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INTRODUCCION.

El derecho, como protector de lé conducta humana no puede apartarse
de la’ evolucién cientifica y tecnoldgica, pues generan la existencia de
pronunciamientos en la ciencia juridica. la cual, por su complejidad y generalidad
trata de abarcar todos aquelios casos en los que deba proteger a los individuos,
dandose a la constante e interminable tarea de adecuarse a la realidad

encauzandola a la legitimidad.

El caso del que se ocupa este estudio, en principio parece de
exclusiva competencia del ambito médico, sin embargo; sus términos
trascienden a otras esferas, principalmente la juridica, -sin dejar de lado otras
de no menor importancia- la primer dificultad que emana es la determinacion
de! problema esencial. consistente en la reutilizécién de partes de seres
humanos, ya que si bien al hablar de donacién '.de oérganos, surgen los
aspectos de ablacidén e injerto entre vivos y -la -implantacién de o6rganos
provenientes de cadaveres. surge a la par otro gran problema. el cual es de
innegable importancia: la voluntad de la persona "de.quien se han de tomar los
mismos. es decir la decision de permitir que se disponga de un cuerpo humano,

sea de un ser vivo o de un cadaver

El siglo XX se caracterizd por grandes -desarrollos cientificos; sin duda,
uno de los mas trascendentes es el trasplante de organos, que hasta la
fecha es la umica opcidn en ciertas enfermedades -agudas, fulminantes
hepaticas o cardiacas- para que la persona recupere la salud, su objetivo es
restiturr las funciones perdidas de érganos y tejidos, 1o que en la mayoria de
los casos permite salvar y mejorar la calidad de vida de miles de personas.
se trata de wuna Intervencién quirtrgica que consiste en sustituir rifiones,
higado. corazon puimones. corneas y tejidos dafados por sanos. su
procedimiento incluve varnantes, mismas que dependen de la relacion genética

entre donaagor y receptor.

—




:-La ‘. Donacion de érganos en México, no es un tema de reciente creacion,

sm embargo {a actual difusion que se ha presentado a las reformas de mayo del
afio 2000 han hecho que la atencion de la comunidad se cifre en un problema
L :emstente pero casi olvidado; la reforma planteada modifica en forma determinante
' Vel enfoque de ser donador de 6rganos, puesto que no es mas que el primer paso
' de’ | todo un 'proceso obligado a revision, adecuacidn y creacion de leyes
‘fe'sk't':reéhémeritye ‘relacionadas con el tema que nos ocupa; su objetivo es
‘establecer la base general directamente relacionada con el marco de atribuciones
y competencras de la Secretaria de Salud, para dotarla de atrlbucaones expresas,

= las cuales en la actualidad son inexistentes.

) En nuestro pais, se cuenta con un marco legél ébbre el tema, sin embargo.,
existen grandes lagunas juridicas que presentan ala donacic‘)n y transplante de
‘6rganos como una actividad reducida a ciertos sectores privilegiados de nuestra
poblacion, aun cuando el articulo 4°, parrafo cuarto, de nuestra Carta Magna
establece: "Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud...”"; la esfera
juridica de la persona humana se encuentra protegida por la legislacion civil,
cor lo que al no haber disposiciones en torno al tema, el individuo se encuentra en
una desproteccion por parte del derecho, al no ser reconocida su voluntad como
la unica forma de ser participe de una extraccién de érganos o tejidos de
su cuerpo, por ello la necesidad de plantear que la donacion de 6rganos sea
incluicga como un apartado de la declaracion unilateral de voluntad en el
Codigo Cwvil para el Distrito Federal, para lo cual este estudio parte en su
capitulo pnmero de la figura esencial del derecho: la persona, a quien el ambito
wridico le reconoce derechos inherentes, siendo el esencial su derecho a la vida,
la cual es protegida por la ley concediendo al cuerpo humano, -como
consecuencia légica- resguardo a su integridad por ser la manifestacion material.
ge! ser humano. en este capitulo se analiza ademas de! derecho a la vida, la
naturaleza juridica del cuerpo humano y la posibilidad de disponer del mismo

acorde a las leyes
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Respecto - a la disposicién del cuerpo humano y la libre exteriorizacion

de voluntad del individuo, el Derecho ha clasificado los actos emanados de

su voluntad como generadores de obligaciones. por ello el capitulo segundo de

este trabajo se ocupa del estudio de dos fuentes de las obligaciones

vinculadas con este tema: la Declaracion Unilateral de Voluntad y el Contrato. sin

olvidar las demas fuentes generadoras de obligaciones. las cuales no han sido

abordadas ya que debido a su propia naturaleza no se relacionan con este tema.

ademas, este estudio pretende establecer que es solo con la Declaracion

Unilateral de Voluntad que se puede generar la donacion de érganos, sin

embargo debido a confusiones generadas por el desconocimiento del derecho

se ha dado un error grave: el de querer considerar a la donacion de organos

como un contrato, siendo esto una completa equivocacidn. Por esta razén es

 pertinente analizar estas dos figuras juridicas, para esclarecer la razén por la
cual de ningun modo se puede considerar a la donacién de 6rganos como una

figura' divérsa a la Declaracion Unilateral de Voluntad, para ello se parte del

: ,prrnclplo de Ia autonomla de la voluntad y las formas reconoc:das en el Codigo
:CIVII para el D:stnto Federal de la misma asi como tambuen los elementos

i Vesencaales de un Contrato, su clasificacién y efectos.

Ahora bien,  la ciencia médica ha dado en:llamar a la transferencia de
partes _integrantes qu'l cuerpe humano de un -ser- a otro, donacién de
érganos, e 'inclusq "haksido reconocida de esta forma por el legislador, por ello
en el capitulo tercero- se hace un analisis de la figura juridica reconocida
"como . Contrato: de Donacion, a fin de lograr establecer las semejanzas y
diferencias ‘d‘el mismo con la figura central que ocupa este trabajo, tomando en
consideracion qué ésta representa una declaracion unilateral de voluntad.

- El capitulo cuarto de -este trabajo, parte de una de las preocupaciones
permanentes en el mundo: el cuidado y mantenimiento de la salud humana
para prolongar y mejorar la calidad de vida. sin embargo en México. los
aspectos legales, instituciohales y culturales relacionados con el transplante de

TESIS CON
¥ALLA DE ORIGEX




-organos y tejidos han sido relegado del ambito legislativo, si bien existen
contempladas penas por trafico de drganos en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada y en la Ley General de Salud, no existen, en cambio,
leyes promotoras de la transparencia de la  donacion " como forma
fundamental de inhibir el trafico de 6rganos y tejidos, o aun mas no existe
en el Cadigo Civil ninguna disposicidon que tutele la exteriorizacion de voluntad
de la persona que ha decidido ser donante o bien que se niegue a serlo,
aunado a lo anterior, al ser la salud una de las responsabilidades mayores del
'Estado en tanto permite el acceso al bienestar y propicia la equidad como
_elemento central de la justicia social, el desarrollo cientifico y tecnolégico de
: prééttca medlca en el mundo, plantea que el tema de los trasplantes
e de organos tejldos y células ocupe un lugar preponderante en las
erspecnvas Ieglslatlvas en el futuro inmediato de nuestro pais, y sin duda
en. el ordenamiento civil donde se debe tener un sustento que proteja al
- ihqulduo confiriéndole derechos y obligaciones, respecto a la manifestacion de
. vbluntad para ser sujetd activo de la donacion de drganos por tratarse de su propio

cuerpo.

Hasta Mayo del 2000 los trasplantes eran regulados por disposiciones
legales contenidas en la Ley General de Salud en el Titulo Decimocuarto, por
preceptos que fueron rebasados por los avances cientificos, las tendencias en
medicina, y el crecimiento de meédicos dedicados a esta terapéutica, por ello
se originaron las reformas, en las cuales se parte del principio altruista de la
donacion, por la cual se establecid la disposicién de que cualquier persona
es donador potencial, al haber quedado establecido en el articulo 320 de la Ley
General de Salud: “Toda persona es disponente de su cuerpo. y podra donarlo,
total o parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el
presente Titulo", disposicion que deja una laguna legal de relevancia, pues
se puede dar una interpretacion contraria al principio de la autonomia de la
voluntad, la de que se consndere que toda persona es sujeto de donacion mientras

no declare lo contrano




Esta interpretacién se aplica cuando se ha presentado la pérdida de Ia
vida, situacién en la cual el derecho considera que el cuerpo humano ha
pasado a ser una “cosa”, sin embargo, la opinion de la persona antes de su
muerte debe ser respetada, sea a favor o en contra de la extraccion de los
érganos de su cuerpo, por ello la decisién de un disponente secundario
constituye una clara vulneracion a la voluntad de una persona que en vida
dispuso el destino de su cuerpo para después de su fallecimiento, ya que
no se debe olvidar que la voluntad de una persona Se encuentra reconocida
ante la ley, y protegida por el Derecho, siendo la manifestacion mas clara de
esta afirmacion la existencia y efectos juridicos que produce un testamento.

En vmud de que Ia historia de la donacion de 6rganos esta intimamente
Ilgada al desarrollo de las técnicas de trasplante a io largo de nuestra historia,
: 'constltuyeiun acto de dlSpOSlClOﬂ del cuerpo humano por lo que es preciso

; asz ‘en el ‘marco urldnco actual, sobre todo en lo referente a transplantes de

laS‘responsabilidades meédicas y legales, son precarios en la

creenc:as rehglosas mal mterpretadas en el sentido de que la

vreﬂeja de m‘nera clara por la casi nula participacion social en los asuntos

‘ -relacnonados con Ia donacmn voluntaria de organos y tejidos




El derecho debe cimentarse en los principios de justicia inmutables,
los cuales al plasmarse en preceptos de normas practicas para su
ap'licacién en la vida, han de tener en cuenta los progresos de la humanidad al
correr de los afios, entonces los principios generadores de leyes deben ser los
mismos, no asi los preceptos juridicos, pues estos deben ser resuitado de
determinadas fases historicas emitidos por los legisladores de acuerdo a las
necesidades de la sociedad pues el hombre dispone a diario de si mismo, no sélo
en forma creadora para alcanzar su desarrollo integral sino con la facultad de

ejercer su libre determinacion respecto de su propio cuerpo.

Existen diversas opiniones en torno a la donacion de organos y tejidos,
algunos opinan que es canibalismo e indignante para los seres humanos el
hecho de que un cuerpo sea profanado para extraer de él drganos para
reemplazar los de otro que ya no funcionan, toda vez que al permitir la
extraccion de un sujeto con muerte cerebral, es tanto como admitir la propia
muerte o la de un ser querido, sin embargo, las opiniones son muy variadas
y hay quienes consideran que es regalar vida y una de las bondades mas
grandes del ser humano, y ya que en Meéxico los trasplantes son una realidad
que permite incrementar las esperanzas de vida de muchas personas que estan
hoy, en espera de un drgano, el Derecho debe regular esta practica no solo
desde el procedimiento meédico — legal, sino que debe establecerse claramente
que serd sodlo partiendo de la declaracion de su voluntad del disponente

originario que se podra dar la misma.
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Capitulo 1

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

(‘f\“



DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
1. CONCEPTO JURIDICO DE PERSONA FiSICA

Derivado del vocablo latino personae; la palabra “persona” denotaba ,'el
significado de una mascara utilizada por actores a fin de cubrir sus rostros e
incrementar su tono de voz, posteriormente se identificé con el actor mismo. surgiendo
la acepcién del término perscnaje, mas tarde se incluye enel léxico comun para
sefialar a.un individuo, e incluso a ser empleado para denotar alguna funcién o status
determinando una cualidad —como al hablar de persona saociis, persona consulis, etc.-.
Es en los siglos IV y V que se tiene como caracteristica principal de la persona “la
sustancia del ser humano”; como algo no dependiente de otro para su existencia.

Boecio define: persona est rationalis naturae individua substantia, concepto
analizaqo mas tarde por Tomas de Aquino, asi tenemos en un primer término, el
estudio de la nocidn de persona como objeto de interés teoldgico, lo cual no implica
relacion con la fe, pues se refiere a una nocién intslectual, la cual va ligada con la

dignidad de la persona.

La definicidon de persona, reviste un contenido racional aunada con la defensa
del ser en si, confiriéndole esa dignidad inherente a la misma, al trascender a la vida
intelectual para complementarse con la proyeccion que de si mismo tiene cada
individuo. Una persona es antes que nada sustancia, y la dimension real, concreta y
‘ singular para la designacién del concepto tomado como punto de partida sera la misma
-..sustancia; para evitar una confusion se incluye el calificativo individua, por tanto se

--referird solo al individuo, y no podra hacer referencia a otro.

; s Se da el nombre de sujeto o persona a todo ente capaz de tener facultades y
iydebe‘res; de tal manera, el ambito juridico, divide a las personas juridicas en: fisicas;
cuando se refiere al sujeto juridico en lo individual; al hombre tanto en sus obligaciones
.como.en Derechos;, y, morales cuando se esta frente asociaciones dotédas con

personalidad '

' GARCIA Maynez, Eduardo Introduccién al Estudio del Derecha 45* Ed. Porrua. S.A. México 1893,
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Asi, tenemos juridicamente el significado persona; como el ser humano en
sentido estricto, en cuanto se considera a éste con la dignidad juridica que como tal
merece para atribuirle el caracter de ser sujeto de Derecho, lo cual se identifica con la
connotacion del ser como sustancia individual de naturaleza racional, o como un
individuo especifico, que presenta directamente un modo de existir, al cual como
resultado de la influencia en la aplicacién de la justicia le son asignados diversos
atributos. Existe un deber general de respeto a la persona, el cual al ser infringido,
origina acciones para exigir su preservaciéon o bienestar, orientadas a reprimir o
impedir confusiones frente a otras personas; cuando la infraccién causare falsas
atribuciones o simulaciones perjudiciales a la misma, funda acciones indemnizatorias,
es decir aquelias por las cuales se persigue el resarcimiento de los darios ocasionados
al sujeto; por un lado, la persona, es sujeto de Derecho como uno de los postulados de
la ley natural y por otro, la ley positiva puede analizar el concepto desde otro punto de
vista; aun si no se reconociera o se negara el dominio propio del hombre sobre su
persona, se debera cumplir con las disposiciones del Derecho Positivo para respetar
ese dominio del propio ser, toda vez que la ley positiva no puede desconocer a la ley

natural.

En el ambito juridico se emplean conceptos que no siempre equivalen a la
nocion factica; asi tenemos en el Derecho Civil, la existencia de dos tipos de personas;
la fisica y la moral; considerando como PERSONA MORAL a aquella agrupacion de
individuos integrantes de un ente al cual el Derecho les reconoce personalidad como
una individualidad -como las corporaciones, las asociaciones y las fundaciones-
conocida actualmente como Persona Juridico Colectiva. Se da el nombre de
PERSONA FISICA a los hombres; en tanto son sujetos de Derecho; y tradicionalmente
se considera como tal al ser humano por el simple hecho de serlo, pues posee
personalidad juridica. con limitrofes legales, como la edad o el uso de razén; al
respecto Kelsen, anota: “E! hombre es un objeto esencialmente distinto del Derecho,...
no esta en realidad, en tal relacién con el Derecho, que pudiese ser objeto de Ia

ciencia juridica. Ei objeto de la ciencia juridica no es el hombre, sino la persona...” ?

2 KELSEN, Hans Teoria General del Estado. Ed. Por;ua Pag. 82 TESIS CON
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El autor Recaséns le define como la sintesis de funciones atribuidas a un sujeto

idealmente constituido. *

Por ofra parte, en el aspecto biolégico, se entiende que persona es el ser
humano con inteligencia constructiva, capaz de valorar y libre de actuar; mientras en el
aspecto psicoldgico se conoce como la sustancia con individualidad integral y racional.

El hombre, como sujeto de derechos, como ente alrededor del cual gira toda la
universalidad -o conjunto de derechos y obligaciones-, puede ser considerado en si
mismo, o bien en sus relaciones con el mundo exterior, para su resguardo juridico y

respecto de los demas.

La persona humana es un valor fundamental para el derecho, pues es
considerado plenamente como ser dotado de voluntad pero con un destino a cumplir
con funciones determinadas legislativamente, lo anterior no quiere decir que la persona
sea una construccién del derecho, sino que como realidad bioldgica y social se
considera como un valor meta juridico, en el sentido de ser el fundamento de las reglas

juridicas.

No obstante, “persona” y “hombre” se refieren a seres humanos, la palabra
hombre particulariza ia especie en un individuo determinado como perteneciente a la
humanidad; y respecto a la palabra persona se concreta mas el sentido, pues hace un
énfasis mayor al llevar aparejada la connotacidon de dignidad del mismo ser humano,
en tal sentido hace una alusion a la libertad de que goza para poder encaminar su

conducta, a fin de llegar a conseguir determinado objetivo.

Para efectos de este estudio se ha de abarcar dnicamente lo referente a la
persona fisica, en tanto no es posible hablar de 6rganos susceptibles de donacién si se
tratase de una persona juridico colectiva, en la cual no se habla de un individuo Unico
sino que su reconocimiento se da en atencion a las personas fisicas integrantes, pero

considerandolas como una unidad.

® RECASENS Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho. México 1959, Pag. 250
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La Personalidad Juridica

La personalidad juridica atribuida al individuo se apoya en todo lo comun
existente con ofros sujetos, si bien es cierto que los conceptos “persona” 'y
“personalidad” estan vinculados estrechamente, no deben ser confundidos; pues se
considera persona al sujeto de Derechos y obligaciones; en opinién del maestro
Galindo Garfias “la personalidad es una manifestacion, una proyeccion del ser, en el
mundo objetivo" ‘ o0, dicho de otra manera, es la proyeccién del sujeto en el mundo
juridico.

Es importante diferenciar dos conceptos; el de personalidad con el de capacidad
de goce; puesto que mientras la primera se refiere al reconocimiento de ser sujeto de
Derechos y Obligaciones como ser humano y como un concepto juridico fundamental
en el cual implica un rasgo de igualdad de los individuos; sin dar mas personalidad a
unos respecto de otros; el segundo se constrifie a la titularidad de ser sujeto de
Derecho en situaciones especificas, cuando se han reunido los requisitos establecidos
en la propia ley para su desempenrio; esto es; mientras la capacidad es en esencia un
concepto concreto, la personalidad refiere un tema mas general y abstracto, en el cual
se abarcan los aspectos propios del ser humano por el simple hecho de serlo,

encuadrandose en los denominados Atributos de la Personalidad.

El hombre es la razén primordial de la existencia del Derecho; y para el pleno
desarrollo de su personalidad le son reconocidos derechos innatos, como lo es su
propia vida, la integridad fisica, su honor, e incluso los llamados derechos
patrimoniales—econémicos, o los familiares y sociales que se proyectan en aquella
esfera social donde se desenvuelve, y son contemplados en forma originaria e
inherente. * La personalidad juridica, su reconocimiento, proteccion y delimitacion
evoluciona conforme el paso del tiempo, debido a su preexistencia y valoracion, por lo
tanto se convierte en imperativa tarea legislativa adecuarla a las circunstancias de la

realidad ante la cual el Derecho no puede quedar rezagado.

4 BORREL, Macia Antonio. La Persona Humana, Ed. Bosch Barcelona, 1954 Pag. 14 Cfr.
5 GALINDO Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porrtia S.A. 7% Ed. México 1985 Pag..305
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Los Atributos de la Personalidad

Son aquellas prerrogativas o cualidades calificativas de las personas para
ubicarias dentro el medio juridico, contenidas en el concepto de lo que se conoce como

ser humano y sirven para distinguirlos de otros.

En sus origenes pueden citarse manifestaciones aisladas respecto a la
proteccion de la personalidad en forma individual, mas no a manera de clasificacion
como la que hoy se tiene al denominarlos “Derechos de la personalidad”, asi se
pueden sehalar las “humanitas “de los griegos, donde se considera la esencia de!
hombre, su espiritu, su legado para trascender y ser recordado; y en tanto, para Roma,
no existian estos Derechos, pues ellos daban categorias a las personas y conforme a
su status se reconocian o no atribuciones, de tal forma, sélo el Ciudadano Romano
podia tener participacion activa en decisiones importantes de la Ciudad de Roma, no
asi mujeres, esclavos o cualquier otra persona que no reuniera las caracteristicas del
Ciudadano Romano; el cristianismo reconocié los Derechos de la personalidad
individual al preocuparse por el aima del individuo para obtener su salvacién mientras
sus conductas le hicieran merecedor de la misma; para el tiempo de ia Edad Media no
se consideraron como tal, en virtud de que su estudio no fue abordado en dicha época
sino hasta el Renacimiento, donde comenzaron las construcciones juridicas para su
definicion, una de ellas fue la conocida como potestas in se ipsum —dignidad en si
mismo- 0 jus incorpus -derecho en la persona- a éstos se les considera como un

antecedente a los modernos Derechos de la personalidad.

A continuacion se analizan los Atributos de la Personalidad reconocidos por el

Ordenamiento Juridico:

A. CAPACIDAD

B. ESTADO CIVIL
C. PATRIMONIO
D. NOMBRE

E. DOMICILIO Y

F. NACIONALIDAD.
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A. CAPACIDAD

LLa capacidad juridica, entendida como aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, tiene su relevancia en si por su funcién; pues podemos dividirla en dos
aspectos: De goce —cuando se refiere a la titularidad de Derechos y obligaciones- y de

Ejercicio —al hacer valer los Derechos y celebrar actos juridicos.

En México, ia regulacién del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo
22 establece: “La capacidad juridica de las personas se adquiere por el nacimiento y
se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido
entra bajo la proteccion de la Ley y se le tienen por nacido para los efectos declarados

en el presente codigo."”

De tal manera, el Derecho Mexicano, juzga que son dos los momentos
biolégicos a considerar para la determinar la capacidad de la persona y por
consiguiente llevar a cabo el reconocimiento de la personalidad juridica: el nacimiento
y la muerte, éstos se emplean como indicadores del comienzo y fin del ser humano.

Del mismo articulo se aprecia como el Derecho reconoce al hombre desde el
momento de su concepcion, en virtud de dar al naciturus una personalidad juridica;
conforme al aspecto biolégico se le trata como hombre desde su concepcién hasta su
muerte, por ello el Codigo Civil para el Distrito Federal le concede Derechos aun antes
de nacer, sin embargo, sujeta la condicion del nacimiento del ser, como vivo y viable
para establecer relaciones juridicas definitivas, lo cual no implica una condicién
suspensiva, pues en ese supuesto; apunta el autor Rojina Villegas, la personalidad no
existiria sino hasta el nacimiento viable; por ello el ser humano es persona desde el

momento de ser concebido y lo seguira siendo al nacer vivo y viable.

El mismo ordenamiento juridico citado, reconoce en su articulo 337 cuales son
los requisitos necesarios para considerar como nacido a un ser concebido; citando el
mencionado articulo: " Para ios efectos legales, sélo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado
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vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca nadie podra

entablar demanda sobre la paternidad.”

De igual modo si se estima la existencia de la capacidad, se debe considerar el
aspecto negativo de la figura; Rojina Villegas, sefala varios grados de incapacidad

tanto de goce como de ejercicio; asl de la Capacidad de Goce son:

-Ei Naciturus: Tiene ciertos Derechos minimos patrimoniales como el ser

heredero, legatario o donatario; condicionados a su nacimiento y viabilidad.

-Menores de Edad: Algunos ejemplos serian los Derechos Politicos, requisitos

matrimoniales, o el estar bajo la representacion legal.
-Mayores de Edad: Los casos de interdiccion.

Por cuanto se refiere a la Capacidad de Ejercicio:
-El Naciturus carece totalmente de ella, requiere de la representacion legal.

-Menores de Edad: Cuando no estan emancipados, no pueden ejercer sus

Derechos o hacer valer sus acciones; también requieren de un representante.

-Menores de Edad emancipados: Su incapacidad es parcial; pueden realizar

actos de administracion de muebles e inmuebles y actos de dominio sobre muebles.

-Mayores de Edad privados de inteligencia: Conforme a la regulaciéon del articulo
450 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, donde se considera incapaces a..."Los
mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos lucidos, y aquellos que padezcan una afeccidn originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico. psicologico o sensorial, o por la adiccién de
sustancias téxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes, siempre
que debido a la limitacidn, o la aiteracion en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse u obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algun

medio.”
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De tal manera, requeriran de un tutor para sus actuaciones; salvo el caso del
testamento, en el cual se requiere de un momento de iucidez para tener ia capacidad
de-hacerlo, conforme a lo dispuesto en el Cadigo Civil para el Distrito Federal en su
Articulo 1308: “Siempre que un demente pretenda hacer testamento en un intervalo de
lucidez, el tutor y en defecto de éste, la familia de aquél, presentara por escrito una
solicitud al Juez que corresponda. El Juez nombrara dos médicos, de preferencia
especialistés en la materia, para que examinen al enfermo y dictaminen acerca de
su estado mental. E! Juez tiene obligacion de asistir al examen del enfermo, y podra
hacerle cuantas preguntas estime convenientes, a fin de cerciorarse de su capacidad

para testar.”

Lo anterior debe revestir las formalidades contenidas en los articulos 1310,1311
y 1312, los cuales respecto de la evaluacién del incapaz, y los efectos posteriores,

respectivamente establecen:

Articulo 1310. “Si éste fuere favorabie, se procedera desde luego a la formacién
de testamento ante Notario Publico, con todas las solemnidades que se requieren para

los testamentos publicos abiertos.”

Por su parte el Articulo 1311, complementa los requisitos de forma: “Firmaran
el acta, ademas de! Notario y de los testigos, el Juez y los médicos que intervinieron
para el reconocimiento, poniéndose al pie del testamento, razon expresa d e que
durante todo el acto conservo el paciente perfecta lucidez de juicio, y sin este requisito

y su constancia, sera nuio el testamento.”

Asi mismo, en forma categoérica el Articulo 1312, establece: "Para juzgar de la
capacidad del testador se atendera especialmente al estado en que se halle al hacer el

testamento.”

La Ley es la unica facultada para distinguir ia incapacidad de un individuo,
mediante un Juicio de Interdiccidén, procedimiento por el cual se determinara su
incapacidad y situacién respecto a bienes si es los tuviere asi como la administracion
de los mismos por medio de un tutor, quien velara por sus intereses procurando
obtener las condiciones mas 6ptimas para quien sea declarado interdicto.
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B. ESTADO CIVIL

El Estado Civil de la persona fisica es un conjunto de circunstancias contenidas
desde el nacimiento sucediéndole a lo largo de su existencia hasta su muerte y de los
cuales la ley reclama acreditar mediante un registro especializado, para ubicarlo como
miembro de una familia y por extension de la comunidad social a la que se encuentra

incorporado.

Se entiende como la situacién juridica especifica guardada en relacién con los
miembros de la familia y respecto de la sociedad; considerada como fundamental en la
organizacion de la sociedad, donde la persona puede verse inmersa, al repercutir en
su forma de actuar, o de ostentarse; la fuente o circunstancias constitutivas son:
nacimiento, reconocimiento filiatorio, adopcion, tutela, emancipacién, matrimonio,
divorcio, ausencia, interdiccidn, presuncion de muerte y defuncién, un elemento de
importancia es la edad; con repercusién en la capacidad de proceder, cabe distinguir
entre menor de edad no emancipado al no contar con 18 anos, -pues no reune el
requisito establecido por la ley para ejercer por si sbélo sus derechos- del menor de
edad emancipado, aqui se trata de un menor de edad que ya no esta bajo la tutela de
sus progenitores; y mayor de edad cuando rebasa la edad establecida en la ley.

El Estado Civil tiene como caracteristica de importancia, el hecho de que las
sentencias declarativas de! mismo surten sus efectos frente a todos los individuos, atn
si éstos no formaron parte del proceso a través del cual se obtuvieron, por lo tanto un
acta no puede variarse arbitrariamente, solo sera factible su rectificacion mediante un

procedimiento judicial.
El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 39 refiere:

) “El estado civil sélo se comprueba con las constancias relativas del Registro
Civil; ningtin otro documento ni medio de prueba es admisible para comprobario, salvo

los casos expresamente exceptuados por la ley.”

Asi tenemos como medio de prueba idoneo y eficaz para comprobar el Estado
Civil, a las Actas o copias certificadas que de ellas expida el Registro Civil; el cual



como institucién tiene como fin comprobar el estado civil y capacidad de las personas
fisicas, controlando los datos relativos; respecto a lo anterior, el Articulo 50, del

Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

“Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposiciones que
preceden, hacen prueba plena en todo lo que el Juez del Registro Civil, en el
desemperio de sus funciones, da testimonio de haber pasado en su presencia, sin

perjuicio de que el acta pueda ser objetada de falsa.

Las declaraciones de los comparecientes, hechas en cumplimiento de lo,
mandado por la Ley, hacen fe hasta que se pruebe lo contrario. Lo que sea extraiio al

acta no tiene valor alguno.”

Y, respecto de los casos exceptuados por la ley, se atendria a medios
supletorios, con otros documentos y si se diera el caso, con la presentacion de
testigos; atento a lo anterior el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal en su articulo 403, establece que los documentos publicos, tendran valor
probatorio pleno; y respecto de alguin otro documento, existe la posibilidad de probar el
Estado Civil con constancias, como lo establece el articulo 412 del Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, donde se establece:

“Las partidas registradas por los parrocos, anteriores al establecimiento del
Registro Civil, sélo produciran efecto probatorio en lo relativo al estado civil de las

personas, cuando sean cotejadas por notario publico.”

Otra forma sera el reconocimiento de la posesiéon de estado, que es el goce
efectivo de un Estado Civil especifico, habiendo manifestaciones de hecho
independientemente de la titularidad legal del mismo, consistente en ostentarse
publicamente, en forma regular, pacifica y constante; fijandose aun por el trato, la fama,
etcétera, como 10 dispone el Articulo 341 del Codigo Civil para el Distrito Federal,

cuando se refiere a las pruebas de filiacién de los hijos:
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“A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se probara con la
posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta posesién, son admisibles
para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que ia ley autoriza, incluyendo
aquellas que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no
es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones,
resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su
admisién. Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera

tomarse la prueba. “

La disposicion contenida en el Articulo 343, del mismo ordenamiento citado,

complementa la anterior en el sentido de afirmar:

“Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo por la familia del
padre, de la madre y en la sociedad, quedara probada la posesion de estado de hijo, si

ademas concurre alguna de las circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que pretenden ser su

padre y su madre, con la anuencia de éstos;

1l. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo a su

subsistencia educacién y establecimiento; y
I1l. Que el presunto padre o madre tenga ia edad exigida por el articulo 361"

El Estado Civil es extrapatrimonial, no entra en el patrimonio, no tiene valor
pecuniario, es indivisible, intransferible, intransigible, pues no se pueden hacer
cambios o arreglos en virtud de considerarse de orden publico en razén de existir el

interés de conocer el Estado Legal de la Persona.

Por ditimo la interdiccion; sera el estado civil originado cuando una persona es
declarada incapaz en una sentencia, por concurrir en enfermedad o deficiencia
persistente de caracter fisico o psiquico impidiendo a la persona gobernarse por si
misma. Cabe incapacitar a los menores de edad cuando concurra en ellos una causa
justificante y predecible, y que dicha causa persistira después de alcanzar la mayoria
de edad.

11
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C. PATRIMONIO

El término se origina en Roma; se entiende que hace alusion a la figura del
pater; el Padre; y, por tanto significaba “al cuidado del Padre”. El Patrimonio constituye
un conjunto de Derechos, Bienes, Obligaciones y Cargas de una personé. susceptibles
de abreciacién econdmica constituyentes en una Universalidad Juridica, no se extingue
hasta la muerte de la persona, es base del Derecho Civil; pues de aqul se desprenden

actos regulados por el ambito juridico.

El Patrimonio constituye la Universalidad Juridica; puede haber distintas
universalidades de hecho; -la suma de ellas constituye la Juridica-, asi hablamos de
una universalidad de hecho como el conjunto de bienes extraidos del Patrimonio para
realizar un fin, por otra parte, el Patrimonio constituye la prenda comun y tacita del
acreedor Quirografario, quien no tiene garantia individual, mobiliaria o inmobiliaria;
para el cumplimiento de una obligacion, y en razén de no existir una prenda especifica
se tendran aquellos bienes que basten a garantizar el cubrir la obligacién, de tal modo
se considera a todo elemento de valor econémico como activo de la persona y parte de
su patrimonio, sin embargo, en sentido técnico juridico han de comprenderse también
en la nocién de Patrimonio, todas las deudas que lo gravan, al igual que cualquier
relacién juridica susceptible de tener repercusion econdmica, sélo asi se comprende
poder decir que ser heredero puede no resultar beneficioso; pues podrian existir mas
deudas, siendo desproporcional respecto de los bienes dejados por el causante a su
muerte, y exista la problematica de no alcanzar para cubrir las mismas; o bien para la
valoracién de una empresa, siendo preciso tener en cuenta bienes inmuebles,
muebles, titulos valores, derechos intangibles, acciones, obligaciones y deudas, entre
otros, e incluso se valore el prestigio comercial o la clientela, un ejemplo mas puede
ocurrir en una vivienda, siendo un auténtico palacio, pero adquirida mediante un
pféstamo pendiente de pago en su integridad, haciendo del valor patrimonial de la casa

un bien escaso.

El Patrimonio cuenta con dos elementos:
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1.- Activo: Lo constituyen los Bienes y los Derechos, pueden ser Reales,

Personales o Mixtos.

Los Derechos Reales establecen un vinculo entre la persona y la cosa, se ejerce
un poder juridico sobre una cosa, y permite tener un aprovechamiento, por pare del
propietario en forma parcial o total. Los Derechos Personales son los establecidos una
relacion juridica entre una persona llamada acreedor que obliga a otra denominada
deudor; es una relacion entre personas, es decir es Derecho Personal, por la presencia
de dos o0 mas sujetos; un activo: acreedor (es quien exige); obliga a otro, un pasivo: a
quien se conoce como deudor por comprometerse a cumplir con cierta conducta que

debe a su acreedor.

2. - Pasivo: Contiene Las Obligaciones y Carga's; desde el aspecto del deudor,
como sujeto pasivo; son deudas contenidas en el Pasivo del Patrimonio; se debe

cumplir con un compromiso de dar o hacer algo.

La diferencia entre activo y pasivo da lugar a: él haber o solvencia de una
persona y el déficit patrimonial o insolvencia de éste. Hay solvencia cuando sumados

todos los bienes en su justo precio, son mayores a sus deudas o pasivo.

Actualmente, el Patrimonio tiene una contemplacién moral; los llamados
Derechos de la Personalidad, pues al afectar los bienes espirituales, se da origen a
una indemnizacion; por tanto tenemos en el Patrimonio dos contenidos: uno econémico
y otro moral. En s, por patrimonio se entiende el conjunto de relaciones econdémicas
activas y pasivas atribuido a una persona fisica o juridica, y encontrandose a su
servicio para sus fines. Son tres las teorias que explican la Naturaleza del Patrimonio:

1. Clasica del Patrimonio —Personalista o de la Personalidad ( Francesa)

Es la teoria aceptada en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, expuesta
por Aubrey et Ray; con la difusidn de Baudrey Lacantmerie Louis Loséerand, basan su
concepto en la personalidad; de acuerdo a considerario de igual forma que al nombre,
el estado, y la capacidad como atributos de la personaiidad; por tanto son inseparables

de ia persona, lo cual se traduce en una potestad juridica de adquirir bienes.
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Las Generalidades de la Teorfa Personalista son:

a. S6io las personas tienen patrimonio, todas, sin excepcién tenemos
patrimonio, nombre, domicilio, capacidad, estado civil, nacionalidad y es

inseparable, sigue a la persona como la sombra al cuerpo.

b. El Patrimonio es un conjunto de elementos activos y pasivos, apreciables en

dinero formando una Universalidad Juridica.

c. Al Patrimonio se le estudia desde un doble aspecto: Objetivo y Subjetivo. El
Objetivo, se convierte en un conjunto de Bienes, Derechos, Obligaciones y
Cargas; y el Subjetivo; implica el patrimonio como la Potestad Juridica o

posibilidad de adquirir bienes.

d. Ademas es la Prenda Comun y tacita del acreedor quirografario; comun,
para todos los acreedores con deuda, tacita, pues no especifica la garantia: el
Patrimonio es la prenda del acreedor, como Universalidad Juridica responde

sus adeudos.
2. Moderna o del Patrimonio de Afectacion (Francesa)

Esta teoria propuesta por Marcel Planiol y Jorge Ripert; considera que el
conjunto de Derechos, deberes, obligaciones y cargas integrantes del patrimonio
deben tener una destinacion juridica — econdémica externa; separan Patrimonio de

Personalidad; se habla de 2 especies de Patrimonio:

Uno general como aquel con el cual las personas realizan sus necesidades

materiales como la compra-venta.

Y el de afectacion como los bienes destinados a la realizacién de actos juridico

economicos o especiales.

La teoria moderna refiere la disposicion de los bienes, Derechos y obligaciones,

con relacion al proposito juridico o economico; asi los partidarios de esta corriente
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sefalan que puede haber distintas masas de bienes; es decir distintos patrimonios de

una misma persona ligados por esa afectacién para un fin comun de fisonomia propia.

3. Mixta

Considera e! Patrimonio como una unidad abstracta de bienes creadores de un
ambito de poder econémico; independiente de aquellos considerados como propios; es
decir, la teoria mixta sefiala una especie de conjuncion de las anteriores teorias, pero

tiene mayor influencia de la Teoria moderna.

D. NOMBRE

El nombre de la persona es el otorgado al nacido, se impone al momento de la
inscripcion de nacimiento, constituido por el conjunto de una o mas locuciones
impuestas en forma obligatoria para identificacion y seguridad juridica de una persona;
esta constituido por el conjunto de palabras con las que, en el plano juridico y con
caracter oficial, se identifica y designa a cada persona, se integra por el nombre propio
o de pila, ademas del apellido o nombre patronimico adquirido por filiaciéon, adopcién
en su caso, o sentencia judicial, la eleccion se establece al arbitrio de las personas con
potestad para imponerlo, Ios progenitores o el Juez del Registro Civil en su defecto;

siempre y cuando no dificulte ia identificacién de la persona.

De modo excepcional, se puede instar el cambio de nombre propio,
requiriéndose causa justificada y sin provocar perjuicio a terceros. Es un simple
Derecho Subjetivo, entendido como tal, pues tiene un valor puramente personal, con
relacion al pensamiento o deseo de un soélo individuo; el orden juridico reconoce esa
manifestacion de voluntad a la persona; le asigna un caracter obligatorio; es un
elemento juridicamente protegido, pues hay un interés reconocido por el legislador, en
virtud de tener como funciones las de identificar a la persona para reconocerie sus
Derechos y obligaciones y sea posible conocer el conjunto de parientes al cual

pertenece.

Rojina Villegas afirma: “el nombre cumple una funcién de policia administrativa

para la identificacion de las personas y desde el punto de vista civil, constituye una

15

TESIS CCN
FALLA DE ORIGEN




base de diferenciacion de los sujetos para poder referir a ellos consecuencias juridicas

determinadas™

En tal razén, no puede considerarse al nombre como propiedad; pues no tiene
por si ‘un contenido patrimonial de naturaleza econdmica ni existe libre disposicion de
él, simplemente confiere un Derecho subjetivo; el reconocimiento legal facuita al
individuo a hacer algo, se distingue la individualidad de uno frente a los demas,

utilizandose para referirse a la persona misma y sus cualidades.

E. DOMICILIO

La palabra domicilio proviene del latin domus — casa, es el lugar donde se
reside habitualmente, aunque coloquialmente se considera sindénimo de hogar, el
sentido juridico del término alude al lugar que el Derecho considera como residencia
de la persona, puede ser o no donde reside en realidad. Toda persona ha de hallarse
ubicada dentro de una jurisdiccidn para que los derechos y obligaciones tengan asj un
punto concreto de referencia o atribucion, de tal modo su estatus publico y privado se
determina y puede conocerse donde ejercera sus derechos y le serdn exigibles sus

obligaciones.

Son tres los tipos de domicilio reconocidos en nuestra legislacion: el Comun u

ordinario, el Legal y el convencional.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal define en el articulo 29, para efectos
legales: “El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente, y
a falta de éste, el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el

lugar donde simplemente residan y en su defecto, el lugar donde se encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar cuando

permanezca en él por mas de seis meses”

Tambien se reconocen como domicilios de la persona el legal y el sefalado para
cumplir determinadas obligaciones; asi tenemos deintro del mismo ordenamiento el

articulo 31:

§ ROJINA Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano.]gd Porrua, S.8. 2* Ed. México 1975 Pag. 505
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“Se reputa domicilio legal:

. Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad esta
sujeto.
Il. Del menor de edad que no esta bajo la patria potestad y del mayor incapacitado,

el de su tutor;

Hll. En el caso de menores o incapaces abandonados, el que resulte conforme a las

circunstancias previstas en el articulo 29

V. De los conyuges, aquél en el cual éstos vivan de consuno acuerdo, sin perjuicio
del Derecho de cada cényuge de fijar su domicilio en la forma prevista en el

articulo 29.
V. De los militares en servicio activo, el lugar en que estan destinados.

VI. De los servidores publicos, el lugar donde desempeifien sus funciones por mas

de seis meses.
VII. Derogada.

VIill. Derogada

IX. De los sentenciados a sufrir una pena privativa de la libertad por mas de seis
meses, el lugar en que la extingan, por lo que toca a las relaciones juridicas
posteriores a la condena; en cuanto a las relaciones anteriores, sentenciados

conservaran el tltimo domicilio que hayan tenido.”

Y. referente al domicilio convencional, el articulo 34 del mismo cédigo apunta:
“Se tiene Derecho a designar un domicilio convencional para el cumplimiento de

determinadas obligaciones”

Existen conceptos similares que en forma coloquial pueden confundirse con el
concepto de domicilio, estos son los de habitacion, concepto que se tiene como el de
lugar donde uno se guarece de las intemperies, otro es el hogar; palabra que da una
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idea de calor, de chimenea, el mas comun es el de casa, pero esta mas encaminado a
referirse a una construccidon, uno mas es el de vecindad, siendo esta nocion referente

a las personas que viven cerca de uno, por Ultimo esta el de poblacién, el cual se

refiere a un area mas amplia.

Los efectos que se producen al sefialar un domicilio son: fijar una competencia
territorial para jueces; determinar donde se pueden oir y recibir notificaciones,
establecer donde se han de cumplir las obligaciones ordinarias, es decir donde se
celebren actos y el cumplimiento de los mismos, o bien sefialar el lugar a llevar a cabo

ciertos actos de Estado Civil.

En muchas ocasiones sera el domicilio determinante para la eleccién del juez
quien entendera sobre determinados asuntos del interesado; también sera base para
establecer el lugar en donde se deban hacer notificaciones judiciales, requerimientos
notariales, reclamaciones de deudas, inspecciones fiscales, etcétera. En definitiva, el
domicilio viene a ser la sede juridica de la persona. Es perfectamente posible que una
persona tenga como domicilio el de su residencia habitual, y designe un lugar diferente
para todos o algunos de los efectos resultantes de su actividad: notificaciones,
apartado de correos o domiciliar los pagos en un Banco. Otro aspecto de relevancia,
es la ubicacion fisica o material del patrimonio, puesto que es presuncion, que lo que
esta ahli, en un lugar donde se reside habitualmente, se entiende que es propiedad de

quien vive ahi.
F. NACIONALIDAD

Es un vinculo especifico entre el Estado y el individuo, por él, queda adscrito a
una nacién y generan derechos y deberes reciprocos, la relacién del Estado con
nacionales es mucho mas estrecha que con extranjeros, esto adquiere relevancia en el
ambito del Derecho Privado, la nacionalidad se considera como generador de derechos
y obligaciones, como lo es prestar el servicio militar o los derivados de la relacion con

su residencia, a fin de que el nacional declarare sus impuestos en ese pais.

En el dmbito del Derecho Publico, la nacionalidad representa un vinculo politico
del individuo con el Estado dando el derecho a votar en las elecciones o a ser electo
18




para las mismas, de ahi es también conocido como estado Politico; o bien se le ha

llamado estatalidad, implicando ese Estado Politico de la Persona.

En la Nacionalidad, las situaciones se componen de relaciones juridicas de tipo
politico, frente al Estado o Nacion; y, por tanto se tendran Derechos y obligaciones

respecto a éste.

Se denomina nacionalidad originaria la adquirida por el nacimiento. Los diferentes
sistemas ‘juridicos combinan dos aspectos para la determinacidn originaria de la
nacionalidad: el llamado ius sanguinis "derecho de sangre” y el jus solj “derecho de
suelo”; el primero procede de la ascendencia a que pertenece la persona: se trata de
criterios de atribucion de nacionalidad consistentes en dar al hijo la nacionalidad de su
padre o madre; el éegundo es criterio basado en el lugar de nacimiento. El nacional de
un pais puede adquirir otra nacionalidad por concesion del Estado de recepcion, con
carta de naturaleza o naturalizacion, por residencia legal y continuada en éste, o por

opcidon hecha del extranjero mayor de edad adoptado.

En Meéxico, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su

articulo 30 establece:

“ La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacién.

a) Son mexicanos por nacimiento:

l. Los que nazcan en el territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad

de sus padres;

Il. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en
territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacionai, o de madre

mexicana nacida en territorio nacional;

. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por

naturalizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana por

naturalizacion, y
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IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de

guerra o mercantes
b) Son mexicanos por naturalizacion:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de
naturalizacion.
Il. La mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con varon o mujer

mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional

y cumplan con los demas requisitos que al efecto senale la ley.

Il. Por Ciudadania se entiende la capacidad de las personas fisicas que han
cumplido con los requisitos del articulo 34 de la Constituciéon, permitiendo

ejercer sus Derechos; esos requisitos son:
a. El ser mexicano
b. Haber cumplido 18 afios y
c. Tener un modo honesto de vivir.

Para la adquisicion por residencia en el ambito de la comunidad iberoamericana,
las leyes exigen un determinado ntmero de anos de residencia para obtener la
nacionalidad, por ello, en muchos casos no implica la pérdida de la nacionalidad de
origen, pues se favorece por convenios celebrado entre paises la doble nacionalidad.

La ley regula casos de pérdida de la nacionalidad, por lo general supuestos
graves, como entrar al servicio de las armas de un pais extranjero contra los intereses

del pais nacional o la condena a perder la nacionalidad por sentencia firme.

Lo normal es que la pérdida no tiene lugar si se es nacional de origen. También

se establecen por via legal las formas de recuperar la nacionalidad y los requisitos a

cumplir para ello.
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2, LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Son di\)ersas las opiniones a fin' de liegar a un concepto de Derechos de la
Personalidad; si bien es cierto, que el Derecho y la Persona Humana surgen a la par,
la naturaleza del ser humano es anterior a los postulados tutores y otorgan Derechos
no rénunciables e intransferibles en virtud de serle necesarios para desarrollarse
como ser humano y para llevar a cabo sus fines; asi, no se consideran creacion del
Derecho sino de existencia inherente al hombre y tienen su reconocimiento por parte

del Estado.

En las Antiguas Grecia y Roma, la personalidad del hombre era desconocida, se
conceptualizaba dentro del ambito politico; , y la conciencia del hombre era algo
desconocido; un antecedente a estos Derechos; surge en el Cristianismo, donde se da
la mayor proclamaciét; de los Derechos de la Personalidad Humana, con la idea de la
Fraternidad Universal y la Igualdad de Derechos, sentando las bases de la moral

indestructible, en la cual se establece el reconocimiento de los Derechos de la

personalidad individual.

En el siglo XVIl la Escuela de Derecho Natural regula los Derechos innatos
como preexistentes a su reglamentacién por parte del Estado; para el siglo XVill se les
emplea como simbolo contra el poder divino y absoluto de los Reyes, siendo a su vez,
inspiradores de la Enciclopedia, donde reciben el nombre de Derechos del Hombre y el
Ciudadano; en 1786, la Constitucion de los Estados Unidos de América les da ese
mismo calificativo. Para el siglo XIX, con representantes del positivismo juridico tales
como Auguste Comte, David Hume, Emanuel Kant y principalmente Hans Kelsen, la
afirmacién de: “Es Derecho sélo lo dictado por el legislador”, pierde ese concepto de
Derechos innatos u originales del hombre; reservando su estudio al ambito del Derecho
Privado. LLos Derechos de la Personalidad, son mencionados en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, sin establecer exactamente a que se ha de
considerar como tal o su funcidn respecto al individuo; aun mas no existe una
definicion en el Ordenamiento Civil para el Distrito Federal; sin embargo son tutelados

en el ambito Penal, para resguardar a los individuos.
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Fueron tratadistas de teologia moral los primeros en ocuparse de dichos
asuntos. Santo Tomas de Aquino y sus comentaristas: Francisco de Vitofia o Soto
Molina, los consideraron en funcion del pecado, el delito y la pena. En el siglo XIX los
civilistas se interesan en la personalidad por dos razones: la insuficiencia de castigos
penales para garantizar una proteccion global y satisfactoria, y el caracter mas escrito
que eficaz de las declaraciones de Derechos del hombre -incluso cuando se
institucionalizan, se definen y enfrentan a los poderes de! Estado-; sélo cuando la
persona ha conseguido un minimo de seguridad frente al poder, su campo de accion se
desplaza a las relaciones entre particulares, marco donde se desenvuelven los
Derechos y bienes de la personalidad. Se afirma que toda persona por el simple hecho
de serlo, tiene Derechos innatos, necesarios para la realizacién de sus fines,
permitiéndole desarrollarse como ser humano, y son estos los Derechos a los cuales

la doctrina conoce como Derechos de la Personalidad.

Considerar al hombre con un poder sobre su propia persona, es constante
discusion, pues parece imposible admitir la existencia de un Derecho sobre si mismo
sin confundirse en el propio individuo respecto de sus cualidades, pero en un analisis
juridico, tal confusion no se puede presentar si se estudia el hecho de que el ser
humano es una unidad fisica y moral mientras el objeto de los Derechos de ia persona
radica en la manifestacion de la personalidad humana, es decir, el hombre es sujeto de
sus facultades y objeto en funcién de si mismo, con los limites legales. Asi, Francesco
Messineo, seiala a los Derechos Subjetivos de la personalidad, como protectores de la
misma, en sus atributos esenciales y en manifestaciones inmediatas, sirven para
integrar la personalidad misma, la cual deriva de una ley natural, cuyo objeto se refiere
a lo que es por si, no como en el caso de la norma determinante del debe ser. En ese
sentido, debe hacerse la diferencia entre derechos ptblicos del hombre y los derechos
de la personalidad, siendo los primeros los derechos que tiene el ciudadano frente al
poder publico, al Estado, quien debera respetar la esfera politica, y los derechos de la
personalidad pretenden Ila proteccion de determinados bienes, cualidades o
atribuciones innatas esenciales, fisicas o morales de la persona frente a otros
individuos. Con el paso del tiempo, la doctrina de los derechos de la personalidad, ha

tratado de clasificarios precisando sus limites.

* TESIS CON
FALLA Dl CRIGEN




Concepto

Diez Picazo menciona: “Se consideran tradicionalmente innatos, esenciales a la
persona, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. Su ejercicio es siempre
personalisimo..."”

Ferrara define: como garantia de goce de nosotros mismos, aseguran al
individuo el seforio de su persona, la actuacién de sus fuerzas fisicas y espirituales.

En opinidon de Degni, son Derechos subjetivos particulares que encuentran

también su fundamento en la personalidad. °

Mario Rotondi, los considera Derechos Subjetivos eminentemente absolutos
tutores de la integridad fisica y moral del individuo, imponiendo a la universalidad de
los asociados, la obligacion negativa de una abstencidn traducida en respeto de todas

las legitimas manifestaciones de la personalidad ajena. '

El autor Joaquin Diez Diaz, los define como aquello cuyo contenido especial
consiste en regular las diversas proyecciones psiquicas o fisicas de la persona misma
""Por su parte Gutiérrez y Gonzalez propone como definicion: “Los Derechos de la
Personalidad son los bienes constituidos por determinadas proyecciones fisicas o
psiquicas del ser humano que las atribuye para si o para algunos sujetos de Derecho y

que son individualizadas por el ordenamiento juridico” 2

Los Derechos de la personalidad son Derechos Subjetivos pues se refieren al
respeto y reconocimiento de la Personalidad humana y su dignidad propia en aspecto

corporal e individual, "

" DIEZ Picazo, Luis Sistema de Derecho Civil 8 a. Ed. Tecnos, Espafa 1992 Pag. 339

® GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto El Patrimonio_3°. Ed. Porria S.A. México, D. F. 1990 Pag. 776
¢ Ob. Cit. Pag. 777

% jdem.

'! Ibidemn Pag. 778

'? |bidem. Pag. 779

'* RIVERA Julio César Instituciones Del Derecho Civil Parte General Ed. Abeledo- Perrot Argentina
1992, Pag. 288
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Como Derecho de la Personalidad se considera a las facultades de las personas
fisicas para aprovechar sus bienes derivados de intereses individuales desarrollandose

en el medio social.

Estructuralmente se considera que en sus elementos son Derechos Subjetivos
sobre bienes resultantes de la naturaleza; en la cual, tienen la proyeccioén del titular,
pues nacen en el medio ambiente donde se desenvuelve éste y garantizan legalmente
el goce de sus actividades fisicas y espirituales como persona; es decir, representan

sus actividades fisicas y morales innatas reconocidas por la ley.
Caracteres de los Derechos de la Personalidad

Los Derechos de la Personalidad tienen diversas caracteristicas distintivas,
como o es el hecho de considerarlos innatos u originarios, porque el hombre nace con
ellos, al no existir un mecanismo especial de adquisicion, o de transmisidn vinculante a
la persona, es decir, le son inherentes pues nacen y se extinguen con ella, sin que el
ordenamiento juridico haga ofra cosa sélo reconocerlos y regularios, por elio no
pueden faltar en ningun instante de la vida, son necesarios, toda persona es titular de
ellos y dispone de las acciones de defensa de éstos, van a la par con la persona

humana de ahi se consideran irrenunciables.

El paso del tiempo puede generar un cambio en el concepto o en la aplicacion
del mismo, sin embargo, siempre seran ejercitables frente a todos —erga omnes-
toda vez que representan una caracteristica definida de la persona, convirtiéndose en
privados, en razon de tratar de asegurar a cada individuo el goce de su propio ser
intimo y personal, asi tenemos la causa por la cual son individuales, porque el interés a
proteger con ellos también se dirige al sujeto en forma individual, y toda vez que no se
puede calcular su valor econémico, -no se traducen en valores pecuniarios-, se afirma
son extrapatrimoniales en general; lo cual no obstruye la reparacion producto de un
dafio generado por terceros. José Castan Toberias establece: los Derechos de la
Personalidad son bienes constituidos por determinados atributos o cualidades, fisicas,
o morales del hombre individualizadas por el ordenamiento juridico y propone como
denominaciones mas correctas: “Derechos esenciales de la persona”, o “Derechos
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subjetivos esenciales”; el mismo autor cita otras definiciones: Concepto para Gierke:
Aquellos Derechos a diferencia de los patrimoniales garantizadores al sujeto del

sefiorio sobre una parte esencial de la persona.

De Cupis establece: Son aquellos Derechos que tienen por objeto los modos de
ser, fisico o morales de la persona. De Castro y Bravo sefiala: Son los Derechos
concedentes de un poder a las personas para proteger la esencia de su personalidad y

sus mas importantes cualidades. ™

En suma, podemos entender a los Derechos de la personalidad como Derechos
subjetivos fundamentados en los atributos de la persona, y, que basados en la
personalidad misma, garantizan el goce de las facultades fisicas y espirituales del ser
en si, del individuo y sus condiciones de existencia y actividades mientras no vulneren

a otros sujetos.

Se les da un caracter especial como bienes, mas no patrimonial o apreciable
econdmicamente —~salvo en casos peculiares de indemnizacion, - entonces se puede
plantear el hecho de afirmar, objetivamente, a los atributos de la persona como materia
de tutela juridica en la mediada que el sistema de normas crea nuevas disposiciones
de proteccion respecto a interferencias de otro hombre. Por lo tanto, al carecer la ley
de preceptos generadores, de transmision, o bien para su extincion o renuncia, los
Derechos de la personalidad, son a consecuencia de que los mismos se constituyen
como Derechos subjetivos, de los cuales solo se puede regular su goce y

reconocimiento como bienes fundamentales

El problema de los términos de objetividad de ios Derechos de la personalidad,
ha generado considerar que la persona se revela como centro de ia obligacién, no séio
como un cuerpo, sino como una complejidad psico - fisica; y de tal modo los Derechos
de la personalidad surgen de esferas singulares de proteccién, se encuentran en torno
a la persona con autonomia y significados diversos, asi es como tenemos un “bien de
la vida®, bien del honor”, etc. Sin embargo, y cual fuere su encuadramiento doctrinal, es

de aceptarse su presencia en forma inherente al individuo.

'* CASTAN Tobenas, José. Los Derechos de la Personalidad Instituto Editorial Reus, Madrid 1952. Pags.
7 y sigs. Cfr
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Clasificacion de los Derechos de la Personalidad

La mayor parte de los Cédigos Civiles, incorpora en forma sistematica e integral
la regulaciéon referente a los Derechos &e la Personalidad; el Cédigo Civil para el
Distrito Federal no hace una regulacion en cuanto a los Derechos subjetivos como tal,
aun cuando sea indiscutible la existencia de determinados bienes de la personalidad,

también lo es la existencia de un deber general de respeto hacia los mismos.

Para efecto de este estudio se ha de hacer mencion a caracteristicas
pertenecientes de los Derechos de la personalidad, ya que podemos hablar de un
contenido propio como Derechos esenciales, sociales e inclusive corporales. Se
consideran bienes esenciales la vida, la integridad fisica y la libertad, debido a su
importancia en el desarrollo de una persona, no sélo como un sujeto de derecho sino

por la esencia misma de su existencia.

La persona no tiene un auténtico derecho sobre elios pues carece de un poder
dispositivo sobre los mismos, estan fuera del comercio de los hombres y las facultades
que puedan corresponder a los mismos afectan a la exigencia de proteccién y, en su

caso, de indemnizacién.

José Castan Tobernas expone “entre los Derechos de la personalidad, llamados
con mucha razén Derechos esenciales, ninguno lo es tanto como el Derecho a la VIDA,
ya que ésta es el bien supremo del hombre, sin el cuai no cabe la existencia y el

disfrute de los demas bienes”... **

Los modernos expositores le atribuyen no sélo los caracteres propios y
generales de los Derechos de la personalidad, sino, ademas, y muy destacadamente,
la nota de Derecho innato, en virtud de corresponder al individuo por el simple hecho
de estar dotado de personalidad, dejando como una consecuencia indiscutible, el
reconocimiento del ordenamiento juridico para su tutela y preservacion, considerando
la duracion de la vida, como el periodo de tiempo que incluye todos los eventos de la

vida de un organismo, desde la concepcidn hasta la muerte.

'S CASTAN Tobefas, José, Derecho Civil Espafol, Comtn y Foral Volumen 1 Tomo 2 Ed. Reus Madrid
Pag. 378
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Por otra parte tenemos la denotacién “Vida" del latin vita, es término empieado
para englobar las actividades caracteristicas de todos los organismos y en si el
Derecho a la vida es el primero y mas fundamental de los derechos humanos, de ahi
que tanto el derecho interno como el derecho internacional de los derechos humanos

proclamen este derecho esencial en términos bastante similares.

Estos bienes esenciales, es decir la vida, la integridad fisica y la libertad son

reconocidos internacionalmente por ordenamientos tales como:
a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

b) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo 1. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

integridad de su persona.
c) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 6.1.

Parte i

El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

d) Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de

Costa Rica”

Articulo 4. Derecho a la Vida.
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Articulo 4. Derecho a la Vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede

ser privado de la vida arbitrariamente. (...)

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a

que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. (...)

LIBERTAD, procede del término latino libertas entendiéndose como la
propiedad de la voluntad por la cual el hombre es duefio de sus acciones; no se
reduce sélo respecto al Estado sino también en las relaciones sostenidas entre si de
los particulares, concibiéndose como la capacidad de autodeterminacién de la
voluntad, lo cual permite a los seres humanos actuar como deseen; lo anterior suele
ser denominado libertad individual; otro tipo es la libertad civil donde se garantiza a
un particular frente a otros y se diversifica segun la actividad humana practicada, por
lo cual, mas que libertad, hay libertades civiles: libertades materiales de hacer o no
hacer, de quedarse en casa; libertades éticas respecto al modo de vida, de
conciencia; o las libertades profesionales como el dedicarse a actos de comercio o

pertenecer a una industria.

