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INTRODUCCION.

Siempre se ha pensado en encontrar el elixir de la vida, que permita al ser
humano prolongar su existencia en este mundo, o en su caso convertirlo en inmortal, por

eso tantas creencias o mitos que han existido en la vida del ser humano.

Lo cierto es, que los avances tecnoldgicos siempre a la vanguardia, han estado
en constante movimiento, en busca de la forma mas efectiva de prolongar la vida del ser
humano, esto es, los avances médicos y los logros obtenidos por la investigacion, no
han determinado en su totalidad la utilizaciéon de 6rganos artificiales, que prolonguen la
vida del ser humano, por eso nos vemos en la necesidad de extraer con o sin
consentimiento de seres vivos, 6érganos que permitan prolongar dignamente la vida del

ser humano, a costa en muchas ocasiones de la muerte de otros seres vivos.

Si bien es cierto, encontramos en la historia avances médicos, en los cuales se
podria sin precisar concretamente que existian intervenciones quirurgicas, en las que se
encontraban malformaciones del ser humano y que a su manera, realizaban
transfusiones sanguineas, a efecto de que la persona que habia sido intervenida,
pudiera obtener la sangre perdida durante esa intervencion, claro sin precisar con
exactitud esta situacion, ya que la mayoria de las veces encontramos o interpretamos
esta situacion, por medio de pinturas o grabados y en algunos casos manuscritos

existentes.

El propdsito de este trabajo, es buscar la manera de sensibilizar al ser humano,
sin importar creencias o religiones, la importancia que tiene el hombre de poder disponer
libremente de los 6rganos que sean utiles para después de su muerte y sirvan para

prolongar dignamente la vida de otros seres humanos.

También buscamos la oportunidad de regular de mejor forma la disposicién de
estos organos, en una forma libre y espontdanea, no como en otros paises como
Argentina, que una vez decretada la muerte de una persona, el cadaver, salvo
disposicion en contrario, pertenece al Estado y este es libre de disponer de los 6rganos

que puedan ser utilizados para transplante.



II

En nuestro pais existe una total libertad para disponer o no de los 6rganos que
puedan ser de utilidad a otro ser humano y es por eso que nos avocaremos a analizar al
cadaver desde el punto de vista juridico, ya que no es considerado como una cosa

objeto de apropiacion.

En nuestro pais, no obstante se cuenta con una legislacién relativa a la
disposicion de 6rganos humanos con fines terapéuticos o de trasplante, ésta presenta
varias fallas, en especial en lo relativo a la disposicion de 6rganos humanos para su
utilizacidon post mortem, es decir, la obtencidn de 6rganos humanos con fines de
trasplante provenientes de cadaveres, los cuales han sido dispuestos por una persona

antes de fallecer.

La regulacion de la disposicidon de organos humanos, es tratada por la Ley
General de Salud, la cual maneja diversos términos errébneos, como lo es hablar de
“‘disponentes originarios” y “secundarios”; el mencionar que existen cadaveres de
‘personas desconocidas” o “conocidas”, lo que carece de toda légica juridica, porque
como se vera en el desarrollo del presenta trabajo, s6lo se puede hablar de disponente,
sin tener que darle el adjetivo de “originario” o “secundario”; el ser humano al morir deja
de ser persona y se convierte juridicamente en una cosa, por lo que no se puede
mencionar que un cadaver sea de “persona conocida” o “desconocida” y la disposicion
del cuerpo o de las partes separadas de él, es un derecho de la personalidad del que
goza toda persona por el solo hecho de serlo.

Por ultimo, analizaremos al Testamento, como un medio de disponer de érganos
y regular la obligatoriedad juridica de la Secretaria de Salud, a efecto de que por su
conducto se sepa si una persona ha otorgado disposicion testamentaria al respecto y
pueda con dignidad al cadaver, sustraer los 6rganos susceptibles de ser utilizados, lo
que creara ademas una obligacién a la autoridad ante quién se haga esta disposicion,

de informar a esta Institucion de la disposicion post-mortem.



CAPITULO 1.

EL TRASPLANTE DE ORGANOS Y SU REGULACION JURIDICA.

1.1 TRASPLANTES DE ORGANOS.

Podria pensarse que los primeros intentos de trasplantes de dérganos son
recientes, mas no es asi. Comenta Maas, que Susruta, cirujano hindu, hace dos mil
afios aproximadamente, reconstruia la nariz, labio y orejas de las personas, con
fragmentos de tejidos extraidos de las mejillas del mismo paciente. Estas técnicas
tuvieron trascendencia y para el siglo XV se utilizaban en el Reino de Sicilia para

fabricar apéndices nasales." A este tipo de trasplante se le conoce como autoplastico.

Al parecer desde el afo de 1462 se realizaba ya la inseminacién artificial, sin

embargo no se tiene prueba fehaciente de tal practica.

La primer transfusion sanguinea de la cual se tiene un conocimiento cierto y
documentado, se atribuye al fisidlogo francés Jean-Baptiste Denys, médico de Luis XV,
quien en el aflo de 1667 utilizé sangre de cordero para sus transfusiones. Esta practica
la llevd a cabo en tres pacientes, por desgracia al efectuarla en una cuarta persona ésta
murié y Denys fue acusado de asesinato, del cual fue absuelto posteriormente; esto
provoco que el Parlamento Francés en el ano de 1668, prohibiera las transfusiones

sanguineas.

El partero inglés James Blondell alrededor del afio 1825, realiz6 transfusiones con
sangre humana, pero con dificultades y sin gran desarrollo debido al desconocimiento
de la incompatibilidad inmunolégica y a la falta de anticoagulantes; por lo que su

practica y regulacion juridica no prosperaron.

Los primeros experimentos exitosos de inseminacion artificial en animales, segun
datos de la Enciclopedia Hispanica, fueron realizados por el fisidlogo italiano Lazzaro

Spallanzani en el afio de 1779, al lograr que una perra fecundada en forma artificial

' Mass, Noel, Necesidad de establecer normas para la transferencia de piezas anatémicas entre
humanos, Articulo publicado en: “La Justicia”, Tomo XXX, No. 491, Mayo, 1971, México, p 41.



alumbrara tres cachorros, sesenta y dos dias después de la inseminacion.
Posteriormente trabajos de pioneros en la inseminacion artificial, como lo fueron el ruso
llia Ivanovich lvanov vy el italiano Giusepe Amantea vinieron a revolucionar las técnicas

practicadas en animales, para aplicarse en seres humanos.?

Se sabe que el primer trasplante de hueso de un humano a otro realizado en
forma exitosa, ocurre en el afo de 1878, y es realizado por el médico Mac Ewen de

Glasgow.

Las transfusiones sanguineas solo podian efectuarse si se ligaban los vasos del
receptor a los del transmisor, debido al desconocimiento de los vasos anticoagulantes,
como ya se menciond. La evolucién de las transfusiones sanguineas sigue su curso y es
en el afo de 1900, cuando el fisidlogo Karl Landsteiner, descubre los grupos sanguineos
y para el ano de 1940 determina el factor “Rh” en la sangre, lo que permite en la

actualidad transfusiones sanguineas exitosas, como lo explica la Enciclopedia Grolier®.

Entre los afios de 1894 y 1902, Alexis Carrel, médico y fisiélogo francés,
desarroll6 un método para la sutura de los vasos sanguineos; en 1904 se realizaban
trasplantes de riion en animales, ademas de conseguir la circulacion continua de la
sangre para la conservacion extracorporal de érganos completos, mediante una bomba
de corriente sanguinea inmunizada (corazon artificial). Sus investigaciones le
merecieron el Premio Nobel de fisiologia y medicina en 1912, y sirvieron como pilar de
posteriores investigaciones cientificas y técnicas sobre trasplantes de érganos.*

En 1954 se efectud con éxito el primer trasplante de rifidn. La operacion tuvo
lugar en el hospital Peter Bent Brigham, en Boston, Estados Unidos de Norteamérica y
se realiz6 entre hermanos gemelos univitelinos (aquellos originados a partir de un

mismo o6vulo).

Fue en 1959, en Paris, cuando Jean Hamburger realiza un transplante de riidn
también entre mellizos, pero éstos bivitelinos. Desgraciadamente, los trasplantes que se

realizaban entre personas que no eran mellizos idénticos, resultaban un fracaso al

% Enciclopedia Hispanica Macropedia, Vol. 8, Estados Unidos de Norteamérica, 1990-1991, p. 199.
® The New Grolier Multimedia Enciclopedia, Grolier, Inc. 1993.
4 Enciclopedia Hispanica, Ob. Cit., Vol. 3, p. 392.



destruirse el organo implantado en término de dias o escasas semanas. Este
mecanismo de destruccidn se descubrié por Peter Brian Medawar y sus colegas, a
principios de los afos cuarentas, al resultar ser una reaccién inmune de los 6érganos
linfoides del cuerpo (los nédulos de linfa, bazo y médula 6sea), similar al principio de

inmunidad que resulta de la exposicién al virus del sarampion.

Un implante de un dérgano extrafio, seguido del reconocimiento por el cuerpo
receptor, provoca una respuesta complicada a la que se denomind “injerto contra
enfermedad anfitriona”, que conduce a la rapida destruccidn del 6rgano implantado. Esto
se origina porque las células producen, desde los érganos linfaticos, anticuerpos que
circulan en la sangre y actuan especificamente contra el 6rgano extrafio y proceden a
dafnar sus sustancias y los componentes de la sangre. Durante los afios posteriores, las
investigaciones se dirigieron a comprender y superar el proceso de rechazo. “La
agresividad de la inmunidad, depende en gran medida de la brecha genética entre el
disponente y el receptor’.’ La inmunidad no solo trae aparejadas consecuencias
médicas, sino también juridicas, toda vez que el rechazo inminente del trasplante,
conlleva a cierto grado de responsabilidad en el médico practicante impidiéndosele

experimentar hasta que no se comprendiera mejor el fenémeno antigénico.

En los afios 50°s, se tuvo una mayor comprension del fendbmeno antigénico
(formacién de anticuerpos), aunado al descubrimiento del “antigeno mayor de
histocompatibilidad” (semejanza entres los caracteres antigénicos de los organos del
disponente y del receptor, necesarios para el éxito del procedimiento), “asi como de los
esteroides (que presentan propiedades inmunosupresoras), logré un gran avance en los
trasplantes, los cuales mejoraron con descubrimientos de nuevos inmunosupresores
(ciclosporina, azatioprina, FK-506, rapamicina, etc.), a partir de la década de los afos

setentas”.®

El 23 de enero de 1964 se llevd a cabo el primer heterotrasplante. Fue realizado
por médicos estadounidenses y consistio en el injerto de corazén de un chimpancé en

un ser humano y al parecer el intento no tuvo muchos continuadores en razén de que el

® The New Grolier, Ob. Cit.

6 Toledo-Pereyra, Luis Horacio y Rodriguez Quilatan, Francisco Javier, “Sociedad, trasplante y
tecnologia”. El futuro del trasplante frente a la tecnologia, Estudio publicado en Derechos humanos
y trasplantes de 6rganos, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1992, pp. 8-9.



enfermo fallecié a las pocas horas de haber sido intervenido. “No obstante lo anterior,
entre 1964 y 1969 se realizé otro heterotrasplante con el corazon de una oveja ante la
carencia de disponentes adecuados y la urgencia de actuar’.” Esta situacion se
presentaba, amén de las limitaciones médicas, a la falta de regulacion juridica, toda vez

que en los Estados Unidos de Norteamérica solo se permitia el trasplante de rifidn.

El primer implante de corazén de un ser humano a otro, fue realizado el 3 de
diciembre de 1967 en el Grotte Schuur Hospital, en Ciudad del Cabo, Sudafrica. “El
doctor Chistian Barnard y un grupo de treinta doctores y enfermeras, realizaron el primer
homotrasplante cardiaco, al implantar el corazéon de una joven de nombre Denise Ann
Darvall, - quien debido a un accidente automovilistico, presentaba lesiones cerebrales
irreparables - a un paciente que sufria de insuficiencia cardiaca, era diabético, con el
higado hipertrofiado y cuya unica esperanza de vida, era la implantacion de un corazon.
Louis Washkansky, vivié 18 dias después de logrado el implante”.? El doctor Barnard fue
notablemente admirado y criticado; juridicamente se cuestionaba la licitud o ilicitud de la
operacion, debido a la certeza de la muerte del disponente y los riesgos de la muerte del
receptor. Cabe destacar que solo se contemplaban en las legislaciones que tocaban el

tema de los trasplantes, los de riidn o pancreas, pero no de corazén.

En nuestro pais, el dia 13 de marzo de 1968, en el Hospital General del Centro
Médico Nacional, se pretendid llevar a cabo el que hubiese sido el primer trasplante de
corazdn; desgraciadamente no fue posible realizar la intervencién debido a que no

existia ninguna ley que previera los trasplantes de 6rganos.

Fue hasta el afio de 1988, en que se presentd en México el primer caso de
trasplante de corazon. La disponente, una mujer de veintiun afios que presenté muerte
cerebral después de una neurocirugia; el receptor fue el sefor Fernando Tafoya
Chavez, un hombre de cuarenta y seis afios quien en el afio de 1983, sufrié un infarto al
miocardio anterior extenso, y que se mantuvo en tratamiento durante cinco afnos, hasta
que el dia veintiuno de julio del mencionado afo, fue intervenido por el doctor Rubén

Arguero Sanchez y sus colaboradores en forma exitosa.

4 Dominguez Garcia Villalobos, Jorge Alfredo, Algunos aspectos juridicos de los trasplantes de
dérganos, Edit. Porrua, México, pp. 1-2.

® Sola, René de, ¢Es un crimen el trasplante de corazones?, Articulo publicado en: “La Justicia”, Tomo
XXX, No 491, Agosto, 1969, México, p. 40.



Hasta el afno de 1990, se han realizado en el mundo, doce mil seiscientos treinta

y un trasplantes de corazon.

En nuestro pais, se han llevado a cabo, tan solo en el aio 2004, un total de nueve
mil ciento treinta y nueve trasplantes de diversos 6rganos. Destacan en el mismo afio
los trasplantes de corneas (2,579), rifién (1,725), piel (56) y hueso (3,511).° Gracias a
que en nuestro pais existen médicos por demas sobresalientes, la mayoria de las

intervenciones quirurgicas en materia de trasplantes han sido exitosas.
1.2 CONCEPTOS.

A efecto de mejorar el desarrollo y comprension del tema que se expone, se hace
necesario conocer la terminologia que se utilizara a lo largo del presente trabajo, asi
como los elementos (personas, 6rgano materia del implante o trasplante, etc.) que
intervienen en la disposicion de érganos y la forma en que algunos de ellos son
definidos o conceptualizados por nuestra Ley. Es importante mencionar que algunos
conceptos son totalmente técnico-médicos, por lo que hemos tratado de proporcionarlos
en el lenguaje mas comprensible al conocimiento general, y aunque de momento no
parezcan revestir importancia juridica, observaremos que seran utilizados para explicar

algunos aspectos juridicos en capitulos posteriores.
1.2.1 TRASPLANTE DE ORGANOS.

Se ha tenido la discusion por algunos tratadistas, de si es correcta o no, la frase

trasplante de érganos.

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez externa su oposicion a la utilizacion de
la palabra trasplante, al considerar que lo correcto es decir “implantacién de 6rganos”,
expresandose de la siguiente manera: “En forma comun y vulgar se denomina como
“trasplantes”, y considero y lo demuestro que ese termino es del todo infeliz y ajeno al
significado de la palabra, en relacion del que se le pretende dar. En efecto, si se toma

ese gran libro que poco se consulta sobre todo por las nuevas generaciones y que se

® Datos proporcionados por el Registro Nacional de Trasplantes, se anexan a apéndice del presente
trabajo, bajo la letra “A”.



llama diccionario se encuentra lo siguiente: “Trasplante. M. Accion y efecto de
trasplantar o trasplantarse”. “Trasplantar. Tr. Bot. Mudar un vegetal del sitio donde esta
plantado a otro.- r. Fig. Trasladarse una persona de un pais a otro... La verdad es que el
vocablo que se debe emplear y que no se usa por ignorancia del idioma espaiol, es el
de Implantacion, ya que con esa palabra se dice exactamente lo que se verifica. El
diccionario dice lo siguiente: “Implantacién. F. Accion y efecto de implantar.- Med.-
Fijacion, insercidon o injerto de un tejido u érgano en otro.- Introduccion en el tejido
celular subcutaneo de comprimidos de hormonas, cuya lenta reabsorcién mantiene el
organismo bajo su accion durante lapsos prolongados.- Fijaciéon en la mucosa uterina

del huevo fecundado”.™

No comulgamos con la aseveracion del maestro Gutiérrez y Gonzalez, por lo

siguiente:

De la lectura de la obra, en la cual el maestro Gutiérrez y Gonzalez emite su
rechazo a la palabra trasplante, asi como de la bibliografia de la misma, se desprende
que él obtuvo el significado de tal palabra, del Diccionario Enciclopédico Quillet,
constante de ocho tomos, editado por Editorial Argentina Aristides Quillet, S.A., en
Buenos Aires, Argentina, en el afo de 1968. Es sabido que los conceptos no son
inmutables y que son susceptibles de cambiar con el transcurso del tiempo, debido a los
cambios y fendmenos naturales, sociales y a los avances tecnolégicos y cientificos, que

transforman la forma de pensar de la sociedad.

Por lo tanto, el concepto que de trasplante se tenia en el afio de 1968, en la
actualidad ha variado y se le entiende tanto en el campo de la agricultura como de la
medicina, en especial de la cirugia: “Trasplante (Agricultura). Cambio de lugar de un
vegetal, en general desde aquel en el que ha realizado su germinacion o primeras fases
del crecimiento, hasta otro terreno en el que se permitia su desarrollo. Trasplante
(Cirugia). Practica quirargica que consiste en trasladar un 6rgano de un individuo a

»11 «

otro. Trasplante. m. Implantacién de un dérgano en un organismo receptor, con

% Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, Edit. Porria, México, 1995, pp. 958-959.
" Enciclopedia Hispanica, Ob. Cit., p. 382.



restablecimiento de las conexiones vasculares. Aplicacion a una parte de tejidos

tomados de otra parte del mismo cuerpo o de otro.”*?

De la palabra implantacién encontramos lo siguiente: “Implantar 1. Establecer,
poner en funcionamiento doctrinas, practicas, costumbres nuevas. 2. Colocar en el

113 «

cuerpo humano un objeto o un sustituto de algun 6rgano. Implantacion. F. Accion y

efecto de implantar. Med. Fijacion o injerto de un tejido u érgano en otro.”™

De injerto se dice que es la “operacion quirurgica consistente en implantar en el
cuerpo de una persona, tejidos, huesos, 6rganos sacados de otro individuo o de otra
parte de su cuerpo”,15 aunque en medicina se utiliza la palabra cuando se habla de
tejidos: “Injerto. m. Implantacion en la piel o en otro tejido del cuerpo de un trozo de
tejido, para reparar una peérdida de sustancia, mejorar las condiciones de un area

lesionada o con fines estéticos”.'®

De lo anterior se desprende que tanto las palabras, trasplante e implantacién son
correctas, toda vez que se refieren a la sustitucion de un érgano o tejido de una persona
por los de otra. La palabra injerto, aunque se puede considerar un sinénimo de
trasplante o implante, la emplearemos para referirnos a la implantacién de tejidos. Por
lo que hace a la obtencidén o extraccion del érgano a implantar, el vocablo utilizado es

ablacion.

1.2.2 DISPOSICION DE ORGANOS.

Conforme al articulo 313 de la Ley General de Salud, corresponde a la Secretaria
de Salud: “. . . fraccion l.- el control sanitario de las donaciones y trasplantes de
organos, tejidos y células de seres humanos . . .” ; de lo anterior podemos interpretar
que no existe una disposicion como tal, sino que la ley establece que dicha disposicion
sera a través de donacion, lo cual nos brinda un panorama general de que es la
disposicion de organos y el termino errbneo que maneja la ley, al ubicarlo en dicho
capitulo y por lo tanto considerarlo como donante, aunque le de la caracteristica a tal de

"2 Diccionario Médico, Masson-Salvat Medicina, Ediciones Cientificas y Técnicas, México, 1997, p. 673.
'3 Diccionario Inverso llustrado, Reader’s Digest, México, 1992, pp. 359-360.
'* Pequerio Larousse llustrado, Ediciones Larousse, México, 1992, p. 564.
15 .
Ibid., p. 579.
'° Diccionario Médico. Ob. Cit., p. 336.



disponer tacita o expresamente, consiente de la disposicion de su cuerpo o

componentes para su utilizacidon en trasplantes.

1.2.3 DISPONENTE.

Es disponente, la persona que: “conforme a los términos de la ley le corresponde
decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y para después de su
muerte”; (Art. 313, fraccién VI de la ley). Lo anterior nos parece equivocado, toda vez
que si dicho disponente consiente la disposicion de su cuerpo o componentes, sera
llamado “Donador o donante”.

El disponente conforme a la Ley y al Reglamento, puede ser de dos clases:

A) Disponente Originario: el articulo 11 del Reglamento, establece que es: “la

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

Consideramos que so6lo se puede hablar de disponente sin tener que darle el
adjetivo de originario o secundario, por los motivos que se mencionan mas adelante, por
lo que creemos que un concepto correcto de disponente en materia de trasplantes de
organos, es el siguiente: Es disponente la persona que, en ejercicio del derecho de
disposicion de su propio cuerpo, dispone la utilizacion del mismo, de partes separadas

de él o bien de lo que sera su cadaver, con fines terapéuticos, investigacion o docencia.

B) Disponente Secundario: Ni la Ley general de Salud, ni el Reglamento, dan
un concepto de disponente secundario, sino que solo enuncian a las personas

consideradas con tal caracter.

En nuestra opinion no se puede hablar de disponentes secundarios, toda vez que
el derecho de disposicion del cuerpo humano o de partes de él, es un derecho de la
personalidad exclusivo de la persona, que no puede ser ejercitado por otra que no sea la
titular; por tal motivo, las personas a que se refiere la Ley y el Reglamento, son las que
pueden autorizar la ablacion de érganos respecto del cadaver de un familiar o en virtud
de las funciones que desempefian, como es el caso del Ministerio Publico, pero no se

dispone del cadaver, porque éste es una cosa no susceptible de apropiacion. Con base



en las anteriores consideraciones, podemos decir que existen personas reconocidas por
la Ley, que pueden autorizar la utilizacion de un cadaver, con fines terapéuticos,
investigacion o docencia, pero que no ejercen un derecho de disposicién. Estas
personas son generalmente las que estuvieron mas allegadas al ahora difunto, debido al
lazo consanguineo o de afinidad que les unia, y que tienen un deber moral de cumplir
con el destino final del cadaver, que la persona dispuso antes de fallecer o bien de darle
el fin que ella hubiera deseado, si es que no dispuso algo en especial. Este punto se

analizara y comprendera mejor en el capitulo siguiente.

De conformidad a lo establecido por el articulo 13 del Reglamento, son
disponentes secundarios: las personas que a continuacion se mencionan y en el orden

de preferencia que se establece:

“...L.- El conyuge, el concubinario, la concubina, los ascendientes, descendientes
y los parientes colaterales hasta el segundo grado del disponente originario;

Il.- La autoridad sanitaria competente;

[ll.- El Ministerio Publico, en relacion a los érganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos que se encuentren bajo su responsabilidad con motivo del ejercicio de sus
funciones;

IV.- La autoridad judicial;

V.- Los representantes legales de menores e incapaces, unicamente en relacién a
la disposicidon de cadaveres;

VI.- Las instituciones educativas con respecto a los 6rganos, tejidos y cadaveres
que les sean proporcionados para investigacion o docencia, una vez que venza el plazo
de reclamacion sin que ésta se haya efectuado, y

VIl.- Los demas a quienes las disposiciones generales aplicables les confieran tal

caracter, con las condiciones y requisitos que se sefialen en las mismas”
1.2.4 RECEPTOR.
El articulo 6° fraccion XX del Reglamento, lo conceptua como: “la persona a quien

se transplantara o se le haya transplantado un 6rgano o tejido o transfundido sangre o

sus componentes mediante procedimientos terapéuticos.”
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Esta persona debe emitir su consentimiento para la practica de un trasplante,
previa informacién médica que del mismo se le proporcione. La proteccion del derecho a
la vida es |la base de la practica de trasplantes, se pretende mediante éste salvar la vida
de una persona o mejorar su salud; el paciente debe emitir siempre su consentimiento a
los tratamientos médicos, y ejercer su derecho a la vida e incluso el derecho de
disposicion de su cuerpo. El padecimiento debe ser tal, que pueda ser erradicado o
controlado de una forma eficiente por medio de un trasplante, para estar en posibilidad
de cumplir el objetivo principal, que es el salvar la vida de una persona o bien mejorar su

salud y no lo contrario, que seria el acelerar su muerte.

Empero, el paciente puede tener una objecion al tratamiento médico,
generalmente por creencias religiosas, contraria al interés juridico de conservar la vida
de las personas y el deber que recae en los médicos de que esto ultimo sea posible,
situacion que envuelve aspectos deontoldgicos vy juridicos, que son dificiles de asentar
en la legislacién positiva por la diversidad de derechos que entran en juego, como son
derechos a la vida, de disposicion del cuerpo humano, de creencia y culto religioso,
todos ellos de ejercicio individual, pero en su mayoria con repercusiones colectivas; lo
cual la ciencia del Derecho debe estudiar a fondo, con el fin de lograr una solucion justa
para todos los intereses que en los aspectos comentados participan.

1.2.5 ORGANO.
Se trata de: “...la entidad morfoldégica compuesta por la agrupacion de tejidos
diferentes que concurren al desempeno del mismo trabajo fisioldgico...”, como lo

establecen los articulos 314, fraccién X de la Ley y 6°, fraccion XVI del Reglamento.

El articulo 23 del reglamento, indica que “el trasplante de o6rgano unico no
regenerable, esencial para la conservacion de la vida, s6lo podra hacerse obteniéndolo
de un cadaver.” Para efectos del propio Reglamento, los ojos son considerados como

organo unico.

Aunque el reglamento nos habla de érgano uUnico no regenerable, no define en
ninguno de sus articulos, al igual que la ley, a los 6rganos unicos, 6rganos no

regenerables y por consecuencia, a los 6rganos dobles y 6rganos regenerables.
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De lo anterior podemos desprender una clasificacion de 6rganos humanos:

ORGANO UNICO: Son considerados como visceras Unicas, como son el
corazén, higado, pancreas, encéfalo, pulmén y el intestino delgado. “El pulmdn no se

considera érgano doble, toda vez que su trasplante se realiza bilateralmente.”"’

ORGANO DOBLE: “Se trata de visceras pares, tales como el rifidén, los
testiculos y los 0jos.”'® Conforme al articulo 23 del reglamento, considera a los ojos

como 6rgano unico.

ORGANO REGENERABLE: Son drganos regenerables o renovables,
aquellos que “pueden reconstituirse en forma natural o espontanea.”’® Como

regeneracion se entiende “la reproduccion de una parte de tejido u organo

desaparecido, en un sentido mas limitado, la reparacion de un tejido lesionado.”®

ORGANO NO REGENERABLE: En oposicién a la anterior definicion, son

aquellos que no pueden regenerarse en forma natural o espontanea.
1.2.5.1 CLASIFICACION DE ORGANOS.

La norma técnica 323, sefala en sus capitulos séptimo y octavo, que 6érganos son

susceptibles de ser trasplantados, y que se clasifican como sigue:
Organos que requieren anastomosis vascular:

a) Aquellos que se pueden obtener de cadaveres.
b) Aquellos que se pueden obtener de personas vivas.

Organos que no requieren anastomosis vascular:

' Leonis Gonzalez, Jacobo y Ginestral, Ricardo, “El coma sobrepasado y sus implicaciones médico
legales (ortonasia y trasplantes), Impreso en A.M.I.G. Manuel Luna, niumero 13, Madrid, Espafia, 1976,
p. 120.

" Ibid., p. 118.

19 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa y Bertoldi de Fourcade, Maria Victoria, Trasplantes de
dérganos entre humanos y con érganos de cadaveres, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1983. pp. 52-53.

%% Diccionario Médico, Ob. Cit., p. 576.
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a) Aquellos que se pueden obtener de cadaveres, incluyendo los de embriones y
fetos.

b) Aquellos que se pueden obtener de personas vivas.

Por anastomosis vascular se entiende “la comunicaciéon que existe entre dos o
mas arterias, venas o nervios, que estan situados en lugares cercanos entre si.”?' Esta

puede ser patoldgica o quirurgica.

La norma técnica nos sefiala que los drganos susceptibles de ser trasplantados,
que requieren de anastomosis vascular, que se pueden obtener de cadaveres, son:

rindn, pancreas, higado, corazén, pulmén e intestino delgado.

Los dérganos que requieren de anastomosis vascular, que se pueden obtener de
seres humanos, son: rifion (1), pancreas, segmento distal e intestino delgado (no mas

de 50 centimetros).

Aquellos organos que no requieren de anastomosis vascular, que se pueden
obtener de cadaveres (incluyendo los de embriones y fetos) son: ojos (coérnea y
esclerdtica); endocrinos tales como el pancreas, paratiroides, suprarrenal y tiroides; la

piel; hueso y cartilago y tejido nervioso.

Los dérganos que no requieren de anastomosis vascular, que se pueden obtener
de seres humanos,?? son: médula ésea y endocrinos, como son; la paratiroides (no mas
de dos), y suprarrenal (s6lo 1).

1.2.6 TEJIDO Y PRODUCTO.

De conformidad con los articulos 314, Fraccion Xlll de la Ley y 6° Fraccion XXIV

del Reglamento, se entiende por Tejido a la: “Entidad morfolégica compuesta por la

! Dominguez Garcia Villalobos, Jorge Alfredo, Ob. Cit., p. 75.

%2 Algunos autores y legislaciones, inclusive la nuestra, utilizan frases como “personas vivas” o “seres
humanos vivos”, lo cual es incorrecto, ya que como se vera en el capitulo segundo, la persona deja de
serlo cuando muere, y su cadaver ya no es persona, sino cosa; al igual que el vocablo “ser’, es un
pleonasmo, por lo que en este trabajo, se encontraran palabras como persona y ser humano, con el
sentido logico, de que se encuentran vivos.
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agrupacion de células de la misma naturaleza, ordenadas con regularidad y que

desempefian la misma funcién. La sangre sera considerada como tejido.”

El producto es todo tejido o sustancia excretada o expelida por el cuerpo
humano como resultante de procesos fisioldgicos normales. Se considera como
productos a la placenta y los anexos de la piel. Dicha definicion de conformidad con los

articulos 314, fraccion Xl de la Ley y 6°, fraccion XVIII del reglamento.

1.3 PRINCIPIOS JURIDICOS GENERALES DE LOS TRASPLANTES DE ORGANOS.

Tanto en las legislaciones locales relativas a la obtencion e implantacion de
organos humanos, como en la doctrina, se reconocen diversos requisitos juridicos
generales los que son una serie de principios que a decir de Gert Kummerow, integran

“La Teoria General de los Trasplantes.”®

Bergoglio de Brouwer, considera requisitos generales de los trasplantes los
siguientes: “1) Subsidiariedad; 2) Necesidad; 3) Técnica corriente y no experimental; 4)
Capacitacion profesional; 5) Infraestructura asistencial idénea; 6) El deber de informar a
cargo de los médicos; 7) La gratuidad de la dacion de érganos y materiales anatomicos;

y 8) La revocacion.”*

Estimamos que amén de los anteriores, se deben considerar como principios
generales: al consentimiento y manifestacion de la voluntad; cuidado de la salud del
disponente; y la constitucién juridica de registros de trasplantes y bancos de 6rganos y
tejidos. El consentimiento juridico es la piedra angular de la disposicion de 6rganos para
su utilizacion post mortem, ya que sin él no seria posible la ablacion e implantaciéon de
organos, ni se podria hablar de revocacion; la disposicidn de 6rganos humanos, implica
un acto juridico unilateral en el cual, al igual que en el caso anterior, es importante

verificar como se ha manifestado la voluntad del disponente.

El cuidado de la salud del disponente, como proteccion del derecho a la vida, se

logra con la limitacion que se impone respecto a los érganos que se pueden extraer y

% Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 87.
* Ibidem., pp- 87 a 103 inclusive.
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con la prohibicién de realizar el trasplante si el riesgo para el disponente, es igual o
mayor que para el receptor. En la mayoria de las legislaciones se estatuye la creacion
de registros de trasplantes y de bancos de érganos vy tejidos, con el objeto de controlar

juridicamente las practicas de ablacion y trasplante de érganos.

En consecuencia, contamos con los principios generales que a continuacion se

enumeran y explican:

A) Subsidiariedad: este principio, a diferencia de lo que se entiende respecto a

,° consiste en autorizar el

las obligaciones de los socios en una sociedad mercanti
trasplante de un 6rgano, soélo cuando los demas tratamientos terapéuticos han sido
agotados o son insuficientes para lograr la mejoria en la salud de un paciente o bien
salvarle la vida. Gert Kummerow considera que, aunque “la mayoria de los trasplantes
han superado en épocas recientes la etapa experimental, no han sido quebradas
totalmente las barreras del rechazo inmunolégico y representan lateralmente riesgos
para el equilibrio organico del dador (en los trasplantes entre seres humanos vivos).”?®
Los trasplantes se podran llevar a cabo, “cuando los métodos clasicos no son ya
capaces de asegurar la sobrevivencia en condiciones satisfactorias y el trasplante
permite esperar una actividad normal.”®” Por tal motivo, “los médicos no estan
autorizados para utilizar al paciente con fines de ensayo de técnicas nuevas que puedan

ser puestas de lado si son suficientes los métodos terapéuticos.”?®

Todo esto como forma de respeto a la persona misma y en proteccién del
derecho a la vida, no es posible que se experimente con ella, salvo los casos que no se
encuentre en riesgo su vida y se vea beneficiada su salud, la mayoria de las
legislaciones del mundo prevé una sancion para los médicos que no respeten este

principio.

