena

3. Cosa mueble

4. Sin derecho y sin consentimiento de quién legalmente pueda disponer de
ella.

1. Apoderarse significa "poner la cosa bajo nuesiro poder’ . Hacerla entrar

bajo nuestra esfera de actividad. Sefalamos que en términos de nuesira legislacion

e e e i e e et e e

civil. es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho. Posee
un derecho el que goza de el. £l apoderamiento es la accidn principal del delito
de robo, en nuestro derecho debe entenderse cuando el sujeto pueda realizar
actos dominicales. 7®

2. Que la cosa sea agjena. La locucidn "cosa gjena” empleada por la ley para
tipificar el robo, sélo puede tener una interpretacidén racional. Que la cosa objeto
del delito no pertenezca al sujeto activo. Para que se de como comprobado ese
elemento. basta que se compruebe por cualquiera de los sistemas probatorios
procesales. que el objeto. materia de la infraccidén no pertenece al autor.

3. La cosa mueble. De acuerdo con el articulo 367 del Codigo Penal. las
cosas muebles son los Unicos objetos materiales en que puede recaer ia accion
delictiva de robo. Y de acuerdo con nuestra hipodlesis, sPuede considerase un
érgano del cuerpo humano como una cosa mueble?,

Al oir esto nos repugna moralmente el pensar que un organo © una parie
integrante del cuerpo humano sea considerada como una cosa. con lo cual se
pudiera negocior o lraficar. Pero vemos el punto de vista juridico, y examinemos la
palabra mueble. Nos dice el maestro Gonzdlez de la Vega "que de acuerdo con la

naturaleza fisica e intrinseco de las cosas. es decir, atendiendo exclusivamente a su

7% Cfr. CARDENAS F._ Radl. Derecho Penal det Robo Edit. Porria. 2* edicién. México.,
1982.P.104.
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naturaleza material se llaman muebles a las cosas que henen la opmud de se

transportadas de un lugar a ofro, sin que se altere” su subs'ancvc' en ofrcs pclcbras.

las cosas muebles no tienen fijeza, y son suscephbles de” moverse de un espaclo a

ofro por si mismas, como en el caso de los sem:movuentes o por cuclqwer

aplicacién de fuerza extraifa"se i B ol

De acuerdo con el articulo 753 del Codugo Civil pcru el Dnstnto Federol son
bienes muebles. Atendiendo a la definicidn. . .

Son bienes muebles por su naturaleza los cuerpos que pueden frasladase de
un lugar a otro, ya se muevan por si mismos. ya por efectos de una fuerza exirafa.

Son bienes muebles por su objeto las obligaciones y derechos o acciones
que tiene por objeto cosas muebles. Exigibles en virtud de la accidn personal.
Debiendo exceptuarse 6quel|os muebles por naturaleza. que por ficcion de la Ley
se reputan muebles.

Esto nos demuestra que de acuerdo con la naturaleza intrinseca de las
cosas, los drganos y partes del cuerpo humano son cosas muebles, por lo tanto
deben reputarse como tales, y siendo esta nuesira apreciacion, la sustraccidon de
un organo sin consenlimiento de quién o quiénes legalmente pueden hacerlo,
configura el delito de robo.

La patabra robo deriva del verbo iatino “causa” y en sentido vulgar significa
“todo objeto que existe en el mundo exterior y se encuentra fuera de nosotros™.o!

La onterior idea ya nos ayuda a entender la nocidn de la palabra ‘cosa
aunque es muy amplia.

Para el maestro Gutiérrez vy Gonzdlez. Cosa "es toda realidad corpdrea
interior o exterior al ser humano, susceptible de entrar en una relacién de derecho
a modo de objeto materia de la misma. que sea Ulil, tenga individualidad propia'y

sea sometida a un titular:. 82

®®  GONZALEZ de la Vega. Francisco. Derecho Penat Mexicano. Edit. Porriua, 27 edicién,
Meéxico, 1995, P.172

Diccionario de Derecho Privado. Edit. Labor. Renmpresnon 1954. Tomo 1. P. 1253.

“? Ob. Cit. GUTIERREZ vy Gonzalez, Ernesto. P. 52 v §

at
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En esta definicién nos dice Gutiérrez y Gonzdlez la cosa puede ser interior o
exterior al ser humano, estima como cosas a los drganos internos humanos una vez
desprendidos del cuerpe humano o cuando se han sustroido de un cadaver,
puesto que el caddaver ya no es un ser humano sino precisomehfe una cosa.

El cuerpo humano como dice Gutiémrez y Gonzdilez, no es una "cosa” y en tai
el cuerpo del hombre

sentido también se inclina Ennecerus. cuando dice que
vivo no es una cosa, ni tampoco un objeto. A el pertenece también aquello que en

la concepcidn del trafico es considerada como miembro o parte de ia

personatidad humana, por ejemplo. {el pelo, las uhas, la leche materna. los dientes

orificados) .83
Pero esto puede dar lugar a dudas. porque algunas personas pudieran

pensar que dichos drganos no son cosas muebles, por su naturaleza la de

perienecer a un todo, denominado “"cuerpoe humano” y ademas por no ser la
costumbre de que las partes del cuerpo se ies denomine cosas. Ta! situacidn podria
traer consigo que se dijera que se aplica el deiito de robo a estos casos por simple
analogia, tan solo por la similitud de las caracteristicas de las cosas muebles con
Ias de un érgano vy siendo la aplicacidon analdgica. no se podria acusar de robo en
el caso de sustraccidn de drganos, por estar prohibido en el articulo 14 de la
Conslitucion Politica de los Estados Unidos mMexicanos, en su parrafo tercero que a

la letra dice
“En los juicios de orden criminal
analogia y aun por mayoria de razdn. pena alguna que no este decretada por una

queda prohibide imponer, por simple

ey exactamente aplicable al delito de que se frata™.
De tal manera creemos que se debe precisaor mas el conceplo de cosa
pues si @ los érganos no se les

mueble. para evitar estos malos entendidos,

considera cosa mueble, no podria darse el delilo de robo. por no integrarse
debidamente el tipo, lo cual seria a todas luces reprobable a todas luces e ilicito.

pero no sancionado por la Ley Penal.

®3 jdem. Citado por Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. P. 51

i
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Corresponde a la. Suprerna Corfe de Justicia, solucionar este problema por
medio de ejecutoria, en las que se 'ome en cuenta la naturaleza intrinseca del
trasplante de los érganos y las reconozccn como cosas muebles.

4. Que e! cpoderarruen'o se ‘realice sin derecho y sin consentimiento de
quien legalmente pueda dlsponer de ella. La accidn de apoderarse de las cosas

sin derecho de quién legclmen’e puede disponer de ella se puede manifestar en
tres formas. :
infraccion.

a) Contra ia voluntad libre y expresa del paciente de la

ejerciéndose violencia fisica o moral confra el sujeto pasivo.

b) Contra io voluntad indudable del paciente de la infraccidn, pero sin el
empleo de violencias personales.

c) En ausencia de la voluntad del ofendido, sin consentimiento ni
intervencion de este, cuando el robo se comete furtivamente o subrepticiamente;
que es el caso de la hipdtesis descrita. Pues en esta no hay consentimiento por
ausencia de voluntad del ofendido, o sea de los familiares. pues la sustraccion se
realizo sin consentimiento.s+

El consentimiento también es un factor imporiante con relacion al trasplante,
y decisivo para establecer o no el delito de robo. el consentimiento olorgado

expresa y libremente por el donador o sus familiares. desvanece todo posible delito

de robo

H.CONTROVERSIA DEL DELITO DE HOMICIDIO EN CUANTO A LOS TRASPLANTES DE
ORGANOS HUMANOS

Ulilizamos la palabra confroversia porque, enconframos que hay quienes

dicen que no podemos hablar de homicidio. Cuando se realiza un trasplante, con

una persona que no ha fallecido. pero que va ha fallecer por tener una muerie

cerebral: hay quienes opinan lo contrario dicen que se comete un homicidio,
porque adn la persona no ha fallecido y sus érganos ya estan siendo utitizados para

trasplante. De ahi que digomos que hay disparidad de opiniones.

 Ob. Cit. GONZALEZ de la Vega. Francisco. P. 170
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Por tal razén analizaremos, el delito de homicidio que puede llegar a
presentiarse con motivo del trasplante de drganos por ello cualquier modificacion
que  tienda a evolucionar Mmds la ciencia. repercute necesariamente en la
sociedad y consecuentemente en el derecho, que es el regulador de ésia. de tal
modo que cualquier fendmeno social, como el iratado en este trabajo, se refieja.
en el derecho que puede dar lugar a combios. modificaciones o reformas en el
ordenamiento legal de un pais.

En el caso de los trasplantes de drganos se puede presentar el delito de
homicidio, porque en la mayoria de estas operaciones, sobre todo las que se
refieren a partes vilales como el corazdn: es necesario que el trasplanie se realice
con la celeridad que el caso requiera, siendo wuna gran dificultad el obtener
Srganos idéneos por presentarse el problema de rechazo, cuando se jogra obtener
al donador, que llene la caracteristicas histocompatibles de! receptor se presenta
el problema de que se debe aprovechar ese drgano antes que se pierdo por el
fendmeno de la desintegracidon o descomposicidén. Pero entonces se puede
presentar el caso en el que el donador aun No haya muerto. vy el receptor ya este
preparado para recibir el drgano extrano. Asi la situacidn, podemos aventurar la
hipotesis de que la premura del caso. y convencidos los medicos de que es
imposible salvarle la vida al paciente con muerte cerebral le extraen el drgano
trasplantable, estando atn el cuerpo con vida. 3En tales circunstancias podemos
decir que el meédico cometid el delito de homicidio?.

para contestar a fa interogante consideramos preciso acudir al codige
penal. en el titulo decimonoveno, que se trata de los delitos conira la vida vy la
integridad corporal. en el capitulo H.