Junto a las libertades civiles estan las libertades publicas (pensamiento,
prensa, religién, reunion, asociacion) frente a los poderes del Estado y garantizadas
por la Constitucion. El término se vincula ademas al de soberania de un pais en su
vertiente de ‘libertad nacional’, aunque desde estas perspectivas tradicionales la
libertad puede ser civil o politica, el concepto moderno incluye un conjunto general de
derechos individuales, como igualdad de oportunidades o derecho a la educacion. De
igual modo que la vida, la libertad es una garantia tutelada internacionalmente, como

puede apreciarse en los siguientes documentos internacionales:
a. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.
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Articulo 18.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en pulblico como en privado, por la ensefanza, la practica, el

culto y la observancia.
Articulo 19.Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresién;

este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por

cualquier medio de expresion.

Articulo 20.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de

asociacion pacificas. 2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion. (...)
b. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la integridad

de su persona.

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién

y de expresion y de difusion del pensamiento por cualquier medio

Articulo Xil. Toda persona tiene derecho a la educacién, la que debe estar

inspirada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas.

Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos y segin

las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter
netamente civil. Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a
que el juez verifigue sin demora la legalidad de ia medida y a ser juzgado sin dilacién
injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. tiene derecho también a un

tratamiento humano durante la privacion de su libertad.
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c. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 9.1.Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. nadie podra ser sometido a detencion o prisién arbitrarias. nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de
las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra
ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. ia prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualguier momento

de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prisién
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad

posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho

efectivo a obtener reparacion.

Articulo 10.1.Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con

el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

2. los procesados estaran separados de los condenados, saivo en
circunstancias excepcionales, y seran sometides a un tratamiento distinto, adecuado a

su condicién de personas no condenadas;

Articulo 17. 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra y reputacion.
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2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
o esos ataques.

Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la
religién o las creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en privado,

mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.

" 2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad

de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y

libertades fundamentales de los demas.
Los estados partes en el presente pacto se comprometen a respetar ia libertad

de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos

reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias

convicciones.

Articulo 19. 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
d. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”

Articulo 7. Derecho a la libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales,
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes

o por las leyes dictadas conforme a ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias

que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencioén y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En
los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser

restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de

autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
Articulo 12. libertad de Conciencia y de Religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién. Este
derecho implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de
religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o sus

creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.
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2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la

libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de

creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral puablicos o los derechos o libertades de los

demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos
reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias

convicciones.
Articulo 13. libertad de Pensamiento y de Expresion.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
Articulo 16, libertad de Asociacién.

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideologicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos

o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la

moral pablicas o los derechos y Libertades de los demas.

Articulo 63. 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el

goce de su derecho o libertad conculcados.
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Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vuineracion de esos derechos y el pago

de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

La proteccion a la INTEGRIDAD FISICA —integritas, integra y physica, fisica
relacionadas con el cuerpo humano- entendida dentro de los derechos
fundamentales, se constrifie al control de la ley, la tutela de la integridad fisica es
reconocida en la Constitucion con mayor rango juridico, por la implantacién de

procedimientos especificos y restrictivos para el desarrollo de la misma.

'Como tal, el ser humano depende de la conservacion integral de su cuerpo
para cumplir sus funciones y desarrollar su persona, por ello el Derecho reconoce
una serie de prerrogativas para su preservacion, las garantias de esos derechos y
libertades se refuerzan, estableciendo procedimientos preferentes y rapidos para su
proteccién y la creacidén, en ocasiones, de un érgano supremo de jurisdiccion
constitucional al que se encomienda, en Ultima instancia, la proteccion de los

derechos referidos.

A 50 afios de su proclamacion, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos plantea derechos esenciales y vigentes para todo ser humano, tales como el
derecho a la vida, a la INTEGRIDAD FISICA y moral de la persona y a la prohibicion de
la esclavitud, los cuales se plasmaron posteriormente en documentos especificos que
comprometen juridicamente a los Estados con el cumplimiento de dichos principios

generales.

Durante casi 20 afios, la Declaracion Universal constituyod el tnico instrumento
de referencia para que los Estados aseguraran y protegieran el goce efectivo de los
Derechos Humanos. Es hasta el afio de 1966 cuando se adoptaron el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cuiturales y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los cuales presentaban normas convencionales de

obligado cumplimiento para los Estados.
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Sin embargo, fue en 1976, 10 afos después de su adopcion, que dichos Pactos
entraron en vigor, estableciendo con ello el compromiso juridico para los Estados

signatarios en torno a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.
a) Declaracion Americana De Los Derechos y Deberes Del Hombre

Articulo |, Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la integridad de

su persona.

¢) Convencion Americana Sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de

Costa Rica”
Articulo 5. Derecho a la integridad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y

moral.

Existen también los conocidos como Derechos sociales e individuales;
pertenecen a esta categoria estan e! honor y fama, la intimidad personal, la

imagen y el nombre.

Aunque algunos engioban aqui el Derecho moral de autor, son mas quines
rechazan la consideracion del mismo como un bien; en tal sentido, lo colocan como
Derecho de la personalidad basandose en consideraciones como las siguientes: los
Derechos de autor implican una exteriorizacién que no afecta al ingenio en si, ni a la
posibilidad o libertad de actuacién, sino a sus expresiones concretas. Supone una

creacion la literaria o artistica, excedente del ambito personal.

La obra creada, en efecto, se distingue con claridad de quien la cred. De igual
modo se contempla a la Propiedad Industrial como aquelias invenciones producto del

raciocinio humano.

El término de HONOR, del latin; honos, honor, recompensa, carga honorifica
magistratura ejercida, (en nombre del pueblo romano), estipendio o paga honorifica,

dignidad, emplieo, cargo honorifico.
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En estricta subjetividad, alude a aquella cualidad de caracter moral, que nos

lleva al mas rigido cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo y de

nosotros mismos.

E! honor es un valor eminenternente cuitural, sin embargo un bien esencial, que
desde un punto de vista juridico-penal es uno de los bienes juridicos mas dificiles de
captar y de concretar en antropologia social, se considera como renombre y buena
reputacién de las que goza el individuo, para algunos constituye no sélo un valor

esencial sino un asunto propio de la antropologia.

El honor forma parte de la ética del individuo contempiado en si mismo a través
de los ojos de los demas. Se relaciona con la reputacién, la respetabilidad o la gloria,
valores obtenidos a partir del juicio de terceros frente a los que se quiere ocupar una
posicion superior, por establecerse una lucha de poder mientras se cuestiona si los

demas disfrutan de la misma integridad.

No se goza de gloria ni de buena o mala reputacion a menos que haya un
tercero que asi lo certifique. Las formas de aparicién del honor son muy diversas, pero
todas pueden ser reconducidas a un concepto objetivo unitario: la reputacién social;
esta reputacion esta condicionada generalmente y su configuracion sera mas clara o

estrecha, cuanto mas cerrado sea el grupo social al que la persona pertenece.

El concepto de honor, en aspecto objetivo, es dado por el juicio que de una
persona tienen las demas; sin embargo, junto a este honor objetivo, existe una
conceptuaciéon subjetiva; estad constituida por la conciencia y el sentimiento de la

persona respecto de su propio valer y prestigio.

No obstante, ambos aspectos del honor, tienen una intima conexién, aunque el
aspecto subjetivo dimana del objetivo pues de la reputacion objetiva se deriva una
pretensién a esa reputacion; de la situacion en el ambito social nace la conciencia de
la reputacion; el honor se vuelve subjetivo en un sentimiento; la expectativa ajena se
convierte en expectativa propia, confiere a la persona el derecho a esperar de los

demas eso que le atribuyen.

36



Actualmente se contempla el crecimiento del sentido social del honor,
equiparado a la dignidad humana, llegandose a establecer el respeto a la dignidad en
prinéipio constitucional e inclusive universal, prueba de ello es el articulo 12 de la
Declaracidon Universali de los Derechos del Hombre de 1948; por el cual, en
correspondencia, el honor se democratiza; en otras palabras, es concedido a toda

persona por el simple hecho de serlo, el mencionado articulo sefala:

Articulo 12.Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques

La pérdida del honor implica que el ofensor degrade al ofendido en su valia
humana: lo menosprecia, lo humilla. La amenaza se relaciona con Ia fuerza fisica o
moral, la agresién y la disposicion para ejercer violencia, como justificacién extrema.

De ello surge la disposicién de cuidar la reputacion y el nombre del ofendido.

Todo apunta a que la pérdida de! honor constituye un conflicto entre lo privado y
lo publico, el honor pertenece al dominio de lo privado, ya sea del interior de la
persona, de su casa o su familia, y se pone en juego en el dominio de lo publico.En
definitiva, la tutela juridica del honor abarca todas las manifestacicnes del mismo.

Por otra parte, la FAMA, del latin fama reputacion, nombre de una cosa; tiene
como la creencia compartida por una determinada comunidad social acerca de algun
hecho o de una persona por sus actividades, comportamiento o vida publica; en el
pasado era un elemento muy recurrido en el ambito legali cuando se requeria
establecer la calidad moral de alguna persona y se solicitaba su participacion en la
integracion de jurados, los cuales declaraban en juicio como personas a quienes la
ley consideraba como fidedignas; -esta declaracion no era un testimonio sobre
hechos percibidos directamente por los declarantes, sino sobre creencias u opiniones
de la comunidad acerca de determinados hechos- Con antecedentes en el derecho
romano e introducido en la legislacion mexicana, la fama publica todavia continua
siendo regulada por algunos cédigos procesales civiles, particularmente por los que
tomaron como modelo al Cdédigo de Procedimientos Civiles de 1932. Este ultimo l1a
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reglament6 en sus articulos 376, 377 y 378; en el primer precepto se establecian las
condiciones a reunir la fama publica, para ser admitido el testimonio sobre ella; el
articulo 377 senalaba los requisitos que debian reunir los testigos encargados de
declarar sobre la fama publica, y el articulo 378 exigia a los testigos para exponer "las
causas probables en que descanse la creencia de la sociedad". Estos tres articulos
fueron derogados por el decreto de reformas al Cédigo de Procedimientos Civiles

publicado en el Diario Oficial del 10 de enero de 1986.

Por INTIMIDAD PERSONAL —-el término latino alude al concepto familiaritas
tomandose por familiaridad o amistad intima- se considera como el derecho de toda
persona a ser protegida. Los diversos derechos civiles o individuales tienden a
proteger a todo ser humano desde el punto de vista de su integridad personal, es
decir, fisica, psiquica y moralmente. Entre tales derechos se cuentan: el derecho a ia
vida, el derecho a no ser sometido a torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, ni a experimentos médicos o cientificos sin el libre y pleno consentimiento
del interesado, ni a esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos y obligatorios. En el
derecho mexicano, el derecho primordial y fundamental a la vida se encuentra
protegido por los articulos 14, segundo parrafo, y 22, tercer parrafo, de la Constitucién

en vigor.

El término de IMAGEN del latin imago, alude a la representacion; se encuentra
ligado con el concepto de fama publica y honor, toda vez que se representan las
cualidades de una persona frente a otras; de su nombre se deriva la razéon de su
importancia; es la proyeccion de una persona conforme a sus logros obtenidos o a
sus acciones que le hacen ser reconocido por sus semejantes y por el hecho de

gozar de una imagen, la persona, merece ser protegida por el derecho.

El NOMBRE del latin nomen, es una palabra que sirve para designar a una
persona, cosa o cualidad; el cual también tiene un reconocimiento internacional, no
solo su existencia sino considerandolo como un Derecho; por ser u.n bien social e
individual de todo hombre; toda vez que el nombre ha sido estudiado anteriormente,
stlo se hara a continuacién una referencia de los Instrumentos internacionales que
garantizan su subsistencia:
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a) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 24.1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto

por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

1. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un

nombre.

b) Convencion Americana Sobre Derechos Humanos “Pacto De San José de

Costa Rica”
Articulo 18. Derecho al nombre.

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para

todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

Los Derechos corporales y psiquicos secundarios son aquellos que se apoyan o
estan en relacion con los anteriores, aunque considerados como principales. Cabe citar

aqui, a titulo de ejemplo, la salud, los sentimientos y la estima social.

Los aspectos esenciales de la SALUD estan incorporados a las actividades de
la vida diaria, entre elios, la higiene personal, la educacion sanitaria, el ejercicio fisico,
los cddigos de conducta y autodisciplina, las practicas dietéticas, la sanidad ambiental

y alimenticia y el tratamiento de enfermedades y dolencias menores.

El derecho a la proteccién de la salud se basa en la disponibilidad y
accesibilidad de servicios de atencion meédica, salud publica y asistencia social. De
acuerdo con la Ley General de Salud en su articulo 4, son autoridades sanitarias: el
Presidente de la Republica, el Consejo de Salubridad General, la Secretaria de Salud,
los gobiernos de las entidades federativas y del Distrito Federal; el texto de la Ley
General de Salud vigente literalmente serala: IV.- los gobiernos de las entidades
federativas, incluyendo el del Departamento del Distrito Federal (sic, ya que este
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organismo ha desaparecido)Por lo que toca a la Ley Generai de Salud para el Distrito
Federal, en su articulo 3, se establece que son autoridades sanitarias del Distrito
Federal: La Secretaria de Salud, exclusivamente, en el ambito de competencia que le
confiere la Ley General, y El Gobierno del Distrito Federal, que podra delegar en sus
organos administrativos. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la
importancia del disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental durante toda la vida,

otros instrumentos alusivos al respecto son:
a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articuio 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad.
b) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas

sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la

comunidad.

Referente a LOS SENTIMIENTOS, tenemos el vocablo sentimiento, derivado de
sentir, del latin sentio, se refiere a percibir por medio de los sentidos; los sentimientos
son considerados como aquella impresion causada en el animo por cuestiones
subjetivas o espirituales en fa que se tiene una afectacién en la sensibilidad, se
encuadra en el ambito juridico como parte de un individuo, los cuales al ser vulnerados
exponen al sujeto de modo ridiculo o exagerado; se entiende el sentir como aqueiio
que tiende a experimentar sensaciones corporales o espirituales por medio de los
sentidos; lo anterior se refieja en el exterior por medio de gestos, opiniones, juicios o
criticas, experimentando sensaciones como afliccion, dolor o indisposiciéon, o en caso
contrario alegria, gusto y bienestar; se ha llegado a considerar que dentro de la
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corriente del sentimentalismo, la persona encamina su voluntad por los sentimientos
dando como resultado una eleccién o decision de caracter moral; se habla entonces de
una tutela juridica de un valor intrinseco pudiendo ser recurrida ante autoridad judicial
en via civil por un dafio ocasionado; de igual modo LA ESTIMA SOCIAL se entiende
como la opinion o consideracion de la que es merecedora una persona respecto de las
demas, en la cual le han de colocar con determinado respeto o reconocimiento a su
forma de actuar, a sus logros o por las actividades en las cuales sea destacado; lo
anterior siempre en beneficio de la persona a fin de hacerle sentir un halago por parte

de quienes le rodean.

La Legislacion Civil tutela los anteriores derechos, conteniéndoles en un
concepto que en la vida practica no es sencillo demostrar; es decir del dafio moral, el
propio ordenamiento establece de una presuncion de existencia del mismo, en tal
modo el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1916 sefala: “Por dafio
moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecfo
fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas. Se
presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente ia
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas. Cuando un hecho u omisién
ilicitos produzcan un dafo moral, el responsable del mismo tendra la obligacién de
repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya
causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como extra contractual...”

Lo establecido anteriormente, confirma que la enumeracién de los Derechos de
la personalidad no puede establecerse de una forma categdrica, en razén de su propia
extension, las diversas épocas e inclusive al criterio de autores, el avance de la
civilizacién y la proteccion del Estado frente a los mismos, razén por la cual existen
diversas y variadas clasificaciones; a continuacion se presentan algunas de las mas

difundidas:
Del autor De Castro y Bravo se toma la siguiente clasificacion:

1. Bienes esenciales de la Persona
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a. Lavida
b. La integridad corporal
c. Lalibertad

2. Bienes sociales e individuales
a. Elhonor y‘la fama b. La Intimidad Personal

c. La reproduccion de la Imagen d. La condicién de autor

3. Bienes corporales y psiquicos secundarios, entre los cuales enumera la
salud fisica y psiquica, los sentimientos y la estima social

4. Einombre
E! tratadista Haliano de Cupis clasifica los Derechos de la personalidad en:

1. Derecho a la vida y a la integridad fisica:
1. Derecho a la Vida
2. Derecho a la integridad fisica
3. Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y sobre el cadaver.
2. Derecho a la Libertad
3. Derecho a la identidad personal
1. Derecho al honor 2. Derecho a la reserva. 3. Derecho al secreto
4. Derecho a la identidad personal
a. Derecho al nombre b. Derecho al Titulo
c. Derecho al Tituio d. Derecho al signo figurativo
5. Derecho Moral de autor (y del interventor)

También Gangi, citado por Castan Tobefas hace la clasificacién siguiente:

1. Derecho a la vida
a. Derecho a la integridad fisica o corporal
b. Derecho de disposicion del propio cuerpo y del propio cadaver.
2. Derecho al libre desarrollo de la propia actividad o Derecho de libertad.
a. Derecho a la libertad de locomocion, de residencia y de domicilio
b. Derecho a la libertad matrimonial
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c. Derecho a la libertad contractual y comercial
d. Derecho a la libertad de Trabajo.
3. Derecho al honor
4, Derecho a la Imagen.
5. Derecho morat de autor y de interventor.
6. Derecho al secreto epistolar, telegrafico y telefénico.

Otra clasificacion, la de Messineo es la siguiente:

1. Derechos a la individualidad
1. Nombre c. Estado civily raza  e. Profesién
2. Domicilio  d. Patrimonio

I1. Derechos relativos a la existencia fisica

a. Vida b. Integridad Fisica c. Disposicion del propio cuerpo
d. Imagen e. Derechos morales f. Secreto
g. Honor h. Derechos de autor

ill. Derechos de familia ( meras relaciones personales)
i. Recuerdos familiares y sepulcros
ii. Libertades publicas'

Existen en México dos autores que han abordado el estudio de los Derechos de
la Personalidad; para efecto de su analisis asi como su ubicacion en el ambito juridico;
uno de los autores es Francisco Pacheco Escobedo, quien no propone propiamente

una clasificacion; sin embargo los estudia de la siguiente forma:

1. Derecho a la Vida
2. Derecho sobre el Cuerpo Humano
a. Derecho sobre el propio cuerpo b. Derecho sobre el cuerpo ajeno

3. Derechos sobre el cadaver
4. Derecho a la libertad personal
5. Derecho a la individualidad

a. Derecho al nombre b. Derechos de autor

c. Derechos Patrimoniales  d. Derechos Extrapatrimoniales

'® CASTAN Tobenas, José, Op. Cit. Pag. 26
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3. Derecho a la consideracion.
a. Derecho al honor y la fama b. Derecho a la intimidad personal

c. Derecho a ia propia imagen.

El otro autor es Gutiérrez y Gonzalez quien propone una clasificacion dividida
en tres aspectos: Parte Social Publica, Parte Afectiva y Parte Fisico Somatica; a su vez

estas se subdividen de la siguiente manera:

| Parte Social Pablica

1)Derecho al honor o Reputacién

2)Derecho al Titulo Profesional

3) Derecho al Secreto o ila Reserva
a. Epistolar b. Domiciliario c. Telefénico
d. Profesional e. Imagen f. Testamento

4) Derecho a la Presencia estética

§) Derecho a la Convivencia

1. Reposo Nocturno 2. Libre Transito
3. Acceso al Hogar 4.Limpieza de Basura
5.Ayuda en caso de Accidente 6.Salud por Equilibrio Ecolégico y

Proteccion del Ambiente

ll. Parte Afectiva

1. Derecho de Afeccién

1. Familiar 2. Amistad

ll. Parte Fisico Somatica

1. Derecho a la Vida

2. Derecho a la Libertad

3. Derecho a la integridad Fisica

4. Derecho Ecoldgico

5. Derechos relacionados con el Cuerpo Humano
1. Disposicién Total del Cuerpo 2. Disposicién de Partes del Cuerpo
3. Disposicion de Accesiones de! Cuerpo

6. Derechos sobre el Cadaver
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1. El Cadaver en si 2. Partes separadas del Cadaver '’

Puig Pefa, plantea la clasificacién desde otra consideracion: Corporales e
Incarporales; de acuerdo a como se afecte a la persona fisica; es a lo que se ha dado
por llamar el sector fisico de la personalidad, lo cual considera el Derecho a la vida, el

Derecho a la integridad fisica, y la disposicién dei cuerpo y Derecho al cadaver.

E! Derecho y la persona humana nacen a la par; la segunda es el centro de
existencia del primero, frente a ese proceso de proteccion, se originan las
clasificaciones, pero ante todo es pertinente reconocer que una clasificacién integral
de los Derechos de la personalidad, se da en forma tentativa, debido a las muitiples
manifestaciones de los individuos, sus situaciones vy la propia libertad civil, lo cual
origina, una mera enumeracion de los atributos de la personalidad o de las sub
clasificaciones de los mismos, atendiendo a razones practicas del Derecho, pues de

lo contrario tornaria interminable el proceso de categorizacion.

De lo anterior, se aprecia que si bien los Derechos de la personalidad no son
valorados en dinero, su violacidon efectivamente genera un Derecho a indemnizacién;
son de elemental trascendencia pues se han calificado como derechos y libertades
propiamente dichos de ellos podemos citar: vida, integridad fisica y moral, libertad
ideoidgica, religiosa y de culto, seguridad, igualdad y no-discriminacion, honor,
intimidad personal y familiar, propia imagen, inviolabilidad del domicilio, secreto de
las comunicaciones, libertad de residencia y movimientos, libertad de expresion,
libertad de producciéon y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, libertad de
catedra, libertad de informacion, derecho de reunién, derecho de asociacién, derecho
a participar en los asuntos publicos, acceder a funciones y cargos publicos, derecho
a la tutela efectiva de jueces y tribunales, entre otros; los anteriores se resguardan
con un sistema de inmediato amparo judicial de los derechos y libertades
fundamentales —habeas corpus— el cual habra de respetarse; el Cadigo Civil para el
Distrito Federal, en su articulo 1916 sefala como se habra de reparar un menoscabo
provocado a una persona: .."el responsable del mismo tendra la obligaciéon de
reparario mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya

7 GUTIERREZ, Ob. Cit. Pag.
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causado dafo material,..." frente a su desconocimiento eventual por los agentes
administrativos, los derechos y libertades fundamentales sélo pueden suspenderse

con caracter excepcional, en supuestos y circunstancias reglados en el propio texto.

constitucional.

Los Derechos Subjetivos

Los Derechos de la Personalidad son Derechos Subjetivos pues no tienen vida

independiente del Derecho, y aun pueden faltar y no afectar al sujeto.

E! Doctor Eduardo Garcia Maynez dice "... los Derechos subjetivos implican la
existencia de un deber impuesto a otras personas, el titular no sélo esta autorizado
para proceder de cierto modo, sino para exigir de los sujetos pasivos el cumplimiento

de sus obligaciones” '®

Es indiscutible la existencia de determinados bienes de la personalidad, asi
como de un deber general de respeto hacia los mismos, cabe hablar de verdaderos
Derechos subjetivos, cuando posean caracteristicas esenciales como lo es la vida; y
en otro caso, los bienes especiales, como las libertades, se hablara de Derechos
reflejos, difusos, limitados, sin redundar de ningin modo en una menor proteccion de
los bienes en cuestion. Antes bien y al contrario, la proteccion aumenta, al regir para

todos el deber general de respeto.

Acerca de los Derechos subjetivos, la persona no tiene un auténtico Derecho
sobre ellos pues carece de un poder dispositivo sobre los mismos, estan fuera del
comercio de los hombres y las facuitades correspondientes a los mismos afectan a la

exigencia de proteccion y, en su caso, de indemnizacion.

En si el Derecho subjetivo, es un conjunto de facultades reconocidas por el
Derecho objetivo para legitimarlos y sean merecedores de tutela juridica; en su teoria
de los estados, Jellinek, apunta que surgen derechos subjetivos, los cuales al
corresponder al ciudadano respecto del Estado, se califican de publicos y
fundamentales, divididos segun la tradicion en: derechos civiles; de ambito personal,

'® GARCIA, Ob. Cit. Pag. 12
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de esfera privada, derechos politicos y econdmicos, sociales y culturales, con lo
anterior, las libertades publicas tendrian acomodo en los derechos fundamentales
ampliando el contenido de las libertades, se habla de libertades que implican
participacion, podrian equipararse con los derechos politicos, incluso llegan a utilizarse
de forma indistinta las categorias mencionadas, en contra de la tradicidn histérica con
la dificultad de encuadrar, dentro de las libertades, los derechos economicos, sociales

y culturales.

Los Derechos Subjetivos, han recibido criticas sobre su real existencia, hay
diversas corrientes para su estudio; en virtud de haber surgido teorias planteando lo
que son en realidad, una de ellas es la TEORIA DE LA VOLUNTAD, la cual sostiene el
hecho de ser un poder atribuido por el ordenamiento juridico, donde el hombre tiene
Derecho a cierto comportamiento, teniendo a su disposicion la facultad de hacer o no
algo, su voluntad es decisiva para crear o modificar ciertos Derechos. Otra corriente
referente a estos derechos es la conocida como la TEORIA DEL INTERES la cual
plantea la existencia de dos elementos, uno sustancial y otro formal; el primero ée
refiere al fin practico o ganancia del Derecho y el segundo se refiere al fin como medio

protegido por el Derecho con la accion Judicial. '

También existen TEORIAS MIXTAS Y NEGATORIAS, las mixtas proponen a las
dos corrientes anteriores como complementarias y en las negatorias -—surgidas
del ambiente positivista- buscaron el Derecho no en la Voluntad sino en el orden
objetivo, sus representantes fueron: Ledn Duigit, quien decia que no se puede
concebir el Derecho sin sujeto que goce de él, y ese Derecho s6lo es emanado de!
Orden juridico; y Hans Kelsen quien pretendia explicar el Derecho como algo
independiente de todo lo demas pues lo relacionado con el mundo juridico tiene su
origen en el Derecho positivo. Otro autor de esta postura es Larenz, en su opinién, se
sustituyen por la nocién de situacién juridica, como la posicién del miembro de la
comunidad en la misma; el autor Bernard Windscheid dice"... facultad de exigir
determinado comportamiento positivo o negativo de la persona o personas que se

hallen frente al titular..." *°

'® Ibidem Pag. 188
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Los Derechos de la personalidad son clasificados como Derechos Subjetivos por
ser algo que el ser humano trae consigo mismo independientemente de si los acepte o
no, son algo propio con lo que se nace y no le pueden ser quitados, pues estan en él
por el sélo hecho de ser hombre, en si, son determinadas facultades de ias personas
fisicas para aprovechar los bienes derivados de si, e integrantes de su individualidad,

los cuales se desarrollan ordinariamente en el medio social.

3. EL. DERECHO A LA VIDA.

E! objetivo primordial del Derecho es la tutela del individuo;, y el Derecho
fundamental es la Vida, tiene un reconocimiento innato, el cual por medio del

ordenamiento juridico, debe respetarse frente a cualquier otro hombre.

El concepto ‘"derechos fundamentales” aparecié en Francia hacia 1770,
trascendiendo a la Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano de
1789.El autor Castan Tobefias apunta: “Entre los Derechos de la personalidad,
lamados con mucha razén, Derechos esenciales, ninguno lo es tanto como el Derecho
a la vida, ya que ésta es el bien supremo del hombre, sin el cual no cabe la existencia y

el disfrute de los demas bienes” '

El presupuesto fundamental para hablar de Derechos humanos es sin vacilacion
el Derecho a la vida, se habla de un “Derecho a la vida” no de un Derecho sobre la vida
lo cual impone deber de conservarla, con todo lo contemplado en el Derecho, es decir
con actividades licitas. La vida no es sélo un valor biolégico, es una potestad superior
a la misma persona, la envuelve, de aqui se entiende el porque de una sancion a quien
pretenda cooperar con un suicidio o practicar eutanasia, toda vez que es en el sector
fisico de la personalidad donde se encuadra al Derecho a la vida, la integridad fisica, la

disposicion del propio cuerpo e inclusive del propio cadaver.

Para referirse al Derecho a ia vida, es elemental hacer mencién del comienzo

de la tutela juridica; lo cual ha quedado establecido con los atributos de la persona; se

' CASTAN TOBENAS, José Los Derechos de la personalidad. Instituto Editonal Reus, Madrid, 1952,
Pag. 12
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adquiere personalidad; como se ha mencionado, por nacimiento y termina con la
muerte; sin embargo, la proteccién del ser, es desde su concepcion; de ahi se afirma el
Derecho a vivir por el simple hecho de existir, como lo reconoce la legislacion civil en
su articulo 22: “...desde el momento en que un individuo es concebido entra bajo la
proteccién de la Ley y se le tienen por nacido para los efectos declarados.. * es decir,
la personalidad del ser esta reconocida, sélo se sujetara a la condicién resolutoria de

que nazca vivo y viable.

Se dice del Derecho a la vida: Es universal, porque todo individuo de la especie
humana, -esto es toda persona- por el hecho de serlo, lo tiene, lo anterior se ve
consagrado en el articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
ademas preexiste a la legislacién positiva, pues el ser humano existe antes que la
misma legisiacion, es inherente, natural; asimismo, es de caracter imprescriptible, no
se adquiere ni se extinguen con el tiempo, se pierden con la propia muerte, lo cual
obedece a la propia naturaleza humana por ser el fundamento del Derecho a la vida, el
cual no se puede condicionar para su existencia, pues no esta disminuido por ninguna
circunstancia, las obligaciones para la personalidad no son limitantes, son sélo

accidentes que no niegan la naturaleza humana.

El Derecho a la vida es un Derecho natural, io cual no implica decir que sea
simplemente una idea de justicia o un bien axiologico, es un Derecho existente,
especifico, verdadero y perteneciente al titular, esto es, el Derecho a la vida de cada
persona es real y concreto, por lo tanto debe ser respetada y protegida en forma
reciproca frente a cualquier sujeto; si se llegase a negar ese Derecho de vida,
implicaria negar el hecho de su propio respeto, por lo tanto es justo sefalar que el
orden juridico no otorga ni concede el Derecho a la vida de un individuo, simplemente
lo reconoce, se tiene como una esfera personal exclusiva, juridicamente reconocida y
garantizada con un derecho a todo ser humano a fin de permitirle conducir una parte
de su propia existencia de manera auténoma, independiente y libre de injerencias
externas indebidas, en relacion con algunas de sus convicciones, decisiones o
actividades intimas, o sus relaciones y comunicaciones particuiares, atributos

personales, vida familiar, etc.
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Las disposiciones constitucionales contemplan cuestiones estrechamente
vinculadas con el derecho a la vida, sus regulaciones, entre las que tenemos las
siguientes: el derecho a decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento de los
hijos en el articulo 4, aun cuando esta 'disposicién resulta innecesaria a nivel
constitucional, se debe tomar como una simple referencia de lo contrario se podria
llegar a considerar, en sentido contrario como una invasion del legislador en la vida

intima del individuo.

Los limites a la libertad de expresiéon cuando ésta pueda atacar, entre otros, los
derechos de terceros -articulo 6-; las restricciones a la libertad de prensa, con miras a
lograr, entre otras cosas, el respeto a la vida privada -articulo 14-; la prohibiciéon de
toda injerencia en la esfera privada del individuo, sea en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, asi como la inviolabilidad tanto de la correspondencia, como del
domicilio; por otro lado el articuio 24, referente a la libertad de religion vy,
correlativamente, la de practicar las ceremonias, devociones o actos del culto
respectivo en los templos o en su domicilio particular; los casos y condiciones er: los
que puede suspenderse, de manera genera; y temporal, el ejercicio de estos derechos
y libertades, a fin de hacer frente a situaciones graves o de emergencia —articulo 29-y,
finaimente, el Otorgamiento y las condiciones basicas de ejercicio del Amparo,
destinado a garantizar el respeto de los derechos y libertades reconocidos en los

articulos 103, fraccion t y 107.

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los articulos
12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de
19-18, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre
de 1960 vigente desde el 23 de marzo de 1976 y ratificado por nuestro pais el 23 de
marzo de 1981; y 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, en vigor a partir del 18 de
julio de 1978 y ratificada por México el 21 de marzo de 1981, refieren, en términos casi
idénticos, al derecho de toda persona a la proteccion de la ley contra injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,

asi como contra ataques ilegales a su honra y reputacion.
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4. NATURALEZA JURIDICA DEL CUERPO HUMANO

Cuando se busca habiar de la naturaleza juridica de algo, se pretende encuadrar
a la figura en estudio dentro del marco legal, y asi poder determinar cuales han de ser
las caracteristicas basicas del mismo y por lo tanto, las observaciones pertinentes para

su regulacién segun corresponda el caso concreto.

En el ambito juridico es conocido el axioma “/a persona humana no esta dentro
del comercio”, no es objeto de Derechos reales por el hecho de que su dignidad es

superior a cualquier intento de cesion con propdsitos materiales.

Al referirnos al cuerpo humano, en primer término debemos asegurar que se
trata de la expresion material de la persona en si misma, no asi un simple bien de ésta;
lo anterior justifica la intervencién de la Ley al responder a la proteccidén de los

Derechos de una persona.

En las primeras concepciones juridicas se sefialaba que el cuerpo humano era
una “cosa” quedando sometido al Derecho de propiedad del propio sujeto, o de otro,
con la existencia de la figura de la esclavitud, la cual por cuestiones de tipo filoséfico y

moral liego a su fin.

Respecto al Derecho Mexicano, algunas de las civilizaciones prehispanicas
tenian preceptos relativos a partes del cuerpo humano, empleados como referencia
para establecer comparaciones con diversos objetos, de ahi que la puerta de una casa
se denomine "su bocs", el techo "su cabeza", las paredes interiores "sus entrafas”,
etcétera; lo concerniente a las penas corporales era diferente; la civilizacion Maya
respecto del destierro, la prisién y los sacrificios humanos, tenia sus propias
consideraciones; al parecer de los mayas no se acostumbraba el destierro, ya que el
peso social de la proscripcion sufrida por ios delincuentes y sus familias los obligaba a
irse a vivir a otras aldeas, no existié la privacion de la libertad como castigo porque los
mayas no aceptaban como improductivo a un hombre en plenitud de facultades, el

sacrificio humano no constituia propiamente una sancioén juridica sino una ceremonia
religiosa, pero debido a que los sacrificados algunas veces eran prisioneros de guerra
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y, en otras, sujetos activos de delito, puede catalogarse como sancién al ser una

modalidad de la pena de muerte.

Pérez Galaz explica, respecto al Derecho Maya, que la prision consistia en atar
las manos al delincuente por detras del cuerpo, y ponerle en la garganta una collera
hecha de palos y cordeles, y en esa forma eran transportados a unas jaulas de madera

que les servia de carcel.

En esas carceles eran introducidos también los esclavos fugitives, y los

prisioneros de guerra mientras se decidia su suerte.

Existia una clase especial de céarcei, que consistia en una jaula pintada de vivos
colores, y se usaba para retener exclusivamente a los nifios o condenados a muerte de

sacrificio; era una especie de “capilla de muerte”

En el caso de los aztecas, tenian carceles oscuras y crueles, en las donde
apresaban a criminales o deudores -llamada Tepiloyan, lugar de presos- en ellas
enjaulaban a prisioneros de guerra -llamadas Cuauhcalso, lugar de enjaulados-;
construfan una o varias jaulas de maderos gruesos dentro de la casa destinada a
carcel con una puerta pequeifa, a manera de palomar, en la que habia maderos y
tablones gruesos, cerrada por fuera con muchas piedras grandes y custodiada por

guardias y carceleros.?

En el ordenamiento juridico mexicano, concretamente el Cédigo de Comercio, en
su articulo 747 prescribe “... pueden ser objeto de apropiacion toada las cosas que no
estén excluidas del comercio..” mientras, los articulos 748 y 749, sefialan las cosas
fuera del comercio por su naturaleza, que no pueden ser poseidas por algun individuc

en particular y por disposicion de la ley.

Por otra parte, para efecto de disposicidén de partes del cuerpo humano, -
por su propia naturaleza juridica, y enfocado a un punto esencial-, se debe establecer
que el cuerpo de una persona viva no es una cosa, no obstante; la persona tiene un
area de disponibilidad corpérea con cierta licitud al hecho de tener facultades de

2 alfonso Toro, Historia de la Suprema Corte de Justicia de ia Nacion, T. |, Pag.. 36
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au‘omutilarse o autolesionarse; siempre que su conducta no este prohibida o genere
un perjuicio a otro, en este rubro se considera la comercializacién de los cabellos, la
dacién de sangre para efectos de transfusion, e inclusive la disposicion de érganos que
no den un riesgo en la salud del individuo si pretende le sean extraidos con el fin de
otorgarlos a alguien mas; a estas actividades se les reviste como facultades

dispositivas; s6lo seran consideradas ilicitas en cuanto laceren a otro.

Histéricamente, la literatura se ha referido algunos problemas del Derecho, en
grandes escritos literarios con comentarios trascendentes al ambito juridico, y una de
las obras clasicas que ha tenido sin numero de comentarios es £/ Mercader de Venecia
de William Shakespeare; tiene su argumento central en el objeto de transaccion sobre
el cual se garantizaba un préstamo de dinero: una libra de carne humana, de aqui se
toma la dificultad de considerar el cuerpo humano para poder ser objeto de una
transaccion de tal magnitud; sin embargo se sustentaba en la existencia de un contrato
que habria de ser cubierto en sus términos pactados, -es decir aplicando el principio
Pacta Sunt Servanda- si se diera el caso de una contratacion normal y la nalurale}.a

del contrato no este contra las buenas costumbre, el uso y Ia ley.

La complejidad del problema en este ejemplo, -juridicamente hablando- derivaria
en una nulidad contractual, ya que la materia del mismo era una parte humana, la cual,
desde la aparicion del cristianismo, se determiné encontrarse fuera del comercio; por
tanto se reconoce la trascendencia del ser humano; en virtud de ser el cuerpo la
proyeccion fisica de la persona, es uno mas de sus elementos, igualmente es objetivo
destacar que el Derecho sobre el propio cuerpo es uno de los Derechos primordiales
del individuo, pues el reconocimiento de los Derechos de la personalidad no significa la

atribucién de un mero calificativo a cualquier aspecto del ser humano.
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5. EL DERECHO DE DISPOSICION RESPECTO DEL CUERPO HUMANO

El Derecho siempre ha tenido como principal ocupacién la proteccion del
individuo como tal, por lo tanto, no ha escapado de su estudio el problema referente a
la disposicion del cuerpo humano, en el Derecho Romano el hombre no tenia Derecho
sobre su vida y mucho menos sobre su cuerpo, por lo tanto no existia la posibilidad de
llegar, en un momento dado a disponer de alguna de sus partes. Aristoteles escribia
sobre el hecho de que el hombre es libre en cuanto se pertenece a si mismo, en cuanto
es causa de su propio actuar, de ello se retoma sefialar a los seres como dotados de
racionalidad y basandose en elio, son capaces de autodeterminarse y actuar
libremente, son responsables de su proceder, asi, la persona es duefia de sus actos
ontoldgicamente; dominando el curso de los mismos y a la vez se auto pertenece, en el

sentido moral que necesariamente reviste un sentido juridico.

E! derecho Mexicano también hacia diferencias entres los seres humanos, entre
los mayas, los esclavos constituyen la clase mds baja de la sociedad podia afirmarse
que “entre otros vicios que tenian”, los mayas compraban y vendian esclavos. En la
opinidn de Pérez Galaz, podian ser comprados o vendidos como cosas y el duefio
disponia a su arbitrio de sus vidas, las que muchas veces fueron destinadas a los
sacrificios; los esclavos podian adquirir su libertad al estilo de la manumisién del
derecho romano, pero pagando cierta cantidad en numerario, pasando a la condicién
de tributarios, los hijos de los esclavos heredaban esa condicion social y la unién con
una esclava también provocaba asumir esa condicion, la causa de su origen era la de
ser prisioneros de guerra, o bien como castigo de un delito de orden comun. Los
esclavos eran, unas veces, sacrificados en las solemnidades de importancia, pero las
mas de las veces, se les destinaba al trabajo pesado en la agricultura. Si capturaban
en la guerra a un personaje importante lo sacrificaban y era ofrecido junto con los
despojos de los muertos en grandes ofrendas y acostumbraban limpiar las quijadas,
ponerlas en sus hombros y exhibirlas “como insignia en los bailes en sefal de victoria”.

Los demas prisioneros se convertian en esclavos de quien los capturaba.

Los sacrificios realizados por los mayas se destinaban a las divinidades, a
quienes ofrendaban la vida, la sangre y el corazén de las victimas como fuente de
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energia, toda vez que como seres falibles representantes de las fuerzas de la
naturaleza, los dioses actuaban en un momento del calendario y se agotaban pues de
ellos dependia el cosmos, la fertilidad, el sustento de los humanos, el orden y la
continuidad de la vida; asi, los mayas penetraban en el mundo sagrado, agradecian
dones y pedian beneficios; no hacian sino cumplir con su destino porque, segun el

Popol Vuh, los dioses habian creado a los hombres para tener quien los alimentara 3

En algunos casos la victima de los sacrificios era un voluntario quien daba su
vida para honrar un dios, el concepto de deidades explica el sacrificio como el rito mas

importante entre mayas y aztecas prehispanicos. *

La escuela del Derecho Natural en el siglo XVI sostuvo que si podia el hombre
tener Derecho sobre su propio cuerpo, estando en posibilidad de disponer de si mismo
o de alguna de sus partes, sin representar un Derecho de propiedad, se hablaba de un
“Derecho sobre si mismo" —-ius in se jpsum- en él, no se habla de un Derecho
patrimonial en razén de que el cuerpo es parte de la persona, y no se tiene un titulo

generado por alguna transaccion.

Ei autor Degni, retoma el ilamado “Derecho sobre la propia persona” analizado
por Windscheid, en él se concluia que si bien el orden juridico concede un Derecho
real sobre una cosa, es la voluntad de su titular decisiva para la misma, y, por tanto esa

misma voluntad se tiene con relacién al cuerpo de la persona.

Resulta un punto medular, para efectos de una donacion de organos, el
determinar si realmente se tiene Derecho para disponer del propio cuerpo o en un
momento preciso de la vida misma, y mas aun, si el Derecho reconoce la existencia de
esta facultad, aun faltaria precisar la naturaleza juridica de esa disposicion, las
opiniones de los doctrinarios son variadas; por ejemplo Savigni refiere no poder
desconocer el hecho de disposicion el hombre -siendo licitamente- respecto de si

# NAJERA Coronado, Martha llia, E! Don de la Sangre en el Equilibrio Césmico_El Sacrificio y el Auto
sacrificio Sangriento entre los Antiquos Mayas, Centro de Estudios Mayas, UNAM, México, 1987 vy “El

Sacnficio humano Alimento de los Dioses” en Revista Universidad de México, numero 515, diciembre,
1993, pp. 24-28 Cftr.

2 g gacrificio y el Auto sacrificio Sangriento entre los Antiguos Mayas, Centro de Estudios Mayas,
UNAM, México, 1987
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mismo y sus facultades, lo cual no tiene que ser reconocido y definido por el Derecho
Positivo, si bien éste tiene como fin proteger al hombre respecto de agresiones de sus
semejantes, con el objeto de dar seguridad a la persona, no existen instituciones
positivas que en su contenido rezaguen la personalidad de la propia persona ante otro
sujeto, pues de lo contrario se estaria vulnerando el principio de equidad por el cual la
ley tiene que procurar, en tal sentido, si se permitiera una vulneracion a la persona en
el ambito positivo, se caeria en un retroceso vuinerando no solo disposiciones juridicas

vigentes, sino también las futuras.

Por ello, el reconocimiento en normas positivas se ha presentado desde el siglo
XX, con preceptos sancionadores aislados, leyes especiales que pretenden una
regulacién integral y sistematica de este Derecho, aunque no en todos los Cédigos
Civiles exista una inclusién al respecto, como ha quedado establecido, por ello al
hablar de un Derecho de disposicion del propio cuerpo, se trata de enfocar su

naturaleza a la esfera de un Derecho de la personalidad.

El autor Castan Toberas, afirma: son irrenunciables los Derechos a la vida y la
integridad corporal y no son susceptibles de disposicién, pero es de gran influencia el
consentimiento, por medio del cual se da la influencia en el Derecho Positivo, para
efectos de la conservacion de la vida;  aqui no se trata del ejercicio de un Derecho
independiente sobre el cuerpo, sino de manifestaciones de voluntad exteriorizadas,

ligadas con ia integridad fisica que no estan contra la ley o la moral. %

Ferrara menciona: no se trata del ejercicio de un Derecho el disponer del cuerpo
humano, sino se trata de la simple exteriorizacion de una actividad licita. Ei autor
mexicano Pacheco Escobedo, sostiene el sujeto no tiene Derechos sobre su propio
cuerpo, pero cuando la disposicion del cuerpo no pone en peligro su vida, no puede
negarsele una cierta disposicion respecto de su cuerpo, mientras no arriesgue su

existencia, pues de lo que no puede disponer es de su vida.

# CASTAN Tobefas CFR. Pag.39
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Ante tales afirmaciones, cabe hacer la diferencia que se presenta en la
disposicion del propio cuerpo en vida del disponente y la separacion de partes de un
cuerpo sin vida; describiendo un Derecho a la integridad fisica, en el cual se han de
estimar las facﬁltades de disponer del propio cuerpo o de partes separadas de! mismo,
sea en vida o después de la muerte. Para lo cual, la disponibilidad corpérea no puede
versar nunca sobre la totalidad de la persona viva pues la ley no permite exponer a la
persona ain cuando sea en beneficio de terceros, o bien se trate de modificaciones
corporales en interés del propio sujeto o se pretenda apoyar a la experimentacion

cientifica.

En esta relacion de ideas, De Brouwer al respecto sefiala: “El Derecho a la
disposicion del propio cuerpo comprende a su vez un conjunto de facultades que le
permiten a la persona tomar decisiones en su esfera somatica, es decir corporal. Por
eso es que la referencia a la “integridad fisica” como limite a este Derecho es la que

cuestiona en definitiva las formulas legales...” %

El Derecho a disponer del propio cuerpo no serad en cuanto a su totalidad,
necesariamente ha de recaer en partes del mismo, por ser el cuerpo humano y la vida
atribuidos por la naturaleza, y la libertad de actuar es una condicion natural que la ley

puede limitar pero no atribuir.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

% DE BROUWER, Ma. Teresa. Trasplantes de érganos entre personas y con cadaveres Pag. 46 Ed,

Hammurabi
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Capitulo 2

LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD
Y EL CONTRATO COMO FUENTES DE LAS
OBLIGACIONES

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

SY-»



LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

La doctrina no es unanime en lo que se refiere a la clasificacion de las fuentes
de las obligaciones, algunos autores proponen clasificaciones bipartitas, entendiendo
el poder vinculante sélo al resultante de actos y hechos juridicos, por un lado, y de la

ley, por otro; existe una enumeracién mas amplia, incluyendo otras fuentes auténomas

en relacion con las mencionadas.

En el antiguo derecho romano se admitian como fuentes de obligaciones el
contrato y el delito, con el tiempo, se aceptaron otras causas; en las Institutas de
Justiniano se reducen a cuatro los negocios juridicos capaces de originar obligaciones
entre partes: el contrato, el cuasi-contrato, el delito y el cuasi-delito, aunque de
acuerdo con la definicion de obligaciones de Justiniano la causa primigenia no es otra

que la ley; la cual dispone:

“Obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solumdae rei
secundum nostrae civitatis iura” la cual se pude interpretar a manera de decir: la
obligacion es el vinculo juridico que constrifie a la necesidad de entregar alguna cosa a
favor de otro conforme a las leyes de nuestra ciudad; o como lo interpreta Planiol: La
obligacion es un lazo de derecho por el cual una persona es compelida a hacer o a no

hacer alguna cosa a favor de otra. &’

La doctrina y las codificaciones contemporaneas han repianteado y desarrollado
este concepto del derecho romano, constituyendo uno de los mas importantes temas

de la filosofia juridica.

La escuela clasica del derecho sostuvo la teoria voluntarista, segun la cual la
voluntad del autor es la que hace nacer las obligaciones, y el derecho solamente las
legaliza, vigilando el ejercicio de esa voluntad y poniendo los limites sefalados en el

orden publico, la moral o las buenas costumbres.

¥ PLANIOL, Marce! y Georges Ripert. DERECHQ CIVIL Coleccion Clasicos del Derecho; Obra
Compilada y Editada, Ed. Pedagdgica Iberoamericana, México 1996, Pag. 613
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Para Planiol, la voluntad de las partes expresadas en el contrato constituye la
fuerza creadora de la obligacién, indicando su objeto y su extensién. A falta de
convencion expresa, la ley suple a la voluntad, para regular una situacién juridica dada.

El mismo autor hace referencia en la evolucién histdrica de las obligaciones,
afirmando que representan la parte inmutable del derecho, pareciendo sus reglas
verdades universales y eternas, siendo esto, en opinién del mismo autor, una ilusién,
pues la transformacion se presenta en forma lenta; alude también a que la teoria de las
obligaciones sufre la influencia de las diferentes razas y el medio, y refleja, aunque en
menor medida, la diversidad de ideas existente en las diferentes naciones.

Planiol afirma que los cédigos de paises latinos son similares en la
reglamentacion legal de obligaciones y contratos; siendo el Cdédigo Civil Francés el
modelo a seguir, -al cual se han agregado modificaciones a partir de las experiencias,
evolucion de ideas y costumbres-; este Codigo presenta a las reglas generales de las
obligaciones como accesorias de los Contratos conteniéndose de los articulos 1134 y
1303; siguiendo el mismo plano adoptado por las Institutas de Gayo y de Justiniano;
los autores modernos siguen un método Idgico en el cual se estudia a las obligaciones
consideradas en si mismas, estudiando en primer termino los efectos que producen,
sus modos de transmision y extincion y posteriormente pasan a las fuentes derivadas
de ellas, figurando en primer término como la mas importante al contrato, pero no
considerandole como la Gnica. Como tal, el efecto indiscutible de una obligacién es la
realizacion de lo comprometido; suponiendo ia relacion obligatoria mas simple; es decir
1 solo acreedor y 1 solo deudor con un solo objeto debido, sin presentarse

modalidades en la misma.

Bonnecase propone como las dos Unicas fuentes de obligaciones al hecho
juridico y a la ley, y al acto juridico y a la ley, para este autor, existen situaciones
juridicas abstractas que crea la ley y situaciones juridicas concretas causadas por el
acto o el hecho del hombre; la ley o la institucion juridica, como funcién necesaria y
abstracta, entra a actuar en el caso concreto por obra de la funcion inmediata y

contingente del acto o del hecho juridico.
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En el acto juridico, el elemento subjetivo tiende a la aplicacién consciente y
reflexiva de la regla de derecho; en el hecho juridico, se sufre la consecuencia juridica
aun prescindiendo de la voluntad. En la misma linea, Duguit afirma: la voluntad del
sujeto soélo puéde producir movimientos fisicos, a los cuales la ley atribuye contenido
y consecuencias juridicos. Para Baudry Lacantinerie las fuentes de obligaciones son el
contrato, la declaracion unilateral de voluntad y la ley. Colin y Capitant agregan a éstas
los actos ilicitos, el enriquecimiento injusto y ia gestion de negocios. Entre los autores
nacionales, Rojina Villegas, siguiendo a Bonnecase, considera como tnicas fuentes de
obligaciones al hecho juridico y la ley, y al acto juridico y la ley, el sefialado autor
concibe que deben clasificarse correctamente ios actos y los hechos juridicos y

propone la siguiente clasificacién

ACTOS JURIDICOS:

1) ontrato TESIS CON

2) Testamento

3) Declaracion Unilateral de Voluntad, y FALLA DE ORIGEN

4)Actos de autoridad

Sentencia, secuestro, adjudicacion, remate, resoluciones administrativas.
HECHOS JURIDICOS:

1) Hechos naturales:
-Simplemente naturales y Naturales relacionados con el hombre
2)Hechos del hombre
-Hechos voluntarios licitos:
Gestion de negocios, enriquecimiento sin causa y responsabilidad objetiva;
-Hechos voluntarios ilicitos:

Delitos dolosos y culposos, incumplimiento de las obligaciones, culpa
contractual, recepcion dolosa de lo indebido, abuso del derecho, posesion de mala fe y
accesion de mala fe.

a)Hechos involuntarios, y
b)Hechos contra la voluntad.
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En cuanto a las legislaciones extranjeras que han servido de fuentes mediatas o
inmediatas a la mexicana, es de notori_a referencia el Codigo Napoledn, el cual no
contiene una norma especial para definir las fuentes de las obligaciones, pero en su
contexto perfila el concepto; siguiendo al derecho romano, divide las fuentes en
contratos u obligaciones convencionales en general, cuasicontratos, delitos y cuasi-
delitos, el autor Pothier agregd la ley, sefalando como ejemplo las obligaciones
surgidas del parentesco a la patria potestad o la familia. Para el CODIGO ESPANOL,

las fuentes son la ley, el contrato, el cuasi-contrato y los actos u omisiones ilicitos.

El CODIGO CIVIL SUIZO, influyé en la redaccion del articulo 1859 de nuestro
Cddigo Civil donde se reglamentd el mas importante de los actos juridicos; el contrato,
sefialando a las disposiciones reguladoras como aplicables supletoriamente a los otros
convenios y actos juridicos en general, siguiendo éste Codigo, se hacen extensivas las
disposiciones sobre los contratos en el referido articulo 1859 al establecer: “Las
disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a otros
actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones

especiales de la ley sobre los mismos.”

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, al igual del Cédigo de Napoledn, no
contiene una definicidn especial de las fuentes de las obligaciones; no obstante, del
conjunto de normas surge una reglamentacién en particular del contrato, el pago de lo
indebido, la gestion de negocios y los hechos ilicitos, pero sin llamar a estos Gitimos

delitos y cuasi-delitos, como lo hace el cédigo francés.

La influencia del citado codigo es innegable en el Cédigo Civil de 1870;
particularmente lo relativo a materia de obligaciones, esta misma influencia valié para
realizar el proyecto de 1851 del Cddigo Civil Espariol, publicado en 1852 el cual fuera
base para que en Meéxico, el Doctor Justo Sierra, por encargo del Presidente Benito
Juarez formulara un proyecto de Coédigo Civil, éste fue revisado por una comisién
trabajando aun durante el Imperio de Maximiliano; publico sélo los dos primeros libros
de la obra que constaba de 4 volumenes; esos dos tomos restantes, se emplearon por

una segunda comisién que llegd a formular el Coadigo Civil de 1870.
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Este Cddigo, en su exposicion de motivos, hace saber que parte de los
principios del Derecho Romano, la antigua legislacién espanola, los Cdédigos de
Francia, Cerdeda, Austria, Holanda, Portugal y otros, asi como los proyectos

formados en México y Espania.

Al respecto del Cédigo Civil de 1884, se puede afirmar que constituye una
reproducciéon de su antecesor de 1870, con ciertas reformas planteadas por una
comisién la cual publicé el Libro “Datos para el Estudio del Nuevo Cadigo Civil del
Distrito Federal”, en donde se encuentran las razones motivadoras de las reformas, sin
dar mayor trascendencia al capitulo concerniente a las fuentes de las obligaciones que
se habrian de adoptar para México. El Cédigo Civil de 1928 subtitula "Fuentes de las
obligaciones” al Titulo Primero del Libro Cuarto, da preponderancia, al Contrato como
fuente de obligacicnes en el Libro Cuarto, Titulo primero, Capitulo ! y acoge asimismo
como tales a la Declaracion Unilateral de Voluntad, en su capitulo W, al
Enriquecimiento llegitimo, destina el capitulo Ili, a la Gestion de Negocios, le
corresponde el capitulo IV, De las Obligaciones que nacen de los Actos llicitos, se

contiene en el capitulo V y al Riesgo Profesional lo abarca en su capitulo Vi.

Este Codigo recibic el nombre de “CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y

TERRITORIOS FEDERALES EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA
EN MATERIA FEDERAL", expedido por el Presidente de la Republica publicandose en
el Diario Oficial los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928,
lievando al final la fecha de 30 de agosto de ese arfio; entrando en vigor en el afo de
1932; se reproduce en él gran parte del Codigo de 1884, pero introduce innovaciones
en materia de Obligaciones y Contratos, inspiradas principalmente en los Cédigos
Civiles francés, espariol, italiano, argentino, chileno, brasilefio, aleman y suizo en el

rubro de las obligaciones.

El actual cadigo Civil para el Distrito Federal cuyas reformas aparecieron en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal los dias 25 de mayo de 2000 y 17 de enero de
2002, no modificaron la regulacion que hiciera el Cédigo anterior, que actualmente es

solo de aplicacion Federal.
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LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

La Declaracién Unilateral de la Voluntad es una de las fuentes de las
Obligaciones en virtud de crear un compromiso por parte de quien se pronuncia en
determinado sentido con propésito de generar consecuencias juridicas, es decir,
implica en su conducta un compromiso para con los demas, esta dirigida al publico en
general, y es a ésta exteriorizacion del querer llevar a cabo una conducta determinada

a lo que se conoce como la Policitacion.

Para efectos de este estudio es conveniente analizar la naturaleza juridica de la
Declaracion Unilateral de la Voluntad, toda vez que se convierte en interrogante el
determinar si ha de encuadrarse o no dentro de las fuentes de las obligaciones, ya que
en virtud de la definicidn de la misma se desprende la existencia de un acreedor, y se
obedece a la existencia de un vinculo juridico que faculta al acreedor para exigir del
deudor una prestacion determinada; y en esta fuente de las obligaciones, es la sola

presencia del deudor la generadora de la misma.

Es una fuente de obligaciones que aparece en e! derecho moderno. Este
derecho considerd que la obligacion solo podia surgir por el acuerdo de dos o mas
voluntades; y los jurisconsultos de la época no pensaron siquiera en la manifestacion
de voluntad de una sola persona como bastante para hacer surgir una obligacidn. Sin
embargo, se admitieron dos casos que en realidad constituian promesa unilateral y
creaban obligaciones. Fueron la pollicitatio consistente en una promesa hecha a un
municipio, y el votum, promesa hecha a un dios o dirigida con un fin piadoso.

El Derecho Candnico recogié esta Gltima forma para reconocer obligaciones
surgidas de promesas hechas con fines religiosos y las legislaciones romanistas
conservaron la idea de que sdlo el acuerdo de voluntades puede dar origen a

obligaciones.

No fue sino hasta el afio de 1854 cuando la doctrina alemana plantea la
posibilidad de que se obligue una persona por la sola manifestacién de su voluntad,

idea recogida poco tiempo después por el Céodigo Civil aleman.
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A partir de entonces empieza a pensarse respecto de si serd o no aceptabie
existir una relacién entre acreedor y deudor y se puedan crear obligaciones, ya que

esto es contrario a la estructura tradicional de la obligacion.

En el Derecho Positivo Mexicano, es aceptada como una fuente independiente
generadora de obligaciones; produce consecuencias juridicas y no se cuestiona la
participacién del acreedor sino hasta que se ve afectado por la voluntad del obligado,
asi se tiene en el ordenamiento civil, la regulacién de la misma, prevista en el Codigo
Civil para el Distrito Federal del articulo 1860 al 1881; a imitacion del Codigo Civil
Aleman de 1896; consagra la fuerza obligatoria de la manifestacion de la voluntad de
una sola persona, sosteniendo que la voluntad del hombre sélo era apta para

engendrar obligaciones mediante convenio.