% En este sentido, la subsidiariedad en cuanto a la responsabilidad de los socios, significa que no puede
exigirseles el pago de las deudas sociales sino después de haber intentado inutiimente, obtenerlo de la
sociedad.
2? Citado por Bergoglio de Brower de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 89, infra 5.

Idem.
% Kummerow, citado por Sanguino Madariaga, Alirio, Trasplantes de componentes anatémicos en
seres humanos. La reglamentacion Colombiana, la doctrina y el Derecho Comparado, Articulo
publicado en “Estudios de Derecho”, 22 época, afio XLV, vol. XLIIl, Anos, 105-106, mar-sep, Medellin,
Colombia, 1984, p. 407.
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B) Necesidad: este principio de la llamada “Teoria General de los Trasplantes”,
establece que el trasplante debe tener un caracter de “imprescindible para devolver la

"29 intimamente relacionado con el principio

salud o el equilibrio funcional del receptor.
de subsidiariedad, este principio obliga a realizar el trasplante, s6lo cuando éste sea la
Unica via terapéutica idonea para restablecer la salud de un paciente o incluso salvar su
vida, y en algunas legislaciones se requiere ademas el haber agotado las demas

técnicas terapéuticas existentes.

C) Técnica corriente y no experimental: algunas legislaciones utilizan la frase
“técnica corriente y experimental”; a primera vista se podria entender como técnica
corriente, una practica habitual de los trasplantes, mas no es asi. En realidad se trata de
expresar que quedan excluidos los procedimientos quirurgicos con fines de investigaciéon
o estudio experimental. “La intervencion puede considerarse terapéutica y no
experimental cuando se buscan resultados amplia y fundamentalmente previsibles sobre

la base de experiencias previas positivas.”*

D) Capacitacion profesional: la mayoria de las legislaciones obliga a que las
personas que lleven a cabo la intervencién quirurgica, sean medicos especializados en
la rama meédica correspondiente, amén, de contar con una experiencia acreditada en
este tipo de intervenciones. Algunos paises exigen que la intervencion quirurgica, se
realice por todo un equipo de profesionales médicos. También en la mayoria de las
legislaciones se exige la autorizacion por parte de la Autoridad Sanitaria
correspondiente, para llevar a cabo el trasplante.

E) Infraestructura asistencial idénea: los centros hospitalarios o de asistencia
meédica, deben de contar con instalaciones y equipo idoneos para las intervenciones
quirurgicas que tengan por objeto el trasplante de algun organo. Las legislaciones
locales de diversos paises, establecen los criterios para determinar que centros
hospitalarios publicos o privados (clinicas, hospitales, institutos, etc.), son aptos para las
practicas médicas de ablacion e implantacion de 6rganos. Se imponen sanciones para
los centros hospitalarios que lleven a cabo este tipo de practicas y que no se encuentren

autorizados para tales efectos.

29 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 90.
% Carranza, Jorge, citado por Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 91.
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F) La obligacion de informar a cargo de los médicos: es una obligacién que se
impone a los médicos de informar, tanto al disponente como al receptor, de los riegos,
beneficios y consecuencias que conlleva la intervencién quirurgica. Este principio surge
de la deontologia médica, que considera que “la determinacion de los fines y valores a
los que ha de servir la medicina, depende — entre otras cosas — de una serie de
opciones que debe realizar — también e indudablemente — el paciente, aunque no solo el
paciente. La medicina no puede venir impuesta al paciente... se entiende que la
autodeterminacion individual del paciente es un valor importante que condiciona la toma
de decisiones o que exige su participacion en los tratamientos meédicos. Todo
tratamiento meédico, al menos en unos niveles graves o criticos, debe estar acompanado
de un cierto consentimiento del paciente, un consentimiento que debe ser “informado,
voluntario y competente”... no se puede intervenir sobre el enfermo sin su
consentimiento informado, porque un consentimiento sin informacion implica la negacion
del derecho de la autonomia.”' La informacién que el médico proporcione sobre los
beneficios y riesgos de la intervencion quirirgica y también de la no-intervencion,®
debera proporcionarlos mediante un lenguaje claro y sencillo, que pueda comprender el
paciente y en consecuencia pueda emitir un consentimiento afirmativo o negativo acerca
de la intervencion. El médico tiene la responsabilidad de coadyuvar con el paciente, a
realizar una mejor eleccion o hacerle ver lo irracional de su decision y respetar siempre
la decision del paciente. “La complejidad de la vida y la muerte, en estas situaciones
criticas como son la enfermedad y la antesala de la muerte, exige sin duda que las
decisiones sean conjuntas.” ** La omisién de este principio, trae consecuencias juridicas
a los médicos en la mayoria de las legislaciones, como son multas, pérdida de

autorizacion para ejercer la profesién e inclusion prision.

G) La gratuidad de la disposicién de 6rganos: éste principio se origina como
consecuencia de la naturaleza juridica del cuerpo humano y de las partes separadas de
él, los cuales se analizaran posteriormente. La mayoria de las legislaciones, sobretodo

las de corte latino, han seguido lo que Kummerow ha denominado “Teoria radical de la

% Lopez Calera, Nicolas, La vida y la muerte ante la ética y el derecho, paternalismo médico y

desarrollo cientifico, Articulo publicado en Doxa, cuadernos de filosofia y derecho, Vol. li, Nos, 15-16,

Madrid, Espafia, 1994, pp. 719-720.

%2 | a ética médica, considera que es necesario dar a conocer las consecuencias que se pueden presentar
or no someterse a un tratamiento médico.

® Lopez Calera, Nicolas, Ob. Cit., p. 720.



17

gratuidad,”* la cual prohibe el comercio de érganos y tejidos humanos, o cualquier tipo
de contraprestacion por la disposicion de éstos, ya sean obtenidos de seres humanos o
de cadaveres. Este criterio, sin embargo, presenta tendencias contrarias que consideran
favorable |la onerosidad en la disposicién de érganos, aduciendo que el otorgamiento de
un incentivo lograra una mayor participacion de la sociedad para disponer de 6rganos.
En otras naciones debido al grado de indigencia con que cuenta la poblacion, incluso se
llegan a exportar 6rganos a cambio de una remuneracion econdmica; tal es el caso de
“Haiti, pais que exporta sangre a los Estados Unidos de Norteamérica.”® En los
Emiratos Arabes y Oman, el precio de un rifién, entre 1984 y 1988, oscilaba entre los
“2,600 y 3,300 dolares americanos, precio que se pagaba a disponentes de Bombay e
India.”® La Organizacion Mundial de la Salud, en el afio de 1991, aprobd una resolucién
que propone que el comercio de dérganos fuera prohibido juridicamente en todo el
mundo. Existen pocos paises que no contemplan la prohibicion de comercializacion de
organos humanos. En la mayoria de aquellos que la establecen, se califica como delito a

esta practica.

Se considera que los gastos derivados del trasplante, corren por cuenta del
receptor y en ocasiones son absorbidos por el Estado, mediante sus programas de
asistencia y seguridad social. El caracter gratuito de la disposicion de 6rganos, se ha
confundido con el que contiene el contrato de donacién, por lo que es comun escuchar
la frase “donacion de 6rganos”; sin embargo debemos recordar que en la donacién se
transmiten bienes y las partes separadas del cuerpo humano no son bienes, sino cosas,
como se vera mas adelante; ademas, la disposicion de 6rganos humanos para su
utilizacion post mortem, no puede ser considerada una donacion, debido a que ésta
ultima requiere para su perfeccionamiento, la aceptacion por parte del donatario hecha
saber en forma fehaciente al donador, lo cual es imposible si el donador se encuentra

muerto.

H) El consentimiento y la manifestacién de la voluntad: el consentimiento es

entendido por algunos tratadistas en dos sentidos: en un sentido amplio, en el cual el

% Citado por Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 99, infra 34.

% Garzon Vladés, Ernesto, Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos, Articulo
ublicado en Isonémia, No 1, Octubre, México, 1994, p. 162.

® Cacho Salazar, Julio M., Factores econémicos y trasplantes de 6rganos. Estudio publicado en

Derechos humanos y trasplantes de 6rganos, Comision Nacional de Derechos Humanos, México,

1992, p. 25.
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consentimiento se considera como un acuerdo de voluntades y en un sentido
restringido, por el cual se entiende al consentimiento como una aceptacién. “Por
consentimiento se entiende en términos generales acuerdo de voluntades... sin
embargo, hay también una segunda acepcidon del vocablo, por ella entendemos
aceptacion.” > En nuestra opinion, asiste razén al maestro Gutiérrez y Gonzalez, en
cuanto a su concepto de consentimiento. Asi para este autor, el consentimiento “es el
acuerdo de dos o mas voluntades que tienden a crear, transferir, conservar, modificar o
extinguir, efectos de derecho y es necesario que esas voluntades tengan una
manifestacion exterior... el consentimiento esta compuesto de dos elementos: A.-
Propuesta, oferta o policitacion; y B.- Aceptacidon. La policitacion es una declaracion
unilateral de voluntad, recepticia, expresa o tacita, hecha a persona presente o no
presente, determinada o indeterminada, que enuncia los elementos esenciales de un
contrato cuya celebracion pretende el autor de esa voluntad, seria hecha con animo de
cumplir en su oportunidad. La aceptacién es una declaracion unilateral de voluntad,
expresa o tacita, hecha a persona determinada, presente o no presente, seria, lisa y
llana, mediante la cual se expresa la adhesién a la propuesta, y se reduce a un si.” 38 Asi
la aceptacion ameén de ser considerada un elemento del consentimiento, es también
estimada como una acepcion del consentimiento en sentido restringido, por lo que es

comun que al hablar de consentimiento en realidad se refiere a la aceptacion.

El acto de disposicion de érganos humanos inter vivos, es un acto que la doctrina

|,39

considera bilateral,”™ no obstante, estimamos que se trata de un acto juridico plurilateral,

por las siguientes consideraciones:

Como se verificod en lineas anteriores, debe existir una oferta o policitacion, con el
objeto que concurran las voluntades tendientes a otorgar el acto juridico; esta oferta o
policitacion, en materia de disposicion y trasplantes de dérganos, se realiza en primer

lugar por el médico o equipo médico que trata al paciente, en el sentido que en su

3 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil, parte general, personas, cosas, negocio juridico
e invalidez, Edit. Porrua, México, 1990, pp. 526-527.

® Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, Edit. Porria, México, 1996, pp. 249 a
264.

39 «g| trasplante entre personas vivas configura un acto juridico bilateral, de naturaleza extrapatrimonial,
que requiere también la concurrencia de las voluntades del dador y del receptor.” Bergoglio de Brouwer de
Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 128.
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criterio, es necesario realizarle un implante de 6rgano con el fin de mejorar su salud o

salvar su vida, previa informacion de los beneficios y riesgos de la intervencion.

En caso de no existir aceptacion por parte del paciente, no se conformaria
consentimiento alguno, pero si el paciente una vez que ha analizado la propuesta hecha
por el médico, emite una respuesta afirmativa, han convergido sélo dos voluntades
necesarias para el trasplante, es necesaria otra mas, la de una persona que este

dispuesta a disponer del érgano requerido.

Se propone a los familiares del paciente (en las legislaciones donde es necesaria
la relacidon consanguinea entre disponente y receptor) o a cualquier otra persona ajena
al vinculo familiar (v. gr. en el caso de México), que dispongan del érgano requerido a fin
de mejorar la salud o salvar la vida del familiar o la persona enferma, previa explicacion
de los riesgos de la intervencion y las consecuencias en la salud del posible disponente,

asi como los beneficios de la misma en el receptor.

En el supuesto que ninguna persona acepte disponer de algun organo, no se
habran reunido las voluntades necesarias para el trasplante de 6rgano; pero si alguna
de ellas acepta la ablacion del 6rgano, se encontraran completas y se podra llevar a
cabo la intervencion (siempre y cuando se reunan otros requisitos que se estudiaran

posteriormente).

Tenemos asi tres voluntades, la del médico o equipo médico, que propone el
trasplante de un 6rgano a efecto de mejorar la salud o salvar la vida de un paciente y
que él llevara a cabo; la del paciente que acepta la propuesta realizada por el médico o
equipo médico y por ultimo, la de la persona que acepta disponer del 6rgano, con el fin
de que se mejore la salud o se salve la vida del receptor. El consentimiento por tanto se
encuentra completo y se puede juridicamente proceder a la ablacién y trasplante de

algun 6rgano humano.

Como se observa, el consentimiento conlleva a la reunidon de dos o mas
voluntades, las cuales se deben manifestar sin ningun vicio o lo que en otros paises

denominan “consentimiento espontaneo, libre y consciente”. Nuestro Cddigo Civil
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establece que “el consentimiento no es valido si es dado por error, arrancado por

violencia o sorprendido por dolo” (Art. 1812), éstos son los vicios del consentimiento.

Nuestra Ley Civil, no se refiere en el articulo trascrito, al consentimiento
entendido en un sentido restringido como aceptacién, como lo estiman algunos
doctrinarios; sino a las voluntades que concurren para la formacién del consentimiento,

consideradas en forma individual.

En materia de disposicion de organos humanos, ademas que la voluntad se
exteriorice de forma libre, espontanea y consciente, o bien sin vicios, se pide que sea
informada, es decir, que se tenga una completa informacién acerca de los riesgos y
consecuencias de la intervencion quirurgica, para ejercitar un juicio inteligente antes de
emitir la decision, a esto se ha llamado “consentimiento informado.”*® Creemos que no
se debe dar ningun adjetivo al consentimiento, ya que el que la informacién que se de a
una persona para que emita su voluntad o no a lo propuesto, es fundamental no sélo en
la practica de trasplantes, sino en la vida cotidiana, ademas que el término
“consentimiento informado” es anglosajén,*' y se origind al tratar de simplificar la
explicacion previa con el fin de que la persona que emita su consentimiento, lo haga
convencida de la decision que toma, con relacion a un trasplante de o6rgano, sin

embargo, no es juridicamente propio.

Los disponentes y receptores deben ser capaces (contar con capacidad de goce
y ejercicio) y otorgar su consentimiento por escrito. En algunos paises, si el disponente o
receptor son personas carentes de capacidad de ejercicio, o imposibilitadas de expresar
su consentimiento, los representantes legales de éstas pueden autorizar la ablacién de
organos o la practica del trasplante, en nuestro pais sélo es permitida la autorizacion del
trasplante al receptor por parte de sus representantes legales, mas no se permite la
ablacién de 6rganos, si no se expresa en forma personal por el receptor, esto sera un
caso de excepcién, que es el trasplante de médula 6sea, lo que nos parece incorrecto,

por las consideraciones que al respecto se daran en capitulos posteriores.

40 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et.Seq., Ob. Cit., p. 130.
“1 “En los Estados Unidos de Norteamérica, se han acufiado los términos “informed consent”, para definir
la voluntariedad, libertad y consciencia.” Sanguino Madariaga, Alirio, Ob. Cit., p. 430.
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La disposicion de 6rganos humanos, es un acto juridico unilateral, toda vez que
para su existencia perfecta, “requiere exclusivamente de la voluntad de una sola
persona,™? en este caso, del disponente. En este tipo de disposicion la mayoria de las
legislaciones impone la obligacion de hacerse constar por escrito, ante un fedatario
publico o bien ante testigos. En caso de no existir disposicion alguna, una vez sucedido
el fallecimiento los familiares del difunto pueden otorgar la autorizacion para la ablacién

de dérganos, mas no ejercen un derecho de disposicion del cadaver.

I) La revocacién: debido al caracter extrapatrimonial que reviste el derecho de
disposicion de organos, el consentimiento otorgado puede ser revocado en cualquier
momento, antes de la intervencion quirdrgica, sin que se genere obligacion alguna por

parte del disponente.

La revocacion es para Gutiérrez y Gonzalez, “un acto juridico unilateral o bilateral,
por medio del cual se pone fin a otro acto juridico anterior, unilateral o bilateral,
plenamente valido, por razones de conveniencia y oportunidad catalogadas
subjetivamente por una sola parte, o bien apreciadas en forma objetiva, por ambas,
seguin sea el caso.”™ En materia de trasplantes de 6rganos, la mayor parte de las
legislaciones, no prevén la revocacion por parte del receptor; consideramos que si se
presentare el caso, antes de la intervencion, debe de respetarse tal decisidon; pero
debera cubrir los gastos que se hubieren erogado, por la preparacion de la intervencién

quirurgica.

J) Cuidado de la salud del disponente: el derecho de disposicion de érganos,
como se vera mas adelante, cuenta con ciertas limitaciones. No se puede disponer, para

su utilizacién ante mortem, de 6rganos esenciales para la vida.

Se procura que el estado de salud del disponente después de la intervencion sea,
de ser posible, el mismo del que gozaba antes de la ablacion. Por tal motivo la mayoria
de las legislaciones, incluida la nuestra, determinan que aunque exista el consentimiento

para la ablacion de 6rganos, ésta no se podra realizar, si el riesgo que representa para

42 Asproén Pelayo, Juan Manuel, Sucesiones, McGraw Hill-Interamericana Editores, México, p. 24.
* Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Ob. Cit., p. 644.
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el disponente es igual o mayor al padecimiento que tiene el receptor, o bien de las

consecuencias que se deriven de la no intervencion de éste.

Este principio es una forma de proteccion del derecho a la vida, que se analizara

mas adelante.

K) Constitucion juridica de registros de trasplantes y bancos de 6rganos y
tejidos: las normas relativas a la obtencién y trasplante de érganos humanos en casi
todos los paises, estatuyen la obligacién por parte de las instituciones hospitalarias o de
asistencia, o bien de algun organismo especifico, de establecer y llevar un registro de

trasplantes.

El mencionado registro puede variar en cuanto a su contenido. Hay registros de
voluntad de disposicion de 6rganos para su ablacion ante y post mortem; del numero de
trasplantes realizados; de disposicion de érganos, cuya internacién en un hospital del
disponente esta programada; de consentimiento de ablacién de 6rganos, por parte de
representantes legales o deudos; e incluso hay legislaciones que contemplan todos los
tipos anteriores.

También se exige la creacion de bancos de 6rganos y tejidos, necesarios para la
guarda y conservacion de éstos. Existen bancos de ojos, cdérneas, riidn, sangre,
higados, plasma, piel, hueso y médula 6sea, entre otros. Estos organismos controlan
juridicamente las practicas de obtencion, utilizacion y conservacion de o6rganos

humanos.

1.4 REGULACION JURIDICA DE LOS TRASPLANTES DE ORGANOS.

El avance cientifico y tecnolégico se ha dado en forma casi uniforme alrededor
del mundo, por lo que las legislaciones de cada pais se tienen que ajustar a esos
avances, aunque en algunas de ellas se guardan ciertas reservas respecto de algunos
aspectos especiales de la ciencia y la tecnologia, con el fin de impedir la

experimentacion en los seres humanos, tal es el caso de los trasplantes de 6rganos.
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Las diversas formas de legislar en torno a éstos, han devenido en lo que
podriamos llamar Sistemas Juridicos que regulan los Trasplantes de Organos, los

cuales, siguiendo a Gisela A. Oscos Said, se clasifican de la forma siguiente:**

A) Sistemas que no regulan la disposicion y trasplante de érganos.
B) Sistemas que regulan la disposicion y trasplante de érganos.

Este ultimo se divide en dos grupos:
a) En cuanto al origen de los érganos a trasplantar; provenientes de cadaveres o
unicamente considerada licita la obtencibn de organos provenientes de

cadaveres.

b) En cuanto al consentimiento de disposicidon de érganos; los fundamentados
en la voluntad del disponente y/o causahabientes y aquellos en los que el Estado

cambia el destino final ordinario del cadaver.

1.41 SISTEMAS QUE NO REGULAN LA DISPOSICION Y TRASPLANTE DE
ORGANOS HUMANOS.

Realmente son pocos los paises que no cuentan con una legislacién especifica
para la disposicion y trasplante de érganos humanos. Algunos de ellos son paises de los
Continentes Africano y Asiatico, este ultimo de las regiones que profesan la religion

musulmana.
La doctrina establece algunas caracteristicas de este tipo de sistemas juridicos:
A) Consideran ilicito el trasplante de 6rganos con fines terapéuticos, y algunos

unicamente admiten la ablacién de érganos provenientes de cadaveres con propuestas

de docencia e investigacion.

* Oscos Said, Gisela A., Donacién de organos: La busqueda incierta de la inmortalidad, Articulo
publicado en la Revista de Investigaciones Juridicas, Afio 15, No. 15, 1991, pp. 453 a 456.



24

B) Regulan la ablacion de 6rganos provenientes de seres humanos, mediante la
integracion de normas del derecho civil, derecho penal y constrefidos a los parametros

del orden publico, interés social, moral y buenas costumbres.”®

1.4.2 SISTEMAS QUE REGULAN LA DISPOSICION Y TRASPLANTE DE ORGANOS.

En la mayoria de los paises americanos y europeos, se cuenta con una
legislacién para la disposicion y trasplante de érganos. No obstante lo anterior, estas
legislaciones guardan cierta diversidad, se subclasifican en cuanto al origen de los
organos a trasplantar y en cuanto a la forma de disposicion de ellos.

1.4.2.1 ORIGEN DE LOS ORGANOS A TRASPLANTAR.

Estos a su vez se subdividen en dos sistemas: A) Aquellos que distinguen entre
los 6rganos provenientes de cadaveres y los provenientes de personas; y B) Aquellos

que solo consideran licita la obtencion de 6rganos provenientes de cadaveres.

A) Las legislaciones del primer tipo de estos sistemas, recomiendan
prioritariamente, el uso de érganos extraidos de cadaveres, pero permiten la ablacion de
organos provenientes de seres humanos, que deben cumplir ciertos requisitos como

son:

» Que se destinen unicamente a fines terapéuticos y excepcionalmente, en caso de
extraccion, ablacion por enfermedad, accidente o lesiones que, en caso de no
realizarse, pongan en peligro la vida de la persona, pueden ser utilizados para

fines de docencia e investigacion.

» Exista una justificacion médica que demuestre la necesidad y compatibilidad del

trasplante.

» Que no se trate de organos unicos, no regenerables o imprescindibles para la

vida.

* Ibidem., p. 453.
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» Que no exista un riesgo igual o mayor para el disponente, del que enfrenta el
receptor.

> El disponente debe cumplir con la mayoria de edad establecida por la legislacién
particular, contar con capacidad fisica y legal y estar suficientemente informado

de los riesgos que implica la intervencion.

» La emision de la voluntad del disponente, debe ser libre y revocable en cualquier

momento.

En algunos paises se requiere que exista una relacion consanguinea entre el
disponente y el receptor; y en algunos casos especiales, se permite que el receptor sea

cényuge, concubina(ario), hija(o), padre o madre adoptivos del disponente.

Generalmente se omiten como disponentes a las personas privadas de su
libertad, a las mujeres embarazadas, a los incapaces y menores de edad. No es Obice a
lo anterior, el hecho de que algunos paises permitan que la persona que tenga la
representacion legal del menor o el incapaz, otorgue la autorizacion para la ablacion de
los 6rganos; en el caso de aquellas personas privadas de su libertad, pueden disponer
de sus organos, solo si el receptor es cdényuge, concubina(ario) o familiar del
disponente; y en el caso de las mujeres embarazadas, unicamente podran disponer de
algun 6rgano, cuando el receptor se encontrare en peligro de muerte, y la intervencién
no cause algun peligro para la mujer o el producto de la concepcion. (En este sentido se

inclina la legislacion mexicana.)

Algunos sistemas obligan a que el consentimiento del disponente, vaya

acompafado de una orden judicial que lo certifique.

B) Existen paises que soélo aceptan como licita, la ablacion de &rganos
provenientes de cadaveres. Se limita el tipo de érganos de los cuales puede disponer
una persona. Tal era el caso de los Estados Unidos de Norteameérica y de Inglaterra,
que soélo permitian la ablacion de 6rganos provenientes de cadaveres, y no proveian

ninguna norma relativa la disposicion de érganos de personas.
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Otros paises delimitan el tipo de 6rganos a disponer, cuando se trata de seres
humanos, como en ltalia y en algunas provincias de Canada, donde s6lo es permisible

la disposicién del rifndn.

1.4.2.2 CONSENTIMIENTO DE DISPOSICION DE LOS ORGANOS.

Se presentan 2 tendencias a este respecto:

A) Aquellos sistemas que se fundamentan en la libre expresion de la voluntad del
disponente o en su defecto, de la voluntad de los familiares o herederos del disponente,
cuando éste ha fallecido. En caso de los incapaces, menores, mujeres embarazadas o

personas privadas de su libertad se actua, como se describio en lineas anteriores.*®

B) Sistemas en los que el destino final del cadaver, es distinto al tradicional, que
es el entierro, suple la voluntad de las personas cuando éstas no la emitieron en vida,
sin importar el deseo de los familiares o sus causahabientes. O - como lo estiman
algunos tratadistas - en que el Estado, suple la voluntad de las personas, cuando éstas

no la emitieron en vida, sin importar el deseo de los familiares o sus causahabientes.

A éste respecto, Gisela Oscés Said considera, que “... subyace la nocién de que
el Estado, asume actitudes perfeccionistas o paternalistas, con relacion a sus
gobernados, debe vigilar, detectar y proveer todas las necesidades colectivas y sustituir
aun los deseos y acciones individuales, puesto que es el unico que puede coordinar y
desarrollar el avance social, sin dejar de considerar en apariencia, a los sujetos
individuales. Bajo un enfoque paternalista, el Estado protege y garantiza a los individuos
frente a acciones provenientes aun de ellos mismos, cuyas consecuencias serian
nocivas y de permitirlas, entorpecerian la realizacion del plan de vida de cada

individuo...".*’

Estimamos que en realidad no es que el Estado supla la voluntad de una

persona, sino que, el destino final normal del cadaver, que tradicionalmente es la

“° Supra 1.3.2.1
4" Oscos Said, Gisela A., Ob. Cit., p. 456.
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sepultura o la cremacion, es otro, y la voluntad ahora debera expresarse en un sentido

contrario a este destino final. Lo anterior se explicara en el capitulo siguiente.

En la doctrina mexicana, se encuentran posturas que proponen una “funcion
social del cadaver.” Asi se manifiesta el Maestro Gutiérrez y Gonzalez: “Creo yo que
como asi se hablé mucho de la propiedad funcion social, puede llegarse también a
pensar en el “cadaver funcion social”, pues... el ser humano que ya cumplié una funcién
en vida, o que la cumplié a medias o no la cumplié conforme a la moral, podra cubrir su
tributo o ampliarlo a la sociedad, con lo que sera su cuerpo al morir, su cadaver, y habra

sido mas Util que vivo, en relacion con sus semejantes.”®

Consideramos que existe una justa razén dar al cadaver una mayor utilidad
social, medida que seria de gran utilidad en nuestro pais, aunque dificil su
implementacion, debido a la idiosincrasia nacional relativa al gran respeto que se le

tiene al cadaver.

8 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El Patrimonio, Ob. Cit., p. 993.



CAPITULO 2.

LA DISPOSICION DE ORGANOS.

2.1 PERSONAY PERSONALIDAD.

Una vez expuestas las generalidades de los trasplantes de érganos, se hace
necesario establecer de donde proviene el derecho de disponer del cuerpo humano o de
las partes separadas de él, del que tanto se habl6é en el capitulo anterior y que es
primordial para la practica de trasplantes con fines terapéuticos.

Hablaremos de la persona y la personalidad, precedentes necesarios para dar
comienzo al analisis de los derechos de la personalidad, que es de donde proviene el
derecho de disponer de nuestros érganos.

La palabra “persona” procede de la misma palabra en latin, la que equivale a la
palabra griega présopon, que significa hypostasis, que se puede traducir como
“subsistencia, o sea lo que es en si, como sujeto independiente, que no existe en otro y

no necesita de otro para existir.”*

En la Edad Media, Boecio da una definicion clasica de persona: “persona est
rationalis naturae indivudua substantia’, “persona es una sustancia individual de
naturaleza racional,” de esta forma se introduce por primera vez el elemento de
racionalidad en el concepto de persona y se remarca la individualidad como otro

elemento necesario de tal concepto.

Juridicamente la persona, es todo ser o ente, sujeto de derechos y obligaciones.
El Derecho y la persona nacen juntos, es la persona el centro y justificacion del
Derecho, por la cual y para la cual estd hecho. El derecho reconoce a la persona como

una realidad que se impone al ordenamiento juridico, al garantizar los fines que ella

' Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el Derecho Civil Mexicano, Panorama Editorial, México,
1991, p. 16.

2 Mier y Teran, Salvador, Nocién ontolégica juridica y formal de la persona humana y el derecho a la
vida, Articulo publicado en la revista de investigaciones juridicas, Aho 15, No 15, México, 1991, p. 393.



persiga, para lo cual crea el concepto personalidad, que “es una manifestacion, una

proyeccion de la persona en el mundo objetivo.”3

La personalidad se encuentra relacionada intimamente con la persona, pero no
se confunde con ella, como ya se menciond, la personalidad es una manifestacién o
proyeccion del ser en el mundo objetivo, en tanto que la persona es el ser o ente sujeto
de derechos y obligaciones. Ahora bien no debe confundirse a la personalidad con la
capacidad de goce, la cual es un atributo de la primera. La personalidad, se refiere a la
posibilidad abstracta para ser reconocido como sujeto de derechos y obligaciones, en
las multiples relaciones juridicas que tienen todos los seres humanos; mientras que la
capacidad de goce, se refiere a situaciones juridicas concretas, en los que una persona
puede o no ser titular; Galindo Garfias nos comenta que “la personalidad es Unica,

indivisa y abstracta. La capacidad de goce es muiltiple, diversificada y concreta.™

Expuesto lo anterior, comentaremos en forma breve los atributos de la
personalidad, que son ciertas cualidades de ésta que le son propias por su misma
naturaleza, cuya razon de ser es “alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y eficacia
juridicas en la personalidad de los sujetos,” y de las que goza todo ser humano por el
s6lo hecho de serlo:

A) Capacidad: en general, la capacidad es la aptitud del sujeto para ser titular de
derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y cumplir las segundas en
forma personal. La capacidad supone la existencia de la personalidad, la segunda es la
posibilidad abstracta de ser titular de derechos y obligaciones, la primera es la aptitud de
ello a una situacion concreta. Existen dos especies de capacidad, la de goce y la de

ejercicio:

La capacidad de goce es la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones. Esta
la tiene la persona desde su concepcién y hasta su muerte, es consubstancial con la
persona, de ahi que se le llegue a confundir con la personalidad. El articulo 22 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, menciona que: “la capacidad juridica de las

personas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el

® Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, Edit. Porria, México, 1995, pp. 306.
4 .

Ibid., p. 307.
° Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Ob. Cit., p. 165.



momento que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley, y se tiene por
nacido para todos los efectos declarados en el presente Cdédigo;” por lo tanto el
nasciturus, puede ser heredero, de acuerdo a lo estipulado por los articulos 1313 y 1391
del Cédigo Civil.

La capacidad de ejercicio, es la aptitud del sujeto de ejercitar personalmente sus
derechos, y contraer y cumplir, en la misma forma, sus obligaciones. El articulo 23 del
Cddigo Civil, determina que “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.” De lo anterior se desprenden ciertos limites a la capacidad de ejercicio;
encontramos a los menores de edad (la mayor edad comienza a los dieciocho afos
cumplidos), articulo 646 del Coddigo Civil, a las personas sujetas a estado de
interdiccion; a los menores de edad emancipados en cuanto a la enajenacién, gravamen
o hipoteca de sus bienes y el ejercicio de negocios judiciales; y a los mayores de edad
incapacitados. Cabe destacar que la ley es el unico medio para determinar la capacidad
0 incapacidad de ejercicio de una persona. Las personas con incapacidad de ejercicio,
pueden ejercitar sus derechos mediante sus representantes legales, que pueden ser los

que ejerzan sobre los primeros la patria potestad o bien los tutores.

B) El Estado Civil: debemos entender el estado civil como la situacion juridica de
una persona frente a los miembros de su familia; por la que se adquiere un “status, que

como tal, se compone de un complejo de relaciones juridicas.”

De ahi que podemos
tener el caracter de padre, madre, hijo, hermano, coényuge, pariente por afinidad o

pariente civil, en el caso de la adopcion.

C) El Patrimonio: el patrimonio es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones

de una persona apreciables en dinero.

D) El Nombre: es el atributo de la personalidad que individualiza a una persona
para distinguirla de las demas, con el objeto de identificarla y asi atribuirle derechos y

obligaciones. Se encuentra constituido por una serie de palabras de cuya combinacién

® Ibidem., p. 197.



resulta la particularizacion de una persona; se forma por el nombre propio o de pila 'y por
los apellidos paterno y materno o nombre patronimico, la combinacién de estos nos da

como resultado el nombre de una persona.

E) El Domicilio: “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 en
donde se encontraren”, de conformidad con el articulo 29 del Cdédigo Civil, se pueden
considerar varias clases de domicilio; el real, que es el que se menciond anteriormente;
el legal, que es el que sefala una persona como lugar para el ejercicio de sus derechos
y el cumplimiento de sus obligaciones; y el convencional, que es el que se senala para

el cumplimiento de determinadas obligaciones.

F) La Nacionalidad: es la situacion juridica que guarda una persona en relacion

con el Estado o la Nacién donde nacié o habita; asi se puede ser nacional o extranjero.