€l Coédigo Penal para el Distrito Federal. en su articulo 302 nos sefRala que
"Comete el delitc de homicidio. el que priva de la vido a ofro”.

El delito de homicidio tiene un presupuesto necesario y légico para su
existencia, una condicidn sine qua non. que es una vida humana previomente
existente, sin la cual la muerte Nno puede registrarse. Si el delito consiste en la
privacion de lo vido humana es forzosa ia previa existencia de la misma. el sujeto

pasivo del homicidico ha de ser un ser humano vivo. cualquiera que sea su sexo.
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edad, sus condiciones de vitalidad o circunstancias personales. Puede cometerse
el delito de homicidio en la persona de un recién nacido, no obstante su precaria
viabilidad, también la privaciéon de la vida a un agonizante ser& constitutiva de
delito, a pesar del diagndstico fatal.8s :

El elemento material del delito, consiste en la privaciéon de la vida.

“La supresion de la vida, viene a ser el elemento material y moral consiste en
que la supresidon se deba a intencionalidad o imprudencia delictiva™.ss

El sujeto aclivo. coinciden la mayoria de los qutores en decir que el sujelo

activo de! homicidio. puede ser cualquiera con excepcion de los parientes

tratGndose por tanto, de un delito de sujeto indiferente o comun.

Podemos decir entonces que en nuestra hipdtesis planteada. nos habla de
que si puede comeler el delito de homicidio el médico que uliliza un érgano de
una persona que va a fallecer, pora otra que liene esperanza de seguir viviendo al
hacer, dicho trasplante. Nuestra legislacidon nos sefala claramente que "Comete el
delito de homicidio: el que priva de la vida a otro” . no importan las caracteristicas
del sujeto pasive que puede ser cualquier persona, hasta un moribundo, de tal
sverte, se estd cometiendo el delito de homicidio. porque se priva del bien juridico

tutelado en la Ley. que es la vida.

Un meédico no puede suprimir la existencia de una persona para salvar a
otra. pero es necesario que se precisen. 0s casos en que el médico puede suprimir
la existencia del paciente no es posible que en algunos casos resulta mas
inhumano ya que el paciente no podrda recuperarse por fener una enfermedad
incurable como lo es el cancer y el enfermo tfiene que seguir soportando los
terribles dolores.

Consideramos oportuno hacer mencién a la eutangsia. o también llamado

homicidio por piedad. o por compasidon. o crimen caritativo.

2 ydem. P. 30
®® i1dem. P. 30
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Eutanasia, vocablo que compuso Francis Bocdn, y que significa "Muerte
Buena".s? .
Guillermo Uribe nos define la Eutanasia’ “Como aquella que se vale de
medios © mecanismos que, acabando con los dolores del enfermo abrevian la

vida™.88 .
La Eutanasia es una forma de liberar al paciente de los sufrimientos que

afectan al paciente incurable. :

Cuello Caldn sdlo acepla la Eutanasia lenitiva. ya que no es la eutanasia que
nos importa, pues que segiun dice sufre acudiendo a fodos los recursos de su arte,
al moribundo le puede aligerar su agonia.2?

En todo caso lo que nos interesa, es que el gran jurisia Alemdan tiene que
acudir. no a las reglas del derecho positivo, sino a la opinidn cultural predominante,
como elemento del ordenamiento juridico, para justificor la eutanasia.

La ofra forma de eutanasia. como la que libera de los sufrimientos que
aquejan al paciente incurable. nos interesan como fema del asunto que ahora
estamos exponiendo. Pero se busca su eficacia absoluloria no en el consentimiento
{como se sabe que el homicidio consentido es punible). Resulta obvio que el
consentimiento no es la causa justificada de! homicidio piadoso.

Esta conducta podria observarse también en relacién con los trasplantes de

organos, en los que se pudiera dejar morir sin quxilio meédico a un probable

donador de organos.

porque efectivamente como opinan muchos tratadistas en
esta sitvacion. en este juego de la vida y de la muerte, los médicos por fratar de

salvar una vida desatienden a ofra.
Con o antes expuesto consideramos, que si bien. en nuestra constitucion se

nos consagra el derecho a la vida, asi el Codigo Penal sanciona al que priva de la
vida a otro, entonces es necesario que se analice los casos de enfermedades

incurables, en donde el pacienle esta sufiendo de terribles dolores. en donde

®7 JIMENEZ de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Edit. Losada. S/N de edicion.

Buenos Aires Argentina, 1952. P. 613.
2% URIBE Cuellar. Guillermo. Médicina Legal v Psiquiatria Forense. Edit. Temis. 9* aedicién, Bogota

Cotombia., 1971. P, 270
® jgem P. 69.
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consideramos que es mds criminal

mantener al paciente en dicho estado.
que

reglizar la eutanasia. Desde nuestro punto de vistia es benéfico. que en estos casos
se estudie con mayor cuidado, es necesarioc que se suspendan los servicios médicos
a los pocientes antes mencionados y dejar que descansen en paz, puesto que no
tienen posibilidades de mejora, no estamos de acuerdo en Que se este cometiendo
el delito de homicidio pues se frata de pacientes que van a morir y Unicamente se
les estan aligerando sus sufrimientos.

V. CONTROVERSIA DEL DELITO DE LESIONES,

EN CUANTO A LOS TRASPLANTES DE
ORGANOS HUMANOS

Nos coresponde ahora analizar si podemos decir que se tipifique el delito de
lesiones, cuando un meédico realiza un trasplanie de drganos.
LESIONES.

El articulo 288 del Coddigo Penal. para el Distrito Federal, sefala "bajo el
nombre de lesiones, se comprenden no solamente las heridas, escoriaciones,
contusiones, fracturas, disolaciones, quemadoura, sino toda alteracién en la salud. y

cualquier otro dano que deje huella material. en el cuerpo humano si esos efectos
son producidos por una causa externa™.

Consideramos que el concepto legisliativo del Cédigo de 1931, del delilo de

lesiones, permanece en nuesiro Codige Penal pareciéndonos una f{érmula

tan
marcada y redundante,

pues en efecto cada una de las formas (heridas,
escoriaciones, etc.). son alteraciones en la salud, lo mismo que cualquier ofro dafo

que deje huella material en el cuerpo humano.

En el delito de lesiones, el bien juridico que se prolege es precisamente la
salud, la integridad personal.

Es bien conocido por todos que hay lesiones resuliantes del tratamiento
meédico-quirdrgico . en los cuales se produce un "Dafno en el cuerpo de alguien a lo

que es lo mismo una alteracidn en la salud, producidas por causas imputables a
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otra persona”. Tal como lo dice el Codigo Penal y en este caso hay lesiones y no se
tipifica el delito. gPor que?.

Encontramos muchos razonamientos para justificar las lesiones que son

consecuencia de las intervenciones meédico-quirirgicas de buena fé, algunos
sostienen que la legiﬁrhldad se desprende del consentimiento previamente
otorgado por el paciente o sus representanies, pero esta opinidn no es satisfactoria
por no resolver el caso de las operaciones urgentes, cuando es imposible oblener

el consentimiento previamente otorgado y ademdas porque contraria al principio
del orden puUblico. de que el

consentimiento de la victima no excluye
responsabilidad.

la

Tampoco es satisfactoria la opinidn que fundamenta la justificacién de 1a
finalidad dolosa, porque para calificar las lesiones intencionales, es suficiente la
conciencia de lesionar, indistintamente de lo finalidad perseguida por el agente.

Siguiendo al maestro Gonzdlez de la Vega, el cual sigue a Jiménez de AsGa,
que considera que la justificacion a las lesiones consecutivas a intervenciones
meédico-quirirgicas se encuentran en la falta de antijuridicidad. pues esta se ve
destruida por el reconocimiento que hace el Estado de las actividades qQuirdrgicas
curativas, otorgando licitud.®®

"En los caosos de intervencion curativa., estas no son punibles |, por el
consentimiento expreso o tacito o presunto del paciente o de su representante
legal. y en tos casos de no existir alguna de estas especies de consentimiento. Asj
bien el médico no es el responsable de lesiones personales, puesto que se trata de
reportar al enfermo una ventaija fisica o psiquica™.?’

Existen feorias que justifican las intervenciones meédico-quirtrgicas, en
seguida hablaremos de algunas de ellas.

Teoria deé la exclusidn del concepto tipico de atentado corporal. Esto feoria
fue formulada por Carios Stoos, para el la voluntad de curar excluye. la intencidn
de producir lesiones carporales, porque el tratamiento curativo es, objetivamente.

cosa bien distinta del dahe a la salud y malos ifralos. El cirujano gue hace una

2% Ob. Cit. GONZALES de la Vega, Francisco. P. 17
2 Ob. Cit. JIMENEZ de Asda, Luis. P. 78.
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operacién a un paciente no dafia su cuerpo ni su  salud 'y no quiere

dafarios. todos sus
esfuerzos van mds bien a mejorar su salud.®?
Beling y Mezger. Aplican la ausencia de hplcudod cucndo el m:tomlenfo es

con éxito lisonjero. Mmas si fracasa creen que es prec:so busccr ol fundamento de

exclusion de io injusto. que el Glitimo encuentro en lc: prepondercmc:o de . los

interesas.®3 :
La teoria de Carrara es interesante comprobar que en lo esencial aunque,

en términos que comresponden a su época, no solo comclde con la tesis de que el
delito, desaparece por el fin curativo.
Franz Von List sustienta esta doctrina y dice que '"resulta de las instituciones de

Estado (tanto de las educativas como de la sanitarias} que se reconoce comeo fin
justificado y le fomenia la conservacidon y establecimiento de la salud”. El
tratamiento medico-quirlrgico que persigue como fin saluptifero se justifica por ser
un medio apropiado para la consecucidn de un fin publicamente reconocido.