La doctrina sefiala como antecedente a las promesas unilaterales, a lo que en
Roma se conocian como Policitatio, o las promesas hechas a la divinidad como el
votum, las promesas a salman, en el antiguo Derecho Germanico y las promesas o
mandas del Derecho Canodnico. ElI Derecho Laico no la reconocia, pues no es
contemplada en el Cédigo de Napoleéon de 1804 ni en la Doctrina Francesa; y sin
embargo, la ley Francesa concede efectos autdnomos a la oferta de contrato si ha sido
hecha a plazo o a una persona no presente; dando a estas el caracter de obligatorias.

Planiol, respecto de la teoria recibida de Alemania, apunta: “tiende a crear una
nueva fuente de obligaciones” pues ia voluntad del autor, obliga independientemente
de la aceptacion de otra persona; Planiol sefala que se pretende tomarla como una
evolucion de derecho; pero de acuerdo con la eficacia juridica de la voluntad, no
comparte tal afirmacion; pues, en su consideracion, de aceptarse descompondria al
Contrato en dos actos distintos y cada parte se veria obligada por un acto tnico de su
propia voluntad, esta postura es una de las generadoras de controversia respecto a la
Declaracion Unilateral de Voluntad; es decir, la aplicacién practica asi como la eficacia
juridica; elementos que posteriormente quedaran analizados para demostrar
efectivamente poder considerar a esta figura como una fuente de Obligaciones.

64




PRINCIPAL PROBLEMA DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD.

Radica en el hecho de considerar que efectivamente se esté en la posibilidad de
auto obligarse, es decir, que de la propia voluntad del sujeto se pueda llegar a exigirle
un determinado comportamiento o la realizacién de una ‘conducta obligada; en este
supuesto no se esta en presencia de un acreedor, por lo que se puede incluso afirmar
el existir una obligacion como tal cuando se da la exteriorizacion de la misma con las
formalidades previstas por la ley; entonces hay posibilidad de exigir una obligacion

real.

El autor Marcel Planiol sefiala que si bien los partidarios sostienen la doctrina de
la voluntad unilateral; refieren a la misma como existente de un progreso juridico, por
afirmar que la voluntad por si sola es capaz de crear obligaciones, discrepa en el punto
de reafirmar que no puede quedar constituido el vinculo obligatorio ni producir sus
efectos, mientras no sea adherido a la voluntad del deudor, la aceptacion o
conformidad del acreedor, siento esto lo que se requiere en materia de contratos, pues
para su perfeccionamiento es preciso el concurrir de ambas voluntades generadoras

de una obligacion.

Es con esta base con la cual se niega la posibilidad de generar obligaciones a
través de una declaracion unilateral de voluntad, toda vez que una obligacién, supone
no soélo la voluntad del obligado, sino Ia participacion dei acreedor, en virtud de afirmar:
*nadie puede ser acreedor contra su voluntad” ?® entonces tenemos a la obligacion
como una relacién juridica entre acreedor y deudor, la cual no puede constituirse sin
faltar el primero, y, en el supuesto de existir una imposibilidad absoluta juridicamente
hablando, por medio de la Declaracion Unilateral de la Voluntad del deudor no se
podria considerar una fuente de obligacion, y por tanto se deberia afirmar que toda
obligacién implica una relacion acreedor - deudor en la que necesariamente habria de
participar un sujeto activo. Planiol y Ripert consideran de la declaracién unilateral de
voluntad, en principio, no eficaz en si misma como generadora de obligaciones, pues el
legistador puede atribuirle un poder semejante al de consentimiento o concurso de

# ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Teoria General de la QObligaciones Ed.
Porra. México 19762 Pag. 199
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voluntades, pero como fuente no es aceptable toda vez que no es reconocida, por el

Cédigo de Napoleén.

Por otra parte, el afirmar imprescindible la participacién del acreedor ya sea en
forma expresa o tacita, condicionaria el nacimiento de las obligaciones a ser
exclusivamente derivadas de un contrato, lo cual dejaria sin razon de ser a las demas
fuentes de las obligaciones como lo es en los casos de hechos ilicitos, gestién de
negocios, o el enriquecimiento sin causa; lo de innegable afirmacion, es que tratandose
de una obligacion contractual, es imprescindible el reconocimiento y consentimiento de!
acreedor para el nacimiento de las obligaciones, debido a que para esta fuente de
obligacién es necesario crear la relacion juridica; pero al ser la declaracion unilateral
de voluntad una fuente extra contractual, no se necesita la participacién del acreedor.

La soluciéon a la tematica radica en diferenciar dos momentos importantes: el
nacimiento del Derecho y el ejercicio del mismo, asi tenemos: el nacimiento del
Derecho es a consecuencia de la regulacion juridica este o no presente la voluntad de!
acreedor, pues serd libre de ejercitarlo o no; por ello se entendera que la participacion
del acreedor surge a partir del ejercicio del Derecho, no al momento de su nacimiento,
asi, la voluntad del obligado es la creadora de la obligacién, aun en los casos de
relaciones contractuales, y la otra parte acepta y se crea la relacion juridica, y asi,
igualmente puede admitirse que la persona manifieste su voluntad de obligarse y esa
voluntad se dirifja hacia un sujeto indeterminado pues éste posteriormente se
especificard, y aceptando la promesa se convertira en acreedor existiendo de este

modo los elementos necesarios de la relacion obligacional.

Respecto a la regla enunciada de “nadie es acreedor en contra de su voluntad”
debe interpretarse como el hecho de que nadie esta obligado a ejercitar sus Derecho,

salvo cuando por razones de interés publico le sean impuestos esos ejercicios.

Es por esta misma razon que se producen tres corrientes respecto a la

Declaracién Unilateral de la Voluntad
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1. Corriente que niega que pueda ser fuente de obligaciones.

Es en Derecho Francés donde se niega considerar que la Declaracion Unilateral
de la Voluntad sea generadora de obligaciones basandose en dos argumentos; uno-de
elios es el suponer que para una obligacién se debe suponer siempre la existencia de
un acreedor y el otro es en funcion de considerar que la obligacién supone un vinculo
juridico donde el deudor esta constrefiido juridicamente a ejecutar un acto en favor de
su acreedor; al no haber acreedor, faltaria un elemento de la obligacién y no se podria
hablar de la existencia de una como tal, esta corriente tradicionalista, niega la
posibilidad de que ia declaracion unilateral sea fuente de obligaciones porque si la
obligacién es vinculo bilateral, no puede originarse por la declaracién de un soio
sujeto. El autor Planiol, rechaza la corriente desde su punto de partida, de él analiza;
“...toda vez que, si la voluntad individual es soberana respecto de quien la manifiesta y
el compromiso que acepta una persona, bajo la forma de una simple declaraciéon de
voluntad, debe tener eficacia juridica de obligacion; se tiene que reconocer que
mientras no se una esta voluntad a la del acreedor, no puede existir el lazo obligatorio®.
Sefiala también que lo anterior no puede suprimirse, por lo que “la voluntad individual,
soberana sobre si misma, no produce efectos respecto a los terceros, y porque nadie
puede llegar a ser acreedor contra su voluntad. Por tanto, la Gnica fuente posible de
las obligaciones voluntarias que queda, es el acuerdo entre acreedor y el deudor, es

decir, el contrato.” %

En tal sentido se puede sefialar que una obligacién puede nacer sin la voluntad
del acreedor, pues como ha quedado sefialado no deben generar confusion el
nacimiento de la obligacion y el ejercicio de la misma; los derechos subjetivos pueden
nacer a causa de la voluntad del acreedor pero también en forma independiente a su
voluntad; siendo, ia realizaciéon del supuesto juridico ia generadora de obligacién, asi
consistird o en un hecho que requiera la voluntad del! acreedor o en que no sea
requerida esa voluntad para la obligacion, -como podria darse en una responsabilidad
civil-, puede afirmarse que el nacimiento de un derecho no siempre requiere la
voluntad del acreedor, pero en cambio su ejercicio si la necesita en tanto se trate de

ejercicio de derechos patrimoniales.

2 PLANIOL, Ob. Cit. Pags. 774-775 Cfr
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En contra del reconocimiento de la declaracion unilateral de voluntad como
fuente de obligaciones se menciona que toda obligacion requiere la intervencion del
acreedor, pues no hay deudor sin acreedor, nadie puede tener este caracter contra su
voluntad o sin saberlo y siendo la obligacion una relacion juridica entre acreedor y

deudor, no puede constituirse sin la intervencién del primero.

Por otro lado no es necesaria la existencia de los dos sujetos individualmente
determinados al momento de nacer la obligacion, por ello tenemos que nacera con un
deudor individualmente determinado y con un acreedor pendiente por determinar, y en
el caso de no llegar a determinarse la misma obligacion no tendria consecuencias de

derecho.

2. Corriente que admite sea una fuente de obligaciones, s6lo cuando la ley lo

establezca.

A esta corriente se le considera como restringida, al sostener que debe
aceptarse unicamente en casos excepcionales sefalados por el legislador y que seran

considerados indispensabies por no poderse lievara a cabo de otra forma.

E! Derecho Aleman pertenece a esta corriente, toda vez que admite a la
Declaracion Unilateral de la Voluntad como fuente de las obligaciones, sélo cuando la

ley lo permite.

Su articulo 305, dispone como Unico acto juridico fuente de obligaciones al
Contrato, y los demas actos sélo sera fuente en los casos expresamente reconocidos
por la ley; siendo este el caso de la Declaracion Unilateral de Voluntad.

El autor Borja Soriano, sostiene que el Derecho Mexicano es seguidor de esta

corriente.

3. Comiente que acepta sea una fuente de las obligaciones no sélo’'en casos previstos

sino que también en casos analogos.

La declaracién unilateral de voluntad, puede ser fuente de obligaciones en los

casos reglamentados por la ley, pero también en otros distintos a los reglamentados,
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siempre que las mismas sean con un objeto licito y posible, sin vicios en el
consentimiento, cuando el declarante sea capaz y se re(inan los elementos de validez
y de existencia. Por lo tanto, esta tesis se basa en el principio de “io que no esta

prohibido esta permitido”.

En el Derecho Mexicano, se adopta ésta lltima teoria, rigiendo el mismo
principio de los contratos, por el cual, en virtud de la autonomia de la voluntad, puede
haber formas nominadas e innominadas de la Declaracidon Unilateral de la Voluntad;
siendo el autor Rafael Rojina Villegas, el principal expositor de esta tercera corriente.

Toda vez que la Declaracién Unilateral de la Voluntad es un negocio juridico de
derecho privado, no es preciso ia existencia de una expresa disposicion de las formas
atipicas en que puede llevarse a cabo. Es fuente genérica de las obligaciones y debe
darsele alcance general, reconociéndola en cualquier caso aun no previsto por la ley,
en virtud de que si las relaciones bilaterales producen efectos por el reconocimiento de
ella, igualmente puede atribuirie efectos creadores de obligaciones a la expresion de

una sola voluntad.

El derecho mexicano acepta y reglamenta la declaraciéon unilateral de voluntad

hasta el Codigo Civil de 1928; el cual en su exposicion de motivos seiiala:

“Para que la clasificacion de las fuentes de las obligaciones estuviese mas
de acuerdo con el tecnicismo juridico moderno, se comprendieron algunas materias
que en el Cdédigo de 84 figuraban entre los contratos, en un titulo especial
denominado de las obligaciones no contractuales, en el que se estudia la
restitucion de lo pagado indebidamente, la responsabilidad civil, la responsabilidad
por actos ilicitos y la agestion de negocios, porque analizada la fuente de que
emanan los actos mencionados, no se encuentra en ellas la coexistencia de

voluntades, que es el elemento esencial para el nacimiento del Contrato.

Por razones analogas, la comision, de acuerdo con la opinién de los autores
de los codigos modernos y con la de notables publicistas, reglamenté las
obligaciones que nacen por deciaracidon unilateral de voluntad, como son las
ofertas al publico, las promesas de recompensa, las estipulaciones a favor de
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terceros, los titulos al portador, etc., ya que estando generalizadas en nuestro

medio, era necesario ocuparse de ellas.

Estas relaciones juridicas no cambian dentro de la forma clasica de los
contratos, por que se conceptia que existe obligacién de cumplir una oferta
publica, de prestar la estipulacién a favor de un tercero y la obligacion que ampara
al titulo al portador, atn antes de que aparezca claramente la voluntad del creadnr
de la obligacién, y no se comprende por qué una persona capaz de obligarse con
otro no pueda imponerse voluntariamente una obligacién o constrefiir su conducta
antes de que tenga conocimiento de que su oferta va a ser aceptada, de que el
tercero admite la estipulacion que lo beneficia o de que los titulos entren en

circulacion.”

Aunado a lo anterior, la Corte se ha pronunciado en el sentido de considerar
efectivamente al tratarse de una Declaracion Unilateral de Voluntad, se esta en
presencia de una fuente genérica de las obligaciones, lo anterior se respalda con la

siguiente ejecutoria:

DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD, ES UNA
FUENTE GENERICA DE OBLIGACIONES.- Los casos en que una
deciaracion unilateral de voluntad produce consecuencias juridicas,
no estan limitativamente enunciados por la legislacion civil, pues si las
disposiciones del Codigo Civil se refieren expresamente a los casos
de oferta al publico, promesas de recompensa, estipulaciones a favor
de tercero y emision de titulos, con ello no se significa que tales casos
sean los Unicos posibles y podrian afirmarse la existencia de una
regla juridica contraria, o sea, que a declaracién unilateral de la
voluntad, si es una fuente genérica de obligaciones, salvo los casos

de limitaciones expresas del propio texto legal.

Amparo directo 8479/63. - Maria Esther Santillana de Ramirez.-
Agosto 15 de 1996. - 5 votos.- Ponente: Mtro. Martinez Ulioa. 3? Sala.-
Sexta Epoca, -Volumen, CX, Cuarta Parte, Pag. 32.
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TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Es el principio juridico-filoséfico por el cual se atribuye a los individuos un ambito
de libertad, dentro del cuai pueden regular sus propios intereses; permitiéndoles crear
relaciones obligatorias entre ellos, reconocidas y sancionadas en las normas de
derecho representando la independiente decision en la esfera de realizacién del
hombre, le reconoce esa facultad de trazarse normas a las cuales ha de sujetar su
actividad, entonces se retoma la idea de que el individuo tiene la posibilidad de crear

cualquier ciase de relacion juridica conforme a los limites de la propia ley.

El autor Planiol, al analizar la importancia de la voluntad en el acto juridico,
sefala: “Es posible también, que una sola persona actuando por si misma, realice un

acto juridico, siendo este, entonces, obra de una voluntad Unica. 30

La voluntad es sélo ese supuesto juridico condicionante a la concretizacion de la
ley con el fin de obtener consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento en forma
tedrica y que en la vida de los individuos se materializa; por tanto, se tiene, para la
esfera de ios contratos, una variante al principio absoluto de la voluntad; la de sefalar
el consentimiento o acuerdo de voluntades, como capaz de generar una consecuencia
de Derecho, si esta reconocida ya sea expresa o tacitamente en el Derecho positivo;
mientras; para la declaracidén unilateral de voluntad, el principio de la autonomia de la
voluntad alcanza una esfera juridica mayor, lo cual no le da una eficacia similar a la

derivada del contrato.

Cuando los particulares actuan libremente en la esfera del derecho lo hacen
utilizando como instrumento a los actos juridicos, dado que estos Ultimos son
manifestaciones de voluntad destinadas a crear consecuencias de derecho; por esta
razon el dogma de la autonomia de la voluntad se ha desarrollado en torno de la
libertad de los autores en un acto juridico para celebrarlo o no hacerlo y determinar su
contenido y alcances, ahora bien debido a la importancia otorgada al contrato entre los
actos juridicos, la libertad de contratacién ha resultado un concepto equivalente al de

autonomia de la voluntad.

% PLANIOL, Ob. Cit. Pag. 40
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En el origen del Derecho como tal, el primer antecedente del asi llamado dogma
de la autonomia de la voluntad, se encuentra dentro del Derecho Romano de la Epoca
Imperial donde se concede cada vez mayor importancia al consentimiento en la
formacién de los contratos. Asi lo expresa Ulpiano en su frase: Quid enim tan congnum
fidei humana, quam ea, quae inter eos placuerun servare? -;qué cosa tan conforme a
la fe humana que cumplir los hombres lo que entre si pactaron?-. Se habria de senalar
como una de las bases de mayor relevancia para la organizacién contractual la
autonomia de la voluntad este principio ha sido conservado por el Derecho moderno
y cumplido en todas sus modalidades siempre que ha reunido las caracteristicas de

licitud.

Sin embargo no es hasta los siglos XVIlI y XVIll que este principio adquiere
fisonomia propia. Su defensor acérrimo fue Grocio quien consideraba al derecho
natural como origen de la naturaleza obligatoria de las relaciones juridicas emanadas
del libre ejercicio de la voluntad. De esta manera se establece que el hombre debe

someterse a la palabra dada -Pacta Sunt Servanda-.

Con Rousseau, la voluntad de los individuos aicanza un rango fundamental,
pues de acuerdo a las ideas de este pensador suizo la sociedad y el Estado derivan de
un contrato social; las doctrinas liberales con su concepcién individualista encuentran
en el dogma de la autonomia de la voluntad un fundamento ideoldgico de primer orden,
lo anterior se refleja en el primer gran cuerpo legal de esta etapa; el Cédigo Napoledn
(Cdédigo Civil Franceés de 1804), el cual en su articulo 1134 dispone: “Los convenios

legalmente celebrados tienen fuerza de ley entre las partes”.

Los codigos civiles del siglo XIX adoptan la regla de que ia voluntad de los
particulares puede crear validamente todo tipo de derechos y obligaciones de caracter
patrimonial a través del contrato, siendo las limitaciones impuestas de la ley tan sélo
excepciones que deben establecerse expresamente, posteriormente, el rechazo
energico, respecto del individualismo y la necesidad de proteger los intereses
colectivos llevaron a imponer cada vez mas restricciones al libre arbitrio de las

personas en el campo juridico.
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colectivos lievaron a imponer cada vez mas restricciones al libre arbitrio de las

personas en el campo juridico.
Los principales elementos en opinion de la doctrina configuran a la autonomia

de la voluntad son sintetizados por Kummerov de la manera siguiente:
1) Los individuos son libres para obligarse o para no hacerlo.

2) Los individuos son libres para discutir las condiciones del acto juridico
determinando su contenido, objeto y efectos con la Unica limitacion del respeto

al orden publico y las buenas costumbres.

3) Los individuos pueden escoger las normas que mejor convengan a Sus
intereses, rechazar las supletorias ateniéndose solo a las esenciales al tipo de negocio

realizado.

4) Ninguna formalidad se establece para la manifestacion de la voluntad ni para

la prueba del acuerdo. Los actos solemnes son excepcionales.

5) Las partes de un acto juridico pueden determinar los efectos de las
obligaciones, si algun conflicto surgiera entre ellas con motivo de una violacion de la
norma creada, el organo jurisdiccional limitara su mision a descubrir la intencién de las

partes, aplicando la sancién que las propias partes exijan.

6) Los intereses individuales libremente discutidos concuerdan con el bien
publico *'

A estos elementos habria que agregar la idea de que las disposiciones del

legislador se deben inspirar en la voluntad presunta de los particulares

La forma mas radical de la nocién de la voluntad juridicamente auténoma la ha

expresado el civilista francés Marty: “Salvo rarisimas excepciones no hay obligacion

sin voluntad y toda obligacién nacida de la voluntad es por esto mismo justa” %

¥ KUMMEROW Gert PERFILES JURIDICOS DE LOS TRASPLANTES EN SERES HUMANOS Revista
Mexicana de Derecho Penal 3*. Epoca Mayo-Junio 1970 No. 33 Pag. 21 Cfr.

32 Marty, p. 29
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Por su parte Borja Soriano asimila el concepto de libertad juridica (lo que no esta
prohibido, esta permitido) con ei de autonomia de la voluntad. Asi de acuerdo con esta
tesis el principio de autonomia de la voluntad abarcaria todos los deberes juridicos, de

los que esta permitido su cumplimiento como seria el pago de impuestos; esto desde

luego es insostenible.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en lineas generales adopta un sistema de
reconocimiento al predominio de la voluntad individual a pesar de la intencién con que
fue promulgado. Las limitaciones impuestas al principio de autonomia de la voluntad
se resumen en su articulo 6: “La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla ni modificaria. S6lo pueden renunciarse los Derechos
privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero”. El principio de la autonomia de la voluntad, sin ser
universal, ha sido consagrado y reconocido por una gran mayoria de sistemas juridicos
en lo que se refiere a los conflictos de leyes en materia de contratos. Su origen, en
esta materia, se remonta a la Edad Media con autores como Rochus Curtius y
Dumoulin principalmente. En nuestro Derecho se sostiene la naturaleza de la
Declaracion Unilateral de la Voluntad, y la reglamentacién al respecto se opone a la
aplicacion general de los principios legales en materia de contratos; esto es se aplican
las reglas referentes a nulidad e inexistencia de los contratos; sin embargo, rigen ios
principios del consentimiento en tanto se trata de la forma en la cual se manifiesta la
voluntad unilateral, en la que no debe presentarse vicio alguno, que no sea emitido por
incapaces o se refiera a objetos ilicitos o bien imposibles; y ese precepto de las partes
pueden crear libremente Derechos y obligaciones, es sélo valido para el contrato, en
atencion de tratarse de un acuerdo entre dos o mas voluntades sobre un interés
juridico. El concepto de ia autonomia equivale en el ambito individual al de soberania y
libre decision en la propia esfera de actuacion del hombre, permitiendo al individuo
trazarse una norma a la que sujeta su actividad. En el Derecho Privado todo individuo
esta en aptitud de crear cualquier clase de relacién juridica siempre y cuando no este
prohibida por ia ley. Asi tenemos en realidad que la voluntad sélo es supuesto juridico
condicionante para la ley, a fin de producir las consecuencias juridicas, en la medida y

términos reconocidos por la norma.
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ALCANCE JURIDICO DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD.

Tomando como base el hecho de que la eficacia juridica de la voluntad es
posible teniendo en cuenta en primer término su existencia, y en segundo término, si
ésta retne las circunstancias necesarias para afirmar que no se encuentra viciada,

entonces, puede producir sus efectos juridicos.

La Doctrina acepta que la voluntad Unica sea generadora de obligaciones;
partiendo de la opinidon de Marcel Planiol, es posible que una sola persona actuando
por si‘misma, realice un acto juridico, siendo este obra de una voluntad tnica, como la
redaccion de un testamento; una oferta para vender o comprar, !a aceptaciéon de esta
oferta, la aceptacion o repudiacion de una sucesioén; actos en los que, en opinién de!
autor, la voluntad es temporal o aparente, pues no pueden producir sus efectos por si
solos, requieren con posterioridad, otra voluntad para unirla a la primera, y solamente
se realizaran los efectos juridicos por la aceptacion; asi se tienen que cuando el acto
total se divide asi en dos partes, una oferta seguida de una aceptacién, como cada una
de éstas se presenta aislada y se rige por reglas que le son propias, pueden
considerarse como actos juridicos aislados, realizados por una sola voluntad.>

La Declaracion Unilateral de la Voluntad, como tal, es fuente de obligaciones en
el Derecho Mexicano en tanto que la regulacion dentro del Cédigo Civil para el Distrito
Federal prevé situaciones donde se regulan como generadora de obligaciones; y aun
mas, su alcance en forma innominada tiene su base en el propio Cédigo o bien en las

reglas de los contratos.

Tedricamente, el Codigo Aleman, no admiti6 de una manera absoluta la
posibilidad de obligarse a si mismo mediante un simple acto de voluntad; pero en ciertos
casos determinados hace producir un efecto obligatorio, lo cual se ve contemplado en
su articulo 305, pues considera fuente de obligaciones al contrato, excepto cuando ia

ley disponga otra cosa.

3 PLANIOL, Ibidem Cfr.
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En el mismo cédigo aleman, sélo cuando ia ley admita expresamente como
fuente a la Declaracién Unilateral de Voluntad, en una norma que sea especial,
entonces si podra crear obligaciones; como ocurre en las disposiciones que contienen
sus articulos 130, 145 al referirse a las ofertas de contratar dirigidas a un tercero o bien
en las ofertas de recompensa contenida en su articulo 657; esta disposicion deja fuera
de la clasificacién al hecho juridico; lo cual no es aplicable en México, ya que si bien es
de Alemania de donde se ha tomado el precepto, en el Derecho Mexicano, si se tiene
una disposicién contenida en el articulo 1859 que permite la aplicacién de las reglas de
los contratos en los demas actos juridicos, especificamente en las fuentes de las

obligaciones.

Asi tenemos en el Cédigo Civil para el DISTRITO FEDERAL formas nominadas
de la Declaracion Unilateral de Voluntad y también existen formas innominadas que se
constituyen por un procedimiento similar; por lo tanto, cuando la voluntad unilateral se
encamine a un fin licito y posible en tanto que no sea necesario el consentimiento de

dos partes, pueden crearse obligaciones, siempre que la ley lo ampare.

Las reglas existentes en el Cédigo Civil para el Distrito Federal con el proposito
de determinar al acto unilateral como creador de obligaciones, y respecto de los
Derechos Reales, se contemplan en las disposiciones relativas al usufructo, las
servidumbres y la hipoteca; por ello se tiene como reglas a los mismos que se originan
en la voluntad del hombre, la ley o bien la prescripciéon; y las hipotecas pueden
constituirse legal o voluntariamente ya sea por el duefio o bien con base en un

convenio.

Por lo que se afirma: el acto juridico unilateral es capaz — en el ambito del
Derecho- de crear efectos o consecuencias que implique la constitucién de Derechos

reales y personales.

A lo anterior, el autor Rojina Villegas sefala: "El acto juridico unilateral si es

capaz, en el derecho, de crear efectos o consecuencias que impliquen la constitucién

de derechos reales y seguramente de derechos personales...”

3 ROJINA, Ob. Cit. Pag. 208
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FORMAS NOMINADAS DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

Esta fuente de las obligaciones como tal no se encuentra referida como una
forma especifica en el Derecho antiguo, éea este el francés, espariol o italiano; ni aun
en el Derecho Romano, pues en este Derecho hay so6lo dos casos que podrian llegar a
considerarse como similares; la oferta a favor de los dioses y aquellas hechas a favor
de la ciudad; en ambas se consideraba que el individuo las debla cumplir sélo por su
propia declaracion de voluntad, mientras, en el Derecho candénico se aceptd el decir
que una promesa a favor de Dios generaba una obligacidon; -conocido como las
“mandas religiosas”- lo cual no implicaba un interés juridico que pudiese considerarse
como fuente especial de obligaciones; por lo mismo se puede afirmar que se origina
como fuente en el Derecho moderno con antecedente en el Cddigo Civil Aleman, en
donde se considera que la Declaraciéon Unilateral de Voluntad en distintos casos

origina validamente obligaciones a cargo de quien la emite.

El Derecho mexicano, reglamenta las formas de Declaracidon Unilateral de la
Voluntad considerando como nominadas a:
1. Promesa de Recompensa
2. Oferta Publica
3. Estipulacién en Favor de Tercero
4. Expedicion de Documentos Civiles a la Orden o al Portador

1. Promesa de Recompensa

La discusion respecto a la Promesa, estriba en determinar cual sera la fuente de
la obligacion que la origina una vez que ésta es aceptada, esto es, si se ha de
considerar al contrato o a la Declaracion Unilateral de la Voluntad como la generadora
de esta obligacion. La teoria Clasica considera en todas las formas de declaracion
unilateral de voluntad, un proceso semejante a la formacion de contratos entre
ausentes, va desde la declaracion, la recepcion, la expedicién o informacién para
producir el contrato; mientras en la Declaracion Unilateral de la Voluntad — de acuerdo
con la teoria contractual- hay sélo una oferta emitida en condiciones especiales al
publico, una vez aceptado, integra al consentimiento y se presenta un proceso
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diferente al de la conformacién de un contrato; esta teoria, de acuerdo con el maestro
Rojina Villegas, ha sido desechada pues no explica las obligaciones que nacen en
virtud de la aceptacion, pues el problema juridico es referente a cual es la fuente de
estas obligaciones surgidas de manera independiente a la intervencion de otras
voluntades derivadas de la simple manifestacién de quien se estd comprometiendo,
pues al ofrecer, se obliga a cumplir desde el momento de hacer la oferta, de tal manera
que la aceptacién de un tercero simplemente condiciona el cumplimiento de la
promesa; es decir, la obligacion ya existe a favor de un acreedor indeterminado.

La declaracién unilateral de voluntad se encuentra reglamentada en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal por los articuios 1861 al 1867; una de las formas la
tenemos en el articulo 1861 donde se dispone lo relativo a la llamada PROMESA DE
RECOMPENSA, estableciendo al que se comprometa a alguna prestacion en favor de
quien llene determinada condicion o desempefie cierto servicio, contrae la obligacién
de cumplir lo prometido, el mencionado articulo establece: “El que por anuncios u
ofrecimientos hechos al publico se comprometa a alguna prestacion en favor de quien
llene determinada condicidn o desempefie cierto servicio, contrae la obligacién de

cumplir lo prometido.”

En nuestro Codigo Civil no hay una expresa determinacion para indicar la
adquisicion de un derecho a la prestacion aun cuando sea cumplida la condicion, si se
desconocia la promesa, pues nuestra ley simplemente regula la existencia de ese
derecho a exigir cuando se ha cumplido la obligacidn pero no especifica que deba
estar en conocimiento de quien realiza la conducta, la existencia de la promesa; lo cual
conforme al articulo 1862 el cual sefiala “el que ejecutare el servicio o llenare la
condicién, por ese s6lo hecho podra exigir el pago o la recompensa”, pero no hace
ninguna aclaracién respecto de desconocer la oferta, pues pudiera darse el caso de
desconocerla o mas atin que la conducta se haya realizado antes de surgir la promesa.

En la opinién del maestro Rojina Villegas, el ordenamiento civil no hace una
estricta aplicacién de la teoria sobre la Declaracion Unilateral de la Voluntad, respecto
a que, lanzada la oferta, si alguien ejecuta ciertos gastos en relacién con la misma, o
lleva a cabo actos necesarios para realizar el servicio o cumplir con la condicién, no
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deberia existir la facultad de revocar la oferta en vitud de lesionar derechos de
terceros; pero en el Caodigo Civil para el Distrito Federal, en el articulo 1863, se permite
la revocacion de la oferta; siempre y cuando "se haga la misma publicidad que el
ofrecimiento, y para el caso de que alguien hubiere hecho erogaciones para prestar el
servicio o cumplir con la condicion, tendra derecho a que se le reembolsen”™;
atendiendo a esta teoria de la declaracion unilateral, el precepto marcado con el
nuimero 1864 prohibe la revocacién de la oferta, cuando no se hubiere sefialado un
plazo para la ejecucion del hecho, entretanto no sea vencido el término; lo anterior se
confirma con la disposicién contenida en el articulo 1804 la cual hace una aplicacion
estricta a la doctrina unilateral de la voluntad, pues se estima que “el sélo hecho de
fijar un plazo, obliga al promitente, sin necesidad de aceptacién de otro a respetario”.

Por otro lado, en los articulos 1866 y 1867, se contempla la figura del
CONCURSO CON PROMESA RECOMPENSA en el sentido de sefialar los concursos
donde haya promesa de recompensa para los que llenaren ciertas condiciones, el
promitente tiene derecho a designar a la persona para decidir quien o quiénes de los
concursantes recibirdn la recompensa “En los concursos en que haya promesa de
recompensa para los que llenaren ciertas condiciones, es requisito esencial que se fije
un plazo”. Y para complementar la disposicion el Articulo 1867:dispone: “El promitente
tiene derecho a designar la persona que deba decidir a quién o quiénes de los
concursantes se oforga la recompensa” Lo anterior presenta un aspecto mas a
considerar; que sean varios los que reclamen la recompensa, lo cual es abordado por
el precepto contenido en el articulo 1865: * Si el acto sefialado por el promitente fuere

ejecutado por mas de un individuo, tendran derecho a la recompensa”:

Asi tenemos, un orden en el cual serd entregada la promesa a quien cumpliere

con la condicion establecida:
I. El que primero ejecutare la obra o cumpliere la condicién; .

Il. Si la ejecucion es simultanea, o varios llenan al mismo tiempo la condicién, se

repartira la recompensa por partes iguales.

lll. Si la recompensa no fuere divisible se sorteara entre los interesados.
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Ahora, es pertinente hacer la aclaracion de la diferencia entre una simple
promesa de recompensa y el concurso de promesa de recompensa; ya que la ultima es
oto.rgada a un conjunto de personas determinadas aspirantes a un premio, de las
cuales se elegira a un vencedor que ha cumplido todos los requisitos exigidos,
derivado de una serie de bases o de la decision de una persona para la adjudicacién.
En esta promesa de concurso, el promitente no puede exigir la transmisién de
propiedad sino hasta declarar en la misma promesa que debe ser efectuada tal

transmision.
2. OFERTA PUBLICA

Reglamentada en el Codigo Civil vigente, en palabras comunes, se tiene el
Término de oferta como el proveniente del latin offerre, cuyo significado es ofrecer; es
la promesa que se hace de dar, cumplir o ejecutar una cosa y que alude también a la
presentacién de bienes o mercancias para su venta, se considera como tal, en el
articulo 1860 al " El hecho de ofrecer al publico objetos en determinado precio, obliga
al duefio a sostener su ofrecimiento”; de lo anterior se puede afirmar que esta limitando
la oferta exclusivamente a la venta, pero para efectos del Derecho positivo, se ha de
considerar la figura como OFERTA PUBLICA EN GENERAL.

En el Derecho romano se le reconocia como la Policitatio; consiste en el hecho
de que una persona divulga su deseo de llevar a cabo una determinada conducta; de la
cual estara obligado a sostener su proposicién la cual debe sustituir en la misma forma
de divulgacion; a menos que pUblicamente sefiale retirar su oferta o bien le imponga un
plazo. Como se desprende del propio concepto de oferta, ésta forzosamente implica
una declaracion de voluntad manifestada en forma unilateral en la que se deslizan
ineludiblemente las condiciones minimas bajo las cuales el contrato debera

posteriormente celebrarse.

Como simple manifestacion de voluntad bien sea expresa o tacita, segin el
articulo 1803, la exteriorizacidén asi efectuada ingresa al mundo del derecho aun
cuando el posible receptor contratante no manifieste finalmente su aceptacion. Por
tanto, ella produce efectos juridicos con independencia de esta Gltima.

80



El Cédigo Civil prevé modalidades para la exteriorizacion de la decision volitiva
consistente en una oferta, abarca desde la simple exposicion de mercancias hasta el
hecho materialmente mas complejo de una propuesta minuciosamente detallada,
Puede adoptar diversas formas, segin se haga de manera expresa o tacita. Es claro
que también, en cualquiera de estas hipotesis puede la oferta dirigirse a una persona
determinada o bien, a nadie en particular, cuestién evidente en el caso de la exposicion
a través de vidrieras o escaparates o en la moderna publicidad mercantil, donde la
oferta se efectia a través de medios de comunicacion masiva donde se ubican como
posibles receptores a una generalidad de individuos con gustos o caracteristicas mas o

menos semejantes.

Asimismo, es posible que el futuro contratante se encuentre presente al
momento de realizacion de la oferta; por otro lado, si la oferta es entre presentes, el
tiempo entre la oferta y el momento de ser aceptada sera el tiempo en que se va a

cubrir, se debe sostener la fecha para cumplir con el compromiso contraido.

La obligacién de quien hace la Declaracién Unilateral de fa Voluntad dura el
tiempo que tarde en llegar el plazo, pero también puede suceder el caso contrario, en
cuya hipodtesis el Codigo Civil remite a normas especificas aplicables siempre que no
se haya fijado plazo por parte del autor de la oferta, asi, el articulo 1806 establece
“Cuando la oferta se haga sin fijacién de plazo a una persona no presente, el autor de
la oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo
publico, segun las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.” La ley,
equipara la oferta hecha telefénicamente a un contrato entre presentes asi el articulo
1805 sefiala: "Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacién de plazo
para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace

inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono.”

Nuestra legislacidon contempla una amplia cobertura de hipdtesis para la
formulacion de una oferta, pero es necesario no cometer el error de creer que cualquier
manifestacion de voluntad puede constituirla. En efecto, la propuesta efectuada sin la
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determinacién esencial y precisa de los elementos del futuro contrato no tendra, en

absoluto, relevancia juridica alguna.

Es el caso claro del comerciante, quien al anunciar la venta de sus mercancias,
cuida bien el aclarar que el precio esta sujeto a las modificaciones que necesariamente
hubieran de hacerse a la fecha precisa de la venta (Ripert y Boulanger) caso no dificil
de encontrar en nuestra época, pues los precios se sujetan a variaciones en el costo
del producto. La doctrina contempla algunos otros casos de las implicaciones practicas
de las proposiciones contractuales, con el problema de la vinculacion a la espera del
oferente en el caso de receptores ausentes, especialmente cuando se trata de
determinar el momento preciso en que deviene perfecto el contrato, problema
perteneciente a la formacion del consentimiento, punto central al que se dirigen la

oferta y la aceptacién.

En este mismo caso se presenta la oferta entre ausentes, la obligacién subsiste
hasta que quién hizo la oferta haga publico su retractacion, la cuestion de la llegada
tardia de la oferta, segin se hubiere fijado plazo o no y, asimismo, la de tardia
recepcion, sin embargo bien puede operar como nueva oferta a consecuencia quiza de!
fenomeno de la conversion negocial. Igualmente el problema de la retractacion o
revocacion de la oferta; el de la subsistencia de ia obligaciéon y aun en el caso de
fallecimiento del oferente el de modificaciones a la propuesta inicial, y aun respecto a
la propia naturaleza juridica de la oferta, donde la doctrina discute la presencia de un

negocio juridico unilateral o una declaracién unilateral de voluntad.
3. ESTIPULACION EN FAVOR DE TERCERO

La segunda forma de declaracion unilateral de voluntad es la estipulacion a
favor de tercero figura la cual se refieren los articulos 1868 a 1872, de acuerdo a los
cuales, en un contrato una de las partes conviene que la otra parte prometa realizar
determinada prestacion a favor de un tercero; éste adquiere el derecho de exigir del
promitente la prestacion a obligada, por su parte el estipulante tiene también derecho
de exigir del promitente el cumplimiento de la obligacion. El articulo 1871 establece:
“La estipulacién puede ser revocada mientras que el tercero no haya manifestado su
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voluntad de querer aprovecharla. En tal caso, o cuando el tercero rehusé la prestacion

estipulada a su favor, el derecho se considera como no nacido”

En el Derecho Romano, era un principio, el de que nadie podia adquirir
derechos ni contraer obligaciones por intermedio de otra persona -nemo alten stipular
potest-, pero por razones de orden practico, ésta maxima, sufrié varias excepciones,
como el pacto adjectus solutionis gratia, por medio del cual un acreedor estipulaba con
su deudor, poder hacer el pago de su deuda, con efectos liberatorios ya fuera al mismo
acreedor o a un tercero designado por éste, de esta manera el tercero adquiria sin
intervenir en el contrato, una accion para exigir el pago de la obligacion contraida por
el deudor. Otra excepcion se encontraba en las donationes sub modo en las cuales el
donante imponia al donatario una carga accesoriamente a la donacién. La carga podia
consistir en la obligacién de realizar una prestacion a favor de un tercero designado en

el contrato de donacion. *

Afirma Puig Brutau, que la evolucién de la estipulacién a favor de tercero, nos
muestra como la realidad acaba por imponerse y encauzar las decisiones de los
tribunales, hasta encontrar una solucion a problemas del ambito juridico, como ocurre
en los contratos de seguros sobre la vida y los de responsabilidad civil o en el de

transporte de mercancias; o bien los de donacién o legado con catga.

Para el Derecho Positivo, se da en virtud de que una persona emite una
promesa para beneficiar a un tercero por medio de un contrato con otro quien no es el
beneficiario; aqui se da la Declaracion Unilateral de la Voluntad. Es el deseo de una
persona de beneficiar a otra por medio de un tercero; aqui intervienen tres partes:

promitente, estipulante y beneficiario

Promitente: Es quien emite su voluntad en el sentido de obligarse a favor de un
tercero.
Estipulante: Es quien tiene el interés juridico en que el promitente se obligue a

favor de un tercero; no debe confundirse con la figura del mandatario o gestor pues si
fuera ese caso, se aplicarian las reglas de la representacion o la gestién de negocios;

3 Rojina Ob. Cit. Pag. 57
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en diversas situaciones se ha llegado a considerar al_estipulante como gestor del
tercero, quien actia por su cuenta y en su nombre hasta ser ratificada la gestion; lo
cual no es aplicable toda vez que no es.necesaria la ratificacion expresa o tacita para
el nacimiento &e las obiigaciones dei promitente y a diferencia de la gestién, en la cual
el gestor esta obligado a continuarla, el estipulante no tiene ninguna obligacién a cargo
pues el estipulante no obtiene para si un beneficio, se convierte en el encargado de
propiciar las condiciones para que el beneficio lo obtenga de otro quien se ha abligado

a ejecutar determinada prestacion o abstencion.

Beneficiario: Aparece posterior al pacto efectuado entre promitente y

estipulante para repudiar o aceptar la estipulacién.

Por parte del ordenamiento juridico mexicario, conforme al articulo 1869 del

Cédigo Civil la cual establece:

“La estipulacion hecha a favor de tercero hace adquirir a éste, salvo pacto en
contrario, el Derecho a exigir del promitente, la prestacién a que se ha obligado.
También confiere al estipulante el Derecho de exigir al promitente el cumplimiento de

dicha obligacion.”

Esto es A celebra un contrato con B, en el cual B se obliga a dar una prestacion
aC.

La estipulacion a favor de tercero, puede presentarse en los contratos, pues
tiene la caracteristica de ser a propdsito de un contrato estipulado entre las partes, sin

un beneficio para ellos, por hacerlo respecto de un tercero.

En la estricta aplicacion de la teoria de la Declaracion Unilateral de la Voluntad
como fuente de las obligaciones, desde el momento en que el promitente acepta a
obligarse a favor de un tercero, nace un derecho revocable en beneficio de este, sujeto

a repudio antes de ser expresamente manifestada la conformidad.
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No es necesario el concurso de voluntades entre el tercero y el promitente
para considerar como nacida la obligacion; sin embargo, sera existente si el tercero
acepta la estipulacion; y se tomara como punto de partida, la fecha en que lo hace, no

la de aceptacién entre promitente y estipulante.

Cuando se hace una estipulacion a favor de tercero, se confiere una accién
directa para exigir el cumplimiento de la obligacion salvo pacto expreso; por tanto, solo
el estipulante puede exigir el cumplimiento de la obligacion; naciendo asi el derecho
del tercero, el cual, conforme con los articulos 1869 y 1870 del Cédigo Civil, nace
desde la estipulacion que perfecciona el contrato entre promitente y estipulante, aun
siendo ignorado por el tercero beneficiario, quien tendra en su patrimonio una accién

directa para reclamar el cumplimiento.

Es por ello la afirmacidén de que la voluntad unilaterai de! promitente es la fuente
de la obligacion generadora de ese derecho del tercero, por tanto, el contrato no puede
dar la explicacion respecto al nacimiento de las obligaciones a favor de terceros, pues
los contratantes pueden convenir en que el negocio por ellos concluido, produzca
efectos en beneficio de un tercero designado en el propio contrato, a quien ninguna de

las partes representa, ni ellos actuan por cuenta del beneficiario.

Legislaciones extranjeras, como el Cddigo Civil Espariol, o el ltaliano,
contemplan la estipulacién a favor de tercero; en ellas, se reconoce como fuente del

contrato y no de la declaracion unilateral que nace del negocio.

En nuestro Cdédigo Civil, en cambio, la fuente de la obligacién nace a cargo del
promitente hacia el tercero, por la voluntad unilateral de aquél, no es de caracter
contractual, sin dejar de reconocer -dice Borja Soriano siguiendo a Colin y Capitant-
que ésa obligacion nace en el contrato, celebrado entre el promitente y el estipulante.

El articulo 1868 del Coédigo Civil para el Distrito Federal dispone: "en los
contratos se pueden hacer estipulaciones en favor de tercero de acuerdo con los
siguientes articulos", conforme a esa disposicion, en el contrato celebrado, promitente
y estipulante han emitido declaraciones de voluntad concordantes en sentido de que el
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deudor (promitente) quede obligado directamente con el tercero no sélo con el
estipulante, ante quien el promitente declara su voluntad de obligarse con el tercero
beneficiario. Asi, en la estipulacién a favor de tercero, conforme al régimen establecido
por el Cadigo, la declaracion unilateral de voluntad fuente de la estipulaciéon en favor
de terceros, se forma a través de la fusién de las declaraciones del promitente y del

estipulante respectivamente.

Entendida de esta manera la declaracion unilateral de voluntad, se explica
facilmente la disposicion contenida en el articulo 1870 conforme al cual, el derecho del
tercero nace "en el momento de perfeccionarse el contrato”. Para la adquisicion de ese
derecho por el beneficiario, no se requiere su aceptacion, aun cuando los contratantes
pueden imponer al acto las modalidades consideradas convenientes siempre que estas
consten en manera expresa en el contrato incluso la posibilidad de revocar la
obligacion antes de la declaraciéon de voluntad del beneficiario de querer aprovechar o
rehusar la prestacion estipulada a su favor; lo anterior conforme al articulo 1871 del

citado codigo.

Salvo convenio expreso en contrario, el beneficiario esta legitimado para ejercer
la accidbn de cumplimiento de la obligacion contraida por el promitente. El estipulante

tiene también la accion para exigir el cumplimiento de la obligacion.
4. EXPEDICION DE DOCUMENTOS CIVILES A LA ORDEN O AL PORTADOR

La tercera forma de declaracion unilateral de voluntad reconocida por el Cédigo
Civil es el Otorgamiento de Documentos Civiles Pagaderos a la Orden o al Portador; se
originaron en el Cédigo Civil de 1890 y, tomado por el legislador civil de 1928, se
consideré que la obligacion deriva de la suscripcidon del documento, y asi el articulo
1873 establece: "Puede el deudor obligarse otorgando documentos civiles pagaderos

a la orden o al portador".

Lo anterior es resultado de consideraciones que llegaron a determinar si la
emision de los documentos civiles a la orden o al portador podian expedirse como una
declaracién unilateral de voluntad, dados los criterios considerados en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito y el propio Cddigo Civil.
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E! maestro Borja Soriano apunta que las disposiciones del Cddigo Civil fueron
superadas por la reglamentacion de la Ley sefalada, pues en materia civil no hay
dc;cumentos civiles a la orden o al portador, porque dichos documentos son titulos de
crédito reglamentados por la materia mercantil, y, en tal sentido, al ser posterior la Ley
de Titulos y Operaciones de crédito, se han derogado tales disposiciones contenidas
en el Ordenamiento Civil. En contradiccion el autor Rafael Rojina Villegas opina que
los articulos referentes no pueden considerarse como derogados, pues son validas las
obligaciones de ellos originadas toda vez que permiten expedir documentos civiles o al
portador surgidas de una deciaracion unilateral de voluntad con la forma de documento
civil a la orden o al portador; lo anterior es retomado en el Articulo 1873: “Puede el

deudor obligarse otorgando documentos civiles pagaderos a la orden o al portador.”

La trasferencia de estos documentos, si fueran al portador, puede ilevarse a
cabo por endoso o por entrega material del titulo, ademas consagran derechos
auténomos -no pueden oponerse excepciones personales requeridas del titular
primitivo-, la diferencia con los titulos de crédito estriba en que en estos no
encontramos la literalidad, elemento esencial en aquellos, en materia civil no existen
disposiciones que exijan enunciaciones precisas como en materia civil. Basta sefalar
que es un documento a la orden para constituirse como una obligacion civil nacida de

una Declaracién Unilateral de la Voluntad.

AUn mas, se puede afirmar que las tres formas de obligacién —dar, hacer o no
hacer- pueden presentarse en esta forma pues ninguna queda expresamente excluida,
asi se puede obligar no solo en prestacion econdémica sino también respecto de cosas

o servicios, y un titulo de crédito sélo permite prestaciones de dinero.

Por lo anterior expuesto, se puede afirmar que no todo documento a la orden o
al portador es un titulo de crédito, pues lo seran s6lo aquelios que asi repute la iey

para exigir el cumplimiento del derecho literal que en ellos se consagra.

87




FORMAS IN NOMINADAS DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

1. ACTO DISPOSITIVO UNILATERAL GRATUITO

Se presenta cuando una persona hace trasferencia de bienes o valores, surte
efectos durante la vida del autor, no hay una celebraciéon de contrato, no se reconoce
una deuda, es una simple renuncia de un valor que se deja al entregar a otro, se habla
entonces de bienes materiales o cosas, no asi de derechos, en tal virtud no estamos
frente a uﬁ contrato de donacién, porque aqui se tiene una ejecucion directa, aqui no
hay una un acuerdo previo, es una obra de voluntad de la persona duefa del bien sin
esperér respuesta de la parte que recibe, por lo mismo debe ser gratuito, toda vez que
si se pactara un precio se estaria implicando a una contraprestacion originando un
acuerdo de voluntades. Una vez entregada la cosa, no puede ser revocada la
trasferencia por tratarse de un acto unilateral, no hay una dependencia de la voluntad
del beneficiario, la validez de dicho acto consiste en que el derecho no puede prohibir
un acto licito, pues no hay violaciéon de normas de interés publico, o a las buenas

costumbre, ni dafios a terceros o lesion.
2. OFERTA LIBRE A PERSONA INDETERMINADA

Partiendo de la figura nominada de la oferta a persona determinada -ya
explicada- por analogia se pueden sefalar los requisitos de esta forma innominada de
declaracién unilateral de voluntad; asi se tiene que el oferente debe celebrar el
contrato ofrecido en términos de la oferta, y es inoperante la retractacion. Ei
maestro Rojina, plantea, respecto de esta figura un problema que se plantea en la
contradiccion entre el codigo de 1884 y el actual; pues el primero no consideraba a la
oferta como una declaracion unilateral de voluntad, puesto que el oferente aunque ya
hubiese hecho la oferta, podia retractarse durante un plazo fijado o antes del
cumplimiento, y en caso de no hacerlo asi se le constrenia al pago de dafios y
perjuicio, no asi le obligaba a cumplirlo, este era el argumento en el cual se basaba el
hecho de no constituir una obligaciéon, pues existia la figura de la retractacion, y
entonces por ese incumplimiento, se generaba una obligacién producto de un hecho
ilicito, mas no de una declaracion unilateral de voluntad.
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El codigo vigente deja inoperante a la retractacion, no se decreta el pago de
dafios y perjuicios, se da paso al principio de obligatoriedad de Ia declaracién unilateral
de voluntad: se debe celebrar el acto en términos de la oferta; son dos las teorias a fin
de dar una solucién para casos de retractacion: la Teoria de la Culpa, ésta es
derivada de la responsabiiidad subjetiva plantea que si se retracta el oferente comete
un hecho ilicito y debe cubrir los dafnos y perjuicios, lo anterior previa demostracion de
un dolo o culpa en el oferente; y la otra es la Teoria de la voluntad unilateral en la
cual se establece que quien promete celebrar un contrato, tiene una obligacién de
hacer y la ofra puede exigir el cumplimiento efectivo, no sélo resarcimiento de darios. 8

Esta figura debe surtir sus efectos por razones de seguridad juridica, para dar
seriedad a ofertas comerciales y sean garantizadas juridicamente, por el fin social, en

el cual no se pueden tolerar engafios a través de las ofertas.

3. PROMESA ABSTRACTA DE DEUDA

Tomando como ejemplo los titulos a la orden y al portador, puede caracterizarse
esta forma, por una especie de analogia no regulada en el Cédigo Civil, pero que
implica una obligacion nacida de la Declaracion Unilateral de la Voluntad, los titulos
son promesas abstractas de deuda a persona indeterminada, el codigo, acepta la
promesa abstracta de deuda a persona indeterminada, que ampara documentos
transferibles por entrega o mediante endoso, y quien suscribe el titulo debera pagarilo
al endosatario, pero no hay disposicién expresa para el caso de persona
determinada; -caso contrario en materia de la Ley General de Titulos de Crédito, se
distingue entre documentos al portador, a la orden u estrictamente nominativos, los
cuales seran trasferibles por cesion ordinaria, no por endoso; - entonces si el Cédigo
Civil permite expedir documentos civiles a la orden o al portador, también debe darie
fuerza obligatoria si se tratase de un documento emitido a favor de una persona

determinada.

Asi el Codigo Civil aleman reglamenta la promesa abstracta de deuda en su

articuio 780: “Todo contrato por el cual es prometida una prestacion, de tal manera que

= Rojina. Ob. Cit. Obligaciones Pags. 225-227 cfr.
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la promesa deba fundar por si misma la obligacién (promesa de deuda), exige para su
validez, en la medida en que una forma diferente no sea requerida, que la promesa sea

hecha en forma escrita.” ¥’

Ya separada, la obligacién de la causa que la ha generado, la promesa tiene
validez en si misma, originando una verdadera Declaracion Unilateral de la Voluntad,
pues el deudor esta declarando deber una prestacion a otro, y ello tiene plena validez,
en tanto no sea demostrado lo contrario; es decir la inexistencia de dicha promesa.

EFECTOS DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD.
En términos Generales, se pueden resumir los efectos de la siguiente manera:

1) Hacer valer un Derecho para otra persona y exigir el cumplimiento de la obligacion.

2) El estipulante tiene facultad de exigir al promitente el cumplimiento de la conducta

prometida.

3) El Promitente puede negarse o resistirse al cumplimiento por causas legalmente

justificadas

El tema en el Derecho ltaliano, respecto a los efectos juridicos que deben
asignarse en el ambito del Derecho Privado son manifestaciones de Voluntad,
distinguidas en actos consistentes en declaraciones de voluntad, sean escritas,
pronunciadas, a través de signos o comportamientos, por las cuales el sujeto comunica
a otro determinada voluntad, con un efecto juridico, también pueden considerarse como
actos de inmediata realizacion de la voluntad identificados como reales, materiales ya
efectuados, el moderno derecho italiano reconoce el negocio unilateral entre vivos
entre los cuales sefala: la renuncia, la ratificacion, la convalidacion, el aviso o despido,
la separacion unilateral, la revocacién, la promesa cambiaria, el poder, el
reconocimiento de deuda, la promesa obligatoria hecha al pubiico, la declaracion de
querer ejercitar el rescate en la compraventa, LA DONACION en ciertos casos: la

concesién de hipoteca voluntaria, la subrogacién en determinadas condiciones, el acto

¥ ldem. Pag. 229
90



de fundacién, la remisién de deuda, la aceptaciéon o repudiacién de una herencia, el
rechazo de una propuesta, la aceptacion del beneficio proveniente del contrato a favor
de terceros y en el campo de los actos mortis causa, el testamento y en alguna

hipodtesis, la revocacion del mismo.

Por lo que respecta al Derecho Aleman, se ha de considerar que el derecho
concede al hombre un amplio poder para formar por su propia voluntad sus relaciones
juridicas, siendo la emisién de la declaracion de voluntad el medio que sirve para este
efecto, por tanto, la exteriorizaciéon de la voluntad se encamina a un efecto juridico,
ésta declaraciéon unida a otra o por si sola, es reconocida como punto de partida del
efecto juridico que se pretende lograr, y es a lo que se llamara negocio juridico, el
derecho germanico, reconoce ademas negocios juridicos inter vivos y mortis causa,
atendiendo al fin a que tienden, se caracterizan en negocios relacionados con el
derecho de familia y de derecho patrimonial; reales o sucesorios; atendiendo también
aquellos en los cuales hay un enriquecimiento en el patrimonio de otra persona, con la
transmisién de una propiedad, éste derecho a servido de influencia para los coédigos
suizo y brasilefio. En el mencionado Cddigo Suizo, se tiene a la declaracion unilateral
de Voluntad a la par del Contrato como fuente principal de obligaciones, en la que
aquella como acto juridico unilateral, origina promesas puablicas, gestion de negocios
sin mandato, los titulos al portador asi como el crédito proveniente de un legado.

El Derecho Brasilefio dedica varios apartados al Contrato y contiene un titulo Vi al
cual denomina: “De las Obligaciones por Declaracién Unilateral de Voluntad”
comprendiendo dos capitulos, uno trata los titulos al portador y otro la promesa de
recompensa, el autor brasilefio Bevilaqua, considera a la voluntad unilateral como
generadora de obligaciones por la promesa de contratos, en las ofertas publicas y la

promesa de fundacion.

En el Derecho Inglés, se contiene una sistematizacion de las formas y
modalidades de la declaracién, conforme con el articulo 75 del Digeste de Droit civil
anglais, -Codigo Civil Ingiés- se afirma que bajo la reserva de las reglas especiales de
Derecho y las convenciones entre particulares, la declaraciéon de voluntad puede
resultar de una cierta manera de conducirse, puede tener lugar mediante las palabras,
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por signos y por todos los otros medios, el subsiguiente articulo prescribe las reglas a
las cuales se sometera la interpretacion de los escritos, su naturaleza, en su articulo
78.concentra la fuerza legalmente asignada a la declaracién de voluntad al sostener
que para el fin de la declaracion, no es preciso que ésta sea hecha precisamente a la
parte que ha obrado segln esta declaracién, pero es necesario que la declaracion sea
hecha con el fin de aparente de determinada conducta de persona. bajo la in titulacion
de “declaracion de voluntad”, la legislacién britdnica reconoce una serie de figuras
juridicas al legislar sobre el error de hecho, el error inoperante, la influencia presunta, o
la ausencia de presuncion, también legisla respecto de declaraciones de voluntad
inexactas, pero no fraudulentas, u otras conocidas como no divulgacion de hechos, de

sumas pagadas por error.

El Derecho Argentino, refiere que los hechos exteriores de manifestacion de
voluntad, pueden consistir en la realizacion de un hecho material consumado, o
simplemente en la expresion positiva o tacita de la voluntad; a lo anterior se agrega la
disposicion del articulo 916 del Cédigo Civil Argentino en donde se sefala que: las
declaraciones formales son aquellas cuya eficacia depende de la observancia de las
modalidades exclusivamente admitidas como expresidn de voluntad, y la no formal es
la que se deja a la eleccién de las partes. Es indudable que como fuente especifica de
obligaciones, la declaracién unilateral de voluntad produce sus efectos, toda vez que
hace posible el nacimiento de un derecho para el acreedor, ain sin la manifestacion
expresa o tacita de su conformidad, tenemos entonces que cuando el deudor se
impone obligaciones por su propia voluntad, el acreedor es libre de ejercitarlo o no.*

Para que surta sus efectos la Declaracion Unilateral de la Voluntad, y tener por
existente el negocio juridico, es pertinente hacer su clasificacion especifica a fin de
evitar indeterminaciones y no se confundia la declaracién tacita con el silencio, en
virtud de que éste Gltimo, no es un hecho positivo, sino una expresion de inercia o
inactividad, que si bien es cierto, puede traducirse en una tacita deciaracion de

voluntad, la misma para certeza juridica de las partes habra de considerarse.

38 enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit, Pag. 800
3 Rojina Ob. Cit. Pags. 202-203 Cfr.
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2. EL CONTRATO
CONCEPTO

Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contrahere, reunir, lograr,
concertar. El contrato se define como el acuerdo de voluntades para crear o transmitir
Derechos y Obligaciones, es un acto juridico bilateral que se constituye por dos o mas
personas el cual produce ciertas consecuencias juridicas encaminadas a la creacion o
transmision de derechos y obligaciones debido al reconocimiento de una norma de

derecho.

El contrato surge en Roma, en su origen no se hablaba de una fuente genérica
de obligaciones amplia, pues solo algunas figuras tipicas del acuerdo de voluntades
producian accién y su incumplimiento era sancionado. Dentro del sistema contractual
romano se dio una larga evolucidén histérica, l1a misma va del formalismo al

consensualismo, en el cual aparecen las siguientes figuras:

1)Contratos verbis —contratos verbales- que se perfeccionaban (adquirian
obligatoriedad) s6lo mediante el uso de determinadas frases verbales como ocurria en

a figura conocida como stipulatio.- estipulacion o promesa solemne-.

2)Contratos littens —contrato literal- perfeccionados mediante la inscripcion en un
registro de una deuda (codex accepti et expensi). Era una forma contractual de escasa

importancia.