2.2 LA PERSONALIDAD.

El ser humano es el centro del universo del derecho. Por él y para él es creado el
derecho mismo. En la persona se concretiza la sustancia individual, la racionalidad y la
subsistencia del hombre y la mujer. Se es persona, no por la procedencia de una norma
juridica sino por la naturaleza humana. Por ser persona, el ser humano goza de una

dignidad superior a todo lo material.

Los bienes y elementos de la persona obtienen proteccion, ya por el derecho
objetivo, o bien por tratarse de verdaderos derechos subjetivos. “Existen bienes
personales (la vida, el honor, el nombre, etc.); bienes patrimoniales, que se
desenvuelven en la esfera econémica de la persona; y bienes familiares y sociales, que
representan el poder de la persona dentro de las organizaciones en que el sujeto se
desenvuelve. La proteccion de la primera y mas fundamental de estas categorias de
bienes de la persona individual se traduce en los llamados derechos de la

personalidad.””

" Catan Tobefias, José, Los derechos de la personalidad, Edit. Reus, Madrid, Espana, 1952, p. 6.



Estos derechos le pertenecen al ser humano por su misma condicion de persona
y son necesarios para lograr sus fines como tal. “Ese campo de accion juridica, no le es
dado por el derecho, sino que en cierto sentido, es un antecedente del orden juridico y
por tanto debe de ser respetado por el Derecho Positivo, por la superioridad ontolégica
de la persona frente a la norma juridica.”® Los derechos de la personalidad son
connaturales al hombre, y debido a su esencia han despertado diversidad de criterios en
cuanto a su contenido y concepto. A continuacion haremos referencia a sus origenes,
caracteristicas, a las diversas conceptualizaciones y clasificaciones que de ellos se han

hecho.
2.2.1 ORIGENES.

En las antiguas civilizaciones no existia una consideracion sistematica de los
derechos de la personalidad. Los romanos no conocian esta clase de derechos y la

proteccion de la personalidad funcionaba a través de la llamada “actio iniuriarum.”

Castan Tobefas, menciona que en el mundo grecorromano, era desconocida la
conciencia del hombre como personalidad. En Grecia, se determind la esencia del
hombre en lo que se pudiera llamar “humanitas”, en el ser politico, en el vivir politico.
Para este autor, el cristianismo “sentd la base moral indestructible sobre la que ha de
alzarse el reconocimiento de los derechos de la personalidad individual... mediante la
idea de una verdadera fraternidad universal que implica la igualdad de derechos y la
inviolabilidad de las personas con todas sus prerrogativas, individuales y sociales” (esto

ultimo al citar a Lugo Pefa).™

En la Edad Media se reconocia implicitamente, que en el hombre y no el Estado,
radicaba el fin del derecho; sin embargo, no se vio la necesidad de resaltar los derechos
naturales del ser humano. Es en el Renacimiento, donde se experimenta la necesidad
de afirmar la independencia de la persona y la intangibilidad de los derechos
connaturales del ser humano. La escuela de derecho naturalista espafola, en el siglo
XVII, sostiene que el hombre tiene derechos sobre su propio cuerpo y se estudian las

relaciones de justicia entre la persona y su propio cuerpo, se tiene la idea del “jus in se

® Pacheco Escobedo, Alberto, Ob. Cit., p. 54.
9 Ihering, citado por Castan Tobenas, José, Ob. Cit., p. 9.
'% Castan Tobefas, José, Ob. Cit., p. 10.



ipsum”, que como nos indica Alberto Pacheco, se puede concretar como “el derecho
sobre el propio cuerpo,”' del cual se hace una distincién de los derechos patrimoniales
que se atribuyen al hombre. El espafiol Baltazar Gédmez de Amezcua, en su libro
“Tractus de potestate in se ipsum’, sostiene que todo hombre tiene, por su propia
naturaleza o en ocasiones por concesion del derecho positivo, potestad sobre si mismo

“potestas in se ipsum’.

Durante el siglo XVII y principios del XVIIl, la escuela de Derecho Natural,
reconoce y proclama los derechos innatos y connaturales del hombre, que por tal
caracter, le siguen desde que nace, corresponden a su naturaleza, se encuentran
indisolublemente unidos a la persona y son preexistentes a su reconocimiento por parte
del Estado. Estas teorias sirven de bandera contra el pretendido poder divino de los
reyes, tales reivindicaciones politicas sirven de base al movimiento social y cultural
conocido como “la Enciclopedia”, y a los pensadores liberales. Estas ideas liberales
pronto se plasman en los documentos fundamentales de algunas naciones; en la Carta
Constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica; en “Los Derechos del Hombre y
del Ciudadano”, proclamados por la Asamblea Constituyente Francesa, en 1789, en
donde decidieron exponer, en una declaracién, los “derechos naturales, inalienables y

sagrados del hombre.” '

Sin embargo, al ser tomados como contenidos de pensamientos politicos y como
principios de lucha, pierden el caracter privado que los reconoce; se imprimen como una

antitesis entre el Estado y el individuo.

Al declararse las Garantias Individuales o Derechos del Hombre, que nacen con
un claro matiz liberal, se deja de lado la esencia que el Derecho Natural les habia
reconocido. La influencia del positivismo juridico y la escuela Historica del siglo XIX,
‘barrié la idea de esos llamados derechos innatos u originarios que nacen con la
persona y competen al titular por ser persona;’ '3 se tutelan entonces por el llamado
Derecho Publico, cuya competencia es dejar a éste decidir acerca de los derechos

politicos del ciudadano frente al Estado; pero deja de lado la concepcién de los

" Pacheco Escobedo, Alberto, Ob. Cit., p. 61.
'2 Cfr. Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 55 y Castan Tobefias, Ob. Cit., p. 12.
'3 Castan Tobefias, Ob. Cit., p. 12.



derechos de la personalidad, de los cuales se deja su reconocimiento en el llamado
Derecho Privado.

Las Garantias Individuales consagradas por nuestra constitucion, son los
derechos del ciudadano frente al Estado, y son parte, por tanto del Derecho Publico. Los
derechos de la personalidad, menciona Pacheco Escobedo, “se ejercitan sobre la
propia persona o sobre sus cualidades o atributos, para asegurar el goce de nuestros
propios bienes internos, de nuestras energias fisicas y espirituales: son los derechos
que tiene la persona por naturaleza, frente a otros hombres, sus iguales, y no frente al
Estado, aunque éste, como factor del bien comun y conservador de la paz publica, debe
reconocerlos (no otorgarlos) y sancionar sus violaciones. No son posiciones
antagonicas, sino mas bien complementarias las que se establecen entre los Derechos

del Hombre y los derechos de la Personalidad.”™*

En la actualidad, el Derecho Civil Positivo en nuestro pais, no reconoce
expresamente los Derechos de la Personalidad. Son regulados indirectamente y en
cierta forma protegidos, mediante normas del llamado Derecho Publico, especificamente
del Derecho Penal; pero la Ley Civil no los conceptua, ni regula y sélo se les menciona
desde el punto de vista del hecho ilicito de su violacién, pero, como estima con toda
razon el maestro Gutiérrez y Gonzalez, “... ;cdmo se va a poder indemnizar algo que no
esta definido por el legislador, que no se sabe que sea, sino que soélo se conoce
gramaticalmente y por su nombre?. Es imposible, que un derecho de la personalidad
violado, sea en verdad restablecido a su goce por su titular, y cubierta la indemnizacion

del caso, si no se dice por el legislador que es ese derecho de la personalidad.”15

2.2.2 CARACTERISTICAS.

Los derechos de la personalidad son innatos, originarios y esenciales, toda vez
que existen con la persona, aunque el derecho positivo no lo reconozca. Son derechos
naturales, pues su fundamento es la naturaleza humana de la cual derivan. No todos los

derechos de la personalidad conocidos, son derechos naturales primarios, sino

' Pacheco Escobedo, Ob. Cit., pp. 56 y 60.
'° Gutiérrez y Gonzales, Ernesto, El patrimonio, Ob. Cit., p. 710.



secundarios, o derivados de los primarios.'® Son derechos personalisimos, por tanto son

inalienables, imprescriptibles e irrenunciables.

El propio titular de ellos esta obligado a respetarlos. “La razén de ésta peculiar
situacion consiste en el hecho que la naturaleza humana es superior al propio sujeto, en
el sentido de que no fue el hombre el que se dotd a si mismo de ella. La naturaleza para
el sujeto, es un presupuesto: él no escogid ser asi, sino que la existencia le fue dada por
otro, que fue quien disefid esa naturaleza en la forma en que existe y se manifiesta... el
hombre, no puede renunciar a su naturaleza, ni a los derechos que se derivan
directamente de ella, ni extinguir esos derechos, trasmitirlos a otro; seguira teniéndolos
aunque los haya menospreciado, pues no puede dejar de ser persona, y por tanto es
justo que los demas respeten su dignidad de persona, aunque él no quiera.”’” En este

».18

sentido son absolutos en cuanto a su “oponibilidad erga omnes”;"™ pero su manifestaciéon

concreta en el orden juridico positivo, es diferente segun los tiempos y las naciones.

Surge una gran polémica entre los diversos tratadistas, con relacién a si los

derechos de la personalidad, son o no derechos subjetivos.

Las posiciones que niegan el caracter de derecho subjetivo a los derechos de la
personalidad, parten de la doctrina alemana. El principal fundamento es la falta de
“‘deber juridico” de que carecen los derechos de la personalidad. A ese punto, el
doctrinario espafiol José Castan Tobefas reacciona asi: “Si el derecho subjetivo
presupone siempre un deber juridico, que haga posible una pretension o exigencia, hay
que reconocer que el derecho a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la identidad
personal, etc., penetran en el circulo del deber juridico que pesa sobre todos, en el
sentido que no han de ser ilegitimamente lesionados... en los derechos esenciales de la
personalidad, ciertamente, pueden concurrir las cualidades propias de los derechos
subjetivos, en cuanto se de en ellos la atribucidén, por el ordenamiento positivo, de un
poder juridico a un titular frente a otra u otras personas, puesto a su libre disposicion y
tutelado por una accion judicial.”’® Por su parte Pacheco Escobedo considera que los
derechos de la personalidad, si son derechos subjetivos, lo son con ciertas

'® pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 63.
' Ibid., p. 71.

'® Castan Tobefias, Ob. Cit., p. 23.

" Ibid., p. 22.



peculiaridades, toda vez que dificilmente encuadran en el concepto general y comun de
los derechos subjetivos. “Sélo es de aceptarse que los derechos de la personalidad son
derechos subjetivos, si entendemos éstos como cualquier facultad, prerrogativa o poder
que tiene la persona para exigir lo que le pertenece conforme al Derecho objetivo, que

en el caso es la norma objetiva natural impresa en la naturaleza humana.”®

En este mismo sentido se expresa Galindo Garfias, al mencionar que “... existe
una distincion entre los derechos subjetivos de la personalidad y los derechos subjetivos
en general... los primeros tienen un fundamento social, no econdmico ni estan
establecidos en proteccion de la persona como miembro del grupo social. Estan
instituidos basicamente y toman en consideracion la conducta lesiva que puedan
observar los terceros, lesiva a los titulares de tales derechos y por ende son derechos

de garantia, que tutelan la personalidad.”’

Consideramos, con base en las explicaciones anteriores, que los derechos de la

personalidad son verdaderos derechos subjetivos, en cuanto a su origen social.

Otra pugna doctrinal, es la que versa sobre el objeto de los derechos de la

personalidad.

Hay autores que consideran y objetan la existencia de los derechos de la
personalidad, “imposible admitir la existencia de un derecho sobre la propia persona sin
confundir por completo en el mismo individuo las cualidades, contradictorias e
inconciliables, de sujeto y objeto.”22 En respuesta a este criterio, han surgido opiniones
relativas a mencionar que el objeto de estos derechos, no es el propio sujeto sino, los

demas individuos obligados a respetar los derechos de la personalidad.

Castan Tobefias estima, que el objeto de los derechos de la personalidad no se
encuentra “ni en la persona misma de su titular, ni en las demas personas vinculadas a
una obligacion pasiva universal (idea que significaria una confusion entre los derechos

absolutos y los relativos), sino en los bienes constituidos por determinados atributos o

% pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 70.
! Galindo Garfias, Ignacio, Ob. Cit., pp. 327-328.
%2 Castan Tobefias, Ob. Cit., pp. 16-17.
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cualidades fisicas o morales del hombre, individualizados por el ordenamiento
n23

juridico.

En este sentido se expresa también Galindo Garfias, a citar a Messineo: “El
objeto, no es la persona, sino su atributo y ademas, es objeto, no en cuanto se relaciona
con la persona, sino en cuanto es materia de tutela juridica contra abusos y

usurpaciones de parte de otros sujetos.”®*

Los derechos de la personalidad son considerados derechos extrapatrimoniales,
toda vez que los bienes que protegen se encuentran fuera de toda idea pecuniaria o
econémica, no participan, como se ha visto, en las demas caracteristicas de los
derechos subjetivos patrimoniales; mas su violacion produce normalmente efectos

patrimoniales.

Existen empero, quienes los consideran parte del patrimonio, del llamado
patrimonio moral. Con inclinacién en tal teoria, se expresa el maestro Gutiérrez y
Gonzalez: “De aqui resulta que si el patrimonio esta formado por los “bienes”, no hay
razon para suponer que la idea de “bienes” se reduzca a las cosas econdmicas. Tan es
“bien” en su sentido gramatical, el tener un millén de pesos, como es de igual manera un
“bien” tener un buen nombre, un nombre limpio ante la sociedad... es indispensable que
acepten que la nocion de patrimonio, es mas amplia en lo juridico, como lo es en lo
gramatical; que el patrimonio en definitiva, esta formado por dos grandes campos; el
econdmico o pecuniario, y el moral, no econémico o de afeccién, al cual también puede
designarsele como derechos de la personalidad”; cita a los hermanos Mazeaud, “por
oposicion a los derechos pecuniarios, los derechos de la personalidad, tienen sobre
todo, un valor moral. Como todos los derechos, forman parte del patrimonio; pero
componen mas especialmente el patrimonio moral”; estima que existen titubeos en
Ferrara y Roger Nerson, en donde aceptan de manera indirecta la patrimonialidad de los
derechos de la personalidad; cita también a Repeto Rey Gernan: “El derecho es
fundamentalmente patrimonial... el primer patrimonio que, justamente con la vida, recibe
el hombre de Dios es su cuerpo, que con su alma, en conjuncion indisociable, forma esa

gran obra terrena de Dios.”; y concluye: “Los Derechos de la personalidad deben

% |bidem., p. 18.
* Galindo Garfias, Ignacio, Ob. Cit., p. 330.
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catalogarse como derechos patrimoniales. No hay razén valida para negar esta

afirmacion.”?®

Reacciona a estas afirmaciones Pacheco Escobedo, y argumenta que:
“‘cualquiera que sea el concepto de patrimonio que se tenga, hablar de patrimonio moral
0 expresiones semejantes para poder incluir dentro de los patrimoniales a los derechos
de la personalidad, es una extension indebida, que soélo se presta a confusiones y a
equivocar términos que la doctrina y la ley ha consagrado en un sentido bien definido, ya
que se admite universalmente que (cita a De Castro y Bravo) la primera nota de lo
patrimonial, es la posible valoracion econémica o estimacion dineraria de los bienes y
deudas que forman su contenido. Quedan excluidos al patrimonio los demas bienes y

derechos; asi los bienes de la personalidad.”®

Nos adherimos al criterio extrapatrimonial de los derechos de la personalidad,
toda vez que al incluirlos en el patrimonio, se desvirtuaria la esencia de los mismos por
todas las consideraciones que de su origen y caracteristicas se han mencionado en

lineas anteriores.

De lo expuesto podemos derivar sus caracteristicas:

Son derechos subjetivos;
Son irrenunciables, inalienables e imprescriptibles;
Son personalisimos;

Son innatos o connaturales a la naturaleza humana; y

YV V. V VYV V

Son extrapatrimoniales

2.2.3 CONCEPTO.

Al conocer los origenes y caracteristicas de los derechos de la personalidad,

podemos comprender mejor los diversos conceptos que de ellos se han hecho.

% Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, Ob. Cit., p. 4., 44, 732, 733 (infra 507) a 735.
% Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 72.
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Gierke los define “aquellos a diferencia de los patrimoniales garantizan al sujeto el
seforio sobre una parte esencial de su propia personalidad”. De Cupis, considera que

son “aquellos que tienen por objeto los modos de ser, fisicos 0 morales de la persona.”?’

Por su parte Diez Diaz, los define como “aquellos cuyo contenido especial
consiste en regular las diversas proyecciones psiquicas o fisicas de la persona misma”;
para Ferrara “los derechos de la personalidad son los que garantizan el goce de
nosotros mismos, aseguran al individuo el sefiorio de su persona, la actuacion de las
propias fuerzas fisicas y espirituales”; Degni, los conceptua como “aquellos derechos
subjetivos particulares que encuentran también su fundamento en la personalidad, que
se dirigen a garantizar a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espiritu,
atributos esenciales de la misma naturaleza humana, condiciones fundamentales de la

existencia y de su actividad.”®®

Gutiérrez y Gonzélez toma como base el objeto de los derechos de la
personalidad, que menciona Castan TobefAas, y la idea de proyecciones fisicas y
psiquicas de Diez Diaz, dice que los derechos de la personalidad son “los bienes
constituidos por determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano,
relativas a su integridad fisica y mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos

de derecho, y que son individualizadas por el ordenamiento juridico.”?

A nuestro parecer la denominacion misma de derechos de la personalidad es
bastante expresiva, dificil es adherirse a un concepto en especial, consideramos que lo
importante es entenderlos con base en sus caracteristicas, entender que son derechos
subjetivos, personalisimos, innatos a la naturaleza humana, que tutelan la integridad

fisica y psiquica del ser humano por su misma esencia.

2.2.4 CLASIFICACION.

Asi como se han dado diversos conceptos de los derechos de la personalidad,
también se han dado distintas clasificaciones de ellos.

%" Castan Tobefias, Ob. Cit., pp. 7-8.

8 Gamez Perea, Claudio, Los derechos de la personalidad y las facultades de disposicion del
cuerpo humano, Articulo publicado en la Revista del Poder Judicial de la Federacién del Estado de
Sinaloa, Afo 2, No. 6, Culiacan, Sinaloa, 1988, p. 28.

? Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, Ob. Cit., p. 743.
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Seria por demas reiterativo realizar un esbozo de todas y cada una de ellas, toda
vez que la mayoria incluye casi los mismos derechos incluidos en similares catalogos,
ademas que los derechos que al estudio de la materia objeto del presente trabajo
interesan, son 2 esencialmente, el derecho a la vida y el derecho de disposicién del
cuerpo humano, aunados a estos 2 derechos, se estudiara también la naturaleza juridica
del cadaver. Estos 2 derechos de la personalidad, son situados en catalogos con
distintas denominaciones; verbigracia De Cupis los incluye dentro del “derecho a la vida
y a la integridad fisica”; Gangi no los incluye en ninguna clasificacion, sino que los
enumera individualmente; Martin Ballesteros, les da cabida en “los derechos relativos a
la existencia fisica”; y asi podemos encontrarlos en cada una de las diversas

clasificaciones que se han realizado.

Estimamos adecuada, la clasificacion que el tratadista mexicano Gutiérrez y
Gonzélez hace de ellos. El divide los derechos de la personalidad en 3 grandes grupos,
a saber; 1) Parte social publica; 2) Parte afectiva; y 3) Parte Fisico somatica.*° Es en el
ultimo grupo donde incluye el derecho a la vida y derechos relacionados con el cuerpo
humano, y dentro de esta ultima clasificacion, trata la disposicion del cuerpo humano, en
forma total parcial o de accesiones del mismo, asi como el derecho al cadaver, punto
interesante en el presente trabajo, ya que mas adelante se analizara la naturaleza

juridica de éste.

El cuadro sinoptico referente a la clasificacion de los derechos de la personalidad,
que realiza el maestro Gutiérrez y Gonzalez, por lo amplio de su contenido se anexa al

apéndice de este trabajo.*
2.3 EL DERECHO A LA VIDA.

Es sin duda el derecho a la vida, el mas importante y el primero de los derechos
de la personalidad. Sin la vida simplemente no se puede hablar de otros derechos, “es el
bien supremo del hombre, sin el cual no cabe la existencia y el disfrute de los demas
bienes.”? Toda vez que el derecho existe para respetar y hacer respetar la vida de las

personas, sin derecho a la vida todos los demas posibles derechos resultan indtiles. “Es

% Ibid., p. 723.
¥ Se anexa al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “B”.
%2 Castan Tobeiias, Ob. Cit., p. 34.



14

un derecho previo y basico, en orden al cual los restantes derechos surgen como

complementarios.”?

El derecho a la vida deriva de la naturaleza humana por tanto, puede afirmarse
que todo aquel que tenga esa naturaleza tiene derecho a vivir. Como toda persona tiene

derecho a vivir, existe una obligacion universal en todos los demas de respetar su vida.

Este derecho a la vida es considerado en 2 vertientes; como derecho que exige
que todos respetemos la vida ajena, y sea respetada la nuestra; y como obligacion de
vivir que tiene el propio sujeto en relaciéon consigo mismo. “El primero, consiste en el
derecho a seguir vivo; el segundo lleva consigo el planteamiento de hasta que punto
existe una relacion juridica en la disposicion de la vida por el propio sujeto que la

detenta.”*

La vida conlleva un fin trascendental, Diez Diaz estima que frente a ese fin, “en el

derecho a la vida no cabe un derecho a la muerte.”®

Pacheco Escobedo, menciona que el hombre no puede disponer libremente de su
vida, en primer lugar, pero no definitivamente, porque él no se dio asi mismo esa vida; y
ademas porque “la vida sirve para algo mas que vivir, porque el fin trascendente para el
cual esta llamado el hombre, no estda a disposicion de éste, sino que el hombre

naturalmente tiende a él y vive para alcanzarlo.”®

“La vida, aunque es un valor primario, no es un valor absoluto. La vida tiene que

merecer la pena ser vivida. La vida humana no es pura inercia vegetativa.”37

Borrel Macia opina respecto al derecho a la vida que “la ley moral no nos permite
el ejercicio del ius abutendi, no nos permite su destruccion... la razon fundamental de la

inmoralidad del suicidio (cita a Balmes), esta en que el hombre perturba el orden moral.

* Diez Diaz, Joaquin, citado por Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 78.
¥ Pacheco Escobedo, Loc. Cit.

% Diez Diaz, Joaquin, citado por Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 78.
% Ibidem, p. 79.

3" Lépez Calera, Nicolas, Ob. Cit., p. 717.
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Somos usufructuarios de la vida, no propietarios, se nos ha concedido comer de todos

los frutos, y con el suicidio nos tomamos la libertad de cortarlo.”®

Como se desprende de lo anterior, existen limites del derecho a la vida, entendido
en un deber basico: el de conservar la vida, mediante todos los medios ordinarios
(aquellos que no impliquen exagerados costos y riesgos), y la valorizacion de los

extraordinarios, sin exponerla.

Empero, existen riesgos de perderla, Gutiérrez y Gonzalez estima 2 fuentes de
diversas donde se corre el riesgo de perder la vida: 1) De forma voluntaria; y 2)

Impuesta por la ley.

En la primera se incluyen casos de en los que una persona, a costa de su propia
vida, intenta salvar la vida de otra persona, es decir, el lamado “acto heroico”; se da el
caso de los deportes, en especial de aquellos de contacto fisico (“box” o “lucha libre”),
donde se operan vehiculos a altas velocidades (automovilismo, motonautica), y aquellos
que a ultimas fechas se ha dado el nombre de “deportes extremos” (paracaidismo,
patinaje, ciclismo y otros con diversos grados de peligrosidad).

La segunda fuente incluye los casos del servicio militar en defensa de la patria;

los militares de carrera que acuden a una guerra.

Por su parte, menciona Pacheco Escobedo, que solo existen dos casos en los
cuales se esta permitido el privar de la vida a otra persona, sin pena alguna por ello: 1)

La legitima defensa y 2) La pena de muerte.

El derecho a la vida es tan importante, que su proteccién inicia desde la
concepcion del ser humano. Se deriva tal proteccion en normas que prohiben el aborto o
aquellas que otorgan derechos patrimoniales al “nasciturus”, bajo ciertas condiciones de
viabilidad.

Hay quienes consideran en forma errénea, que el derecho a la vida comienza

desde el nacimiento, el concebido pero no nacido, no tiene tal derecho, toda vez que no

% Borrel Macia, Antonio, La persona humana, Imprenta Clarasé, Barcelona, Espaia, 1954, p. 36.
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existe un derecho a obtener la vida. En este sentido cae Gutiérrez y Gonzalez: “Si la
posibilidad de adquirir derechos va unida a la condicion de ser persona, y para ser
persona se necesita haber nacido, resulta evidente la negacion de un derecho, propio y
subjetivo al nacimiento mismo.”*® Ademas este autor cae en contradiccion, al comentar
que el derecho crea un centro de imputacion normativa respecto de ese futuro ser

humano y le protege, pero no le da un derecho a la vida.

No compartimos las anteriores opiniones, toda vez que biolégicamente la vida
humana comienza con la fertilizacion del 6vulo. Jerome Lejune (profesor en genética
fundamental en la Universidad René Descartes en Paris) comenta “que la vida de un ser
humano concreta, comienza en la fertilizacién del 6vulo, es un hecho, no una mera
opinion;™*° “intentar argumentar la posibilidad de que el embrion no sea persona -
comenta José Tomas Alvarado - pretende legitimar las practicas de manipulacion y
abortivas sobre él, lo cual equivale a decir: si usted duda que lo que tiene enfrente es
una persona o no, entonces usted esta legitimado para manipularlo y eventualmente,

destruirlo. Esto se reduce al absurdo.”’

Por otro lado, el hecho que nuestra Legislacion Civil establezca que la
personalidad comienza con el nacimiento y termina con la muerte, pero que desde el
momento que es concebido un individuo, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el Cédigo Civil; y que en otro de sus articulos
determine que solo se reputa nacido el feto, que desprendido enteramente del seno
materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al registro civil; no se trata de una
contradiccion, sino es un complemento entre estos 2 articulos, la persona es persona
desde su concepcién hasta su muerte y el derecho asi lo reconoce; el derecho ya se
encuentra creado a favor del “nonato”, pero se esperan las condiciones de viabilidad

correspondientes para que éste se haga exigible.

% Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, Ob. Cit., pp. 909-910.

“0 Citado por Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 78, supra. 45.

“"Tomas Alvarado, José, El caracter individual del nasciturus. Analisis del periodo entre la
concepcion y la implantacion del embrién, Articulo publicado en la revista Chilena de derecho, Vol. 21,
No. 2, Santiago, Chile, 1994, p. 350.
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2.4 DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO.

Ha existido la discusion relativa a si existe un verdadero derecho de disposicion

sobre el propio cuerpo.

Castan Tobenfas estima que: “...no existe una base para el reconocimiento de un
derecho de disposicidon del propio cuerpo, el derecho a la vida y a la integridad corporal
son irrenunciables y no son susceptibles de disposicion...”, que en los casos en que una
persona se somete a una intervencidén quirdrgica, se trata en realidad de:
“...exteriorizaciones del derecho a la vida y a la integridad corporal, que reclaman para
salvaguardarlos, de la intervencion quirdrgica correspondiente, pero no se ejercita un

derecho auténomo de disposicién de érganos...”*?

Por su parte Savigny menciona que hay un “elemento verdadero contenido en el
falso principio de un derecho originario en el hombre sobre su propia persona, no puede
desconocerse que el hombre dispone licitamente de si mismo y de sus facultades; todo
derecho verdadero tiene por base e implica necesariamente un poder, pero esta
posesion de nosotros mismos no tiene necesidad de ser reconocida y definida por el

derecho positivo.”*?

Para Windscheid, “el orden juridico concede un derecho real que declara que la
voluntad de su titular es decisiva para la cosa, asi también, la misma voluntad es

decisiva con relacion a la propia persona.”*

Considera Borrel Macia, que a “manera o semejanza de derecho real, tenemos
una facultad dispositiva sobre nuestro propio cuerpo, y la proteccién de la ley para
impedir que nadie pueda, sin nuestra autorizacion, usar del mismo... no aparece
dificultad alguna en concebir un derecho sobre nuestro propio cuerpo, en consideracion

a éste como objeto de aquel;"*

para dar solucion al problema que se suscita, al querer
establecer un dominio sobre si mismo, en relacion de fundirse el objeto y el sujeto de

derecho en la misma persona; este autor cita a Campogrande, quien establece que “es

*2 Castan Tobefias, Ob. Cit., pp. 38-39.

3 Citado por Borrel Macia, Antonio, Ob. Cit., pp. 16-17.

e Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., pp. 18-19.
> Borrel Macia, Antonio, Ob. Cit., pp. 18-19.
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todo el hombre considerado como entidad fisica y moral, mientras que el objeto de cada
uno de los derechos sobre la persona propia consiste en una manifestacion determinada
de la personalidad humana, bien sea fisica o0 moral... como sujeto el hombre obra con
todas sus facultades fisicas y morales, indistintamente; como objeto, funciona el hombre

mismo, pero limitandose a una limitacion especial de su personalidad.”®

En este mismo sentido, Salvador Mier y Teran estima que “respecto a su vida, el
hombre puede actuar como sujeto de su derecho y como objeto de proteccidén o ataque
en relacién a ella... desde una Optica, el hombre es sujeto y objeto, a la vez, del derecho
a la vida, pero desde otra perspectiva, observamos una distincidon entre sujeto (el

hombre) y objeto (la vida).”*’

En la doctrina nacional, Gutiérrez y Gonzalez, sigue el criterio de que los
derechos de la personalidad integran el patrimonio moral, considera que si existe un
derecho de disposicidn sobre el cuerpo y es la naturaleza juridica del cuerpo humano la
de un “bien patrimonial moral o no pecuniario”. Establece 2 formas de disponer del
cuerpo; una total (en los casos del matrimonio, actos heroicos y para experimentos
cientificos) y sobre partes del cuerpo, dividido ésta a su vez en disposicion de partes
esenciales; de fluidos esenciales; de partes no esenciales; de fluidos no esenciales; y de

partes o fluidos esenciales o no, para después de la muerte.*®

Por otro lado, Pacheco Escobedo menciona que “en principio, la persona no tiene
derechos sobre su propio cuerpo; sin embargo esta es una afirmacion demasiado
general y es necesario matizarla”. Estima que la persona puede disponer de su cuerpo,
cuando no se ponga en peligro su vida o su salud, o cuando el propdsito sea el

recuperar la salud.*®

Por nuestra parte, nos aunamos a las explicaciones que al respecto emiten Fadda

y Bensa en palabras de Bergoglio de Brouwer,”® estimamos que la incertidumbre que

*® Loc. Cit.

" Mier y Teran, Salvador, Ob. Cit., p. 441.

8 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, Ob. Cit., pp. 954 a 965.

9 Pacheco Escobedo, Alberto, Ob. Cit., p. 93.

0« es un derecho personal de caracter especial y que trae aparejada la libre disposicion de nuestro
cuerpo con las restricciones que impongan las leyes, la moral y las buenas costumbres. Queda en
consecuencia excluido del ambito de los derechos patrimoniales.” Fadda y Bensa citados por Bergoglio de
Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 93.
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gira alrededor de la esencia del derecho de disposicion del cuerpo, no deja entender
éste; que es un derecho de la personalidad de tratamiento especial, que trae aparejada
la libre disposicion de nuestro cuerpo con las restricciones que imponen la ley, la moral,

las buenas costumbres y por supuesto, el derecho esencial a la vida.

El tratamiento especial, deriva de los limites que se exigen a este derecho, es
decir, se reconoce como un auténtico derecho de la personalidad, pero cuyo ejercicio
presupone un respeto y proteccion del derecho a la vida, un ejercicio limitado que no
exponga la vida, sino que busque en sus fines el cuidarla, ejercitandolo en forma
responsable. El ejercicio de este derecho, debe tener en principio, una proyeccion tal
que se proteja y procure la propia vida; y en una proyeccién posterior el ayudar al
cuidado de la vida ajena, ya de una persona determinada o indeterminada. Por lo tanto,
se puede disponer del cuerpo al someterse a tratamientos médicos que busquen
recuperar la mejoria de la salud, o bien disponer el cuerpo a una intervencion quirurgica
por la cual se extraiga algun 6rgano no esencial para la vida, y que su destino sea el

trasplante en otra persona, por el cual se le pueda salvar la vida a esta ultima.

El reconocimiento de un derecho de disposicion del cuerpo, no implica el que se
pueda abusar de él. Es por ello que no se tiene un derecho al suicidio, o a la

prostitucién, o bien, a la esclavitud.

Ahora bien, la disposicion del cuerpo, se puede hacer de forma total o parcial, es
decir, se puede disponer de la totalidad del cuerpo o de partes de él.

La disposicion total del cuerpo, incluye casos como:

El acto heroico, por el cual una persona salva la vida a otra a costa de la propia;
la practica de algun deporte arriesgado (“box”, “lucha libre”, “deportes extremos”, etc.),
en este aspecto, se estima que es aceptable la practica del deporte, siempre y cuando
exista la preparacion fisica y técnica del deportista, las cuales le permitan prever y
resolver favorablemente algun riesgo propio de la practica del deporte, que pueda
provocar alguna lesién, pero no la pérdida de la vida. A estas situaciones se les ha

denominado “asuncién de riesgos”.
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Otra situacion considerada por la doctrina como una disposicion total del cuerpo,
se da con el matrimonio, toda vez que existe un consentimiento reciproco de 2 personas
de entrega mutua de proyecciones espirituales y actos sexuales, es decir o que se
conoce como “débito conyugal’, aunado al sentimiento de afecto que existe entre las 2

personas.”’