Bindig se decide por la ausencia del concepto de lesion corporal.
Expresamente se ocupa del reconocimiento de que el "fin curativo perseguido por
el médico”, excluye la antijuridicidad.

Conciuimos en tanto que no se puede tipificar el delito de lesiones en
cuanto a los trasplantes de organos, porque se esta realizando la intervencion
quirdrgica, en beneficio del paciente, ademds primero debe de ser informado de
los riesgos y consecuencias de ia misma operacion y debe otorgar el paciente o
sus familiares y en su defeclo su representante legal. el consentimiento para realizar
el trasplante. En los casos en que una operacion tenga que realizarse con urgencia
y no se pueda obtener el consentimiento se justifica, porque se supone que el
medico, no quiere dafarlo sino al contrario se percibe una mejora en la salud.

El médico puede incurrir en responsabilidad meédica, la cual en seguida

estudiaremos

22 |dem. P. 658.
#3 QOb. Cit. P. 658.

5
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RESPONSABILIDAD MEDICA

Esta debe ser proclamada en principio. El médico que precipiladamente
aplica métodos que aldn no han sido bastante comprobados. el que se descuida
por prisa o pereza de |la debidas precauciones al medicinar u operar, y el ignorante
de su arte debe de ser responsable, por imprudencia, negligencia o impericia.
También a de ser punible el que sin tituio facultative se dedique o operar o©
intervenir guirirgicamente.

La responsabilidad meédica tiene antiquisimos ejemplos. tres mil afnos antes
de Cristo. eran severamente reprimidos los primitives encargados de curar, que con
el arcaico cuchillo de bronce amputaban miembros o extirpando cataratas. En el
mdas remoto Cdodigo Asirio de Hamurabi, se hallaban ya las penas que debian
imponerse, a los medicos por descuido, perc a pesar de la dureza de los tiempos,
el castigo no pasaba de cortar la mano vy nunca se llego @ imponer la pena de
muerte, aunque la negligencia hubiera costado la vida de un hombre. Esto significo
un privilegioc a favor de ios medicos, por o comin en las leyes de Hamurabi impero
la ley det talidn y. en caso de quien fenia el oficio de curar, la mutilaciéon de la
mano solo seria. una forma talional simbdlica. La responsabilidad de los médicos
continua exigiéndose a lo largo de los sigios .

Responsabilidod de los médicos en cuanto g intervenciones curativas:

a) Los que demuestre imprudencia. negligencia o impericia responsabilitaon
atl autor por delito culposo de homicidio o lesiones.

b) El ejercicio de la medicina o de la cirugia sin titulo oficial.

c) Toda intervencion curativa conforme a 1a Ley carece de tipicidad y se
haya justificada por la valuacion de los bienes.

d) Es preciso que concurra el elemento subjetivo en animo de cura, Por eso
el hecho de vender una articulacion y drgano para que se injerte a otro, no puede
justificarse a un cirvjano.

e) Si el fin no es curativo 1a finalidad produce. conira el médico focultativo.

o curandero que actia.
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f) El médico debe de informar a sus familiares de todo acto quirdrgico. que

se efectué en su persona o individuos de su familia
@) Es preciso, cuando se trate de operaciones meramente convencionales o

estéticas, el consentimiento del enfermo o del representante legal. pero la

ausencia de su voluntad no convierte en ilicita la intervenciédn curativa que carece

de tipo y antijuridicidad.
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CAPITULO CUARTO
ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE TRAFICO DE ORGANOS

CONCEPTO
Antes de iniciar el andlisis de los elementos positivos y negativos del defito,

consideramos oportuno ofrecer diversas nociones del mismo.

Segun el maestro Rafael Marquez Pifero, la palabra delito proviene del latin
delicto o delictum, del verbo delinqui, delinquere que significa desviarse, resbalar,
abandonar.

Continga el autor manifestondo que son numerosos los penalistas que han
pretendido dar una nocidn o concepto de delito. Tarea muy dificil de conseguir en

el plano absoluto o de caracter general. pues un concepto de raiz filosdfica

valedero para todos los tiempo y para todos los paises, respecto de que sea un
hecho, es © no delictivo no se ha conseguido. aun lo cuol resulta perfectamenie
explicable si se tiene en cuenla que el delito hunde sus raices en la vida social
econdmica, cultural y juridica. de coda pueblo y en cada siglo, actuaimente

puede no serlo y viceversa.”

Luis Jiménez de AsUa. define al delito como ‘Toda accidn u omisidon.

antijuridica. tipica y culpable que sancionan con una pena”.’s
El delito es un acto humano, un mal o un dafo aldn siendo muy grave, lanto

en el orden individual o en el colectivo. no es un delito si no tiene su crigen en un

comportamiento humano. .

had MAROUEZ Pifiero, Rafael. Derecho Penal Parte General Edu(. Tr:llas. ‘2% edicién. México 1990.

i Cfr. JIMENEZ de Asuva, Luis. Citado por Marquez P:ﬁero. Rafael P. 132,
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El acto humano ha de ser antijuridico, en contradiccidon con una norma
juridica, es decir, debe

protegido.

lesionar o poner en peligro un interés juridicamente

Ademds de esa contraposicién con esa norma jUrldICO es necescno que el

hecho éste previstio en la Ley como delno. que conesppnde a un‘hpo Iegcl. todg
vez e

que no toda accidn antijuridica constituye delﬂo, sine que hc de frctorse ‘de una
antijuridicidad tipificada. . ""1
El acto humaono debe estar sancionado pon pena. pues, de ahi deriva Ia
consecuencia punible. Si no hay conminacion de penalidod no existe el detito.
Desde el punto de vista socioldgico podemos considerar que, el delito tiene
como principal caracteristica que se enfrenta a la moralidad de las personas y se
opone a las minimas condiciones de vida de la sociedad.

En Mexico el Cédigo Penal de 1891 en su articulo primero lo definid al delito

como la infraccidn voluntaria de una Ley Penal, haciendo lo que ella prohibe ©

dejando de hacer lo que manda.
El Cédigo Penal de 1929 en su articulo 2. lo conceptta como la lesidn de un
derecho protegido legalmente por una sancién penal.
EL Cdédige Penal vigente para el Distrito Federal, define al delito "como el
acto u omisién que sancionan las leyes penales”.
Ltos elementos positivos del delito en general, son: la conducta, la tipicidad,
la antijuridicidad. la imputabilidad. ta culpabilidad, y la punibilidad.
Los elementos negativos del delito son: ausencia de conducta<, atlipicidad

<ausas de justificacidn. inimputabilidad, inculpabilidad, y excusas absolutorias.

FACTORES POSITIVOS

Conducta

La accidn en sentido amplio consiste en la conducta o actuacidn exterior y

voluntaria. encaminada a producir un resultado, En este sentido. la accidn abarca
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dos posibilidades: a) Un hacer positivo, y b) Un no hacer, la primera constituye la
accidn en sentido esiricto, el acto; y la segunda’la lamada omisidon. En el cddigo
Penal Mexicano, el articulo 7 sefiola los dos aspectos (positivo ¥y negativo), como
los Unicos Modos de conducta penalizable.

En definitiva, la accidn en sentido amplio puede definirse como la define
Jiménez de Asta. “La manifesiacion de voluntad que mediante una actuacidn
produce un cambio en el mundo exterior, o que, por no hacer lo que se esperaba,
deja sin modificacién ese mundo externo.. Cuya mutacidn se aguarda™.’s

Los elementos de la accién en sentido amplio son los
siguientes :

a) manifestacion de la voluniad. b} resultado, c) relacidén de causalidad, entre

aquella y este {también lamado nexo casval).
Tipicidad

Para Jiménez de Asva: la tipicidad “"es la correspondencia entre el hecho
real y la imagen expresada en la Ley, para cada especie de infraccidn™.??

Carranca y Trujillo, dice que : “la tipicidad es la adecuacidn de la conducta
concreta, al tipo iegal concreto™?

“El tipo puede entenderse como abstraccidn que ha trazado el legislador.
destacando los detalles innecesarios para la definicidn del hecho que se cataloga
en la Ley como delito™*

Para el maestro Fernando Castelianos Tena : "no debe confundirse el tipo
con la tipicidad. en virtud de que el tipo es la creacidn legisiativa. la descripcidon
qgue el Esiado hace de una conducia en los preceptos penales. La tipicidad es la

odecuacion de una conducta concreta en abstracto ™'

®® |dem. P. 56 y 57.

%7 ydem. P. 746.

2 idem. P. 381.

9 Op Cit. P. 235.

% CASTELLANOS Tena Fernando. Lineamientos Elementales del Derecha Penal. Edit. Porroa.
8*edicidn México 1974. P. 166.

i
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Continba el maestro, sefalamos que; “"La tipicidad es el encuadramiento de
una conducta con la descripcion hecha en la Ley. lo coiﬁcidencia del
comportamiento con lo decretado por el legislador, Celestino Porte Pelit, considera

qQue la tipicidad es la adecuacidn de la conducta al tipo que se resume en la
formuia Nullium Crime Sine Tipo™. 10t

La tipicidad tiene como funcidn principal ser eminentemente descriptiva,
que singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del delito y su relacion
con la antijuridicidad por concretarla en el dmbito penal: "La tipicidod no sdélo es
pieza técnica, sino que es como secuela del principio legalista, garantia de
libertad".'0?

Para concluir mencionaremos los diferentes tipos existentes:

a) Normales y Anormales: los primeros se refieren a situociones objetivas. en
1os segundos se trata de una valoracidon cultural v juridica.

b) Fundamental o Basico. Estos conslituyen la esencia o fundamento de otros
tipos.