3)Contratos re - se perfeccionaban mediante el consentimiento de las partes
aunado a la entrega —traditio- de una cosa -res-, eran el mutuo, el comodato, el
deposito y la prenda; generalmente creaban obligaciones sélo para la parte que recibia
la cosa es decir eran exigibles por una accion directa -actio directa- sin embargo
eventualmente podia surgir una obligacion para la otra parte siendo esta exigible por
una accion contraria -actio contraria -, el ejemplo comin se presentaba cuando un
depositario hacia gastos extraordinarios para la conservaciéon de la cosa, por lo tanto el

depositante debia reembolsarlos.
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4)Contratos consensuales los cuales se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes y eran la compraventa -o emptio-venditio-, el

arrendamiento -o locatio-conductio-, la sociedad y el mandato.

5)Contratos innominados eran aquellos que no encuadraban dentro de una
figura tipica y resultaban obligatorios cuando concurrian el consentimiento y la

prestacion de una de las partes.

6) Pactos eran los acuerdos que no producian ningun efecto juridico (nada
pacta), postericrmente para algunos de elios se concedié acci6on para exigir su

cumpiimiento (pacta vestita).

La concepcidn romana del contrato subsiste practicamente inalterada hasta la
aparicion del liberalismo a fines del siglo XVIl, época en que se otorga a esta figura
juridica un valor fundamental, pues incluso, la existencia de la sociedad se quiere
hacer depender de un pacto; lo anterior se ve reflejado en las doctrinas de Rousseau;
en este mismo tiempo se estatuye el principio de la autonomia de la voluntad y el de

una casi absoluta libertad de contratacion.

Determinar si todo acto juridico bilateral es un contrato es una cuestion que ha
ocupado a la doctrina en virtud de poder establecer caracteres al tipo de acuerdo de
voluntades con efectos juridicos para considerarse como tal. Asi tenemos la
"concepcion amplia® en ella se considera al contrato como la convencion o acto juridico
bilateral que incluye todo acuerdo dirigido a crear, modificar, o extinguir relaciones de

obligacion y a constituir relaciones de derecho.

Otra nocidn es la "concepcion estricta’,' se separa a la convencion del contrato
siendo la primera el género y el segundo la especie; esta es la posicion del Cdédigo
Civil en el cual se considera como convenios a los acuerdos que crean, transfieren,
modifican o extinguen las obligaciones y derechos y como contratos solo a los
convenios que crean o transmiten dichas obligaciones y derechos, lo anterior es
plasmado en el Cédigo Civil para el Distrito Federal cuando define en su Articulo 1792,

al convenio, dicho precepto establece:
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"Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir, modificar
o extinguir obligaciones.”.
Y en su Articulo 1793, retoma el aspecto del contrato y lo define sefalando:

“Los convenios que producen o transfieren Derechos y obligaciones toman el nombre
de contratos.” Para esta concepcion el contrato es un acuerdo dirigido a constituir
una obligacion patrimonial.

La "concepcion intermedia" acepta, que el contrato, no sélo se dirige a la
constitucion de derechos y obligaciones, sino ademds sirve para extinguirlos o
modificarlos, lo anterior siempre que se tenga contenido patrimonial; por ultimo la
"concepcion novisima", proveniente del campo del derecho publico, representada por
Jellinek, Hauriou y Duguit limita e! concepto del contrato a establecer su presencia

donde hay intereses opuestos.

ELEMENTOS DEL CONTRATO:

Consentimiento La Capacidad
Esenciales: Objeto De Validez Ausencia de vicios en ia voluntad
Solemnidad Objeto, motivo o fin licito
Forma.

ELEMENTOS ESENCIALES

El Codigo Civil para el Distrito Federal establece las reglas generales sobre
contratos conteniéndolos en sus articulos 1792 al 1859 por la razén histérica de que
los contratos civiles fueron los primeros en aparecer; ahora bien el contrato como todo
acto juridico debe reunir para ser existente ciertos elementos sefalados en el articulo

1794 del citado ordenamiento y son:
Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.
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a) CONSENTIMIENTO

Se define como la suma de dos o mas voluntades para crear o transmitir
Derechos y Obligaciones, se da cuando existe el concurso de dos o mas sujetos;
implica la manifestacion de dos o mas decisiones, pero es necesario que concuerden

TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Esta teoria parte del precepto de: “Todo lo que no esta prohibido esta permitido™;
por lo tanto, las partes pueden establecer las clausulas consideradas por ellos como
convenientes, siempre que no estén contra el orden publico, ni la moral o las buenas
costumbres, tal como lo prevé el Articulo 6° del Codigo Civil para el Distrito Federal
cuyo texto refiere: “La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia
de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los Derechos privados que
no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique los
Derechos de un tercero.” Por lo tanto la ley deja en absoluta libertad a los individuos a
fin de poder pactar todo aquello juzgado conveniente siempre que no se vea afectado
aigun otro miembro de la sociedad. Lo anterior se ve complementado por la disposicién
del Articulo 7° del citado ordenamiento dicho precepto refiere “La renuncia autorizada
en el articulo anterior no produce efecto alguno si no se hace en términos claros y
precisos, de tal suerte que no quede duda del Derecho de que se renuncia.”, esto en
razon del interés de los individuos, el cual se tutela en forma rotunda por el
ordenamiento legal al asegurar que en su ejercicio, no existan perjuicios para ninguna
de las partes contratantes; de igual modo en la siguiente norma, se marca un limite a
ese ejercicio de la voluntad al establecer: “Los actos ejecutados contra el tenor de las
leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario.” La ley permite en su Articulo 1839 a las partes establecer las
clausulas convenientes para ellos, las referidas a los requisitos esenciales del contrato
o consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendran por puestas aunque no estén
presentes, a no ser que las segundas sean renunciadas con los casos y términos
permitidos por la ley; lo anterior se explica en virtud de que el contrato debe surtir sus

efectos sin causar ningun detrimento a cualquiera de las partes.
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TEORIA DE LA EXTERIORIZACION DE LA VOLUNTAD

Establece que debe existir una concurrencia entre lo manifestado en el contrato,
ya sea de manera escrita o de forma verbal y el querer interno de los contratantes. Lo
anterior se ve contemplado en el ordenamiento civil en los articulos 1851 al 1857; los

cuales se refieren a las precisiones observadas en los contratos.

Asi.tenemos que, si los términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas; pero
si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes,
prevalecera ésta sobre aquéllas, no entendiéndose comprendidos en €l cosas distintas;
y si alguna clausula admitiere diversos sentidos debera entenderse en el mas
adecuado interpretandose unas y otras, atribuyendo a las que fueren dudosas el
sentido resultante del conjunto de todas y si las palabras pudieran tener distintas
acepciones seran entendidas en la que sea mas conforme a la naturaleza y objeto del
contrato, no olvidando el uso o la costumbre del pais, los mismos se tendran en cuenta
para interpretar las ambigiledades y si fuere imposible resolver las dudas y éstas
fueran sobre circunstancias accidentales del contrato, y fuere gratuito, se resolveran en
favor de la menor transmision de derechos e intereses; en el caso de ser oneroso se
resolvera la duda en favor de la mayor reciprocidad de intereses, pero en el caso de
existir duda en el objeto principal del contrato, y no pueda apreciarse cudl fue la

intencidn o la voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo.

b) OBJETO

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal sefiala en su articulo 1824: son objeto de

los contratos:
I. La cosa que el obligado debe dar,
I1. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer

Respecto a la cosa objeto del contrato, el Articulo 1825 del mismo ordenamiento

establece que debe:
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1°, Existir en la naturaleza; es decir, cumpla con la POSIBILIDAD FiSICA

2°, Ser determinada o determinable en cuanto a su especie; para poder
establecer 1a POSIBILIDAD JURIDICA

3°, Estar en el comercio, es decir, le dé la POSIBILIDAD COMERCIAL para ser

objeto contractual.

La ley prevé, disposiciones referente a cosas futuras para estar en posibilidad
de ser objeto de un contrato, sin embargo, marca la limitante de que no puede serlo la
herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento. Por cuanto
se refiere al hecho; se dice que puede tratarse de un hecho positivo o negativo, objeto
del contrato, si se trata de HACER; habra de realizar una conducta u obra que debe
cumplir con dos caracteristicas: Posibilidad Fisica, -Posible -esto es, la conducta sea
fisicamente realizable y se presente la Posibilidad Juridica -Licito- es decir, no exista
ninguna ley que lo prohiba si se tratare de una obligacion de NO HACER, debera
abstenerse de realizar una determinada conducta y también cumplir: La doctrina ha

separado la consideracion del objeto en dos aspectos:

Objeto Directo: Manifestacion de la voluntad de las partes en el contrato,
respecto del tipo a celebrarse, es decir a donde se dirige la voluntad para la creacién o

transmision de derechos y obligaciones

Obieto Indirecto: Es la prestacion que se va a entregar; es el contenido de la
obligacién constituida en virtud de dicho contrato, puede consistir en un dar, en un
hacer o en un no hacer.

De acuerdo al Articulo 1828 es imposible el hecho que no puede existir por ser
es incompatible con una ley de la naturaleza — refiriéndose a la posibilidad fisica-o con

una norma juridica que le rija o se constituya un obstaculo insuperable para su

realizacion —haciendo alusion a la posibilidad juridica.
Posibilidad Fisica: La abstencion este permitida por la Ley

Posibilidad Juridica: En caso de incumplimiento se sanciona con pago de dafios
y perjuicios.
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c) SOLEMNIDAD

De! latin solemnitasatis; calidad de solemne. Manifestacion de ta Voluntad para
reunir un conjunto de requisitos legales para la existencia de un acto juridico al que p_dr
la Ley se le da un caracter elevandolo a la categoria de Solemne, el maestro Rojina
Villegas cita a Planiol al respecto de una definicion de la solemnidad y establece: “Ei
contrato es “solemne” cuando la voluntad de las partes, expresada sin formas
determinadas, no basta para su celebracion, porque la ley exige una formalidad
particular en ausencia de la cual el consentimiento no tiene eficacia juridica.” *°

"Todo acto juridico requiere, para existir, de cuando menos dos elementos, que
son la voluntad y un objeto materia de aquella, asi, la formalidad o exigencia legal de
exteriorizar la voluntad de cierta manera y no de otra, constituye un mero requisito para

la validez del acto.

Esta es ia regla general, aplicable a la mayoria de los actos o negocios juridicos.
Sin embargo, de una manera excepcional y cuando la naturaleza del acto asi lo
amerita, la ley ha dispuesto para el incumplimiento de las personas a someterse a la
formalidad exigida, traiga como consecuencia no la nulidad, sino la inexistencia del
acto que se pretendid celebrar: es decir, el acto que no se exterioriza cumpliendo con

las solemnidades de la ley, no existe.

La ley sanciona al maximo la omision de los requisitos formales exigidos,

privando por completo de efectos al acto confeccionado en violacion a su mandato.

L.a solemnidad cumple mas bien una finalidad de seguridad juridica, a efecto de
evitar la comision de fraudes y errores. Solo hay un contrato solemne en México: La
Sociedad Conyugal; derivada de un matrimonio; antecedente de la misma; esto es,

ambos son de existencia paralela.

“°Rojina, Teorla General de las Obligaciones Pag. 102
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ELEMENTOS DE VALIDEZ

Ademas de estos elementos de existencia, son necesarios ciertos requisitos o
preéupuestos de validez para que el contrato produzca normalmente todos sus efectos

juridicos y no pueda ser invalidado.

Los elementos de validez derivan de los Esenciales:

Consentimiento

1. — Capacidad
2, - Ausencia de vicios en la voluntad
3. - Objeto, motivo o fin licito Objeto

4, - Forma Solemnidad.

Los requisitos de validez se establecen en forma negativa en el articulo 1795

del Cédigo Civil sefialando que un puede ser invalidado:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

Il. Por vicios del consentimiento;

Ill. Por su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece

Asi tenemos a contrario sensu a dichos elementos

1) La capacidad legal de las partes.
2) La ausencia de vicios del consentimiento.
3) La licitud en el objeto, el motivo o el fin del contrato.

4) Y una determinada forma cuando la ley la establezca.

Respecto de ia forma, ésta aseveracion “cuando la ley lo establezca” se da en
vitud de que el Codigo Civil es consensualista pues la forma siempre es una
excepcion tal como lo establece en el Articulo 1796. en el cual se determina “Los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que deben

revestir una forma establecida por la ley.



Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes, no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segin su

naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.”

La ausencia de licitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto produce
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley. Y la falta de forma
establecida por Ia ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la
violencia, la lesién, y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la

nulidad relativa del mismo, conforme a las disposiciones del propio Codigo.

a) LA CAPACIDAD

Del latin capacitas, aptitud o suficiencia para alguna cosa; se define como la
aptitud de ser titular de Derechos y Obligaciones y ejercerlos por si mismo. Se entiende
por ésta la capacidad de ejercicio, aquella de la cual estan excluidas las personas

sefialadas en el articulo 450 del Cédigo Civil.

Hans Kelsen considera al respecto, que debe entenderse por capacidad la
aptitud de un individuo para que de sus actos se deriven consecuencias de
derecho. Asl, a la capacidad se le estudia desde dos aspectos diferentes:

|. Capacidad de Goce Il. Capacidad de Ejercicio.

Capacidad _de Goce es la aptitud para ser titular de Derechos y Obligaciones
que se adquiere con el nacimiento y se pierde con ila muerte, como lo establece el
articulo 22 del Cadigo Civil para el Distrito Federal ya citado anteriormente.

Capacidad de Ejercicio, es la aptitud de ejercer por si mismo los Derechos u
obligaciones; la cual se adquiere con la mayoria de edad. La capacidad de ejercicio,

para los efectos de los actos juridicos, tiene un doble aspecto:

a) Capacidad General, referida a aquella aptitud requerida para la realizacion de

cualquier tipo de actos juridicos, y
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b) la Capacidad Especial como la aptitud requerida a determinadas personas en
la realizacién de actos juridicos especificos, como por ejemplo en el arrendamiento, en
donde al arrendador se le pide que tenga, ademas de la capacidad para contratar -es
decir capacidad general-, el dominio o administracion del bien materia del contrato'—

tomandose ésta como una capacidad especial-.

LIMITANTES A LA CAPACIDAD

La ;:arencia de capacidad de ejercicio da lugar al concepto de incapacidad ia
cual se entiende como una restriccion a la Capacidad, la misma sera siempre
excepciona! y especial, por lo que no puede concebirse a una persona privada de
todos sus derechos. Los incapaces, en los términos del articulo 23 del Codigo Civil
pueden ejercitar sus derechos o contraer y cumplir obligaciones; asi el citado articulo
refiere: “La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades
establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio que no
significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la familia; los
incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus

representantes.”

Las incapacidades referidas en dicho precepto, son las disposiciones contenidas
en el articulo 450 del citado ordenamiento juridico; se refieren a limitantes para
considerar a una persona con incapacidad ya sea legal o natural; asi se consideran
como incapaces los menores de edad y aquellas personas mayores de edad
disminuidos o perturbados en su inteligencia; aun teniendo intervalos lucidos, los que
padezcan afeccion derivada de enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial, o bien tengan adiccion a sustancias toxicas como alcohol,
psicotropicos o estupefacientes; siempre que debido a la limitacién o a al alteracién de
la inteligencia que estos les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos

a manifestar su voluntad por cualquier medio.

Incapacidad no se considera lo mismo a la Discapacidad; hablamos de
incapacidad legal cuando se requiere de un tutor, cuando no puede gobernarse y

obligarse por si mismo y otro debe representarlo; mientras, la discapacidad se refiere

102



al kecho de que la persona puede expresarse, no necesita de un representante, por
algun medio puede contraer obligaciones, manifestar su voluntad; podria suceder que
tenga alguna enfermedad; pero si puede expresar su voluntad. En los menores de
edad, la incapacidad presenta grados, es absoluta o total cuando el menor no ha sido
emancipado; la emancipacion hace salir parcialmente al menor de su incapacidad.

b) AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD

VICIO: Es aquella circunstancia que impide la libre manifestacion
de la voluntad. La voluntad debe estar libre de cualquier circunstancia que

no permite su libre exteriorizacion.

La Ley regula 3 Vicios en su Articulo 1812: “El consentimiento no es vdlido si ha

sido dado por ERROR, arrancado por VIOLENCIA o sorprendido por DOLO.”

Error:

Es la falsa apreciacion de la realidad gue permite a las partes contratar bajo un
falso supuesto ya se trate de un hecho o de una norma juridica; se contempla la
existencia de la figura del error pues si el sujeto hubiera conocido la realidad, la
voluntad se habria formado en manera distinta.; existen por ello varias clases de error:

1. Error Fortuito: Es en el que se cae de manera involuntaria

2. Error de Calculo: Hay una falsa apreciacion de la relacion por cuestiones

aritméticas, este da lugar a la rectificacion.
3. Error de Derecho: Falsa apreciacion de una norma juridica.

4. Error Motivado: Este da lugar a dos figuras contempladas en el articulo 1815:

el Dolo y laMala Fe.

a) El dolo es todo artificio, sugestion o maquinacion enganosa para inducir en el
error o mantener en €l a la otra parte que interviene en el acto, procurandose por este
medio un provecho. El articulo 1815 establece: "Se entiende por dolo en los contratos

cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a
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uno de los contratantes; y por |a fe la disimulacion del error de uno de los contratantes,

una vez conocido™.

b) Mala Fe: Es la disimulacion del error de uno de ios contratantes.

E! dolo vy la mala fe son conductas indebidas, tendientes a sorprender la
voiuntad de uno de los otorgantes, apartandola de una consciente determinacion; en
tal caso, existe una voluntad nacida de un error, pero provocado por medio de
maniobras engafosas para desviar la voluntad de la victima, en un determinado

sentido.

El siguiente precepto, es decir el articulo 1816 dispone: "E! dolo o mala fe de
una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo aquella, anulan el

contrato si ha sido la causa determinante de este acto juridico”.

E! error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los contratantes, si en el acto de la
celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo

contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.

Pero no todo falso consentimiento o total desconocimiento de la realidad vicia la
voluntad, es necesario que el error sea determinante, y recaiga sobre la causa o motivo
e inspire a declarar, se requiere ademas se declare en el acto de la celebracion que el

error fue el motivo por el que se celebro el acto.

Debe hacerse sin embargo una distincién para juzgar el error como vicio de la
voluntad, pues no todas las especies de error constituyen en todos los actos juridicos
vicios de la voluntad, el ejemplo seria el error sobre la persona en los actos en que la
individualidad de las partes es esencial cuando sus cualidades personales son
determinantes para la celebracion del acto, no es vicio de la voluntad, el error en la
persona, en los contratos onerosos de prestaciones economicas. (La relacién juridica

se basa en la confianza que inspiraba ia persona)

Es la ilicitud de la conducta positiva —e/ dolo- o la negativa - mala fe- lo que da
lugar al error que vicia la voluntad y lo que la norma toma en cuenta para invalidar el
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acto, la causa que da origen al error, la maldad del propésito. el dolus malus de las

fuentes romanas.

El dolo determinante de la voluntad, actua en el animo de la victima, de modo
que sin é! la voluntad no se hubiera formado en la manera ocurrida, conocido en Roma
como dolus causam dansj —dolo principai- o en el caso de que aparezca influyendo no
en los motivos determinantes, sino en ciertas particularidades del negocio, de modo
que de no haber existido el dolo, se habria celebrado bajo otras estipulaciones, se

conocia como dolus incidens — dolo incidental-.

El dolo incidental no invalida el negocio; recae sobre la voluntad e influye en ella
en menor grado sin llegar a influir sobre el motivo determinante; por elio solo dara lugar

a la obligacion de reparar los dafios e indemnizacion que resienta la victima.*'

Cuando las magquinaciones o artificios son empleados por ambas partes para
enganarse reciprocamente, ninguna podra invocar la invalidez. Tiene lugar entonces la
compensacion del dolo, y por esta razén se neutralizan los efectos viciosos. "Si ambaé
partes proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar la nulidad del acto o

reclamarse indemnizaciones", lo anterior conforme al articulo 1817.

VIOLENCIA

Se conoce como tal a cualquier circunstancia que obligue a aiguna de las partes
a celebrar un determinado contrato; esta, da lugar a la nulidad del mismo; la Violencia

en los Contratos se divide en Violencia Fisica y Violencia Moral.

Entendiéndose por violencia fisica, -vis absoluta- la ejecutada en forma directa
contra alguna de las partes en el contrato, esto es se ejerce coaccion material sobre el
cuerpo; mientras; por violencia moral -vis compulsiva- se considera la encaminada a
forzar una declaracion creando en el animo de la victima, el temor —metus- de sufrir un
mal grave con él, se le amenaza para arrancarle una declaracion que no es la que
hubiese producido libremente de la persona, se ejerce sobre el animo de una de las
partes, por "amenazas" que impliquen un peligro de perder la vida, la honra, la libertad,

*! Rojina Ob. Cit. Pag. 137 Cfr.
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la salud o una parte considerable de ios bienes del contratante, puede ser ejecutada
contra el cényuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el

segundo grado a fin de obligar a una de las partes a llevar a cabo un contrato.

LESION:

Se dice que hay lesidn en un contrato cuando una de las partes, aprovechando
la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrera pobreza dei otro, obtiene un lucro

excesivo y desproporcionado respecto det que éste pcr su parte se obliga.

Conforme con el articulo 17 del Cédigo Civil siguiendo la tradicidon espaiiola,
declara rescindible el contrato, por causa de lesidén, en tanto, el articulo 2228, en
evidente contradiccion con aquel! precepto, incluyen a la lesidn entre las causas
generadoras de la nulidad relativa, pues dicho articulo sefiala: "La falta de forma
establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la
violencia, la lesién, y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la
nulidad relativa del mismo.” Aun cuando el articulo 17 se inspira en los cédigos civil
suizo de las obligaciones y en el civil aleman, en estos cuerpos de leyes la lesion es
causa de nulidad, parece claro que el legislador mexicano decidié mantener la tradicion
romana que inspird esta materia a los cadigos de 1870 y 1884 y no acoger en este
respecto el sistema germanico; pero no puede decirse que la lesion sea causa de
rescisién y nulidad; en el primer caso se afirma que el contrato es valido y, en el
segundo que es nulo, evidentemente resulta contradictorio; apunta el maestro Rojina

Villegas al sefalar "ningun contrato puede ser valido y nulo a la vez"¥?
¢) OBJETO, MOTIVO O FIN LiCITO

El articulo 1830, considera ilicito el hecho contrario a las leyes, orden publico o
buenas costumbres; por tanto, las normas de orden publico se encuentran formadas

por tres tipos de normas:

Normas Preceptivas: Contienen preceptos legales para la celebracién de un

determinado contrato.

“? Rojina Ob. Cit. Pag. 125
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Normas Prohibitivas: Prohiben la realizacién de determinadas conductas por

considerarlas nocivas al orden publico

Normas__Supletorias: Suplen la voluntad de las partes en un contrato
estableciendo clausulas consideradas por puestas aun cuando no sean expresadas.'

El ordenamiento juridico en su articulo 1831 sefiala “El fin o motivo determinante
de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden
publico ni a las buenas costumbres."Un precepto del mismo ordenamiento civil, el
articulo 1910; contempla la posibilidad de resarcir un dafio que atafa a las buenas
costumbres, el mencionado precepto dice: "El que obrando ilicitarnente o contra las

buenas costumbres cause un dario a otro, esta obligado a repararlo”.

Para efectos de estas normas, se entiende por buenas costumbres a los usos
o conductas aceptadas por la sociedad con vigencia en un lugar y momento

determinado.

Tenemos que el término de licitud deriva del vocablo proveniente del latin
licitus: justo, permitido, por elio se dice que es una calidad de las conductas que
cumplen con los deberes prescritos en las normas juridicas, puede incluso ser
sinénimo de la juridicidad, si se le quita al término licitud su connotacién de cumplir con
la moral ademas del derecho; de justicia, si se estima ésta y el derecho con la misma
esencia. El profesor Eduardo Garcia Maynez ha indicado las conductas con la calidad
de ilicito: la omisidén de los actos ordenados y la ejecucién de los actos prohibidos;
mientras que las conductas susceptibles de calificaciéon de licitud son: la ejecuciéon de
los actos ordenados, la omision de los actos prohibidos y la ejecucion u omision de los

actos potestativos. **

Por su parte Kelsen afirma que los actos de sancion son Ia reaccion contra actos
u omisiones determinados por el orden juridico, comunmente se dice que un acto esta
sancionado por ser ilicito, mientras el profesor Kelsen sostiene lo contrario, es ilicito
por estar sancionado, afirma el relativismo axiolégico y, en consecuencia, sefiala que

“ Garcia Maynez Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho Ed. Porria, México, 1996 Pag.221 Cfr.
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lo bueno o malo, justo o injusto para un sistema moral, puede ser lo contrario para otro.
44
La concepcion tradicional para referirse a lo ilicito, al igual de sus sinénimos,

antijuridicidad o injusticia, implica lo que es contrario a derecho.

FORMA

Se define como la manera de exteriorizar la voluntad en la celebracién de un
contrato de acuerdo con la ley; esto es no todo contrato pueden celebrarse en la forma
que cada cual elija, por ello hay normas indicativas o requisitos externos o aspectos de
expresioén de los actos juridicos, en la teoria del negocio juridico se entiende por
forma lato sensu la manera en que éste se realiza, asi todos los negocios tienen una
forma mientras, en sentido estricto se entiende por forma a la realizacién por escrito

del acto de que se trate; la forma a revestir de un contrato puede ser:

1) Escrito: El contrato se celebra a través de medios o signos graficos inequivocos

que no dejen lugar duda sobre la intencion de las partes contratantes

2) Verbal: Cuando el contrato se efectiia en forma oral sin dejar duda de la intencién y

voluntad contractual de las partes

3)_Tacito: Se presenta sélo en los contratos de prestacion de servicios; se dice que se
ha celebrado en forma téacita cando se realizan actos que hacen presumir la

celebracion de un determinado tipo de contrato.

Un acto juridico realizado sin las formalidades exigidas por la ley esta afectado
de nulidad relativa no siendo valido en tanto no-revista la forma legal prevista, pero no
impide producir provisionalmente sus efectos hasta ser declarada la nulidad, de tal
manera, el cumplimiento voluntario del acto entrafia la ratificacién tacita del mismo. En
atencion al principio de conservacion del contrato, cualquiera de los interesados puede
solicitar que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley cuando la voluntad de
las partes conste fehacientemente, hay casos de forma indirecta en los que a pesar de
no ser exigida por ia ley, la falta de forma puede ser un obstaculo en la exigibilidad de
las obligaciones derivadas del acto como sucederia en el juicio de desahucio, en casos

que no existe contrato escrito es necesario promover diligencias preparatorias a fin de

“ Kelsen, Ob. Cit. Pag.
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integrar el contrato en forma indirecta, otro ejempio se presenta en la doctrina francesa,
conocido como formalidades habilitantes es decir la autorizacion judicial para que los

conyuges puedan contratar entre si.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

El Cédigo Civil mexicano es en esencia consensualista, y como ya ha quedado
establecido, la autonomia de la voluntad de las partes es determinante en los
contratos; .asl, para su interpretacién el propio codigo en su Articulo 1851 senala: “Si
los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contrafantes, se estara al sentido literal de sus clausulas. Si las palabras parecieren
contrarias a la intenciébn evidente de los contratantes, prevalecerd ésta sobre
aquélias.” Lo anterior hace referencia a la forma de interpretar el contrato siendo ésta,
en el sentido exacto de lo que ha quedado piasmado; y en ningln momento se podra
comprender en €l mismo contrato alguna cosa distinta sobre lo que los interesados se

propusieron contratar.

En los articulos 1853, 1854 y 1855 se dicen cuales han de ser las maneras de
aclarar un contrato; asi tenemos: si alguna clausula de los contratos admitiere diversos
sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto; por otro
lado, las clausulas de los contratos deben interpretarse las unas por las otras,
atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas. Y las palabras
que pueden tener distintas acepciones seran entendidas en aquella mas conforme a la

naturaleza y objeto del contrato.

Es evidente que no puede quedar de lado el uso o la costumbre del pais, pues
se tendran en cuenta para interpretar las ambigledades de los contratos; y para el
caso de ser absolutamente imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en
los articulos precedentes, si las dudas recaen sobre circunstancias accidentales del
contrato, y fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor transmision de derechos e
intereses; de ser oneroso se resolvera la duda en favor de la mayor reciprocidad de

intereses.
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Pudiera darse el supuesto de que las dudas de cuya resolucion se trata versaren
sobre el objeto principal del contrato, y en caso de no tener en conocimiento la

intencion o la voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo.

La Ley determina que los contratos no reglamentados especialmente en el
Cadigo, estaran a las reglas generales de los contratos; las estipulaciones de las
partes, y en lo que fueron omisas, las disposiciones del contrato con el que tenga mas
analogia, pues las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o

si se da el caso de existir disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

LOS TERCEROS EN EL CONTRATO

Se parte del principio "res inter alios acta” pues que lo hecho entre unos no
puede perjudicar ni beneficiar a otros, es decir, hay terceras personas no ligadas a los

Derechos y obligaciones producidas en un contrato. Estos son:

1) Ei que no fue representado: Esta persona no manifiesta su voluntad dentro
del contrato, ni en forma personal o por un representante; por tanto, no tiene sobre él

Derechos ni obligaciones.

2) Representante; aquella persona que aon cuando actia en la celebracion del
contrato, lo hace a nombre de otra persona por lo tanto los Derechos y Obligaciones

que surjan no lo afectan ni lo ligan a las partes en el contrato.

3)Sucesor a titulo particular (legatario); el que adquiere un Derecho determinado
y por lo tanto no esta obligado a sustituir al causante en las relaciones juridicas que

tenga previamente, sin embargo, debe recibir la cosa en el estado que se encuentre.

APARENTES TERCEROS

1) Representado: Este ha manifestado su voluntad por medio de su
representante, no se le ha visto en la celebracién del contrato; pero debera responder

de los Derechos y obligaciones que deriven del mismo.

110




2) Sucesor a titulo Universal, sera quien reciba el patrimonio del causahabiente;
consistente en bienes, Derechos, obligaciones y cargas: por tanto es considerado
aparente tercero, en muchas obligaciones no estuvo presente pero al adquirir el
patrimonio a titulo universal debe hacer frente todas las obligaciones contratadas

DEBERES ADICIONALES DEL CONTRATO

LEY:

El contrato debera cumplirse conforme a lo establecido por los ordenamientos
juridicos relacionados con él; debera constrefirse a las clausulas, de acuerdo con el
Cddigo Civil en su articulo 1839 los contratantes pueden poner las clausulas
convenientes; las referidas a los requisitos esenciales del contrato © que sean
consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrén por no puestas aungue no se

- ~éxpr¢sen: a no ser que las segundas - es decir, las consecuencias- sean renunciadas
“en los casos y términos permitidos por la ley de tal manera, las clausulas pueden ser:

1. Clausulas Naturales: Derivan de la naturaleza del contrato y en ocasiones se tienen

por puestas.

2. Clausulas Esenciales: Derivan de la esencia misma del contrato y en ocasiones de

no estar en un contrato, puede no existir.

3. Clausulas Accidentales: Se establecen sélo si las partes convienen en ellas.

Uso:

Es una conducta no regida en ningun Codigo pero se emplean y aceptan para
realizar un contrato. Un contrato, debe cumplirse conforme a lo establecido en él y en
la ley; pero ademas debera cumplirse de acuerdo al uso aceptado por la sociedad en el

lugar.donde se celebre y en ese momento.
- BUENA FE .
Se parte del principio de que un contrato se celebra para cumplirse; en

- este rubro, surge fa TEORIA DE LA IMPREVISION cuando el contrato se celebro de

“buena fe pero no puede cumplirse; tiene dos corrientes:
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1) Corriente de los Canonistas: establece el REBUC SIC STANTIBUS,
es decir; un contrato debe cumplirse siempre y cuando las condiciones en que se
celebren no cambian, entonces, el contrato debe ser revisado cuando acontecimientos
extraordinarios provocan cambio en las condiciones que resiente injustamente una de

las partes, originando la excesiva onerosidad superveniente.

2) Corriente de los Franceses: establece la maxima PACTA SUNT
SERVANDA; sosteniendo que los contratos deben cumplirse aun cuando las

condiciones hayan cambiado.

Esta es la teoria aceptada por nuestro Cddigo Civil: por tanto, las obligaciones
se celebran para cumplirse, porque si se dan los elementos de existencia y requisitos

de validez el contrato es obligatorio.

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
Existen multiples criterios de clasificacion de los contratos algunos de ellos son:
1) Civiles, mercantiles, laborales y administrativos.

2) Bilaterales o sinalagmaticos: Se consideran bilaterales conforme al articulo
1836 del Codigo Civil, cuando existen obligaciones para ambos contratantes y de
acuerdo al articulo 1835 en los unilaterales soélo una de las partes esta obligada.

3) -Onerosos y gratuitos: Son onerosos cuando se pactan provechos y
‘gravémeneéﬂre‘ci‘p}rocovs y. gratuitos cuando el provecho es de una sola de las partes de

‘ i a“cuerdo c}:bh,el'\pr,éf:"e’h.td contenido en el articulo 1837

- No se deben'confundur los contratos gratuitos con los unilaterales pues. en

aquellos un parte solo tiene provecho si esta obligada. como sucederia en un

beneficio o pérdfdé que el contrato les causa, y
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B) Aleatorios En estos contratos no se sabe cuando menos para una de las
partes lo que se va a ganar o perder, como sucede en el juego, la apuesta, la renta
vitalicia o la compraventa de esperanza, la existencia o monto de la prestacjbn

depende del azar (articulo 1838)

4) Nominados son los regulados en la ley, e innominados los que no estan y se
rigen de acuerdo al Cadigo Civil por las normas del contrato nominado con de mayor

semejania (articulo 1858)

5) Preparatorios Son aquellos celebrados antes del nacimiento del contrato

déﬁnitlvo; aqui se encuentra el contrato de promesa.

6) Traslativos de Dominio: Son los que se celebran para trasmitir la propiedad

de alguna cosa a otra persona; como la compraventa, donacién, permuta o mutuo.

7) Traslativos de Uso: Tienen por objeto trasladar el uso y goce de una cosa,

entre ellos tenemos ai'comodato, arrendamiento y subarrendamiento.

8) antr?tds dé;Pkre:stacién de Servicios: Su objeto es prestar un servicio

: determinado: d,épo'snkq, mandato, servicios profesionales, hospedaje y trasporte.

- 9) Asociativos: ‘Tienen por objeto la unién de dos o mas personas para alcanzar

-un fin ‘det_étmn_n’ dd siempre que éste no sea un fin de lucro, tales como una sociedad,

asociacion o Aabarceria.

‘10)7 ccesorlos Requieren para su existencia de otro contrato; tales como la

fﬁanza la prenda ola h:poteca

Clertolsector dela doctrina considera que existen muchas figuras a las que
ilndeb:damente se les da el nombre de contrato siendo en realidad actos juridicos de
naturaleza especial como el matrimonio, la sociedad, el contrato colectivo de trabajo y

el contrato de adhesién.

En atencidén a la forma, los actos juridicos se clasifican en: consensuales,

formales y solemnes.
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Los primeros son Ios que no requieren de formalidades en sentido estricto, de tal
manera, el mero consentimiento expreso o tacito da validez al acto; los segundos son
aquellos que requieren para su validez el consentimiento expreso y escrito. y la uitima
es una formalidad escrita especial, afecta no la validez del acto juridico sino su

existencia, es pues un elemento esencial.
EFECTOS Y TERMINACION DEL CONTRATO

El contrato se considera como norma juridica individualizada, el mas brillante
expositor de esta concepcién es Hans Kelsen, éste autor explica que Ié teoria
tradicional sdlo vio en el contrato un acto juridico, pues lo analizé desde la perspectiva
de un acto de aplicacién del derecho, asi al contratar las partes aplican una regla de
derecho -Pacta Sunt Servanda- a una situacion concreta, olvidando que el contrato
también es un acto de creacidn del derecho pues de él surgen para los sujetos.
o‘bligaciones y derechos que anteriormente no tenian. Kelsen parte de la idea de que

todo vacto es al mismo tiempo de creacion y aplicacién del derecho. La "fuerza
':fobligatoria" del contrato radica en la creacion de una norma distinguida soélo de la que
i - los contratantes aplicaron por el caracter individual o concreto; para este autor existe
o - un equivoco pues contrato designa tanto un acto o procedimiento determinado como su

;. producto que es la norma contractual. -

E! Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1797 dispone: . La validez
fkw"y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes., por tanto no puede permitirse que este sea vulnerado por los propios
e celebrantes ‘no solo se. debe cumplir con lo pactado, deben también de ser cumphdas

vlas consecuencras generadas por su celebracién
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Capitulo 3.

EL CONTRATO DE DONACION
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EL CONTRATO DE DONACION

CONCEPTO

Atendiendo al sentido corriente;v y a su etimologia, tenemos doni datio, se
considera a la transferencia que una persona ejerce a favor de otra, al desprenderse la
primera de algo suyo; lo anterior no difiere del sentido juridico considerado al contexto,
pues en el ambito legal solo es necesario la adecuacién del término a las instituciones
civiles en general encuadrandola en la doctrina, asi surgen diversas denominaciones
tales como: acto o acto de liberalidad estando también los que le designan contrato, lo
cual explica sin mayor complicacién su naturaleza juridica; pero se pone de manifiesto
llamarle ya no sélo como un simple acto de liberalidad sino se determina al mismo

como un acto de disposicion.

En el DERECHO ROMANQO, ia paiabra donatio, implicaba la idea de una dacién
de cosa, de hecho, la etimologia de la palabra, conforme a una cita en el Digesto
hecha por Paulo referia donatio dicta es a dono, quassi dono datum, de igual modo en
fragmentos del Vaticano se encuentran expresiones como dono res data et, dono dedit,
dono dedisti en el mismo orden de ideas, tenemos que dono, se aplican en un sentido
riguroso y estrictamente vinculado al derecho, mientras dare indica la transmision de
propiedad de la cosa; dono se empleaba para entender que la cosa habia sido

entregada gratuitamente y por pura liberalidad.

En Roma, la Donacion no era un contrato, era simplemente un hecho realizado y
consumado, la dacién o traslacidn de propiedad sé hacia en la misma forma y modo
que en otros casos con la particularidad referente a la l/iberalidad, con el paso del
tiempo, el uso y las constituciones del Imperio reconocieron la obligatoriedad de las
promesas de donacion celebradas por escrito en las que no existiera estiputacion,
considerandose como uno mas de los pactos reconocidos por el Derecho Romano,
mas tarde, con Justiniano, se tiene que la donacién es perfecta sea o no hecha por

escrito aun y cuando no haya habido traditio.
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En la concepcion romana, -en la época mas evolucionada- se definid a la
Institucién como “aquella causa gratuita por la que alguno (donante) realiza a favor de
otro{donatario) el traspaso definitivo de derechos patrimoniales por la pura y simple

intencién de beneficiar" “

Por la naturaleza de origen patrimonial, se tenia que las donaciones podian ser
reales, obligatorias, -promesas de dar- y liberatorias, también se reconocia que
comprendiera la totalidad de bienes del donante, conformandose la donatio universitatis
-donacion universal —, para el afio 204 A. C. la Lex Cincia de donis et munerabis
prohibié la donacién excedente a un cierto limite, y en la época grecorromana, se
sujeto a las donaciones a un régimen consistente en que debian redactarse por escrito
y hacer su trascripcidon en registros publicos, creandose la forma conocida como la
insinuacion de la que quedaban exentas las donaciones imperiales, las de objetos
muebles hechas de un general a la tropa, o las que tenian por objeto reedificar una

casa demolida o bien si se trataba de la liberacion de esclavos.

Otra clasificacion reconocida en el Derecho Romano era la que consideraba a
las donaciones MODALES O SUB MODO; éstas implicaban un gravamen asumido por
el donatario; las REMUNERATORIAS, que retribuian los servicios o beneficios hechos
al donante y las MORTIS CAUSA DONATIO otorgadas ante un temor inminente de
peligro de muerte o para el caso de la misma. Una caracteristica relevante era ia
revocabilidad por diversos motivos que pudieren presentarse, como lo era el no-
cumplimiento de! gravamen, por superveniencia de hijos ~sélo cuando quien lo hacia
era el patrono respecto del liberto- y para la época del emperador Justiniano, cuando
- se bresentaba ingratitud del donatario; las donaciones mortis causa se volvian

“_revocables si el donante se libraba del peligro; de igual forma. eran irrevocables las
_donaciones remuneratorias,

) Para el DERECHQ CANONICO, las donaciones han representado la forma de
subsistencia de la Institucion de tal manera, se refieren solo a las que efectuan los
particulares a favor de la Iglesia, lo cual no interesa para caracterizar la naturaleza

juridica de la figura.

“* Bonafante, P. Instituciones de Derecho Romano. Ed, Reus. Madrid. 1951, Pag. 540
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En el DERECHO FRANCES, el autor Josserand define a la Institucion como
extensa de liberalidades, y las considera como sinénimos del concepto que en sentido
tanto gramatical como juridico se tiené en el idioma espafiol de las dadivas,
diferenciando las que se hacen a titulo gratuito y las hechas a titulo oneroso; éstas han
sido incluidas por la doctrina y la jurisprudencia francesa; por su parte los autores
Planiol y Ripert, al hablar de liberalidades sefnalan que la legislacion francesa tiene un
espiritu tradicional de severidad y casi hostilidad para con las liberalidades, en razon
de considerar todo acto gratuito sospechoso para el legislador, porque se considera
anormal en razén de poder ser que la voluntad del donante no sea libre ni consiente o
bien, se este en el supuesto de un fraude de acreedores. El Cddigo de Napoleén

encuadro las donaciones entre vivos y de los testamentos en los articulos 803 al 1100.

El CODIGO CIVIL ESPANOL, incluye a esta figura en los modos de adquirir;
(entre los contratos); en sus articulos 618 y 619 la definicion establece: “ donacién es
un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa a
favor de otra, que la acepta” el segundo de los preceptos sefiala: “es también donacién
la que se hace a una persona por sus méritos o por servicios prestados al donante
siempre que no constituyan deudas exigibles, o aquella en que se impone al donatario
un gravamen inferior al valor de lo donado”; este codigo no hace alusion a la
naturaleza juridica de la misma, sino que introduce un concepto nuevo: acto de
liberalidad; sin embargo, en sus articulos 621 y 622 se refiere a las donaciones entre
vivos dandoles el caracter de contratos y respectivamente dispone respecto de la

donacidn por causa onerosa para ser regida por las reglas de los contratos.

Por lo que concierne al DERECHO GERMANICO, el Cédigo Civil Aleman define
a la figura en su articulo 516, del cual se desprenden ios elementos de la misma: “Es
donacion toda atribucion de enriquecimiento patrimonial a expensas del donante que,
segln el acuerdo de las partes sea gratuito”; en el derecho aleman no se requiere que

la dopacion retna formalidad alguna para realizarse.

En el CODIGO CIVIL SUIZO la disposicién relativa se contiene en el articulo
239: * La donacién es la disposicion entre vivos por la cual una persona cede todo o
parte de sus bienes a ofra, sin contraprestacién correspondiente. El hecho de renunciar
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a un derecho, antes de haberlo adquirido o de repudiar una sucesion, no constituye
una donacion. Lo mismo el cumplimiento de un deber moral.” ; esta tendencia es
compartida con el Derecho Aleman, en el aspecto de no admitir otra forma de donacicn

que aquella que no requiere de una contraprestacion del beneficio de la liberalidad.

Por lo que respecta al DERECHO ITALIANO el autor Messineo sefiala que
gratuidad ha de entenderse en el sentido de que una de las partes no da o no hace
nada y la otra da o hace todo, sin embargo, la donacién es un grupo separado respecto
de otros contratos a titulo gratuito, porque en ella existe el espiritu de liberalidad no
indispensable en otros contratos, el Cédigo Civil ltaliano en su articulo 796 contiene la
disposicién al respecto. “La donacion es el contrato por el cual, por espiritu de
liberalidad, una parte enriquece a la otra, disponiendo a favor de ésta de un derecho
suyo o asumiendo, frente a ella, alguna obligacion”; el antecedente a esta regulacion
se encontraba en el derogado articulo 1050, éste sefalaba: La donacidn es un acto de
espontanea liberalidad, mediante el cual el donante despoja actual e irrevocablemente
de la cosa donada a favor del donatario, que la acepta” lo anterior no dejaba dudas
respecto a la calidad de contrato que revestia en esta definicion para la donacion,
atento a lo anterior, en el derecho italiano no se acepta la donacién mortis causa, sélo

contempla la remuneratoria, la de bienes futuros. la de prestaciones periodicas y la

donacion a varios donatarios.

La figura en el DERECHO ARGENTINO, esta incluida en el Cédigo Civil en su
VIbI'O ll seccién Il dedicado a las "Obligaciones que nacen de los contratos.” Contenida
—ken su articulo 1789, la definicion: “Habra donacidn cuando una persona, por un acto

entre vuvos transfiera de su libre voluntad, gratuitamente a otra, la propiedad de una

e “'Para el-DERECHO MEXICANO, se reconoce como un contrato traslativo de
’ dommlo el amculo 2332 del Codlgo Civil para el Distrito Federal seftala. "Donacién es
un contrato por el cual una persona transfiere a otra, gratuitamente, una parte o la
- totalidad de sus blenes presentes.” Tenemos entonces a una persona llamada donante

hd Enciclopedia Juridica Omeba Tomo Buenos Aires Argentina Pags. 466-470 CFR.
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y sera quien trasmita una parte o la totalidad del dominio de sus bienes presentes a

otra llamada donatario, reservandose sélo los bienes necesarios para sustentarse.

Tal y como se desprende su concepto en el articulo, se entiende su caracter por
esencia gratuito pues el donante no recibe nada a cambio como contraprestacion y
precisa la aceptacion de! donatario; aunque existen las onerosas, donde se imponen
determinados gravamenes al donatario. Debido a la naturaleza gratuita de la donacion
que empobrece al donante y enriquece al donatario, el donante puede donar todos los
bienes de su patrimonio siempre que reserve |o preciso para su propia subsistencia y

no perjudique a sus herederos.

Este contrato contempla la donacidén o transmisién gratuita de una parte
presente de los bienes o de la totalidad de los mismos, el articulo 2347 del Cédigo en
mencion establece: "Es nula la donacién que comprenda [a totalidad de los bienes del
donante, si este no se reserva en propiedad o en usufructo lo necesario para vivir

segun sus circunstancias. ” Asi tenemos:

a) La donacidn no podra ser en totalidad de los bienes, de lo contrario, sera nula,

inoficiosa.

b) Podra ser, si reserva los bienes suficientes en usufructo, para su manutencién,

como acreedor alimenticio, ademas de conservar para Vivir.

c) Sélo en el caso de que el donante no tuviera la obligacién de ministrar alimentos

a una persona, podra donar el total de sus bienes.

La donaciéon no puede recaer en bienes futuros en virtud de no poder darse
donacion si no es mediante contrato, y si se afirmara que el donante puede transferir
todos sus bienes, tanto presentes como futuros, seria como admitir que trasmite su
capacidad de goce; esto en virtud de la adquisicion de bienes futuros que ya no
aprovecharia, lo anterior se encuentra dispuesto en el articulo 2332 del Caédigo en
mencion, al hacer una vinculacidn de que la donacion recaera sobre los bienes
presentes Unicamente, y el Articulo 2333 sefiala: "La donacion no puede comprender

los bienes futuros.”
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Se establece ese motivo juridico por la razon de que si llegase a darse una
donacion de un bien sin establecer dominio y propiedad plena del donante, al pasar a
la propiedad del donatario, éste podria cumplir o no con las cargas, en virtud de que el

donatario tendria facultad discrecional para seguir con el cumplimiento.

Ademas de lo anterior, |a donacion debe caracterizarse por ser irrevocable, de
no ser asi, dejaria al arbitrio del donante el cumplimiento del contrato; en razon de que
no existe procedimiento para obligar a obtener los bienes para efecto de la donacion.

Rojina Villegas apunta: “En el sentido mas técnico, se define a la donacién
como el acto por el cual una persona con animo de liberalidad, se empobrece en una
fraccion de su patrimonio, en provecho de otra persona que se enriquece con ella.
(Girard) Segun este punto de vista, los son elementos esenciales de la donacidén son:

1° El empobrecimiento del donante
2° El enriquecimiento del donatario
3° La intencién de hacer una liberalidad (animus donandi) * #

La esencia de la dc;nacién consiste en una atribucion patrimonial del donante
hecha al donatario con animo de liberalidad, por lo tanto, acto de liberalidad no es
sinénimo de acto a tltulo gratunto puesto que no son donaciones el mutuo simple o el
depasito o el mandato a tltulo gratulto. y, como la donacién es un contrato que exige
camblo de consentlmlento el derecho moderno no acepta la donacién por causa de

muerte; con ella se pretenderla otorgar una ventaja sobre un legado en una sucesion
testamentarla No todos los actos de liberalidad son donaciones, las actitudes de

‘renunma de un derecho ganado o la asuncion de una obligacidon de un deudor
“‘constltuyen actos ' de liberalidad, pero no son donaciones pues no hay una
transf_erencla de propiedad. Independientemente de la acepcidon que de la donacidn se

‘realice, lo trascendente es la regulacion de la misma asi como sus efectos.

Rojma Vlllegas Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO VI. CONTRATOS | _ Porrtia. México 1998. 7%

Ed. Corregida y aumentada Cfr.
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Clasificacion del Contrato de Donacion.
1. Es contrato traslativo de dominio, basandose en la definicién del articulo 2332.

2. .Es contrato principal, tiene vida juridica propia, existe por si mismo, sin la

necesidad de depender de otro acto juridico o contrato.

3. Se considera segun la definicién del articulo 2332 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, contrato gratuito; exige gravamenes para el donante y ninguno para el

donatario.

4. Es contrato unilateral, el donante se obliga para con el donatario, sélo con la
condicién de que el donatario se abstenga de cometer algin delito contra la honra o
bienes de la persona o familia del donante, asi comn el ayudario cuando haya caido
en desgracia o insolvencia, por ello podria parecer como un contrato bilateral, pero

es un deber un tanto moral.

5. Sera considerado para todos sus efectos bilateral, al momento de aceptar el

donatario cumplir con fos gravamenes impuestos.

6. Es un contrato consensual en oposicién a real, ya que no se necesita la entrega
de la cosa para perfeccionarse, se conviene y prosigue con al acuerdo de las

partes.

7. Se considera consensual en oposicidén a formal, lo anterior se ve respaldado por
los articulos 2341,2342 y 2343 los cuales establecen.-"La donacion puede hacerse
verbalmente o por escrito." (Articulo 2341) “No puede hacerse la donacién verbal
mas que de bienes muebles."(Articulo 2342) "La donacidén verbal solo producira
efectos legales cuando el valor de los muebles no pase de doscientos pesos.”
(Articulo 2343)

8. Es un contrato formal, cuando recae sobre bienes muebles cuyo valor exceda de
doscientos pesos, o se trate de donacion de bienes inmuebles, segtin se desprende

de la misma Ley:
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9. Es un contrato instantaneo, si se realiza la donacion en un solo acto, pero si se
realiza en actos posteriores, sera un contrato de tracto sucesivo, a lo que el articulo
2356 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala: "Salvo que el donador
dispusiere otra cosa, las donaciones que consistan en prestaciones periddicas, se

extinguen con la muerte del donante.”

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE DONACION
ELEMENTOS ESENCIALES

CONSENTIMIENTO

Se requiere necesariamente del consentimiento del donante y del donatario,

conforme al articulo 2340 del Cédigo Civil:

“La donacion es perfecta desde que el donatario la acepta y hace saber la
aceptacion al donador”; por lo que el donatario debe expresar su consentimiento
positivo para poder perfeccionarse el contrato de donacion, de tal manera el donatario,
debe hacerie saber su consentimiento o negativa en vida de éste, para lo cual e!
articulo 2338 sefiala: "Las donaciones solo pueden tener lugar entre vivos y no pueden

revocarse sino en los casos declarados en la ley."

Completando la idea anterior, el articulo 2346 sefala: “La aceptacion de las
donaciones se hara en la misma forma en que éstas deban hacerse, pero no surtira
efecto si no se hiciere en vida del donante.” Ademas, existe una vinculacion juridica
para con los herederos del donante, ya que si al aceptar el donatario la donacién, éste
muere sin saber de ella, estaran obligados a cumplir los herederos, segun se
desprende del articulo 1809 del Codigo en mencion: "si al tiempo de la aceptacion
hubiere fallecido el proponente, y el aceptante no fuere sabedor de su muerte,

quedaran los herederos de aquel obligados a sostener el contrato”
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OBJETO

Seran los bienes presentes propiedad del donante, que desee transmitir;
siémpre y cuando conserve lo necesario para vivir y se trate de bienes licitos por tanto,
la certeza juridica se encuentra en la cdsa que es materia del contrato, y en la calidad
de la obligacion, por lo tanto el objeto sera aquello que se done, siendo éste una parte
de los bienes o la totalidad de ellos, y como todo contrato, deberan ser cosas

determinadas y dentro del comercio.
ELEMENTOS DE VALIDEZ PARA EL. CONTRATO DE DONACION

Requiere de los elementos de validez de todo contrato, ademas de lo plasmado
por el articulo 2246, el precepto a letra establece: " Para que la promesa de contratar
sea valida debe corstar por escrito, contener los elementos caracteristicos del contrato

definitivo y limitarse a cierto tiempo."
CAPACIDAD

Las partes deben tener capacidad para celebrar el contrato. Por cuanto respecta
al donante, debe tener capacidad general y libre disposicion de sus bienes pero el
donatario podra recibir por medio de su representante legal, para recibir donaciones,
podra ser cualquier persona, incluso pudiendo ser donatario antes de nacer, con la
simple condicidn de nacer vivo y ser viable, a ello el articulo 2357 del Codigo Civil para
el Distrito Federal establece: "Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal
que hayan estado concebidos al tiempo en que aquella se hizo y sean viables

conforme a lo dispuesto en el articulo 337."

La Capacidad para ser donante, se considera si se es mayor de edad, y esta en
pleno uso de sus facuitades mentales, mientras, el menor emancipado, si puede
realizar estos actos de domino, conforme a lo dispuesto en el articulo 643, fraccion
primera del Cddigo Civil para el Distrito Federal, para ello, requerird de autorizacion

judicial, para la realizacion del traslado de dominio
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Los cényuges no necesitan de ninguna autorizacion, sélo la restriccion de estar
casados por el régimen de separacion de bienes, asi como el tutor no podra hacer
donaciones a nombre del incapacitado, para lo que respecta a los representantes

voluntarios, tendran sus facultades hasta donde el poder ies otorgue.

AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD

La Voluntad debe ser independiente de cualquier circunstancia que este
impidiendo libremente su exteriorizacién; pero pudiera darse el caso de presentarse un
VICIO, entendido aquel como aquella circunstancia que impide la manifestacion de la

Voluntad espontaneamente.
EL OBJETO MOTIVO O FIN DEBE SER LiCITO

Para efecto de definir lo aguello a considerarse como licito, el ambito juridico en
el articulo 1830 del Cddigo Civil par el Distrito Federal indica: “Es ilicito el hecho que
es contrario a las Leyes de orden Publico o a las Buenas Costumbres”, por tanto a

contrario sensu sera licito toda conducta reglamentada en el ordenamiento vigente.

La donacién, en cuanto al objeto, solamente puede comprender los bienes
presentes del donante; en la exposicion de motivos del Cdédigo Civil de 1870 senala
que la razén de esta regla se encuentra en la circunstancia de no permitir al donante

revocar los bienes futuros.
FORMA

Segun se trate del tipo de donacion, sera la forma, si no es mayor a doscientos
pesos, bastara con la voluntad de ias partes, asi como el entregar y recibir la cosa

objeto de la donacion de tal manera se celebra de las siguientes formas:

a._Verbal: Cuando se trate de bienes muebles cuyo valor no exceda de $200.00, asi
tenemos que la donacién se puede realizar de forma oral pero efectuandose al mismo

tiempo la entrega de Io donado.

Se convertira en formal
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b. Escrita: Si se trata de bienes muebles cuyo valor exceda de mas de $200.00 pero

no de $5,000.00

I. _Escritura publica:

1. Si se trata de bienes muebles cuyo valor exceda de mas de $5,000.00
2. Si se trata de inmuebles cuyo valor sea de mas de 365 dias de salarios minimos

|l. Escrito Privado: Si se trata de bienes inmuebles cuyo valor de avalto no exceda del

equivalente a multiplicar 365 dias el salario minimo.

Lo anterior se encuentra contenido en la disposicién del Articulo 2344 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal: "Si el valor de los muebies excede de doscientos pesos,
pero no de cinco mil, la donacién debe hacerse por escrito. Si excede de cinco mil

pesos, la donacién se reducira a escritura publica."

La ley sefala en el articulo 2345, que para las donaciones de bienes inmuebles,
se estara a lo dispuesto para la compraventa."lL.a donacién de bienes raices se hara en

la misma forma que para su venta exige la ley."
CLASIFICACION DE LAS DONACIONES

El Cadigo Civil para el Distrito Federal hace la distincion, en su articulo 2334;
de los tipos de donacion existentes y seiala como Donacion PURA Y SIMPLE a
aquélla que se otorga en términos absolutos, sin establecer al donatario ningun tipo de
modalidad y, seran CONDICIONALES aquellas en las que depende de un
acontecimiento futuro de realizacidn incierta; la donacién condicional es la planteada
dependiendo de que ocurra un determinado suceso dudoso como seria, cuando se
dona un automoévil, pero a condicion de que el favorecido apruebe todas las
asignaturas de una carrera antes de una determinada fecha; por otra parte; se tiene
que una Donacion es ONEROSA, MODAL, CON CARGA cuando aquella supone para
el donatario el cumplimiento de un gravamen o de una carga la cual debe ser inferior
al valor de lo donado pues, de lo contrario, no se trataria en puridad de una donacién.

Es el caso del donante que regala al donatario una finca pero exige que entregue todos
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los afios parte de la cosecha a un asilo; lo anterior se ve contemplado en los articulos

2336 y 2337, el primero de los mencionados establece:

"Es onerosa la donacion que se hace imponiendo algunos gravamenes, y
remuneratoria la que se hace en atencion a servicios recibidos por el donante y que
este no tenga obligacion de pagar” y el segundo de los preceptos sefiala: "Cuando la
donacion sea onerosa, solo se considera donado el exceso que hubiere en el precio de

la cosa, deducidas del las cargas.”

Por otra parte, se entenderan REMUNERATORIAS aquellas en donde el
donante trasmite sus bienes de manera gratuita en atencién a un servicio recibido que
no puede ser valuado en forma econdmica; se hace a una persona por sus meritos o
por los auxilios prestados al donante, siempre que no supongan deudas exigibles. El
donante agradece y recompensa -no paga- los servicios prestados por el donatario, la
ley reconoce ademas a las donaciones ANTENUPCIALES, que seran las hechas en
consideracion al matrimonio, ya sea entre los contrayentes o bien un tercero con
relacion al mismo con ia unica limitante de ésta, el quedar sin efectos, al no celebrarse
el matrimonio, y las donaciones ENTRE CONSORTES, que son casi iguales a la

anterior, pero ellas solo tendran fugar dentro del matrimonio y entre los conyuges.

DONACIONES ENTRE VIVOS

Son aquellas surgidas por acuerdo entre donante y donatario, siempre que el

primero conserve lo necesario para vivir y los bienes a donar existan en la naturaleza.

Se puede afirmar que obedece a la propia definicion del mismo, al considerarle
como el contrato por el cual se transfiere de una persona a otra gratuitamente una
parte o la totalidad de los bienes, pudiendo comprenderse los bienes futuros; mas autn
se afirma este planteamiento con la disposicion del articulo 2338 del Cédigo Civil
donde sefiala “las donaciones sélo pueden tener lugar entre vivos y no pueden
revocarse sino en los casos declarados en la ley." , esto es, logran su objeto y efectos

en la vida del donante.

126



DONACIONES MORTIS CAUSA

Es la que surge por medio de un acto juridico unilateral de voluntad denominado
TESTAMENTO, el cual surte sus efectos hasta la muerte del donante y puede

comprender la totalidad de los bienes.