La disposicion del cuerpo con fines experimentales cientificos o clinicos
terapéuticos, es otra situacion de disposicion total. Con el propdsito de beneficiar a la
sociedad, una persona puede disponer de su cuerpo para que se experimente en él los
efectos de una enfermedad y su posible cura o bien, las técnicas de nuevos
procedimientos quirurgicos. La disposicidon del cuerpo para estos propdsitos, se
encuentra limitada también; la experimentacion cientifica se ha regulado y concentrado
en los principios basicos de ética, sobre los cuales se debe desarrollar. Dichos
principios, estan dados por la relacidon entre el riesgo corrido y el beneficio esperado y
no debe de existir un riesgo grave para la salud e integridad psicosomatica del
disponente, quien debe ser informado detalladamente, del objeto de la investigacién y
los riesgos que implica. La asociacion Médica Mundial, en el afio de 1964, elabora la
llamada “Declaracion de Helsinki”, la cual trata especificamente los principios basicos de
la experimentacion en seres humanos. La investigacion puede ser puramente cientifica
o bien, investigacion clinica terapéutica. La primera, a la que también se denomina
“‘investigacioén clinica no terapéutica”, es aquella que se realiza con el propdsito principal
de averiguar los efectos que una enfermedad produce en una persona. El segundo tipo
de investigacion, denominada también  “investigacion clinica para tratamiento”,
comprende los nuevos procedimientos dentro de la prevencidon, diagnéstico o

tratamiento de una enfermedad.®

El sometimiento a tratamientos médicos necesarios para recuperar la salud o

preservar la vida, es también un caso de disposicion total del cuerpo.

La disposicion de partes del cuerpo, se realiza generalmente con el objeto de
mejorar la salud o salvar la vida de otra persona y en algunos casos para investigacion.

Contiene también limites en su ejercicio; no se puede disponer de aquellos érganos o

*1 Cfr. Gutiérrez y Gonzalez, El patrimonio, Ob. Cit., p. 956; y Pacheco Escobedo, Ob. Cit., p. 100.
52 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., pp. 29 a 31.
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fluidos esenciales para conservar la vida, o disponerlos en cantidades que pongan en
peligro ésta (verbigracia, la extraccion de sangre); el riesgo de la ablacién de los
organos o las consecuencias que por ello se puedan generar, nunca deben ser
superiores o iguales a la enfermedad o riesgo que corre la persona a la cual se
implantara el 6rgano que se dispone. Se distinguen generalmente 6rganos regenerables
y no regenerables; 6rganos unicos y dobles, de los cuales ya se ha dado un concepto
anteriormente. Se puede disponer de fluidos corporales o productos, como pueden ser
la leche® o el esperma; nuestra legislacion considera como producto a la placenta y los
anexos de la piel, es decir, el vello o cabello, aunque nada se habla de las ufias y los
dientes.

Por otro lado, la doctrina y el derecho reconocen que una persona puede
disponer de lo que sera su futuro cadaver, sin darle alguna naturaleza juridica a este
acto de disposicion; por nuestra parte estimamos que la facultad de disponer del
cadaver propio, es una extension del derecho de disposicién del cuerpo humano, toda
vez que al ser persona, se puede disponer del cuerpo sin que se ponga en riesgo la vida
o la salud; podemos entonces disponer de nuestro futuro cadaver, sin mas limitaciones
que las que impongan la ley y las buenas costumbres, ya que en ese cadaver no existe
ya una persona, pero fue la persona que existia en él, la que dispuso el destino final de

éste.

De lo anterior se pueden desprender 3 fines distintos que puede tener la

disposicion del cuerpo.

En beneficio del mismo disponente, con miras a la recuperacion o mejoramiento

de la salud o equilibrio psicofisico. En este punto la disposicion del cuerpo es total.

En beneficio de terceras personas determinadas, con el objeto de mejorar su
salud o salvar su vida. Puede tratarse de una disposicion total del cuerpo o de partes del
mismo; ejemplo de lo anterior es el acto heroico, o el trasplante de 6érganos en beneficio
de terceras personas no determinadas. Tal es el caso de la disposicion del cuerpo para

°® En Espaiia, se cuenta con un sistema por el cual se compra leche fresca de mujeres, con el objeto de
destinarla a aquellos nifios en edad de lactancia. Este sistema se encuentra basado en el “lactavicini” de
Italia, Badenas Gasset, Ramon, Los derechos del hombre sobre el propio cuerpo, Articulo publicado
en la revista de legislacion y jurisprudencia, Afo CV, No. 6, Diciembre, Madrid, Espana, 1958., p. 722.
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experimentaciones o investigaciones cientificas. La disposicion puede ser total o de

algunas partes del cuerpo.

La disposicién de algun 6rgano puede realizarse, con el fin de que se extraiga
éste, en vida del disponente o bien para después de su muerte. A estas formas de
disposicion se les ha denominado “disposicion de 6rganos ante mortem o inter vivos” y
“disposicion de o6rganos post mortem”. A este respecto consideramos que la
denominacion correcta es disposicion de organo para su utilizacidn ante mortem o post
mortem, toda vez que en la disposicion de érganos humanos, la emision de la voluntad
para disponer la extraccion de algun 6rgano con fines terapéuticos, siempre se debera
de hacer en vida, es decir, cuando se es persona, ya que como se vera posteriormente,
una vez que un ser humano fallece deja de ser persona para convertirse en cosa; por lo
tanto el acto de disposicion de 6rganos, o mejor dicho, el ejercicio del derecho de
disposicion del cuerpo humano, siempre supone la existencia de la persona que lo
ejercita; distinto es que una persona autorice que la extraccion del érgano que dispone,

se haga mientras ella vive, o bien que se realice una vez que haya muerto.

Ahora bien, el ejercicio del derecho de disposicion del cuerpo humano, siempre
corresponde a su titular y nunca a otra persona; por lo tanto cuando se pretende
disponer de algun 6rgano con objeto de trasplante, siempre debera ser la persona que
lo desee hacer la que emita su voluntad al respecto y nunca otra, aunque se trate de su
representante legal, toda vez que es la vida y la salud de la primera la que esta en
riesgo, y no la del representante legal; empero, existe un caso en el que mas que
disponer del cuerpo de otra persona, se ejerce una a la vida de aquella, y es cuando una
persona debe ser sometida a algun tratamiento médico-quirurgico, que le salve la vida o
le devuelva el estado de salud del que gozaba, siempre y cuando, la persona de que se
trata no pueda emitir su voluntad para someterse a tal tratamiento; en esta situacion el
representante legal de la persona enferma, algun familiar, o incluso el médico
responsable de aplicar el tratamiento, puede autorizar el sometimiento a este, sélo si se
tiene la certeza de que con el se cuenta con mayor probabilidad de salvar la vida de la
persona o de mejorar su estado de salud y como se ha mencionado en una forma de

proteger la vida del paciente, mas no en una forma de disposicion del cuerpo humano.
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2.5 EL CUERPO HUMANO Y SU NATURALEZA JURIDICA.

La persona se integra no s6lo de un cuerpo humano, sino también de una razon,
lo que es el distintivo de la raza humana de las demas criaturas que habitan nuestro

planeta.

El cuerpo humano viene a ser la manifestacion fisica de la persona, la envoltura
organica de la misma, o como menciona Bergoglio de Brouwer “el sustracto de la
personalidad.”* El cuerpo humano por tanto, no puede considerarse una cosa y menos

qgue se encuentre dentro del comercio.

El cuerpo humano es el principal objeto de proteccién juridica, toda vez que
contiene en él a la parte razonable o si se quiere llamar espiritual de la persona, ademas
de ser la parte fisica de ella; es el contenido de la vida misma, ya que al dejar de haber
vida en el cuerpo humano, no existe ya una persona; por ello que la disposicion de éste,
como se menciono6 anteriormente, tiene limites a efecto de proteger la salud y la vida de
la persona que contiene, a efecto de protegerlo a él mismo. Por tal motivo, es el cuerpo
humano digno de todo respeto, y en ningun caso objeto de comercio.

No podria considerarse separado el derecho a la vida o cualquier otro derecho de
la personalidad, del cuerpo humano, el derecho a la vida existe porque el cuerpo
humano existe, porque contiene a una persona, es mas, no se podria considerar a
ningun tipo de derecho, sino es para proteccion de las personas, y por tanto de

proteccion al cuerpo humano.

No obstante la importancia del cuerpo humano, presenta dificultades para poder
expresar una naturaleza juridica especifica. Tal vez por ello, la mayoria de los autores
omiten establecer una naturaleza juridica de él, posiblemente al estimar que se explica
la misma con la nocion de persona y de derecho a la vida. En la diversa doctrina
consultada para el desarrollo de este trabajo, unicamente encontramos un autor que
pronuncié una naturaleza juridica del cuerpo humano, al considerar que es la de un bien

patrimonial moral o no pecuniario, el doctrinario Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

5 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., p. 53.
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Aunque ya expresamos nuestra oposicion a la patrimonialidad moral de los
derechos de la personalidad, es de admirarse el esfuerzo de un doctrinario mexicano

que intenta dar solucion al problema de la naturaleza juridica del cuerpo humano.

Consideramos que el cuerpo humano se encuentra fuera de la concepcidn
patrimonial, toda vez que no es susceptible valorarse pecuniariamente, el cuerpo
humano es el bien primordial, amén de la razén, de que goza toda persona; es
extrapatrimonial, por tal motivo se encuentra fuera del comercio, merece el mayor

respeto de los demas y tutela por parte del derecho.

Por otro lado, se ha considerado por la doctrina que las partes del cuerpo
humano, una vez separadas de éste, cuentan con una naturaleza juridica distinta de él,

se convierten juridicamente en “cosas”.

En este sentido no hay discrepancia en ningun doctrinario, la problematica se
origina al tratar de establecer que clase de cosas son las partes separadas del cuerpo
humano; si se encuentran o no dentro del comercio; si son 0 no, propiedad de la

persona de cuyo cuerpo eran parte.

En consecuencia de la separacion, las partes del cuerpo dejan de formar parte
del mismo y se convierten en cosas en sentido juridico que pueden ser objeto de
propiedad y de trafico. Pero esta aseveracion es demasiado absoluta, como menciona
Castan Tobenas, y cita a Fadda y Bensa, “la propiedad y la comerciabilidad de las
partes separadas solo tiene lugar en tanto que la ley y las buenas costumbres no se
opongan. No se puede dar un criterio general... ciertas partes, por ejemplo cabellos,
ufias, dientes, cuando sean separadas, se haran objeto de comercio juridico. Ciertas
otras podran ser objeto de propiedad sélo en ciertos casos y para ciertos fines: por

ejemplo, para experimentos cientificos, para preparaciones de museo, etcétera.”™

Se ha tratado de justificar la comerciabilidad de los componentes anatomicos
separados del cuerpo. Diez Diaz, menciona que “es mejor no pronunciarse, en principio,
en orden a su no comerciabilidad de una manera absoluta... el problema se traslada a

resolver no ya la posibilidad de disposicion corporal en abstracto, sino como, cuando y

% Castan Tobefias, Ob. Cit., pp. 39-40.
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hasta qué punto esa disponibilidad se torna licita o ilicita. Pasan a primer plano la

finalidad perseguida, la necesidad sentida y la contencién de los limites ineludibles.”®

Garcia Contero, manifiesta que es ‘“inevitable contar con una cierta
comercializacién del cuerpo humano, pero debe rodearse de rigurosos requisitos el acto

de disposicion.”’

Considera Reyes Montreal, que la disposicion de 6rganos ha de realizarse “por
medio de convenciones que no supongan un trafico constante, ni motivo de repetido y
evidente lucro para el cedente. Esto no quiere decir que deba impedirse en absoluto la
cesién onerosa o mediante contraprestacion, en principio admisible y perfectamente

licita.”>®

Para Garzon Valdés, “lo moralmente reprochable, son las condiciones en que se
encuentran las personas que se ven obligadas a vender sus recursos corporales,
renovables o no... (denomina al disponente, “abastecedor mercantil’) en caso de que el
abastecedor mercantil, se encuentre en estado de indigencia, puede haber explotacion,
pero ella suele ser la consecuencia de una explotacion mayor y temporalmente anterior
al ingreso al mercado de 6rganos o tejidos humanos. Es ésta la que debe ser eliminada.
Reducir la situacién de explotacién a la venta de 6rganos puede ser una forma perversa
y mas o menos sutil de ocultar el problema real. En el caso de no existir indigencia, no
encuentro argumentos éticamente fuertes en contra. En efecto, si no se dan condiciones
de explotacion, la unica diferencia que existe entre la donacion voluntaria y la venta de
organos es el componente mercantil de esta ultima, que podria ser considerado hasta
como un factor positivo para aumentar la disponibilidad de un bien escaso. A menos que
se tenga una adversion a toda operacion mercantil, no veo por qué si se acepta la
permision moral de la donacion ha de prohibirse la venta cuando se dan las mismas
condiciones de voluntariedad y no-explotacién.”59 Este autor comenta, que hay quienes

han propuesto, mercados y clubes de érganos. Los primeros donde se comercialicen

% Citado por Sanguino Madariaga, Alirio, Ob. Cit., pp. 414-415.
57 .
Ibid., p. 416.
%8 |bidem., p. 417.
% Garzon Valdés, Ermesto, Ob. Cit., pp. 164-165.
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abiertamente; y en los segundos, se disponga de drganos reciprocamente, es decir,

disponer de un érgano, con el fin de obtener alguno.®

Existen 3 principales criterios que explican la titularidad de las partes separadas

del cuerpo:

El primero considera que, al separarse del cuerpo humano los o6rganos se
convierten en “res nullius” (es decir las cosas cuya propiedad no es de nadie),®’ por lo
que se establece una prioridad en la ocupacion. Desde el momento de la separacion, la
cosa adquiere existencia juridica propia y cede al primer ocupante, nace un derecho
originario que exige un acto de apropiacion posterior pese a la prioridad reconocida a la
persona de quien proviene. Esta concepcidn coloca a la persona que extrajo el 6érgano

en mejores condiciones para la apropiacién del mismo.

Una vez que se han separado las partes del cuerpo, pertenecen a la persona de

CUyo cuerpo se separa, por la transformacion del ‘jus in se ipsum en dominium”.

Otra corriente establece el dominio de las partes separadas del cuerpo,
procedente de un modo de “adquisicion originario”. Los 6rganos separados del cuerpo,
se consideran cosas pero no ‘“res nullius”, no se admite un derecho preexistente al

cuerpo del cual provienen.®?

Para Bergoglio de Brouwer, corresponde calificar de cosas, a las partes

separadas del cuerpo humano, y de real al derecho que se ejerce sobre ellas.

Dominguez Garcia Villalobos, estima que no se puede decir que tenemos un
derecho de propiedad sobre los 6rganos separados de nuestro cuerpo, toda vez que el
derecho de disposicion del cuerpo humano, es un derecho de la personalidad.
Considera que los 6rganos separados del cuerpo, no son comercializables, toda vez que

la ley, les prohibe tal caracter.

% Ibid., pp. 184 a 187.

o1 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil. Bienes, derechos reales y sucesiones, Edit.
Porrtia, México, 1995, p. 65.

62 Bergoglio de Brouwer de Koning, Maria Teresa, Et. Seq., Ob. Cit., pp. 55-56.
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En parte estamos de acuerdo con el anterior tratadista. Es verdad que el derecho
de disposicion del cuerpo, es un derecho de la personalidad, empero, las partes
separadas del cuerpo no lo son. El que se ejercite el derecho de disposicion del cuerpo
humano, con un fin determinado, obliga a las personas que realizaran la ablacién o la
investigacion, que se cumpla con dicho fin, esto no es el punto de discusion, sino la
naturaleza juridica de las partes separadas del cuerpo humano. Consideramos que
efectivamente, una vez separados del cuerpo, los 6rganos, tejidos o productos, son
cosas, pero que se les ha confundido con bienes en un estricto sentido juridico, por ello
que se les pretenda incluir dentro de la clasificacion de estos Ultimos.®® En la fase
intermedia de la ablacion y la implantacion, no se puede decir que pertenece al
disponente, al médico o al receptor, sino que en atencion al derecho de la personalidad
de disposicion del cuerpo, pertenece al destino final que la voluntad del disponente
manifesto, es decir no se puede dar un destino distinto al 6rgano extraido, del que el
disponente estim6 conveniente para otorgar su consentimiento; una vez implantado el
organo pasa a ser parte del cuerpo humano del receptor, para ser considerado
integrante de la persona de éste, por lo que deja de ser una cosa. Su comerciabilidad,
estimamos, depende como lo comentan Fadda y Bensa, de los limites que imponga la
moral y la ley, es por ello que las mismas nos dan la respuesta, al designar la naturaleza
juridica de los 6rganos separados del cuerpo humano. Aunque en principio pudiera
considerarse una posible comercializacién de los érganos, la moral y el derecho positivo
prevaleciente en nuestra sociedad, la impide en ciertos 6rganos o tejidos, por el respeto
a la dignidad y respeto de la persona que consintid la ablacion. La mayoria de las
legislaciones del mundo, por su parte, prohiben la comercializacion de los 6rganos,
creemos que con base en la prevencion de situaciones de explotacion (en los casos de
extrema necesidad econémica de una persona y el abuso de otra persona, en virtud de
tal necesidad) y degradacion de la dignidad humana, como dice Gutiérrez y Gonzalez:

“iVaya paradoja: vender parte del cuerpo, para mantener vivo el resto del mismo!.”®*

Con base en estos principios de moral y dignidad humana, no comulgamos con

las ideas de una comercializacidon de 6rganos humanos, y de mercados o clubes de

% Debemos recordar que todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes. “Las cosas se
convierten en bienes, no cuando son utiles al hombre, sino cuando quedan apropiadas o son susceptibles
de apropiacion”. De Ibarrola, Antonio, Cosas y sucesiones, Edit. Porria, México, 1981, pp. 75-76.

® Gutiérrez y Gonzalez, El patrimonio, Ob. Cit., p. 963.
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organos, las que equivaldrian a considerar al ser humano como un ente lleno de

“refacciones” susceptibles de venderse al mejor postor.

En nuestra legislacion civil, se encuentra establecido, que “pueden ser objeto de
apropiacion las cosas que no estén excluidas fuera del comercio; estan fuera del
comercio por su naturaleza y por disposicion de la ley; por su naturaleza, las que no
pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicion de la ley, las
que ella declara irreductibles a propiedad particular”. (Arts. 747, 748 y 749, Cddigo
Civil).

La Ley General de Salud en materia de Control Sanitario de la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, sefiala, en sus articulos 21 y 22, que
‘la disposicion de érganos y tejidos para fines terapéuticos sera a titulo gratuito; se
prohibe el comercio de 6rganos o tejidos desprendidos o seccionados por intervencion

quirurgica, accidente o hecho ilicito.”

De lo anterior se desprende que algunas partes del cuerpo desprendidas de éste
(cabe destacar que la ley no menciona a los productos del cuerpo) no son susceptibles

de apropiacioén, luego se encuentran fuera del comercio, por tanto son cosas.

No obstante lo anterior, se permite que algunos productos del ser humano se
comercialicen. Asi tenemos el caso de la leche en Espana, o el cabello e incluso el
esperma, en muchas partes del mundo. A lo cual surge una interrogante: Por qué,
algunos productos del cuerpo humano, si son susceptibles de comercializaciéon?. Y al
tratar de dilucidar esta situacidon, opinamos que posiblemente la moral de la sociedad y
en si el derecho positivo, estiman que estos productos no son necesarios para la vida o
su desincorporacion no perjudica la salud, son regenerables naturalmente y son
expelidos por el cuerpo humano (por lo menos asi es entendido el producto del cuerpo
humano en México), incluso el cabello es considerado como anexo de la piel en nuestro
pais y como ornamental en Cuba. Dificil, empero, es establecer una distincién clara y
tajante, del porque tal distincion de comercializacion, debido a las consideraciones que

de moralidad, dignidad humana y de derecho positivo, haga cada nacion.
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2.6 NATURALEZA JURIDICA DEL CADAVER.

La muerte ha guardado en todas las civilizaciones, una esencia mistica y de
profundo respeto. El cadaver por consiguiente, ha sido tratado hasta nuestros dias con
el mayor respeto posible, las antiguas civilizaciones, lo consideraban algo sagrado
(muestra de ello son las tumbas egipcias, destinadas al descanso eterno de los
faraones); empero, los avances cientificos y tecnolégicos que en un principio se vieron
frenados por las consideraciones religiosas respecto al cadaver, han cambiado la forma

en que vislumbramos el destino final del cadaver en beneficio de los vivos.

Por causa de este sentimiento de respeto hacia el cadaver, no ha sido facil
establecer una naturaleza juridica del mismo. Se presenta la problematica de
considerarlo o no una cosa; de estimar o no su comerciabilidad; y de establecer su

apropiacion.

Existe una corriente, en especial en la doctrina germana, que niega que el
cadaver sea una cosa, toda vez que es un resto de la personalidad sujeto a la decision
de los deudos.®®

De igual forma, Pacheco Escobedo rechaza el caracter de cosa del cadaver: “El
cadaver ya no es una persona. Sin embargo, no podemos clasificarlo juridicamente
como una cosa, o al menos no debe considerarse sujeto al régimen de todas las demas
cosas, pues ninguna de ellas ha sido antes persona. Asi el cadaver en virtud de la
dignidad de la persona a la que pertenecid y cuya forma y apariencia sigue intacta, debe

tener un régimen especial.”®

Otros mas, como Ana Raquel Nuta, dan al cadaver y al cuerpo humano una

naturaleza juridica idéntica, designandolos como “objetos corporales.”’

No obstante lo anterior, existe un consenso casi general por parte de la doctrina,
en atribuir al cadaver el caracter de cosa. Una vez que la persona, fin de toda la

® Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia, Et. Seq., Ob. Cit., p. 171.
® pacheco Escobedo, Alberto, Ob. Cit., p. 118.
®7 Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia, Et. Seq., Ob. Cit., p. 174.
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proteccion y creacion del derecho, pierde la vida deja de ser persona, para convertirse

juridicamente en cosa.

Establecido el caracter de cosa del cadaver, la discusidon versa en relaciéon con la

comerciabilidad o extracomerciabilidad, de éste.

Se han erigido teorias que consideran al cadaver ‘“res extra commercium”. En
este sentido se afirma Castan Tobefas, quien afirma que “el cadaver no es cosa
susceptible de apropiacién y comercio, sino ‘“res extra commercium”, sujeta a normas de
interés publico y social.”® Por su parte De Cupis manifiesta que “el cadaver es cosa “res

extra commercium”, no susceptible de derechos privados patrimoniales.”®®

De igual forma piensan Llambias, Leonfati y Orgaz, quienes motivan la
extracomerciabilidad del cadaver, en el respeto que este se merece, al haber sido
habitado por una persona, incluso el ultimo autor, entiende que la proteccion concedida
a la persona, “se prolonga en cierta medida a su cadaver, y corresponde darle un trato
regido por las leyes de derecho publico, en consideracién de intereses morales,

religiosos, de higiene publica, etc.””

Contrario a lo anterior, se han exteriorizado criterios que consideran una cosa
comerciable al cadaver. De ésta forma de pensar, encontramos a Borrel Macia, que
expresa que “en razon de que la finalidad a que el convenio conduce es completamente
licito, y el hecho de que el cedente perciba una suma de dinero - como indemnizacion
de caracter moral - por ser excluido en todo o en parte su cadaver de la sepultura o
porque se avenga a prestar su consentimiento a un acto del que es libre de prestarlo o

no, por si solo no incluye ninguna inmoralidad.”””

Leén Mazaud, asevera que “el pacto por virtud del cual una persona vende su

cadaver, en todo o en parte, parece asi mismo valido, puesto que, la utilizacion del

® Castan Tobefias, José, Ob. Cit., p. 43.

% Ibidem., p. 41.

"% Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia, Et. Seq., Ob. Cit., p.173.
" Borrel Macia, Antonio, Ob. Cit., p. 130.
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cadaver que se realice, tratase de una diseccion o de un injerto, no causa ningun dafo a

la persona al desaparecer ésta al mismo tiempo que la vida.””

Garzén Valdés arguye que la gratuidad o no de los érganos que se desprendan
del cadaver, depende de la atribucion de derechos de propiedad sobre el cadaver,
distingue 2 casos: “1) Los cadaveres que no son reclamados por alguien, de los cuales
se estima una libre disposicion de éstos; y 2) Los cadaveres que son reclamados por
sus familiares, quienes tienen un derecho de propiedad sobre estos y con base en tal
derecho pueden, en caso de no existir disposicion expresa en contrario, decidir sobre el
destino final de este, inclusive pueden vender sus Organos segun las necesidades
familiares”. Este autor indica cuatro casos que se pueden dar en relacion con la
utilizacién del cadaver; los denomina: “1) Difunto generoso con la sociedad; 2) Difunto
generoso con sus herederos; 3) Difunto socializado sin indemnizacion (para sus
herederos); y 4) Difunto socializado con indemnizacion (para sus herederos)”. Los 2
primeros casos se refieren a la disposicion de 6rganos, para su utilizacion una vez
muerta la persona, ya sea para fines de investigacion o trasplantes, a un familiar o para
alguien no determinado (v. gr. un banco de organos); los 2 ultimos se refieren a la
utilizacion del cadaver por parte del Estado, salvo disposicion expresa en contrario,

quien otorgara o no, alguna retribucion a los familiares por dicha utilizacion.”-

Por su parte Lopez y Lopez, al tomar en cuenta los criterios de Fadda y Bensa
referentes a las partes separadas del cuerpo humano, realiza una consideracion que
creemos es clara y correcta, menciona que “las afirmaciones sobre la propiedad y la
comerciabilidad son demasiado absolutas; estas sélo tienen lugar en tanto que la ley y
las buenas costumbres no se opongan... lo que desautoriza cualquier opiniéon
aprioristica sobre el problema... pues el limite moral, es cambiante, de limites no fijos”.

Con relacion al cadaver dice que “mientras mas “deshumanizado”, esté, mas cede el

"2 Citado por Sanguino Madariaga, Alirio, Ob. Cit., pp. 418, infra. 41.

"3 Garzon Valdés, Eresto, Ob. Cit., pp. 153, 154, 170, 177 y 178.

™ Nos parece una estulticia denominar al cadaver generoso o socializado, toda vez que el cadaver ya no
es una persona, y no es posible que algo sin vida pueda ser generoso o se pueda socializar con los
demas; de igual forma el autor en varias lineas del texto utiliza la frese donacion de 6rganos, para
referirse a la utilizacién de 6rganos de un cadaver, previo consentimiento del sujeto en vida, lo cual es
incorrecto. En primer lugar no se permite en nuestra legislacion, donaciones para después de la muerte,
como lo establecen los articulos 2338 y 2339 del Cédigo Civil. Ademas la donacién requiere, para su
perfeccionamiento la aceptacién de la donacién por parte del donatario.
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limite de las buenas costumbres, que hace inmoral el negocio.”75 A éste respecto, el
término deshumanizar, estimamos que se utiliza para dar a entender el grado de
descomposicion organica que sufre el cadaver, que posiblemente tenga mayor o menor

repercusion en la moral de la sociedad.

Por lo que hace al supuesto derecho de apropiacion del cadaver por parte de los
familiares, se han exteriorizado criterios que consideran que el cadaver no “es cosa que
pertenezca en propiedad al heredero ni sea susceptible de apropiacion, se admite que
los parientes proximos y en primer lugar el conyuge, tienen un derecho a velar por el
muerto, que es un derecho de familia, cuyo contenido consiste en disponer del cadaver

con el fin de hacerle un entierro adecuado.””®

De Cupis afirma, que si bien el cadaver es cosa “extra commercium”, por otro
lado “es objeto de un derecho privado no patrimonial, de origen consuetudinario y que
tiene por contenido la facultad de determinar el modo y la forma de su normal destino.
Tratdndose de un derecho familiar (que corresponde a los familiares del difunto en razén
del sentimiento de piedad que les liga al difunto mismo) y consiguientemente de un

derecho-deber.””’

Otros criterios se inclinan por considerar que el “derecho a sepultar y custodiar al
cadaver, se desplaza del orden comun de las relaciones juridicas para constituir un
derecho sui generis, cuyo contenido es de caracter moral y afectivo y cuya
exteriorizacion es una tutela sobre el destino de los restos de la persona fallecida,
orientada a la mejor conservaciéon de los mismos y especialmente destinada a perpetuar
su memoria y mantenerla viva en el seno de la familia... este derecho no se puede
reducir a los parientes... sino que debe recurrirse a la vinculacion afectiva que existia

entre el causante y sus parientes.”’® *

El derecho sobre el cadaver ajeno - afirma Lopez
y Lépez - otorgado a los parientes sobrevivientes... - en caso de no existir alguna
disposicion expresa por parte del ahora finado - por regla general consistird en una
limitada facultad de determinar funeral y sepultura; excepcionalmente y en consideracion

a razones de bien comun, podran tener los parientes derecho a conceder autorizacion

& Lépez y Lépez, Angel M., Problemas juridicos de los trasplantes de tejidos y érganos humanos,
Articulo publicado en el Anuario De Derecho Civil, Madrid, Espana, 1969, p. 153.

’® Enneccerus, citado por Castan Tobenas, José, Ob. Cit., p. 40.

" Citado por Castan Tobefias, José, Ob. Cit., pp. 41-42.

’® Dias de Guijarro, citado por Castan Tobefias, José, Ob. Cit., p. 42.
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para la utilizacion del cadaver para otros; pero destinar el cadaver al estudio anatémico,
o a fines de trasplante, aunque no lesiva en rigor de su dignidad, no puede considerarse
conforme al sentimiento de pietas (piedad) de los parientes sobrevivientes, que es el

fundamento del derecho (facultad) de estos, como quedé dicho anteriormente.””®

La doctrina cubana, estima que no se tiene, por parte de la familia, ningun tipo de
propiedad privada o personal sobre el cadaver, y al establecerse en el articulo 137 de su
Caddigo Civil, que los bienes que existen en el territorio cubano, que no son de propiedad
de alguna persona natural o juridica, pertenecen al Estado, estima que el cadaver es
propiedad del Estado.®°

Fadda y Bensa por su parte, estiman que el destino normal de un cadaver
humano segun la conciencia general, es la sepultura, “y este destino es completamente
incompatible con el concepto de comerciabilidad del cadaver...; pero si este destino
excluye todo derecho patrimonial sobre el cuerpo humano, no obsta, en cambio, a la
facultad que el hombre tiene de disponer del propio cadaver en los limites de su propio
destino, la cual en ausencia de disposicion del ahora difunto, puede corresponder a
otras personas y especialmente a los herederos o parientes moralmente gravados con la

carga de darle sepultura.”®’

En nuestra opinién, el cadaver es juridicamente una cosa que se confunde
continuamente con un bien, al tratar de establecer su naturaleza. Nos aunamos al sentir
de Lopez y Lopez, al entender que la comerciabilidad y propiedad del cadaver tienen
lugar en tanto la ley y la moral no se opongan. Consideramos que en ejercicio del
derecho de disposicidon del cuerpo con que contamos, se puede determinar el destino
que queremos tenga nuestro propio cadaver; si es nuestro deseo destinarlo a la
investigacion o a su utilizacién quirurgica, y si se manifesté en algun documento dicho
deseo, el mismo debe ser cumplido, toda vez que no hay ningun derecho de propiedad
del cadaver por parte de los familiares; y en caso de no existir disposicion alguna a este
respecto, los familiares no tienen derecho de propiedad o disposicion, sino que tienen un
deber moral, con el ahora finado, de darle una sepultura digna debido a la relacion de

afeccién y parentesco que existia entre ellos, e incluso ese deber deviene en una

" Lopez y Lopez, Angel M., Ob. Cit., p. 156.
% parets Gomez, Jesus, Ob. Cit., pp. 115-116.
8 Citados por Castan Tobefias, José, Ob. Cit., p. 41.
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obligacion si es que el actual difunto, determin6 en testamento la condicion de que su
funeral y entierro, con cargo a la masa hereditaria, se llevara a cabo en una forma

especial.

Recordemos que nuestra legislacion civil, determina que no son susceptibles de
apropiacion, los bienes excluidos del comercio, ya por su naturaleza, ya por
determinacién de la ley. El cadaver, conforme al articulo 346 de la Ley General de
Salud, no puede ser objeto de propiedad y siempre sera tratado con respeto, dignidad y
consideracion. Por tal motivo, el cadaver es una cosa, no susceptible de apropiacion y

fuera del comercio.

Ahora bien, surge una interrogante ¢por qué si el cadaver no es propiedad de
nadie, los familiares, si no existe ninguna disposicidon expresa por el ahora difunto,

pueden autorizar que sea utilizado con fines de trasplantes o de investigacion?