<) Especiales que se forman agregando otros requisitos al tipo fundamental.

d) Complementados, que se constiluyen con un basico y una circunstancia.

e) Autdnomos o Subordinados, los primeros tienen vida propia, en cambio los
segundos dependen de oiro tipo.

ANTUURIDICIDAD

El derecho penal es garantizador y sancionador. su funcidn es proteger y
tuletar los valores reconocidos en el ordenamiento juridico en general. Sin negar
totalmente el aspecio subjetlivo. se puede afirmar que la antijuridicidad es

fundementalmente objetiva, porque se enfoca o la conducta externa.

101
102

idem. P. 166.
BERNARDO Quiroz , Constancio. Al Rededor del Delito vy de la Pena. Edit. Viuda de
Rodriguez. 1* edicién. Madrid Espaia, 1904. P . 89.
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Una accidén es antijuridica cuando contradice las normas objetivas del
derecho. Este se concibe como la ordenacidn objetiva de la vida y en
consecuencia o injusto se debe entender como una lesidn a las normas de
derecho.

Castellanos Tena, menciona en su obra ya referida que cuando hablamos
de antijuridicidad no estamos refiriendo a la conducta en su fase externa, pero en
su proceseo psicoldgico causal, ello comesponde a la culpabilidad, tla
antijuridicidad. es puramente objetiva, porque atiende sdlo al acto. Para llegar a la
afirmacion de que una conducta es antijuridica, se requiere un juicio de vatlor, es
decir, una estimacion enire esa conducta en su fase material y a la escala de
valores del Estado una conducta es antfijuridica cuando siendo tipica, no esta
protegida por una causa de justificacidn.’o3

Sergio Vela Trevifo, menciono que toda accidn sera punible si es antijuridica.
éon ello se establece un juicio respecto a la accién, en el que se afirmao la

contradiccidn de las mismas con ias norma de derecho. 04

CULPABILIDAD

Es el nexo psiquico entre el sujeto y el resultado, ello quiere decir que
contiene dos elementos. uno volitivo y emocional y el otro intelectual. el primero
indica la suma de dos quereres, de la conducta y el resullado. v el segundo, el
intelectual es el conocimiento de la antijuridicidad de la conducia. Segin el
maesiro Ferndndez Doblado; "para la doctrina la culpabilidad es la relacidn
subjetiva entre el autor y el hecho punible y como fatl su estudio debe de analizarse
el psiquismo del autor. con el objeto de investigar cual ha sido la conducta
psicolégica que el sujeto ha guardado en relacion al resultado detictuoso™.10?

La culpabilidad tiene dos formas: dolo y culpa. segin el agente dirja su

voluntad consiente a 1a ejecucion de un hecho tipificado en la ley como delito o

03 Og, Cit. CASTELLANOS Tena, Fernando. P. 176.

194 Ctr. VELA Trevifo, Sergio. Antijuridicidad y justificacién. Edit. Triltas. 2* edicion. Mexico,
1986. P.19.
195 Cfr. Castellanos Tena, Fernanda. P. 233.
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cause igual resultado por medio de la negligencia o imprudencia. Se puede
delinquir mediante una determinada intencidn delictiuosa {dolo), o por el olvido de
las precauciones indispensables exigidas por el Estado (culpa). Igualimente se
puede hablar de preterintencionalidad, si el resullado delictivo sobrepasa ala
intencidon del sujeto.

PUNIBILIDAD

Consiste en el merecimiente de una pena en funcidn de la realidad de
cierta conducta. Un comportamiento es punible cundo se hace acreedor a la
pena; tal merecimiento acaorrea la conminacion legal de la aplicacion de esa
sancidn. También se utiliza la palabra punibilidad con menos propiedad. para
significar la imposicidn concreta de la pena a quién ha sido declarado culpable de
Ia comisidn de un delito. En otros términos. Es punible una conducta cuando su
naturaleza amerita ser penada. se engendra entonces, una amenaza estatal para
fos infractores de las normaos juridicas: igualmente. se entiende por punibididad en
forma menos apropiada la consecuencia de la conmicion, es decir, la accidn
especifica de imponer a los delincuenies a poesteriori, las penas conducentes. En
este Ultimo sentido. lo punibilidod se confunde con la punicidn misma. con la
iMmposicidon concreta de las sanciones penales, con el cumplimiento efective de la

amenaza normativa.

IMPUNIBILIDAD

El hombre es el sujeto activo del delito, pero para que lenga que cargar con
determinada consecuencia penal. s necesario Que tenga el caracter de
imputable. En el Derecho Penal. Esto solamente puede ocurririe a aquella persona
que por sus condiciones psiquicas tenga posibilidades de voluntariedad.

Segun el maestro Carranca y Trujillo, serd imputable todo aquel Que posea al
fiempo de la accion, las condiciones psiquicas exigidas por la Ley para poder

desarrollar su conducta sociclmente. Todo aquel que sea apto e iddneo
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juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la
vida en sociedad humana.'os

Segun Castellanos Tena la imputabilidad “Es la capacidad de entender y
qQuerer, en el campo det Derecho Penal".107 ’

Luis Jiménez de Asua define a la imputabilidad en los siguientes lérminos:
“imputabilidad es el conjunto de condiciones necesariaos para qQue el hecho
punibie pueda y deba ser atribuido a quien lo ejecutd, como su causa eficiente vy

libre™, 108
ELEMENTOS NEGATIVOS
AUSENCIA DE CONDUCTA

Evidentemente si faltan algunos de los elementos esenciales del delito éste
no se integre. en consecuencia si la conducta estd agusente no habrda delito o
pesar de las apariencios. La ausencia de conducta impide la formacion de la
figura delictiva, por ser la actuacidn humana positiva o negativa la base
indispensable del delito

Una de las causas que impiden se integre el delito por ausencia de lo
conducta. es la llamada vis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible a que se

refiere la fraccidén | del articulo 15 del Codigo Penatl para el Distrito Federal.
ATIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se
presenta el aspecto negativo del delito que se conoce como la atipicidad.
entendia comeo la ausencia de adecuacidon de la conducta al tipo. Si la conducta

no es tipica jamas serd delictuosa.

9% Cfr. Ob. Cit. CARRANCA Y Trujillo, Raul. P. 389.
'°7 Cfr. Ob. Cit. CASTELLANOS Tena. Fernando. 218.
'°® Ob. Cit. 326.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION

Podria ocumir que la conducta tipica esté en oposicidn al Derecho y sin
embargo, no sea antijuridica por existir una causa de justificacion.

Por ejemplo. un hombre priva de la vida a ofro, su conducta es tipica porque
se ajusta a lo seRalado por el arliculo 302 del Cddigo Penal para el Distrito Federal,

y sin embargo, puede no ser antijuridica, si obrd en legitima defensa.

INCULPABILIDAD

Esta se presenta cuando en la conductia no existe dolo ni culpa, las cuales
son dos de las especies de la culpa. dado lugar en consecuencia a que se

configure este aspecto negativo de! delito.

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Cuando hablamos de punibilidad nos referimos al aspecto positive det delito,
consideramos como una consecuencia del mismo, la excusa absolutoria viene a
ser el elemento negativo. Debemos entender como excusa absolutoria aquella
causa qQue dejando subsistente el cardacter delictivo de la conducta o hecho,
impiden la aplicacién de la pena.

El ya reterido maestro Castellano Tema menciona diversas excusas
absolutorias . a saber:

a) Excusa en razdn de la conservacion del nucleo familiar, por ejemplo; el
robo entre ascendientes.

b} Excusa en razdn de ta minima temibilidad. el robo que no excedao de 25

pesos de valor, cuando sea sustituido por el sujeto aclivo. el bien robado y pague
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los danhos y perjuicios antes de que el hecho sea puesto en conocimiento del
Ministerio PUblico.

c) Excusa en razdn de la maternidad consciente, por ejemplo: el aborto
cuando el embarazo ha sido resultado de una violacion.

La imputabilidad se presenta cuando surgen circunsiancias capaces de
anular o neutralizar e! desarrollo de la salud de la muerte, en cuyo caso el sujeto
carece de aptitud psicoldgica para ia delictuosidad.

Ei referido maestro Castellano Tena sefala come causa de inimpunidad; el
estado de inconsciencia (permanente o transitorio, el miedo grave y la

sordomudez).

I. CONDUCTA O HECHO

Es importianie que nuestro Cdoddigo Penal regule el delilto de trafico de
Srganos. ya que vemos que este delito se puede llagar a presentar y sin embargo
no se encuenira tipificado en la Ley Penal. Por tal motivo creemos conveniente que
se regule en el Cddigo Penal el delito de trafico de organos. Ya que con
anterioridad hicimos referencia a este problemo, que pocos Cddigos y juristas,
sefalan por cuanto era un hecho que carecia de relevancia hace adn pocos
afos, pero que hoy dia esta tomando gran relevancia en razdn de los avances de
la ciencia y los éxitos alcanzados por los trasplantes de drganos.

Estiudio Dogmatico del Delito de Tratico de Organos.

La conducta o hecho en sentido amplio “Consiste en la actuacion exterior y
voluntaria. encaminada a producir un resultado”. En este sentido la accidn abarca
dos posibilidades; a) un hacer positivo, b) un no hacer. La primera constituye ia
accién. la segunda la omision. El Cdédigo Penal senala en su articulo 7 los dos
aspectos (positivo y negalivo), como los Unicos modos de conducia penalizable.

Ei Codigo Penal no senala como delito el trafico de organos. Desde nuestro
personal punto de vista consideramos conveniente gque se regule y se tipifique esta

conducia delictiva,
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Concepto de irafico: El trafico es el comerciar o negociar.
Concepto de érgano: Parte del cuerpo dotada de una o varias funciones,
Trafico de drganos: El comerciar o negociar con partes del cuerpo humano.
En el presente capitulo, indicamos la ubicacidn que guarda el delito objeto
de nuestro estudio, conforme a los elementos que lo integran, con la finalidad de
poder estar en aptitud de ubicar a este delito dentro de un contexto juridico social

al que perienece por sus especialisimas caracteristicas.