La donacion mortis causa es aquella hecha ante el riesgo de muerte del
donante. El donatario sélo adquiere los bienes donados tras el fallecimiento de aquél,
se frata mas bien de un contrato sujeto a un termino de fecha o dia incierto, pero

forzoso, es decir la muerte del donante

“‘Resumiendo, pues, podemos definir la donacidn mortis causa diciendo que es
aquelia que con caracter revocable hace una persona estando enferma, o aunque
sana, por consideracion o recelo de muerte y la donacion inter vivos aquélia que con
caracter irrevocable hace una persona, sin consideracion a la muerte, a otra persona

que la acepta.”

Por lo tanto, la donacién mortis causa, produce sus efectos después de la
muerte del donante, a lo cual se estara al articulo 23389, en el cual determina: "Las
donaciones que se hagan para después de la muerte del donante, se regiran por las
disposiciones relativas del libro tercero”, el cual contiene las disposiciones respectivas

a las sucesiones.
LIMITANTES A LA DONACION

En la donacién existen limitantes tanto para el donante como para el donatario,
asi tenemas, para el primero de los nombrados el ordenamiento civil establece:

a) Quines ejercen la patria potestad no podran donar aquellos bienes propiedad
de sus hijos, Io anterior se contiene en el Articulo 436 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal en el cual se establece: Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar
ni gravar de ninguin modo los bienes inmuebles y los muebles preciosos que
correspondan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio, y

previa la autorizacion del juez competente.
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b) E! donante no puede donar la totalidad de los bienes que tenga en
copropiedad con otra persona, atendiendo a las disposiciones referentes a la
Copropiedad, el Articulo 973 del deigb Civil para el Distrito Federal, seiala: “Los
propietarios de cosa indivisa no pueden enajenar a extrafios su parte alicuota

respectiva, si el participe quiere hacer uso del derecho del tanto”

Y por parte del donatario existen limitantes a su participacién, en el caso de

extranjeros o personas juridico-colectivas, de tal manera las disposiciones son:

1. No puede recibir bienes en el caso de ser extranjero y éstos le son proporcionados

localizados en la franja fronteriza o bien en zona de playas

2. Si se trata de una persona juridico-colectiva, no podran recibir en donacién y los

bienes no se aplican al objeto de la donacién.

En ambos supuestos, el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articuio 773,
senala:

. "Los extranjefos y las personas morales para adquirir la propiedad de bienes

inmuebles, observaran lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion de los Estados

Unidos Mexicanos y sus leyes reglamentarias.”
LIMITACIONES AL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La palabra voluntad proviene de! latin voluntas; por voluntad se entienden
significados muy diversos que pueden aludir al libre albedrio o determinacion; a la
intencion, el animo o la resolucién de hacer alguna cosa; a la eleccién hecha por el
propio dictamen o gusto, sin atencion a otro aspecto; a la disposicidén o propdsito para
hacer algo, desde el punto de vista del derecho privado, el término refiere la intencién -
de alguna manera exteriorizada-de un sujeto que intenta la consecucién de
determinados efectos juridicos al contraer o no un determinado vincuio juridico frente a
otra u otras personas sean determinadas o no, provocando la aparicion de efectos y
consecuencias de derecho normaimente previstos por el emisor, retomando el articulo

1803 del Cédigo Civil, tenemos:
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"El consentimiento puede ser expreso o tacito", y, en todo caso, debe
manifestarse en forma clara y plena, sin equivocos, no debe haber sido obtenido con
error, dolo, violencia o mala fe, sino que debe haber partido de una exteriorizacion
plenamente quérida y libre del sujeto, manifestando bajo una cierta forma se efectie o
no, ante una o Mas personas ya que surge de inmediato una responsabilidad juridica

que vincula ya al sujeto emisor.

Puede suceder, no obstante las precauciones adoptadas por los sujetos, o por el
descuido de ellos, el hecho de expresar la voluntad de una manera completamente
deficiente o, incluso, ni siquiera Hlegue a exteriorizarse, a pesar de que debié haberse
hecho. En estos casos el legislador interviene con una regulacibn mas o menos
eficiente para buscar entonces la interpretacion mas probable que deba otorgarse a
esa intencion volitiva mal expresada o simplemente sujeta, por una u otra razén, a

diversas interpretaciones.

El legislador ha pretendido la disminucion de la posibilidad de error en tales
declaraciones; pero si se ha omitido por completo la declaracion de voluntad que
debié haber efectuado, la intervencion del legislador es entonces mas drastica: supone
ahora ia adopcion de la conducta probablemente asumida por el sujeto; es el caso de
las presunciones legales, mismas que sustituyen la voluntad de quien debié haberla

efectuado, por la del legisiador,

Conforme a nuestra legislacion actual, es hasta los 18 afos que se tiene
capacidad para "disponer libremente de la persona y de los bienes". Y hasta entonces,
cuando la expresion del querer individual adquiere realmente un significado pleno, con
sus excepciones ya planteadas anteriormente: el menor de esta edad que decide su
matrimonio alcanza su emancipacién de la potestad paterna y puede decidir sobre sus
bienes, con ciertas formalidades -autorizacion y tutor judiciales- ain cuando éstas en
menor medida menoscaban en cierta forma su plena expresion. Otra excepcion: es

necesario el consentimiento de! mayor de 14 afios para proceder a la adopciéon

Salvo excepciones que limitan su accion a casos especiales, -los contenidos en
el articulo 450 del Cddigo Civil ya referido-; el ordenamiento juridico por medio de la
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institucion del representante legal protege a quienes por alguna circunstancia no

pueden manifestar claramente su voluntad por si solos.

Se debe distinguir también entre la ausencia total de la voluntad porque ésta no
existe, no ha nacido, o se perdié, de aquelios casos en los que, emitida lo ha sido con
vicios, de manera defectuosa. Ambas situaciones provocan consecuencias de muy

distinta indole de los actos juridicos.

Puede . advertirse la semejanza existente entre la posibilidad de externar
licitamente el querer de tal modo que resulte productor de efectos juridicos y la
capacidad de ejercicio que es precisamente la facuitad de las personas de disponer por
si mismas sus derechos y cumplir con sus obligaciones, toda vez que su ambito
temporal de vigencia es el mismo; nace con la mayoria de edad y se pierde con la
muerte. Ambas instituciones, como ya ha sido establecido anteriormente, son
sustancialmente distintas, porque una es solo el procedimiento, el instrumento técnico,

utilizado por la otra para actuar en el sistema juridico.

Si hay voluntad de efectuar una donacion, y es un deseo consciente, meditado,
firmemente decidido, para qué este querer se realice, debe situarse en condiciones
determinadas que posibiliten su viabilidad: la voluntad debe ser clara e
inequivocamente expresada, sin vicios; dolo error o mala fe, observando incluso las
formalidades del caso, previamente cerciorado del reconocimiento de la ley, esa
capacidad para externar el deseo, si sé es mayor de edad. no encontrandose en

estado de interdiccion, manteniendo la propiedad del bien que deseo donar.

El derecho subjetivo mantiene también una relacion estrecha con la intencién
volitiva productora de efectos juridicos. Bernardo Windscheid mantenia una tesis
consistente en que este derecho precisamente es un simple poder o seforio de la
voluntad, reconocido por el orden juridico. Pero, desplazando esta concepcién, -
criticada por su radicalismo-, es perfectamente posible delimitar ambos conceptos si
reducimos el derecho subjetivo a la posibilidad o facultad de hacer u omitir licitamente

‘algo.*®

“ Garcia Maynez Ob. Cit. Pag. 187
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La voluntad, es también objeto necesario de estudio de {a psicologia y de la
filosofia, pero se ve constreilida en cada una de estas disciplinas a concepciones y
modelos en gran medida ajenos al derecho, y, por otra parte, amenazan gravemente
con hacerle perder a éste su esforzado intento de ubicacién objetiva, tan cuidadosa y
pacientemente elaborado, sin que ello quiera decir, de ningin modo, que se encuentra
ya acabado. La voluntad individual, libre, auténoma, ha sido en el pasado un fuerte
sostén estructural del derecho privado. Nacida de las concepciones anejas y seculares
del iusnaturalismo, fue constantemente recurrida por los filosofos del siglo XVill y
definitivamente consagrada en el movimiento liberal revolucionario francés. La voluntad
individual era considerada como creadora dei derecho y su inviolabiliaridad poco

menos que sagrada.
DONACION PARTICULAR Y DONACION UNIVERSAL

Las DONACIONES PARTICULARES, son aquellas que recaen sobre una parte
de los bienes del donante, sin embargo si el donatario se obliga a pagar deudas del
donante se estara a lo dispuesto por articulos 2353 y 2354, los cuales respectivamente
establecen: "Si la donacion se hace con la carga de pagar las deudas del donante, solo
se entenderan comprendidas las que existan con fecha autentica al tiempo de la
donacién." Y el segundo de los mencionados sefiala: "Sila donacion fuere de ciertos y
determinados bienes, el donatario no respondera de las deudas dei donante, sino
cuando sobre los bienes donados estuviere constituida alguna hipoteca o prenda, o en

caso de fraude, en perjuicio de los acreedores."

Por otra parte, la DONACION UNIVERSAL, comprendera la totalidad de los
bienes presentes del donante, el donatario en este caso si respondera por cargas
pendientes a cubrir por el donante, pero ias mismas llegaran hasta donde alcance el
activo objeto de la donacion, como lo sefala el articulo 2355: "Si la donacion fuere de
todos los bienes, el donatario sera responsable de todas las deudas del donante
anteriormente contraidas; pero solo hasta la cantidad concurrente con los bienes

donados y siempre que las deudas tengan fecha autentica."
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DONACION REAL Y SIMULADA

- El contrato de donacién real es unilateral pues la obligacion principal recae en el
donante y consiste en Ia transmision de la propiedad de la cosa donada sin responder
por eviccién salvo que expresamente se hubiese obligado a presentarla. Esto no quiere
decir que no existan obligaciones a cargo del donatario, pues, en primer término,
tendra el deber de gratitud a la persona del donante y en segundo lugar, debera
cumplir las cargas impuestas y pagar las deudas del donante si éstas afectaren los
bienes donados o sj se hubiese recibido la universalidad de bienes del donante y s6lo

hasta el importe de la donacion.

La ley trata también de proteger a terceras personas que puedan verse
perjudicadas por el acto realizado por el donante, pues podra haber simuiacién total o
absoluta, cuando los contratantes realicen la simulacion del acto de donacién, sin
llevarse a cabo; y la simulacion relativa, tendrad por caracteristica, el tener
estipulaciones propias de otro contrato, de esta forma, se presumen fraudulentas las
donaciones formalizadas por el donante cuando al hacerlas no se hayan reservado
suficientes bienes para satisfacer las deudas anteriores a la donaciéon. Es el caso de
quien, para evitar embargos de objetos valiosos por unas deudas impagadas, los

regala.

Asi el articulo 2358 previendo esta situacién plasma: "Las donaciones hechas
simulando otro contrato a personas que conforme a la ley no puedan recibirlas, son

nulas, ya se hagan de un modo directo, ya por interpdsita persona."
EFECTOS DE LA DONACION RESPECTO A DONANTE Y DONATARIO

La Donacién produce obligaciones para ambas partes:

OBLIGACIONES DEL DONANTE me
~ i

1. Transmitir gratuitamente el bien materia de la donacién F DE
ALLA DE 0

a) El articulo 2332 al establecer el concepto de donacién como el contrato por €

que una persona transfiere a otra, gratuitamente una parte o la totalidad de sus bienes
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presentes, obliga al donante a ENTREGAR LA COSA OBJETO DE LA DONACION,
para io cual, se aplican las disposiciones contenidas en los articulos 2014 y 2015, ios

cuales determinan como se hara la entrega de las cosas objeto de transacciones, los

referidos articulos determinan:

Articulo 2014.- "En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la
traslacion de la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto del
contrato, sin dependencia de tradicion ya sea natural, ya sea simbolica; debiendo
tenerse en cuenta las disposiciones relativas del registro publico." Y el articuio 2015:
"en las enajenaciones de alguna especie determinada, la propiedad no se transferira
sino hasta el momento en que la cosa se hace cierta, y determinada con conocimiento

del acreedor".

b) Entregar la cosa EN EL TIEMPO CONVENIDO, ya que el articulo 2080 del
Cddigo Civil sefiala: "Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los treinta
dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya judiciaimente, ya en lo extrajudicial,
ante un notario o ante dos testigos. Tratandose de obligaciones de hacer, el pago debe
efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo

necesario para el cumplimiento de la obligacién.”

c¢) Entregar la cosa objeto de la donacion EN EL LUGAR CONVENIDO, si no fue
claro el lugar, o siendo asi, no se establecio el mismo, se entregara en el domicilio del
donatario, como establece el articulo 2082 del Coédigo Civil aplicado
supletoriamente.'Por regla general el pago debe hacerse en el domicilio del deudor,
salvo gue las partes convinieren otra cosa, o0 que lo contrario se desprenda de las
circunstancias, de la naturaleza de la obligacion o de la ley, si se han designado varios

lugares para hacer el pago, el acreedor puede elegir cualquiera de ellos."”

La forma de entrega de la cosa donada, se estara a lo establecido en los

siguientes articulos 2078 y 2356.

Articulo 2078.- "el pago debera hacerse del modo que se hubiere pactado; y
nunca podra hacerse parcialmente sino en virtud de convenio expreso o de disposicidén
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de iey. Sin embargo, cuando la deuda tuviere una parte liquida y ofra iliquida, podra
exigir el acreedor y hacer el deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide
la segunda." El articulo correlativo en el capitulo de la donacién seria el 2356: "Salvo
que el donador dispusiere otra cosa, las donaciones que consistan en prestaciones

periédicas, se extinguen con la muerte del donante."”

d) El donante DEBERA ENTREGAR LO CONVENIDO, esto es, entregar la cosa
prometida, no importando si entrega una de mayor calidad o valor, lo cual se ve
respaldado por el articulo 2012 del Codigo Civil para el Distrito Federal: "El acreedor
de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra aun cuando sea de mayor valor."”

2. Prestar el saneamiento por eviccion soélo si asi se conviene entre las partes

a) Para el contrato de donacion se podra ejercitar el saneamiento para el caso
de eviccidn, siempre y cuando el donante se halle obligado a ello, por su naturaleza de
gratuidad, encontramos que el donatario podria hacerlo en todo momento, a ello esta
su reglamentacion en el articulo 2351: "El donante solo es responsable de la eviccion

de la cosa donada si expresamente se obligo a prestarla.
OBLIGACIONES DEL DONATARIO
1. Debe ser agradecido con el donante
2. Debe pagar los gastos estipulados cuando se trate de una donacién onerosa.
3. Debe pagar las deudas que tenga el donante al momento de celebrar la donacién

Por el caracter gratuito del contrato, el donatario debera tenerle una consideraciéon

al donante, toda vez que en primer lugar el articulo 2370 sefala lo siguiente:
"La donacién puede ser revocada por ingratitud:

I. Si el donatario comete algun delito contra la persona, la honra o los bienes del
donante o de los ascendientes, descendientes o conyuge de este.
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II. Si el donatario rehtisa socorrer, segun el valor de la donacién, al donante que ha

venido a pobreza.”

Si llegase a acarse el caso de cuaiquiera de los anteriores supuestos, podra
solicitarse la revocacion, y si la donacién fue onerosa, el donatario estara obligado a lo
que indican los articulos 2353, 2354 y 2355: "Si la donacién se hace con la carga de
pagar las deudas del donante, solo se entenderan comprendidas las que existan con
fecha autentica al tiempo de la donacién.” El articulo 2354 establece "Si la donacion
fuere de ciertos y determinados bienes, el donatario no respondera de las deudas del
donante, sino cuando sobre los bienes donados estuviere constituida alguna hipoteca o
prenda, o en caso de fraude, en perjuicio de los acreedores.” Y por uitimo el articulo
2355 indica: "Si la donacion fuere de todos los bienes, el donatario sera responsable
de todas las deudas del donante anteriormente contraidas; pero solo hasta la cantidad
concurrente con los bienes donados y siempre que las deudas tengan fecha autentica.”

CAUSAS DE REVOCACION, RESCISION Y REDUCCION DE LA DONACION.

REVOCACION: Del latin revocatio-onis accién y efecto de revocare dejar
sin efecto una concesion, un mandato o una resolucion; acto juridico a través del
cual se dan por terminados los efectos legales de un acto juridico plenamente
valido por razones de conveniencia entre las partes, o por voluntad del otorgante.
La revocacidn es una de las formas de terminacion de los contratos o de extincion

de los actos juridicos por voluntad del autor o de las partes.

La Donacién puede revocarse por superveniencia de hijos, para poder darse;
conforme con el articulo 2359 del Codigo Civil para el D. F. se requiere lo siguiente:

1. Los hijos que tenga el donatario hayan nacido antes de cumplirse 5 afios de la

celebracion de la donacion.
2. Los hijos nazcan vivos y viables

3. El donante manifieste su voluntad de querer revocar la donacién
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4. El donante viva en el plazo en que debe ser revocada la donacion, excepto en el

caso de tratarse de hijos postumos.

Asi mismo, el mismo ordenamiento prevé en su articulo 2361 las excepciones
por las cuales no se podra revocar la donacion por superveniencia de hijos; sefialando

como supuestos:
a. Siladonacion es de menos de $200.00
2. Sise trato de donacion antenupcial
3. En el caso de donacion entre consortes
4. Tratandose de donacion puramente remuneratoria

En términos generales la donacién no puede revocarse pues siendo un contrato,
su cumplimiento no puede quedar al arbitrio de uno de los contratantes; solo en
atencion a que el donante pudiera haber hecho el acto de liberalidad cuando no tenia
hijos, si algun hijo le sobreviene en condiciones juridicas viables dentro del periodo de
cinco afios de celebrado, el legislador faculta al donante para revocar la donacién, si
traspasa el piazo de cinco afios, en calidad de prescripcion, la donacién ya no podra

ser revocada, sera perfecta y consumada.

También si sobreviniera un hijo postumo, -entendiéndose como aquél que
sobreviene después de la muerte del padre-, éste quien adquiere ios derechos
hereditarios correspondientes a los hijos que ya vivian al ocurrir el fallecimiento de su

progenitor. En este caso, la donacién se revoca por completo.

Contra los herederos del donatario, no podra ejercitarse la accion de la
revocacion, sélo si en vida del mismo hubiere sucedido; y para los herederos del

donante, procedera si es gue no se hubiere intentado.

Si el donatario entre tanto hubiese enajenado los bienes donados debera

restituir el precio de los mismos o la cosa o0 cosas compradas con el precio.

El criterio Jurisprudencial al respecto de la revocacion senala:
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DONACIONES ANTENUPCIALES, REVOCACION DE LAS, POR
ABANDONO DEL DOMICILIO CONYUGAL (LEGISLACION DEL
ESTADO DE JALISCO.) En el Cédigo Civil Jalisciense, las donaciones
hechas antes del matrimonio por un esposo a otro, quedan sin efecto si
la boda deja de efectuarse (articulo 286), y no son revocables por
ingratitud (283), como ocurre con las donaciones en general (2288) De
ellc se sigue que el legislador fijo6 como causa de revocacion de la
donacién en comento el adulterio del donatario, no porque entrarie un
acto de ingratitud, sino porque es causal de divorcio, conforme al
articulo 322, fraccion |, de la codificacion en consulta. Luego entonces,
debe entenderse que el abandono injustificado del domicilio conyugal
que da lugar a la revocacion de la que se habla, es precisamente aquél
que ocasiona la disolucién del vinculo matrimonial, en atencion al cual
se lleva a cabo la donacién antenupcial, es decir, la separacion que se
prolonga por mas de seis meses, de acuerdo con el mencionado

precepto 322, fraccién VIl

Amparo directo 470/89.- J. Jesus Torres Reyes.- 17 de marzo de
1990.- Unanimidad de votos.- Ponente: José de Jesis Gudiito Pelayo.-

Secretario: Alfredo Lépez Cruz.

RESCISION: Del latin resccissum y significa rasgar, romper, dividir algo. El
vocablo tiene la misma etimologia de la palabra escision que vale tanto como
separacién. Es una voz que expresa un concepto netamente juridico a saber:
privacién de efectos de un negocio juridico por si mismo valido para lo futuro, por
medio de una declaracién de voluntad, o en otros términos: Dar por terminado un

Acto Juridico por el incumplimiento de una de las partes.

La causa que da lugar a la rescision se encuentra fuera del acto y de la
idoneidad de la persona para celebrarlo, se pronuncia en razén del dafo patrimonial,
el acto juridico produce un perjuicio de una de las partes quien se encuentra en
desventaja frente a la otra. Ademas la rescision en principio solo debe privar al acto de

los efectos que producira en lo futuro.
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La Donacién puede rescindirse por INGRATITUD DEL DONATARIO, para ello
se considera ingrato al donatario cuando comete un delito en contra la persona, el
honor o los bienes del donante, su conyuge, sus ascendientes, sus descendientg’s.
aunque sean postumos, después de la donacion o si resulta vivo el hijo del donante
que éste consideraba muerto en el momento de donar sus bienes o cuando rehisa
socorrer al donante caido en pobreza, aun cuando el Codigo Civil determina que se

trata de una revocacion para efectos materiales se trata de una rescision.

La ley en el articulo 2370, sefiala: "La donacién puede ser revocada por
ingraﬁtud:

I. Si el donatario comete algtin delito contra la persona, la honra o los bienes

del donante o de los ascendientes, descendientes o conyuge de éste;

I1. Si el donatario rehusa socorrer, segun el valor de la donacién, al donante que

ha venido a pobreza."

El donante puede rescindir la donacion si el donatario hubiese cometido en su
contra algin acto de desagradecimiento, en este caso la accién del donante dura sélo

un afo desde que tuvo conocimiento del hecho de la ingratitud.
La jurisprudencia, en apoyo a lo anterior determina:

DONACION. REVOCACION DE LA, POR LA COMISION DE UN
DELITO CONTRA EL DONANTE. FECHA A PARTIR DE LA QUE
CORRE EL TERMINO PARA SU PRESCRIPCION. La hipotesis
prevista en el articulo 2370, fraccion |, del Codige Civil, en el sentido de
que puede ser revocada la donacion si el donatario comete algun delito
contra la persona, la honra o los bienes del donante o de los
ascendientes, descendientes o cényuge de éste, debe apreciarse en
concordancia con el articulo 2372 del mismo cuerpo de leyes, porque
para la procedencia de la accion de mérito, es indispensable que el
donatario cometa contra el donante un acto considerado como delito.
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Sin embargo, para hacer valer el derecho del articulo y fraccion en
comento, es decir, contar con facultad de acudir a los tribunales
. judiciales a demandar, se requiere, en términos del invocado articulo
2372, que la accion de revocacion se intente dentro de un aio, contado
desde que el donador tuvo conocimiento del hecho generador de la
conducta ilicita, no asi a partir de la fecha en que en el proceso penal
correspondiente se pronuncie sentencia condenatoria contra los
demandados en el juicio civil, declarando la configuracion de la

conducta tipica punible.

Amparo directo 4739/95.- Esperanza Limas Redondo y Maria del
Carmen Limas Redondo.- 27 de septiembre de 1995.- Unanimidad de
votos.- Ponente: Jorge Trujillo Mufoz.- Secretario: Juan Pedro

Contreras Navarro.

También si estuviere en usufructo o en servidumbre legal, podra pedirsele al

igual al donatario, que deciare la rescision.

LLa donacion puede REDUCIRSE cuando el donante no conserva lo suficiente
para vivir, debiendo reducirse de acuerdo a los preceptos contenidos en los articulos

2376, 2377 y 2378 del ordenamiento citado conforme a la siguiente manera:

Se reducira la ultima donacion realizada por el donante, si ésta no es suficiente
se reducira la siguiente donacién y en ese mismo orden hasta llegar a la mas antigua.
Si el donatario hubiere enajenado los bienes, tendra que restituir al donante la cantidad
igual al valor en numerario, si hubiere hipoteca, por ser un derecho real de propiedad,
podra pedirsele al donatario la redima en un término prudente, o bien, la extinga en su

totalidad.

En el caso de que las donaciones se hubiesen hecho en la misma fecha se

reducen de manera proporcional.
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DONACION COMO CONTRATO BILATERAL E IN OFICIOSIDAD DE LA DONACION

La doﬁacién puede estimarse como un contrato bilateral en razén del
compromiso entre las partes, ain cuando se pueda estimar un fundamem'o
estrictamente moral; pues el donatario tiene impuesto un deber de gratitud en su dobie
aspecto positivo — por la obligaciéon de auxiliar al donante si es que ha caido en
pobreza- y en su aspecto negativo —cuando éste debe evitar cometer conductas ilicitas
contra el donante, también se puede hablar de una obligaciéon en sentido juridico; sélo
que aqui se habla de una eventualidad; la del donante que cae en pobreza; estas
obligaciones se encuentran contenidas en el articulo 2370 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal.

Las reglas de formacion del contrato de donacion constituyen una excepcion a
las reglas de formacion de todo contrato, pues en primer término el contrato se forma
sélo hasta que el donatario acepta la donacién y hace saber lo informado al donante y,
enseguida, la aceptacion debe hacerse en forma expresa y durante la vida del donante

La donacion se considera INOFICIOSA; es decir, no produce efecto legal alguno
cuando el donante no ha conservado lo necesario para vivir o para cubrir la obligacién
de dar alimentos; esto es se perjudique la obligacion del donante de ministrar alimentos

a aquellas personas a quienes los debe conforme a la ley.

La in oficiosidad no significa nulidad sélo quiere decir que la donacién se reduce
en la medida en que sea necesario para cubrir los alimentos y ésta no tendria por que

reducirse si el propio donatario tomase a su cargo los alimentos del acreedor.

Lo anterior se encuentra contenido en el Articulo 2348, del Codigo Civil para el
Distrito Federal, que establece: “Las donaciones seran inoficiosas en cuanto
perjudiquen la obligacién del donante de ministrar alimentos a aquellas personas a

quienes los debe conforme a la ley.
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Capitulo 4

MARCO JURIDICO DE LA DONACION DE ORGANOS
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1. CONCEPTO DE TRASPLANTE DE ORGANOS EN EL AMBITO JURIDICO

En forma simple se tiene que un trasplante es la sustitucion de un érgano o
tejido que ya no funciona, por otro que si lo hace, con el objeto de restituir Ia's
funciones que se han perdido, en este sentido, se tiene que existen varios tipos de
trasplante; los cuales dependen de Ia relacion genética, -es decir de la compatibilidad
en cuanto a caracteres- existente entre el donador y el receptor de un trasplante, de tal

manera pueden ser:

Auto trasplante. - Cuando [a misma persona, es el donador y receptor como

sucede el caso de una persona que sufre un injerto de su propia piel.

Isotrasplante.-El donador y el receptor son genéticamente idénticos, como en el

caso de los gemelos idénticos (univitelinos.)

Alo trasplante.- Es el caso de trasplantes entre dos seres humanos no
relacionados, es decir que el donador y el receptor, son de la misma especie, pero

genéticamente diferentes.

Xenotrasplante.- Cuando el donador y el receptor son de diferente especie, por

ejemplo de cerdo a humano; o de mono a humano.

Los traspilantes tienen una representacion desde la antigiedad en ciertas formas
de la mitologia, un primitivo concepto del trasplante aparece en las cuituras antiguas a
través de formas de quimeras, héroes, reyes, dioses, ideadas a fin de resaltar las
virtudes de estos seres. En los relatos biblicos encontramos algunos ejemplos de
trasplantes, como: la costilla de Adan extraida para dar origen a una nueva vida, otros
ejemplos se ven en las culturas egipcia, hindlu, romana y azteca y en la religion
catélica la idea del trasplante esta presente en el milagro de San Cosme y San
Damian, en donde se reemplaza la pierna enferma de un individuo por otra pierna sana
de una persona recién fallecida. Sefala el relato: “Los santos amputaron la pierna de
un gladiador etiope muerto para reemplazar la pierna grangenosa del diacono

Justiniano, sacristan de Ila Basilica de Roma"

Ty

FALLL Ui ORIGEN

141




La Ley General de Salud en su articulo 314, fraccion XVI sefala que, se
entiende para efectos del titulo decimocuarto por: “Trasplante, a la transferencia de un
érgano, tejido o células de una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que

se integren al organismo.”

El término Trasplante, se define como la transferencia de tejidos u érganos de
un individuo a otro; se ha conseguido con éxito el trasplante de los siguientes organos.
corazén, higado, rifion, meédula 6sea, cérnea y pancreas, realizando trasplantes de
corazédn y pulmones de manera conjunta, pero los ¢rganos trasplantados funcionaron
durante un corto periodo de tiempo. Practicamente de inmediato, se detecta un
problema posterior a la realizacién de los trasplantes que serd motivo de
investigaciones durante décadas, ese problema es el rechazo del drgano injertado.

Los trasplantes de corazén e higado se realizan cuando los 6rganos
correspondientes de! paciente han sufrido lesiones irreparabies, como ocurre en los
infartos de miocardio o Ia cirrosis hepatica. Los trasplantes de cérnea se emplean para
curar la ceguera, por ejemplo cuando la cérnea se ha vuelto opaca o cuando hay una
infeccion tratable por medicacién. En pacientes con diabetes mellitus se han realizado
trasplantes de ciertas células del pancreas, pero se trata de una técnica en fase de

desarrollo.

Los trasplantes de médula dsea se realizan en personas con cancer de los
érganos formadores de sangre, es decir cuando el diagndstico es leucemia, los
trasplantes de cérnea vy rifidén son procedimientos meédicos avalados por una gran tasa
de éxito, pero también los trasplantes de higado y de pancreas se estan convirtiendo
en técnicas cada vez mas frecuentes; los trasplantes de corazon y médula ésea tienen
una tasa aceptable de éxito, pero deben ser realizados Unicamente en centros médicos

muy especializados.

Los principales problemas que se presentan en el trasplante de 6rganos no
proceden de la técnica quirirgica, sino del rechazo del érgano donado por el sistema

inmunoclégico del receptor.
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2. MARCO LEGAL DE LA DONACION DE ORGANOS

Respecto de las regulaciones sobre trasplantes y donacién de 6rganos existen

dfsposiciones normativas, las cuales se analizan mas adeiante; sélo enunciados,

atendiendo a la jerarquia de las normas son:
Articulo 4° Constitucional
Articulo 73 Constitucional
Titulo Decimocuarto de la Ley General de Salud
Capitulo Il Donacién.

Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de
la disposicion de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos.

Normas Técnicas.

En México existe la Ley General de Salud la cual contiene el Titulo XIV respecto
a la Donacion, Trasplantes y Pérdida de la Vida, vigente, fue modificada en el 2000,

los aspectos fundamentales de la misma son:

a) Autoriza coimo donantes vivos a los familiares sanguineos, no asi a personas

altruistas.
b) Define y acepta el concepto de muerte cerebral
c) Autoriza la extraccion de organos y tejidos para trasplante

d) Establece como puede manifestarse la voluntad de donacién de érganos y

sanciona a aquellos individuos o establecimientos que no se ajusten a las normas.

En los afos sesenta y setenta comenzaron los programas de trasplantes en
México, los inicios fueron un poco traumaticos, como suele ocurrir cuando los avances
cientificos van mas rapido que los legislativos, de hecho, el primer médico que realizd

un transplante de cdrnea fue acusado de mutilar cadaveres y encarcelado.
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Antecedentes Juridicos a la figura de la Donacién

Antes de abordar el aspecto juridico es pertinente sefialar los precedentes
médicos de la figura de la donacion y trésplante de érganos pues como se ha venido
refriendo, los avances médicos han ido apareciendo mas rapidamente que los
legislativos, de hecho, en forma legendaria, se ve en las quimeras de la mitologia
antecedentes figurados del Xenotrasplante, como el minotauro -hombre con cabeza de
buey- o la esfinge -le6bn con cabeza de mujer-, lo cierto es que quiza el antecedente
mas antiguo sea el del cirujano Hua-To, en China, (136-208 D. C), de quien se dice
realiz6 trasplantes sustituyendo 6rganos enfermos por sanos, sefalando perfectamente
el propdsito terapéutico del procedimiento, tiempo después, se refiere el milagro de
San Cosme y San Damian, en el aifo 280, cuando segun la leyenda, realizaron un
trasplante de una pierna, a partir de un donador cadavérico; este milagro es muy
conocido gracias al gran numero de pinturas y esculturas que se hicieron con este

tema.

En una etapa mas reciente, y ya con cierta metodoiogia cientifica, encontramos
en 1869 a Jacques-Louis Reverdin, cirujano suizo que trabajaba en el Colegio de
Francia, quién llevd a cabo los primeros trasplantes exitosos de piel en humanos.

En la ciudad de México; el doctor Luis Mufioz publicé en la Gaceta Médica de
Meéxico - Volumen §, paginas 344 a 348 del ano 1870- una revisién acerca del
trasplante epidérmico; y al siguiente afio en la misma revista -paginas 82 a 84-, se
publicc el informe del Dr. José Maria Bandera, quién escribiera sus primeras

experiencias en el area.

Un requisito indispensable para el éxito en el trasplante de érganos sélidos era
el restablecer la circulacion en estos organos, lo que implicaba unir los vasos
sanguineos, procedimiento que actualmente se denomina anastomosis. La
anastomosis fue el primer reto de ia investigacion en materia de trasplantes,
desarrollada gracias a los trabajos pioneros de Mathieu Jaboulay en 1896, y que

concluyd su brillante alumno, Alexis Carrel en 1901.
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En 1902, los doctores Emerich Uliman y Alexis Carrel, trabajando por separado

pero en moadelos practicamente iguales, presentaron resultados exitosos del trasplante

renal en perros.

Los primeros trasplantes en humanos, los llevé a cabo el Dr. Jaboulay en 1906;
ambos casos fueron Xenotraspiantes, el primero a partir de cerdo y el segundo de
borrego; en 1909, hace un tercer intento, tomando como donante a un simio; en ningan
caso hubo. éxito, sin embargo se empez6 a gestar la idea de la necesidad de un
parecido entre donador y receptor, descubrimiento de las diferencias genéticas
(antigenos de histocompatibilidad) y la respuesta inmune (rechazo del injerto), como
principal obstaculo en el trasplante. En 1912, el Dr. J. B. Murphy plasmé con mas
claridad e! concepto de "extraneza" del injerto, y un “"reconocimiento” por parte del
receptor. YuYu Voronoy, en Kiev, en 1933, realizé el primer trasplante renal a partir de
un donador cadavérico; en este intento ya se consideraron los grupos sanguineos.
Entre los afios de 1943 y 1944, el bidlogo Peter Brian Medawar, explicd el fenémeno
del "rechazo”, como un proceso inmunoldégico. A continuacion se presenta una
relacién secuencial de datos médicos referidos al trasplante de 6rganos y el afio en el

cual se efectuaron, en primer término, tenemos en el ambito internacional:

1933 Voronoy, realiza el primer trasplante humano, al trasplantar un rifién de
donador cadavérico, falleciendo la receptora 48 horas después sin haber producido

diuresis significativa por el rifton trasplantado.

1950 Otro momento historico en el trasplante renal, cuando un grupo de

cirujanos americanos, Dr. Hume y Merril, ponen en marcha sus primeras experiencias.

1951 Dr. Rene Kuss, propone la técnica del trasplante renal en la fosa iliaca por
via retroperitoneal con anastomosis a los vasos iliacos y reconstruccién urinaria por

anastomosis ureterovesicular.

1953 Publican los resultados de 9 casos de rifiones trasplantados en el muslo.

(Varios de estos injertos funcionaron por algunas semanas).
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1954 Se realiza el primer trasplante renal con éxito en 1954 por el Dr. Murray,
con la técnica quirdrgica del Dr. Kuss. El Dr. Murray, trabajé en injertos de piel a
quemados durante la Segunda Guerra M'undial, con lo que obtuvo gran experiencia en
el rechazo de injertos, se interes6 por los mecanismos de rechazo del rifién, y

considerd que el rechazo podria evitarse en casos de gran similitud genética.

1958 En Boston, ia evidencia de que las radiaciones producidas por las
explosiones atémicas inhibian la respuesta del sistema inmunitario, justifico la practica
de la irradiacion corporal total del trasplantado como forma de evitar el rechazo.

1959 En el Hospital Necker de Paris el 24 de diciembre 1959, se lleva a cabo el
primer trasplante de rinén entre familiares. (Madre a hijo) a principios de los afnos 50,

se sabia que los glucocorticoides disminuian la reaccién del rechazo de la piel.

1959 Calne, demostré que la mercaptopurina prolongaba la supervivencia de
los rifiones trasplantados a perros y en 1960 se emplea en Boston, Paris y Londres, a
partir de este momento los resultados del trasplante aunque todavia pobres,
empezaron a mejorar”, al combinar la mercaptopurina y la radiacion presentan mejores
resultados de sobrevivir del injerto, posteriormente demuestra que el imidazol, derivado

de la mercaptopurina, la Azatioprina, era mas activa.

1960. En la Universidad de California el Dr. Goodwin, soluciond por primera vez

un episodio de rechazo con altas dosis de glucocorticoides.

1963 EI Dr. Starzl, recomienda el empleo sistematico de azatioprina y

glucocorticoides desde el momento del trasplante.

En los afos sesenta, el trasplante era una intervencion experimental de un
elevado riesgo, pues del 30 al 40% de los trasplantados de un donador cadaver
fallecian en el primer ario, a finales de los afos 60 parecia haberse llegado al maximo
éxito, toda vez que entre el 60 a 70 % de los rifiones extraidos de un cadaver eran
funcionales, se pasé de la fase experimental a la que permitié llevar a cabo trasplantes

exitosos, siendo éstos:
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Tipo de Trasplante

Afo

Referencia

Trasplante Hepatico

1963

1967

El Dr. Starzl, realiza el
primer trasplante hepatico
en el hombre

Realiza el 1er. trasplante
hepatico con sobrevida
prolongada, en la
Universidad de Colorado

Trasplante cardiaco

1961

1967

El Dr. Lower realiza el
primer trasplante cardiaco
El Dr. Chistian Barnard
realiza el primer
trasplante con éxito en
Sudafrica

Trasplante pulmonar

1983

1986

Universidad de Misissipi
Dr. Hardy, realiza el
primer intento de
trasplante pulmonar.

Cooper de la Universidad
de Toronto, lo realiza con

mejores resultados.

Trasplante médula ésea

1957

Paris Dr. Jammet y Mathé.

Los antecedentes médicos en México parten del afio de 1963, siendo éstos:

Trasplante renal

1963 Dr. Federico Ortiz Quezada, Dr. Manuel Quijano y Dr. Gilberto Flores,

practicada en e! Instituto Mexicano del Seguro Social. Centro Medico Nacional

1971 Inician el programa de Trasplante en el Instituto Nacional de Nutricién “ Dr.

Salvador Zubiran” los doctores Federico Chavez-Peén, Manuel Campuzano, José Luis

Bravo
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1973 Inicia el programa de Trasplante en niftos conducido por el Dr. Octavio

Ruiz Speare y el Dr. Samuel Zaltzman en el IMAN

1975 El Dr. Octavio Ruiz Speare inicia el programa de traspiante renal en el

Hospital Central Militar.

El Dr. Octavio Ruiz Speare y el Dr. Chavez-Pedn realizaron los primeros

trasplantes renales en la medicina privada.

1976 EI Dr. Javier Castellanos inicia el programa de trasplantes en el Hospital

20 de Noviembre del ISSSTE.

Trasplante de higado

1985 Dr. Héctor Orozco y Dr. Héctor Diliz Pérez en el Instituto Nacional de
Nutricién “ Dr. Salvador Zubiran”

Trasplante de pancreas

1987 Dr. Rafael Valdés realizado en el Instituto Nacional de Nutricién, Dr.

Salvador Zubiran
Trasplante de pancreas-rifion, (primer trasplante muitiorganico)
1987 Dr. Arturo Dib - Kuri en el Instituto Nacional de Nutricion “ Dr. Salvador
Zubiran”
Trasplante cardiaco

1988 Dr. Rubén Arguero dentro del Instituto Mexicano del Seguro Social
Hospital del Centro Médico La Raza

Trasplante pulmonar

1989 Primer trasplante exitoso en Latinoamérica Dr. Jaime Villalba Calocay Dr.
Santillan Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias
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1989 Trasplantes de medula 6sea, de tejido suprarrenal a cerebro y de tejido
nervioso por el Dr. Ignacio Madrazo. Instituto Mexicano del Seguro Social Centro

Medico la Raza

Xenotrasplante

1999 Dr. Rafael Valdez Hospital Infantil de México “Dr. Federico Gomez", por

razones de secreto profesional no se conocen mas datos al publico
Trasplant; cardiaco pediatrico

2001 Dr. Alejandro Bolio Hospital Infantil de México

En México, las disposiciones legales entorno al tema han sido:

1. Reglamento Federal de Cementerios, Inhumaciones, Exhumaciones,
Conservacion y Traslacion de Cadaveres de 1928, el cual ha sido abrogado,
contenia un capitulo denominado “De la conservacion, traslacién, internacion y
salida de cadaveres”, en el cual sélo se trataba lo referente a ia conservacion del
cadaver para su posterior inhumacién o cremacién, mas no regulaba nada
respecto a los trasplantes, ni tampoco se sefiala que la conservacion seria con esa
finalidad.

2. Reglamento de Bancos de Sangre, Servicios de Trasfusion y Derivados de la
Sangre, en el aiio de 1961, el cual consideraba dos tipos de donadores de
sangre, uno eventual y otro autorizado, el primero se consideraba sélo como
espontaneo, presente sélo en una emergencia, suministrando sangre por
requerimiento de meédico que se responsabilizaba por el mismo, el segundo
contaba con una credencial expedida por la Secretaria de Salubridad y Asistencia,
quien eventualmente suministraba su sangre a establecimientos autorizados o a
cualquier meédico solicitante; el regilamento no disponia contraprestaciones para

quien suministraba la sangre, mismo que se encuentra abrogado.

3. Enlos afios 1969 y 1970, se emitieron dos proyectos; en el primer afo se denomind

“Bancos y trasplantes de tejidos y 6rganos humanos y disposiciéon de
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cadaveres”, y el segundo “Trasplantes y otros aprovechamientos de 6rganos y

tejidos humanos”

En el afio de 1973, se emitio el Cédigo Sanitario de los Estados Unidos
Moexicanos, que actualmente se encuentra abrogado, en éste se contenia el Titulo
-Décimo, dedicado a la disposicién de organos, tejidos y cadaveres humanos;

algunas de sus caracteristicas se referian a:

a. Para la utilizacién de cadaveres humanos o partes de ellos, se requeria de la

autorizacién de la persona en vida o bien de un familiar cercano,

b. No estabiecia cuales son los signos de muerte a fin de certificar la pérdida de

la vida para asi poder separar un érgano a trasplantar.

c. Sélo se requeria que el disponente emitiera su consentimiento por escrito para

disponer de los 6rganos y tejidos.

d. Prohibia que las personas privadas de su libertad, enajenados mentales,
aquellos que se encontraran en estado de inconciencia, mujeres embarazadas y

menores de edad donaran cualquier érgano o tejido.

e. Contemplaba la posibilidad de que los proveedores autorizados recibieran

alguna bonificacion por la donacion de sangre.

El Consejo Nacional de Trasplantes regulé en México en el afo de 1973, la

practica de Trasplantes.

Reglamento del Banco de Ojos de la Direccion General de Servicios Médicos
del Departamento del Distrito Federal vigente desde el afo de 1975, el cual

consta de cuatro capitulos.

Para el afio de 1976, se emitic el Reglamento Federal para la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, el cual contenia 11
capitulos, que regulaban lo relativo al Consejo Nacional de Trasplantes de
Organos y Tejidos Humanos, asi como el Registro Nacional de Trasplantes, y
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dedicaba un capitulo a la Donacion y trasplante de tejidos y érganos, en otro se
dedicaba a las condiciones y requisitos a reunir del donante y el receptor; trataba
ademas de los Bancos de organos.y tejidos asi como de la disposicion de los
mismos péra investigacién y docencia; otros capitulos se destinaban a la
disposicién de cadaveres y de la vigilancia e inspeccion asi como también de las
medidas de seguridad y los procedimientos administrativos, incluyendo las

sanciones administrativas y su procedimiento.

8. El Registro Nacional de Trasplantes se cre6 en el afio de 1976, como el 6rgano
responsable de vigilar el apego a la normatividad, expedicion de licencias

sanitarias para bancos de érganos, registro de pacientes y otras funciones.

9. En el ario de 1983, se realizo la primera reforma al articulo 4° Constitucional, en el
cual se anexo al tercer parrafo, la disposicion “... toda persona tiene derecho a la
proteccion de la salud. ..." ademas de lo anterior, la disposicién en el citado
precepto, establece la base por la cual el gobierno llevara a cabo la legislacion de

la materia y los proyectos que tendran por objetivo el cumplirlas.

10. Para el afio de 1984, se publicd en el Diario Oficial de la Federacién del 28 de

Diciembre el Reglamento de Cementerios del Distrito Federal

11. La Ley General de Salud, fue promulgada en el afio de 1984, ia misma ha tenido
reformas en los anos de 1897, 1991 y 2000.

12. Como consecuencia de la Ley General de Salud de 1984, se cred su reglamento al
siguiente ailo, denominandose éste como Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de control sanitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y
cadaveres de seres humanos, que tuviera reformas en el aio de 1987, éste,
abrogé varias disposiciones, éstas fueron: Reglamento Federal para la Disposicion
de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos (1976), el Reglamento de
Bancos de Sangre, Servicios de Transfusion y Derivados de la Sangre (1961), asi
como el Reglamento Federal de Cementerios, Inhumaciones, Exhumaciones,

Conservacion y Traslacion de Cadaveres del afio de 1928.
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13. En el afio de 1986 se emiti6 una norma técnica sin numero que se avocaba a la
disposicién de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos, al
igual que el Reglamento de Bancos de Sangre, Servicios de Trasfusion y
Derivados de la Sangre, del afio de 1961 contemplaba la figura de los proveedores
autorizados y eventuales, ésta norma ha sido derogada, sélo ha quedado
subsistente la disposicién contenida en su articulo 11 la cual se refiere a: “Los
sueros hemoclasificadores y las inmunoglobulinas hiperinmunes, requieren para

su obtencién inmunizacién especifica del proveedor.”

14. En el afio de 1988, se emiten las normas técnicas 227 y 323, la primera para la
disposicion de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos que
se encuentra vigente y la segunda se refiere a la disposicion de 6rganos y
tejidos de seres humanos con fines terapéuticos; las cuales seran retomadas

mas adelante.

15. Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-003-SSA para la Disposicién
de drganos, tejidos de seres humanos con fines terapéuticos, excepto la sangre y

sus componentes de 1994.
Articulo 4° Constitucional

En México, ia Ley Suprema es la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la cual en su Titulo Primero, Capitulo | denominado De Las Garantias
Individuales, dedica en el articulo 4° medidas de proteccion social; en especifico, su

parrafo cuarto, sefiala:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de ia salud. la ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de
la federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a
lo que dispone la Fraccion XVI del articuio 73 de esta Constitucion. “; la citada
referencia se encuentra en el Titulo Tercero, el cual en su Capitulo Il lo dedica al Poder
Legislativo y en especifico la Seccion Ill se denomina: De Las Facultades Del
Congreso, el articulo 4, en aplicacidon del reenvio apoya la disposicién citada en los
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términos de dicha fraccién la cual establece: “Arsticulo 73. el congreso tiene facultad:
(...) XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los extranjeros,

ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracién e inmigracién y salubridad general

de la Republica.

12 El Consejo de Salubridad General dependera directamente del Presidente de
la Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus disposiciones

generales seran obligatorias en el pais.

22 En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de
enfermedades exdticas en el pais, el departamento de salubridad tendra obligacion de
dictar inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser

después sancionadas por el presidente de la Republica.

32 La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas

por las autoridades administrativas del pais.

47 |as medidas que el consejo haya puesto en vigor en la campana contra el
alcoholismo y la venta de sustancias que envenenan al individuo o degeneran la
especie humana, asi como las adoptadas para prevenir y combatir la contaminacién
ambiental, seran después revisadas por el Congreso de la Unidon en los casos que le

competan.”
Titulo Decimocuarto de la Ley General de Salud.

La Ley General de Salud, constituye el estatuto basico respecto a la disposicién
de drganos; la estructura de Ila ley, en su Titulo Decimocuarto, consta de 5 capitulos
conforme a la ley vigente, de la cual su iniciativa de reforma esta sustentada en cuatro

elementos centrales:

a) El respeto a determinados principios esenciales de contenido juridico, social y

moral.

b) La donacioén,
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c) Los trasplantes y
d)Las pr_ecisiones técnicas sobre la pérdida de la vida.
Lo antei'ior dio como resultado los capitulos:
. I. Disposiciones comunes el cual comprende del articulo 313 al 319
Il. Donacién el cual comprende del articulo 320 al 329
lil. Trasplantes el cual comprende del articulo 330 al 342
IV. Pérdida de la Vida el cual comprende del articulo 343 al 345
V. Cadaveres el cual comprende del articulo 346 al 350 Bis-7

Es durante el Gobierno del Doctor Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, que se emite
el Decreto por el cual se reforma la Ley General de Salud, conteniéndose en un
Articulo Unico, por el cual se reformaron los articulos 18, segundo péarrafo; la
denominacion del Titulo Decimocuarto, para quedar: "Donacién, trasplantes y péerdida
de la vida", los articulos 313 a 329; el capitulo II, del Titulo Decimocuarto denominado
"Organos, tejidos y células" para llamarse "Donacién, comprendiendo los articulos 320
a 329; el capitulo lll, del Titulo Decimocuarto llamado "Cadaveres" para designarse
"Trasplantes"”, de los articulos 330 a 342; 375, fracciéon V; 419; 420; 421; 462, primer
parrafo y fraccion I, y 462 bis primer parrafo, se adiciona un capitulo IV, para
denominarse "Pérdida de la vida", de los articulos 343 a 345; un capitulo V, para
denominarse "Cadaveres", comprendiendo los articulos 346 a 350 bis 7, y el articulo

462, con una fraccion .

El 6 de abril de 2000, la Camara de Senadores recibié de la Secretaria de
Gobernacion, la iniciativa de Decreto que reforma la Ley General de Salud en materia
de donacion de 6érganos, que enviara el Presidente de la Republica, el mismo dia el
Pleno de la Camara de Senadores turnd la iniciativa a la comisién Tercera de Salud y
de Estudios Legislativos, para su estudio y dictamen. E! dia 26 de abril del mismo afo,
el Senado aprobéd el dictamen turnando la Minuta con Proyecto de Decreto que
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Reforma la Ley General de Salud a la Camara de Diputados, quien un dia después da
cuenta al Pleno de la recepcién de la Minuta y resuelve turnaria a la Comision de Salud
para su estudio y dictamen, finaimente, eé votada y aprobada el viernes 28 de abril del
2000, con 349 votos en pro, 6 en contra y 30 abstenciones, pasando al Ejecutivo

Federal para el efecto constitucional correspondiente.

En el Diario Oficial de la Federacion, no aparece la exposicion de motivos por la
cual se origind la reforma, es en la Gaceta Parlamentaria numero 502,
correspondiente al afio I, publicada el 28 de abril de 2000, en la cual se sefiala que la
iniciativa tiene por objeto atender a los problemas de salud de las personas con
disfuncién irreversible en alguno de sus érganos o tejidos, lo cual los cataloga como
enfermos terminales, cuya Gnica posibilidad de continuar con vida es por medio de un
trasplante. Se pretende fomentar una cuitura de donacion sobre la base del altruismo
de los individuos, ademas de promover la inversion publica y privada a fin de

incrementar Ia infraestructura y el equipamiento de unidades hospitalarias.

Las reformas en materia de donacion de organos se efectuaron respecto del
Titulo Decimocuarto de ia Ley General de Salud, las cuales iniciaron por el mismo
titulo, el cual era “Control Sanitario de la Disposicion de érganos, tejidos y cadaveres
de seres humanos” denominacion modificada para ser reemplazada por el titulo de

“Donacioén, trasplante y pérdida de la vida”

El Titulo Decimocuarto, en su capitulo |, contiene las disposiciones comunes del
propio titulo, como lo es la competencia de la Secretaria de Salud en la materia, asi
como los conceptos que habran de emplearse para denominar a los términos comunes
para el area, asi se proporcionan las definiciones de lo que habra de entenderse por:
Células germinales, Cadaver, Componentes, Componentes sanguineos, Destino final,
Disponente, Donador o donante, Embrién, Feto, Organo, Producto, Receptor, Tejido y
Trasplante; por otra parte se establece que los establecimientos de salud que
requieren la autorizacion sanitaria son aquellos dedicados a la extraccién, analisis,
conservacion, preparacion y suministro de érganos, tejidos y células; los trasplantes de
organos y tejidos; los bancos de organos, tejidos y células, y los bancos de sangre y
servicios de transfusién, siendo competencia de la Secretaria otorgar la autorizacién a
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que se refiere el articulo 315 de la misma Ley General de Salud, a los
establecimientos que cuenten con el personal, infraestructura, equipo, instrumental e

insumos necesarios para la realizacion de los actos relativos

Dentro de las mismas disposiciones comunes, La ley General de Salud, ordena
que los érganos, tejidos y células no podran ser sacados del territorio nacional; y toda
vez que el control sanitario de los productos y de la disposicion del embrién y de las
células germinales, debera estar a lo dispuesto en la propia Ley, en lo que resulte
aplicable, sera esta la que regira todo lo referente al traspiante de érganos asi como a
la donacién de los mismos; para efectos complementarios, se estara a las demas
disposiciones generales al efecto expedidas; esto es a su reglamento, las normas
técnicas o convenios celebrados entre las instituciones de Salud vinculadas con los
procedimientos, asi como con las autoridades involucradas, como lo es en el caso del
Agente del Ministerio Publico; en virtud de que, éste mismo capitulo sefala en su
articulo 319: “Se considerara disposiciéon ilicita de 6rganos, tejidos, células y

cadaveres de seres humanos, aquella que se efectue sin estar autorizada por la Ley.”

Capitulo Il Donacién

Las reformas respecto de éste capitulo, procuran la regulacién referente a la
donacion de partes del cuerpo humano, se contiene de los articulos 320 al 329,
comienza el articulo 320 con la disposicién " Toda persona es disponente de su cuerpo
y podra donarlo, total o parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el

presente Titulo.”.

En la misma podemos entender que el legislador ubica a todos los individuos
como Donadores potenciales o como se podria establecer en término médico, como un
donador util; el siguiente precepto, establece: "La donacidén en materia de 6rganos,
tejidos, células y cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la
persona para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus
componentes se utilicen para trasplantes.” (Articulo 321); es decir, el ordenamiento
especifica que la donacion serd Gnicamente con el fin de que los componentes del

cuerpo humano sean destinados a trasplante.
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El Derecho tutela la integridad del individuo en todas las esferas de su
desarrollo, siendo su voluntad la fuente generadora de consecuencias juridicas, en
esta materia es de remarcada trascendencia la manifestacién del consentimiento del
donante, toda'vez que se trata de partes de su propio cuerpo, considerando dos las
formas de donacién a regularse en atencion a la manifestacion de su consentimiento,
siendo estas la expresa y la tacita, a lo cual la Ley General de Salud, en sus articulo

322 y 323 establece:

"La donaciéon expresa constara por escrito y podra ser amplia cuando se refiera
a la disposicion total del cuerpo o limitada cuando so6lo se otorgue respecto de
determinados componentes. En la donacién expresa podra sefialarse que ésta se hace
a favor de determinadas personas o instituciones. También podra expresar el donante
las circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra que condicione la donacién.
La donacién expresa, cuando corresponda a mayores de edad con capacidad juridica,
no podra ser revocada por terceros, pero el donante podra revocar su consentimiento

en cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.”

Y el segundo de los preceptos seftalados determina: “Se requerira el
consentimiento expreso: Para la donacion de érganos y tejidos en vida, y para la
donacién de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras

hematopoyéticas.”

De lo anterior se retoma que el ordenamiento juridico hace patente la
importancia de regular todas aquellas disposiciones encaminadas a salvaguardar los
derechos elementales del individuo, siendo especifico en cuanto a las disposiciones
vinculadas con la manifestacion expresa de la voluntad encaminada a lilevar a cabo
una donacion de érganos, siendo el requisito elementai: contar por escrito, haciendo
dos aclaraciones, una en el sentido de considerarse donacién amplia si se tratase de
todo el cuerpo humano y otra en términos de ser limitada en el supuesto de restringirse

solo a partes del cuerpo.

La otra forma de manifestar el consentimiento es en forma tacita, el mismo
articulo 324 del ordenamiento en cuestion en su primer parrafo establece: "Habra
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consentimiento tacito del donante cuando no haya manifestado su negativa a que su
cuerpo o componentes sean utilizados para trasplantes, siempre y cuando se obtenga
también el consentimiento de alguna de las siguientes personas: el o la conyuge, el
concubinario, la concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el

adoptado o el adoptante; conforme a la prelacién senalada.”

De lo anterior tenemos una complicacion, toda vez que nos sefiala un orden de
suplencia del consentimiento de la persona, el cual rompe con las reglas del
parentesco del Cédigo Civil Federal, el cual es de aplicacién supletoria de las Leyes
Federales, y en este caso de la Ley General de Salud, este apartado sera analizado en
la parte correspondiente al consentimiento y la suplencia del mismo dentro del punto

cuatro de este capitulo.

Por otra parte, el mismo precepto en su parrafo segundo, determina que podra
elaborarse un escrito para que la voluntad del sujeto que no desee ser donador sea

respetada, a la letra este parrafo sefiala:

“El escrito por el que la persona exprese no ser donador, podra ser privado o
publico, y debera estar firmado por éste, o bien, la negativa expresa podra constar en
alguno de los documentos publicos que para este propdsito determine la Secretaria de
Salud en coordinacién con oftras autoridades competentes. Las disposiciones

reglamentarias determinaran la forma para obtener dicho consentimiento.”

Atento a lo anterior se puede establecer que aln cuando la ley determina a
todos los individuos como donadores potenciales, el ordenamiento juridico protege a
aquellos cuya decision sea en contra de ello, pues al tratarse de una cuestion dirigida a
la integridad de! sujeto, la ley no puede en ningln sentido disponer del cuerpo humano
bajo ninguna circunstancia en contra de la voluntad del mismo, por respeto de la
persona, se ha de considerar la posibilidad de aplicar el consentimiento tacito
tratandose de cadaveres, tal como el propio ordenamiento en su articulo 325 sefala:"El
consentimiento tacito sélo aplicara para {a donacion de érganos y tejidos una vez que
se confirme la pérdida de la vida del disponente. En el caso de la donacion tacita, los
drganos y tejidos sélo podran extraerse cuando se requieran para fines de trasplantes.”
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En esta disposicion se enmarca nuevamente que habra de ser Unicamente con
el propésito de efectuar trasplantes, para lo que seran empleados los elementos que

puedan ser extraidos.

Toda vez que el Derecho salvaguarda los intereses personales de los
sujetos con plena capacidad de emitir su voluntad, también tutela en su articulo 326 a
sujetos con caracteristicas especiales; esto es aquellos a quienes por razones de edad
o bien por incapacidad legal no pueda hacerlo plenamente; la primera parte del

referido articulo establece:

“El consentimiento tendra las siguientes restricciones respecto de las personas
que a continuacién se indican: el tacito o expreso otorgado por menores de edad,
incapaces o por personas que por cualquier circunstancia se encuentren impedidas
para expresarlo libremente, no sera valido”; el derecho en México tutela al no nacido, -
como ya se estudio en el capitulo 1 de este trabajo-, la regulacién es igual tanto en el
Codigo Civil Federal como en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, ambos en su

articulo 22 establece:

“La capacidad juridica de las personas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido entra
bajo la proteccion de la Ley y se le tienen por nacido para los efectos declarados en el
presente codigo- es por ello que si el donante fuera una mujer embarazada, en
proteccién de la misma y del producto, el mismo articulo 326 de la Ley General de
salud en su parte final sefala respecto a su consentimiento: “el expreso otorgado por
una mujer embarazada sélo serd admisible si el receptor estuviere en peligro de
muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o del producto de la

concepcién.”