Efectivamente existe un deber moral con el actual finado de darle una sepultura
digna, pero también existe un deber con la sociedad de beneficio social. Se encarga a
los familiares mas cercanos, el destino final del cadaver, toda vez que sélo ellos pueden
tener un indicio o certeza de la posible voluntad del ahora difunto, acerca de su destino
final, si es que estiman que éste, dispondria de sus érganos o no. Ademas de los
familiares cercanos, existen otras personas que pueden autorizar la utilizacion del
cadaver con los fines ya indicados, estas solo pueden hacerlo cuando asi se encuentre
establecido en la ley. En el caso de nuestra legislacidon, se determinan qué familiares y
terceros pueden autorizar la utilizacion de cadaveres con fines terapéuticos, de
investigacion o docencia, se les denomina “disponentes secundarios” y son los que ya

se enunciaron en el capitulo primero del presente trabajo.82

Por otro lado, encontramos que en los 2 ultimos casos mencionados por Garzon
Valdés (descritos en parrafos superiores), se encuentra establecido por la ley que el
cadaver sera destinado a fines terapéuticos o de investigacion, siempre y cuando no
haya disposicion expresa en contrario emitida por el ahora finado. En este tipo de

legislaciones, que se habian comentado en el capitulo anterior,®® el fin o destino final

%2 Supra. 1.2.3.2
83 Supra. 1.4.2.2, Inciso “B”.
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que tradicionalmente es la inhumacion® o cremacion del cadaver, comin en la mayor
parte del orbe, es puesto como una segunda opcidén al preferir un fin que traera mayores
beneficios a la sociedad, como es el utilizar el cadaver para fines terapéuticos que
pueden mejorar la salud o incluso salvar la vida de una persona (la utilizaciéon de los
organos extraidos del cadaver, con objeto de implantarlos en personas necesitadas de
ello), o bien, su utilizacién con fines de investigacion que permitan obtener resultados

benéficos para la sociedad.

No creemos, como lo estima Gisela Oscds, que el Estado suple la voluntad de
una persona, toda vez que ésta tiene la opcion de pronunciar su negativa a la utilizacion
de su cadaver para otros fines distintos que no sean la sepultura o la cremacion; lo que
se hace unicamente es cambiar el destino tradicional que tendra el cadaver, por otro que

reviste mayor utilidad social.
2.7 LA MUERTE DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO.

La preocupacion del hombre por determinar el momento en que ocurre la muerte
de una persona, se remonta a muchos afos atras, debido al temor de inhumar a seres

humanos vivientes en lugar de cadaveres.

Los avances logrados en la medicina han evolucionado hasta el punto de que las
técnicas de comprobacién de la muerte se mejoren e incluso que se hayan establecido
técnicas de reanimacién, lo que ha dado como resultado que el denominado “concepto
de muerte”, se encuentre en constante cambio a medida que las técnicas médicas

avancen a través del tiempo.

El concepto de muerte se integra no solo por los fundamentos clinico-fisiolégicos
y criterios diagndsticos, los que proveen una definicion de muerte en términos clinicos y
fisiolégicos, asi como los parametros de diagndstico que se deben contemplar para
determinar o no la muerte; sino que es una correlacidn que existe entre éstos y la idea

de muerte que se tenga. Esta ultima, proporciona una nocién de lo que es y no es la

84 “Constituye la inhumacion la accién y efecto de enterrar un cadaver y para ello la forma de efectuarlo y
el traslado del cadaver desde el lugar del fallecimiento al cementerio varia segun la importancia y los
servicios de cada localidad.” Segura, Manuel, Derecho Funerario, Edit. Bosch, Madrid, Espafa, 1963, p.
73.
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muerte, no desde un plano practico, sino desde un punto de vista filoséfico. “Ambos
elementos constituyen, el concepto de muerte, el cual varia de acuerdo a cada época y

sociedad, y siempre sujeto a los avances médicos.”’

La muerte no constituye un fendmeno instantaneo o de un momento, la muerte es

algo gradual, un proceso.
Ferrando Mantovani establece las principales fases de desarrollo de la muerte:®

Fase de “muerte relativa”: se produciria en el momento en que las funciones del
sujeto (nerviosa, cardiocirculatoria, respiratoria) quedan suprimidas, aunque por un
lapso breve. No es considerada una etapa obligada del proceso y, en caso de
producirse, es al menos tedéricamente reversible espontaneamente o a través de medios

instrumentales.

Fase de “muerte intermedia”: se presenta en el momento en que las funciones
indicadas, quedan detenidas en forma irreversible. Es descartada cualquier posibilidad
de restablecimiento; el sustento anatomico que posibilita las funciones ha quedado
afectado por lesiones irreparables, lo que hace imposible la vida. No obstante, subsiste

la supervivencia biolégica de algunos grupos de células.

Fase de “muerte absoluta” o “biolégica”: hay cesacién de cualquier clase de
vida celular; se produce la ausencia definitiva de toda actividad biolégica en lo que fue el

organismo humano.

Mantovani, estima que no es necesario aguardar la conclusion del proceso
anterior para determinar la muerte de una persona, “toda vez que las manifestaciones
celulares aisladas de supervivencia son irrelevantes para afirmar la inexistencia de la

vida humana.”®’

% Rodriguez del Pozo-Alvarez, Pablo A., La determinacion de la muerte, problemas morales y
juridicos, Articulo publicado en la Revista de Investigaciones Juridicas, Afio 15, No 15, México, 1991, pp.
518-521.

% Citado por Tobias, José W., El fin de la existencia de las personas humanas, Edit. Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1988, pp. 8-9.

*" Ibid., p. 9.
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2.7.1 CONCEPTOS DE MUERTE.

Antiguamente se consideraba muerta una persona, con la determinacion del cese

las funciones respiratorias.

Posteriormente, con la obtencion de nuevos conocimientos, se considera que la
muerte se produce con el cese del latido cardiaco y por ende la cesacion definitiva de la

actividad cardiocirculatoria.

Ya desde principios del siglo pasado, se consideraba el concepto de muerte
mediante el cese de 3 funciones vitales: la respiratoria, la cardiocirculatoria y la nerviosa;
aunque el cese de la cardiocirculatoria indica, en forma indirecta, el cese de las otras

dos.

Con el desarrollo de técnicas de reanimacion, las cuales consisten en “una serie
de operaciones de intensidad creciente, que pueden culminar en la aplicacion de la
respiracion artificial, y la reanimacion cardiaca efectuada por masajes manuales o la

»88

estimacion eléctrica del corazén;™ surge la necesidad de replantear los conceptos

tradicionales de muerte.

Las técnicas de reanimacion permiten en determinadas situaciones, restablecer y
mantener las funciones vitales cuando éstas han cesado de una forma no irreversible,
es posible la reconstitucion integral de las 3 funciones o al menos, de las funciones
cardiocirculatorias y respiratorias, por encontrarse irreversiblemente dafiadas las
funciones nerviosas. En este ultimo caso, se mantienen las funciones respiratorias y
cardiovasculares, mediante mecanismos artificiales lo que conocemos como un modo

de vida “vegetativo”, es la denominada “muerte cerebral.”®

En estas condiciones, no existe “vida humana”, sino “apariencia artificial de vida

humana”, “la vida sélo puede existir cuando subsistan las manifestaciones que sirven

8 Supra 25.
 Ibid., p. 12.
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para caracterizarla: las intelectuales y sensitivas, las instintivas y afectivas y las

inferiores o vegetativas, y con la muerte del encéfalo decaen tales funciones.”°

Ha decir de Rodriguez del Pozo-Alvarez, “los conceptos de muerte en la
actualidad son de tres tipos: la muerte cardiopulmonar, la muerte cerebral y la muerte
cortical.”®' El ultimo de estos conceptos de muerte, se analizara en el desarrollo del

apartado siguiente.
2.7.2 LA “MUERTE CEREBRAL".

Como se ha mencionado, la “muerte cerebral”’, se presenta con la cesacién
irreversible de las funciones cerebrales, con subsistencia de las funciones
cardiocirculatorias y respiratorias de manera artificial.*? Es una condicion fisica en la cual
el encéfalo esta completamente “perdido” y por consecuencia, deviene en el fallo

inminente de todas las demas funciones y 6rganos.

Este concepto de muerte ha tomado fuerza en los ultimos afios, e incluso es
considerado por algunas legislaciones, que establecen la forma en que debe de
determinarse; empero, no es considerado totalmente eficaz por algunos tratadistas.
Rodriguez del Pozo-Alvarez, comenta que varios neurélogos consideran que los criterios
generalmente aceptados para la determinacién de este tipo de muerte, aun cuando son

aplicados apropiadamente no son infalibles.

% |idem., p. 20.

9 Rodriguez del Pozo-Alvarez, Pablo A., Ob. Cit., p. 521.

92 A efecto de comprender algunos comentarios posteriores, citaremos someramente, la descripcion del
encéfalo y su relacién con las funciones cardiaca y respiratoria, realizada por Rodriguez del Pozo-Alvarez:
“....El encéfalo posee tres divisiones anatémicas, con otras tantas significaciones funcionales: el cerebro
(compuesto de corteza, sustancia blanca, nucleos grises y de la base), el cerebelo (citado por debajo y
por detrds del cerebro), y el tronco cerebral (compuesto a su vez, en orden descendente, de los
pedunculos cerebrales, la protuberancia anular y el bulbo raquideo). El cerebro es el asiento de las
funciones sensitivas, sensoriales e intelectuales superiores (tacto, temperatura, vista, oido, olfato, gusto,
conciencia, memoria, emociones, etc.) el cerebelo esta relacionado con el equilibrio y la coordinacion. El
tronco cerebral es la cede de las funciones vegetativas automaticas. La respiracion es controlada por el
tronco cerebral, en especial por el centro respiratorio situado en el bulbo raquideo... el corazén por su
parte no depende para su funcionamiento de los impulsos nerviosos que lleguen desde el sistema
nervioso central. Este 6rgano tiene la propiedad de impulsar la sangre de manera automatica, pues el
mismo es quien genera sus propios impulsos. Por lo tanto, cuando merced al respiratorio artificial se
provee de una forma adecuada oxigenacion a la sangre, el corazén continua funcionando a pesar de la
perdida de las funciones encefalicas, y mas concretamente, a pesar de que existan dafos irrecuperables
en el centro respiratorio situado en el bulbo raquideo... en cambio, si el corazén sufre un dafio irreversible,
y deja de funcionar, ningun aparato puede reemplazarlo (salvo por muy poco tiempo). La sangre deja de
fluir, el oxigeno no llega al sistema nervioso y se pierden todas las facultades encefalicas”. Rodriguez del
Pozo-Alvarez, Ob. Cit., p. 522, infra. 9.
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El método comunmente utilizado para la determinacion de la “muerte cerebral’, es
el electroencefalograma, amén de otros requisitos meédicos. El electroencefalograma
muestra la actividad cerebral mediante impulsos electrofisoldgicos, con los que se

determina alguna lesion en el sistema central nervioso.

El electroencefalograma debe ser “plano”, es decir se observa una linea
isoeléctrica horizontal; pero se ha descubierto que existen depresores del sistema
central nervioso que simulan la muerte cerebral, asi como otras sustancias no
depresivas del sistema central nervioso, que igualmente dan lugar al
electroencefalograma “plano”. Debido a lo anterior, se han presentado casos de
individuos que aparentemente presentaban “muerte cerebral” no habiendo tal. El
sistema central nervioso, es un “biosistema, complejo, plastico y con actividad
intracelular relevante no exteriorizada.”®® Es complejo, ya que esta constituido por
subsistemas que comprenden millones de neuronas interrelacionadas entre si; plastico,
debido a la capacidad que tiene cambiar su composicidon u organizacion, mediante la
formacion de sistemas neuronales o crear nuevos oérganos funcionales; esta parte
plastica, se estima que es una especie de ejército de reserva que esta dispuesto a
enfrentarse a cualquier emergencia, y es posible que una emergencia, sea la “muerte
cerebral”, por ello que en algunas condiciones, se mantenga en actividad la parte

vegetativa del sistema central nervioso.

Por tales situaciones, se sugiere tener especial cuidado en la determinacion de la
‘muerte cerebral”, se debe tener certeza de que ésta ha ocurrido juridicamente. Algunos
paises han legislado sobre el tema y adicionan en la ley respectiva de “muerte cerebral”,
y a su vez, las condiciones y requisitos que se deben cumplimentar para poder
determinarla; en otros paises, se reconoce a la “muerte cerebral”’, pero se deja al

Reglamento, la especificacion de las condiciones y requisitos para su determinacion.

Ahora bien, existe otro concepto de muerte, la “muerte cortical’. Esta se distingue
de la “cerebral’, en virtud de haber cesacion irreversible de la actividad cerebral superior
(centros corticales y subcorticales, encargados de regular la vida intelectual y sensitiva),
pero se conservan - autbnomamente - las funciones respiratoria y cardiocirculatoria, sin

mecanismos artificiales. Algunas posturas doctrinales, estiman que existe una “muerte

% Mario Brunge, citado por Rodriguez del Pozo-Alvarez, Pablo A., Ob. Cit., p. 532.
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real”, ® toda vez que son las funciones superiores las que caracterizan a la vida
humana, no obstante existe un consenso casi general, en no considerar como “muerte
real” a la “muerte cortical’, debido a que ésta se basa en un enfoque basado en la
“‘calidad” de la existencia y no en la existencia misma. Las legislaciones de casi todo el

orbe, no consideran como concepto de muerte a la “muerte cortical.”®®

Por otro lado, hay la inquietud de considerar o no a la “muerte cerebral”, como

una “muerte real”.

Tobias estima que “con la muerte del encéfalo se produce la muerte “natural” de
todas las funciones vitales (aunque algunas subsistan artificialmente), lo cual supone
que con la muerte del encéfalo se produce la muerte “real” del ser humano... el término
muerte “cerebral” o “encefalica”, es por consiguiente, impropio y equivoco y la situacion
descrita con esa terminologia cabe catalogarla como “muerte”, sin ninguna clase de

adjetivaciones.”®

Por su parte Rodriguez del Pozo-Alvarez, acepta la concepcion de “muerte
cerebral”, empero, estima que no es algo que se pueda diagnosticar con seguridad; la

“‘muerte cerebral”, “si puede ser, en cambio, un valioso criterio prondstico de que tarde o

temprano la muerte ocurrira.”

Estimamos que no obstante, sea considerada como un prondstico de muerte, la
‘muerte cerebral’, se constituye en una “muerte real”, si es contemplada asi por la ley y
se cumplen las condiciones impuestas por ella para su determinaciéon. En la actualidad
es reconocida por las legislaciones de muchos paises, en el nuestro se determinan
condiciones que son sin lugar a duda, un concepto de “muerte cerebral”, pero no se

habla de él expresamente.

% El término “muerte real”, es aplicado por Tobias, al hacer notar, que el concepto de muerte no puede
ser otro mas que Unico, “una vez establecido que es la muerte y cuando se produce, ésa sera la muerte
real y debera prescindirse de la terminologia de “muerte cardiaca”, “muerte cerebral”’, o “muerte cortical’;
el concepto de muerte debe ser el mismo para todos los efectos” Tobias, José W., Ob. Cit., p. 15.

% Cfr. Tobias, Ob. Cit., pp. 18-19 y Rodriguez del Pozo-Alvarez, Ob. Cit., p. 521.

% Tobias, José W., Ob. Cit., p. 21.
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2.7.3 LA “MUERTE CEREBRAL” Y LOS TRASPLANTES DE ORGANOS.

Estrecha relacion tiene el concepto de “muerte cerebral’, con la practica de
trasplantes de 6rganos. El éxito de un trasplante tiene relacion directa con la “vitalidad”®’
del o6rgano a trasplantar y “ello supone que la circulacion haya sido eficiente en el
periodo inmediatamente anterior a la ablacién, en plazos que varian segun sea el
organo a trasplantarse, lo cual se logra con medios mecanicos que mantienen
artificialmente la funciéon respiratoria y cardiocirculatoria hasta el momento de la
ablacién.”® Verbigracia, el corazén debe ser utilizado en un plazo de 2 a 3 minutos

después de la detencion espontanea de la circulacion.

En términos generales, se puede autorizar la ablacion de un 6rgano de una
persona con “muerte cerebral’, si se tiene la certeza de que los dafos encefalicos son
irreversibles. En cambio, no se puede dar lugar al trasplante, si es que se supone un
estado de “muerte cerebral’, con el solo fin de obtener un 6rgano. Por tal motivo,
diversas legislaciones, prohiben que el médico o cuerpo médico que determina la
muerte de un sujeto, sea el mismo que vaya a realizar el trasplante, a fin de evitar el
engano de una “muerte cerebral” con el objeto de obtener un o6rgano para su

implantacion en otra persona.

Como se mencion6 en parrafos anteriores, la mayoria de las legislaciones del
orbe, reconocen la “muerte cerebral” e indican - ya sea en la ley o en forma
reglamentaria - las condiciones en las que ésta se debe determinar, con objeto de

regular la practica de trasplantes.

% Se requiere dar a entender, que el organo debe tener la maxima garantia de funcionalidad en el sujeto
al que sera trasplantado, Ibid., p. 12, Supra. 31.
% Loc. Cit.



CAPITULO 3.

LA DISPOSICION DE ORGANOS HUMANOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA
LEGISLACION MEXICANA.

3.1 REGULACION JURIDICA.

Como se ha visto, los avances juridicos en materia de trasplantes estan aunados
a logros médicos vy cientificos. Las transfusiones sanguineas tienen lugar a principio del
siglo antepasado, sin embargo, su regulacion juridica se da afios despueés; los
trasplantes tienen comienzo a mediados de siglo XIX en algunos paises, pero en
general, el éxito de este tipo de practicas se vino a dar hace apenas 3 décadas en la
mayoria de los paises “desarrollados”, por lo que la regulacidn juridica de estos es
también reciente. En el caso de nuestro pais, la regulacidén de la transfusion sanguinea

comienza en los afios 60°s, y en materia de trasplantes, en los 70°s.

A continuacién expondremos sucintamente, el desarrollo juridico en la regulacidn
de transfusion sanguinea y trasplantes de érganos, asi como de las normas relativas a

la determinacion de la muerte.

3.1.1 NORMAS JURIDICAS RELATIVAS A LA DISPOSICION DE ORGANOS Y
SANGRE HUMANA, ACTUALMENTE ABROGADAS.

A) 1928. REGLAMENTO FEDERAL DE CEMENTERIOS, INHUMACIONES,
EXHUMACIONES, CONSERVACION Y TRASLACION DE CADAVERES.

Este reglamento no estatuia disposicion alguna respecto a los trasplantes de
organos o transfusién de sangre, pero en su capitulo lll, “De la conservacion, traslacion,
internacion y salida de cadaveres”, se contemplaba un permiso para la conservacion del
cadaver por mas tiempo del estipulado en dicho reglamento, para llevar a cabo la
inhumacién o cremacion del mismo. La solicitud para obtener el permiso, debia contener
las causas por las cuales se solicitaba la conservacion y el procedimiento a utilizarse
para llevarla a cabo. En el mismo capitulo se mencionaban los procedimientos

aceptados para obtener la conservacion de los cadaveres, se establecia que los



embalsamamientos o inyecciones no podian practicarse 12 horas antes, ni 24 horas
después de la defuncion. Se exigia que para realizar cualquiera de las practicas
conservadoras, se deberia cerciorar que el cuerpo presentara los signos de muerte real,

empero, no establecia cuales eran éstos.

Por la fecha de vigencia de este reglamento no creemos que las peticiones de
conservacion de cadaveres por mayor tiempo, antes de su inhumacién o cremacion,
hayan sido para practicas de trasplantes; es probable que lo hayan sido para efectos de

investigaciones cientificas o bien para practica de necropsias.

B) 1961. REGLAMENTO DE BANCOS DE SANGRE, SERVICIOS DE
TRANSFUSION Y DERIVADOS DE LA SANGRE.

Fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el dia miércoles 8 de

noviembre de 1961, entr6 en vigor 30 dias después de su publicacién.

Constante de 8 capitulos y 43 articulos, que regulaban la instalacion y
funcionamiento de un Banco de Sangre y Servicio de Transfusién Sanguinea, el equipo,
material de trabajo, organizacion, funcionamiento y vigilancia de los mismos; asi como
los tipos de “donadores”;’ la forma de la preparacion, almacenamiento, etiquetado y
vigilancia de la sangre; y las sanciones administrativas por omisién a las normas ahi

establecidas.

Se contemplaban 2 tipos de “donadores” “Donador de Sangre Autorizado” y

“‘Donador de Sangre Eventual”.

El primero de ellos, es aquel que previa obtencion de la credencial respectiva por
parte de la Secretaria de Salubridad y Asistencia, suministre habitualmente su sangre a
los Bancos de Sangre o Servicios de Transfusién Sanguinea. (Art. 3°, Fracc. VII). Este
‘donador” debia ser mayor de edad y no sobrepasar los 55 afios; debia aprobar
satisfactoriamente los examenes clinicos iniciales de salud y los de laboratorio, que se

realizaban en el Banco de Sangre o Servicio de Transfusion, asi como los de

' Ya hemos mencionado, lo incorrecto de la palabra “donacién de 6rganos”, que se aplica de igual forma a
la llamada “donacion de sangre”.



comprobacién por parte de la Secretaria de Salubridad y Asistencia; ademas debia
manifestar por escrito su conformidad para hacer “donaciones” de sangre y acatar los
preceptos relativos al reglamento. Cabe resaltar que este tipo de “donador”, recibia

remuneracion por la extraccién de su sangre (Art. 20).

El “Donador de Sangre Eventual”, es aquel que de forma voluntaria y ocasional, o
ante una emergencia, suministre su sangre por requerimiento de un médico, bajo la

exclusiva responsabilidad de éste. (Art. 3°, Fracc. VIII).

No se exigia documento alguno en el cual se autorizara a extraer la sangre por

parte del “Donador Eventual’.

El médico responsable del Banco de Sangre o Servicio de Transfusion, estaba
obligado a informar al “donador”, sobre los peligros a que se exponia, si no realizaban
sus “donaciones” en la forma establecida en el instructivo que se les proporcionaba. No
se hacia referencia a la forma en debian realizarse las “donaciones”, ni los datos que

debia contener tal instructivo.

Es importante mencionar que la sangre se podia exportar, previa autorizacion de

la Secretaria de Salubridad y Asistencia.

Las sanciones a los propietarios, representantes o encargados de estos
establecimientos, iban de multas de 5 a 5,000 pesos, la clausura del establecimiento y

arresto por 24 horas.

C) 1973. CODIGO SANITARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Se decretd el dia 26 de febrero de 1973, se publicd el martes 13 de marzo de

1973 y entrd en vigor a los 30 dias posteriores de su publicacion.

Abrog6 al Codigo Sanitario publicado el dia 29 de diciembre de 1954, con

vigencia a partir del 1° de marzo de 1955.



Se encontraba integrado por 15 titulos y 508 articulos. En su titulo tercero
capitulo X, se trataba lo relativo a los cadaveres, sin que se mencionaran los signos

necesarios para la certificacion de la muerte.

El titulo X, constante de un solo capitulo, regulaba lo referente a la “Disposicion
de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.”

Los trasplantes en seres humanos con fines terapéuticos, sélo se podian llevar a
cabo cuando, de la investigacion de aquellos, resultase satisfactorio, representaran un
riesgo aceptable para la salud y la vida de quien diera el 6rgano y de quien lo recibiera y
existieran elevadas probabilidades de éxito. Se puede observar como en este Codigo se
contemplaba el principio de necesidad, que fue comentado en el capitulo 1 del presente

trabajo.

La obtencion de dérganos o tejidos de personas para trasplante, sélo se podia
realizar cuando no fuera posible obtenerlos de cadaveres. Quedaba prohibida la
ablacién, en un ser humano, de un 6rgano unico, esencial para la conservacion de la
vida y no regenerable. Lo anterior como proteccion del derecho a la vida. Para la
ablacion de odrganos y tejidos, era necesario el consentimiento por escrito del
disponente, libre de coaccion alguna, el cual era revocable en cualquier momento, sin
responsabilidad alguna. Las personas privadas de su libertad, los incapaces mentales,
las que se encontrasen en estado de inconsciencia, las mujeres embarazadas y los
menores de edad, en ningun caso, podian ser disponentes de 6rganos o tejidos. Como
lo mencionamos en apartados anteriores, el consentimiento de disposicion de érganos
humanos es la base fundamental para la practica de trasplantes y debe de otorgarse sin
vicio alguno de la voluntad, y al ser un derecho de la personalidad, puede ser revocado
en cualquier momento; el Cdédigo Sanitario ya lo contemplaba de tal manera; la
disposicion de o6rganos por parte de personas privadas de la libertad, mujeres
embarazadas o incapaces no se permitia como en la actualidad, pero en este Cédigo no
se daba alguna posibilidad de que estas personas pudieran ejercitar su derecho de
disposicion de 6rganos.

Para la obtencién de 6rganos provenientes de cadaveres, era necesario la

certificacion de la muerte expedida por 2 profesionales distintos de los que integrasen el



cuerpo técnico que intervendria en el trasplante, con tal de que no se pretendiera
determinar la muerte de una persona con el solo fin de obtener un 6rgano para la
practica de trasplante; pero no se mencionaban los criterios para certificar la muerte de
una persona. Para la utilizacion de cadaveres con fines de trasplante, investigacion,
docencia o autopsias no ordenadas por el Ministerio Publico o por la autoridad judicial,
se requeria permiso de la persona en vida o bien de uno de los familiares mas cercanos.
No se mencionaban los requisitos del “permiso”, ni sus formalidades, tampoco se
establecian grados consanguineos entre el difunto y los familiares que autorizaban la
ablacion de organos. Se preveia el establecimiento de Bancos de Tejidos en los
establecimientos médicos, sin que se determinara la forma de su establecimiento, ni sus

funciones.

En cuanto a la extraccidon, conservacion y administracion de sangre humana, se
continua con la contemplacion de “proveedores voluntarios” y “proveedores
autorizados”, s6lo se cambia el término “donador”; se contempla que la sangre sera
proporcionada en forma gratuita por los “proveedores voluntarios” y mediante retribucion
por los “proveedores autorizados”; se prohibe la exportacion de la sangre mas no de sus
componentes, los que se pueden exportar previa autorizacidn de la Secretaria de
Salubridad y Asistencia.

D) 1976. REGLAMENTO FEDERAL PARA LA DISPOSICION DE ORGANOS,
TEJIDOS Y CADAVERES DE SERES HUMANOS.

Fue decretado el dia 16 de agosto de 1976, publicado el lunes 25 de octubre de

1976 y entr6 en vigor 180 dias después de su publicacién.

Se encontraba compuesto de 11 capitulos y 93 articulos, su estructura es

basicamente igual al actual reglamento.

Destacan la creacion del “Consejo Nacional de Trasplantes de Organos y Tejidos
Humanos” y del “Registro Nacional de Trasplantes”. El segundo de ellos continua en

funcionamiento.



Entre los requisitos para ser disponente (aunque el reglamento mencionaba
donador o receptor), se encontraba que de preferencia, tenian que ser parientes en

primer grado entre si; requisito que a la fecha no se contempla.

En este si se establecian los criterios para la comprobacion de la pérdida de la
vida, que eran: 1) La falta de percepcidn y respuesta a los estimulos adecuados; 2)
Ausencia de los reflejos de los pares craneales y de los reflejos medulares; 3) Ausencia
de la respiracion espontanea; 4) Electroencefalograma isoeléctrico que no se modifique
con estimulo alguno; y 5) Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de
bromuros, barbituricos, alcohol o hipotermia. Esas circunstancias deberian persistir
durante 24 horas, salvo el caso de paro cardiaco irreversible durante este lapso,

situacion en la cual se determinaria de inmediato la pérdida de la vida.

Las sanciones por el incumplimiento del reglamento, iban desde multas hasta el

arresto por 36 horas.

E) 1986. NORMA TECNICA - SIN NUMERO - PARA LA DISPOSICION DE
SANGRE HUMANA Y SUS COMPONENTES CON FINES TERAPEUTICOS.

Su publicacién ocurrié el dia jueves 22 de mayo de 1986. Actualmente se
encuentra abrogada, a excepcion de su articulo 11.

Constaba de 6 capitulos: “Disposiciones generales”; “Sangre total transfundible”
(elementos y requisitos); “Concentrados celulares” (forma de obtenerlos); “Plasma”
(definicién y obtencion); “derivados de plasma” (Cuales son y como se procesan); y

“Proveedores” (tipos y requisitos).

El objeto de esta norma era uniformar la actividad y los criterios de operacion del
Sistema Nacional de Salud, en relacién con la disposicion de sangre humana y sus

componentes con fines terapéuticos.

Esta norma técnica contemplaba aun a los “proveedores eventuales” y

“autorizados”, los ultimos recibian una remuneracion monetaria por su sangre. Este tipo



de “proveedores”, no es omitido hasta las reformas a la Ley General de Salud realizadas
en 1987.

Como se comentd en parrafos anteriores, el unico articulo vigente de esta norma
técnica es el 11: “Los sueros hemoclasificadores y las inmunoglobulinas hiperinmunes,

requieren para su obtencién inmunizacion especifica del proveedor”.

3.1.2 NORMAS JURIDICAS RELATIVAS A LA DISPOSICION DE ORGANOS Y
SANGRE HUMANA, VIGENTES.

Toda vez que los ordenamientos que se mencionaran a continuacién cuentan con
vigencia actual, la mayoria de sus articulos se comentaran en la segunda parte del

presente capitulo.

A) 1975. REGLAMENTO DEL BANCO DE 0OJOS DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS SERVICIOS MEDICOS DEL DEPARTAMENTO DEL
DISTRITO FEDERAL.

Este reglamento se decreta el dia 2 de enero de 1975, se publica y entra en vigor
el miércoles 8 de enero del mismo afo. Previo a este reglamento, la Secretaria de
Salubridad y Asistencia autorizo6 la creacién de un banco de Ojos a la Direccion General
de los Servicios Médicos, mediante oficio numero “6991” de 23 de octubre de 1974. A la

fecha continua vigente.

Se compone de 4 capitulos y 31 articulos, que regulan “El establecimiento y
gobierno del banco de ojos”; “El funcionamiento del banco de ojos”; “El registro de
instituciones, meédicos, 6rganos, donadores y receptores del Banco de Ojos”; y

“Generalidades”.

El Banco de Ojos tiene como objetivos:

1) La obtencién de los tejidos del érgano visual, mediante disposiciones (aunque

el reglamento menciona donaciones) gratuitas, puras, espontaneas y expresas.



2) La conservacion en condiciones optimas y el estudio de los tejidos obtenidos.

3) La distribucion gratuita, indiscriminada y con prelacion razonada, de los tejidos

oculares.

Los organismos de consulta, direccion y administracion del banco de Ojos son: El
Comité Consultivo y ElI Comité Directivo. Al primero corresponde promover la
investigacion en el campo de la oftalmologia; difundir los objetivos del Banco de Ojos;
expedir los certificados en que se haga constar la disposicion de los 6rganos visuales y
en general, promover y coadyuvar en el mejoramiento de las instalaciones y en las
labores técnicas y administrativas del Banco. Al Comité Directivo corresponde fijar y
supervisar los procedimientos inherentes a la obtencidon de los érganos visuales; vigilar
la correcta conservacion de los 6rganos, hasta su utilizacion; asignar en forma gratuita,
oportuna, indiscriminada y con prelacién razonada, los 6rganos obtenidos; e informar
trimestralmente, acerca de las actividades del banco y del destino final de los érganos
visuales, a la Secretaria de Salubridad y Asistencia (actualmente Secretaria de Salud),
al Comité Consultivo, al Secretario de Gobierno y al Director General de los Servicios
Médicos, estos 2 ultimos del Departamento del Distrito Federal (actualmente Gobierno
del Distrito Federal).

La disposicién debia hacerse constar por escrito ante 2 testigos, se pedia el
nombre y domicilio del disponente, el nombre de sus familiares inmediatos y los lugares
en donde sean localizables. Si el disponente moria en alguno de los hospitales a cargo
del Departamento del Distrito Federal (Gobierno del Distrito Federal), el Director del
hospital autorizaba por escrito, en formas debidamente foliadas y selladas, la
enucleacién? de los ojos, el cual debia realizarse por el oftalmo6logo del hospital o por
alguno de los médicos adscritos o residentes del Banco que hayan sido entrenados
previamente para tal fin. En caso de que el deceso del “donador”, haya ocurrido en un
lugar distinto al anterior, al tener conocimiento de ello algun miembro del Comité
Directivo gestionaba, con el consentimiento de los familiares, el traslado del cadaver a
algun hospital autorizado, con el fin de realizar la enucleacion de los ojos, una vez

realizado lo anterior, se devolvia el cadaver a sus deudos, en el lugar en que ellos

? Liberacion del globo ocular de sus adherencias o envolturas y extirpacion total subsiguiente, Diccionario
Médico, Ob. Cit., p. 198.



indicaban, dentro de la Ciudad de México. Los organos visuales eran enucleados de
preferencia, dentro de las 6 horas siguientes a la certificacion de la muerte, y de

conformidad al instructivo que elaboraba el Comité Directivo.

Se establecia como regla general el que los médicos encargados de la
enucleacion deberan cuidar el aspecto estético del cadaver, por lo que colocaran una
prétesis en la cavidad orbital del mismo. Los érganos visuales obtenidos se enviaran al
Banco de Ojos para su estudio y distribucion, la que sera gratuita, indiscriminada y de
acuerdo con una prelaciéon que se ajuste al orden, en tiempo, de las solicitudes de
obtencion, a excepcidon de los casos de traumatismos oculares recientes, de urgencias
quirurgicas y aquellos en los que la falta de trasplante inmediato pueda comprometer en

definitiva la visidn, segun dictamen emitido por médicos del Banco.

El Banco de Ojos, llevara un riguroso orden cronolégico por separado y
duplicado, libros de registro en los que se asienten los disponentes y los receptores, con
expresion de sus domicilios, datos personales y de familiares inmediatos y demas
circunstancias de identificacién, asi como las indicaciones previstas para los casos de
disposicion y recepcion de los 6rganos visuales. Los libros contendran ademas, una
capitulo de observaciones de caracter general, deberan ser autorizados, en su primera
hoja, por el Comité Directivo y por el Director General de los Servicios Médicos.
También se llevara un registro especial de las instituciones a través de las cuales se
obtenga ofrecimiento de disponentes, para los efectos de distribucion a los particulares y

a las instituciones que inscriban receptores.
B) ADICION AL ARTICULO 4° CONSTITUCIONAL.

l.- 1983. Publicada el dia 3 de febrero de 1983, adiciona un parrafo al articulo 4°
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual es del tenor
siguiente: Articulo 4° “...Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, la ley
definira las bases y modalidades para el acceso y los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacidon y las entidades federativas en materia de salubridad

general, conforma a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”

® Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1997, Edit. Porria, México, 1997, pp.
1017-1018.
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Con esta adicién se reconoce el derecho social a la proteccion de la salud y
representa la base conforme a la cual, se llevaran a cabo los programas de gobierno en
materia de salud, asi como el fundamento de la nueva legislacion sanitaria mexicana.