LA CONDUCTA EN EL TRAFICO DE ORGANOS

significa (comportamiento}. Et maestro

La conducta gramaticalmente
Elermentales del

Castellanos Tena . en su transcendental obra Lineamientos

Derecho Penal , indica que la conducta es el comportamiento humano voluntiario.
positivo o negativo encaminado a un propdsito y que este tiene relevancia para el
Derecho Penal. toda vez que el hombre es el posible sujeto activo de las
infracciones penales. en virtud de que es el Unico ser capaz de voluntariedad.!o

Vamos a ubicar el delito de trafico de drganos deniro de los delitos en

contra de las personas en su patrimonio.
Consideramos conveniente qué se tipifique el delito de Irafico de érganos

humanos en los siguientes Iérminos:

trafico de drganos humanos el que comercie,

"Comente el delito de
negocie, apodere, trafique o suministre atn gratuitamente con drganos y tejidos

humanos sin consentimiento y sin derecho de la persona que puede disponer

conforme a la Ley™.
a) Clasificacidn en Orden a la Conducta

Edit. Porraa.

'°® CASTELLANOS Tena, Fernando. Lineamientos Elementales del Derecho Penal..
7*edicion. México. 1989. P. 149,
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Atendiendo a la conducta del agente, el delito se clasifica en: delitos de
accidn y delitos de omisidn . este gltimo se subdivide en omisidn propia o simple y
omisidn impropia u oMmision por comisidn.

La accién es todo hecho humano voluntario, todo movimiento voluntario ©
del organismo humano capaz de modificor el mundo exterior o de poner en
peligro dicha modificacién. 1'°

La omisidn, en cambio, radica en el abstenerse de cbrar, simplemente en
una abstencion. en dejar de hacer lo que se debe de ejecutar. La omisidén es una
forma negativa de la accidn. Segun Cuelio Caldn Ia omisidn consiste en una
inactividad voluntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar un hecho
determinado.!!?

En los delitos de accidn se hace lo prohibido, en los de omisidn se dejo de
hacer lo mandado expresamente. £n los de accidn se infringe una ley prohibitiva y
en los de omision una dispositiva.

La omisidn simple o propia "Consiste en un no hacer. voluntario o culposo.
violando una normao preceptiva, produciendo un resultado fipico™. 2

En la comisidn por omision hay una doble violacidn de deberes. de obrar y
de abstenerse y por ello se infringen dos normas; una preceptiva y otra prohibitiva.
“Existe el delito de comisidon por omision cuando se produce un resultado tipico y
material, por un No hacer, voluntario © culposo {delitos de olvido) violando una
norma preceptiva (penatl o de otra rama del Derecho} y una prohibitiva.i3

Como ya hemos mencionado en tos delitos de simple omision el tipo se
colma con ia falla de wna actividad juridicamente ordenada sin requerir el
resultado material alguno, v en fos de comision por omision es necesarico un
resultado material.

Una vez que hemos analizado la accién y la omision, decimos que el delito

de trafico de organos es delito de accidn porque se esta reaglizando el

''® Ob. Cit. P. 152.

' Ob. Cit. CUELLO Caloén, Eugenio. P. 273

"2 op, Cit. PORTE Petit, Celestino. P. 162.

13 Opb. Cit. CASTELLANOS Tena, Fernando. P. 163
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apoderamiento, es decir, se hace lo prohibido. se esta infringiendo una Ley
prohibitiva.

Evidentemente el delito de trafico de drganos. es un delito de accidén en
vitud de que el mismo no presenta las formas de omision que en orden a la
conducta, el delito de trafico de drganos objeto de estudio en este trabgjo. debe

ser ubicado como un delito de accidn.
b) Clasificacion en Orden al Resultado

Por su resultado los delitos son formales o de preferente conducia y
materiales o de preferente resultado.

Los delitlos formales o de preféerente conducta "son aquellos que no
requieren una verificacion de resullado o consecuencia por ser suficiente que se
fleva acabo la conducta descrita en la norma’. €n esta clasificacidn con el simple
hecho de realizar ta conducta se considera como delito.

Los delitos son materiales o de preferente resultado porque ademdas de la
conducia descrita por la norma es indispensable wuna modificacidn una
transformocicon en el mundo exterior.

El delito de trafico de drganos es un ilicito material porque. se realiza ta

conducta descrita y ademads se da una modificacién en el mundo externo.

<)} Ausencia de Conducta.

Cuando falla alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se
integrara., en consecuencia, si la conductia esta ausentfe no habra delito a pesar de
los apariencias. lo ausencia de conducta es uno de los aspectos negativos © mejor
dicho, impedimentos de la formacidn de lo figura delictiva. por ser la actuacion

humana positiva o negativo, la base indispensable de todo delito.'*

% Ob. Cit. P. 162.
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La ausencia de conducta se manifiesta, clravés de diversos extremos o©
diversas hipdtesis por las circunstancias en que se impide, el atribuir la realizacidn
de la misma a los sujetos que se encuentran involucrados en ellos.

La omisidn es una forma de.conducta y de ausencia en su aspecto negativo
en la no conducta.

Se puede presentar bajo las siguientes formas:

Vis absoluta. Es el constrefimiento fisico de procedencia humana que se
ejerce en contra de alguien, y que la conduce a dar un cambio en el mundo
externo que no es factible atribuirsele.

Fuerza Mayor. Es el constrefimiento de cardacter lisico, que no puede vencer
o superar el sujeto coaccionado en virtud de una fuerza de la naturaleza o meta
humana.

Suefo. Se entiende como una manifestacidn psicoldgico de descanso
dentro del cual, quien se encuentra inmerso en el, deja de estar vinculado con el
mundo externo.

Sonambulismo. El presupuesto es ef hecho que el sujeto que lo padece esta
dormide con la anermalidad de diambular, conservando su desvinculacion con el
mundo externo.

Hipnotismo. Se ha dicho que es un acto de dependencia transitoria y artificial
que existe entre el operador de la hipnosis y el hipnotizado.

Movimientos o Actos Refiejos. Se entiende que son las respuestas orgdanicas
sin control por parte del sujeto en el que se manifiestan.

En el delito de trdfico de organos no se puede admitir la ausencia de

conducta, bajo ninguna de sus formas.
L TIPICIDAD
Como ya indicamos para la existencia del delitlo se requiere de la existencia

de una conducta o hecho humano, mas no toda conducta o hecho humano va o

ser delictuoso. Deben de ser ademas tipicos. antijuridicos, culpables. La atipicidad
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es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia va a impedir que se
configure el delito.

La tipicidad "Es la adecuacidn de una conducta concreta con la
descripcidn legal, formulada en abstracto™,''s

"Debemos de tener cuidado de no confundir tipicidad con el tipo, la primera
se refiere a la conducta, y el segundo a la ley. a la descripcidon o hipdtesis
plasmada por el legislador sobre un hecho ilicito, es la formula legal a la que se
debe adecuar la conducta para la existencia del delito”.

La tfipicidad es uno de los elemenios esenciales del delito, cuya
ausencia impide que se configure el mismo. El articulo 14 de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos determino "Que estia prohibido imponer por
anatogio y ain por mayoria de razén, pena alguna gque no este decretada en una
Ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. Lo que significa que no existe
delito sin tipicidad.

El delito de trafico de organos. no se encuentra regulado en nuesiro
Cdodigo penal. ni en la Ley General de Salud. sin embargo es un hecho que se
presenta dia a dia y sigue sin regularse en nuestro pais.

Proponemos et siguiente tipo penal para el trafico de organos
humanos.

"Comete el delito de trafico de Srganos humanos, el que comercie,
negocie. trafique u obtenga gratuitamente, organos y fejidos humanos, sin
consentimiento y sin derecho de la persona que pueda disponer de ellos conforme

la Ley”.
a) Elementas del Tipo

Los elementos del tipo encontramos que son fres:
1. Elemento Objetivo
2. Elemento Normativo

3. Elemento Subjetivo

'S Idem. P. 167.
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El elemento objetivo "Es aquel que resulta de {acil apreciaciéon por nuestro
sentidos y exisie en todos los tipos”

Enfonces podemos decir que el elemento objetivo en el detlito de trafico de
drganos {es la pérdida de un drgano que ya ha sido separado del cuerpo
humano).

El elemento normaotivo “BEs aquel que requiere para su apreciacion de una
valorizaciéon juridico-cultural”.

En el caso de nuestro delilo objeto de esiudio se requiere no sdlo se
apodere. comercie, negocie, u oblenga aun gratvitamente, sin derecho y sin
consentimiento.

Ademds que sea un organo o parte

integrante del cuerpo
humano.

El elemento subjetivo "Es el que requiere de un determinado danimo o
propdsito en el activo por exigencia misma de la norma®.

£l elemenio subjetivo se presenta en el delito de trafico de drganos.

b) Clasificacion en Orden al Tipo

Por su composicion los tipos son:
1. Normales

2. Anormaltes

Normales los que Unicamente se limitan a hacer una descripcion objetiva.
En el delito de trafico de organos no es un 1ipo normal. pues este no se limita

a hacer Unicamente una descripcion objetiva.

Anormales. ademas de faciores objetivos contiene elementos subjetivos o
normaies.

El delito de trafico de organos es un lipo anormal pues conliene tanio
elementos objetivos, normativos vy subjetivos.
Por su ordenacion meteoroldgica.
1. Fundamaental o basico
2. Especiales

3. Complementiados
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Son fundamentales o bdasico los que sirven de punio de referencia a un
grupo central de delitos.