Una de las principales preocupaciones del legislador es la proteccion integral
de la sociedad, pero al establecer como donadores potenciales a todos los individuos,
podria caerse en variantes ilicitas a fin de conseguir lucrar con la actividad que procura
fomentar la donacion de 6rganos, que en principio legislativo debe ser altruista, en
respaldo, el articulo 327 del ordenamiento en comento dispone:
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“Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacién de éstos
con fines de trasplantes, se regird por principios de altruismo, ausencia de animo de

lucro y confidencialidad, por lo que su obtencién y utilizacién seran estrictamente a

titulo gratuito.”

La disposicion pretende dejar a salvo la integridad del sujeto donante y se evite
la comercializacién de partes del cuerpo humano, en atencion al principio de que el ser
humano no esta dentro del comercio, por su parte el articulo 328, refiere |a intervencion
del Ministerio Publico tema que sera abordado en e! apartado concerniente a la

“Excepcién por necropsia” de este estudio.

En una forma de ratificar el propésito altruista de la donacién, el Ultimo articulo

del capitulo Il dei Titulo Decimocuarto de la Ley General de Salud, establece:

“El Centro Nacional de Traspiantes hara constar el mérito y altruismo del
donador y de su familia, mediante la expedicion del testimonio correspondiente que los
reconozca como benefactores de la sociedad” (Articulo 329), esta disposicion es
expresada con el fin no solo de fomentar el altruismo, sino también como una medida
de control del propio Centro a fin de llevar un registro preciso de las donaciones en las
cuales se han cumplido con todos los requisitos previstos por la ley bajo la supervision

de la misma Institucion.
Reglamento de la Ley General de Salud

El nombre completo de esta disposicion es: Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de control sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y caddaveres
de seres humanos, consta de 12 capitulos con un tota! de 136 articulos; la estructura

del reglamento es la siguiente:

CAPITULO CONTENIDO ' ARTICULOS
! Disposiciones Generales 1° al 9°
I] De los Disponentes 10 al 16
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in De la Disposicién de Organos, Tejidos y Productos
Seccion | Disposiciones Comunes 17 al 20

Seccion Il De la Disposicion de Organos y Tejidos 31 al 37

Para Fines Terapéuticos 38 al 55

Seccion il De la Disposicion de Sangre y su 56 al 57

Derivados
Seccion IV De las Disposiciones de Productos
v De ia disposicion de cadaveres 58 al 73
\" De la Investigacién y Docencia 74 al 88
vi De las Autorizaciones 89 al 121
vil De la Revocacion de Autorizaciones 122 al 124
\l De la Vigilancia e inspeccion 125 al 127
X De las Medidas de Seguridad 128 al 129
X De las Sanciones Administrativas 130 al 134
Xi Procedimiento Para Aplicar Sanciones y Medidas de 135
Seguridad
X Del Recurso de Inconformidad 136

El capitulo | del Reglamento, refiere las disposiciones comunes en las cuales
sefiala que el mismo reglamento tiene por objeto proveer, en la esfera administrativa, al
cumplimiento de la Ley General de Salud, lo referente al control sanitario de la
disposicion de érganos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de seres
humanos con fines terapéuticos, de investigacion y de docencia. Es de aplicacion en
toda la Reptiblica al igual que la propia ley General de Salud conforme a su articulo 6

ya planteado, y sus disposiciones son de orden publico e interés social.

En su articulo tercero, establece que la aplicacion de este Reglamento compete
a la Secretaria de Salud, los gobiernos de las Entidades Federativas en términos de
los Acuerdos de Coordinacion que suscriban con dicha dependencia, iogrando
participar en la prestacion de los servicios a que el mismo se refiere, siendo
competencia de la Secretaria emitir las normas técnicas los instructivos, y circulares a
que se sujetara, en todo el territorio nacional, la disposicion de 6rganos, tejidos y sus
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derivados, asi como los productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de
embriones y fetos, también fomentara programas de estudio e investigacion
relacionados con la disposicion de 6rganos, tejidos y sus derivados, productos y
cadaveres deAseres humanos, particularmente en lo que respecta a transplantes,

transfusiones y otros procedimientos terapéuticos.

El reglamento define conceptos de empleo médico, entorno a lo relacionado con
la disposicion de sangre, 6rganos o tejidos; como lo son los establecimientos a los
cuales se denominara como Bancos, mismos que deberan contar con autorizacion de

la secretaria y dedicarse sélo a la finalidad para la cual se hayan destinado.

El articulo noveno, ultimo en este capitulo, retoma la disposicién del respeto a la
libre manifestaciéon de la voluntad del sujeto, dicho precepto establece: “En ningln
caso se podra disponer de érganos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres, en

contra de la voluntad del disponente originario.”

El Capitulo Il contiene las disposiciones por las cuales se entendera quien sera
considerado como disponente, sefialado que pueden ser originario y secundarios,
términos a analizar en la seccion referente a los Sujetos en la Donacién a tratar mas
adelante dentro de este mismo trabajo; también regula lo referente a la Disposicion de
Organos y Tejidos para fines Terapéuticos en la cual se determinan los requisitos a
cubrir por las partes involucradas en un trasplante; abarca ia reglamentacion
tratandose de la disposicion de sangre, los Bancos de sangre y plasma, las
condiciones de la infraestructura que deberan tener, su funcionamiento y servicios.

Respecto a las Disposiciones de Productos, el reglamento considera a la
placenta como tal, y enuncia que pueden ser empleados como materia prima con fines
industriales, sin especificar ningun otro producto remitiendo a otras disposiciones
sanitarias su empleo, sin ser éstas determinadas; por otra parte, respecto a la
Disposicién de Cadaveres sefiala que se podra disponer siempre que se reana la
certificacion de la pérdida de la vida de acuerdo con lo prescrito en la Ley, sea para

investigacion, docencia, constando el certificado de defuncién
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Las autorizaciones a que se refiere el capitulo VI consisten en las licencias
sanitarias, permisos y tarjetas de control sanitarios necesarios para el funcionamiento
de establecimientos médicos, bancos de sangre, instituciones educativas que
dispongan de cadaveres, asi como los vehiculos utilizados para el traslado de
cadaveres o sus partes, especificdndose que para obtener las licencias sanitarias
sefaladas en el Reglamento, el interesado debera presentar solicitud firmada por el
propietario o por el representante legal del establecimiento, servicio, institucion o
vehiculo, a la solicitud se acompariaran los documentos e informacion necesarios que
acrediten el cumplimiento de los requisitos seralados en el mismo, asi como los demas
datos administrativos que determine la Secretaria, dichas licencias sanitarias se
otorgaran por un tiempo minimo de dos afos y su vigencia se iniciara a partir de la
fecha de su expedicion, pudiendo prorrogarse por un tiempo igual al de su vigencia,

siempre que se siga cumpliendo con los requisitos sefialados en la Ley.

E! reglamento faculta a la Secretaria para intervenir en la revision de los
establecimientos a los cuales ha otorgado una licencia en cualquier momento,

pudiendo revocar las autorizaciones, en los siguientes casos:

l.- Cuando por causas supervenientes, se compruebe que ias actividades,

productos o servicios, constituyan riesgos o dafios para Ia salud;

Il.- Cuando el ejercicio de la actividad exceda los limites fijados en la

autorizacion.
.- Porque se dé un uso distinto a la autorizacion.

IV.- Por incumplimiento grave a las disposiciones de la Ley, del Reglamento o

demas disposiciones aplicables;

V.- Por reiterada renuencia a acatar las 6rdenes que dicte la Secretaria en los

terminos de la Ley, de este Reglamento y demas disposiciones aplicables:

Vi.- Cuando resulten falsos los datos o documentos proporcionados por el
interesado, que hubieren servido de base a la Secretaria para otorgar la autorizacion
correspondiente;
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VI, Cuando el interesado no se ajuste a los términos, condiciones o requisitos

bajo los cuales se le haya otorgado la autorizacion, o haga uso indebido de ella;

VIIl.- Cuando las personas, transportes objetos o productos, dejen de reunir las

condiciones o requisitos bajo las cuales se les hayan otorgado las autorizacion;

1X. Cuando lo solicite el interesado, y

X.- En los demas casos que determine la Secretaria, en los términos de la Ley y

de este Reglamento.

La dltima fraccidn, deja en posibilidad a la Secretaria confiriéndole una facultad
a fin de que discrecionalmente revoque en cualquier supuesto irregular un permiso o

licencia otorgado.

En su capitulo Vill el Reglamento delega en la Secretaria la vigilancia del
cumplimiento del mismo y de las demas disposiciones que se dicten. encomendando la
vigilancia sanitaria conforme al Titulo decimoséptimo de la Ley, y la inspeccion podran
llevarse a cabo con la obtencién de muestras testigo de los drganos, tejidos y
productos a que se refiere este Reglamento para su analisis en los laboratorios de la
Secretaria o los expresamente autorizados por ella. De igual manera se podra ordenar
y verificar los mencionados analisis en el local del establecimiento visitado, con las
circunstancias se dara cuenta pormenorizada en el acta que al efecto se levante con
las formalidades sefaladas en el Capitulo Unico del Titulo decimoséptimo de la Ley.

Por lo que toca al capitulo IX como las medidas de seguridad que puede dictar

la secretaria son las siguientes:
|.- La suspension de trabajos o servicios.
il.- El aseguramiento y destruccion de objetos, productos o substancias.

lil.- La prohibicién de actos de uso y
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IV.- Las demas de indole sanitaria que puedan evitar que se causen o confundan

causando riesgos o dafos a la salud.

Mismas que, se sujetaran a lo o}denado en los Capitulos | y Il del Titulo
decimoctavo de la Ley y a lo previsto en el Reglamento. El capitulo X denominado de
las Sanciones Administrativas, determina que sera competencia de la propia secretaria
sin perjuicios de las penas que corresponden cuando sean constitutivas de delitos,
confiriendo en el capitulo XlI, en su unico articulo 135: “Los procedimientos para la
aplicacion de las medidas de seguridad y sanciones se ajustaran a lo estabiecido en la
Ley" entendiéndose éstos como los regulados en la propia Ley General de Saiud; y su
ultimo capituio el Xl establece: “ Contra actos y resoluciones de la Secretaria, que con
motivo de la aplicacion de este Reglamento den fin a una instancia o resuelvan un
expediente, los interesados podran interponer el recurso de inconformidad y su
tramitacion se ajustara al Capitulo 1V del Titulo decimoctavo de la Ley.”

Este regiamento cuenta con tres articulos transitorios; el primero sefiala que el
Reglamento entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion, -es decir el 19 de febrero de 1985; el segundo establece: “Los actos y
procedimientos administrativos relacionados con la materia de este Reglamento, que
se hubieren iniciado bajo la vigencia de los Reglamentos mencionados en el Articulo
Tercero Transitorio, se tramitaran y resolveran conforme a las disposiciones de los
mismos” y por ultimo el tercero determina: “Se abrogan el Reglamento Federal para la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, de 16 de agosto de
1976, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de octubre del mismo afio; e!
Reglamento de Bancos de Sangre, Servicios de Transfusion y Derivados de la Sangre,
de 4 de octubre de 1971, publicado en le Diario Oficial de la Federacion el 8 de
noviembre del mismo afno y el Reglamento Federal de Cementerios, Inhumaciones,
Exhumaciones; Conservacién y Traslacion de Cadaveres de 28 de febrero de 1928,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de marzo del mismo aro.
Asimismo, se derogan las demas disposiciones administrativas que se opongan al

presente Reglamento.”
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El reglamento fue dado en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal en la
Ciudad de México, Distrito Federal, el 18 de febrero de 1985, siendo presidente de la
Republica Miguel de la Madrid Hurtado y Secretario de Salud, Guillermo Soberén
Acevedo, el cual fue reformado el 26 de noviembre de 1987.

Normas Técnicas

a) Norma técnica sin numero para la disposicion de sangre humana y sus

componentes con fines terapéuticos.

Fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion de! 22 de mayo de 1986,

contenia 6 capftulos:
1. Disposiciones Generales.
2. Sangre Total transfundible
3.Concentrados Celulares
4.Plasma
5.Derivados del Plasma

6.Proveedores

Contemplaba la posibilidad de proveedores autorizados y eventuales en el que
los primeros con permiso obtenido de ia autoridad en materia sanitaria podian recibir
una contraprestacion a cambio de su sangre, esta norma actualmente se encuentra

derogada con excepcion de su articulo 11 ya referido anteriormente,

b) Norma Técnica 277 para la Disposicién de sangre humana y sus componentes

. con fines terapéuticos.

Esta norma se publicéd en el Diario Oficial de ia Federacion el 29 de enero de
1988 y su vigencia comenz6 al siguiente dia a la fecha, derogando la anterior citada,
esta consta de 17 articulos contenidos en 6 capitulos los cuales se refieren a:
1.Disposiciones Generales
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2.De los Disponentes

3.Sangre humana transfundible
4.Cc;ncentraos Celulares
5.F;Iasma

6.Prevenciones epidemioldgicas

c) Norma Técnica 323 para la disposicion de érganos y tejidos de seres humanos
con fines terapéuticos, su publicacion se dio el 14 de noviembre de 1988 en el
Diario Oficial de la Federacion, consta de 46 articulos y esta integrada de 8

capitulos, los cuales contienen:
1.Disposiciones Generales
2.Del Registro Nacional de Trasplantes
3.De los Disponentes y de la obtencion de érganos y tejidos
4.De los Receptores
5.De ios Bancos de érganos y tejidos

6.De los Establecimientos de salud que realizan actos de disposicién de 6rganos y

tejidos con fines terapéuticos

7.0rganos susceptibles de ser trasplantados que requieren de anastomosis

vasculiar

8.0rganos y tejidos susceptibles de ser trasplantados que no requieren de

anastomosis vascular.

Esta norma emitida por la Secretaria de Salud, tiene por objeto uniformar la
actitud y los criterios de operacién en materia de disposicion de porganos y tejidos de

seres humanos, con excepcion de la sangre y sus componentes;, es de observancia
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general en todas las unidades de salud y en su caso las administrativas, de los
sectores publico, social y privado. La misma tuvo reformas y adiciones publicadas en el

Diario Oficial del 28 de Septiembre de 1990

d) Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-E-003 SSA-1994 para la
disposicion de érganos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos
excepto sangre y sus componentes, publicada en Diario Oficial de fecha 25 de

febrero de 1994, la cual consta de 13 apartados los cuales son:
1.0bjetivo y campo de aplicacion
2.Definiciones y especificaciones
3.Disposiciones Generales
4.El Registro nacional de Trasplantes
5.De los Disponentes
6.De la Disposicidn de drganos y tejidos
7.De los Bancos de 6rganos y tejidos

8.De los establecimientos de salud que realizan actos de disposicidon de érganos y

tejidos con fines terapéuticos
9.0rganos susceptibles de ser trasplantados que requieren anastomosis vascular

10.0rganos susceptibles de ser trasplantados que no requieren anastomosis

vascular
11.Bibliografia
12.Concordancia con otras normas internacionales

13.0Observancia de la Norma
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El objeto de esta norma consiste en establecer los requisitos a satisfacer para la
prestacién de servicios y desarrollo de actividades en materia de disposicion de
érgahos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos, siendo de observancia

obligatoria a todos los establecimientos de salud.

CONVENIOS

El Diario Oficial de la Federacion en su publicacidn del dia 23 de marzo de
1989, divulgo las Bases de Coordinacion que celebran la Secretaria de Salud y la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal para efectos de! articulo 325
de la Ley General de Salud, tomando como antecedentes de las mismas bases al Ley
General de Salud en sus articulos 313, 314, 321 y 322 que dan a al Secretaria de
Salud competencia para ejercer el control sanitario de la disposicion de drganos,
tejidos y cadaveres de seres humanos; asi mismo considera los articulos 14 y 19 del
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control Sanitario de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos; también abarcéd la norma Técnica 323 de la
Disposicion de Organos y Tejidos de Seres Humanos con fines terapéuticos emitida
por la Secretaria de Salud publicada el 14 de noviembre de 1988 con las reformas de
1990. Otro ordenamiento tomado en consideracion en el afio de 1989 para la creacién
de las bases fue el Codigo Penal para el Distrito Federal en materia comun y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal asi como su respectivo Cédigo de
Procedimientos Penales (ambos derogados), asi también se considero la Ley organica
de la Procuraduria General de Justicia del D. F. y la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, se emitié la coordinacion de la materia la cual consta de once bases;

las cuales en forma somera se refieren a:

12 Su objeto es establecer la coordinacion entre la Secretaria de Salud y la

Procuraduria General de Justicia del D. F.

2 La aplicacion de esta coordinacién sera para los casos de cadaveres a
disposicion del Agente del Ministerio Publico y respecto de los que este legalmente

indicada la necropsia.
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32 La ilicitud se dara cuando alguno de los que intervienen se conducen fuera de
los términos y condicione de la Ley, su reglamento, y la norma técnica 323, en cuanto a

la disposicion derdganos, tejidos de cadaveres de seres humanos.

42 La disposicion de 6rganos solo sera en los establecimientos que prestan
servicios de salud autorizados por la Secretaria, cuando los cadaveres estén a
disposicion del Ministerio Publico, los que deberan presentar ante la aquel, una
solicitud que debera llenar los requisitos de contar con la denominacién y domicilio del
establecimiento, el numero y fecha de la licencia sanitaria del establecimiento, el lugar
donde se encuentre el cadaver, sexo, en su caso nombre y edad cierta o aproximada al
momento del fallecimiento, la causa de su muerte asi como los 6érganos y tejidos de los
cuales se ha de disponer, y el nombre del personal autorizado para la toma de

drganos, nombre y firma del representante del establecimiento.

5% La Procuraduria por medio del Ministerio Publico, verificara que la misma
solicitud este debidamente requisitada y en su caso la autorizara agregandola en los

autos de la averiguacion previa.

62 No se podran tomar organos o tejidos implicados con la causa del
fallecimiento o los indispensables para que la Procuraduria emita sus dictamenes

periciales.

72 A peticion de la Procuraduria, la Secretaria puede proporcionar la asesoria

que estime pertinente en |la materia.

8?2 La Secretaria denunciara todos ios hechos que violen la normativa en las

disposiciones de 6rganos, tejidos y cadaveres que sean constitutivos de delito.

9% Las partes reconocen que el tramite establecido en estas bases constituye el

sefialado en la Ley General de Salud, su reglamento en la materia y ia norma 323.

10° La duracién de las bases sera indefinida, y puede ser objeto de modificacion

en cualquier tiempo.
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112 La interpretacion y cumplimiento de este instrumento, se resolvera por una
comisién paritaria integrada por los representantes que sean designados por los

celebrantes.

Estas bases fueron firmadas siendo Secretario de Salud Jests Kumate
Rodriguez, por la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, el Procurador
General Ignacio Morales Lechuga y firmo como testigo de honor el entonces Jefe del

desaparecido Departamento del Distrito Federal Manuel Camacho Solis.

En el aflo de 1996, la Secretaria de Salud, en conjunto con la Procuraduria
General de Justicia, establecié un convenio interinstitucional, a fin de aplicar en forma
agil y completa todas las instrucciones relativas a la disposicion de érganos y tejidos de
cadaveres de seres humanos de los que el Ministerio Publico Federal tenga a su

disposicion y respecto de los cuales se ordenare la necropsia.

La circular interna numero 139 de la Procuraduria General de Justicia del aio
de 1996, determina cuales seran los lineamientos a seguir al efecto de solicitar ante
Ministerio Publico para la disposicion de érganos de seres humanos, la misma en
forma resumida sera referida, en el apartado correspondiente a la Disposicion de
drganos de cadaveres, concretamente en la seccion destinada al “Excepcion por

necroscopia”

Con fecha 18 de enero de 1999, el Diario oficial de ia Federacion publicod el
Acuerdo del Ejecutivo por el que se crea el Consejo Nacional de Trasplantes como una
Comision Intersecretarial de la Administracion Pablica Federal, que tendra por objeto
promover, apoyar y coordinar las acciones en materia de trasplantes que realizan las
instituciones de salud de los sectores publico social y privado, y para el 7 de marzo de
2000, se puso a consideracion del pleno del Consejo Nacional de Trasplantes el

reglamento Interno del Consejo Nacional de Trasplantes.
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DE LA DISPOSICION LEGAL DE LAS PARTES DE CUERPO HUMANO

- La ley reconoce el Derecho del individuo a vivir, y al mismo tiempo le impone un
deber moral para ello, puesto que no tiene un Derecho de disponer de la vida propia o
de la de otros, por el contrario, se le insta a conservarla; sin embargo, hay limites
permitidos por la ley para privar de la vida; asi, nuestra legislacion contempla la pena
de muerte, y la legitima defensa como excluyentes de responsabilidad para un
individuo que priva de la vida a otro; pero esos limites legales, se regulan tanto en la
Constitucién como en el Cédigo Penal; por lo que respeta a la Constitucion, tenemos

en el articulo 14 segundo parrafo:

“... Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o Derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho...”

Y por otro lado, el articulo 22 en su tercer parrafo refiere:

“...Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto
a los demas, sélo podra imponerse al traidor de la Patria en guerra extranjera, al
parricida, al homicida con alevosia, premeditacidn y ventaja, al incandiario, al plagiario,
al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar...”

De lo anterior podemos afirmar, que si bien es cierto, que en nuestro pais no se
aplica la pena de muerte, pues no existen ordenamientos reguladores de este
procedimiento, -salvo el caso del Derecho castrense- si es una posibilidad no
descartada para casos extremos, en los cuales se faculta al Estado con la posibilidad
de llegar a disponer de la vida de un ser humano, sin que esto sea un afirmacion de
que es el Estado duefio de la vida de los individuos a los que tiene obligacion de

proteger no de perjudicar.

La legitima defensa, exime de responsabilidad a quien prive de la vida a un
sujeto que atenta contra su persona, en proteccion de su propia vida, por lo que no
debe recibir castigo quien actua en defensa de su Derecho de vida, y asi lo considera
el Ordenamiento Penal Federal en su articulo 15:
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“Articulo 15. -Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penatl:

Repeler el acusado una agresion. real, actual o inminente y sin Derecho. en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
racional de la defensa empleada y no medie provocacion suficiente e inmediata por

parte del agredido o de la persona a quién se defiende. ..."

La legislacion penal al referirse a “bienes juridicos propios o ajenos”, sin duda
incluye al bien juridico tutelado en forma primordial: la vida, ya que retomando lo citado
por Joaquin Diez Diaz “... la vida es un bien inherente a la persona humana, el don
mas precnado de la mlsma Es el mas esencial y primero de los Derechos del hombre

'hasta el punto de que es un Derecho previo y basico, en orden al cual los restantes
u 50

Derechos surgen como complementanos

; : Dispo’ner' del propio cyerpo es un Derecho auténomo ya que se constituye como
" un Derecho de Ia personalidad, sin dejar de lado los limites impuestos por la ley, la
moral, las buenas costumbres y el orden publi(:o los. cuales no pretenden sino
preservar la integridad y salud del hombre,.y es esa la razén por la cual, la proyeccién
de esa disposicion corporal radica en la descrupcuon del ambno quirargico, puesto que

para la permisién de extraccion y trasplante de algun miembro debe tenerse respaldo
médico que serd en donde se podra tener la garant:a de la salvaguarda de la persona,
tos que atenten el funcionamiento organico e

que no puede verse comprometida _pyo,
intelectual de quien se constituye como dusﬁbnénte.

El Derecho a la vida tiene un caracter universal, que se ha reconocido incluso en
la propia Declaracion Universal de Derechos  Humanos proclamada por la Asamblea
General de la Naciones unidas enla resolucion 217-A (lil) de fecha 10 de diciembre de

1948, en donde se reconoce'en sU’ artidulo 2>°.;

“Toda persona hene los Derechos y hbertades,proclamadas en esta Declaracion,

sin _distincion alguna de- raza color B sexo d| ma religion, opinion politica o de

cualquier otra lndole orlgen‘nauonal S oclal posuclon econoémica, nacimiento o

] Cnado por PACHECO Escobedo Albeno La ersona en el Derecho Civil Mexicano, Panorama
Editorial, México 1985, " .
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cualquier otra condicién”; y en forma complementaria el articulo 3° citado en el capitulo
uno, contiene la disposicién de que "... todo individuo tiene Derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona...".

Existen en los seres humanos, proyecciones fisicas o psiquicas con diversos
impactos relacionados a la moral social o bien se refieren a posturas derivadas del
poder pablico o se encuentran influenciados por avances cientificos o tecnoldgicos, las
cuales derivan de un principal y muy importante Derecho: el Derecho a la vida que se
encuentra rodeado de garantias, con plena vigencia en el Derecho positivo, esto ante a
la posible amenaza de vulnerar su existencia, por ello la determinaciéon del fin de la
vida, es otro aspecto a analizar que no puede dejarse a un lado en cuanto al hecho de
que, si se ha plasmado que la vida es el Derecho supremo, la muerte, como su fin,
debe ser determinada plenamente a efecto de no desproteger juridicamente la persona

que ya no redne las funciones vitales.

E! Derecho que el ser humano tiene de disponer del propio cuerpo o bien de
partes de éste, es uno mas de los Derechos de ia personalidad, pero como Derecho no
es absoluto; el aceptar que se puede decidir sobre el cuerpo, no quiere decir que se
pueda abusar de ello, puesto que no se permite poner en peligro la vida o llevarlos a
cabo con fines preponderantemente econémicos pues se entenderia no hacer uso de
la disposicion del cuerpo, sino que de la propia existencia, de ahi las limitantes al
hecho de pretender ceder una parte del cuerpo que no sea regenerable o

indispensable para la conservacion de la vida y la salud de la persona.

El derecho primordial y fundamental en México es el derecho a la vida, se
encuentra protegido por los articulos 14, segundo parrafo, y 22, tercer parrafo, de la

Constitucién en vigor.

Respecto de la disposicion legal de partes del cuerpo humano, liamense éstas,
organos o tejidos, la Ley General de Salud establece |a diferencia entre la obtencién de
organos o tejidos de sujetos que han perdido la vida y aquellas que se efectuan entre

vivos; asi tenemos el articulo 331, de la referida ley sefala:
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“La obtencion de érganos o tejidos para trasplantes se hara preferentemente de
sujetos en los que se haya comprobado la pérdida de la vida." Y en forma
complementaria el precepto marcado con el nimero 333, respecto del trasplante entre
vivos establece los requisitos a satisfacer por parte del donante y el 334 las
circunstancias a cumplirse cuando se trate del sujeto que ha perdido la vida,
cuestiones que se abarcaran ampliamente en el apartado referente a los Requisitos
Legales para la Donacién de drganos, en este capitulo bastara con sefalar que se
debera contar con la mayoria de edad, existir compatibilidad entre los sujetos, siendo
de suma importancia el consentimiento, y en determinada circunstancia, el parentesco
entre donante y receptor si se tratare de donacién entre vivos y para el caso de
presentarse por causa de muerte, la misma debera ser comprobada, para todo lo
senalado anteriormente, la ley General de Salud en su articulo 335, establece
claramente: “Los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan en la
extraccion de érganos y tejidos o en trasplantes deberan contar con el entrenamiento
especializado respectivo, conforme lo determinen las disposiciones reglamentarias
aplicables, y estar inscritos en el Registro Nacional de Trasplantes." Lo anterior a fin de
dar seguridad a quienes se ven involucrados en un procedimiento de trasplante de

organos o tejidos.

A efecto de complementar, el Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de
Seres Humanos, en su articulo 9, es claro al sefalar: “En ningun caso se podra
disponer de organos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres, en contra de la

voluntad del disponente originario.”

Por lo que la voluntad del individuo es ia parte fundamental para efecto de
disponer de partes del cuerpo humano, aunado a lo anterior la Norma oficial Mexicana
de Emergencia 003-SSA-1994, en su articulo 6.1, retoma el principio y en su parte
conducente establece: “La disposicion de drganos vy tejidos con fines terapéuticos se
haran siempre y cuando exista consentimiento expreso y por escrito de los

disponentes, libre de coaccion fisica o moral...”
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Comerciabilidad del Cuerpo Humano

El término comercializacién deriva de la voz comercio, que significa 'negociacion’
que se hace comprando, vendiendo o permutando géneros o mercancias; el concepto
econdmico especifica que consiste, en ofrecer cosas o servicios al plblico, con
propositos de lucro; el concepto juridico define a la comercializacion en la cual se
consideran los bienes y la actividad de quienes los ofrecen al mercado, regidos por la
legislacién mercantil, y no por la civil; por ello se debe caracterizar esa actividad con el

proposito de especulacion

Una distincién por demas importante es la relativa a la “pertenencia” frente a la
“propiedad”; en virtud de que si bien hay ciertas cosas que pueden pertenecer a la
persona e incluso ser objeto de comercio, -como lo es el cabello al ser cortado- es
pertinente aclarar que se presenta cuando han sido separados del cuerpo y su
existencia no afecta la esencia del ser vivo ni le pone en riesgo alguno, lo cual no
supone la posibilidad de establecer una relaciéon contractual con el cuerpo humano
como base sino que es el reconocimiento de la facuitad de disponer del propio cuerpo.

Gutiérrez y Gonzalez acepta el derecho existente sobre nuestro cuerpo,
retomando la opinién de Badenas Gasset, quien manifiesta que el cuerpo humano es
materia que afecta los contratos. como en la donacién de sangre, seguros de vida, u
otros; punto de vista del que no hay una aceptacién para efectos del analisis planteado
en este estudio, toda vez que el derecho de disponer sobre el cuerpo es un derecho
auténomo, no se puede hablar de una derecho de propiedad, el cual no existe, pues la
misma disposicion de érganos es limitada, en razon de no poder hacer uso del cuerpo
en perjuicio de la misma salud que tenga como consecuencia la pérdida de la vida, ya
que si bien es cierto, una parte separada del cuerpo, ya no es parte de la persona
como unidad, también io es que no estan dentro del comercio, es asi que no son

propios de trasferencia o apropiacion individual.

Conforme al Codigo Civil para el Distrito Federal, su articulo 830, establece que
el Derecho de Propiedad es la facultad consistente en gozar y disponer de una cosa
con las modalidades y limitaciones que fijen las leyes; toda vez que el cuerpo humano
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no esta incluido en las cosas clasificadas dentro del comercio, queda absolutamente
excluido de la contratacién; no asi de algunas partes como lo son el cabello, dientes o
las unas, que al separarse del cuerpo, pudiesen llegar a ser objeto de alguna
transaccién, siempre que no estén en contra de las buenas costumbres y de la ley,
pero lés mismos, dependen de la voluntad del propio individuo, esto es, no puede
pactarse una ejecucion forzosa para disponer de un cuerpo humano, sea el propio o un
ajeno, puesto que si el cuerpo no es susceptible de pactos comerciales, se entiende
entonces que, al estar fuera del comercio, es ilicito pactar al respecto, y de acuerdo
con la doctrina, el resultado de ese pacto no sera valido para la ley, como lo establece
uno de los Principios Generales del Derecho: “Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans” principio que establece que nadie puede alegar el incumpiimiento de un
contrato nacido de un hecho que sea ilicito, y en este caso, se ha de considerar ilicito
un contrato de donacién de alguna parte del cuerpo humano; sin embargo pareciera
que la actual tendencia es la de dar validez a esos pactos basados en la idea de los
benéficos resuitados que pueden lograrse, al conservar la vida y establecer el principio
de que deben ser “reempleados” los érganos que no seran de utilidad para quien se ha
de considerar como “cosa juridica”, pero eso no puede ni debe ser establecido en la
legislacion como materia de contratacion, sino como una libertad personal de disponer
del propio cuerpo o bien del cuerpo de otro sujeto en un caso excepcional. Por tanto es
pertinente afirmar que No existe un derecho de propiedad respecto del cuerpo humano.

La propia Ley General de Salud, en su articulo 346, apunta:

"Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran tratados con

respeto, dignidad y consideracion.”

Por lo mismo puede afirmarse que nadie puede ostentarse como dueiio del
- cuerpo de otro, y sélo para fines terapéuticos, sin mediar riesgo de la persona podra
- disponerse de partes separadas del propio y en el supuesto de existir pérdida de la
" vida, se podra disponer de partes del cuerpo de otro individuo.
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Cultura de donacién de érganos en México

Partiendo del término cultura, se le considera como e! conjunto de rasgos
distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos, que caracterizan a ufwa
sociedad o grupo social en un periodo determinado, se engloban ios modos de vida,
ceremonias, arte, invenciones, tecnologia, sistemas de valores, derechos
fundamentales del ser humano, tradiciones y creencias por las cuales se expresa el
hombre, toma conciencia de si mismo, cuestiona sus realizaciones, busca nuevos

significados y crea obras que le trascienden.

La cultura mexicana, es una mezcla rica y compleja de tradiciones indigenas,
espanolas y ultimamente con influencias estadounidenses, se puede incluso,
establecer una diferencia de dos grandes sectores, una esta constituida de las areas
rurales, las cuales estan pobladas por indigenas, descendientes de sociedades
altamente desarrolladas de mayas, aztecas y toltecas, y por agricultores y trabajadores
descendientes de espafioles y mestizos; cada una de estas herencias ha enriquecido
la cultura regional; el otro sector lo forman las ciudades donde es patente la influencia

espanola, francesa, e incluso estadounidense.

En México, la donacién de 6rganos tiene poca participacion de la poblacion a
diferencia de otros paises del mundo donde la donacién de érganos es alta, ya que en
el pais la falta de informacién al publico en general y al mismo gremio médico,
constituye una escasa solicitud de donacién a los familiares de pacientes con muerte
cerebral. En nuestro pais, cada ario se diagnostican alrededor de mil casos nuevos de
niflos con enfermedad terminal de los riftones por insuficiencia renal cronica, asimismo
cada afio se agregan a la lista por lo menos 3 mil adultos nuevos con enfermedad
terminal del rifndn, ambos potencialmente curables con un trasplante renal, sin embargo
una minima parte de ellos se logran trasplantar en los diferentes centros hospitalarios
de tercer nivel a lo largo de toda la Republica Mexicana con rifones donados por
alguno de sus padres, hermanos o familiares cercanos. En todo el pais se realizan
aproximadamente mil trasplantes renales por afio el resto se coloca en la ya inmensa
lista de espera nacional de rifidn de cadaver, |a mayoria de los cuales nunca seran

trasplantados por la falta de donaciones de 6rganos en nuestro medio.
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En nuestro pais, existen actualmente centros hospitalarios de tercer nivel y
especialistas pienamente capacitados, donde se realiza este complicado
procedimiento, sin embargo, la gran escasez de érganos donados, produce que la lista
de espera cada dia se incrementa mas, aun cuando la principal causa de muerte entre
los adolescentes y adultos jovenes, continuan siendo los accidentes de la via pubiica;
un gran porcentaje de ellos desarrollan muerte cerebral horas o dias antes de
sobrevenir el paro cardiaco, estos pacientes con muerte cerebral se mantienen con
latidos cardiacos y respiracion artificial por medio de medicamentos y aparatos
mecanicos, lo cual los convierte en los mejores donadores de érganos ya que eran

personas perfectamente sanas antes del accidente que los llevo a la muerte.

Para fomentar en México, la voluntad encaminada a la donacion, se cred el
Consejo Nacional de Trasplantes de Organos, Tejidos y Células -CONATRA-, mediante
decreto presidencial, el 19 de enero de 1999; el CONATRA es un o6rgano de la
Secretaria de la Salud que se encarga de regular la practica de los trasplantes en
nuestro pais, tiene por objeto regular, apoyar, promover y coordinar acciones en
materia de trasplantes realizados en instituciones de salud de los sectores publico,

social y privado del pais

La reforma a la Ley General de Salud, tiene el objeto primordial de fomentar la
cultura de la donacién de érganos, en virtud de que la realidad a la que nos enfrenta el
avance cientifico y el cambio en el perfil epidemioclogico, es que la esperanza de vida
de muchas personas esta hoy condicionada a la posibilidad del trasplante de un
organo, siendo la principal dificultad obtenerlos, por lo mismo la reforma, platea, un
esquema para la donacion, de forma tal que sea posible obtener mas érganos para
conservar la vida, y sea ésta digna, util y productiva. Se tiene como finalidad preservar
la vida, no de fomentar muertes para la obtencion de érganos; en esta tesitura, un
hecho claro para toda la comunidad médica nacional e internacional, es que cuando la
muerte cerebral se presenta, se ha perdido la vida, sefalando, ademas, las formas
infalibles de determinar ia muerte cerebral y ademas de comprobaria.
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Los trasplantes en nuestro pais se practican desde hace mas de treinta afos, y
los resultados son comparables a las de los mejores programas de todo el mundo, sin
embargo, como todos los campos de la medicina y la ciencia se sigue investigando, e}
problema es que no existe una cultura de la donacidn, lo que provoca gque miles de

mexicanos mueran en las etapas mas productivas de su vida.

Para poder estar en aptitud de proponer a los familiares de un paciente con
muerte . cerebral - la posmmdad ser donador cadavérico, e€s necesario conocer la
"Psncologla del Duelo porque estamos entrando en un terreno muy delicado, toda vez
: de perder a un ser querido y ademas de todo se le va a

que una persona

requenr su ‘conse ento para ‘extraerle los drganos, en secuencia ldgica se va a’

ismo: es’ mportante conocer la evolucion psicolégica del duelo para :

negar por.lo
saber cual momento es el ‘apropiado para llegar con la solicitud y obtener un resultado ;

i voluntarva de organos y tejidos durante la ceremoma onmemoratlva de la semana
nacnonal de donacnon y trasplante de organos; en‘el: salon‘Adolfo Lopez Mateos de la
resrdencra Oflt:lal de Los Pinos, Fox sefald que se trata de un acto de compromiso con

“lavida y-solidaridad hacia nuestros se ejames

- El presidente Fox senalo que el 87 por ciento de todos los trasplantes realizados
‘en México han beneﬁcnado a personas de clase'media o ‘de escasos recursos y se han
hecho en el Instituto Mexlcano del Seguro Social (IMSS), en el ISSSTE y los hospitales
de la Secretarla de Salud Ademas agregod el mandatario: en la creacion y fomento de
esta cultura todos podemos colaborar, los médicos, la Secretaria’ de Salud las

‘;lnstltumones como el seguro social, el ISSSTE los centros hospnalarvos privados, los

- del ejercnto y Ia manna"

! En Notimex Lunes 7 de octubre de 2002 Se inscriben Presidente Fox y Su esposa en regisiro de
donadores
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También se anuncio en dicho evento que en las instituciones educativas
introduciran el tema en los planes de estudio, mientras que los intelectuales, los lideres
religiosos y los medios de difusion pueden contribuir para que la reflexion y el

conocimiento ayuden a crear la cultura de la donacion que tanto se necesita.

La expresion que dio origen a una nueva garantia social en 1983, por su
incorporacion en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue la del
derecho a la proteccién de la salud reconocido a toda persona, este principio tiene el
mérito de fundarse en la concepcion de que la salud es una responsabilidad que
comparten el Estado, la sociedad y los interesados; porque tutela la vida, debemos de
compartir esta responsabilidad, de forma activa, informada y, ante todo, solidaria y
altruista, protejamos nuestra salud, el dia de mafana lo podemos necesitar nosotros.

Fortalezcamos la cultura de la donacion, fortalezcamonos como pais y como seres

humanos.

E! marco juridico vigente desde 1984 en materia de donacion, trasplantes y
pérdida de la vida, se enfocaba en este tema sélo a ver los trasplantes desde el punto
de vista de control sanitario, hoy, se actualiza a las necesidades en un sistema de
salud moderno, la nueva Ley General de Salud es una herramienta efectiva y humana
para salvar la vida de muchos mexicanos que mueren en las grandes listas de espera
por un dérgano que podria insertarlos de nuevo en la sociedad, en su familia, como

personas.

Sin embargo, México atraviesa un rezago del 90 por ciento en cuanto a su
cultura de donacion de érganos. Hay 25 mil personas inscritas en la lista de espera, y
sélo 11 mil en la de los dispuestos a donar, por ello el pais ocupa el doceavo lugar en
cuanto a donacion de drganos. Espana es el que tiene la mejor taza de donacion y le

sigue Estados Unidos.

Las operaciones de transplantes han proliferado solo en la zona norte y centro
del pais, no asi en el sur, ya que esta bastante desprovista de sitios de transplante de
alta capacidad, no cuentan con ningtin centro hospitalario de transplantes, ni equipo, ni
médico. Hoy 10 mil personas esperan transplante de corneas. Mil 500 un rifidn, cuatro
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cuatro mil un corazén y 700 un par de pulmones .Tan larga es la lista,

'que muchos mueren en la espera, en el pais al afio se efectuan aproximadamente mil

! : trasplantes de rifdn y la misma cantidad de corneas sin embargo para dar sat:sfaccnon

a las necesidades nacionales seria necesario realizar de: 8’ a 7 veces ‘mas la cantldad
'actual En total de 1964 a 1998 se realizaron en nuestro pals 15 mll 278 trasplantes de
cérnea, 8 mil 26 de rifidn, 4 mil 353 de piel, 3 mil de hueso, 424 de medula osea 57 de
corazén, 55 de higado, 30 de pancreas, 15 de tejido nervnoso 12 de !ejldo suprarrenal O

y 7 de pulmon

- Por su parte el Presidente de la Comisién Nactonal de Derechos Humanos P
CNDH- José Luis Soberanes, afirmé que las autondades mexucanas comeneron un
error de interpretacion sobre la formulacion-de la propuesta en torno .a la donacidn
obligatoria de drganos al ser entrevistado en el municipio de Jojutla, refirio que no
porque en los ultimos afos se haya registrado un alto indice en la demanda de 6rganos
Ppara donagion, pueden desvirtuarse los derechos de los mexicanos para decidir sobre
‘su’cuerpo ni el de sus familiares para decidir la donacién de los érganos de sus
fallecidos Insistio que la Secretaria de Salud y en general las leyes mexicanas no
-';ideben establecer como obligatorio la donacion de dérganos, en los casos de la pérdida
~“‘de la vnda ‘ya“que "no se trata de una mercancia y se debe tomar en cuenta las

consnderacuones de los familiares". %

.Por desgracia, la donacidén de érganos en el ambito mund:al esta en crisis' no
) hay un solo pais donde la demanda sea satisfecha por el numero disponible de
V'érganos. En Estados Unidos. un promedio de 12 personas al dia mueren en espera de
un organo. en otros paises como Holanda. Bélgica y Espafa. donde todo cludadano es
considerado ante la ey como donador en potencia, @ no ser que €l -0 ella- hayan
expresado lo contrario. la lista de espera de un 6rgano es mucho mas corta En Espafia

" .’'se cuenta con mas del doble de donadores que el promedic de los demas paises

europeos y de los Estados Unidos

52 Fierro Raquel Dice CNDH gue se malinterpretd ley de donacién Periddico Reforma Agosto de 2002
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La Religion

En términos generales, la religion es la forma de vida o creencia basada en una
relacién de una persona con el universo, 0.con uno o varios dioses. En tal sentido,
sistemas tan diferentes como budismo, cristianismo, hinduismo, y judaismo pueden
considerarse religiones; en una opinién aceptado de una forma corriente el término
religion se refiere a la fe en un orden del mundo creado por voluntad divina, el acuerdo
que constituye el camino de salvaciéon de una comunidad y por lo tanto de cada uno de
los individuos que desempefien un papel en esa comunidad. En virtud de lo anterior, el
término se aplica sobre todo a sistemas como Judaismo, Cristianismo e Islam, que
implican fe en un credo, obediencia a un cédigo moral establecido en las Sagradas
Escrituras y participacion en un culto, y mas especifico, el término alude al sistema de
vida de una orden mopastica o religiosa. No es sencillo encontrar una definicion
satisfactoria de religiébn o una forma realista de clasificar los diversos tipos de lo que
llamamos religién a causa de las importantes diferencias entre las conocidas, a

comparacion general de religiones seria por lo tanto enganosa.

Libertad de culto es la garantia constitucional contenida en el articulo 24, que
consiste en la manifestacién externa o ejercicio de las creencias religiosas, se inscribe
en el género de la libertad para la manifestacion de ideas que se consagra en el
articulo sexto, de la misma Constitucion, la proteccion constitucional es relevante en
tanto la libertad de pensamiento se exteriorice a través de la palabra, el escrito o

prensa, el cuito, las gesticulaciones y otras formas de comunicacion.

Durante los primeros afnos de independencia de México la libertad de cultos fue
inexistente, desde la Colonia, la unica religion permitida era la Catodlica y la estrecha
vigilancia sobre ideas y conciencia realizada por instituciones tan contundentes como
la Inquisicion, no permitid el florecimiento de otras creencias, ademas otro hecho
importante es que la Independencia fue iniciada y consolidada no solo por catélicos
sino por ministros del culto: Hidalgo. Morelos, Miguel Ramos Arizpe, Servando Teresa
de Mier, Francisco Severo Maldonado y José Maria Luis Mora son representantes de
esta realidad, es hasta el Congreso Constituyente de 1856-1857, donde Ponciano
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Arriaga explicara que la libertad de religion seria incluida por primera vez en un texto

constitucional federal.

La religion catdlica es la que tiene mayor presencia en nuestro pais, por ello es
importante destacar que no se opone de ninguna manera a la donacion altruista de
érganos y tejidos. El Papa Juan Pablo I, expresé el 21 de junio de 1991 en el
Primer Congreso Internacional de ia Sociedad para la Obtencion de Organos -

Society for Organ Sharing- llevado a cabo en Roma:

“Entre los muchos e importantes logros de la medicina moderna. son los
avances en la inmunologia y en la tecnologia quirtrgica los que han hecho posible el
uso terapéutico de trasplantes de érganos y tejidos. Debe ser motivo de regocijo para
todos el que la medicina, en su servicio a la vida ha descubierto en el trasplante de
érganos una nueva manera de servir a la familia humana... Con el advenimiento del
trasplante de érganos que comenzo en realidad con las transfusiones de sangre, el
hombre ha encontrado una manera de dar de si mismo, da su sangre y da su cuerpo,
para que otros puedan vivir. Gracias a la ciencia y al entrenamiento y compromiso de
los doctores y otros profesionales de la salud cuya colaboracién es menos obvia pero
no menos indispensable para el beneficio de estas operaciones complicadas, se han

presentado nuevos y maravillosos retos.”

“(...) En efecto, el trasplante presupone una decision previa, explicita, libre y
consciente de parte del donante o de alguien que representa al donante, usuaimente
su familiar mas cercano. Es una decision de ofrecer, sin recompensa alguna, una parte
de su propio cuerpo para la salud y bienestar de otra persona. En efecto, el cuerpo
humano es siempre el cuerpo personal, el cuerpo de una persona. £l cuerpo no puede
ser tratado como una entidad fisica o bioldgica solamente, ni pueden sus érganos o
tejidos ser usados jamas como articulo para la venta o intercambio. Una concepcion
reduccionista y materialista de ésta levaria al uso del cuerpo como mero instrumento y
por lo tanto, como un mero objeto. Mas, una persona puede tan solo donar aquelio de
lo cual puede privarse sin peligro serio para su vida o su identidad personal y esto, por
una razon justa y proporcional. Es obvio que los érganos vitales tan sélo pueden ser
donados después de la muerte, pero el ofrecer en vida parte del cuerpo de uno, una
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oferta que seria efectiva solo después de la muerte, es ya de por si un acto de gran
amor, el amor que da vida en otros. Asi, el progreso de las ciencias biomedicas ha
hecho posible que las personas proyecten después de su muerte su vocacion de amar.
Asi comparando con la analogia del misterio pascual de Cristo, en morir, la muerte la

vencemos y restauramos la vida.”

Asi mismo, el Concilio Vaticano Segundo al respecto narra: "Solo en el misterio
del verbo encarnado cobra luz el misterio del hombre". {...) En conclusién, recordemos
las palabras de Jesus narradas por el evangelista y médico Lucas: "da y te sera dado
en buena medida, apretado, desbordandose, sera puesto en tu regazo" (L.ucas 6:38),
recibiremos una recompensa suprema de Dios de acuerdo al amor genuino y efectivo
que hayamos demostrado hacia el préjimo. “El Sefior de cielos y tierra te sostenga en
sus brazos para que defiendas y sirvas a la vida a través de los maravillosos métodos y
técnicas que la ciencia médica ha puesto a tu disposicion, que El te bendiga y a los

tuyos con amor y regocijo "

Los catdlicos perciben la donacién de ¢rganos como un acto de caridad, amor

fraternal y auto sacrificio, el catolicismo acepta los trasplantes ética y moraimente.

El Papa Juan Pablo It declar6 recientemente: "Los que creen en nuestro Seror
Jesucristo, quien dio su vida por la salvacion de todos, deben reconocer la urgente
necesidad de la disponibilidad de organos para trasplantes como un desafio a su
generosidad y amor fraternal . Norberto Rivera Carrera, Arzobispo Primado de México,
convoco a la poblacion a participar en la donacion de érganos como un signo de la

generosidad humana y cristiana que caracteriza a los mexicanos.

En palabras que pronuncié el domingo 13 de octubre del arfio 2002:
"Recordemos que donar libre y voluntariamente un 6rgano de nuestro cuerpo, después
de nuestra muerte fisica, es un acto de amor y misericordia a favor del préjimo, es un

signo muy claro de la generosidad humana y cristiana".

Otras religiones que se han pronunciado en el tema de la donacion de érganos

son las siguientes:
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Mish: Los Amish consentiran a los trasplantes si estan seguros de ser utilizados
para beneficio y el bienestar del receptor del trasplante. No estarian muy dispuestos a
acceder al trasplante de sus érganos si el resultado se considera dudoso. John
Hosteller, reconocidé mundialmente como una autoridad en la religion Amish y profesor
de antropologia de la Universidad de Temple en Filadelfia, dice en su libro Amish
Society -La Sociedad Amish-: “Los Amish creen que ya que Dios creé el cuerpo
humano, es Dios el que cura. Sin embargo, no existe ninguna interpretacion Amish de
la Biblia que les prohiba utilizar los servicios médicos modernos, incluso la cirugia, la
hospitalizacién, el tratarse con dentistas, la anestesia, las transfusiones de sangre o la

inmunizacion.

Bautistas: En general aprueban los trasplantes cuando no ponen en grave
peligro la vida del donante y cuando ofrecen al receptor una verdadera esperanza en
términos meédicos. No se aprueban los trasplantes como fin en si, los mismos deberan

ofrecer la posibilidad de mejoria y la extension de la vida humana.

Budismo: Los budistas creen que la donacion de érganos es un asunto de la
conciencia individual. No existe una resolucién escrita sobre este tema; sin embargo, el
reverendo Gyomay Masao, presidente y fundador del Templo Budista de Chicago y
ministro practicante, dice: * Honramos a las personas que han donado sus érganos

para el avance de la ciencia meédica y para salvar vidas “.

Episcopalianismo: En 1982, la Iglesia Episcopal aprobd una resolucion que
reconocid los beneficios vivificantes de la donacién de organos, sangre y tejidos y
alenté a todos los cristianos a convertirse en donantes de organos, sangre y tejidos
“como parte de su ministerio al projimo en nombre de Cristo. quien dio su vida para que

todos pudiéramos vivir en plenitud *.

Evangélicos Conservadores Independientes: En general, los evangélicos se

oponen a los trasplantes de organos y tejidos.

Hinduismo: El derecho religioso no prohibe que los hindues donen sus
organos, segln la Sociedad del Templo Budista de Norteameérica. Dicho acto requiere
una decision individual.
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Iglesia Cristiana (Discipulos de Cristo): No existe ninguna prohibicion contra
el trasplante de érganos y tejidos. Como modo de tratamiento, se entiende que este
asunto es esencialmente una decision médica, en consulta con el paciente, la familia y

el donante (o la familia del donante)

iglesia de Cristo (Independiente): Los trasplantes de érganos no deberian ser

un problema religioso.

lglesia Unida de Cristo: Cuando lo solicitan los practicantes de la medicina
para mejorar o preservar la vida humana, se alienta a que se lleve a cabo este
procedimiento, siempre que se obtenga el consentimiento tanto del donante como del

receptor.

Islamismo : El Consejo Religioso Musulman inicialmente rechazé en 1983 la
donacién de organos por parte de los fieles, pero ha cambiado completamente su
posicién, siempre que los donantes den su consentimiento por escrito de antemano.
Los drganos donados por musulmanes deberan trasplantarse inmediatamente y no

deberan mantenerse en bancos de érganos.

Segun el Dr. Abdel Arman Osman, Director del Centro Comunitario Musulman en
Maryland: “no tenemos una politica que se oponga a la donacion de érganos vy tejidos
siempre que se lleve a cabo con respeto al difunto y para beneficio del receptor “.

Judaismo : El Judaismo ensefia que salvar vidas tiene prioridad sobre mantener
la santidad del cuerpo humano, sin embargo, se prefiere un trasplante directo. De
acuerdo con el Dr. Moses Tendler, rabino ortodoxo y Jefe del Departamento de
Biologia de Yeshiva University en la Ciudad de Nueva York y también Jefe de la
Comision del Consejo Rabinico de América: “Si uno se encontrara en la posicion de
donar un érgano para salvar una vida, seria obligatorio hacerlo, aun cuando el donante

nunca supiera quién es el beneficiario".

E! principio fundamental de la ética hebrea — “el valor infinito del ser humano*-
también incluye la donacion de cdrneas, ya que la devolucién de la vista se considera
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una operacion para salvar la vida. El rabino Tendler afade: “"por supuesto que el
donante debera haber sufrido la muerte cerebral de acuerdo con las normas
establecidas por los criterios de la Universidad de Harvard y la Comision Presidencial

Sobre Muerte Cerebral®, sin embargo, los judios ortodoxos estan en contra.

Luteranismo : En su Xl Conferencia Bienal en 1984, la iglesia Luterana en
Ameérica —ILA- aprobé la donacién de 6rganos humanos para trasplantes, y declaré que
dichos érganos contribuyen al bienestar de la humanidad y puede ser una expresién de

amor sacrificado hacia el projimo necesitado".

Dicha resolucion también pidié a los miembros de la Iglesia Luterana en
América que consideren la donacién de érganos y que hagan los tramites legales y de

familia que sean necesarios, incluso una tarjeta de donante firmada.

Metodistas Unidos: La Iglesia alienta a los "hombres que se preocupan por la
ética en varias disciplinas pertinentes a que se dediquen al estudio y la direccion de
estos adelantos”, reconociendo que ofrecen un gran potencial de mejorar la salud,
mientras que al mismo tiempo traen a colacion asuntos muy serios relacionados con los

puntos de vista tradicionales sobre la naturaleza y valores humanos.

Mormones (Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias): “La
pregunta si uno debe legar los 6rganos corporales para que se utilicen en trasplantes o
para hacer investigaciones después de haber muerto deberad contestarse desde las

profundidades de la conciencia de la persona que toma la decision.

A los que piden consejo a la iglesia sobre estos asuntos se les alienta a que
consideren las ventajas y las desventajas de hacerlo, a que imploren al sefior para que

les imparta inspiracion; y que hagan lo que les ofrezca paz y consuelo”.

Ortodoxa Griega: De acuerdo con el reverendo Dr. Millin Efthimiou, Director del
Departamento de lglesia y Sociedad de la Iglesia Ortodoxa Griega no se oponen a la
donacion de organos y tejidos que se utilicen para mejorar la vida humana, por ejemplo
para trasplantes o para investigaciones que tengan como resultado mejoras en el

tratamiento y la prevencion de enfermedades.
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Presbiterianismo: Los presbiterianos alientan y apoyan la donacion de érganos
y tejidos. Respetan la conciencia individual y el derecho de las personas de tomar

decisiones en cuanto a su propio cuerpo.

‘Testigos de Jehova: Los Testigos de Jehova no fomentan la. donacion de
érganos, pero creen que es asunto individual de conciencia, segtin la Sociedad de
Atalaya, la sociedad legal de la religién. Aunque a menudo se asume que la
denominacion prohibe los trasplantes debido a su tabu en contra de las transfusiones
de sangre, ésta no se opone a la donacion o recepcion de érganos. Sin embargo, la
sangre de los érganos y tejidos debera drenarse completamente antes de hacer el

trasplante.

Una base comun en las religiones es la Conciencia Moral, en la cual la propia
libertad del ser humano determina que sus actos sean susceptibles de recibir una
calificacion moral, es decir, que puedan ser juzgados como buenos o malos. Todas las
religiones han desarrollado, de un modo u otro, un cédigo de comportamiento respecto
a sus fieles. Ello no impide que en la actualidad se reconozca de forma genérica que
existe una autonomia de la moral, elemento que estabiece qué valores concretos,
como la dignidad del individuo, su igualdad ante la ley o la igualdad de los sexos, no

requieran una sancion especial por un precepto de naturaleza religiosa.

La religion no suele ser un problema cuando se trata de disponer de partes del
- cuerpo humano, sean estas drganos o tejidos; casi ninguna religion se opone a la
donacién de organos, pero hay dos excepciones: los Testigos de Jehova y los judios

ortodoxos.

A' contmuacnon de manera esquematica se presenta un cuadro con las
prmcupales rellg:ones y su postura respecto de los Trasplantes y la Donacion de

) VOrganos
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Opinion sobre donacion

Religion Opinion sobre
trasplantes

AMISH Aceptable En relacién con el

prondstico
BAHA'L Aceptable Permite la donacion
CIENTIFICO CRISTIANA Decision individual | Decisién individual
GITANOS Se oponen Se oponen
HINDUISTA Aceptable Aceptable
IGLESIA BUDISTA DE AMERICA Decision individual | Decision individual
IGLESIA CATOLICA ROMANA Aceptable Aceptable y deseable

IGLESIA DE JESUCRISTO DE LOS
SANTOS DE LOS ULTIMOS DIAS

Decision individual

Decision individual

IGLESIA EPISCOPAL

No hay objecioén

Favorece y fomenta la
donacion en nombre de

Cristo
IGLESIA VEVANGﬁlCA Aceptable Aceptable
A IGL,ESIAAUNITARIA UNIVERSALISTA |Aceptable y Aceptable (sin dano al
s o recomendable donante)
[1SLAM - Aceptable Aceptable
JUDAISMO Aceptable Aceptable
JUDAISMO ORTODOXO Rechazan Se oponen

ORTODOXA GRIEGA

No hay objecién :.:

Donacion solo con fines

: dé trasplante

PROTESTANTISMO

Decision individual

Decision individual

SOCIEDAD RELIGIOSA DE AMIGOS
(LOS CUAQUEROS)

Aceptacion sin’”
restriccion

Aceptacion sin restriccion
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Las costumbres y la moral

- Entendemos por costumbres, a las reglas sociales que definen el
comportamiento de las personas en una sociedad y cuya violacion tiene como
consecuencia una gran desaprobacién o un castigo; se diferencian de las tradiciones
de un pueblo en que tienen una base organizativa y que cuando se son quebrantadas
son castigadas con mayor severidad. La violacion de las costumbres conlieva la

imposicion de sanciones, tales como el aislamiento o el castigo fisico.

Al hacer referencia a las Buenas Costumbres, se hace alusion a aquello que es
relativo a la conformidad a existir entre los actos del ser humano y los principios
morales. Constituye un aspecto particular del orden publico impreciso que comprende
la valoracién fundamental de determinados modelos de vida e ideas morales admitidas
en una determinada época y sociedad. En ellas influyen las corrientes de pensamiento

de cada época, los climas, los inventos y hasta las modas.

Juridicamente se recurre a este concepto para eludir la puntualizacion y
determinacion en instituciones que pueden ser sutiles o cambiantes. El ordenamiento
civil establece la ilicitud de los hechos y objetos materia de contrato o convenio cuando
sean contrarios a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres Las buenas
costumbres no se encuentran solamente en la ley civil, sino también en textos penales,

y se observan en la doctrina diversas tendencias para conceptuarlos.

Los avances médicos y el éxito de algunas medidas preventivas, como las
vacunas, la higiene y la alimentacion, han traido consigo un incremento en la
esperanza de vida, lo cual aunado al crecimiento demograficc cambios de estilo de
vida, aspectos economicos, sociales y culturales, ha repercutido en un aumento de las
enfermedades cronico-degenerativas y padecimientos que actualmente no tienen

alguna alternativa de tratamiento, excepto el trasplante del 6rgano o tejido respectivo.