I1.- 2000. 7 de abril del ano 2000.

Decreto por el que se declara reformado y adicionado el articulo 4° de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

“...Articulo unico: se reforma y adiciona el articulo 4°, ultimo parrafo, de la

Constitucion General de la Republica para quedar como sigue:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de

alimentacion, salud, educacioén y sano esparcimiento para su desarrollo integral . . .

La reforma mencionada solo hace referencia a los derechos de la nifiez y las

facilidades que se otorgaran a los particulares que apoyen el cumplimiento de lo

anterior.

lll.- 2001. 14 de agosto de 2001.

Se deroga el primer parrafo del articulo 4° constitucional.

IV.- 2002. 14 de junio de 2002.

Sin reformas al articulo de nuestro interés.

V.- 2002. 12 de noviembre de 2002.

Sin reformas al articulo de nuestro interés.

C) 1984. LEY GENERAL DE SALUD.
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Se publico en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 7 de febrero de 1984, entrd
en vigor el dia 1° de julio del mismo afo. Esta ley se encuentra en vigor y ha sido objeto
de 5 reformas relativas a trasplantes de 6rganos, publicadas los dias 27 de mayo de
1987, 14 de junio de1991, 7 de mayo de 1997, 26 de mayo de 2000 y durante la
elaboracion del presente trabajo, la del 5 de noviembre del 2004.

Consta de 18 titulos y 472 articulos, en su titulo Decimocuarto se regula la
“DONACION, TRASPLANTES Y PERDIDA DE LA VIDA”, se integra por 5 capitulos:

“Disposiciones comunes”; “Donacion”; “Trasplantes”; “Pérdida de la vida”; y “Cadaveres”,
en total este titulo se forma por 37 articulos.

D) 1985. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE
CONTROL SANITARIO DE LA DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y
CADAVERES DE SERES HUMANOS.

Decretado el dia 18 de febrero de 1985, publicado el miércoles 20 de febrero del
mismo afo y entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion. Ha sido reformado una

sola vez, dicha reforma se publico el dia jueves 26 de noviembre de 1987.

Se encuentra integrado por 12 capitulos y 136 articulos, los que en su mayoria,

se comentaran mas adelante, por tratarse de normas vigentes.

E) 1988. NORMA TECNICA NUMERO 277 PARA LA DISPOSICION DE
SANGRE HUMANA Y SUS COMPONENTES CON FINES TERAPEUTICOS.

Se publicé en el Diario Oficial de la Federacién, el dia viernes 29 de enero de
1988, entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion. Abroga a la Norma técnica para
la disposicidon de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos, publicada el

22 de mayo de 1986, a excepcion del articulo 11 de la misma.

Se encuentra integrada por 5 capitulos y 17 articulos. Los capitulos son:
“Disposiciones Generales”; “De los Disponentes”; “Sangre Humana Transfundible”;

“Concentrados Celulares”; y “Plasma”.
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El objeto de esta norma es uniformar la actitud y los criterios de operacion del
Sistema Nacional de Salud, en relacion con la disposicion de sangre humana y sus

componentes, con fines terapéuticos.

F) 1988. NORMA TECNICA NUMERO 323 PARA LA DISPOSICION DE
ORGANOS Y TEJIDOS DE CADAVERES DE SERES HUMANOS CON FINES
TERAPEUTICOS.

El Diario Oficial de la Federacién se encargo de su publicacion, el dia lunes 14 de
noviembre de 1988 y al dia siguiente de su publicacion entré en vigor. Ha sido

reformada una sola vez, publicada el dia viernes 28 de septiembre de 1990.

8 capitulos y 46 articulos la integran. Los capitulos son: “Disposiciones
Generales”; “Del Registro Nacional de Trasplantes”; “De los disponentes y de la

", o« ", o«

obtencidon de 6rganos y tejidos”; “De los receptores”; “De los bancos de 6rganos y
tejidos”; “De los establecimientos de salud que realizan actos de disposicion de érganos
y tejidos con fines terapéuticos”; “Organos susceptibles de ser trasplantados que
requieren anastomosis vascular’; y “Organos y tejidos susceptibles de ser trasplantados

gue no requieren anastomosis vascular”.

G) 1997. REFORMAS A LA LEY GENERAL DE SALUD.

Fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, el dia 7 de mayo de 1997.
Consistieron primordialmente en contemplar la disposicion y utilizacion de células y sus
derivados, ademas de establecer que el consentimiento para la extraccion de sangre se

haga constar por escrito.

H) 1998. PROYECTO DE REFORMAS AL REGLAMENTO DE LA LEY
GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE CONTROL SANITARIO DE LA
DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y CADAVERES DE SERES
HUMANOS. (REGLAMENTO FINALMENTE ABROGADO).
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1) 2000. REFORMA A LA LEY GENERAL DE SALUD.

J) 2004. REFORMA A LA LEY GENERAL DE SALUD.

Como mencionamos anteriormente, durante la elaboracion del presente trabajo
se produjo una reforma a la Ley General de Salud, ordenamiento toral en la elaboracion

del mismo. Por lo cual hemos considerado necesario describir tales reformas.

Se adiciond un segundo parrafo al articulo 329 y se reformaron los articulos 333
fraccion VI, 461, 462 y 462 Bis, para quedar como sigue:

Art. 329. “. . . De igual forma El Centro Nacional de Trasplantes se encargara de
expedir el documento oficial mediante el cual se manifieste el consentimiento expreso de
todas aquellas personas cuya voluntad sea donar sus 6rganos, después de su muerte

para que estos sean utilizados en trasplantes. . .”

Art. 333. “. .. VI....Db). Elinteresado en donar debera otorgar su consentimiento
expreso ante Notario Publico y en ejercicio del derecho que le concede la presente ley,
manifestando que ha recibido informacién completa sobre el procedimiento por médicos
autorizados, asi como precisar que el consentimiento es altruista, libre, consciente y sin
que medie remuneracion alguna. ElI consentimiento del donante para los trasplantes

entre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo al trasplante.

K) OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS APLICABLES.

Existen otros ordenamientos juridicos, que tienen relacion con la disposicion de
organos humanos, aunque no la traten en forma especifica, entre ellos encontramos los

siguientes:

REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD, EN MATERIA DE
PRESTACION DE SERVICIOS DE ATENCION MEDICA.

Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 14 de mayo de 1986. En él

se establecen normas relativas a la prestacion de servicios de atencidn médica, tales
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como las actividades de atencidon meédica; (preventiva, curativa y de rehabilitacion) la
forma en que se debe prestar la atencion médica en consultorios y hospitales, etc.

REGLAMENTO INTERIOR DE LA SECRETARIA DE SALUD.

Publicado el dia 6 de agosto de 1997 en el Diario Oficial de la Federacién. En él
se establece a cargo de que direccion de la Secretaria de Salud se encuentra el

Registro Nacional de Trasplantes.

BASES DE COORDINACION, QUE CELEBRAN LA SECRETARIA DE SALUD
Y LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. “BASE: B/018/91”.

Publicada el lunes 23 de diciembre de 1991. Establece las bases de coordinacion
entre la Procuraduria General de la Republica y la Secretaria de Salud, relativas al
ejercicio de las facultades legales y demas actividades correspondientes a la disposicién

de 6rganos humanos.

INSTRUCTIVO 1/002/91, DEL PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA.

Por el que se determina el actuar de los servidores publicos de la Institucion,
sobre solicitud de disposicion de érganos y tejidos de cadaveres humanos. Publicado el
dia lunes 23 de diciembre de 1991, en el Diario Oficial de la Federacion. Se establecen
los requisitos que debera contener la solicitud de disposicion de érganos y tejidos de

cadaveres de seres humanos.

Decreto por el que se crea un o6rgano desconcentrado, jerarquicamente
subordinado a la Secretaria de Salud, denominado Centro Nacional de la Transfusién
Sanguinea. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, al dia 21 de enero de 1988.
Se crea el Centro Nacional de la Transfusion Sanguinea y se delimitan sus funciones.

Algunos puntos de los anteriores ordenamientos juridicos, se mencionaran para
complementar el analisis que de la regulacion juridica de la disposicion de 6rganos

humanos en nuestro pais.

3.2 CONTROL JURIDICO DE LOS ORGANOS HUMANOS.
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A continuacion expondremos la forma en que la legislacién nacional, ha regulado
la disposicion de érganos humanos para fines de trasplante, asi como la disposicion de

la sangre con fines de transfusion.

En primer lugar analizaremos la disposicion de 6rganos con fines de trasplante.
Este estudio se hara en 2 partes; la primera se referira a disposicién de 6rganos, para su
ablacién, en vida del disponente o disposicion de érganos humanos para su utilizacién
“‘ante mortem”; y la segunda, la disposicion de 6érganos humanos, para su ablacién, una
vez muerto el disponente o disposicion de érganos humanos para su utilizacién “post

mortem”.

Posteriormente se analizaran consecutivamente, la disposicion de sangre y las
instituciones encargadas de controlar juridicamente éstas practicas, como son los
bancos de érganos vy tejidos, bancos de sangre, Registro Nacional de Trasplantes y

Centro Nacional de la Transfusion Sanguinea.

3.2.1 DISPOSICION DE ORGANOS HUMANOS.

Se realizara el andlisis de este tipo de disposicion de 6rganos humanos, a partir
de las generalidades de la disposicion, las normas relativas al disponente y su
consentimiento; las que tratan al receptor y su consentimiento, los érganos susceptibles

de trasplantarse y el control médico del trasplante.

3.2.1.1 GENERALIDADES DE LA DISPOSICION

El articulo 330 de la Ley General de Salud establece que: “los trasplantes de
organos, tejidos y células en seres humanos podran llevarse a cabo cuando hayan sido
satisfactorios los resultados de las investigaciones realizadas al efecto, represente un
riesgo aceptable para la salud y la vida del donante y del receptor, y siempre que existan
justificantes de orden terapéutico”.

En el articulo 35 del Reglamento de la Ley General de Salud, por su parte indica

que: “Cuando por virtud de los avances de la ciencia el trasplante sea inutil o no se esté
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en el caso del articulo 321 de la ley; la Secretaria podra declararlo asi y al publicar esa
resolucion en la Gaceta Sanitaria, los bancos de 6rganos y tejidos y las instituciones
hospitalarias deberan abstenerse de realizar operaciones en relacion con el trasplante

materia de la resolucion”

Los anteriores articulos contienen el principio de necesidad, comentado en el

capitulo primero de este trabajo.

Se desprende de la primera parte del articulo 330 de la Ley, el principio de

técnica corriente no experimental.

El principio de subsidiariedad en la legislacion mexicana, no se determina
claramente; podria considerarse que se encuentra plasmado en la ultima parte del
primer parrafo del articulo 330 de la Ley General de Salud, ya trascrito, y en la fraccion |
del articulo 25 del Reglamento, que establece que el receptor debera: “I.- Tener un

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

Por lo que hace al principio de gratuidad, éste se encuentra plasmado en diversos
articulos de la Ley, el Reglamento, la Norma Técnica 323 y la Norma Técnica 277:

Articulo 21 del Reglamento: “La disposicion de érganos y tejidos para fines

terapéuticos sera a titulo gratuito”.

Articulo 22 del Reglamento: “Se prohibe el comercio de érganos o tejidos

desprendidos o seccionados por intervencion quirurgica, accidente o hecho ilicito”.

Articulo 8° de la Norma Técnica 323: “La donacion de érganos y tejidos de

seres humanos con fines terapéuticos sera siempre a titulo gratuito”.

Articulo 39 del Reglamento: “La sangre en ningun caso podra ser objeto de

actos de comercio”.

Articulo 4° de la Norma Técnica 277: “La sangre humana se obtiene de

disponentes que la proporcionen gratuitamente”.
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De lo anterior podemos establecer que las partes separadas del cuerpo humano,

son cosas no susceptibles de apropiacion y fuera del comercio.

Nos parece una falta de técnica legislativa el hecho de no consignar en la Ley la
gratuidad y extracomerciabilidad de los 6rganos humanos, y en cambio plasmarla en el
Reglamento de ésta. “La ley no debe ser tan escueta al grado que deje asuntos
esenciales al reglamento”.4 El reglamento es una norma subalterna que tiene su medida
y justificacion en la ley, y que determina los medios que deberan emplearse para aplicar
ésta en los casos concretos; no se debe dejar a aquel la regulacion de asuntos
esenciales, ya que éste no puede exceder el alcance de los mandatos determinados en

la ley.

Es por ello que estimamos que se debe de reformar la Ley General de Salud, e

incluir en esta la gratuidad y prohibicién del comercio de los érganos humanos.

Se considera “ilicita la disposicion de o6rganos, tejidos, células y cadaveres de
seres humanos, cuando se realiza en contra de la ley”. (Art. 319 de la Ley) De tal forma
que se establecen sanciones pecuniarias para la persona que comercialice con 6rganos
humanos, consistentes en multas equivalentes de 4 mil a 10 mil veces el salario minimo
general diario vigente en la zona econdmica de que se trate; sin embargo, debera
legislarse al respecto a fin de obtener una sancion mayor por estas practicas y poder
castigar a quienes practican el comercio ilegal de organos.

3.2.1.2 CONSENTIMIENTO DEL DISPONENTE.

Se mencion6é en la primera parte de este trabajo, que la Ley contempla al
disponente originario y a los disponentes secundarios solo los enuncia, comentamos
también que en nuestra opinion sélo se puede hablar de disponente sin tener que darle
el adjetivo de originario o secundario, toda vez que el derecho de disposicion del cuerpo
humano o de partes de él, es un derecho de la personalidad exclusivo de la persona,
que no es susceptible de ser ejercitado por otra que no sea la titular; por tanto las

personas a que se refiere la Ley y el Reglamento, son las que pueden autorizar la

4 Sempé Ninivelle, Carlos, Técnica legislativa y desregulacion, Edit. Porriua, México, 1997, p. 39.
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utilizacién de un cadaver, con fines terapéuticos, investigacion o docencia, pero que no
ejercen un derecho de disposicion, ya que debemos recordar que el cadaver no es
susceptible de apropiacion o comercializacion, es una cosa. Estas personas son
generalmente, las que estuvieron mas allegadas al ahora difunto, debido al deber moral
que tienen de cumplir con el destino final del cadaver, que la persona dispuso antes de
fallecer o bien de dar cumplimiento a lo que ella hubiera deseado, o bien aquellas a las
que por las funciones que la Ley les determina pueden autorizar la utilizacién del
cadaver para fines terapéuticos, de investigacion o docencia, como es el caso del
Ministerio Publico, respecto a los cadaveres que se encuentren bajo su vigilancia en
virtud de sus funciones indagadoras y de tutela de intereses sociales. En nuestra
concepcion es disponente la persona que dispone de su cuerpo, partes separadas de él

o bien de lo que sera su cadaver, con fines terapéuticos, de investigacion o docencia.

Haremos referencia a las normas que regulan al disponente, a los llamados
disponentes secundarios se les tratara mas adelante, en la parte relativa a la disposicién

de 6rganos humanos para su utilizacion post mortem.

Los articulos 314 fraccion VI de la Ley y 11 del Reglamento, mencionan que es
“disponente originario”, segun este ultimo establece que: “...es la persona respecto a su

propio cuerpo y los productos del mismo...”.

Segun lo establecido por el articulo 16 del Reglamento, el disponente originario
debera:

l.- Tener mas de 18 afios de edad y menos de 60. Es decir debera contar con
plena capacidad de ejercicio, por lo que no es contemplada la autorizacién de ablacion
de d6rganos de incapaces por parte de sus representantes legales o las personas que
sobre ellos ejerzan la patria potestad, medida que nos parece adecuada, en virtud de
que el derecho de disposicion del cuerpo humano o partes de él, es un derecho
personalisimo. Sin embargo, existe una excepcidn a lo anterior, y es el caso previsto en
la ultima parte del articulo que se comenta y que a letra establece: “. . . Tratandose de
meédula 6sea, la Secretaria de Salud podra en su caso, eximir al disponente originario
del requisito a que se refiere la fraccidén | del articulo 16 del Reglamento. Al efecto

deberan presentarse ante la Secretaria los estudios y diagnosticos terapéuticos que ésta
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determine y, cuando proceda, el consentimiento de los representantes legales del
disponente, a quienes también se les debera proporcionar la informacion a que se
refiere la fraccidon IV del articulo 16 del Reglamento. . .”. La redacciéon de la parte del
articulo que se transcribe, hace suponer que tratandose de la obtencion de médula
0sea, el disponente podra ser menor de 18 afios y mayor de 60; esta excepcidn no nos
parece correcta en cuanto a los menores de edad, debido a que el derecho de
disposicion del propio cuerpo es como ya mencionamos personalisimo y si lo que se
pretendia con esta norma era establecer una situacion que por su naturaleza médica, no
impidiera que un menor de edad cercano a los 18 afos, que cuenta con capacidad de
discernimiento mayor que una persona de 5 o 6 afos, decidiera si se encuentra
dispuesto a que le sea extraida médula 6sea (v. gr. el caso de la capacidad para otorgar
de testamento, en el cual la ley permite que los mayores de 16 anos puedan otorgar su
testamento, lo anterior como una excepcion al comienzo de la capacidad de ejercicio,
que en forma general tiene inicio a los 18 afos); se debid especificar una edad en la que
los menores de 18 afos pueden otorgar su consentimiento para la extraccion de médula
0sea, y no dejar tal decision a los padres o representantes legales, que ejercitaran de

esta forma un derecho que no les es propio.

Il.- Contar con dictamen médico actualizado y favorable sobre su estado de salud
incluyendo el aspecto psiquiatrico. Estimamos que tal requisito es con el objeto de
proteger la vida y salud del disponente, el estudio médico permitird establecer las
repercusiones fisicas y mentales que pueden sobrevenir con el trasplante, las que
hemos mencionado, no deben de ser iguales o mayores a las que padece el receptor,

en una forma de proteccion del derecho a la vida.

lll.- Tener compatibilidad con el receptor, de conformidad con las pruebas
meédicas practicadas. A diferencia de algunas legislaciones extranjeras, la nuestra no
contempla la existencia de una relacién consanguinea entre el disponente y el receptor,
la que se impone debido a la mayor histocompatibilidad que existe entre consanguineos
y que es fundamental para el éxito del trasplante. Creemos que la medida adoptada por
nuestra legislacion es buena, ya que es dificil encontrar alguna persona dispuesta a
autorizar la ablacion y utilizacién de alguno de sus 6rganos aun a pesar de ser familiar
del receptor, si se cierra la posibilidad a personas no consanguineas con el receptor,

existira menor probabilidad de obtener el 6rgano necesario para el ultimo; empero, con
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esta medida se libra una parte del problema, que es tener mayores posibilidades de
disponentes, pero la otra parte, que es la no histocompatibilidad idénea para el éxito del

trasplante, se encuentra latente.

IV.- Haber recibido informacion completa sobre los riesgos de la operacion y las
consecuencias de la extirpacion del érgano, en su caso, asi como las probabilidades de
éxito del receptor. Este punto es lo que algunos doctrinarios y legislaciones han llamado
“consentimiento informado”, del cual ya establecimos nuestra oposicién a tal término,
toda vez que el consentimiento es simplemente el consentimiento sin que se le tenga
que dar ningun adjetivo, la informacion que se proporcione para emitir la aceptacion a
una propuesta es siempre necesaria, pero cuando se trata de que una persona disponga
de alguno de sus érganos con objeto de trasplantarlo a otra, la informacion que se
proporcione debe de ser amplia, clara y adecuada, ya que la decision de someterse a
una intervencion quirurgica donde se extraiga un 6rgano no es facil, y la persona que
este dispuesta a hacerlo debera contar con todos lo elementos necesarios para conocer
las consecuencias que a su salud traera la ablacion del 6rgano y en su caso, los
resultados del trasplante en el receptor, previa la emisién de su voluntad para el

sometimiento a la intervencion quirurgica.

V.- Haber expresado su voluntad por escrito, libre de coaccion fisica o moral,
otorgada ante 2 testigos idoneos o ante un notario. La voluntad debera expresarse libre
de vicios en un documento que debera contener los requisitos que se sefialan
posteriormente, y el que se debe de realizar ante 2 testigos o ante notario publico, con
tal de tener la certeza que una persona ejercita su derecho de disposicion de partes de

su cuerpo.

El documento donde se exprese la voluntad del disponente, debera contener los

requisitos que exige el articulo 24 del reglamento.’

Las personas que se encuentren privadas de su libertad, s6lo podran disponer de
sus organos para su utilizacién en vida, solamente cuando el receptor sea su cényuge,

concubinario, concubina o su familiar.

® Estos requisitos se anexan al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “C”.
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El consentimiento otorgado para la disposicion de érganos, se puede revocar en
cualquier momento, sin que exista responsabilidad alguna para el disponente. Como se
menciond en el capitulo anterior, el derecho de disposicion del cuerpo humano al tener
caracter extrapatrimonial, no puede generar obligacién alguna para el disponente, y
puede ser revocado en cualquier momento, nuestra ley contempla asi el principio de

revocacion, que se analizé en apartados anteriores.

3.2.1.3 EL RECEPTOR Y SU CONSENTIMIENTO.

El articulo 6° fraccion XX del Reglamento, menciona que el receptor es: “la
persona a quien se transplantara o se le haya transplantado un 6rgano o tejido o

transfundido sangre o sus componentes mediante procedimientos terapéuticos”.

Por su parte el articulo 20 de la Norma Técnica 323, indica que: “receptor es la
persona a quien se trasplantara o se le haya trasplantado un érgano o tejido y reuna,

previos al trasplante, los requisitos senalados en el articulo 25 del reglamento”.

Ya hemos mencionado, que el reglamento nunca puede exceder los
ordenamientos contenidos por la ley, toda vez que éste tiene su medida y justificacion
en la ley. Si el reglamento no puede exceder las normas de una ley, tampoco una norma
técnica que es emitida por un acuerdo secretarial, puede exceder, ni modificar las
normas establecidas en un reglamento o en una ley. Se puede observar del ultimo
articulo transcrito, que efectivamente la primera parte del mismo corresponde casi
exactamente con el concepto establecido en el reglamento, pero no se contemplan a las
personas que autorizan la extraccion de sangre y, ademas se anade que se deben
cumplir, previo al trasplante, con los requisitos que establece el articulo. Si se hubiese
querido decir que el concepto de receptor, era entendido solo para esa norma técnica,
se debié de mencionar en el capitulo de disposiciones generales y hacer saber lo
anterior. El articulo de la norma técnica pide ademas que se cumplan con los requisitos
que el reglamento establece, esto nos parece equivocado, ya que es obvio que se
deben de cumplir con los requisitos que la ley y el reglamento establecen, antes de
realizar cualquier intervencién quirurgica, sino no es posible llevar ésta a cabo y los
profesionales que lo hicieren se verian sometidos a las penas correspondientes. La

Norma Técnica 323 contiene demasiadas transcripciones de articulos del Reglamento,
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lo que dafa su objetivo, que es el establecer los procedimientos para la obtencion,
conservacion y trasplante de 6érganos humanos, lo cual hace someramente y deja tales
aspectos a decision del Comité Interno de Trasplantes del establecimiento de Salud que
lleve a cabo estas practicas. Tales procedimientos no se dejan al mandato de la ley ni
del reglamento, debido a que los avances médicos que representen beneficios en
materia de trasplantes se presentan en ocasiones rapidamente, y si estuviesen
establecidos los procedimientos en la ley o el reglamento, la modificacion de estos
ordenamientos impediria la pronta aplicacion de los procedimientos nuevos que han sido
comprobados como eficaces; por ello que se permita que una norma técnica los
contemple,’ pero no quiere decir lo anterior, que se deba dejar al arbitrio del
establecimiento de salud la determinacion de tales procedimientos, ya que si bien se
debe permitir una libertad profesional, consistente en que el profesional médico decida
que meétodo o practica es el mas adecuado para el caso, no se debe permitir que con
base en lo anterior se experimente nuevas técnicas o métodos, ya que estos son
regulados por reglas distintas a las que la norma técnica se debe cefiir. Por tal motivo, la
Norma Técnica 323 deberia de establecer los métodos y procedimientos que pueden ser
utilizados en materia de obtencidn, conservacion y trasplante de 6rganos, e incluir otros
nuevos, cuando los resultados de investigaciones previas los consideren idéneos y no
limitarse a reproducir articulos del Reglamento y menos dejar al comité de los
establecimientos de salud, la determinacién de los métodos y procedimientos

comentados.

Para ser receptor, se debera reunir los requisitos previstos en el articulo 25 del

Reglamento:

“. .. Tener un padecimiento que pueda tratarse de manera eficaz por medio del
trasplante...”. De aqui se puede desprender el principio de necesidad del que se hablé

en el capitulo primero.

“. .. No presentar otras enfermedades que predeciblemente interfieran en el éxito
del trasplante...”. Si el trasplante se realiza con el proposito de salvar la vida una

persona o mejorar su salud, no se puede practicar, si existen circunstancias que impidan

® Cfr., Arts. 18 y 34 fracc. | del Reglamento.
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de manera predecible el éxito del trasplante, seria una contradiccion a la proteccién del
derecho a la vida que se realiza con la practica del trasplante.

“. .. Tener un estado de salud fisico y mental, capaz de tolerar el trasplante y su

evolucion. . .”. El comentario anterior cabe también para este punto.

“. .. Haber expresado su voluntad por escrito, una vez enterado del objeto de la

”

intervencién, de sus riesgos y de las probabilidades de éxito. El derecho de
disposicion del cuerpo humano, como se establecié en el capitulo precedente, no sélo
se cifie a la disposicion de 6rganos humanos, sino también al sometimiento de los
tratamientos médicos necesarios para recuperar la salud o salvar la vida; el receptor
previa informacion que reciba sobre la intervencion quirurgica, determinara si ejercita su
derecho de disposicidon del cuerpo sometiéndose al trasplante, decidira si le es
satisfactorio el dictamen médico que indica un trasplante de érgano; esta decisidon
empero, puede ser tomada por los representantes legales o personas autorizadas por la
ley, en el caso que el receptor no pueda emitir su consentimiento, sea incapaz o menor
de edad, en estos casos se permite la intervencion quirurgica, nos parece que en forma
acertada por que mas que ejercitar un derecho de disposicion que no es propio, se
protege el derecho a la vida de otro ser humano, el cual recordemos es superior al

derecho de disposicién del cuerpo humano.

“. . . Ser compatible con el disponente originario del que se vaya a tomar el
organo o tejido. . .”. Este punto es importante para el éxito del trasplante.

El escrito donde se exprese la voluntad del receptor de ser sometido al trasplante,
debera contener los datos que establece el articulo 26 del Reglamento, que son sus
datos personales, el consentimiento para someterse a la intervencidn quirurgica o la
autorizacion de las personas autorizadas por la ley, asi como la fecha y lugar de su

emision y firma o huella del receptor o la persona que autorice el trasplante.”

Cuando el paciente sea menor de edad, incapaz o se encuentre imposibilitado
para expresar su voluntad para la realizacién del trasplante, la intervencién podra ser

consentida por el cényuge, concubinario, concubina, ascendientes, descendientes y

” Estos requisitos se agregan al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “D”.
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parientes colaterales hasta el segundo grado, del paciente, o bien por sus
representantes legales; siempre y cuando hayan sido informados previamente de las
posibilidades de éxito del trasplante; salvo en caso de urgencia, en el cual, el
consentimiento podra ser otorgado solo por cualquiera de las personas antes
mencionadas que se encuentre presente, y a falta de ellas el Comité Interno de
Trasplantes de la institucidn hospitalaria, podra consentir la intervencion, de acuerdo al

articulo 27 del Reglamento. Ya hemos comentado nuestra opinion a este respecto.

Ademas de los requisitos anteriores, el hospital donde se encuentre internado el
paciente, debera recabar a su ingreso un escrito firmado por el paciente, donde autoriza
la practica con fines de diagndstico o terapéuticos, los procedimientos médico-
quirurgicos necesarios de acuerdo al padecimiento de que se trate, mediante
informacion clara y precisa del tipo de documento que se le presenta para su

suscripcion.

En caso de urgencia o incapacidad de expresar su autorizacion por el paciente, el
documento a que nos referimos anteriormente, podra ser suscrito por el familiar mas
cercano en vinculo que le acomparie, 0 en su caso, por su representante legal, una vez

informado del caracter de la autorizacion.

Cuando no sea posible obtener la autorizacion por parte del paciente, debido a su
incapacidad de externarla, ni la de los familiares o representantes legales, por su
ausencia; los médicos autorizados del hospital de que se trate, previa valoracion del
caso y con el acuerdo de por lo menos 2 de ellos, llevaran a cabo el procedimiento

terapéutico que el caso requiera, previa constancia por escrito, en el expediente clinico.

Cuando deba realizarse alguna amputacion, mutilacién o extirpacién organica que
produzca modificacion fisica permanente en el paciente o en la condicién fisiolégica o
mental del mismo, el documento donde conste la autorizacion ya mencionada, debera
ser signado por 2 testigos idoneos designados por el paciente o por la persona que lo

suscriba.

El documento donde conste la autorizacion debera contener los siguientes datos:
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A) Nombre de la Institucidn a la que pertenece el hospital;

B) Nombre, razén o denominacion social del hospital;

C) Titulo del documento;

D) Lugar y fecha;

E) Nombre y firma de la persona que otorgue la autorizacion, y
F) Nombre y firma de los testigos.

El documento debera ser impreso, redactado en forma clara, sin abreviaturas,

enmendaduras o tachaduras.

Todo lo anterior conforme a los articulos 80, 81, 82 y 83 del Reglamento de la Ley

General de Salud, en materia de prestacion de servicios de atencion médica.

3.2.1.4 ORGANOS SUSCEPTIBLES DE EXTRAERSE LEGALMENTE.

Ya se ha indicado que no se puede disponer de 6rganos para su utilizacion en
vida del disponente, que sean necesarios para conservar la vida, es decir, 6érganos

vitales o aquellos que por su falta, pongan en peligro la vida o la salud del disponente.

El articulo 23 del Reglamento, previene que: “el trasplante de érgano unico no
regenerable, esencial para la conservacion de la vida, sélo podra hacerse obteniéndolo

de un cadaver... los ojos seran considerados érganos unicos...”.

Consideramos que amén de lo anterior, se debié de hacer un listado de los

organos que son esenciales para la vida y por tanto no susceptibles de ablacion en vida.

La Norma Técnica 323, establece que 6rganos son susceptibles de ablacionarse

en vida del disponente:

“. . . Los 6rganos que requieren de anastomosis vascular. . . son: Rifidn, uno;
pancreas, segmento distal, e intestino delgado, no mas de 50 centimetros...”. (Articulo
37)
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“. .. Los 6rganos que no requieren de anastomosis vascular. . . son: Médula 6sea,
y endocrinos, tales como: la paratiroides, no mas de 2, y suprarrenal, sélo una...”.
(Articulo 39)

Por anastomosis vascular se entiende: “...la comunicacion que existe entre 2 o
” 8

mas arterias, venas o nervios, que estan situados en lugares cercanos entre si...

El unico 6rgano, de los que se pueden ablacionar en vida del disponente, que la
norma Técnica 323, establece la forma de obtenerse y en que cantidad, es la médula
0sea, la cual se debe: “...obtener del esternon y de las crestas iliacas, en cantidad total

no mayor de 15 milimetros por kilogramo de peso del disponente...”. (Articulo 45)

De los demas 6rganos que requieren o no anastomosis vascular, menciona que
su obtencidn, preservacion, preparacion y trasplante, debe realizarse de acuerdo al
proyecto de trabajo aprobado por el comité del establecimiento de salud; no obstante
que el reglamento, en su articulo 18, determina que los procedimientos para la
conservacion de 6rganos con fines terapéuticos, seran establecidos en las normas

técnicas que emita la Secretaria de Salud.

Ya hemos comentado que nos parece equivocado que la Norma Técnica 323,
toda vez que invade campos que corresponde regular al reglamento y apenas hace
mencion de su objetivo principal, que es el establecer las medidas técnicas que se
deben de aplicar para la obtencion, conservacion y utilizacion de érganos humanos, en

especial la forma de utilizarse en practicas de trasplantes.

3.2.1.5 CONTROL MEDICO.

El control médico de los trasplantes de 6rganos tomados de seres humanos,
implica la observacién de algunos principios de los trasplantes de érganos mencionados
en el capitulo primero de este trabajo, como son: la obligacién de informar de los

médicos, estructura asistencial idénea y capacitacion profesional.

8 Dominguez Garcia Villalobos, Jorge Alfredo, Ob. Cit., p. 75.
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El primero de estos principios se verifica en los articulos 24 fraccion Xll, 26
fraccion X y articulo 34 fraccion IV del Reglamento.

“Articulo 24. El documento en el que el disponente originario exprese su voluntad
para la disposicion de sus érganos y tejidos con fines de trasplante debera contener: ...
XIl. El senalamiento de haber recibido informacion a su satisfaccion sobre las

consecuencias de la extirpacién del érgano o tejido. . .”.

“Articulo 26. El escrito donde se exprese la voluntad a que se refiere la fraccion IV
del articulo anterior (referente a la voluntad del receptor), debera contener: ... IX. El
sefalamiento preciso que fue enterado suficientemente del objeto y clase de

intervencién y de las probabilidades de éxito terapéutico. . .”.