Especiales cuando tomando como punto de partida al bdsico se la afaden
determinadas caracteristicas que lo cambian en determinado forma, logrando un
desprendimiento de aquél que le sirvid de arranque o punto de partida.

Complementados estos tipos se integran con el ‘fundamentat Yy una
circunstancia o peculiaridad distinta.

EL Trafico de drganos humanos es un lipo fundamental o basico ya que va a
servir como punto de referencia para un grupo central de delitos.

Los tipos especiales y complementados pueden ser cg}ovc:dos o
privilegiados, segUn resuita o no un delito de mayor o menor penalidad.

Asi el trafico de drganos constituye un tipo especial agravado por eso debe

de sancionarse mds severamente.
En funcidn de su autonomia o independencia son:
1. Auvtdnomos o independientes
2. Subordinados
Autdnomos o independientes, son los que tienen vida propia sin depender

de otro tipo.
Subordinados.
respecto al tipo bdasico, siempre auténomo. adquieren vida en razén de éste al cual

dependen de ofro tipo por su caracter circunstanciado

no sélo complementa sino subordina.

El delito de nuestro estudio es un tipo auténomo por tener vida propia. No

requiere de ningun otro lipo para que pueda adquirir vida.
Por su formulacidn los tipos son:
1. Amplios libres o precisos

2. Casvuisticos
Los tipos amplios libres y precisos son los que dnicamente requieren de un

resultado. sin que afnadon medios especificos o requisitos complementario de
comision.
Los tipos casuisticos. son los que de manera especifica el legislador indica el

© los medios, el o los requisitos que debe colmarse para la integracidn del tipo.
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Dentro de los tipos amplios o libres se puede ubicar al delito de trafico de
arganos por requerirse Onicamente un resuliado.

Por sus resultados son:

. Dafo

2. Peligro

De dafo. los que requieren para su conf‘gurccnon de un menos cabo o
destruccion del bien protegido, .

De peligro, los que potenciaimente nos colocan cnie la inminencia o
probabilidad de la afectacién de un bien.

El delito materia de estudio se ubica deniro de los hpos de daio.

qu infinidad de clasificaciones en torno al tipo. Solamente hemos hecho

referencia a las mds comunes.
c) Atipicidad

La atipicidad se ha enlendido como la falla de encuadramiento de ia
conducta al tipo y la ausencia de tipo es la abstencidén del legislador en la tutela o
proteccidn de determinados intereses, que socialmente son reprochables.

Se debe distinguir entre ausencia de tipeo y de atipicidad. la primera se
presenta cuando el legisiador delibera o inadvertidamente. no describe una
conducta que. segun el sentir general. deberia de ser incluida en el caldlogo de
ios deiitos en cambio la ausencia de tipicidad surgen cuando existe el tipo, pero no
se amolda a la conducta dada.

En caso de nuesiro delito materia de estudio, no existe el tipo en que se
describe la conducta delictiva, pero si consideramos que dado a los avances de la
ciencia es conveniente que se legisle en materia de trasplantes de drganos, pero
no sélo en la Ley General de Salud. como se encuentra actualmente sino también
se encuentre regulade al trafico de drganos, en el Codigo Penal para el Distrite

Federal.

. ANTIJURIDICIDAD
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La antijuridicidad se puede entender como lo contrario a Derecho.

Segin Cuello Caldn, l[a  antijuridicidad presupone un juicio una estimacidn
de la oposicidn existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal. Tal
juicio es de cardcter objetivo por sélo recaer sobre la acién ejecutada.'s

La antijuridicidad es puramente objetiva. atiende solo al acto, a la conducta
externa. Para llegar a la afimacién que una conducta es antijuridica se requiere
necesariamente un juicio de valor, una estimacidon entre esa conducta y su fase
material y la escala de valores del Estado. ‘'Tenemos entonces que conducta es

antijuridica cuando  siendo tipica no esta protegida por una causa de

justificacion™."'?
La antijuridicidad es todo obrar opuesto a las exigencias de derecho. de

igual forma se ha sostenido que es una disonancia arménica por adecuarse a la

figura descriptiva y oponerse al principio valorativo.

La antijuridicidad es una integrante general de todos los delitos cualquiera
que sea su especie. asi como el apoderarse, negocie. trafiQue u obtenga para ser
constitutive de delite de trafico de organos. necesita realizarse sin derecho o
antijuridicamente. Al tratar de definir el delito en general segun su sustancia
juridica Jiménez de Asua llega a la conclusidn de que "Es el acto tipico, antijuridico,

imputable, culpable. sancionado con una penga adecuada y conforme a las

condiciones objetivas de punibilidad".

La antijuridicidad se procede en el delito de irafico de drganos porque se
esta lesionando el ordenamiento juridico penal.

Existen dos lipos de antijuridicidad ta formal y la material.

La anlijuridicidad formal se reserva to que constituye una infraccidn v
oposicidn a la Ley vigente.

La antijuridicidad material se dice que es una afectacion a los intereses que

la sociedad considera valiosos y dignos de tutela o proteccion.

"% pb. Cit. CUELLO Catén, Eugenio. P. 284.
*'7 Ob. Cit. CASTELLANOS Tena. Fernando. P. 178.
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a) Causas de Licitud

Causas de licilud o también lamadas causas de justificacidn, estas son el
aspecto negativo de las causas de antijuridicidad. Y se entiende como las
condiciones previstas por {a ley que impide el nacimiento de la antijuridicidad de
toda conducta tipica. En tales condiciones ia accién realizada, resuita conforme a
Derecho.

Las causas de licitud., se fundaomentan o se apoyan en la ausencia de
intereses o en la preponderancia de intereses. implica un enfrentamiento de
intereses y la preferencia por parte del Estado de !a solucidn mads valiosa, aun a
costa del sacrificio de otro considerado de menor valia.

La legitima defensa es una de Ias causas de justificacion de mayor
importancio, para Cuello Caldn "es legitima defensa necesaria para rechazar una
agresidn real, actuol. inminente e injusta mediante un acto que lesione bienes
juridicos del agresor.''® Para el maestro Jiménez de Asva la legitima defensa es la
repulsa de una agresion antijuridica. actual o inminente. por el atacado o fercera
persona contra el agresor. sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la
reaccional proporcionalidad de los medios.”’”

Legitima Defensa se entiende como la repulsa o el rechazo de una agresion
real actual, sin derecho de quien resulie o pueda resultaor un dafio en proteccidn
de bienes propios o ajenos y sin rebasar 1os limites de la proporcionalidad.

Su fundamento legal de esta figura tan importante lo encontramos en la
fraccidn IV del articulo 15 de! Codigo Penal.

En el delito de trafico de drganos podemos decir que la legitima defensa es
una causa de justificacion de dicho delito.

Estado de Necesidad. Es el peligro actual o inmedioto para bienes
juridicamente protegidos. que solo pueden evitarse mediante la lesion de bienes

también juridicamente tutetados pertenaecientes a otras persanas.

7% Op, Cit. P. 284
**® Idem. P. 178.
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Estado de Necesidad conceptualmente es la situacion de peligro en la que

se encuentran bienes juridicos. cuya solucion sélo es factible mediante la

afectacion a otros bienes también protegidos por la Ley.

Lo fraccidn v del articulo 15 del Codigo Penal. Son causas excluyentes de
responsabilidad "Se obre por necesidad de salvaguardar un bien juridico . propio ©
ajeno, de un peligro real o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando ofro bien de mayor o menor valor, que el salvaguardado siempre que

el peligro no seq salvaguardado por ofros medios y el agente no tuviera ei deber

juridico de afrontario”.

Los elementos del Estado de Necesidad

Salvaguardar los bienes propios o ajenos. Es decir la proteccion que todo
individuo hace de sus propios bienes o de sus semejantes.

De un peligro real que este en el mundo y no en la mera creencia.

Actual que el peligro se este dando.
inminente o que de no ser actual este Muy cercano.
Que no se provoque por quién se encuentrg en peligro. que no se provoque

intencionalmente o en forma dolosa.

Que tenga el deber de afrontar el peligro por sus caracteristicas.

Que no exista otro medioc practicable y menos perjudicial.

En el delito que estamos analizando, no se puede presentar el Estado de
Necesidad como una causa de justificacion.

Cumplimiento de un deber. se enfiende como ordenada por la norma
juridica. su fundamento legali lo encontramos en la fraccidn Vi del articuio 15 det
Codigo Penal. Con la circunstancia que siempre se exija congruencia y
proporcionalidad en el gcatamients de un deber.

Esta excluyente de responsabilidad no procede en el delito que estamos
analizando.

Ejercicio de un Derecho es la actualizacidon de la facultad otorgada por la

Ley © lo permitido por la misma. Su apoyo legal lo encontramos en la Fraccion Vi

del articulo 15 del Cédigo Penal.
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Esta excluyente de responsabilidad iampoco procede en el delito de irafico
de drganos.

En las reformas al Cédigo Penal del 10 de enero de 1994, la obediencia
jerarquico y el impedimento legilimo han quedado excluidaos del articulo 15 del
Codigo Penal.'®

IV. IMPUTABILIDAD

Para ser culpable un sujeto es necesario que antes sea imputable. Es el
minimo de salud mental exigible a un sujeto, para estar en posibilidad de atribuirle
una conducta tipica. antijuridica. Es la capacidad psiquica para delinquir.

Podemos definir la imputabilidad “como la capacidad de querer y enlender
en et campo de derecho penal 2t

ta imputabilidad esta determinada por un minimo fisico representado por la
edad y ofro psiquico, consistente en la salud mental.