Ademas de ser en algunos casos la Unica opcidn, en todos ellos, el trasplante es
menos costoso y ofrece una mejor calidad de vida que otros tratamientos; como sucede
con la insuficiencia renal, cuyo tratamiento habitual son los procedimientos dialiticos -

hemodialisis o dialisis peritoneai-.
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En México, la moral constituye una parte fundamental de la cultura y de la forma
de vida de los miembros de la sociedad, por €llo se explica que la decision de ser
donador de organos deba ser informada a la familia del donante y en Gltima instancia
sean los parientes quienes otorguen el consentimiento a fin de disponer de los érganos
de una persona, por tanto resulta muy importante que la famiiia esté enterada de la
decisién y la apoye; a pesar de que la Tarjeta de Donacién Voluntaria es un documento
legal, llegado el momento se les pregunta a sus familiares a cerca de su donacion y

ellos pueden negarse al procedimiento evitando llevar a cabo su deseo.

Las reformas en materia de donacién de oérganos, buscan el enfoque moral
apoyado de las costumbres de la sociedad mexicana, por las cuales se considera
correcto donar sus 6érganos Y tejidos, en virtud de poder ayudar a muchas personas,
con el fin de salvar vidas, o bien para asi devolver a otras personas la calidad de la
misma, toda vez que es un cuestionamiento personal llegar a decidir que efectivamente
las partes del cuerpo sean empleadas para transferirse a otro ser humano, la
preocupacion atafie a las diversas esferas componentes de la sociedad; en
dependencias privadas y publicas como pues en primera instancia se plantea la
intensificacion de la camparfia de donacidon de o6rganos, pero es necesaria la
compresion y participacion de la sociedad para adquirir una cultura, en la cual sus
creencias no se vean vulneradas ni la sociedad sienta que esta siendo atacada o bien
obliga a servir “como repuesto” de otro ser humano, que en un enfoque inmediato, es lo
que se teme ante las recientes reformas por las cuales todos los individuos constituyen
una pieza “utilizable” al convertir la ley a la sociedad en donadores potenciales, tal vez
esa sea la explicacion de la aparente contradiccidn que representa el hecho de que
solo se tiene que destruir su Tarjeta de Donacion Voluntaria e informar a su médico y

familiares del cambio de decision, para ya no ser considerado donador voluntario
4. REQUISITOS LEGALES PARA LA DONACION DE ORGANOS

En México se cuenta con un marco juridico que constantemente se adecua a los
avances médicos y cientificos, para asi poder sefialar que la legislacion en materia de
trasplantes y de donacion de organos, tejidos y células cumple con los fines
requeridos; el titulo decimocuarto de la Ley General de Salud, el Acuerdo de Creacion
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del CONATRA, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos
regulan los requisitos para la donacion y trasplante de organos; siendo exclusiva
competencia de la Secretaria de Salud, la vigilancia de los preceptos a seguir, teniendo
a su cargo a las instituciones autorizadas para dicho fin y establecer que los organos
pueden ser tomados cuando los médicos responsables determinen el cese de la vida,
pero éstos deben ser ajenos al grupo que realiza los transplantes. En los documentos
sefalados, se comprenden las formas en las cuales se dispondra de érganos tejidos y
cadaveres, asi como también se contienen los preceptos a fin de regular las
actividades relativas a la obtencion, conservacion, utilizacion y destino final de los

mismos, incluyendo embriones y fetos, la finalidad terapéutica, de docencia o de

investigacion.

En la regulacién referente a la donacion de érganos se establece como requisito
indispensable la exteriorizacion de voluntad del disponente en primer término; en caso
de pérdida de la vida, serd la voluntad de los disponentes secundarios, por tanto se
afirma que es una decision personal y en segundo término de la familia; toda vez que
el donante debe dar su consentimiento siendo este el requisito mas indispensable,
para efectos practicos, los médicos han optado por considerar la existencia de ia
Tarjeta de Donacidn Voluntaria como un requisito legal para extraer los 6rganos de la
persona, siendo esta la manifestacion por escrito de su voluntad. Otro requisito es
considerar que los transplantes seran con fines terapéuticos y en todos los casos,

bajo control médico, quien dona puede revocar su decisién en todo momento y_sin

consecuencias, la Secretaria de Salud debe autorizar tanto los trasplantes, como los
establecimientos donde se realicen y el personal y equipo médico participe en las
intervenciones, ademas, el Reglamento de la Ley General de Salud en su articulo 35
establece: “Cuando por virtud de los avances de la ciencia el trasplante sea inatil o no
se esté en el caso del articulo 321 de la Ley: la Secretaria podra declararlo asi al
publicar esa resolucién en la Gaceta Sanitaria, los bancos de organos y tejidos y las
instituciones hospitalarias deberan abstenerse de realizar operaciones en relacion con
el trasplante materia de la resolucion, por lo tanto sera también un requisito legal el

hecho de considerar el trasplante como util.
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Centro Nacional de Trasplantes

La Secretaria de Salud ha designado en el Centro Nacional de Trasplantes -
CENATRA- el control de las actividades en torno a las cuales gira una donacién de
organos; el Cenatra, es un érgano encargado de regular la practica de trasplantes en
nuestro pais; se crea como un centro Intersecretarial de la Administracion Publica
Federal, con el objeto de regular, apoyar, promover y coordinar las acciones en materia
de trasplaﬁtes, que realizan las instituciones de salud de los sectores publico, social y

privado del pais.
Antecedentes y Marco Legal del Sistema Nacional de Trasplantes

A fin de establecer un panorama de las disposiciones legales en torno al Centro
Nacional de Trasplantes, se presenta en forma resumida la reglamentacion generada,
asi tenemos en principio el Cdédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de marzo de 1973, en su Titulo X
se establecieron las bases para que la Secretaria de Salubridad y Asistencia ejerza la
normatividad y el control sanitario sobre los actos de disposicion de érganos, tejidos y

cadaveres de seres humanos.

En el afo de 1976, la Secretaria establece al Registro Nacional de Trasplantes
como una coordinacién para todas las actividades relacionadas con la disposicion de

organos, tejidos y cadaveres de seres humanos.

El 7 de febrero de 1984 se publica la Ley General de Salud, que deroga al
Cadigo Sanitario, y en su Titulo XIV confirma y amplia los lineamientos necesarios para
mejorar el control sanitario de los actos de disposicién de organos, tejidos y cadaveres

de seres humanos.

En las reformas realizadas a la Ley General de Salud el 14 de agosto de 1991,
establece en el articulo 313, que le corresponde a la Secretaria de Salud ejercer el
control sanitario de la disposicion de d¢rganos, tejidos y sus componentes y cadaveres
de seres humanos, teniendo a su cargo para el efecto al Registro Nacional de
Trasplantes.
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En el afio de 1996, el Registro Nacional de Trasplantes forma parte de la
Direccion General de Regulacion de los Servicios de Salud; y el 7 de mayo de 1997, se
lleva a cabo la tercera modificacién a la Ley General de Salud en su Titulo XIV,
quedando como “Control Sanitario de la Disposicion de ‘6rganos, Tejidos, Células y
Cadaveres de Seres Humanos". Por acuerdo Presidencial se crea el Consejo Nacional

de Trasplantes el 19 enero de 1999.

El 26 de mayo del 2000 se modifica nuevamente el Titulo XIV de la Ley General
de Salud, misma que se denomino: “Donacion, Trasplantes y Pérdida de la Vida" y el
articulo 313 senala que le compete al Centro Nacional de Trasplantes, el control
sanitario de los mismos, iniciando sus operaciones como un 6rgano desconcentrado,
dependiente de la Subsecretaria de Relaciones Institucionales, en enero del 2001. EI 6
de julio del 2001, el Centro Nacional de Trasplantes depende de la Subsecretaria de

Innovacion y Calidad.

El Gobierno Federal a fin de contribuir en la procuracién de procedimierntos
terapéuticos que permiten a pacientes que sufren de enfermedades crénico
degenérativas recuperar su salud o mejorar su calidad de vida, cred del Consejo
Nacional de Trasplantes, con el proposito de reducir la morbilidad y mortalidad de

padecimientos susceptibles de ser corregidos mediante este procedimiento".

El procedimiento para llevar a cabo un transplante implica la seleccién adecuada
del donador y el receptor, es decir, no debe haber rechazo de érganos y en un hospital
con estructura adecuada, especializado, médicos, enfermeras, paramédicos pruebas
biolégicas de compatibilidad como son: grupo sanguineo, pruebas cruzadas que
abarcan la deteccion de anticuerpos circulantes, encontrar del donador apropiado,
posteriormente se requiere que la operacion se haga por gente especializada. El
Sistema Nacional de Trasplantes permite la actuacion oportuna y eficaz del personal

de distintas instituciones y centros hospitalarios.

Con una filosofia humanista, el sistema contempla lineamientos, politicas y

procedimientos para facilitar la donacion y el trasplante de 6rganos y tejidos.
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El Centro Nacional de Trasplantes y los Centros Estatales de Trasplantes son
los ejes para establecer los mecanismos y sistemas de informacion necesarios para la
procuraciéon de érganos y tejidos, en el ambito nacional y estatal respectivamente
previendo que cada centro hospitalario, cuente con un coordinador de trasplantes,

encargado de ser el eniace externo e interno para coordinar el programa.

El Centro Nacional de Trasplantes tiene como una prioridad cumplir con
transparencia, eficacia y eficiencia las demandas de nuestro pais en todo lo
relacionado a la donacion y trasplante de 6rganos, en su integracion la ley prevé que

se ha de conformar de los siguientes miembros:
1. Secretario de Salud
2. Secretario de la Defensa Nacional
3. Secretario de Marina
4. Secretario de Educacion Publica (SEP)

5. Representante de la Procuraduria General de la Republica Instituto Mexicano del

Seguro Social (IMSS)

6. Representante del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los

Trabajadores del Estado (ISSSTE)

7. Representante de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM)
8. Representante del instituto Politécnico Nacional (IPN)

9. Representante de la Academia Nacional de Medicina

10. Representante de la Academia Mexicana de Cirugia

11. Representante de la Academia Mexicana de Ciencia

Por su parte la Ley General de Salud respecto del Cenatra, sefiala en su articulo
338: "El Centro Nacional del Trasplantes tendra a su cargo el Registro Nacional de
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Trasplantes, el cual integrard y mantendra actualizada la siguiente informacion: Los
datos de los receptores, de los donadores y fecha de trasplante; Los establecimientos
autorizados conforme al articulo 315 de esta Ley. Los profesionales de las disciplinas
para la salud que intervengan en trasplantes; los pacientes en espera de algun 6rgano
o tejido, integrados en listas estatales y nacional, y L.os casos de muerte cerebral. En
los términos que precisen las disposiciones reglamentarias, los establecimientos a que
se refiere el articulo 315 de esta Ley y los profesionales de las disciplinas para la salud
que intervengan en trasplantes deberan proporcionar la informacién relativa a las
fracciones |, lll, IV y V de este articulo.” Y por su parte ia disposicién contenida en el
siguiente precepto sefiala articulo 339: “El Centro Nacional de Trasplantes, cuya
integracion y funcionamiento quedara establecido en las disposiciones regiamentarias
que para efectos de esta Ley se emitan, asi como los Centros Estatales de Trasplantes
que establezcan los gobiernos de las entidades federativas, decidiran y vigilaran la
asignacion de organos, tejidos y células, dentro de sus respectivos ambitos de
competencia. Asimismo, actuaran coordinadamente en el fomento y promocién de la
cultura de la donacion, para lo cual, participaran con el Consejo Nacional de
Trasplantes, cuyas funciones, integracién y organizaciéon se determinaran en el
reglamento respectivo. Los centros estatales proporcionaran al Registro Nacional de
Trasplantes la informacion correspondiente a su entidad, y su actualizacion, en los

términos de los acuerdos de coordinacion respectivos.

De los anteriores preceptos, se desprende que las facultades de Cenatra se
estableceran en disposiciones reglamentarias; es en el Reglamento Interior Secretaria
de Salud del 5 de julio del afio 2001, en el cual se definen sus facultades, en su

articulo 41, el cual a la letra sefnala:
“Corresponde al Centro Nacional de Trasplantes:

l.- Ejercer el control y vigilancia sanitaria de las donaciones y trasplante de
érganos, tejidos y células de seres humanos, de las actividades relacionadas con éstos

y de los establecimientos en que se realicen dichos actos;
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Il.- Expedir y revocar, en su caso, las autorizaciones sanitarias relativas a los
organos, tejidos y células; al trasplante de éstos y para los establecimientos y bancos

de |la materia;

Ill.- Ejercer el control y vigilancia sanitarios de cadaveres de seres humanos y de
los establecimientos que los utilicen o manejen con fines de ensefianza o investigacion,

asi como expedir y revocar, en su caso, las autorizaciones en la materia,

IV.- Recibir los avisos de los responsables sanitarios y de los comités internos

de trasplantes, asi como llevar su control y seguimiento:

V.- Elaborar y expedir las normas oficiales mexicanas en materia de drganos,
tejidos, células y cadaveres, asi como la donacién y trasplante se éstos y para los

establecimientos en que se realicen los actos relativos;
VI.- Operar y mantener actualizado el Registro Nacional de Trasplantes;

Vil.- Decidir y vigilar, dentro de su ambito de competencia, la asignacion de

oérganos, tejidos y células;

Vill.- Fomentar y promover la cultura de la donacién, en coordinacion con el

Consejo Nacional de Trasplantes;

IX.- Fungir, por conducto de su titular, como secretario técnico del Consejo

Nacional de Trasplantes;

X.- Vigilar y autorizar las investigaciones en las que en su desarrollo se utilicen
organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, con excepcion de la sangre, asi como
el injerto y trasplantes que se pretendan realizar con fines de investigacion, previa

opinion de las unidades administrativas competentes:

Xl.- Vigilar que los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan
en la extraccion de drganos y tejidos o en trasplantes se ajusten a la disposiciones

aplicables;
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XN.- Hacer constar el mérito y altruismo de los donadores y sus familias,

mediante la expedicién de los testimonios correspondientes;

XII.- Imponer sanciones y aplicar medidas de seguridad en la esfera de su
competencia; asi como remitir a las autoridades fiscales correspondientes, en su caso,
las resoluciones que impongan sanciones econdémicas para que se hagan efectivas a

través del procedimiento administrativo de ejecucion, y

XIV.- Disefiar e impartir cursos de capacitacion al personal de salud que

participe en donaciones y trasplantes de érganos y tejidos.”

Control médico

La regulacion a efecto de disponer de partes del cuerpo humano deben
efectuarse partiendo del precepto contenido en el articulo 323 de la Ley General de
Salud asi como la disposicion del articulo 17 de su reglamento, ambas en un reenvio
legal emplean las mismas palabras al senalar que en cuanto a la seleccion del
disponente originario y el receptor se llevaran a cabo siempre por prescripcion y bajo
control médicos, en los términos que sefale la Secretaria de Salud, lo anterior es con
el propdsito de proteger la salud, seguridad e integridad personal de aquellos que
intervengan en estos procedimientos, para lo mismo, el personal debe reunir varios
requisitos plasmados en los articulo 335, 336 y 337 de la Ley General de Salud en el

apartado designado de la misma manera: Control Médico.

El primero de los articulos senalados (335) sefala: "Los profesionales de las
disciplinas para la salud que intervengan en la extraccion de organos y tejidos o en
trasplantes deberan contar con el entrenamiento especializado respectivo, conforme lo
determinen las disposiciones reglamentarias aplicables, y estar inscritos en el Registro
Nacional de Trasplantes.” Este precepto especifica que s6lo a quienes han obtenido
estudios profesionales en medicina pueden practicar las intervénciones. quienes

ademas deben contar con la especialidad necesaria para participar en un trasplante.
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Después del control médico otra esfera de vital importancia es la asignacion del
material obtenido para la donacién, de ello se ocupa el articulo 336: “Para la
asignacion de érganos y tejidos de donador no vivo, se tomara en cuenta la gravedad
del receptor, la oportunidad del trasplante, los beneficios esperados, la compatibilidad
con el receptor y los demas criterios médicos aceptados. Cuando no exista urgencia o
razdn médica para asignar preferentemente un érgano o tejido, ésta se sujetara
estrictamente a listas que se integraran con los datos de los mexicanos en espera, y

que estaran a cargo del Centro Nacional de Trasplantes.”

. Otra de las cuestiones de importancia, se refiere al ambito practico del traslado
de los érganos, siendo esto también parte del control médico, el articulo 337 establece:
“Los concesionarios de los diversos medios de transporte otorgaran todas las
facilidades que requiera el traslado de ¢rganos y tejidos destinados a trasplantes,
conforme a las disposiciones reglamentarias aplicables y las normas oficiales
mexicanas que emitan conjuntamente las Secretarias de Comunicaciones vy
Transportes y de Salud. El traslado, la preservacion, conservacion, manejo, etiquetado,
claves de identificacion y los costos asociados al manejo de organos, tejidos y células
que se destinen a trasplantes, se ajustaran a lo que establezcan las disposiciones
generales aplicables.” Siendo relevante la participacion de los concesionarios para
poder llevar a cabo materialmente la entrega de los organos en el supuesto de tener

que llevarlos a otra region diversa de aquelia en la cual se encuentra el receptor.

Tomando en cuenta que la salubridad publica es la parte del derecho de
proteccién de la salud que se otorga a través de prestaciones realizadas por el Estado
en beneficio del individuo y de la sociedad en general, tendientes a proteger y
restaurar la salud de la persona y de la colectividad a fin de alcanzar un estado
fisicamente sano de la poblacion del pais, de manera individual o concurrente es una
condicion imprescriptible y necesaria del Estado moderno y requiere de una constante
intervencion nacional y de medios idoneos; por ello se hace hincapié en el aspecto
higiénico o sanitario, por lo mismo, se encuentra intimamente relacionarla con la
salubridad puablica que es un orden publico material que se logra mediante

prescripciones policiales relativas a la higiene de personas, animales y cosas.
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La Constitucnon, en su articulo 49 consagra el derecho a la proteccion de la

rrr'salud como una garantia individual de los ciudadanos y sefiala que: "La Ley definira

las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
genérél, conforme lo dispone la fraccion XV! del articulo 73 de esta Constitucion”.

La Ley General de Salud establece en el articulo 24 que los servicios de salud

se clasifican en tres tipos:

1. De atencién medica;
2. De salud publicay

3. De asistencia social.

La ley. como reglamentaria del articulo 49 Constitucional, se publicé en cl Diario
Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 1984, siendo reglamento del derecho a la
proteccion de la salud. en la misma se definen las bases para el acceso a los servicios
de salud y establece la concurrencia de la federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, por tanto es de aplicacion en toda la Republica y sus
disposiciones son de orden publico e interés social tal como lo establece su propio
articulo 19. Lo anterior se complementa con el control sanitario que debe guardarse
en para con las instituciones encargadas de la proteccton a la salud, este es también

controlado por la Secretaria de Salud. el mismo comprende

1) Otorgar autorizaciones sanitarias

2) Recibir avrsos de los responsables sanltarlos que participen en los procesos de
donacién y trasplante

3) Realizar verificaciones

4) lmponer sanciones y aplicar médiaaé de seguridad“ :

5) lntegrar y mantener actuahzada la mformacnon del Registro Nacional de
Traspilantes :

'6) Fomentar y promover la culiura dela don“aciévn
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Donacién Intervivos

Como ha quedado definida, la donacién de érganos y tejidos es el acto de dar
algo de si mismo a otro sujeto que lo requiere, durante este proceso se encuentrah
involucrado un sin fin de aspectos médicos, sociales, psicolégicos, éticos y legales.

Es de indiscutible importancia en este aspecto la manifestacion del
consentimiento del individuo que ha decidido ser donador, ya que se afirma que ni la
edad ni el historial médico deben impedir que alguien firme una Tarjeta de Donacién
Voluntaria, requisito legal que sera analizado mas adelante toda vez que los médicos
deterrﬁinarén qué organos son Utiles para salvar o devolver la calidad de vida de otra
persona, en el momento necesario, sin embargo, la propia ley establece que sera
requisito para el donante contar con 18 afios y no tener mas de 60, cuestion que sera

analizada en el apartado referente al consentimiento.

La Donacién de Organos, puede clasificarse en dos tipos; una de ellas es la
Donacién en vida —o Intervivos- y la otra como Donacién para después de la muerte -0
mortis causa-, en este apartado se analiza la primera de ellas, si bien un individuo
tiene la facultad de disponer de drganos y tejidos para que le sean extraidos en vida,
esa libertad no es absoluta, en virtud de existir disposiciones juridicas protectoras del
cuerpo humano, sean o no en contra de la voluntad de quien pretende ceder un organo

de su cuerpo.

El ordenamiento legal encargado de tutelar las donaciones, es decir la Ley
General de Salud, prohibe todas aquellas que pudieran representar un peligro para la
muerte o bien para generar una incapacidad sea esta total o parcial, lo cual en su
articulo 330 se manifiesta al establecer: “sélo se podra realizar el trasplante cuando
represente un riesgo aceptable para la salud y vida del donante y del receptor...”

En vida, se puede donar un rifidn, o bien un segmento de higado y médula
osea, la Ley General de Salud, exige al donante ser mayor de edad y estar en pleno

uso de sus facultades mentales

La Ley General de Salud en su Articulo 333, establece las bases para efectuar

este tipo de trasplantes, el precepto determina:
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“ Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los siguientes

requisitos respecto del donante:

). Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales;

Il. Donar un érgano o parte de él que al ser extraido su funcién pueda ser

compensada por el organismo del donante de forma adecuada y suficientemente

segura;
Ill. Tener compatibilidad aceptable con el receptor;

IV. Recibir informacion completa sobre los riesgos de la operacién y las
consecuencias de la extraccion del érgano o tejido, por un médico distinto de los que

intervendran en el traspiante;

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en términos del articulo

322 de esta Ley, y

VI. Tener parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil o ser cényuge,
concubina o concubinario del receptor. Cuando se trate del trasplante de médula 6sea

no sera necesario este requisito.
Sujetos en la Donacién

Los elementos personales en una donacion de érganos son: El Donante, el
Receptor y en este ambito sera de relevante trascendencia el Equipo Médico a

intervenir.

La Ley General de Salud en su articulo 314, fraccion VIl sefala que se entiende
por Donador o Donante: “al que tacita o expresamente consiente la disposicion de su

cuerpo o componentes para su utilizacién en trasplantes”.

A la definicién referida se suma una figura reconocida por la Ley como:
Disponente misma que es definida por el mismo precepto en su fraccién VI, como:
“aquel que conforme a los términos de la Ley le corresponde decidir sobre su cuerpo o
cualquier da de sus componentes en vida y para después de la muerte”; siendo éste en
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términos del articulo 11 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos: “.Es
disponente originario la persona con respecto a su propio cuerpo y los productos del
mismo.” . Aunado a &l aparece la figura de los disponentes secundarios de quienes el
articulo 14 del mismo ordenamiento sefnala que: “...podran otorgar su consentimiento
para la disposicion del cadaver, drganos. tejidos y sus derivados, asi como de

productos del disponente originario, en los términos de la Ley y este reglamento...”

Por lo que respecta al Receptor, se entiende que la persona con severo
deterioro en su salud por la cual necesita del reempiazo de algtn drgano que ya no
esta funcionando por otro que le permita recuperar su salud y conservar el nivel de
vida que ha llevado, ia determinacion de ser candidato a un trasplante se debe efectuar
por medio de un médico como uGitimo recurso a fin de dar al paciente la posibilidad de
su recuperacion, la misma Ley General de Salud en el articulo referido, en su fracciéon
Xll, define: “Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico un érgano,

tejido, células o productos”

El control de los sujetos candidatos a receptores, se efectia mediante listas
estatales por las cuales se determina la asignacion de los organos, en el articuio 336
de la Ley General de Salud se establece que se ha de tomar en cuenta la gravedad del
receptor, la oportunidad del trasplante, los beneficios esperados, la compatibilidad con
el receptor y los demas criterios médicos aceptados, y en forma complementaria sefala
que de no existir urgencia o razén meédica par la asignacion, ésta se sujetara
estrictamente a la lista que se integrara con los datos de los mexicanos en espera.

Un receptor de un érgano o tejido conforme al articulo 25 del Reglamento

sefalado debera ademas reunir como requisitos

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

trasplante;

Il.- No presentar otras enfermedades que predeciblemente interfieran en el éxito

del trasplante;
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Hl.- Tener un estado de salud fisico y mental capaz de tolerar el trasplante y su

evolucion;

IV.- Haber expresado su voluntad por escrito, una vez enterado del objeto de la

intervencion, de sus riesgos y de las probabilidades de éxito, y

V.- Ser compatible con el disponente originario del que se vaya a tomar el

6érgano o tejido.

Los médicos responsables del trasplante, procuraran que el receptor no tenga la

edad de sesenta afios al momento del trasplante.

Por lo que toca al Equipo Médico deberé considerarse como un cuerpo integra!l
en el que participan profesionales, establecimientos y equipo adecuado para
desarrollar las intervenciones. Los cuales han de contar con la infraestructura el
instrumental, e insumos requeridos para llevar a cabo la extraccion, e implante de los
drganos y tejidos. La Ley General de Salud, en su articulo 334, dispone en relacién con
el cuerpo meédico participante en un trasplante, que debera ser diferente de aquel que

ha diagnosticado reempiazar un érgano por otro que funcione

E! aspecto referente al OBJETO DE LA DONACION, se cifra en tratar tres materias
del mismo, una de eillas es el TEJIDO, entendido este como el conjunto de células de la
misma naturaleza que desempefian una funcién determinada: otro es el ORGANO, que
es la agrupacion de tejidos diferentes que concurren en un mismo trabajo fisioldgico y
por ultimo el PRODUCTO, considerado como todo tejido o sustancia expelida por el
cuerpo humano por resultado de procesos fisiologicos, ejemplo de ello son la placenta

y anexos de piel.
Consentimiento

La ley General de Salud, asi como su ley reglamentaria, establecen que el
consentimiento de la persona es el punto medular para ser llevada a cabo la extraccion
de los drganos del individuo, para lo cual se ha previsto el uso de una Tarjeta de
Donacién Voluntaria, a la que se le da la caracteristica de ser instrumento legitimo que
acredita la voluntad de la persona.
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E! Derecho es el medio por el cual, se protege al individuo, del mismo modo, le
reconoce facultades para poder libremente hacer uso de su albedrio, es por medio de
por ello que se le reconoce la capacidad de auto obligarse a través de una declaraciqh
unilateral de voluntad, sin embargo también es responsabilidad del ordenamiento legal
proteger al sujeto de aquella declaracién de voluntad por la cual pudiera sufrir un
menoscabo en su integridad o bien un deterioro severo de su salud, que fuera
resultado .de un estado emocional que le obligara a pronunciar su voluntad en

determinado sentido pudiendo ser perjudicial para él.

En principio sera el disponente originario quien tenga facultad de emitir su
consentimiento para que sus organos tejidos o producto sean objeto de trasplante, por
ser el titular de ese derecho, por otra parte se encuentran los disponentes secundarios
quienes podran emitir. su consentimiento tratandose de donacion mortis causa y por
tltimo debera existir el consentimiento del receptor quien al igual que el donador ha
sido enterado de los riesgos, posibilidad de éxito y objetivos de! trasplante.

Formalidades

La Ley General de Salud, prevé que para emitir el consentimiento de la persona,
debe reunir determinados requisitos, el consentimiento puede ser expreso o tacito,
conforme a la propia definicidén extraida del articulo 321 de la misma. e! cual establece:
“...consiste en el consentimiento tacito o expreso de la persona para que... Su cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes”, en la practica se ha
optado por el uso de la llamada Tarjeta de Donacion Voluntaria, al respecto el articulo
322, establece: “La donacién expresa constara por escrito y podra ser amplia cuando
se refiera a la disposicion total del cuerpo o limitada cuando sélo se otorgue respecto
de determinados componentes. En la donacion expresa podra senalarse que ésta se
hace a favor de determinadas personas o instituciones. También podra expresar el
donante las circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra que condicione la
donacién. La donacion expresa, cuando cofresponda a mayores de edad con
capacidad juridica, no podra ser revocada por terceros, pero el donante podra revocar

su consentimiento en cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.” Y para
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complementar este apartado, el articulo siguiente sefala: -323-: “Se requerira el
consentimiento expreso: Para la donacion de organos y tejidos en vida, y Para la
donacidon de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras

hematopoyéticas.”

La Ley General de Salud, no establece especificamente la existencia de dicha
Tarjeta de Donacién Voluntaria, es en él articulo 24 del ya citado reglamento, que hace
alusion a un documento mismo que reune determinados requisitos que le dan el

caracter de legal; el citado precepto sefala:

" El documento en el que el disponente originario exprese su voluntad para la

disposicién de sus érganos y tejidos con fines de trasplante, debera contener:
I.- Nombre completo del disponente originario;
Il.- Domicilio:
.- Edad;
V.- Sexo;
V.- Estado Civil;
V.- Ocubacitsn;
_’ VII.- Nrorﬁbre y domicilio del cényuge, concubina o concubino, si tuviere;

VIIl.- Si fuese soltero, nombre y domicilio de los padres y a falta de éstos, de

. ‘alguno de sus familiares mas cercanos:

IX.- El sefialamiento de que por propias voluntad y a titulo gratuito, consiente en
la disposicion del organo o tejido de que se trate, expresandose si esta disposicion se

entendera hecha entre vivos o para después de su muerte;

X.- Identificacion clara y precisa del 6rgano o tejido objeto del trasplante;
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XI.- El nombre del receptor del érgano o tejido, cuando se trate de trasplante
entre vivos, o las condiciones que permitan identificar al receptor si la disposicion fuera

para después de su muerte;

Xli.- El sefialamiento de haber recibido informacion a su satisfacciéon sobre las

consecuencias de la extirpacién del érgano o tejido;

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

privado;
XIV.- Lugar y fecha en que se emite, y
XV.- Firma o huella digital de! disponente

El Centro Nacional de Trasplantes, emplea un formato al cual denomina
"Donacion Voluntaria de Organos y Tejidos para después de la muerte”, en el cual
requiere de la informacion detallada de quien pretenda ser donador, este formato
emplea formulas legales como las empleadas en una disposicion testamentaria, para
dar solemnidad a su recopilacion de datos, es ademas un esquema con instrucciones
para su lienado que trata de ser lo mas especifico posible, y en un intento por allegarse
de material apto para ser trasplantado, busca no omitir ningtn requisito y solicita
ademas identificaciones de las personas que intervienen en el llenado de la misma,
proporcionando a cambio la tarjeta de donacion de organos, que contiene los mismos

elementos solo que de manera resumida.

En México, son varios los formatos para la Tarjeta de Donacion, por sefialar sélo
algunos ejemplos, el formato distribuido por el Cenatra a través de su pagina web
incluye un espacio para incluir la fotografia del donante, no asi la empleada por la
Fundacién Mexicana par la Salud, existe ademas un formato distribuido por Telmex que
le denomina como Credencial de Donador Voluntario, las anteriores, revisten los
requisitos de fondo que la Ley sefiala para poder considerar legitimo la emisidn de la

voluntad para ser donador de érganos.
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E! otro consentimiento que debe ser expresado revistiendo requisitos de
legalidad es el emitido por el receptor, para lo cual el Reglamento referido, en su
articulo 26, dispone que habra de ser expreso, no aparece ninguna disposicion que
pudiera hacer suponer que se diera la hipdtesis de un tacito consentimiento, io cual
resulta ldgico, toda vez que se trata de un paciente que busca recuperar su salud, pero
por seguridad juridica del mismo, es que se previenen las caracteristicas a cubrir de su

consentimiento, el citado ordenamiento dispone:

“El escrito donde se exprese la voluntad a que se refiere la fraccion IV del

articulo anterior, debera contener:
1.- Nombre completo del receptor;
I1.- Domicilio;
Ill.- Edad;
V.- Sexo:
V.- Estado Civil
V.- Ocupacion;
VIl.- Nombre y domicilio del cényuge, concubina o concubinario, si tuviere;

VIl.- Si fuese soltero, nombre y domicilio de los padres y a falta de éstos, de

alguno de sus familiares mas cercanos;

IX.- El sefalamiento preciso de que por su propia voluntad consiente en la
realizacion del trasplante, y que fue enterado suficientemente del objeto y clase de la

intervencion y de las probabilidades de éxito terapéutico
X.- Firma o huella digital del receptor;
XIl.- Lugar y fecha en que se emite, y
Xlii.- Nombre, firma y domicilio de los testigos si se trata de documento privado.
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La fraccién que sefala este precepto se refiere al apartado IV, del articulo 25 del

mismo reglamento ya trascrito en cuanto a la definicién del receptor de un organo o

tejido. Cuando por alguna circunstancia el receptor se vea imposibilitado para externar

su voluntad dé someterse a un trasplante, el Reglamento de la Ley de salud en su

articulo 27, previene: “Cuando por causa de minoridad o incapacidad del receptor, éste

no pueda expresar su voluntad para la realizacion del trasplante, éste podra ser

autorizado por los disponentes secundarios a que se refieren las fracciones |y V del

articulo 13 de este Reglamento, siempre y cuando aquellos hayan previamente recibido
informacién completa sobre las probabilidades de éxito terapéutico. La autorizacion a

que se refiere el parrafo anterior, debera reunir los requisitos que procedan del articulo

26, ademas del sefalamiento del vinculo existente con el receptor. En caso de

urgencia, el consentimiento podra ser otorgado por el primer disponente secundario de
los citados en la fraccion | del articulo 13 de este Reglamento, que esté presente, y a

falta de ello, por el Comité Interno de Trasplantes de la institucidn hospitalaria de que

trate.

El Consentimiento que otorgue el Disponente es revocable en términos del

articulo 12, del mismo ordenamiento legal referido, “El disponente originario podra, en

= "cualquier tiempo, revocar el consentimiento que haya otorgado para fines de

*disposicion de sus organos, tejidos y sus derivados, productos o de su propio cadaver,
sin que exista responsabilidad de su parte.” Y ademds se afade en un segundo parrafo

que “En caso de que el disponente originario no hava revocado su consentimiento en

vida, no tendra validez la revocacién que, en su caso, hagan los disponentes

secundarios...” Por lo anterior,

se prevé que el disponente originario reuna los

siguvientes requisitos tratandose de trasplantes: Tener mas de 18 de edad y menos de

sesenta; contar con dictamen médico actualizado y favorable sobre su estado de salud,

»_ir'icluyerndo el aspecto psiquidtrico; ser compatible con el receptor, de conformidad con

w1 las! pﬂr’herbas meédicas practicadas; haber recibido informacion completa sobre los

riesgos de la operacion y las consecuencias de la extirpacion del organo, en su caso,
a‘si"como las probabilidades de éxito para el receptor, y haber expresado su voluntad

i '_Wprél‘ escrito, libre de coaccidn fisica o moral, otorgada ante dos testigos idoneos o ante

un notario.
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Omision del consentimiento

Este aspecto es relevante toda vez que del mismo derivan una serie de topicos
por analizar, nacidos del hecho de que la persona fallece sin haber manifestado su
voluntad respecto al destino que €l quiere dar a su cuerpo cuando se han presentado
todos los signos para acreditar de la pérdida de la vida, sea ha establecido ya que
nadie es propietario de un cadaver, -en términos del articulo 336 de la Ley General de
Salud ya analizado- al no existir voluntad unilateral del sujeto, no presenta
manifestaciones que puedan indicar su decision, si bien todos tienen la oportunidad de
ser donadores de érganos y estar convencidos de ello en la vida, se requieren de
condiciones especiales y delicadas para ser un 6ptimo donador de drganos, la omision
del consentimiento es permisible en términos de la disposicién contenida en el articulo

320 de la LLey General de salud, por el cual:

“Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo, total o parcialmente,
para los fines y con los requisitos previstos en el presente tituio”, este articulo contiene
una presuncién iuris tantum por la cual todos los sujetos no solo tienen ia oportunidad
de ser donadores de érganos, sino que de no expresar su voluntad en contrario, el
Estado puede disponer de los mismos, ya que se aplica un tacito consentimiento por
parte del individuo que no manifestd lo contrario mientras se encontraba en pleno uso
de su capacidad de expresarse. En caso de sufrir un accidente en donde el cerebro
sea el principal dafado, ya sea por golpe — conocido como traumatismo-, herida por
arma de fuego. con hemorragia intra craneana u otro, donde el paciente llegue a algin
hospital para su atencion y que por la naturaleza del daio cerebral y a pesar del
esfuerzo del equipo médico para evitarlo, el cerebro mismo sufra de dafo irreversible,
presentandose la muerte cerebral, -la cual se abarcara mas adelante- podra ser
evaluado por personal preparado a fin de dictaminar la utilidad de los 6rganos para
transplante. En este supuesto tenemos que se dispone de los érganos dejandose a un
lado por completo la voluntad de quien en vida, no manifestara nada en contra, la ley
precisa que para ello se debe contar con el consentimiento del disponente secundario,

al respecto la autora Oscos, senala:

[ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




* En vista de que, al parecer todo se puede donar. o podria hacerse. haoria que
é ‘debe donar. Habria que discernir si todo individuo puede hacer

anahzar, ¢
: donaclon de'sus partes si pueden hacerio sus familiares o el Estado: si la sociedad es

acreedora de. los organos y tejidos de aquellos de sus miembros que ya no los usaran
maso de ‘quienes pueden prescindir de ellos. Habria que pensar si en los afios que

"‘syigyueri, ia’humanidad defendera el establecimiento de verdaderos campos de cultivo
: 53

bara poder levantar cosechas de érganos humanos. en forma ilimitada..

Esta apreciacion constituye una forma de interpretacion a la disposicion del
articulo 320. ya que el articuto 324, sefala especificamente que ese consentimiento
tacito se presentara cuando: “ no haya manifestado su negativa a que su cuerpo o
componentes sean utilizados para trasplantes”. y mas adelante afirma que sera preciso
contar con el consentimiento de algun famihar para practicarlos. pero en un supuesto
como Ios ya planteados. en los que el paciente sea victima de un accidente y no sea
reconocido. esta disposicion permite al Estado disponer de sus componentes al no
encontrar una manifestacion de voluntad de algun pariente o bien la Tarjeta de

Donacién Voluntana

La parucipacion del Ministerio Publico al tratarse de un cadaver de persona
desconocida se requla por la disposicion del articulo 60 dei reglamento citado: " La
disposicion de cadaveres de personas desconocidas estara sujeta a lo que senale el
Mirusterio Publico de conformidad con las disposiciones legales aplicables, este
Reglamentc y tas normas tecnicas que al efecto emita la Secretaria ' Y tratandose de
persona conocida se cbservara la disposicion del  articulo 19 - El Ministerio Publico
podra autorizar ia loma de orqancs te)cos o productos para fines lerapéuticos. de los
cadaveres de personas concclaas o que havan sido reclamados y gue se encuentren a
su disposicion de conformidad con las normas técnicas que al efecto emita la
Secretaria v siemore gquée No exista diSPOSICION en contrano a titulo testamentano. del
aisponente onginaro y se cuente con la anuencia ae los disponentes secundarios a

que se refieren las fracciones |y V del articulo 13 de este Reglamento

" OSCOS. Said Gisela A. Donacion de QOrganos. ta busqueda Incierta de la Inmonahdad. En Revista de
ta Facultad de Derecho UNAM. Mexico 2001 Pag 453
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Suplencia del Consentimiento

La legislacion vigente permite donar los érganos de algun famitiar al morir éste,
aunque él no lo hubiera hecho en vida; para lo que se debe informar a los médicos que
lo atendieron dentro de instituciones autorizadas por la Secretarla de Salud; en este
caso, no existe restriccion en cuanto a la edad del donador y los 6érganos de nifios son
sumamente utiles pues permiten salvar la vida de otros nifios que no pueden recibir el
drgano de un adulto, se entiende en estos casos que no se contraviene a la Ley, la
moral o las buenas costumbres, por ello existe contemplada la figura del disponente
secundario que en términos del articulo 13 del muiticitado reglamento considera:

“Seran disponentes secundarios, de acuerdo al siguiente orden de preferencia,

los siguientes:

I. EL cényuge, el concubinario, la concubina, los ascendientes, descendientes y

los parientes colaterales hasta el segundo grado del disponente originario;
Il.- La autoridad sanitaria competente:

lil.- El Ministerio Publico, en relacion a los 6rganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos que se encuentren bajo su responsabilidad con motive del ejercicio de sus

funciones:
V.- La autoridad judicial:

V.- Los representantes legales de menores e incapaces, Unicamente en relaciéon

a la disposicion de cadaveres:

V.- Las instituciones educativas con respecto a los 6rganos, tejidos y cadaveres
que les sean proporcionados para investigacion o docencia, una vez que venza en

plazo de reclamacion sin que ésta se haya efectuado, y

VIl.- Los ademas a quienes las disposiciones generales aplicables les confieren

tal caracter, con las condiciones y requisitos que se sefialan en las mismas.
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Conforme con el siguiente precepto del reglamento, -14-, los disponentes
secundarios, podran otorgar su consentimiento para la disposicion del cadaver,
6rgahos. tejidos y sus derivados, asi como de productos del disponente originario, en
los términos de la Ley y el reglamento; este esquema rompe con las lineas del
parentesco que establece el Cadigo Civil Federal, mismo que es de aplicacion
supletoria en términos de Leyes Federales como lo es el caso que nos ocupa; por la
misma razon, el contenido de su articulo 15 remite el orden de preferencia entre los
disponentes secundarios al que se refiere la fraccion | del articulo 13 a las reglas de
parentesco que establece el Cédigo Civil Federal. En el caso de los familiares, la ley
presume una voluntad manifestada por los parientes del donante, y en todo momento

deben custodiar y procurar el respeto del cadaver.

La Autoridad Sanitaria como responsable de la remocion, cuidado, trasplante y
donacion, puede tomar la decisibn de ocupar los organos para trasplantes,
investigacién y docencia, lo anterior dada la competencia de la Secretaria de Salud
para ejercer el control sanitario de la disposicion de organos, tejidos y sus

componentes y cadaveres de seres humanos.

En el caso de los menores, solo pueden donar médula ésea, siempre bajo el
consentimiento de los padres, la misma condicion se presenta en el caso del
fallecimiento del menor; sin embargo, la ley prohibe que los menores de edad donen
sus organos Yy tejidos, ia excepcion relativa a la médula 6sea estriba en el hecho de ser
un tejido que se regenera por si mismo en corto tiempo sin que ocasione
consecuencias negativas al donador o en el del rindn en el caso de gemelos, con
autorizacion de sus padres. El consentimiento de los menores de edad, esta regulado
en términos del articulo 326 del ordenamiento en cita, pues éste no sera permitido si el
donante es menor de edad, incapacitado o persona que por cualquier circunstancia no
pueda expresar su libre consentimiento; sin embargo, ningun apartado de la ley
General de Salud prevé la posibilidad de que el menor externe su consentimiento a
efecto de ser sujeto de donacion de sus 6rganos, ya que la misma sefala como
requisito para ser donante el contar con mas de 18 afios y menos de 60, lo cual parece
ser una laguna legal en cuanto al hecho de que son numerosos los casos en los cuales
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la necesidad de un érgano para salvar la vida de un menor, debe ser proporcionado
por otro menor, dada la edad establecida, se esta dejando a los menores al libre
arbitrio de su representante legal, para que éste pueda disponer de sus 6rganos. en
virtud de que un menor no tiene capacidad juridica para disponer de sus organos o
tejidos sea en vida o para después de su muerte, lo cual se puede reconocer como una

violacién a los derechos del menor en cuanto al respeto de su salud e integridad fisica.

El punto central de esta tesis, constituye la proteccion a la integridad corporal
de! individuo por parte del Derecho asi como su el respeto a su voluntad para la
disposicion de su propio cuerpo y, en dicha categoria indudablemente se encuentran
los menores de edad, solo que, legalmente no se les ha reconocido autonomia de
voluntad, por ello la proteccion de un menor es un constante tema de preoccupacion
para el legislador, en el afan de procurar su bienestar, se entiende que quienes ejercen
la patria Potestad seran sus representantes legales, y la Ley General de Salud en su
articulo 326 en su parte conducente expresa: “E! consentimiento tendra las siguientes
restricciones respecto de las personas que a continuacidn se indican: El tacito o
expreso otorgado por menores de edad, incapaces o0 por personas que por cualquier

circunstancia se encuentren impedidas para expresarlo libremente, no sera valido...";

Sin embargo, se permite a los padres o en un remoto caso a un tutor, dar su
autorizacion para el irasplante de médula ésea del menor; sin que exista la posibilidad
de que el menor pueda manifestar su voluntad, lo mismo ocurre cuando el menor ha
fallecido, puesto que sera nuevamente su representante quien este en posibilidad de
otorgar el consentimiento para la extraccion de sus érganos o tejidos con propésitos de
trasplante. Un ejemplo para demostrar lo anterior es el supuesto que se presente
cuando los padres de un menor para el cual se requiere de un trasplante de érganos
autorizan la extraccion de médula 6sea de un hermano del enfermo con el fin de salvar
su vida, el menor no puede manifestar libremente su voluntad, son los progenitores
quienes “disponen” del cuerpo de su menor hijo, por ello, es pertinente sefialar que
aqui se presenta una excepcion a la afirmacion hecha en lineas anteriores donde se
sostiene que solo el disponente originario puede otorgar su consentimiento para

efectos de donacion de drganos, aunado a lo anterior, la manifestacion de voluntad del
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menor, no es tomada en cuenta, ni se valora de acuerdo con su edad, su madurez o los
motivos que pudiera tener para querer ser participe o no querer serlo, lo cual
contraviene el articulo 3° de la Convencion de Derechos del Nifio el mismo refiere: “En
todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas ©
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y los
organos legislativos una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio”

En el caso de incapaces y otras personas sujetas a interdiccidn no podra
disponerse de sus componentes, ni en vida ni después de su muerte, y las mujeres
embarazadas en vida podran donar solo en caso de que el receptor estuviere en
peligro de muerte y siempre que no implique riesgo para la madre ni para el producto
de la concepcion, cuestion que en el estudio referente a los derechos de la

personalidad, ya ha sido planteada.
Organos susceptibles de donacion

Partiendo de lo sefalado en lineas anteriores respecto a que la disposicion del
cuerpo del ser humano no es absoluta por la relacion existente con el derecho a la
vida, es evidente la prohibiciéon de donar los 6rganos que sean vitales para mantener
de la vida del individuo, de hecho, la ciencia ha permitido el avance médico al grado de
poder efectuar trasplantes que en la década de los afos cincuenta parecian
imposibles, ya que en la actualidad es posible el trasplante de érganos vitales como lo
es el propio corazén; en conferencia titulada “Marco Legal del Trasplante de Organos”
pronunciada en fecha 30 de enero de 2002, por los médicos Arturo Dib Kuri y Rubén
Arglero, -ambos reconocidos especialistas doctos en el area de trasplantes- el Doctor
Argitero afirmo categoricamente “ningun dorgano excepto el cerebro es vital o
necesario”, toda vez que no se puede quitar el cerebro de una persona para injertarlo a
otro sujeto, seria tanto como “trasplante de individuos”, por lo tanto, es factible llegar a
hacer una donacitn de cualquier otro 6rgano. Sin embargo la ley, en proteccion de la
esfera juridica del individuo, prevé que para la disposicion de organos que pongan en
peligro la vida del donante seran extraibles aquellos que provengan de un cadaver, a
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su vez la norma técnica 323, en su articulo 6, introduce una clasificacién respecto de

érganos susceptibles de ser trasplantados la cual es:

1. Organos que requieren de anastomosis vascular, y Organos y tejidos que no

requieren de anastomosis vascular.

Anastomosis es el procedimiento por el cual se unen los vasos sanguineos de

un 6rgano extraido, para implantarlo al cuerpo del receptor, ia Norma Oficial Mexicana

de Emergencia, en su articulo 9.1 sefiala” los &rganos susceptibles de ser

trasplantados, que requieren anastomosis vascular, se pueden obtener de cadaveres

que retnan las circunstancias sefialadas en el articulo 318 de la Ley y de disponentes
originarios vivos. La Norma Técnica 323 y la Norma Oficial Mexicana de Emergencia

NOM-EM-003-SSA-1994 abordan la clasificacion respecto de la disposicion de

érganos de la siguiente manera:

Organos que requieren de anastomosis vascular

Norma Técnica 323
Articulo 34
Obtenidos de Cadaver:
1. Rifén
2. Pancreas
3. Higado
4. Corazon
5. Pulmon
6. Intestino Delgado
Articulo 35
De Disponente Originario en vida:
1. Rifidn (Uno)
2. Pancreas, sedimento distal e

3. Intestino delgado, no mas de 50 cm.

Norma Oficial Mexicana

Articulo 9.2
De Cadaver
Rifion
2. Pancreas
3. Higado
4. Corazon
5. Pulmén, y (sic)
6. Intestino deigado

Articulo 9.3

De Disponente Originario vivo

a. Rifén (Uno)

b. Pulman (Un i6bulo)

c. Higado, un lobulo

d. Pancreas, sedimento distal y (sic)

e. Intestino delgado, un segmento no mayor de

cm.
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Norma Técnica 323

Norma Oficial Mexicana

De Disponente Originario en vida: |De Disponente Originario Vivo

1. Médula Osea
2. Endocrinos

1. Médula Osea
Endocrinos

a. Paratiroides, no mas de dos y |a. Paratiroides, no mas de dos y

& |Articulo 34 Articulo 10.2
§ Obtenidos de Cadaver: Obtenidos de Cadaver:
©
: 1.0jos (cornea y esclerdtica 1. Ojos (Cdrnea Y Esclerética)
2 2.Endocrinos 2. Endocrinos
S a. Pancreas a. Pancreas
[}
e b. Paratiroides b. Paratiroides
S
3 c. Suprarrenales c. Suprarrenales
H] d. Tiroides d. Tiroides
é’ 3. Piel 3. Piel
g 3. Hueso y Cartilago, y 4. Hueso Y Cartilago Y
°
: 4. Tejido Nervioso 5. Tejido Nervioso
3 Articulo 35 Articulo 10.3
(7]
h]
&
S
(7]
o
5
2
Q

b. Suprarrenal, una

b. Suprarrenal, una

Por su parte el reglamento de la ley General de Salud en materia de control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, en su
articulo- 30, contempla la existencia de bancos de organos y tejidos. mismos que
podran ser de:

I1).- Hipdfisis

|.-Ojos; Il.- Higados;

IV.- Huesos y cartilagos; V.- Médulas ¢seas; Vi.- Pancreas;

VIl.- Paratiroides: VIIL.- Piel; IX.- Rifiones

X.- Sangre y sus derivados; Xi.- Plasma; Xll.- Vasos sanguineos, y

XIIl.- Los demas que autorice la Secretaria.
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E! mismo precepto, dispone que los bancos podran ser de una o varias clases
de érganos o tejidos a que se refieren las fracciones anteriores, debiéndose expresar

en la documentacién correspondiente el tipo de banco de que se trate.

En términos médicos actualmente son pocas las contraindicaciones absolutas

para la donacién:

a. Infeccion por el virus de inmunodeficiencia humana (VIH), o algan otro virus

activo.

b. Deterioro severo de las condiciones de salud, infeccion sistémica virica o

bacteriana, neoplasia maligna (es decir cancer), entre otros.

Un caso diverso es el que refiere a la Médula ésea, la cual puede provenir de
disponente originario en vida, extrayéndose del esternén y de las crestas iliacas, en
una cantidad no mayor a 15 milimetros por kilogramo del peso del disponente.

En los casos de disposicidn de érganos provenientes de embriones o fetos, s6lo
la norma técnica 323, seiiala en su articulo 18 los requisitos para la disposicion de

organos y tejidos provenientes de embriones con fines terapéuticos:

1. Dictamen de no-viabilidad bioldgica del embrién por dos meédicos distintos a

los que realizan el trasplante.

2. La Disposicion so6lo podra ser realizada por personal calificado y en

establecimientos de salud autorizados por la secretaria.
3. Contar con autorizacién por escrito de la progenitora.

Su articulo 19 exige la certificacion de la pérdida de la vida del feto para la
disposicion de sus organos con finalidad terapéutica, sin embargo, pareciera una
confusién de términos, pues, en la legislacidon sanitaria se contiene que para
denominar como embrién al producto de la concepcién, serd hasta la semana 132 de Ia
gestacion, mientras que el feto lo sera a partir de esa 13° semana y hasta el
nacimiento, por tanto se estara hablando de que sera embrion hasta un poco mas de

219

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




los 3 meses de concebido, lo cual reduce sus posibilidades de vida al ser expulsado
del seno materno, esto resuelve el planteamiento de que el embrion tuviera opcién a

sobrevivir y sea factible la extraccién de sus érganos.

Por lo que se refiere al tercer requisito de la norma, vale la pena hacer mencion
a que dicha disposiciéon puede aplicarse llanamente cuando se trate de un hijo
procreado fuera de matrimonio y sin reconocimiento del padre, pues de lo contrario,
seria conveniente tomar el parecer del progenitor para ia extraccion de un érgano o
tejido, paré efectos de compartir dicha responsabilidad con la madre del embrién.

De la Disposicion de Sangre.

La sangre o tejido hematico con todos sus componentes —eritrocitos, leucocitos,
plaquetas y plasma- sélo pueden obtenerse de voluntarios en forma gratuita, por lo
tanto, no puede ser objeto de actos onerosos, en general se rige por las normas de
disposicion de drganos y tejidos, aun cuando en el pasado existia una contraprestacion
para quienes eran denominados como proveedores autorizados, en la actualidad
prohibe cualquier dadiva al donante; en ese supuesto, no es necesario que la voluntad

del disponente originario exprese por escrito su voluntad.

La seleccion del disponente originario y del receptor son efectuadas bajo
estricto control médico, se hace una clasificacion de los tipos de sangre — A, B,
O(+ -) - para efectos de trasfundirla al receptor, los requisitos para ser donador de

sangre son:

1. Tener entre 18 y 65 anos de edad y un peso de mas de 50 Kilogramos

2. En el caso de las mujeres, no podra ser donante aquella que se encuentre

embarazada o en periodo de lactancia

3.No debe tener antecedentes de hepatitis, enfermedad de Chancras —Ulceras

venéreas- o Brucelosis. ~Enfermedad generada por bacterias

4. Sin antecedentes de paludismo —enfermedad contagiosa en los glébulos rojos de

la sangre- en los ultimos 3 afos.
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5. No tener antecedentes de cirugia mayor o parto en los tltimos 6 meses

6.No tener antecedentes de acupuntura, tatuaje o transfusion de sangre en el

ultimo ano.
7. Ser un individuo clinicamente sano.

8. Tener cifras minimas de hemoglobina Hb y/o hematocrito Htc conforme al

siguiente parametro:

Masculino Femenino

A nivel del Mar 13.0 42 Htc|12.5 40 Hte
Hb L Hb
200 metros - sobre nivel del}14.57 %% 44Htc 14 Hb |42 Hitc
mar TS I

La donacion de sangre recibe un tratamiento especial debido a la frecuencia con la
cual se practica, sin embargo, la sangre es un medio por el cual se pueden contraer
diversas enfermedades, siendo la mas grave, el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA) esta es una de las causas por las que se prohibe a homosexuales,
bisexuales, prostitutas e incluso farmaco dependientes ser donadores, puesto que son
mas susceptibles de contraer y contagiar varias enfermedades. Una precauciéon mas
para evitar contagio de enfermedades lo constituye el hecho de que el material

empleado para la conservacion y extraccion de sangre debe ser desechable.
Gratuidad de la disposicion

La legisiacion actual mexicana ordena en el articulo 21 del Reglamento
estudiado, que la disposicion de organos y tejidos para fines terapéuticos sera siempre
a titulo gratuito, sin embargo establece como excepcion lo previsto por el articulo 6

fracciones XVI y XVIII del mismo Reglamento, dichas disposiciones establecen:

ARTICULO 6°. - Para los efectos de este Reglamento, se entiende por:

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN




. XVI.- Proveedor de sangre autorizado Disponente_originario que suministre
habitualmente su sangre, mediante alguna otra prestacion y que cuente con permiso de

la Secretaria.

XVIll.- Proveedor de plasma autorizado: Disponente originario incorporado a
un programa de plasmaféresis mediante alguna contraprestacion, y que cuenta con

permiso de la Secretaria

Figuras que han sido estudiadas en apartados anteriores de este estudio.

Los érganos como parte separada del cuerpo adquieren una naturaleza juridica
independiente, pero al derivar del ser humano, tampoco entran en el comercio, por
tanto el permitir una'remuneracién econbémica sea esta para el disponente o para sus

- familiares, desatarla un traflco de organos y tejidos no solo de cadaveres sino también

de seres humanos vnvos dejando de lado la actitud altruista por la cual se ha buscado

fomemar la donac:on de organos

El autor Soto La Madrid. refiere la opinidn de diversos autores entre los cuales

estan:

Novoa Monreal: Una exigencia pecuniaria podria estar originada en el acodicia o
en la necesidad. en el primer caso el problema se desplaza al campo ético y deja el
juridico, en tanto que en el segundo, la sociedad no podria desaprobar el acto de quien

por circunstancias en que eila misma le hace vivir. se ve compelido a formular cobro.

Ruiz Badillo opina que no hay inconveniente en aceptar a existencia de un
contrato oneroso de cesidon del cadaver, siempre que se someta a una rigurosa

disciplina normativa con exigencia regisiral.

Martinez Selles. admite como . licita la cesién en vida de uno de los érganos
pares, siempre que no existan otros medios de lograr la finalidad curativa. afiade que el

caracter oneroso o gratuito no altera esta licitud.>

* SOTO La Maund Miguel Angel, “El Trasplante de érganos y tejidos humanos en la legistacién
espafola”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, lnsmulo Nacional de Estudios Juridicos Tomo
XXXV. Fasc. 1 Maand 1982, Pag. 90 Cfir.
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El autor Antonio Borrel Macia reconoce que jamas se compensara con cualquier
cantidad de dinero por mas elevada que sea, como contraprestacion por algun organo

que pueda conservar la vida de una persona.

‘Romeo Casabona, también citado por Soto La Madrid, defiende como
absolutamente gratuita la donacion, para evitar la discriminacién en el acceso a los
trasplantes, garantizar la espontaneidad en la operacion y proteger en suma la

dignidad humana.

Las afirmaciones anteriores deben considerarse como independientes de los
gastos a cubrirse por concepto de la hospitalizacién intervencion y recuperacion del
donante, mismos que sin duda deben ser cubiertos por el receptor 0 en su caso por sus

familiares, procurando evitar el lucro excesivo por parte del donante.

A fin de proteger la integridad del ser humano, se explica la existencia de la
disposicion contenida en el articulo 22, del reglamento, por el cual: “Se prohibe el
comercio de érganos o tejidos desprendidos o seccionados por intervencion quirurgica,
accidente o hecho ilicito.” En razéon de evitar el fomento a un trafico que pusiera en

riesgo la existencia del ser humano.

Los transplantes de organos y tejidos son un elemento terapéutico o curacion
para enfermedades que asi lo requieren y debe estar prohibida su compraventa y
comercializacion, en razon de que el fundamento de la disposicion de partes del

cuerpo humano es el fin altruista con el cual se debe preservar la vida del ser humano.

Donacion Mortis Causa

Este tipo de donacion se efectua, como lo indica su denominacion, cuando el
donante ha muerto, la recuperacion de érganos y tejidos de una persona que, en vida
decidio ser donador voluntario, se realiza de manera inmediata al certificar los médicos
la muerte, por medio de un procedimiento quirirgico que garantiza la dignidad del

cuerpo, sin interferencia en los arreglos funerarios.

No es necesario incluir en un testamento la decision de ser donador, aunque
puede dejarse insertada la decision, si embargo, por efectos practicos probablemente
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sea abierto demasiado tarde para efectuar una recuperacion de 6rganos y tejidos, por
ello se ha establecido que se debe informar a un médico y a la familia para llevar a

cabo la disposicion.