“Articulo 34. Las instituciones que realicen trasplantes deberan contar con un
comité interno de trasplantes, cuyas atribuciones seran las siguientes: ... IV. Brindar la
informacion necesaria a los receptores, disponentes y familiares en relacion a estos

procedimientos terapéuticos. . .".

Este ultimo articulo, pero en su fraccion V, contempla el principio de actualizacion
profesional: “Articulo 34. ... V. Promover la actualizacién del personal que participe en la

realizacion de trasplantes. . .”.

Este principio se observa también en las fracciones IV y V, del articulo 29 de la
Norma Técnica 323: “Articulo 29. Para obtener la licencia sanitaria a la que se refiere el
articulo anterior, los establecimientos de salud deberan presentar solicitud en el formato
proporcionado por la secretaria y cumplir los siguientes requisitos: ... IV. Contar con
meédicos adiestrados en el trasplante de 6rganos y tejidos; V. Contar con enfermeras

adiestradas en el manejo de los pacientes con trasplantes de 6rganos y tejidos. . .”.

De igual manera el Capitulo lll, titulo IV, de la Ley General de la Salud, se
encarga de regular la formacion, capacitacion y actualizacion del personal, mas compete
a la Secretaria de Salud y a los gobiernos de las entidades federativas, entre otras

funciones, promover actividades tendientes a la formacion, capacitaciéon y actualizacién
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de los recursos humanos que se requieran para la satisfaccion de las necesidades del
pais en materia de salud. (Art. 90 Ley General de Salud)

La estructura asistencial idénea se contempla en el articulo 29 fraccion VI, de la
Norma Técnica 323 ya transcrito: “Articulo 29. ...VIl. Contar con la infraestructura
siguiente: A) Para trasplante de dérganos y tejidos con excepcion del ojo (cornea y
esclerdtica); laboratorio de patologia clinica; laboratorio de anatomia patoldgica; acceso
a un laboratorio de histocompatibilidad; gabinete de radiologia; acceso en su caso, a un
gabinete de medicina nuclear; acceso en su caso, a un departamento de hemodinamica;
quiréfano; equipo instrumental y material necesarios para el trasplante; banco de
sangre; y unidad de terapia intensiva; B) Para trasplante de ojo (cornea y esclerética);
servicio de oftalmologia; acceso a un laboratorio de anatomia patoldgica; quiréfano; y

equipo instrumental y material necesario para el trasplante...”.

Se prevé también que la seleccion del disponente y del receptor, se hara siempre
bajo la prescripcion y control médico y no sera admitida la opinion de un solo médico,
creemos que lo anterior se debe al hecho de tener un diagndstico mas preciso sobre la
aplicacién y el éxito del trasplante, que no ponga en peligro ni la vida del disponente, ni
la del receptor.

Se contempla que los establecimientos de salud que practiquen trasplantes de
organos, cuenten con un Comité Interno de Trasplantes, cuyas atribuciones son las que

establece el articulo 34 de Reglamento:

“Articulo 34. Las instituciones que realicen trasplantes deberan contar con un

comité interno de trasplantes, cuyas atribuciones seran las siguientes:

I. Verificar que los trasplantes se realicen de conformidad con los requisitos que
establecen la ley, este reglamento y las normas técnicas.
Il. Verificar que los trasplantes se realicen con la maxima seguridad y de acuerdo a
los principios de ética médica.
lll. Hacer la seleccion de disponentes originarios y receptores para trasplante.
IV. Brindar la informacion necesaria a los receptores, disponentes y familiares en

relacion a estos procedimientos terapéuticos, y
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V. Promover la actualizacion del personal que participe en la realizacién de
trasplantes...”.

Los comités a que se refiere este articulo, se integraran con personal médico
especializado en materia de trasplantes y en forma interdisciplinaria, bajo Ila
responsabilidad de la institucidn y su integracion debera ser aprobada por la Secretaria
de Salud.

La definicion y forma de integrar el Comité, no se establece en el Reglamento,
sino que es la Norma Técnica 323, la que se ocupa de ello en su articulo 30, que a la
letra dice: “El Comité es un grupo profesional aprobado por la Secretaria con sede en el
establecimiento de salud que realiza actos de disposicién de 6rganos y tejidos con fines

terapéuticos y esta constituido de la manera siguiente:

l.- El director o responsable del establecimiento;

Il.- El médico responsable de los trasplantes en el establecimiento;

lll.- El responsable del Banco, en su caso;

IV.- Uno o varios cirujanos que realicen trasplantes en el establecimiento;

V.- El jefe de la unidad de cuidados intensivos, en su caso;

VI.- Un inmundlogo, en su caso;

VII.- Un patdlogo;

VIIl.- Uno o varios médicos de las especialidades en se llevan a cabo trasplantes
en el establecimiento;

IX.-Un psiquiatra o psicélogo, y

X.- Una trabajadora social...”.

En el articulo 31 de la Norma Técnica 323, se establecen otras funciones del
Comité, que no se contemplan en el Reglamento: “Articulo 31. EI Comité tiene las
funciones siguientes: ... V.- Elaborar la lista de pacientes en espera de trasplantes; VI.-
Sancionar los proyectos de trabajo que se presenten al establecimiento para llevar a
cabo trasplantes; VIl.- Conocer la evolucion de los receptores; VIll.- Evaluar
periodicamente los resultados de los proyectos de trabajo en relacion con los

trasplantes. . .”.
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Las estimaciones acerca de la mala elaboracion del reglamento y la norma
técnica 323, comentadas anteriormente, se ponen de manifiesto con lo transcrito en los

ultimos parrafos.

En caso de omision a las funciones que el Comité Interno de Trasplantes tiene
detalladas, se sancionara al establecimiento de salud, con multas que van desde 1,000
y hasta 4,000 veces el salario minimo general vigente en la zona econdémica que

corresponda.

Los establecimientos de salud que realicen actos de disposicion de 6rganos y
tejidos humanos con fines terapéuticos, tienen ademas la obligacién de presentar a la
Secretaria de Salud, a través del Registro Nacional de Trasplantes, un informe trimestral
y anual de sus actividades, de conformidad con el articulo 32 de la Norma Técnica. “Los

informes anuales deben de contener:

A) Numero, tipo y fecha de los trasplantes realizados;

B) Numero y tipo de 6rganos vy tejidos obtenidos y establecimientos de donde
procedieron;

C) Nombre, edad y sexo de los receptores;

D) Relacién de disponentes vivos y cadaveres incluyendo nombre, edad y sexo;
E) Causa de la muerte en los casos en que el 6rgano o tejido se obtenga de
cadaver,

F) Procedimiento quirdrgico empleado;

H) Resultados de los trasplantes incluyendo complicaciones, mortalidad y éxito, e

1) Observaciones.

Los informes anuales comprenderan como minimo, los datos siguientes:

A) Numero y tipo de trasplantes realizados,
B) Fuente de obtencién de los 6rganos vy tejidos,
C) Resultados globales incluyendo curvas de sobre vida actuarial,

complicaciones, rechazos y mortalidad y sus causas”.
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Estos datos se deberian de prever en el reglamento o en la ley, pero no en la
norma técnica 323, la que no determina sanciones a los establecimientos de salud por la

omision de los informes respectivos.

De acuerdo al articulo 349 del la ley: “...los establecimientos en los cuales se
realicen actos de disposicidn de 6rganos, tejidos y sus componentes y células, requieren
de autorizacion sanitaria. En el caso de los establecimientos en los que se realicen actos
relacionados con cadaveres de seres humanos, se debera presentar el aviso
correspondiente a la Secretaria de Salud en los términos de la ley y demas
disposiciones aplicables. Los profesionales responsables de los actos a que se refieren

los parrafos anteriores también deberan presentar aviso...”.

3.2.2 DISPOSICION DE ORGANOS HUMANOS PARA SU UTILIZACION POST
MORTEM.

El estudio de este tema se desarrollara de la siguiente forma: Generalidades;
Certificacion de la muerte; Consentimiento del disponente; Organos susceptibles de ser

extraidos; y Cadaveres a disposicion del Ministerio Publico.

3.2.2.1 GENERALIDADES DE LA DISPOSICION.

La Ley y el Reglamento en sus articulos 314 fraccién Il y 6° fraccién V,
respectivamente, consideran al cadaver como: “...al cuerpo humano en el que se
compruebe la presencia de los signos de muerte referidos en la fraccion segunda, del
articulo 343, de esta ley...”.

“...Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran tratados
con respeto, dignidad y consideracion...”. (Art. 346 de la Ley) Por lo tanto el cadaver es

una cosa no susceptible de apropiacion y fuera del comercio.

La Ley distingue 2 clases de cadaveres: los de “personas conocidas” y los de
‘personas desconocidas”. Los segundos son aquellos que no hayan sido reclamados
dentro de las 72 horas posteriores al fallecimiento, y aquellos de los que se ignore su
identidad.
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Estimamos incorrecta la denominacion de cadaveres de “personas conocidas” o
“‘desconocidas”, toda vez que como ya se explico en el capitulo anterior, la persona deja
de serlo cuando muere, el cadaver no es ya una persona, sino una cosa; por lo tanto,

seria mejor hablar de cadaveres “identificados” o “no identificados”.

La Ley, en su articulo 314 fraccion V, considera como destino final a la:
“...conservacion permanente, inhumacion, incineracién, desintegracion e inactivacion de
organos, tejidos, células y derivados, productos y cadaveres de seres humanos,
incluyendo los de embriones y fetos, en condiciones sanitarias permitidas por la ley y

demas disposiciones aplicables...”.

El articulo 7° del Reglamento indica que: “...sera considerado como destino final

de organos, tejidos, productos y cadaveres de seres humanos:

l.- La inhumacion;

Il.- La incineracion;

lll.- La inclusion en acrilico y otras sustancias plasticas;

IV.- La conservacion permanente mediante tratamiento a base de parafina;

V.- La conservacion permanente de esqueletos con fines de docencia;

VI.- El embalsamamiento permanente con fines analogos a los de la fraccion

anterior;

VIl.- La conservacion permanente de drganos y tejidos mediante sustancias

fijadoras para fines de docencia, y

VIll.- Las demas que tengan como fin la conservacion permanente o

desintegracion en condiciones sanitarias, que autorice la Secretaria...”.

Como se observa, la Ley y el Reglamento da otro matiz a lo que nosotros
estimamos como destino final de los cadaveres, y se refiere ademas de éstos a las

partes separadas del cuerpo humano.

No tenemos conocimiento que el embrion pueda ser utilizado para algun fin
terapéutico, pero si puede ser utilizado con fines de investigacion o docencia.

Para la realizacién de cualquier acto de disposicidon de cadaveres: “...debera

contarse previamente con el certificado de defuncion, que sera expedido una vez
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comprobado el fallecimiento y determinadas sus causas, por profesionales de la
medicina o por personas autorizadas por la autoridad sanitaria competente...”. (Art. 62
del Reglamento) Sélo podra darse “destino final a un feto previa expedicién del
certificado de muerte fetal”, de conformidad con el articulo 391 de la Ley. Para tal efecto,
se emitié un acuerdo presidencial publicado el dia 21 de noviembre de 1986, en el que
se da a conocer la forma oficial de los certificados de defuncién y de muerte fetal.

3.2.2.2 CERTIFICACION DE LA MUERTE.

Para la certificacion de la pérdida de la vida, el articulo 343 de la Ley General de

Salud, dispone que la pérdida de la vida ocurre cuando:

“l.- Se presente la muerte cerebral, 0
Il.- Se presenten los siguientes signos de muerte:
A) La ausencia completa y permanente de conciencia.
B) La ausencia permanente de respiracion espontanea.
C) La ausencia de reflejos del tallo cerebral, y
D) El paro cardiaco irreversible...”.
La Ley establece que la muerte cerebral ocurre cuando: “...existen los siguientes

signos:

. Perdida permanente e irreversible de conciencia y de respuesta a
estimulos sensoriales;
Il. Ausencia de automatismo respiratorio, y
lll. Evidencia de dafo irreversible del tallo cerebral, manifestado por arreflexia
pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y

ausencia de respuesta a estimulos nociceptivos”. (Art. 344 de la Ley)
3.2.2.3 CONSENTIMIENTO DEL DISPONENTE.
La “donacion” en materia de organos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el

consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o después de su

muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.
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El articulo 322 de la Ley, establece que la donacion expresa constara por escrito
y podra ser amplia cuando se refiera a la disposicion total del cuerpo o limitada cuando

solo se otorgue respecto de determinados componentes.

En la “donacidn” expresa podra sefialarse que esta se hace a favor de
determinadas personas o instituciones, también podra expresar el “donante” las

circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquiera otra que condicione la “donacion”.

El articulo 323 de la Ley, establece que tratandose de donacion de érganos y
tejidos en vida, asi como donacién de sangre, componentes sanguineos y ceélulas

progenitoras hematopoyeticas, se requerira del consentimiento expreso.

La misma Ley establece el 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 el consentimiento del conyuge, concubinario o
concubina, ascendientes, descendientes, hermano, adoptado o adoptante, en la
prelacion sehalada. Este tipo de consentimiento solo aplicara a la donacion de 6rganos y
tejidos una vez que se confirme la pérdida de la vida del disponente y unicamente
podran extraerse para fines de trasplante. (Art. 324 de la Ley)

En la practica, el Registro Nacional de Trasplantes elaboré un folleto con la
leyenda principal “DONE VIDA DESPUES DE LA VIDA Programa Nacional de
Trasplantes”. En él, por medio de preguntas y respuestas, se explican someramente los
requisitos para ser disponente y los beneficios que se brindan a la sociedad. En él se
encuentra también el formato recortable de una tarjeta que contiene en el anverso la
leyenda “DONACION VOLUNTARIA DE ORGANOS’, y espacios en blanco para ser
llenados por alguien interesado, que son algunos de los requisitos establecidos por el
articulo 24 del reglamento; como el nombre del disponente, la indicacion de que se
“‘dona” cualquier érgano util o sélo alguno en especial, debajo de este cuadro se
encuentra la leyenda “con fines de trasplante, tratamiento, investigacion o docencia”, en
el reverso se encuentra otra leyenda que dice “REGISTRO NACIONAL DE
TRASPLANTES SSA.”; se encuentran cinco lineas para plasmar sobre ellas, la firma del
disponente, su edad, los nombres y firmas de 2 testigos, el lugar y la fecha en que se

signa. Y en la parte inferior del suaje de la tarjeta, se encuentra otra leyenda que a la
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letra dice: “Este es un documento legal amparado por el reglamento de la Ley General
de Salud en materia de disposicién de 6rganos, tejidos y cadaveres humanos”.

A toda vista resalta que la tarjeta descrita, no es un documento legal amparado
por el reglamento, toda vez que carece de la mayoria los requisitos que el mismo
expone. El hecho que se imprima en la tarjeta la leyenda “con fines de trasplante,
tratamiento, investigacién o docencia”, desvirtua el fin para el cual es elaborado el
folleto, y que es conseguir mayor respuesta de la poblacién en materia de trasplantes,
porque un aspecto es la disposicion de érganos con el objeto de trasplantes y otro muy
distinto, el que sean utilizados para fines de investigacion y docencia, no obstante se
encuentren regulados por el mismo reglamento; ademas de constituir esta leyenda un
engafo para la persona que ha decidido ser disponente, toda vez que si ella habia
tomado esa decision con el deseo de ayudar a mejorar la salud o salvar la vida de otras
personas por medio del trasplante, en caso de que no sea util ninguno de sus 6rganos,
su cadaver se utilizara para otros objetivos distintos a los que ella esperaba.9 Por lo que
hace a las palabras “donacion” y “donador”, ya se ha hecho el comentario respectivo, en

lineas precedentes.

No negamos la utilidad de este tipo de promocion de los trasplantes, ya que es
muy importante su difusion, debido a que su practica representa un beneficio social por
demas justo; lo que nos parece erréneo, es que los documentos que se elaboren no se
encuentren apegados a las normas correspondientes, por mas sencillos que se

pretendan elaborar, deben de contar con todos los requisitos que éstas estipulen.

La Ley General de Salud y el reglamento contemplan a los disponentes
secundarios, de los que ya se ha hablado en lineas superiores, por lo que solo los

enumeraremaos.

El articulo 13 del Reglamento, establece que son disponentes secundarios las
personas que a continuacion se mencionan y en el orden de preferencia que se

establece:

? Este folleto se anexa, mediante fotocopia en reduccion al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “E”.
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“El conyuge, el concubinario, la concubina, los ascendientes, descendientes y los
parientes colaterales hasta el segundo grado del disponente originario;

La autoridad sanitaria competente;

El Ministerio Publico, en relacién a los dérganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos que se encuentren bajo su responsabilidad con motivo del ejercicio de sus
funciones;

La autoridad judicial;

Los representantes legales de menores e incapaces, Unicamente en relacion a la
disposicion de cadaveres;

Las instituciones educativas con respecto a los 6rganos, tejidos y cadaveres que
les sean proporcionados para investigacion o docencia, una vez que venza el plazo de
reclamacioén sin que ésta se haya efectuado, y

Los demas a quienes las disposiciones generales aplicables les confieran tal

caracter, con las condiciones y requisitos que se sefialen en las mismas”.

La Ley estima, como lo indicamos en su momento, que pueden autorizar la
ablaciéon de organos provenientes de cadaveres, los familiares mas allegados a la
persona antes de morir, y en su caso, personas que por sus funciones que la ley les
determina, se encuentran bajo la vigilancia de algun cadaver, y que la ley les otorga la

facultad de hacer tal autorizacion.

“...La preferencia entre los disponentes secundarios a que se refiere la fraccion |
del articulo 13 del reglamento, se definira conforme a las reglas de parentesco que
dispone el Cddigo Civil para el Distrito Federal...”. (Art. 15 del Reglamento)

El documento en el cual se otorgue la autorizacion por parte del disponente
secundario, debera contener, de conformidad con el articulo 14 de la norma técnica 323,

como minimo lo siguiente:

Nombre del que otorga su consentimiento o anuencia;
Domicilio del otorgante;
Edad del otorgante;

Sexo del otorgante;

VvV V V VYV VY

Estado civil del otorgante;
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Ocupacion del otorgante;
Grado de parentesco del otorgante;

Nombre de la persona de cuyo cadaver se tomaran los érganos y tejidos, y

YV V V VY

Nombre, domicilio y direccion de dos testigos mismos que firmaran el

documento de que se trate.

De nueva cuenta encontramos excesos y deficiencias en la norma técnica 323;
establece que el consentimiento se otorgue ante 2 testigos, requisito que no es exigido
por la ley ni el reglamento. Ademas en la fraccion VIl dice “Grado de parentesco del
otorgante”, pero no determina con quien se debe de tener ese grado de parentesco;

aunque suponemos con quien, los ordenamientos no deben dejar lugar a suposiciones.

3.2.2.4 ORGANOS SUSCEPTIBLES DE SER EXTRAIDOS LEGALMENTE.

De acuerdo al articulo 34 de la Norma Técnica 323, los 6rganos susceptibles de
ser trasplantados, “que requieren anastomosis vascular y se pueden obtener de

cadaveres, son: Riidn; Pancreas; Higado; Corazon; Pulmon; e Intestino delgado”.

Los d6rganos susceptibles de ser trasplantados, que no requieren anastomosis
vascular y que pueden ser obtenidos de cadaveres, incluso los de embriones y fetos
son: ojos (cérnea y esclerdtica); endocrinos tales como el pancreas, paratiroides,

suprarrenal y tiroides; la piel; hueso y cartilago, y tejido nervioso.

La Norma Técnica 323, establece la temporalidad en que se deben obtener
algunos de los 6rganos mencionados para fines de trasplante, articulos que representan
técnicas meédicas que se anexan al apéndice del presente trabajo, toda vez que no son

el objeto principal del desarrollo del mismo.™

La critica que se hace a la Norma Técnica 323, es la misma que ya se comento,
unicamente establece la temporalidad necesaria, para la obtencion de o6rganos
provenientes de cadaveres y en algunos casos la cantidad que de ellos se puede
obtener, y delega a la Comisién Interna de Trasplantes del establecimiento de salud que

realice la intervencion quirurgica, la forma de llevar a cabo la obtencion y el trasplante, lo

'% Estos requisitos se agregan al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “F”.
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cual nos parece totalmente contrario a la razén, por la razones ya expuestas en

apartados posteriores.

“...A los embriones y fetos, les seran aplicadas las mismas normas establecidas
para los cadaveres”. (Art. 73 del Reglamento). Se incluyen a los preembriones, de
acuerdo a las reformas que se realizaron a la ley en 1997."

Para la utilizacion de éstos con fines terapéuticos, se deben cumplir los requisitos

establecidos por la Norma Técnica 323:

“...Dictamen de no viabilidad biolégica del embrién, emitido por dos médicos
distintos a los que realizan el trasplante; la disposicion solo podra ser realizada por
personal calificado y en establecimientos de salud autorizados por la secretaria; y contar

con autorizacion por escrito de la progenitora”.

En el caso de trasplantes de 6rganos o tejidos obtenidos de cadaveres, éste
debera reunir las caracteristicas que marca el articulo 28 del Reglamento, que a

continuacioén se mencionan:

“...Haber tenido edad fisiolégica util para efectos de trasplante; no haber sufrido el
efecto deletéreo de una agonia prolongada; no haber padecido tumores malignos con
riesgo de metastasis al érgano que se utilice; no haber presentado infecciones graves y
otros padecimientos que pudieren, a juicio médico, afectar al receptor o comprometer el

éxito del trasplante”.

3.2.2.5 CADAVERES A DISPOSICION DEL MINISTERIO PUBLICO.

“*

El Ministerio Publico, de acuerdo con el articulo 19 del Reglamento: “...podra
autorizar la disposicién de érganos, tejidos o productos de los cadaveres de personas
conocidas o que hayan sido reclamados y que se encuentren a su disposicidon, de
conformidad con las normas técnicas que al efecto emita la secretaria y siempre que no

exista disposicion en contrario, a titulo testamentario, del disponente originario y se

" El articulo 314 de la Ley, en sus fracciones IV, V y VI, establece lo que se debe entender por embrion y
feto.
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cuente con anuencia de los disponentes secundarios a que se refieren las fracciones | y

V del articulo 13 del reglamento.

Para llevar a cabo actos de disposicion de 6rganos y tejidos en cualquier de los
supuestos contemplados en el parrafo que antecede, para fines terapéuticos, se
requiere previa solicitud por escrito que se haga de acuerdo a las disposiciones del

reglamento y a las normas técnicas que expida la Secretaria de Salud...”.

“...Tratandose de cadaveres de personas conocidas en los cuales el Ministerio
Publico o la autoridad judicial hayan ordenado la practica de la necropsia, su utilizacién
con fines de investigacion o docencia, se realizara de conformidad con lo dispuesto por
este reglamento y las normas técnicas correspondientes; si la utilizacién es con fines de
trasplante, se estara a demas a lo dispuesto por el articulo 325 del la ley, y se requerira
solicitud por escrito de la institucion o banco de érganos y tejidos interesado, asi como

informar a la autoridad sanitaria”. (Art. 61 del Reglamento)

Para la utilizacién de érganos y tejidos de cadaveres en los que la autoridad haya
ordenado la practica de necropsia, o bien de aquellos de cadaveres identificados,
siempre que no conste disposicion testamentaria en contrario y se cuente con la
anuencia de los disponentes secundarios, se deberan cumplir los requisitos siguientes:
(Arts. 16 y 17 de la Norma Técnica 323).

“...La disposicion de organos y tejidos unicamente podra ser realizada por
personal calificado de establecimientos autorizados por la Secretaria”.

El establecimiento debera presentar al Ministerio Publico una solicitud por escrito

que contenga los datos siguientes:

A\

Denominacién y domicilio del establecimiento.

A\

Numero y fecha de la autorizacion para la disposicidon de érganos y tejidos de
seres humanos expedida por la secretaria.

Lugar donde se encuentra el cadaver.

Nombre, sexo y edad del sujeto en el momento del fallecimiento.

Causa de la muerte.

YV V V VY

Organos y tejidos de los que se va a disponer.
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» Nombre del personal autorizado por el establecimiento para la toma de érganos y
tejidos.

» Nombre y firma del representante del establecimiento.

» Nombre y firma del representante del Registro Nacional de Trasplantes que valida
la solicitud.

» ElI Ministerio Publico recibira la solicitud requisitada y la integrara a la
averiguacion previa correspondiente. Y

> El personal que realizé la toma de 6rganos vy tejidos lo informara por escrito al

Registro Nacional de Trasplantes.

Para la practica de necropsias se requerira, segun el articulo 70 del Reglamento:

» Orden del Ministerio Publico, de la autoridad judicial o de la autoridad
sanitaria.

» Autorizacién del disponente originario, o

» 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.

Con el fin de dar cumplimiento al articulo 324 de la Ley y los que se le
correlacionan, la Procuraduria General de la Republica y la Secretaria de Salud, el dia 9
de diciembre de 1991, signaron las Bases de Coordinacion numero “B/018/91”, en las

que se estipularon entre otras que:

“...Las participantes reconocen que esta coordinacién se aplicara unicamente en
los casos de cadaveres que estén a disposicion del Ministerio Publico Federal y

respecto de los cuales se haya ordenado la necropsia...”. (Base Segunda)

“...S0lo los establecimientos autorizados que prestan servicios de salud y
autorizados por “LA SECRETARIA”, podran disponer de érganos y tejidos de cadaveres
que estén a disposicion del Ministerio Publico Federal, por lo cual presentaran a éste
una solicitud que reuna los siguientes requisitos...” (Se enumeran los requisitos del

articulo 16 de la Norma Técnica 323) (Base Cuarta)
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“...No podra realizarse la toma de 6rganos y tejidos que estén implicados en la
causa del fallecimiento, o aquellos que sean indispensables para que la
“PROCURADURIA” emita los dictamenes periciales que estimen pertinentes, en

cumplimiento de sus funciones...”. (Base Sexta)

A su vez el Procurador General de la Republica, con fecha 17 de diciembre de
1991, emitio el instructivo “1/002/91”, por el cual se determina el actuar de los servidores
publicos de la Procuraduria General de la Republica, sobre la solicitud de disposicion de
organos y tejidos de cadaveres de seres humanos.

Entre las instrucciones se encuentran las siguientes:

“...Segundo.- Toda solicitud de disposicion de érganos y tejidos de cadaveres de
seres humanos, debera ser, respecto a aquellos que se encuentren involucrados en
alguna averiguacién previa y sera presentada en comparecencia directa del agente del
Ministerio Publico Federal, por persona debidamente autorizada por la Secretaria de
Salud para realizar actos referentes a esa solicitud, para lo cual debera reunir los
siguientes requisitos...”. (Se enumeran los requisitos del articulo 16 de la Norma Técnica
323)

“...Tercero.- Con la solicitud... se acompanara el certificado médico de defuncién
del paciente, suscrito por el médico encargado del servicio y por un especialista en
neurologia, anexando el resumen clinico del tratamiento médico aplicado y las
constancias de las pruebas respectivas, con base en las cuales se determind
fehacientemente el fallecimiento en cualesquiera de las clases a que hacen referencia
los articulos 343 y 344 de la Ley General de Salud...”; los cuales en la actualidad han
sido modificados, empero de lo anterior hemos considerado necesario establecer los

requisitos que establecia la norma, a efecto de mayor entendimiento.

“...Cuarto.- Deberan comparecer ante el Ministerio Publico Federal, en su caso,
los familiares de las personas objeto de la disposicién, preferentemente los
consanguineos de primer grado, quienes manifestaran expresamente su conformidad

con la disposicion de érganos y tejidos al cadaver...”.
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Por lo que hace a los cadaveres no identificados, el articulo 60 del Reglamento,
dispone que se estara a lo que el Ministerio Publico sefiale de conformidad a la Ley, el

reglamento y Normas Técnicas que se expidan.

3.2.3 DISPOSICION DE LA SANGRE.

Se ha mencionado que la sangre es considerada un tejido, sin embargo, se

establecen reglas especificas para su disposicion.

“...La sangre, sus componentes sanguineos y las células progenitoras
hematopoyéticas, con fines terapéuticos estaran a cargo de bancos de sangre y
servicios de transfusion que se instalaran y funcionaran de acuerdo con las
disposiciones aplicables, la sangre sera considerada como tejido...”. (Art.341 de la Ley
General de Salud)

El articulo 6° de la Norma Técnica 277, establece que en ningun caso podran ser
disponentes de  sangre: “...Homosexuales; Bisexuales; Prostitutas, o]
Farmacodependientes...”.

Los establecimientos de atencion médica, que requieran disponentes de sangre
humana, deberan practicarles a éstos un examen médico, y los analisis de laboratorio

que el reglamento y las normas técnicas sefnalen.

“...Los directores de las instituciones de salud y los médicos tratantes daran aviso
a la secretaria sobre los casos de enfermedades que se presuma hayan sido
transmitidas por la transfusion de sangre o sus componentes y derivados. Cuando se
presente el sindrome de inmunodeficiencia adquirida en un paciente receptor de sangre,
sus componentes o derivados, la notificacion a que se refiere este articulo se debera
hacer en forma inmediata aportando la informacioén a su alcance respecto a la fuente de

donde se obtuvo la sangre transfundida”. (Art. 52 del Reglamento)

“...La preparaciéon, almacenamiento y etiquetado de la sangre y sus
componentes, cumpliran con los requisitos que exijan el reglamento y las normas

técnicas e instructivos que emita la Secretaria de Salud”. (Art. 53 del Reglamento)
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“...La transfusion debera llevarse a cabo por el personal médico y de enfermeria
que actue bajo la supervision del médico responsable y realizarse con sujecion a lo que
sefalen las normas técnicas que emita la secretaria. Las transfusiones de sangre
solamente se efectuaran con propdsitos terapéuticos, de conformidad con las normas
técnicas que expida la secretaria. Se prohibe la realizacion de transfusiones de sangre o
de sus componentes al disponente de la misma sangre, salvo cuando se trate de
necesidades terapéuticas y la transfusion se realice en un establecimiento hospitalario”.
(Art. 54 del Reglamento)

Las normas relativas a la valoracién clinica del disponente, y las relativas a la

obtencion de la sangre, se anexan al apéndice de este trabajo.12
3.2.4 DISPOSICION DE PRODUCTOS DEL CUERPO HUMANO.

El articulo 314 fraccion Xl, de la Ley, ha establecido lo que se debe entender por
producto: “...Todo tejido o sustancia extruida, excretada o expelida por el cuerpo
humano como resultante de procesos fisiologicos normales. Seran considerados como
productos para efectos de este titulo, la placenta y los anexos de la piel...”. Son

“*

considerados como productos del cuerpo humano, ademas de los anteriores: “...las

excretas y las células germinales”. (Art. 56, parrafo 1° del Reglamento)'

“...Los productos de seres humanos, excepto las células germinales, podran
emplearse como materia prima con fines industriales, de conformidad con las
disposiciones sanitarias que regulen el proceso de que se trate. La disposicion de
células germinales se llevara a cabo de conformidad con lo que sefalen las normas

técnicas que al efecto emita la Secretaria”. (Articulo 56, parrafos Il y Il del Reglamento)

Los establecimientos de salud podran destinar. “...para usos cientificos o

industriales, las placentas que obtengan, ya sea mediante alguna contraprestacion o a

'2 Se anexa al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “G”.

' De acuerdo a lo estipulado por el articulo 314, fraccion Ill, las células germinales, son células
reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrién. Por excretas se entiende toda
la materia de desecho arrojada del cuerpo, tales como sudor, orina, heces, etc., Diccionario Médico. Ob.
Cit., p. 230.
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titulo gratuito, siempre que sean manejadas de conformidad con las normas técnicas

que emita la Secretaria”. (Art. 57 del Reglamento)

No existe ninguna disposicidn expresa que prohiba el comercio de los productos
del cuerpo humano, e incluso, como se observa en el ultimo articulo trascrito, se permite
expresamente la venta de placenta. Por los demas productos, se puede decir que son
comercializables. A este respecto nos referimos en el capitulo anterior, mencionamos
que se permite la comercializacion de ciertas partes separadas del cuerpo porque
posiblemente la moral y en si el derecho positivo, estiman que estos productos no son
necesarios para la vida o su desincorporacion no perjudica la salud, son regenerables
naturalmente y son expelidos por el cuerpo humano, por lo que no ofende ni a la
sociedad, ni al derecho, el hecho que se obtenga una remuneracion por su disposicion,
empero, es dificil establecer una divisién tajante de que partes separadas del cuerpo se
pueden comercializar y cuales no, debido a que la moral y el derecho positivo de cada
nacion, tiene diversas formas de visualizar la comercializacion o no de los 6rganos

humanos.

3.2.5 BANCOS DE ORGANOS Y TEJIDOS.

Los bancos de érganos, tejidos y sus componentes podran ser, de conformidad
con el articulo 30 del Reglamento, de: “...Ojos; Higados; Hipodfisis; Huesos y Cartilagos;
Médulas 6seas; Pancreas; Paratiroides; Piel; Rifiones; Sangre y sus componentes;

Plasma; Vasos sanguineos, y los demas que autorice la Secretaria...”.

“...Los bancos de 6rganos y tejidos deberan funcionar en coordinacion con uno o
varios establecimientos de salud de los sectores publico, social o privado”. (Art. 32 del

Reglamento)

“...Los requisitos de servicios, organizacion, funcionamiento e ingenieria sanitaria
de los bancos de érganos y tejidos, seran fijados por la secretaria, mediante normas

técnicas y por instructivos y circulares”. (Art. 33 del Reglamento)
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Los responsables de los bancos, facilitaran los procedimientos de trasplante y al

efecto desarrollaran las funciones que establece el articulo 31 del Reglamento, que son:

Participar en la seleccion de disponentes originarios.
Obtencién y guarda de érganos Yy tejidos.
Preservacion y almacenamiento.