Las acciones de libre causa se presentan cuando existe relacion causal.
entre el primer momento. en el cual el sujeto activo decide llevar acabo un delito
pero programa propiciar en su persona un estado de incapacidad. para on ese
instante realizar la conducta y disminuir su responsabilidad y un segundo instante en
el cual se efectio la conducta y obtiene el resultado pretendido.

Imputabilidad disminuida como su nombre lo indica implica. gue un sujeto
dado de plena capacidad, en determinado memento sufre un menos cabo en la
misma, pero subsistiendo en &€l minimo de comprension vy entendimiento. se le
responsabiliza de los actos que lleva acabo, en tales condiciones adn cuando la
sancidn que se le destine serd atenuante.

Quien comete el delito de trafico de drganos, se requiere que sea una

persona con capacidad de querer y entender.

a}) Inimputabilidad

120

LOPEZ Betancourt. Eduardo. Teorla del Delito.Edit. Parria. 3* edicidn. México, 1996. P. 145,
*?' Ob. Cit. CASTELLANOS Tena, Fernando. P. 218.
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Es el aspecto negativo de la impulabilidad y surge cuando el sujeto de que
se trata. no requiere ni siquiera el minimo de salud mental para estar en posibilidad
de exigir una responsabilidad de cardcter penal. Esto se presenta alravés de varias
hipétesis como son: desarrollo  intelectual retardado. estado de inconsciencia que
puede ser permanente o transitorio, sordomudez, miedo grave y la minoria de
edad.

Sdlo encontéramos su fundamento legal del trastorno mental v desarrollo
intelectual retardado. En la fraccidn Vil del articulo 15 del Codigo Penal. La minoria
de edad se ve en la Ley que did origen a la Ley Tutelar para menores. Quienes no

han cumplido 18 afos son inimputables y no pueden ser aclivos de delito.

V. Cuipabilidad

Siguiendo un proceso de referencia idgica, una conducta no sdlo sea tipica
y antijuridica, sino ademads debe ser culpable. Culpabildad es el desprecio at
ordenamiento juridico asi, como a los principios y prohibiciones que tienden a
constituirio. también podemos decir que es el nexo intelectual que liga al sujeto
con los aclos y resuitados. es la reprochabilidac de toda conducta
antijurichca.

tipica vy

Existen dos teoric o corrientes que explican la noturaleza juridica de la
culpabilidad.

1. Normativista
2. Psicologista
Normativista  explica  ia chlpcbilidcd admitiendo el contenido del
psicologismo pero incorporando. el conocimienio que debe itener todo sujeto de la
normatividad que rige en el nucleo social del que se desenvuelve. lo que significa
que alinfringirla s se justifica | reprochabilidad que se hoce en su contra.
Psicologista explica el conceplo en funcion de ese nexo psicoldgico gque

existe entre el comportamiento del hombre y to deriva del mismo.

i
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a) Formas de Culpabilidad

Son el dolo y la culpa,. "sin embargo para algunos autfores existe una tercera
forma de culpabilidad: la preterintencionalidad, que para otros, constituye no una
forma, sino una hipdtesis de culpabilidad. Misma que ho sido excluida del Cadigo
Penal, en las reformas realizadas el 10 de enero de 1994122

El dolo, es el actuar consiente y dirigido a un tin o propdsito delictivo.

La culpa, es el actuar din intencidn vy sin la diligencia debida produciendose
un dafo delictivo.

La preterintensionalidad, es o se entiende como el ir mas alla de la intencién
o es el resultado delictivo que supera o que excede al propdsito que
originariamenie persigue el sujeto activo. Es una combinacidn o reunidn de las dos
formas de culpa anteriores, concurre el dolo y la culpa. (Derogadal).

El delito de frafico de drganos es un delilo eminentemente doloso. En el
delito no podemos decir que se dé la culpabilidad bajo sus fres formas ya que no

se do la culpa y la preterintencionalidad.
b) tnculpabilidad.

Es el aspecto negativo de la culpabilidad o bien es la falla de nexo
intelectual y emocionatl entre el obrar del sujeto vy lo que deriva del mismo. O bien
as [a absolucidn en el juicio de reproche llevado acabo en torno a la conducta
tipica antijuridica efectuada por alguien.

La inculpabilidad opera a! hallarse ausente en los elementos esenciales de

la culpabilidad.

Hipdtesis que explican la Inculpabilidad.
1. Emor esencia de hecho invencible
2. La no exigibilidad de otra conducta

3. Vis compulsiva o coaccidn psicoldgica

22 gb. Cit. LOPEZ Betancourt. Eduardo. P. 207.
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Error esencia de hecho invencible. Pueden tenderse como la inadecuada
apreciacion de ia realidad o falta de conocimiento de nuestro pensamiento. Nos
dice Vannini, "Es el recayendo sobre un extremo esencia del delito, impide al
agente conocer, advertir la relacion del hecho realizado con el hecho formuiado
en forma abstracta en el precepto penal. O como sefiala Anfalisei. al error que
recae sobre una © Mas de los elementos que se requieren para existencia del
delito, en concreto en el error esencial el sujeto actia antijuridicamente creyendo
actuar juridicomente o sea que hay desconocimienio de la antijuridicidad de su
conducta.'®

Lta no exigibilidad de ofra conducta con la frase "No exigibiidad de oira
conducta”, se da entender que la realizaciédn de un hecho penalmente tipificado
obedece a una situacidn especialisima apremiante, que hace excusable ese
comportamiento es una causa eliminatoria de responsabilidad.

Vis compulsiva © coaccidon psidoldégica es el constrenimiento ejerciendo de
un sujeto con relacion a otfro para que este Ullimo lleve acabo la conducta
delictiva.

No podemos hablar que se de el error esencial de hecho invencible porque
no hay conocimiento exacto de la realidad y para que exista el delito de trafico de
érganos debe haber un conocimiento exacto. por 1o tanto no puede hablarse que
sea una causa de inculpabilidad asi como tampoco la no exigibilidad de una
conducta. Hay una sola causa de inculpabilidad en el delito de trafico de drganos

qQue es la vis compulsiva o coaccidn psicoldgica .

Vi. PUNIBILIDAD

Consiste en el merecimiento de una pena en funcidn de lo realizacion de

cierta conducta. Un comporiamiento es punible cuando se hace merecedor a una
pena.

22 Op. Cit. Citado por Castellanos Tena, Fernando. P. 260.
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Se impondra pena de prision de 10 a 25 afos, al que cometa el delito de

trafico de Srganos humanos..

a) Medidas de Seguridad

Las medidas de seguridad tienen como base fundamenfal! evitar nuevos
delitos. Se consideran propiamente como penas de prision y la multa. Las medidas
de seguridad son los demads medios de que se vale el Estado para sancionar. Las
medidos de seguridad recaen sobre una persona especialmente determinada en

cada caso en concreto, por haber cometido una infraccidn tipica.

b) Excusa Absolutoria

Constituye el factor negative de ia punibilidad. “Son aquellas causas que
dejando subsistente el caractfer delictivo de la conducta o hecho impiden la
aplicacion de la pena”.!=

En el delito de trafico de drganos no opera ninguna excusa absolutoria.

El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o
equidad de acuerdo con una prudente politica criminal. En presencia de una
excusa absolutoria. los elementos esenciales del delito (conducta, tipicidad,
antijuridicidad vy culpabilidad) permanece inalterables, sdlo se excluye la

posibilidad de punicidon.

VI TENTATIVA

' 1dem. P. 278.
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Jiménez de AsVa. define la tentativa "Como la ejecucidn incompleta de un
delito”. 128

Por lo tanto la tentativa es la no consumacién de un delito por causas ajenas
a la voluntad del agente o por no emplearse los medios adecuados para este fin,

Nuestro Codigo Penal en el articulo 12 se refiere expresamente a ejecutar u
omitir la conducta en la tentativa.

"Existe tentativa punible, cuando la resclucién de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél se consuma por
caousas ajenas a la voluntad de la gente™.

“Para imponer la pena de la tentativa, el Juez tomard en cuenta ademas de
lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al momento
consumativo del delito”.

“Si el sujeto desiste espontadneamente de la ejecucidon o impide la
consumacion del delito, no se impondrda pena o medida de seguridad alguna por
lo que a este se refiere. sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados v omitidos que constituyan por si mismos delitos™.

La tentativa se castigard con las dos terceras partes de la sancion que

debiera coresponder si el delito fuer consumado. (articulo 63 del Cddigo Penal).

a) Tentativa Acabada

Se habla de tentativa acabada o delito frustrado, cuando el agente aplica
todos los medios adecuados para cometer el delito., ejecuta los acios
encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce. por causas
ajenas a lo voluniad de la gente.

En el delito de trdfico de drganocs. si se puede hablar de tentativa acabada
supongamos que el sujeto activo del delito pretende comerciar con los érganos de
algun fallecido, se encuentra ya en el lugar donde estan dichos drganos los sustrae

del lugar. en ese momento llega una tercera persona que impide la sustraccidn.

2% Op. Cit. JIMENEZ de Asua, Luis. P. 278.
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b) Tentativa lnacabada

La tentativa inacabada o delito intentado, se verifican los aoctos tendiente a
la produccion del resultado, pero por causas extranas, el sujeto omite alguno o
varios por eso el evento no surge, hay una completa ejecucién.

En el delito de irdfico de drganos también se da la tentativa inacabada.
Ejemplo. cuando una enfermera por orden de un médico va a sustraer
determinada cantidad de sangre, pero su intencidn es sacar mas de la debida. En
ese momento que ella a sustraido una canfidad maoyor entra el meédico vy no

puede liegar a realizar su objetivo.

<) Arrepentimiento.

Se da cuando agotada la conducta y en los casos gue ello es factible el
agente trata o logra que no se llegue a la consumacion del delilo.