Como resultado de la donacion mortis causa, aparece la figura del donador
cadavérico quien sera una persona que, en vida, tomé la decision de donar sus
organos; o bien sus familiares lo decidieron a |la hora de su muerte, para que la
donacién de 6rganos se haga efectiva en este caso, resulta necesario que la
certificacién de la pérdida de la vida la realice un equipo meédico completamente
distinto al equipo médico encargado de la recuperacidn y trasplante de organos, y se
llega a él después de pruebas estrictas, de tal forma que la decisién de ser donador no

influye en el esfuerzo de los médicos para salvar una vida.
La Ley General de Salud, en su articulo 334, refiere:

“Para realizar trasplantes de donantes que hayan perdido la vida, debera

cumplirse lo siguiente:

. Comprobar, praviamente a la extraccion de los 6rganos y tejidos y por un
medico distinto a los que intervendran en el trasplante o en la obtencion de los érganos
o tejidos, la pérdida de la vida del donante, en los términos que se precisan en este

Titulo;

Il Existir consentimiento expreso del disponente o no constar su revocacién del

tacito para la donacion de sus érganos y tejidos, y
lIl. Asegurarse que no exista riesgo sanitario.”
El Cadaver

La Ley General de Salud en su articulo 314, fraccion |l, establece que se
entiende por cadaver: “...al cuerpo humano en el que se compruebe ia presencia de los
signos de muerte referidos en la fraccion I, del articulo 343 de esta Ley..", la

mencionada disposicion, establece:
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Articulo 343 de la Ley General de Salud, “Para efectos de éste Titulo, la pérdida

de la vida ocurre cuando:
1. Se presente la muerte cerebral,.o
‘2. Se presenten los siguientes sighos de muerte:
a. La ausencia completa y permanente de conciencia;
b. La ausencia permanente de respiracion espontanea;
c. La ausencia de los reflejos del tallo cerebral, y

d. E! paro cardiaco irreversible.

Para sefalar la naturaleza juridica del cadaver, se ha de realizarse atendiendo a
ordenamientos del Derecho Administrativo, como lo son la Ley General de Salud, y el
Reglamento de la Ley general de Salud en materia de Control Sanitario de la

Disposicion de 6rganos, Tejidos y Cadaveres Humanos

La Ley General de Salud en su titulo Decimocuarto, dedica su capitulo V, al
tema de “Cadaveres", desde su articulo 346 hasta el 350 Bis 3, su articulo 346, afirma:
“Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran tratados con
respeto, dignidad y consideracion”, la ley en comento, clasifica los cadaveres en dos;
de personas conocidas, y de personas desconocidas, siendo estos ultimos aquellos no
reclamados dentro de las setenta y dos horas posteriores a la pérdida de la vida y

aquellos de los que se ignore su identidad

Desde la perspectiva del derecho administrativo, el tratamiento det cadaver fue
en un principio regulado en conjunto con materias relacionadas a la salubridad; como
lo fueron las llamadas “Providencias de policias sobre ordefas de vacas y entierro de
cadaveres” del 28 de marzo de 1942; cuyo contenido sefnalaba la obligacion de
Parroquias y conventos para remitir al consejo de salubridad un reporte del nimero de
muertes y sus causas y los sepultados en nichos y sepulcros particulares, en el mismo
afo se adoptan otras dos disposiciones, uno el 27 de agosto y otro el 24 de octubre; el
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primero fue la “Circular del Ministerio de Justicia, en donde se renuevan las antiguas
disposiciones sobre cementerios y sepulturas” que establecia quienes podrian seguir
inhumandose en el interior de parroquias; y el segundo correspondio al “Decreto del
Gobierno en donde se prohibe enterrar en los panteones de las parroquias y de los
Conventos y en las Iglesias” cuyo antecedente fue el “Decreto del Gobierno sobre
establecimiento de Cementerios”; por la cual se crea la “Ley para el Establecimiento y
uso de los cementerios” que establece en los registros de policia la noticia de todos
los que mueren y los datos referidos a ellos; y se permitia salvo que los deudos
reclamaran el cuerpo; para ser éste usado y puesto a disposicion de la escuela de
Medicina; su traslado debia ser mediante un carrito tirado por caballos y nunca en
hombros; debiendo ser entre las 9 y las 10 de la noche; y asi se dieron también otras
disposiciones como el “Decreto por la Secretaria de Gobernacion” las “Prevenciones
relativas a Cementerios, Camposantos y demas lugares que sirven actualmente para
sepuituras del 31 de julio de 1859 y el 31 de Agosto de 1871, se publica la

“Comunicacion del Ministerio de Gobernacion”.

La Ley General de Salud, es el ordenamiento legal de caracter federal en la cual
podemos encontrar las regulaciones respectivas a la Donacion, a los Trasplantes, la
pérdida de la vida y lo respectivo a los cadaveres; otro ordenamiento de caracter
federal lo constituye el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control
sanitario de la disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, y por lo
que respecta a las leyes locales, vinculadas con el tratamiento de cadaveres io
constituyen la Ley de Salud para el Distrito Federal y el Reglamento de cementerios

del Distrito Federal.
POSICION DOCTRINAL RESPECTO A CONSIDERAR LA FIGURA DEL CADAVER.
- Los que le conciben genéricamente como el cuerpo del ser humano muerto

- Los que Ilo limitan a determinadas condiciones ya que por un lado exigen la
semblanza humana que inspira el sentimiento de respeto y piedad pero ademas le
exigen los requisitos del nacimiento del ser humano vivo y del desarrollo del feto para
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ser considerado como cadaver. No aceptan el sefialar que sea cadaver el cuerpo

nacido muerto, exigen haber nacido vivo y viable.

- Los que lo amplian a conceptos que no constituyen verdaderamente cadaver,
esto es los que le consideran inclusive con sus partes separadas, sus cenizas y
esqueleto; algunos criterios discrepan respecto a momias o esqueletos para
consideraries como cadaveres; pues atienden a criterios de ubicacion, entonces, sera

considerado como cadaver si es que se encuentra en cementerios o criptas.

Nuestro derecho, atento al articulo 314 de la Ley General de Salud, ya
mencionado considera como cadaver al cuerpo de un ser humano en el que se

comprueba la pérdida de la vida.
EL CADAVER EN EL AMBITO DEL DERECHO CIVIL

En el campo del Derecho Civil, el tratamiento de! cadaver reviste el aspecto
registral; en lo que concierne a los requisitos de las actas de defuncion; los cuales son
establecidos en la Ley General de Salud pero son de competencia exclusiva del Juez
del Registro Civil, segtin disposiciones contenidas en los articulos 117 a 129 de!
Cadigo Civil. {Con exclusién de los marcados con los numerales 121,125, 127 y 128,
por encontrarse derogados). La doctrina civilista divide sus opiniones al considerar por
una parte al cadaver como un residuo de la Personalidad; por otra, en el planc judicial
y no sélo dogmatico, se habla de una semi-personalidad; como casos absurdos en los
cuales establecian procesos penales contra cadaveres y en ocasiones se les imponian

penas —como sucedia en la época de Luis XV-.

Por ultima postura tenemos las que considera que el cadaver ya no es persona;
como lo afirman autores como Bonnecase, Trabucchi, Barasi, Ferrara, Dominguez,
Arce y Cervantes, Pacheco, Garfias y Rojina Villegas.

Asimismo, es pertinente aclarar que el concepto de muerte cerebral que se
enuncia es como un estado en el que todas las funciones del cerebro estan perdidas
permanentemente, ya que el dafo cerebral es extenso e irreversible, por tanto,
conceptos como estado de coma y eutanasia no tienen cabida en esta reforma, cuando
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una persona que ha perdido la vida, esta conectada a medios artificiales, sélo se le
prolongan por breves periodos los signos que advierten la continuidad de algunas
funciones de algunos érganos o tejidos, por lo que cuando existe muerte cerebral
comprobada, es posible prescindir de los medios artificiales, que en algunas

ocasiones, crean falsas esperanzas a los familiares, ya que la muerte es irreversible.

DESTINO DE UN CADAVER

El articulo 348 de la Ley General de Salud, especifica cual sera el destino del
cuerpo del cual ha sido certificada su muerte, en los siguientes términos: “La
inhumacién o incineracién de cadaveres soélo podra realizarse con la autorizacion del
oficial del Registro Civil que corresponda, quien exigira la presentacion del certificado
de defuncion. Los cadaveres deberan inhumarse, incinerarse o embalsamarse dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes a ia muerte, salvo autorizacién especifica de la
autoridad sanitaria competente o por disposicion del Ministerio Publico, o de la
autoridad judicial. La inhumacion e incineracion de cadaveres solo podra realizarse en
lugares permitidos por las autoridades sanitarias competentes.” Asimismo, el
Reglamento de ia Ley General de Salud en materia de control sanitario de la
disposicién de drganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, establece los
lineamientos de permanencia de un cadaver en la fosa, decretando que transcurridos
los plazos, los restos seran considerados como aridos; siendo los tiempos minimos

cuando sean inhumados los siguientes:

l.- Seis afos los de las personas mayores de quince afos de edad al momento

de su fallecimiento, y

Il.- Cinco afos los de las personas menores de quince anos de edad al momento

de su fallecimiento.

Y en el supuesto de requerir trasladar un cadaver a un sitio diverso al del
fallecimiento, el articulo 69 del reglamento establece: "El traslado de cadaveres por via
aérea. terrestre o maritima, se hara en compartimientos aislados de los destinados a
pasajeros y mercancias. y de conformidad con las normas técnicas que emita la

Secretaria.”
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Concepto de Pérdida de la vida

El Derecho Mexicano, como se ha venido afirmando a lo targo del presente
trabajo, tutela, como derecho primordial. la vida, ha quedado referido a quien ha de
considerarse como persona para efectos legales, marcando asi el comienzo de la vida,
ahora bien, asi como se ha determinado el principio, debe especificarse cuando se
esta en presencia del fin de la misma, para lo cual atendiendo a la Ley General de
Salud, tenemos, en el Titulo Decimocuarto, un capitulo IV, denominado “Pérdida de la
vida" comprendiendo tres articulos, 343,344 y 345, en terminologia comun al igual que
en la médica, se habla del término muerte para referirse al fin de la vida del ser
humano, sin embargo la legisiacién mexicana adopta, para efectos juridicos la
terminologia: Pérdida de la vida, lo cual establece una particularidad al concepto, para
asi no dejar duda que efectivamente se esta en presencia de un cuerpo sin funciones

vitales, este segundo concepto, encuadra ademas al término de muerte.

Tenemos entonces que se contemplan dos posibilidades para determinar que
una persona ha perdido la vida, conforme al articulo 343 ya referido en lineas

anteriores:

La muerte cerebral -tema que sera analizado mas adelante-, la cual ocurre
cuando existen como signos la pérdida permanente e irreversible de conciencia y de
‘respuesta a estimulos sensoriales; la ausencia de automatismo respiratorio, y las
evidencias de dario irreversible del tallo cerebra', manifestado por arreflexia (sin
refiejos) pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia
de respuesta a estimulos nociceptivos. (perceptivos) Estas evidencias deben
comprobarse con una angiografia cerebral bilateral que demuestre ausencia de
circulacion cerebral o un electroencefalograma que demuestre ausencia total de
actividad eléctrica cerebral en dos ocasiones diferentes con espacio de 5 horas,
ademas de descartar que los signos de muerte no son producto de intoxicaciéon aguda
por narcdticos, sedantes, barbituricos o sustancias neurotropicas. ElI Paro
Cardiorrespiratorio irreversible ocurre cuando se presentan como signos de muerte la
ausencia completa y permanente de conciencia, la ausencia permanente de respiracion

espontanea, la ausencia de los reflejos del tallo cerebral y el paro cardiaco irreversible.
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Un trasplante de donador no vivo, podra realizarse siempre y cuando se

compruebe previamente la pérdida de la vida del disponente.

MUERTE CEREBRAL

El diagnéstico de muerte cerebral esta descrito en el articulo 344 de la Ley
General de Salud, cuando estas condiciones se cumplen en las personas, se
consideran muertas sin discusién alguna, tanto médica como legalmente, asi como
para la gran mayoria de las religiones, la muerte cerebral se define como la ausencia

total e irreversible de todas las funciones cerebrales, esto ocurre cuando el tallo y la

corteza cerebrales estan destruidos.
El contenido del articulo 344 es el siguiente:
“La muerte cerebral se presenta cuando existen los siguientes signos:

I. Pérdida permanente e irreversible de conciencia y de respuesta a estimulos

sensoriales;
il. Ausencia de automatismo respiratorio, y

I1l. Evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifestado por arreflexia
pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia de

respuesta a estimulos nociceptivos.

Se debera descartar que dichos signos sean producto de intoxicacion aguda por

narcoticos, sedantes, barbituricos o sustancias neurotropicas.

Los signos senalados en las fracciones anteriores deberan corroborarse por

cualquiera de las siguientes pruebas:
I. Angiografia cerebral bilateral que demuestre ausencia de circulacién cerebral, o

Il. Electroencefalograma que demuestre ausencia total de actividad eléctrica

cerebral en dos ocasiones diferentes con espacio de cinco horas."
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Se requiere un examen médico para diagnosticar muerte cerebral, éste se basa
en una guia médica legalmente aceptada, ademas la prueba puede incluir un examen
clinico que demuestre que la persona no tiene reflejos cerebrales y no puede respirar
por si mismo, élgunos de los signos que nos indican que una persona, sin estar bajo
efecto de aicohol o drogas, tiene muerte cerebral y que se pueden descubrir con el

estudio clinico son:
1) Las pupilas no reaccionan a la luz

2) No hay contracciones cuando un abate lenguas se coloca detras de la lengua

3) Los ojos no parpadean cuando son tocados.

En la mayoria de los casos se realiza en repetidas ocasiones, con un lapso de
varias horas, para asegurarse de la veracidad de los resultados, ademas debe haberse

realizado dos veces un electroencefalograma.

Un Electroencefalograma, es una técnica utilizada para la obtencion del registro
de la actividad eléctrica del cerebro a través de unos electrodos situados en la
superficie del craneo, los registros normales del electroencefalograma (EEG), incluyen
el ritmo alpha, que traduce un estado de relajacion, y el ritmo theta, que es mas
frecuente en los nifilos y que, para algunos autores, seria el reflejo

electroencefalografico de la actividad creativa en ios adultos.

Desde el punto de vista médico, la utilidad principal del electroencefalograma es
la asistencia en el diagnostico de la epilepsia. A través del registro EEG se pueden
identificar lesiones cerebrales, cualquiera que sea su causa, también ha contribuido a
la investigacidn de la naturaleza del sueno, y ha permitido la divisién de éste en cuatro
fases distintas aunque también es importante el analisis de las ondas cerebrales que
se obtienen al estimular los nervios aferentes sensitivos, como el ojo -a través de la
luz- o el oido -con el sonido-, para determinar las zonas de la corteza cerebral
responsables de determinadas funciones. Un registro electroencefalografico plano en
una persona traduce ausencia de actividad cerebral, y por tanto es evidencia de muerte

desde el punto de vista legal.
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El angiograma cerebral confirma |a ausencia de flujo sanguineo y actividad
cerebral y aun cuando es posible que no exista actividad cerebral, puede haber reflejos
en la espina dorsal causados por impulso's reflejos remanentes en la columna vertebral,
sin embargo eso no quiere decir que la persona continué con vida, aun y cuando
algunas drogas como los relajantes musculares y los sedantes pueden ocultar las
funciones del cerebro cuando se realizan los examenes para determinar si hay muerte
cerebral, existen otras pruebas que pueden confirmar con certeza la muerte cerebral
aun con la presencia de las drogas en el organismo. aunque lo ideal es que |a persona
no debe tener niveles altos de estas sustancias en el cuerpo, para poder llevar a cabo

el diagnostico.

La muerte cerebral es la definicion legal de la muerte. es la ausencia completa,
permanente e irreversible de funciones cerebrales, lo que significa que como resultado
de un fuerte go.pe en la cabeza, enfermedades vasculares, tumores cerebrales,
accidentes, caidas, lesiones por arma de fuego, hemorragias internas producidas por
aneurismas sobredosis de medicamentos, envensnamiento u otro, se interrumpe el
abastecimiento de sangre del cuerpo al cerebro; por lo mismo el cerebro muere y no

hay forma de devolverlo a la vida.

Cuando a una persona se le ha diagnosticado muerte cerebral, se dsclara
legalmente muerta, este es el momento en que se realiza un certificado de defuncion,
el equipo médico preguntara a Ia familia sobre la decisién que deben tomar en ese
momento, cuando se trata de un donador cadavérico, se le coloca en una maquina que

respira por ella, el vennlador

Antes de hacer el diagnostico de muerte cerebral se parte de que ya se ha
hecho todo lo posnble por salvar a la persona y para ese momento ya no existe
VpOS|bI|ldad alguna de recuperacion, en virtud de que no hay ningun tratamiento que
pueda revertir la muerte cerebral; como el cerebro de una persona con muerte cerebral
‘ va no puede enviar sefales al cuerpo para que éste respire; el ventilador y algunos
medicamentos ayudan a mantener la presidn sanguinea asi como otras funciones
corporales, de hecho, el corazén puede seguir trabajando, pues mientras el ventilador
provea suficiente oxigeno puede mantener los latidos del corazdn por varias horas, de
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lo =ontrario sin ayuda artificial, el corazon dejaria de latir, y si esto sucediera, o dejara
“de respirar, los 6rganos se danarian de forma irreversible y no son (tiles para ser

transplantados.

TIPOS DE MUERTE

La determinacion del momento en el cual se ha presentado la muerte ha sido un
concepto variante segun las diferentes culturas y épocas, en las sociedades
occidentales, la muerte se ha considerado tradicionalmente como la separacion del
alma del cuerpo, en esta creencia, la esencia del ser humano es independiente de las
propiedades fisicas debido a que el aima carece de manifestacion corporea, su partida
no puede ser vista, o determinada objetivamente, de aqui que, en esta creencia, se ha
determinado el cese de la respiracion como el signo de muerte. El topico de muerte en
la sociedad es mas que un interés académico, pues la rapidez del progreso de la
tecnologia médica ha suscitado cuestiones morales e introducido nuevos problemas en

la definicion legal de muerte, como lo son:
¢ Quién y como se deben establecer los criterios de muerte?
¢Puede hacerlo el médico, la legislatura, o cada persona por si misma?

(,Es rﬁbfal :o Iegaimente permisible interrumpir el soporte artificial?

Tlene ‘la gente derecho a sollc:tar que medldas extraordinarias dejen de

2 adOptarse de modo que un lndlv:duo ueda monr en paz?

(_Puede el panente mas cercano o.el tutor Iegal actuar en nombre de la persona

: “vque agomza en eslas cnrcunstanc as

La muerte implica un qamblq cdmpleto ‘en el estado de un ser vivo, la pérdida de
sus caracteristicas esenciales, son conocidos tres clasificaciones para la muerte, una

es la muerte organica, otra es la muerte legal y la Gltima es la muerte clinica.

Muerte Organica:
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La muerte organica o somatica es la que se refiere al organismo considerado
como un todo, este tipo de muerte tiene 3 fases, la primera ocurre no en un solo
momento, se da en forma gradual, y generalmente es precedida por la de los 6rganos.
células, y partes de ellas y se reconoce por la interrupcion del latido cardiaco, la
respiracién, los movimientos, los reflejos y la actividad cerebral, el momento exacto de
la muerte somatica es dificil de determinar, ya que ios sintomas de estados transitorios
como el coma, desvanecimiento y estupor se parecen mucho a los signos de muerte, a

esta fase se conoce como muerte relativa.

La segunda es !la muerte intermedia, en la cual las funciones se detienen en
forma irreversible, y s6lo quedan vivos algunos grupos celulares, la Gltima etapa, es
conocida como muerte biologica o absoluta, donde cesa la vida celular con la ausencia

de toda actividad bioldgica del cuerpo humano.

Tras la muerte somatica. se producen cambios que sirven para determinar el
momento y las circunstancias de la muenrte: la frialdad cadavérica, enfriamiento dei
cuerpo después de la muerte, estd determinada principalmente por la temperatura
ambiental y por lo general no es de gran ayuda; la rigidez cadavérica, aparece en los
musculos esqueléticos y se inicia entre las cinco y las diez horas posteriores a la
muerte y desaparece después de tres o cuatro dias; la lividez cadavérica, coloracion
violacea que aparece en las partes declives del cuerpo, y que es el resultado de la
acumulacion de sangre, la coagulacion de la sangre, asi como la auto lisis -muerte de
las células- se inician al poco tiempo de la muerte, para continuar con la putrefaccion,

la descomposicion que le sigue, esta producida por la accion de enzimas y bacterias.

La muerte de los drganos se produce a distintos ritmos, es pertinente aclarar
que la vida celular al desaparecer paulatinamente, da origen a cambios en el cuerpo,
como ocurre con el pelo y las ufias que continian creciendo aun cuando han cesado
las funciones vitales toda vez que no requieren de irrigacion continua de oxigeno para
subsistir, hasta que llega el punto en el cual terminan su ciclo y finalmente también
mueren, por otro lado las células cerebrales no pueden sobrevivir durante mas de cinco
minutos después de la muerte somatica, las del corazén lo hacen durante alrededor de
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quince minutos, y las del rifion cerca de treinta, por esta razon, los drganos se pueden

extraer de un cuerpo recién muerto y ser trasplantados en una persona viva.

Muerte Legal:

Se entiende como la cesacién de las funciones de los tejidos, por desaparecer la
actividad de los sistemas respiratorio y cardiovascular casi al mismo tiempo, por la cual
se suspende la irrigacion de oxigeno al cerebro, dando por terminas las funciones
vitales, cesando las mismas originando la necrosis -muerte- de los tejidos,
concluyendo los signos vitales siendo esto la base en la mayoria de las legislaciones

para fijar el concepto de muerte legal.
Muerte Clinica

Se refiere a la muerte cerebral, la cual como se ha analizado, sucede al
determlnarse un dafo en el cerebro de imposible recuperac:on. aun cuando partes del

‘ cuerpo tengan reacciones —ufias, pelo-, la muarte cerebral es un estado real de

muerte pues‘cuando el cerebro ya no recibe ﬂu;o sangumeo debido a una lesién

: ‘grave real del tejldo defmmvamente se muere,

dias o que nadie se muere dos

meédicos han hecho posnble que se mantenga Ia resplrac:on y la funcién cardiaca
mediante metodos art:flclales.kpor ello el concepto de muerte cerebral ha ganado

aceptacnon de acuerdo al cual la perdlda xrreversnble de actividad cerebral es el signo

de muerte.
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Existen conceptos que pudieran generar confusion en esta materia, estos son la

Vida Vegetativa y el Estado de coma, al respecto en forma breve se comenta de estas

nociones:

La Vida Vegetativa se considera un estado en donde las funciones del sistema
nervioso central se han perdido, la radical diferencia con la muerte cerebral estriba en
que en este “Estado Vegetativo”, la persona puede vivir en forma indefinida sin estar
conectado a ningun aparato, pudiendo en determinado momento recuperarse sélo que

su cerebro puede presentar dafios en mayor o menor grado.

Por otra parte, el Coma, es un estado patoiégico caracterizado por la falta de
respuesta a estimulos externos, en coma profundo no existe respuesta a estimulos
dolorosos; si se profundiza aun mas puede cesar la respiracion espontanea y ser
necesaria la respiracion artificial, puede durar horas, dias, meses o, raramente, afos, a
partir de! primer mes, el coma suele ser parcial o irreversible y evoluciona hacia un

estado vegetativo persistente.

El coma se produce por una reduccion de la actividad metabolica cerebral, esta
puede ser causada por una hemorragia cerebral, traumatismos craneoencefalicos,
inftamacion de los tejidos intracraneales debido a meningitis o encefalitis, sobredosis
de drogas, hipoxia cerebral o alteraciones metabdlicas generales; la mayoria de los

comas son reversibles.

Por lo anterior analizado, se afirma que la muerte cerebral no es estar en coma,
un paciente en coma continta teniendo funciones y actividad cerebrales, y cuando la
muerte cerebral ocurre, todas las funciones del cerebro cesan y no existe alguna
posibilidad de recuperarse, y, para evitar errores, existen criterios meédicos y legales
previamente establecidos y reconocidos mundialmente, donde se indica la realizacion
de estudios meédicos que comprueben |a falta de actividad cerebral, y se compruebe la
ausencia total e irreversible de todas las funciones cerebrales, esto ocurre cuando el
tallo y la corteza cerebral estan destruidos, lo que produce la muerte del cerebro y no

hay forma de devolverlo a la vida.
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Disposiciéon de 6rganos de Cadaveres

Retomando el derecho a la disposicién del propio cuerpo para después de la
muerte considerado éste como la manifestacion de voluntad del individuo, se parte del
hecho de que ha sido ya diagnosticada la muerte cerebral e inicia un proceso por el
cual los 6rganos son preservados y preparados para ser transportados a los iugares en
donde se encuentran los receptores quienes se seleccionan de acuerdo al tipo de
tejido y grupo sanguineos mas parecidos al del donador de 6rganos. se prepara a los

receptores para la cirugia, mientras se transportan los 6rganos
La Ley General de Salud, en su articulo 331 establece:

“La obtencion de organos o tejidos para trasplante se hara preferentemente de

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

Y, el articulo 334 de la mencionada ley establece que en el caso de tratarse de

donantes que hayan perdido la vida, debera cumplirse lo siguiente:

a. Comprobar previamente a la extraccion de los 6rganos y tejidos y por un
médico distinto a los que intervendran en el trasplante o en la obtencion de los
dérganos o tejidos, la pérdida de la vida del donante, en los términos que se

precisan en este titulo.

b. Existir consentimiento expreso del disponente o no constar su revocacion del

tacito para la donacién de sus 6rganos o tejidos, vy,
c. Asegurarse gue no exista riesgo sanitario

En la donacién de o6rganos, tejidos y células participa un grupo formado por
médicos, enfermeras, paramédicos y trabajadoras sociales, que con sus conocimientos
y capacidades buscan llevara a cabo la donacion con éxito, aqui participa el equipo de
trasplante que extrae el érgano que no funciona y lo reemplaza por el del donador, que
sera diferente de aquel que ha determinado la muerte cerebral, ademas sera otro
sector médico el que posteriormente iniciara la recuperacion de! paciente bajo estricta

supervision, tras lo cual recupera casi al 100% su calidad de vida.
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La recuperacién de organos y tejidos de una persona que, en vida decidio ser
donador voluntario, se realiza de manera inmediata al certificar los médicos la muerte,
a pesar de qué la Tarjeta de Donacion Voluntaria es un documento legal, llegado el
momeﬁto se les pregunta a sus familiares acerca de su donacion y ellos pueden

negarse al procedimiento evitando llevar a cabo su deseo

Respecto de la disposicién de érganos tratandose de cadaveres, el Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la disposicién de

6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, prevé en su articulo 62:

"Para la realizacion de cualquier acto de disposicidon de cadaveres. Debera
contarse previamente con el certificado de defuncion, que serd expedido una vez
comprobado el fallecimiento y determinadas sus causas por profesionales de la

medicina o por personas autorizadas por la autoridad sanitaria competente.

El citado reglamento, establece en su articulo 65 cuales seran los
procedimientos aceptados para la conservacion de cadaveres, siendo estos: la
refrigeracién en camaras cerradas a temperaturas menores de cero grados
centigrados; el Embalsamiento, mediante la inyeccién intra vascular de soluciones
antisépticas; la inmersién total de cadaver en recipientes cerrados que contengan
soluciones antisépticas, y los demas que determine la Secretaria, tomando en cuenta

los avances cientificos sobre la materia.

En forma resumida se puede clasificar la extraccion de drganos provenientes de
cadaveres de acuerdo a la circunstancia generadora de la muerte, por tanto tendremos

dos clasificaciones para ello:

1.- Si se pierde la vida por Paro Cardiaco pueden ser extraidos tejidos como:

‘hueso, piel, corneas, tendones, valvulas cardiacas, cartilago y vasos sanguineos,

. arteriales y venosos, en virtud de que al morir el musculo cardiaco —corazén- no se
genera sangre que mantenga con vida los Organos vitales estos se danan

irreversiblemente y no pueden ser utilizados para trasplante.
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2.- Si se pierde la vida por Muerte Cerebral: persiste la vida de los érganos por
medios artificiales —ya sefalados- que contintian irrigando los érganos, en tal sentido
es factible que pueda extraerse del cuerpo: corazén, pulmén, higado, rifiones, intestino,

pancreas y los tejidos mencionados anteriormente.

La Norma Técnica 323 y la Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-
003-SSA-1994 abordan la clasificacion respecto de la disposicion de érganos de

cadaveres de la siguiente manera:

Norma Teécnica 323 Norma Oficial Mexicana
® Articulo 34 Ariculo 9.2
: & | Obtenidos de Cadaver: Obtenidos de Cadaver
.§ g 1. Rinon 1. Rifndn
g 'Z 2. Pancreas 2. Pancreas
g é 3. Higado 3. Higado
a § 4. Corazon 4. Corazén
«g 5. Puimon 5. Pulmon, y (sic)
‘O 6. Intestino Delgado 6. Intestino delgado
Norma Técnica 323 Norma Oficial Mexicana
8 Articulo 34 Articulo 10.2
§ Obtenidos de Cadaver: Obtenidos de Cadaver:
-‘% 5 1. Ojos (cornea y esclerética) 1.0jos (Cornea Y Esclerdtica)
gl 3 2. Endocrinos 2.Endocrinos
2 § a. Pancreas a. Pancreas
§ @ | b. Paratiroides b. Paratiroides
w O
§ g c. Suprarrenales c. Suprarrenales
@ 9 | d.Tiroides d. Tiroides
n 8 | 3. Piel 3.Piel
S 4. Hueso y Cartilago, y 4.Hueso Y Cartilago y
g 5. Tejido Nervioso 5.Tejido Nervioso
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Ambas disposiciones coinciden en sefalar la pertinencia de la extraccion de

rifiones, higado, corazén, pulmon e intestino delgado, provenientes de cadaveres; sin

embargo, las condiciones éptimas para que los mismos sean implantados con éxito se

tienen cuando son extraidos de un donador que presente muerte cerebral.

Las Normas en estudio, determinan el tiempo 6ptimo para la extraccion de los

organos, siendo esta la siguiente:

Organo Norma Técnica 323

Norma Oficial Mexicana

Ojos: Dentro de los 30 minutos
posteriores al fallecimiento

Dentro de las seis horas
posteriores al paro cardiaco o
hasta 12 horas en condiciones

de hipotermia

Piel: Dentro de las 12 horas
siguientes al fallecimiento
de &reas no expuestas,
segmentos no mayores a
100 cm. que no rebasen
15% de la superficie

corporal

Dentro de las 12 horas
posteriores, en segmentos no
mayores a 100 centimetros
cuadrados que no rebasen la
totalidad del 15% de la

superficie corporal.

Hueso y|Dentro de las 12 horas
Cartilago: {siguientes al fallecimiento.

Dentro de las 12 horas
siguientes al parto cardiaco

irreversible.

Tejido Dentro de los siguientes 30
Nervioso [minutos de fallecimiento o
del dictamen de no-
viabilidad en caso de

Tejidos Suprarrenales provenientes de cadaveres: en caso de ser
obtenidos después de presentado el paro cardiaco irreversible

embriones,

Dentro de las 3 horas
posteriores al paro cardiaco
irreversible
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El Reglamento de la ley General de Salud en materia de control sanitario de la
disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, prevé en su articulo
23, respecto de la disposicion de o6rganos: "El trasplante de 6rgano unico no
regenerable, esencial para la conservacion de la vida, sélo podra hacerse obteniéndolo
de cadaver.” Lo cual resulta logico toda vez que como se ha venido sefialando a lo
largo del presente estudio, el objetivo esenciai del Derecho lo constituye la tutela de la

vida de los individuos.

AUn mas, el mismo ordenamiento en su articulo 28, se refiere a la obtencion de
4rganos provenientes de cadaveres, para que al ser extraidos reunan determinadas

condiciones que les haga 6ptimos para fines terapéuticos, el citado precepto refiere:

“En el caso de trasplantes de organos o tejidos obtenidos de un cadaver, este

reunira las siguientes condiciones previas al fallecimiento:
|.- Haber tenido edad fisiolégica Gtil para efectos de trasplante;
Il.- No haber sufrido el efecto deletéreo de una agonia prolongada;

Ill.- No haber padecido tumores malignos con riesgo de raetastasis al érgano

que se utilice, y

IV.- No haber presentado infecciones graves y otros padecimientos que

pudieren, a juicio médico, afectar al receptor o comprometer el éxito del trasplante.

En forma complementaria, se ha de sefalar que tratdndose de embriones y
fetos, el articulo 73 del Reglamento de la Ley General de Saiud en materia de contro!
sanitario de la disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos
establece: “Las disposiciones generales sobre cadaveres seran aplicadas, en su caso,

a los de embriones y fetos.”

Cuando se efectia una extraccién de érgano, conforme al articulo 83 del mismo
reglamento, establece: “Para los efectos del articulo 334 de la Ley, se levantara acta
pormenorizada con descripcion del ¢érgano o tejido de que se trate y los datos
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necesarios para su identificacion. Ademas, se hara constar si se ordena la incineracion
o si se conserva o remite para efectos de investigacion o docencia. El acta se
complementara con la constancia de incineracion, declaracion de conservaciéon o

recibo en caso de remisién.”

Esto para efecto de tener un control exhaustivo de las ablaciones -extracciones-

y destino del cuerpo de la persona que ha sido donador.
Excepcion por necropsia

Conocido comunmente como autopsia, constituye el estudio médico de un
cadaver humano, en su parte externa y también se ven incluidos los érganos internos,
con el objeto de determinar la causa de muerte de la persona o de bien estudiar
cambios patolégicos, por ello, serA un médico especialista en patologia quien lo
realice, este estudio se efectia, -a grandes rasgos- de la siguiente manera: se analiza
el exterior del cadaver y posteriormente se practica una incision —corte- para observar
los érganos internos, se anota su posicion en el cuerpo y se extraen para su analisis
visual externo, posterior a ello se efectua otro con ayuda de microscopio; suele
practicarse inmediatamente después al fallecimiento, y para realizarla es necesaria la

autorizacion de algin familiar.

Este estudio ayuda al progreso de la ciencia meédica, permite ampliar los
conocimientos sobre enfermedades, y también tiene uso legal, pues se requiere del
mismo en muertes violentas o producidas por venenos, o las que tienen lugar en
circunstancias mal definidas que son sometidas a una investigacion dirigida por un juez
instructor con la colaboracion de un forense, para ayudar a determinar el momento y
las circunstancias de la muenrte, informacién que podra emplearse como prueba en el

curso de la acciédn judicial
La Ley General de Salud en su articulo 328 dispone:

“Sélo en caso de que la pérdida de la vida del donante esté relacionada con la
averiguacién de un delito, se dara intervencion al Ministerio Publico y a la autoridad
judicial, para la extraccion de organos y tejidos” lo anterior en virtud de la causa
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generadora de la pérdida de la vida del donante, pues podria tratarse de lesiones
graves por las cuales se puso en riesgo la vida del sujeto y derivaron en la muerte,
atendiendo al supuesto de existir avériguacién previa, por la cual el Agente del
Ministerio Publico en fase de investigacion esta ain determinando las lesiones, antes
de la ablacion de los érganos es preciso fijar si ha sido la lesion por Ia cual se sigue la
averiguacion la causante de la muerte o bien si se ha debido a complicaciones
derivadas de ella o en un tercer supuesto que sea otra la circunstancia por la cual se

produjo el deceso.

Antes de referir propiamente la Intervencion del Ministerio Publico en cuanto a la
disposicion de organos de cadaver por necropsia, es pertinente senalar cuales son los

requisitos legales para llevarla a cabo, la Ley General de Salud, en su articulo 350 bis

2, establece;

“Para la practica de necropsias en cadaveres de seres humanos se requiere
consentimiento del cényuge, concubinario, concubina, ascendientes, descendientes, o
de los hermanos salvo que exista orden por escrito del disponente, o en el caso de la
probable comision de un delito la orden de la autoridad judicial o del Ministerio
Publico.”

El Reglamento de la Ley de Salud en materia de control sanitario de Ia

disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, sefala los requisitos

para llevar a cabo la practica de necropsias en su articulo 70, siendo éstos:

.- Orden del Ministerio Publico, de la autoridad judicial o de la autoridad

sanitaria:
II.- Autorizacion del disponente originario, o

lll.- Autorizacion de los disponentes secundarios en el orden de preferencia
establecido en el presente Reglamento, cuando la necropsia pretenda realizarse en
instituciones cientificas u hospitalarias y siempre que no exista disposicion en contrario

del disponente originario.

Ahora bien, el mismo reglamento en el articulo 13 -ya sefalado-, determina:
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“Seran disponentes secundarios, de acuerdo al siguiente orden de preferencia,
los siguientes:

(...) .- El Ministerio Publico, en relacion a los organos, tejidos y cadaveres de
seres humanos que se encuentren bajo su responsabilidad con motivo del ejercicio de
sus funciones; (...)

De igual modo sefala que cuando el Ministerio Publico haya ordenado la
necropsia, y en ausencia de los disponentes secundarios a que se refiere la fraccion |
de! articulo 13, la autoridad sanitaria podra utilizar la disposicion de érganos y tejidos
para efectos de trasplante, de conformidad con las normas técnicas que emita la

Secretaria.

Como fue acctado en lineas anteriores, la circular interna nimero 139 de la
Procuraduria General de Justicia del afic de 1996, determina cuales seran los
lineamientos a seguir al efecto de solicitar ante Ministerio Publico la disposicion de

organos de seres humanos, la misma se presenta a continuacion en forma resumida:

I. Toda solicitud de disposiciéon de érganos de cadaveres de seres humanos debera
ser presentada por comparecencia directa ante Ministerio Publico, por quien este
autorizado por la Secretaria de Salud, la que debera reunir los siguientes requisitos:

1. Denominacion y domicilio del establecimiento del solicitante

Numero y fecha de la licencia expedida por la Secretaria de Salud del

establecimiento.
2. Lugar donde se encuentre el cadaver a disposicion.

3. Nombre, sexo, edad cierta o aproximada de la persona al momento de su

fallecimiento,
4. Causa de la muerte

5. Organos o tejidos de los que se pretende disponer.
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6. Nombre del personal autorizado por el establecimiento para la toma de érganos

y tejidos
7. Nombre y firma del establecimienio

8. Nombre y firma del Representante del Registro Nacional de Trasplante a fin de

validar la operacion.
.  Autorizacién del disponente originario o de los secundarios.
Il. Certificado de pérdida de la vida del paciente.

IIl. Se dara intervencidén a los peritos médicos forenses por parte del Ministerio

Publico.

IV. E! Ministerio Publico, con los requisitos cubiertos, enviara el acta original al
Procurador de Justicia a fin de que niegue o conceda la misma, de ser afirmativa, se
girara oficio a la Secretaria de Salud a fin de obtener su anuencia con la disposicion.

V. La Institucion que solicite la disposicion, debe notificar por escrito al Agente
_ del Ministerio Pablico del fallecimiento del individuo del cual se dispuso de sus 6rganos
o tejidos, ademas debe avisar al Registro Nacional de Trasplantes del destino que

tengan.

El Reglamento de la Ley de Salud en materia de control sanitario de la
disposicién de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, establece reglas a
seguir para la extraccion de organos cuando se ha ordenado la practica de la

necropsia, su articulo 61, establece:

“Tratandose de cadaveres de personas conocidas en los cuales el Ministerio
Publico o la autoridad judicial hayan ordenado la practica de la necropsia, se requerira
permiso escrito para su utilizacion con fines de trasplante, investigacion o docencia,
otorgado por los disponentes secundarios, de conformidad con lo dispuesto por los

Articulos 13, 14 y demas aplicables de este Reglamento.
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INCLUSION EN EL CODIGO CIVIL PARA EL D. F. DE LA DONACION DE ORGANOS
COMO DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

La reforma a la Ley General de Salud en materia de trasplantes, donacién de
organos y pérdida de la vida prevé que la donacién debe estar sustentada en la
gratuidad y en la libertad de ser donante, siendo el consentimiento personal, libre, y
ademas consiente, -por eso los incapaces no pueden ser donantes-; el Estado o los
familiares no pueden autorizar la sustraccion de los érganos para fines de trasplantes,
en vida del donante y aun mas al presentarse el supuesto de la pérdida de la vida, ésta
decision podria ser revocada en cualquier momento, pero las modificaciones dirigidas
al marco legal se concretaron solo en las disposiciones relativas a la Ley General de

Salud asi como sus reglamentos o normas técnicas

En el marco legal establecido en el presente estudio, se ha hecho referencia -
atendiendo a la jerarquia de las normas- a la Constitucion, a la Ley General de Salud,
a su reglamento en materia de control sanitario de la disposicién de 6rganos, tejidos y
cadaveres de seres humanos, asi como a diversas normas técnicas vinculadas; sin
embargo, es imprescindible hacer referencia a que nunca se llevd a cabo ninguna
modificacion al Cédigo Civil para el Distrito Federal mucho menos al Cédigo Civil
Federal, la importancia radica en el hecho de que el Cadigo Civil es la base de la cual
se parte para la tutela de la personalidad del ser humano, pues se le reconocen
derechos y obligaciones, durante toda su existencia y aun después de la muerte,
siendo el pilar del derecho Civil la manifestacion de voluntad de la persona, la
inclusiéon de la tutela de la exteriorizacion de voluntad del donante, debe ser
considerada por tratarse de un acto juridico reconocido por el derecho que generara

consecuencias practicas y juridicas.

Si bien es cierto que el ordenamiento civil en ningin apartado define a los
derechos de la personalidad, también lo es que el sustento de la Ley lo constituye la
persona, por tanto el reconocimiento de sus derechos innatos es pieza fundamental sin
la cual el Derecho no tendria razon de existir, por ello una decision tan importante
como lo es el destino final de los componentes del cuerpo humano debe ser tutelado
por el Derecho Civil por tratarse de un derecho de la Personalidad el estar en
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osibilidad de decidir el destino del cuerpo humano, el cual si bien ya no es un
individuo y la protecciéon a su integridad fenece con él, también es cierto que debe ser
admitida su decisién como parte del capitulo denominado “declaracion unilateral de la

voluntad” por tratarse de una expresion generadora e consecuencias juridicas.

Aunado a lo anterior, este estudio no solo propone sea incluida Ia voluntad del
futuro donante como un derecho reconocido no solo por la Legislacién Sanitaria,
también lo debe ser por el Codigo Civil, pero ain mas es de hacer notar el hecho de
que la voluntad de un menor de edad esta siendo vulnerada, solo por no ser
reconocida ante la propia legislacion su capacidad para emitir su voluntad, dejandolo
indefenso frente a una situacion en la cual pueda ser donante, permitiendo que al libre
arbitrio de los padres sea objeto de una donacion; ta cual si bien esta permitida en
términos de que no reporte un dafio a su vida, también lo es que en ningun apartado
de la ley —Sanitaria o Civil- se contempla la posibilidad de permitir al menor exteriorizar
su voluntad, lo cual contraviene la declaracion de los derechos del nifio de la cual
México es parte, misma a la que se hizo referencia en lineas anteriores, cabria
entonces un supuesto mas, el de que se tratara de un recién nacido o un nifo muy
pequefio, en este supuesto, convendria que le fuere designado un tutor legal, aun
cuando éste tuviera a sus padres, a fin de verificar que la extraccion no se hace soélo
con el fin de “ocupar” al menor y sea éste un “repuesto” a capricho de los progenitores,
toda vez que como un ente dotado de capacidad juridica, un menor debe tener quien
represente sus derechos, pues es su esfera juridica la que se estara vulnerando en

forma directa.

Regulaciéon en el Coédigo Civil para e! D. F. de la Declaracion Unilateral de

Voluntad

El Codigo Civil para el Distrito Federal contiene en el Libro Cuarto, titulado "de
las Obligaciones”, su capitulo I, denominado “De la declaracion unilateral de la
voluntad”, tema que ya ha sido abordado en €l capitulo 2 de este estudio, en este
apartado se presenta una breve sinopsis del capitulo a efecto de precisar en que
consiste la Propuesta de Inclusidon de la Donacion de érganos en este capitulo.
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Partiendo de que por el hecho de ofrecer al publico objetos en determinado
precio, obliga al duefio a sostener su ofrecimiento, sea esto hecho por anuncios u
otros, ofrecimientos comprometiéndose a alguna prestaciéon en favor de quien Ileng
determinada condicion o desempeiie cierto servicio, contrae la obligacion de cumplir o
prometido y a su vez quien ejecute el servicio o llene la condicién, puede exigir el pago

o la recompensa ofrecida.

Se prevén reglas para el cumplimiento de la obligacion a si como para su
revocacion, y si se hubiere sefialado plazo para la ejecucion de la obra, no podra
revocarse mientras no esta vencido el plazo, ademas la revocacién debe ser con la
misma publicidad que el ofrecimiento, pudiendo aquel que pruebe haber hecho
erogaciones para prestar el servicio o cumplir la condicion por la que se habia ofrecido
recompensa, pedir que se le reembolse y para el supuesto de ser ejecutado por mas de
un individuo, tendran derecho a la recompensa el primero que cumpliere la condicion,
de ser simuitanea, se dividira en partes iguales la promesa si fuera divisible de no serio

se sorteara entre los interesados.

Este capitulo dispone que en los contratos se pueden hacer estipulaciones en
favor de tercero dando el derecho de exigir del promitente la prestacion a que se ha
obligado y reconociendo a! estipulante el derecho de exigir del promitente el
cumplimiento de dicha obligacién, esta estipulacion puede ser revocada mientras que
el tercero no manifiesta su voluntad de querer aprovecharla, el derecho se considera

como no nacido.

Una modalidad de la Declaracion Unilateral de la Voluntad es la obligacion
derivada de otorgar documentos civiles pagaderos a la orden o al portador teniendo
estos documentos un caracter civil y su propiedad, se transfiere por simple endoso,
que contendra el lugar y fecha en que se hace, el concepto en que se reciba el valor
del documento, el nombre de la persona a cuya orden se otorgo el endoso y la firma
del endosante, este endose puede hacerse en blanco con la sola firma del endosante,
sin ninguna otra indicacion; pero no podran ejercitarse los derechos derivados del
endoso sin flenarlo con todos los requisitos sefialados toda vez que todos los que
endosen un documento quedan obligados solidariamente para con el portador, en
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garantia del mismo, sin embargo, puede hacerse el endoso sin la responsabilidad
solidaria del endosante, siempre que asi se haga constar expresamente al extenderse
el endoso, siendo obligacion del deudor pagar a cualquiera que le presente y entregue
el titulo al porfador, a menos que haya recibido orden judicial para no hacer el pago y
aun demostrando que el titulo entré en circulacion contra su voluntad la obligacion de
quien emitio el titulo al portador no desaparece, ante esta circunstancia la ley dispone
que si la persona ha sido desposeida injustamente de titulos al portador, sélo con
orden judicial puede impedir que se paguen al detentador que los presente al cobro y
como suscriptor del titulo al portador no puede oponer mas excepciones que las que se
refieren a la nulidad de! mismo titulo, las que se deriven de su texto o las que tenga en

contra del portador que lo presente.
Propuesta de Texto
Propuesta de un articulo 1860 Bis
El cadigo Civil para el Distrito Federal dispone en su articulo 1860:

Articulo 1860. EI hecho de ofrecer al pablico objetos en determinado

precio, obliga al dueio a sostener su ofrecimiento.
Propuesta:
Articulo 1860 Bis.

Toda persona tiene derecho de disponer de las partes componentes de su
cuerpo con el fin de donar sus érganos o tefidos siempre que no pongan en riesgo su
existencia 0 mermen su calidad de vida.

Todo lndlwduo tiene derecho de exteriorizar su voluntad en el sentido del

: destmo fnal de: . su cadaver, la cual no podra contravenirse en ningun supuesto. Asi
’ ‘mlsmo tiene derecho de manifestar su voluntad para que le sean extraidos los érganos
o tejidos que en forma especifica él mismo disponga al certificarse la pérdida de la
vida, con el fin de ser destinados al trasplante a otra persona o bien para emplearse en

la docencia o la investigacion.
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Los menores de edad deberan contar con un tutor legal distinto de los
progenitores cuando sean considerados donantes en vida a fin de que aquel
represente los derechos de la manifestaciéon de voluntad del menor. Se prohibe que un

menor de edad sea objeto de mas de una donacién a lo largo de su vida.

El tutor que escuchando a su pupilo obtenga su negativa expresa a ser objeto de
donacion con fines de trasplante no podra contradecir al menor, los progenitores

respetaran en todo momento la voluntad de su hijo.

La Declaracidon de voluntad emitida por la persona que exprese su deseo en el
sentido de ser donador de las partes componentes de su cuerpo, sean éstas 6rganos o
tejidos, debera ser en forma expresa y constar por escrito, el cual debera ser ratificado
ante autoridad competente que al efecto designe la Secretaria de Salud, sin que por

ello sea considerado como invariable.

La Declaracidn expresa de quien en vida haya manifestado su negativa a ser
donador de 6rganos o tejidos, en ningun caso podra ser contrariada por alguno de los
disponentes secundarios a que hace referencia la Ley General de Salud.

Toda persona puede en cualquier momento desistir de su deseo de donar partes
integrantes de su cuerpo con cualquier finalidad, sea ésta para donacién de 6rganos,

docencia o investigacion.
Propuesta de agregar un tercer parrafo al articulo 1863.
El codigo Civil para el Distrito Federal dispone:

Articulo 1863. Antes de que esté prestado el servicio o cumplida la
condicién, podra el promitente revocar su oferta, siempre que la revocacién se

haga con la misma publicidad que el ofrecimiento.

En este caso, el que pruebe que ha hecho erogaciones para prestar el
servicio o cumplir la condicion por la que se habia ofrecido recompensa, tiene

derecho a que se le reemboise.
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Propuesta:

Articuio 1863 -
(...)
(...)

La persona que ha declarado su deseo de ser donador de las partes
componentes de su cuerpo, sean estas 6iganos o tejidos, puede en cualquier momento
revocar su decision en la misma forma que hizo su declaracion ante la autoridad
sanitaria correspondiente o bien ante autoridad judicial, con conocimiento de la
anterior. En ningun caso se podra acusar a la persona de dafos o perjuicios ni estara
obligado a cubrir erogaciones ante el cuerpo médico o familiares del donante, salvo el

caso de comprobarse que hubo de su parte dolo.

Si el trasplante no fuere ejecutado por causas imputables al donante,
respondera solo por las que le fueran comprobadas. En el caso de ser por causas
ajenas al mismo, no tendra el donante derecho a ninguna retribucién econémica.

Una vez efectuado el trasplante, los gastos que por la hospitalizacién del
donante asi como su recuperacion, seran a cargo del receptor y en su caso de los
familiares del mismo, en ningtin sentido correrdn a cargo del cuerpo médico ni del

donante, sus familiares o los disponentes secundarios en su caso.

El menor de edad que otorgue su consentimiento para ser donador de
partes componentes de su cuerpo, podra revocar su decision en conjunto con su tutor

0 en forma indistinta, pero siempre con conocimiento de aquél.
Propuesta de un articulo 1864 Bis

El cédigo Civil para el Distrito Federal dispone:
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Articulo 1864. Si se hubiere sefalado plazo para la ejecucién de la

obra, no podra revocar el promitente su ofrecimiento mientras no esta vencido

el plazo.
Propuesta:
Articulo 1864 Bis:

En ningun momento se podra establecer un plazo obligatorio a quien manifieste
su deseo de disponer de partes componentes de su cuerpo sean éstos sus érganos o

tejidos para que pueda manifestar su voluntad en contrario.

La disposicién a que se refiere el articuio anterior no opera en términos de la
manifestacion de voluntad para el destino de los componentes del cuerpo humano,
sea esto en vida del donante o para después de la certificacion de la pérdida de su

vida.

La revocacion de la voluntad hecha por cualquier persona respecto a la
disposicion de su propio cuerpo humano, siendo esta de manera expresa, opera en

todo momento.
Concordancia del Cddigo Civil y la Ley General de Salud

La Ley General de Salud, -conforme a lo ya sefalado- es de caracter Federal y
su aplicacion se refiere a toda la Republica; consta de dieciocho titulos en los cuales
se abarcan los lineamientos esenciales para conservacion de la salud; establece las
bases y particularidades para acceder a los servicios de salud y cooperacion de las
entidades Federativas y la Federacién en materia de salud general, es reglamentaria
del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo sus
disposiciones de orden publico e interés social. Los Titulos de los cuales consta se
denominan: Disposiciones Generales, Sistema Nacional de Salud, Prestacion de los
Servicios de Salud, Recursos Humanos para los Servicios de Salud, Investigacion para
la Salud, Informacion para la Salud, Promocion de la Salud, Prevencién y Control de
Enfermedades y Accidentes, Asistencia Social, Prevencion de Invalidez y
Rehabilitacion de invalidos, Accién Extraordinaria en materia de Salubridad General,
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Programas contra las Adicciones, Control Sanitario de productos y Servicios y de su
Importacion y Exportacion, Donacion, Trasplantes y Pérdida de la Vida, Salubridad
Internacional, Autorizaciones y Certificados, Vigilancia Sanitaria, y Medidas de
seguridad, Sanciones y Delitos; por su parte el Codigo Civil Federal incluye
disposiciones relativas a los principales hechos y actos de la vida humana, dividido en
cuatro libros, abarca la regulacion del Derecho de las personas, el Derecho de los
Bienes, Derecho de las Obligaciones y el Derecho Sucesorio todos con divisiones que

codifican los diversos supuestos en que el sujeto de Derecho puede encontrarse.

Por lo que toca a la Ley de Salud para el Distrito Federal su estructura es la

siguiente:
Titulo Capitulo Contenido Articulo
Primero | De los conceptos Basicos y competencias 1°al12
De las
Disposiciones Del Sistema de Salud del Distrito Federal 13 al 20
Generales ] '
| De ios Conceptos Basicos 21 al26
I} De la central de abastos, los mercados y centros de 27 al 28
abasto

1] De las construcciones, edificios y fraccionamientos 29 al 35

Bis-1
Segundo v De los Cementerios, crematorios y funerales 36 al 38
De la Vv De la Limpieza publica 39 al40
Salubridad Bis -3
- Local Vi De los rastros, establos. caballerizas y otros similares 41 al 43
Bis -2
Vil Del agua potable y aicantarillado 44 al 50

Vil De los reclusorios y centros de readaptacion social 51y562

IX De las albercas y bafos publicos 53y54

X De los Centros de reunion y espectaculos publicos 55 -56

Bis
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Xl Establecimientos  que  presten  servicios. _de 57y 58 ..

peluquerias, masajes, salones de belleza, estéticasy .- ;
en general establecimientos de esa indole ;
Xl De los Establecimientos de hospedaje ’59 !
Xl Del trasporte urbano y suburbano . 60 ,
Xiv De as gasolineras y estaciones de servicios similares. 61 ‘
; XV Dela Vent'a de alimentos en la via publica 62 L
i Tercero de las’ [ De las Autorizaciones R 63al71 |
, Autorizaciones 1 De la Revocacion de autorizaciones ‘ 72 al ?6
 yles | m  Delos Certficados 77-80 bis
Certificados |
' CuartoDela | i
vigitancia © Unico . ’ . 81-86
Sanitaria
1 De las medidas de seguridad sanitaria 87y8s8
Quinto 1l De las Sanciones Administrativas 89 - 104
Medidasde : Del Recurso de Inconformidad 105112
Seguridady . |y pela Prescripcion 113-114
Sanciones Bis-1

El Cédigo Civil para el Distrito Federal como su nombre sefala. se aplica al
terrnonoAcomprendldo del Distrito Federal, en términos generales sigue la estructura
basica del Codigo Civil Federal. solo diverge en lo referente a los aspectos familiar y
sucesorio Este estudio propone una modificacion al Cdodigo Civil para el Distrito
Feaeral que es una ley local. lo anterior. en razon de tratarse de la ley aplicable a esta
demarcacion Por tanto el analisis de la Ley de Salud para el D. F. debiera ser la que

influyera para proponer la inclusidn en el Coédigo Civilparael D F

La modificacion y concordancia de la Ley Civil y la Ley de Salud deben ser
establecidas en forma tal que no dejen lugar a dudas de la reglamentacion para la
extraccion de organos o tepidos del cuerpo de una persona a quien se ha diagnosticado

254

[ TESIS CoN
FALLA DE ORIGEY




reformas a la ey General de Salud (LGS) del afio 2000. se

knnovacmn en: nuestro sustema juridico.” consisterte en cambiar €

:'presenta ‘una
o consentlmlemo expreso equendo para a dlSpOSIClon de oérganos por la figura del
consentlmlemo (ac to anterlor a’ las ‘reformas, el consentimiento requerido era el

expreso, el cual podla hacerse por el disponente originario o los disponentes
secundanos a falta de Ia aceptacuon del primero. la figura de los disponentes
secundanos, como ya se apunto, es una innovacién en nuestro sistema. puesto que
otros sistemas ya lo han venido aplicando con muchos afos de antelacion. como lo son

Alemania, Esparia o Francia.

A partir de las Reformas a la Ley General de Salud no se plantearon
modificaciones a otras leyes Federales. es de singular importancia seialar el Codigo
Civil, pues como ya ha sido referido. es el ordenamiento encargado de tutelar los actos
y consecuencias del actuar de los individuos. mismo que contiene -sea Federal o
local- un apartado especifico a la exteriorizacion del consentimiento y sus
caracteristicas a fin de dar validez a las consecuencias juridicas y generar obligaciones
y derechos; la Ley General de Salud, ha dispuesto tomar al consentimiento tacito como
una afirmacion de la persona para ser sujeto de donacion de organos por ello es
significativo que sea incliuido un apartado en el orgenamiento cwvil referente a la
exteriorizacion de la voluntad del individuo. como ha gquedado descrito los cadaveres
Nno son objeto de propiedad, por tanto se debe respetar la voluntaa respecto del destino
de los restos de la persona fallecida el derecho a la disposicion de! cadaver. de los
organos. de los tepdos y nasta de esas unidadges tan pequenas como son las células.
ya que ese derecho solo te corresponde a cada persona Cualquer reforma
relacionada con la disposicion del cuerpo humano no puede dejar de lado en ningun
momento el consentimiento del individuo de quien seran extraidos los organos con
fines terapéuticos asi como de la persona a recibirlos. mismos que para efectos
juridicos deberan sefnalarse claramente a fin de Nno dejar duda de la validez del

consentimiento expresado en forma de aeclaracion unilateral de voluntad
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CONCLUSIONES

Primera: La persona es el centro y razén de existencia del Derecho; la que
cuenta con derechos inherentes reconocidos por el orden juridico, como Derechos de

fa Personalidad.

Segunda: La Ley reconoce a la persona el derecho de disponer de su propio
cuerpo, o bien de partes componentes del mismo para fines de trasplante, siempre que
no se atente contra su vida, y en el supuesto de ser extraido un organo unico, éste

forzosamente debera provenir de un cadaver.

Tercera: En virtud de considerar al cuerpo humano como bien inalienable, no es
objeto de comercializacién, por tanto, solo se podra disponer. del cuerpo humano o
partes componentes del mismo en forma gratuita; con  fines encaminados a

investigacion, docencia o trasplantes.

Cuarta: El acto juridico. por:medio ‘del cga_l"u'na persona otorga su autorizacion

para disponer de su’cuerpo rles* componentes del mismo constituye una

declaracién unilsteral de volunta

Quinta: 'Esté":estUdio_ 'pro';‘:on‘e“modificaciones al Codigo Civil para el Distrito
Federal; la primera k:orisiéte’ en agrégar un articulo 1860 bis. el cual establezca
expresamente - el : derecho de toda persona para exteriorizar su voluntad en el
sentido de ser donante de sus organos o tejidos en vida, o bien expresar su negativa
a serlo,en este mismo articulo, se debe contemplar Ia figura de un tutor para menores
de edad, distinto de los progenitores para el caso de considerarlos como donantes en
vida, a fin de representar la voluntad del menor, salvaguardar su integridad y evitar que
el menor de edad sea objeto de mas de una intervencion quirtrgica con fines de

trasplante.

w | TESS CoN
(FALLA DB rvicey

" P—rea.




Sexta: Este trabajo sugiere, en segundo término, agregar al articulo 1863 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal un tercer parrafo que contemple la figura de la
revocacion de la declaracién de voluntad en el supuesto de que la persona cambie de
opinién y decida no ser donante de 6rganos o tejidos, sin que por ello se le pueda

acusar de dafios o perjuicios.

Séptima: Por Ultimo se propone anadir al Codigo Civil para el Distrito Federal un
articulo 1864 bis, en el cual se sefale que no se podra establecer un plazo para que
opere la revocacion de voluntad de quien manifestd su deseo de disponer de partes

componentes de su cuerpo con fines de donacién de 6rganos.
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