El arrepentimiento el ochenta por cienio de los casos, hay sancidn. Porque la
conductia ya se ha agotado o en los que no se ha agotado la conducta ésta ya se

inicio. solamente que el agenie va a ftratar gue no se consume la conducta

delictiva.

o) Desistimiento

Se da cuando el agente retrocede o ya no insiste en llevar acabo su

proposito criminal o bien iniciada la conducia resuelve no culminarla y por lo tanto

no llega o la consumacion.
Vil. CONCURSO DE DELITOS
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Analizando ahora el»concur}sor de delitos, observamos que un sujeto puede
ser autor de varias infracciones penales a esta situacion se le de el nombre de
concurso, porque en la misma persona concurren varias autorias delictivas.

Es importante mencionor que en algunas ocasiones, el delito es Unico
consecuencia de una. sola conducta. pero pueden ser muchas las lesiones
juridicas, bien con una sola accidn o varias actuaciones del mismo sujeto se

produce una Unica valoracion en el ordenamiento juridico.

a} ldeal.

Hablamos de concurso ideal o formal "Cuando con una actuacion se
infringen varias disposiciones penales”.12s

Vemos que el concurso ideal o formal se ve una doble o mulliple infraccion,
. esto frente a dos o mds tipos

es decir con una sola accidn u omusuon del c:ge te s
penales, por lo mismo se producen dlversas Iesmnes ]ul‘ld cos, afectdndose en

consecuencia, vanos lntereses tutelados por el Derecho.

E! concurso ideal encuentra su apoyo en, el articulo .18 del Cdédigo Penal
que a la letro dice "Existe el concurso idecl,\cbando con una sola conducta se
cometen varios delitos™. o ’ ' ) .

En el articulo 64 del mismo ordenamiento indica "Que en el caso de
concurso ideal. se aplicara lo pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual se podrd aumentar hasta una mitad mdas del maximo de duracion
sin que pueda exceder de las mdximas sefaladas en el titulo segundo del Cédigo
Penal™.

En el articuio 25. Dispone “La prision serd de tres dias a cuarenta afios, con
excepciéon de lo previsto por los articulos 315 bis. 320, 324 y 366 en que el limite

maximo de la pena serd de cincuenta afios.

*?® )dem. P. 310.
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Vvemos que en el delito de trafico de drganos si pude haber concurso de
delilos. Se puede citar coh"\_o ejemplo el caso de un médico que dé muerte a un
paciente con el propdsito de 1ycﬁ¢qr son sus drganos.

b) Material

Si un sujeto comete varios delitbs mediante actuaciones independientes, sin
haber recaido una sentencia por alguno de ellos, se estid frente al concurso
material o real. El. cual se configura. lo mismo fratdndose dé infracciones
semejantes (dos o tres violaciones) que con relocidn a fipos diversos {robo,
homicidio, lesiones cometidos por un mismo sujeto).

Encontramos su apoyo legal en el articulo 18 del Codigo Penal.

£n cuanto a la pena debemos de remitirnos ol articulo 84 en el segundo
parrafo preceptua. “En caso de concurso real se impondrd la suma de las penas de
los delilos cometidos, si ellos son de diversa especie se aplicara las
correspondientes a los delilos que merezcan la mayor penalidad. Las cuales
podran aumentarse en una mitad mads. sin que exceda los maximos sefialados en
este Codigo.

También encontramos que se puede presentar el concurso real o material
en el delito de trafico de érganos.

c) Continuado

Estamos en presencia de un delito continuado “Cuando con una conducta
reiteradamente delictuosa, puede lesionar el mismo bien tutelado por el Derecho.
Las anteriores acciones son multiples pero una sola lesidon juridica.

El delito es continuado cuondo con una sola resolucién delictiva se ejecuta

por medio de varias acciones cada vna de las cuales importa una forma andloga
de violar la Ley.
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En el Cédigo Penal en la fraccidn Il del articulo 7 sedala que el delito es
permanente o continuo. cuando la consumacion se prolonga en tiempo.

En el mismo ordenamiento sefala en la fraccidén it del citado crticulé 7 que
et delito es contlinuado cuando con unidad de propdsito delictivo y pluralidad de
conductas se viola el mismo precepto legalt.

Asi mismo el articulo 64 en su Uitimo parrafo “Establece que en el caso de
delito continuado se aumentara hasta una tercera parte de la pena

correspondiente al delito cometido.

d) Auteria y Parlicipacidn

Esta viene ha ser la determinacidn de los sujetos vy de la diversidad de estos,
que interviene en la realizacion de una conducta delictiva.

En un sentido amplio se ha dicho que la participacidon, es la cooperaciéon
que eventualmente y voluntariamente prestan v otorgan varios sujetos para colmar
una conducta delictiva, sin que el tipo exija dicha pluralidad.

Cuando en la descripcidén tipica no se precisa. como necesaria la
concurrencia de dos o mas personas el delite sigue siendo monosubjetivo, adn
cuando intervengan en la redlizacién varios suietés. En cambio hay tipos
plurisubjetivos, no pueden colmarse con la conducta de  un hombre sino
necesariomente por la de dos o mads. )

El fundamento legal de la autoria y participacion la encontramos en el
articulo 13 y 14 del Cédigo Penal.

Articulo 13, sefiala los autores que intervienen en un delito.

Articulo 14, establece una regla cuando intervienen varios sujetos en un
delite, si lega o darse otro que no fue el programado, a todos los que intervengan
se les considera responsable del delito, salvo que se demuestre que el delito no fue
medio para cometer el primer delito. Que no fue consecuencia del nuevo delito.
Que los demnds sujetos no realizaron el nuevo delito o que no haya estado presente,

o de haber estado haya hecho todo o posible para evitar el nuevo delito.
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e} Autor Material, Mediato e Infelectual

Como ya hemos visto la participacion requiere de la intervencion de varios
sujetos que encaminen su conducta hacia la realizacidén de un delito, el cual se
produce como consecuencia de su realizacion.

Es bien cierto que aunque todos son causa de infraccidn. no siempre lo seran
en el mismo grado, este serd de acuerdo o lg actividad o inactividad de cada uno
de donde van ha surgir varias formas de participacidn.

El autor material es el ejecutor de una conducta delictiva.

El autor intelectual es el poseedor de la idea criminal y a lao vez e director y
coordinador de la conducta delictiva.

El autor mediato es el que se vale o aprovecha de un ausente de conducta
inimputable o inculpable al que utiliza comao medio o instrumento para satisfacer su

propdsito criminal.

f) CSmplice

El cE&mplice es el que presta auxilio el que coopera. pero su rango de
intervencidn es secundaric aun cuando sea importante se subdivide en activo es
cuando el auxilio se otorga mediante un hacer. pasivo es de no hocer o dejar que
hagan.

En el trafico de drganos se dan todas las formas de participacion.
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CONCLUSIONES

1. Desde tiempos muy antiguos en la historia de la humanidéd se han

realizado trasplantes de drganos, desofonuncdcmenfe se prchlbleron las practicas

quirbrgicas debido a los resultados obtenldos que no ercn nada clemodores

2. Los trasplcn?es de drganos humcnos ﬂenen com p cipa f'nchdcd l

por parte del Estado. a

4. En nuestra [vida  cofidiana es importante : que: sociedcd_’ Cengc -

de orgcnos. que,

conocimiento de la desigualdad que hay entre los reqv.ierien'e
aguardan lnciuso por afos a aigun donante cuyos’ organos resullen finalmente

compatibles con su sistema inmunoldgico.

5. Hasta hace algunos afios se hablaba de legislar en materia de trasplantes
de érganos y tejidos. Porque se consideraba que el Derecho habia quedado
rezagado a los adelantos cientificos haciendo oidos sordos. Por su gran

trascendencia social merece Que se legisle en dicha materia.

6. En lo que se refiere a la actual legislacidn la Ley General de Salud.
establecid en su titulo décimo cuarto las bases legales sobre las cuales deberd
realizarse el control sanitario de disposicion de organos, tejidos y caddaveres de
seres humanos. en la cua! hemos encontrado grandes deficiencias que traen en

consecuencia graves perjuicios a quienes en esta actuan.
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7. Es conveniente que los Derechos de la Personalidad sean objeto de una
doble consideracion tanto desde el punto de vista de leyes de! orden publico con

privado. De igual forma es necesario que se regulen los actos de disposicion del
cuerpo humano.

8. Es preciso que en la Ley General de Salud, se aclualice el concepto de
muerte de acuerdo a los grandes avances técnicos de la medicina, tomando en
consideracién el electroencefalograma y el electrocardiograma, como medios
mas rapidos y eficaces de determinar el momento exacto de la muerte.

9. La actuacidn apresurada en caso de la muerte aparente o inminente, sin

determinar los signos de muerte real configura el delito de homicidio.

10. De acuerdo con la naturateza fisica e intrinseca de las cosas, 1os drganos
y paries del cuerpo son cosas muebles una vez que han sido separadas. Por tal
motivo el deiito de robo se puede fipificar. cuando se sustrae un drgano del cuerpo

humano sin consentimiento de quién legalmente puede disponer del cadaver,

11. Bl delito de lesiones, en lo que se refiere a los trasplantes de drganos. no
se tipifica, porque se esta realizando la intervencidon quirdrgica. en beneficio del
paciente, ademads primero debe de ser informado de los riesgos y consecuencias

de la operacion y debe de olorgar el paciente o sus familiares o en su defecto su
representante legal su consentimiento.

12. Debido a los avances cientificos creemos oportuno que en nuesiro

Cdodigo Penal sea tipificado como delito el trdfico de drganos humanos en los
siguientes términos:

"Comete el delito de trdfico de drganos humanos el que comercie. negocie,

apodere. trafique u obtenga. aun gratuiltamente dérganos y tejidos humanos. sin
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consentimiento de la persona que legalmente puede disponer de estos conforme
a la Ley”.
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