Distribuciéon. Y

YV V. V VYV V

Las demas similares a las anteriores que determine la secretaria.
También podran desarrollar las actividades de investigacion cientifica y de
docencia en lo relativo a sus funciones, asi como actividades de adiestramiento

de su personal.

Para obtener la autorizacion por parte de la Secretaria de Salud, los bancos

deberan presentar solicitud en el formato que al efecto proporcione la Secretaria, y

cumplir con los requisitos que establece el articulo 24 de la Norma Técnica 323, y que

son los siguientes:

>
>

YV V. V V V V

Permiso expedido por la secretaria al médico responsable.

Presentar, en su caso, convenio con uno o varios establecimientos de salud a los
que suministre 6rganos y tejidos.

Contar con personal adiestrado en el manejo de organos y tejidos con fines
terapéuticos. Y

Contar con infraestructura en las areas siguientes:

Recepcion y entrega.

Preparacion.

Conservacion.

Informatica.

Administrativa, e Instalaciones sanitarias.

Para poder obtener el permiso a que hace referencia, la fraccion | del anterior

articulo, el interesado debera presentar, segun lo estipulado por el articulo 26 de la

Norma Técnica 323, la solicitud en el formato que proporcione la Secretaria y cumplir

con los requisitos siguientes:
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“...Titulo de Médico Cirujano registrado ante la autoridad educativa competente, y
experiencia en la obtencién y conservacion de érganos y tejidos de que se trate, de

acuerdo con la opinion del Registro Nacional de Trasplantes”.

La Secretaria de Salud, a través del Registro Nacional de Trasplantes, solicitara a
los “Bancos” envien por escrito, informes trimestrales de sus actividades que
comprenderan como minimo los datos siguientes, de conformidad al articulo 27 de la

Norma Técnica 323:

“...Relacion de disponentes originarios, sefialando: nombre, edad, sexo y causa
de la muerte; identificando, en su caso, al disponente secundario que otorgd su
consentimiento, y relacion de disponentes originarios, sefialando los 6rganos y tejidos
obtenidos, fecha y establecimiento en los que se obtuvieron, método de conservacion
empleado, asi como establecimientos a los que se enviaron indicando, en su caso, su

permanencia en el banco...”.

“...El propietario y el médico responsable de los bancos de 6rganos y tejidos...
tendran mancomunadamente, la responsabilidad civil y administrativa de las actividades
que se desarrollen en dichos establecimientos...”, segun lo previene el articulo 45 del
Reglamento. Las sanciones administrativas se componen de multas que van de 1,000 a

4,000 veces el salario minimo general vigente, en la zona econdmica de que se trate.

3.2.6 BANCOS DE SANGRE.

El articulo 40 del Reglamento, indica los servicios con que deben de contar los
bancos de sangre y que son:

Sala de espera.
Examenes médicos.
Laboratorio clinico.
Obtencién de la sangre.

Fraccionamiento y conservacion.

YV V. V V V V

Aplicacion de la sangre o de uno o varios de sus componentes.
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» Control administrativo y suministro. Y
» Instalaciones sanitarias adecuadas.

Los bancos de plasma contaran exclusivamente con los servicios a que se
refieren las fracciones lll, V, VI y VII, antes mencionadas. Los servicios de transfusion
contaran exclusivamente con los servicios a que se refieren las fracciones I, I, V, VI,

VIl y VIII, ya mencionadas”.

“...Los requisitos de servicios, organizacion, funcionamiento y de ingenieria
sanitaria de los bancos de sangre y plasma, asi como de los servicios de transfusion,
seran fijados por la Secretaria de Salud, mediante normas técnicas y por instructivos y

circulares”. (Art. 41 del Reglamento)

“...El material para la obtencion y conservacion, asi como para la aplicacion de
sangre o componentes y derivados de la misma debera ser desechable y reunir las
condiciones de control de calidad que establezca la secretaria en las normas técnicas

que al efecto expida”. (Art. 42 del Reglamento)

“...El propietario y el médico responsable de los bancos de sangre y plasma, asi
como de los servicios de transfusién tendran mancomunadamente, la responsabilidad
civil y administrativa de las actividades que se desarrollen en dichos establecimientos,

segun lo previene el articulo 45 del reglamento”.

“...La Secretaria de Salud fijara el plazo de vigencia de la sangre y sus
componentes a fin de que se encuentren en condiciones 6ptimas de utilizacion. El
meédico responsable de los bancos de sangre o servicios a que se refiere la presente
seccion, debera desecharlos cuando estén fuera de dichas condiciones aunque no haya
expirado su plazo de vigencia”. (Art. 46 del Reglamento) Los plazos de vigencia a que

se refiere éste articulo, se encuentran previstos en la Norma Técnica 277.

El médico responsable de un banco de sangre, debera realizar o supervisar las

actividades que enumera el articulo 48 del Reglamento, las que son:
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“...contabilizar la sangre y componente y componentes que se obtengan de la
misma; anotar las cantidades extraidas a cada disponente de sangre humana y las
fechas de extracciones, en el libro de control autorizado por la secretaria; practicar a los
disponentes de sangre humana un examen meédico y los analisis de laboratorio
siguientes: Grupo sanguineo ABO en eritrocitos y suero, Antigeno Rh° (D), Hemoglobina,
hematocrito o ambas, prueba para la deteccidn de sifilis, prueba para la deteccion de
hepatitis transmisible por transfusién sanguinea, dosificacion de proteinas en caso de
plasmaféresis, y prueba para la deteccién del virus de inmunodeficiencia humana (VIH)
o de sus anticuerpos; comprobar que el disponente de sangre humana cumpla con las
condiciones requeridas para que de él se obtenga sangre; orientar a los disponentes de
sangre humana respecto de la conveniencia de que las extracciones de sangre guarden
un intervalo minimo de cuarenta y cinco dias; enviar informes periddicos de ingresos y
egresos de sangre y sus componentes de la misma a la Secretaria de Salud, en los
términos que fijen las normas técnicas correspondientes; dar aviso inmediato a la
Secretaria de Salud, de la deteccion del virus de inmunodeficiencia humana o de
anticuerpos contra éste, y denunciar ante la autoridad sanitaria cualquier acto de

comercio de sangre...”.

Las sanciones administrativas por la omision de las obligaciones anteriores, van
de multas equivalentes de 1,000 a 4,000 veces el salario minimo general vigente de la

zona econdémica que corresponda.

3.2.7. REGISTRO NACIONAL DE TRASPLANTES.

Conforme al articulo 313 de la Ley General de Salud, compete a la Secretaria de
Salud ejercer: “...el control sanitario de las donaciones y trasplantes de 6rganos, tejidos
y células de seres humanos. Al efecto, la Secretaria lo hara por conducto del 6rgano
desconcentrado Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios...”.

(actualmente Registro Nacional de Trasplantes)

De acuerdo con el articulo 36 del Reglamento, el Registro Nacional de

Trasplantes tendra como funciones las siguientes:

» Coordinar la distribucion de 6rganos vy tejidos en todo el territorio nacional.
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> Establecer y aplicar procedimientos para facilitar, en todo el territorio
nacional, la obtencidn de 6rganos y tejidos de seres humanos.

» Llevar un registro de disponentes originarios de 6rganos y tejidos y de
disponentes de sangre humana.

» Estudiar, conocer y proporcionar informacion de todos los aspectos
relacionados con la disposicion de 6rganos y tejidos de seres humanos.

» Enviar a los bancos de sangre, bancos de plasma y servicios de
transfusion, las muestras de control a que se refiere el articulo 44 del
reglamento, y

» Las demas similares a las anteriores que sefale la Secretaria.

Por su parte el articulo 9° de la Norma Técnica 323, indica, ademas de las

anteriores, que el Registro Nacional de Trasplantes tiene como funciones las siguientes:

“...1.- Fungir como centro nacional de referencia en relacién a la disposicion de
organos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos.

Il.- Llevar a cabo actividades para la procuracion de érganos y tejidos con fines
terapéuticos y coordinar la distribucion de los mismos.

lll.- Llevar un registro de los establecimientos de salud y de los bancos que
realicen actos de disposicion de érganos y tejidos con fines terapéuticos.

IV.- Llevar un registro de disponentes originarios que otorguen sus 6rganos y
tejidos a titulo testamentario.

V.- Llevar un registro de pacientes en espera de trasplantes.

VI.- Expedir tarjetas de identificacion a los disponentes originarios que otorguen
sus organos y tejidos a titulo testamentario.

VII.- Llevar un registro de los pacientes que han recibido trasplantes y de su
evolucion.

VIIl.- Promover actividades de actualizacion y de investigacion en relacion con la
disposicion de 6rganos y tejidos. y

IX.- Promover la donacidn altruista de 6rganos y tejidos con fines terapéuticos.

Las actividades a que se refieren las fracciones IV y VI, no se aplican en la

practica, debido a que no se cuenta con un sistema juridico idéneo, para establecer una
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coordinacion entre el notario publico ante el que se otorgue un testamento que contenga

disposicion de 6rganos humanos, y el Registro Nacional de Trasplantes”.

3.2.8 CENTRO NACIONAL DE LA TRANSFUSION SANGUINEA.

El 21 de enero de 1988, aparecié publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
el Decreto Presidencial por el que se crea un érgano desconcentrado, jerarquicamente
subordinado a la Secretaria de Salud, denominado Centro Nacional de la Transfusién

Sanguinea.

Sus funciones, de acuerdo al articulo 2 del decreto mencionado, son:

» Concentrar y manejar la informacion relativa a los voluntarios que
proporcionen gratuitamente su sangre.

» Promover y supervisar, las campafias de captacién gratuita de sangre del
Sistema Nacional de Salud, asi como coordinar los sistemas de
distribucion.

> Investigar y operar, en su caso, métodos y técnicas relativas a la
captacion, estudio, procesamientos, almacenamiento, distribucién y
aplicacién de la sangre y sus componentes.

» Apoyar directamente al Sistema Nacional de Salud en el fraccionamiento
de la sangre.

» Actuar como laboratorio nacional en el estudio de problemas
inmunohematolégicos.

» Emitir las normas técnicas relativas a la creacién y funcionamiento de
bancos de sangre, bancos de plasma, servicios de transfusion y de los
puestos moviles para la obtencion de sangre, y para colaborar, cuando sea
requerido para ello, con la Direcciéon General de Control de Insumos para
la Salud en la elaboracion de las normas técnicas, relativas a los derivados
de la sangre.

» Promover y apoyar el adiestramiento del personal profesional, técnico o

auxiliar en la materia.
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» Promover proyectos y almacenar sangre y sus componentes, asi como
proveer a los establecimientos de salud, publicos o privados, de sangre y
Sus componentes.

» Ejercer el control y vigilancia sanitarios, expedir, revalidar y revocar, en su
caso, las autorizaciones incluyendo las relativas a la internacion o salida
del pais de sangre y sus componentes, asi como imponer sanciones y
aplicar medidas de seguridad, con sujecion al procedimiento que establece
el capitulo Il del titulo XIV de la Ley General de Salud.

» Realizar todos los actos relacionados con la disposicion de sangre y sus

componentes.



CAPITULO 4.

LA REGULACION EXCLUSIVA DE LA TRASMISION DE ORGANOS HUMANOS EN
EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, PROPUESTA DE REFORMAS A DIVERSOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS.

4.1 GENERALIDADES DE LOS TESTAMENTOS.

La importancia del testamento como acto juridico en el cual se expresa la ultima
voluntad de una persona, ha sido reconocida a través de los afios. En la redaccién de
ellos en la época colonial, se utilizaban frases que reflejaban, ademas de los deseos
relativos al patrimonio de una persona, aquellas que estaban empapadas de un
profundo caracter religioso que se presentaba en la vida cotidiana de la época. Asi
tenemos frases del protocolo inicial como: “...En el nombre de Dios Todopoderoso,
ameén...”, o algunas que pueden parecer incluso poéticas en el cuerpo del testamento:
“...teniéndome de la muerte que es natural, de la cual ninguna persona pueda escapar y
codiciando y deseando ponerla ni anima en la mas llana y libre carrera que yo pueda y
hallar por la salvar...” y se continuaba: “...por ende otorgo y conozco que hago y ordeno
este dicho mi testamento y las mandas en él contenidas en que ordeno asi en hecho de
mi cuerpo como de mi anima por mi anima salvar y mis herederos pacificar...”.! Este tipo

de férmulas se dejo de utilizar hasta 1884.

Lo anterior denota el impacto e importancia que el testamento ha tenido y tiene en

la conciencia general.

Debido a tal importancia, se alza como el acto juridico idoneo para realizar las

indicaciones correspondientes de lo que deseamos se haga con nuestro futuro cadaver.

A continuacién daremos algunos aspectos generales de los testamentos, como
son su concepto, las clases de testamentos que reconoce nuestra legislacion civil y una

somera explicacion de ellos.

! Testamentos de Pedro Moreno de Najera y Maria de la Barrera respectivamente, elaborados en 1528,
comentados por Flores Carapia, Maria de Guadalupe, Articulo publicado en la revista de Derecho
Notarial, afio XXIX, No 93, Diciembre, México, 1985, pp. 62-63.



4.1.1 CONCEPTO.

El articulo 1295 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece que el

“*

testamento es: “...un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después de

su muerte...”.

Sin embargo, algunos autores no concuerdan en todo con este concepto.
Verbigracia, Gutiérrez y Gonzalez agrega algunos términos al concepto, para quedar
asi: “...Es el acto juridico unilateral, personalisimo, revocable, libre y formal, por medio
del cual una persona fisica capaz, dispone de sus bienes y derechos, y declara o
cumple deberes para después de su muerte...”.? Aspron Pelayo por su parte, estima que

“®

el testamento es: “...el acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por

medio del cual una persona capaz, dispone de sus bienes y derechos, y declara o

cumple deberes para después de su muerte...”.3

Analizaremos los elementos que se desprenden del concepto anterior, y al

finalizar daremos las posturas doctrinales acerca de la solemnidad o no del testamento.

Es un acto juridico.- El acto juridico se genera por una manifestacién de la
voluntad hecha para producir efectos de derecho. El testamento es pues, un acto
juridico, ya que se requiere de la manifestacion de la voluntad de una persona para que
lleguen a producirse las consecuencias de derecho que ella desea. El testamento es
perfecto desde su otorgamiento, pero los efectos que produce se actualizan hasta el

momento de la muerte de su otorgante.

Es unilateral.- Con base en las voluntades que intervienen en un acto juridico,
estos se pueden clasificar en unilaterales, bilaterales y plurilaterales. Los actos juridicos
unilaterales, son aquellos que no necesitan de la presencia de otra voluntad, para
producir sus efectos de derecho, basta con la sola voluntad de quien lo emite. Este es el
caso del testamento, toda vez que éste requiere unicamente de la voluntad del testador

para su existencia perfecta.

2 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho sucesorio, Inter Vivos y Mortis Causa, Edit. Porria, México,
1997, p. 126.
% Aspron Pelayo, Juan Manuel, Ob. Cit., p. 23.



Es personalisimo.- Es un acto personalisimo en un doble aspecto. El primero se
refiere a que el testamento debe ser otorgado personalmente por el testador, sin que
pueda admitirse ninguna suplencia de la voluntad del testador o de representacion. El
segundo aspecto indica que el testamento debe contener la voluntad de una sola

persona, es decir que no pueden existir testamentos conjuntos.

Es revocable.- Es esencialmente revocable, “...voluntas testatoris est
deambulatoria usque ad ultimum vitae spiritum...”, es decir: “...la voluntad del testador
es mutable hasta el ultimo soplo de vida...”. Para Gutiérrez y Gonzalez, la revocacion de

un testamento es: “...un acto juridico unilateral por medio del cual se priva de sus
efectos para el futuro, al acto juridico anterior consistente en haber otorgado un
testamento plenamente valido, por razones de oportunidad catalogadas subjetivamente

por su autor...”.*

La facultad de revocar un testamento es irrenunciable. Existen 3 clases de

revocacion:

1) Tacita.- Se realiza cuando otorgado un testamento, se otorga uno nuevo y no
se hace referencia a la existencia del anterior. El articulo 1494 del Codigo Civil indica
que: “...el testamento anterior queda revocado de pleno derecho por el posterior
perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o

en parte...”.

2) Expresa.- Tiene lugar, cuando se declara que el testamento anterior queda sin

efectos.

3) Real.- Se verifica cuando el testador, destruye materialmente el documento en
donde consta su testamento. Este tipo de revocacién no puede servir en un testamento

publico abierto o publico cerrado.

Existen tratadistas que no consideran correcta la clasificacion doctrinal de
revocacion tacita o expresa, toda vez que ésta siempre debe de ser expresa, aunque de

manera explicita (indicando en el nuevo testamento la revocacion del anterior), o

* Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit., p. 133.



implicita (cuando no se indica la revocacidon del anterior, en el nuevo testamento), es

decir, que la Ginica manera de revocar un testamento es hacer uno posterior.”

Es libre.- Debe ser otorgado en plena libertad de expresar la voluntad, es decir,

la voluntad se debe expresar libre de vicios: error, dolo, violencia o lesion.

Es realizado por persona capaz.- Toda persona es capaz para testar, excepto
aquellas a las que la ley se los prohiba, y que son de acuerdo al articulo 1306 del
Caodigo Civil: Los menores que no han cumplido 16 afios de edad, ya sean hombres o
mujeres; y los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.

Para mayor abundamiento, sobre la ultima parte del articulo 1306 del Cédigo
Civil, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha pronunciado en la siguiente

forma:

TESTAMENTOS, CAPACIDAD PARA OTORGARLOS. CABAL JUICIO.

Es verdad que la ley parte de una idea positiva de la capacidad del testador, al decir en
el articulo 1306, fraccién I, del Codigo Civil, que estan incapacitados para testar los que
habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio. Sin embargo, la diccion
empleada en dicho precepto, sin pretension cientifica, tiene una amplia comprension
practica; y aun cuando el termino “cabal” es sinénimo de lo completo, justo, acabado y
exacto y en tal sentido no parece posible predicarse de la salud mental que, como la
fisica, es raramente perfecta, también por “cabal’ se entiende lo normal, en cuya
aceptacion, indudablemente, la ley la emplea, refiriéndose a que el acto de testar reina
los requisitos propios del acto verdaderamente humano, caracterizado por que se realice
con inteligencia o conocimiento de su significado y alcance y con voluntad propia de
querer el fin que con el mismo persigue; voluntad que la falta de inteligencia vicia por no
poderse querer lo que antes no es conocido, y por ello el estado patolégico natural por
via de demencia, impide al testador hallarse en su cabal juicio; caso en el cual no se
haya un testador en el momento de otorgar su testamento, si las pruebas revelan que en
ese momento disfruta de discernimiento, conciencia y voluntad, por haber desaparecido
el estado de confusion mental en el que estuvo hasta dos dias antes de dictar su

disposicion testamentaria.

® Aspron Pelayo, Juan Manuel, Ob. Cit., p. 94.



Amparo directo 2444/69. Guadalupe Gleason de Quiroz. 22 de julio de 1974.
Cinco votos. Ponente: Ernesto Solis Lépez. Secretario: Ignacio Nieto Kasusky.

Localizacion: Séptima Epoca; Instancia: Tercera Sala; Fuente: Semanario Judicial

de la Federacion; 67 Cuarta Parte; Pagina: 65; Tesis Aislada; Materia: Civil.

En él se deben de disponer de los bienes o derechos de que es titular el testador,
asi como cumplir deberes para después de su muerte, que es cuando surte el

testamento sus efectos juridicos.

En la doctrina, ha surgido la discusién sobre si el testamento es solemne o formal.
En el sentido de estimar que es formal, encontramos a Gutiérrez y Gonzalez, que se
expresa asi: “... Pero de manera contundente para confirmar el punto de vista que anoto
de que el testamento es un acto formal y no solemne, se tiene el texto del articulo 1491
el cual dispone: “El testamento es nulo cuando se otorga en contravencion a las formas
prescritas por la ley”, y si se trata de formas solemnes, la ley tendria que decir que el
contrato era inexistente, dice sin embargo que “es nulo”...”.®  Por su parte Aspron
Pelayo, afirma que: “...el querer encajar las ineficacias de los testamentos en la teoria
de las nulidades de Bonnecase no es logica, puesto que en dicha teoria se
preocupaban de las consecuencias y de la falta de las consecuencias que repercutian
entre las partes, mientras que en los testamentos podemos afirmar que es mucho mas
sencilla la regla, ademas de que cuando no se cumplen los requisitos que la ley exige no
hay testamento, si por el contrario se satisfacen los requisitos de ley, entonces si habra
testamento, por ello el legislador habra de tener cuidado al establece requisitos...”.”

De Ibarrola menciona que el testamento es un acto juridico solemne y por
excepcion consensual, estima que el testamento en que no se ha observado la forma es
juridicamente inexistente. “...No se trata entonces de que la falta de forma produzca la
simple nulidad, sino la inexistencia del acto, porque la voluntad no se ha manifestado en

forma juridica...”.?

® Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit., p. 144.
' Aspron Pelayo, Juan Manuel, Ob. Cit., p. 27.
® De Ibarrola, Antonio de, Ob. Cit., p. 721.



Rojina Villegas expresa que: “...cuando no se observa substancialmente el molde
formal, entonces al omitirse la solemnidad, el testamento sera inexistente...”.? El
testamento, por tanto, es formal y excepcionalmente consensual, en los testamentos

especiales.

4.1.2 LOS DIFERENTES TIPOS DE TESTAMENTOS.

En cuanto a su forma, el testamento se divide por la ley en 2 tipos: “A” Ordinario

y “B” Especial.

Los ordinarios son de 4 tipos:
1.- Publico Abierto.

2.- Publico Cerrado.

3.- Publico Simplificado.

4.- Olografo.

Los especiales también son de 4 tipos:

1.- Privado.
2.- Militar.
3.- Maritimo.

4.- Hecho en pais extranjero.

A continuaciéon se dara una somera explicaciéon de ellos, en la que daremos

mayor énfasis al Testamento Publico Abierto.

4.1.2.1 TESTAMENTOS ORDINARIOS.

Testamento Publico Abierto.- Es publico, toda vez que se otorga en escritura
publica, ante un notario publico. Es abierto, ya que la voluntad del testador es conocida
por el notario quien redacta el instrumento, y en ocasiones es conocida por los testigos
que intervinieron en él. La voluntad del testador se debe expresar en modo claro y
terminante, el notario debe redactar por escrito el testamento, debera leérselo al

testador en voz alta, para que éste manifieste su conformidad con el testamento, de ser

o Rojina Villegas, Rafael, Ob. Cit., p. 405.



asi, firmara la escritura el testador, el notario y en su caso los testigos y el intérprete, el
notario debera asentar el lugar, afio, mes, dia y hora en que se haya otorgado el
testamento. (Arts. 1511 y 1512 inclusive, del Cdédigo Civil) “...Las formalidades
expresadas en este capitulo se practicaran en un solo acto que comenzara con la
lectura del testamento y el notario dara fe de haberse llenado aquellas...”. (Art. 1519 del
Caodigo Civil) “...Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedara el testamento
sin efecto, y el notario sera responsable de los dafios y perjuicios e incurrira, ademas, en
la pena de pérdida de oficio...”. (Art. 1520 del Cddigo Civil) El testamento no requiere de
testigos, sélo en el caso de que el testador sea sordo, sea ciego, no sepa 0 no pueda
firmar, no sepa o no pueda leer; en estos caso se requeriran de 2 testigos
instrumentales y en caso de no saber el idioma espanol, se requerira de un intérprete.
(Arts. 1513 a 1518 inclusive, del Codigo Civil)

En nuestra opinion, este tipo de testamento es el que mayor seguridad ofrece,
toda vez que la intervencion del notario publico, quien es un perito en derecho investido
de fe publica, brinda al testador toda la asesoria que se requiera para el otorgamiento

del testamento.

Testamento Publico Cerrado.- Es publico porque se otorga ante notario publico;
es cerrado porque el notario no interviene en su redaccion y por lo tanto se desconoce
su contenido. Puede ser escrito por el testador u otra persona a su ruego en papel
comun. Debe rubricar todas las hojas y firmar al calce del testamento y si no supiere o
no pudiere hacerlo, lo podra hacer otra persona a su ruego. El papel en donde este
escrito o la cubierta de él, debera estar cerrado y sellado o bien se debera de hacer esto
en el acto de otorgamiento y lo exhibira el testador al notario y en presencia de 3
testigos. El notario debera de dar fe de que se cumplen con estas formalidades,
expresando tal circunstancia en la cubierta del testamento, la cual debera ser firmada
por el testador los testigos y el notario, quien ademas, estampara su sello. Este
testamento no es perfecto por si mismo, sino hasta que se le reconoce judicialmente.
Las personas que no sepan o puedan leer, son inhabiles para otorgar este tipo de
testamento. (Arts. 1521 al 1549 inclusive, del Codigo Civil)

Testamento Publico Simplificado.- Es aquél que se otorga ante notario publico,

respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el adquirente



en la misma escritura en que se consigne su adquisicion o su regularizacién. Este
testamento sélo es perfecto en cuanto al bien que se otorga, pero no se extiende a los

demas bienes o derechos del testador. (Art. 1549-bis del Cadigo Civil)

Testamento Olografo.- Es aquél que es escrito de pufio y letra del testador y
necesita depositarse en el Archivo General de Notarias para que produzca sus efectos.
Este testamento s6lo puede ser otorgado por personas mayores de edad, y para que
sea valido debe ser escrito y firmado exclusivamente por el testador. Debe hacerse por
duplicado e imprimir el testador su huella digital. Se debe declarar formal judicialmente.
(Arts. 1550 a 1564 inclusive, del Codigo Civil)

4.1.2.2 TESTAMENTOS ESPECIALES.

Testamento Privado.- Se permite la realizacién de este tipo de testamento,
cuando: 1) El testador es atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no de
tiempo para que concurra notario a hacer el testamento; 2) Cuando no haya notario en
la poblacion, o juez que actue por receptoria; 3) Cuando, aunque haya notario o juez en
la poblacion, sea imposible, o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento
del testamento; y 4) Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campana, o
por lo menos se encuentren prisioneros de guerra. Para poder realizarlo, es necesario
‘que el testador esté imposibilitado de otorgar testamento olégrafo”. “Debera otorgarse
por escrito, con la presencia de 5 testigos, uno de ellos redactara el testamento, si el
testador no puede escribir. Si ninguno de los testigos puede escribir o en caso de suma
urgencia, no sera necesario otorgarlo por escrito; en caso de suma urgencia, bastara
con la presencia de 3 testigos”. El testamento debe ser declarado formal judicialmente.

(Arts. 1565 a 1578)

Testamento Militar.- Es el que realiza el militar o asimilado al ejército, al
momento de entrar en accion de guerra, o encontrarse herido sobre el campo de batalla
e incluso a ser prisionero de guerra. Puede otorgarlo el testador, mediante pliego
cerrado que entregue a 2 testigos, firmado de su pufio y letra, o en forma verbal,
manifestara su voluntad a 2 testigos. Debe ser declarado formal. (Arts. 1579 a 1582

inclusive, del Cédigo Civil)



Testamento Maritimo.- Se puede otorgar cuando el testador se encuentre a
bordo de un navio de guerra o mercante, y que dicho navio se encuentre en alta mar. Se
debe otorgar ante 2 testigos y el capitan del navio y sera leido, datado y firmado como
los establecen las normas aplicables al testamento publico abierto, debe hacerse por
duplicado. También debe ser declarado formal. (Arts. 1583 a 1592 inclusive, del Codigo
Civil)

Testamento hecho en pais extranjero.- Como su nombre lo indica, es el que se
otorga por un mexicano fuera del territorio nacional. A este efecto los secretarios de
legacion, consules y viceconsules mexicanos, podran hacer las veces de notario o de
receptores de los testamentos, en los casos que las disposiciones testamentarias deban

tener su ejecucion en el Distrito Federal. (Arts. 1593 a 1598 inclusive, del Cédigo Civil)

4.2 PROBLEMATICA DE LA DISPOSICION DE ORGANOS HUMANOS, PARA SU
UTILIZACION POST MORTEM CON FINES TERAPEUTICOS, EN LA LEGISLACION
MEXICANA.

Enunciaremos los puntos que estimamos problematicos, en la legislacion
mexicana, relativos a la disposicion de o6rganos humanos, para su utilizacion post

mortem con fines terapéuticos.

A) El Codigo Civil para el Distrito Federal, no contempla los derechos de la
personalidad. El derecho de disposicion del cuerpo humano, tampoco es contemplado
expresamente, empero, puede extraerse del contenido del articulo 24 del Cdodigo Civil
que a la letra dispone: “...El mayor de edad tiene la faculta de disponer libremente de su
persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”. El derecho de
disposicion del cuerpo humano es, sin embargo, contemplado mas no conceptualizado,
por otros ordenamientos juridicos, como lo es la Ley General de Salud, en los articulos

que se mencionaron en el apartado respectivo.

Se hace necesaria la inclusion en el Cdédigo Civil, de los derechos de la

personalidad y en especial, del derecho de disposicion del cuerpo humano.
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B) La mala redaccion de la Ley General de Salud, asi como de sus
ordenamientos administrativos, de la cual ya se ha hecho hincapié a lo largo del
presente trabajo, lleva consigo algunos aspectos negativos para facilitar la utilizacion de

organos, de que disponga una persona para después de su muerte, y que son:

El documento en el cual el disponente originario expresa su voluntad, el cual es
mencionado por el articulo 24 del Reglamento, se le imponen requisitos que, en el caso
de la regulacién exclusiva de la transmision de 6rganos humanos en el Testamento

Publico Abierto, son innecesarios, tales como:

La identificacion clara y precisa del 6rgano o tejido objeto del trasplante, toda vez
que, como lo mencionamos en apartados superiores,10 le resta utilidad a la disposicién
de 6rganos, porque es poco probable que una persona comun, carente de los mayores
conocimientos en medicina, pueda saber que 6rgano sera util cuando haya fallecido, o
incluso si lo sabe y omite estipular el 6rgano que desea se utilice para después de su
muerte, en sentido estricto no se podria llevar a cabo la ablacién de ningun 6rgano, de
igual forma, si el érgano que determind se extrajera no fuera util, no serviria de nada la
disposicion que hubiese hecho, ya que no se pueden extraer érganos distintos a los que

manifesto.

El que pide se establezcan las condiciones que permiten identificar al receptor.
Ya indicamos que estimamos que sélo hay un caso en el que se podria cumplimentar
con tal requisito, y es el de una persona que se encuentre desahuciada o al borde de la
muerte, y tenga el conocimiento de que otra persona necesita del trasplante de algun
organo, y sea deseo de la primera -ya por razones de parentesco o simplemente de
querer hacer un beneficio a alguien- disponer del 6érgano que la segunda necesita para
que le sea trasplantado una vez muerta la que lo dispuso. Fuera de éste, aunque
supiéramos de una persona allegada a nosotros pudiera necesitar de algun 6rgano, es
imposible determinar el momento exacto en que falleceremos y es probable que al
ocurrir nuestro deceso, la persona necesitada del érgano ya no lo requiera o bien haya
fallecido también. Por otro lado, si no tenemos conocimiento de ninguna persona
allegada a nosotros que requiera de un organo, dificimente sabremos de otras

desconocidas para nosotros, que lo requieran; amén de que las “listas de espera” para

% Supra. I1l. 2.2.3
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obtener un organo son muy largas, y seria practicamente imposible determinar la

persona a la que corresponderia el 6rgano proveniente de nuestro cadaver.

El referente al sefialamiento de haber recibido informacién, a satisfaccion del
disponente, sobre las consecuencias de la extirpacion del 6rgano o tejido. Es totalmente
absurdo establecer un requisito de esta naturaleza, toda vez que no vemos como pueda
interesar a una persona, qué consecuencias traera la extirpacion de un érgano o tejido,

si al momento de ésta, ella se encontrara muerta.

No obstante que el Registro Nacional de Trasplantes, tiene como funciones, el
llevar un registro de disponentes originarios que otorguen su voluntad, mediante
testamento y expedir tarjetas de identificacion a tales disponentes, no se prevén los
medios por los cuales, el Registro Nacional de Trasplantes, se allegara de la informacion
de una persona que disponga de algun 6rgano mediante testamento, lo cual impide
proporcionarle a ésta la tarjeta de identificacion a que se encuentra obligado. De igual
forma, tiene el registro como funcién, llevar un registro de los disponentes originarios
que no hayan emitido su voluntad en testamento, sin que se establezca la forma en que

el registro, pueda saber que personas han emitido su voluntad en documento privado.

La pésima elaboracion de la Norma Técnica 323, permite que ésta invada
cuestiones exclusivas del reglamento, y desvia su objetivo fundamental, que es el
proporcionar los lineamientos técnicos que se deben de seguir para la practica de
trasplantes; delega al Comité Interno de la institucion de salud, la decision en la forma
de llevar a cabo las practicas quirurgicas en materia de trasplantes. Lo anterior puede
dar lugar, a practicas experimentales por parte de los establecimientos de salud, que no

lleguen a beneficiar al paciente.

C) Los folletos elaborados por el Registro Nacional de Trasplantes, donde se
informa de la utilidad de la disposicién de 6érganos humanos con fines terapéuticos, por
la inquietud de proporcionar una informacion clara y resumida a la sociedad, han omitido
requisitos importantes del documento donde el disponente puede otorgar su voluntad,

asi como otros datos generales que engafan, de alguna manera a las personas, en
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cuanto al destino que tendra su cadaver o sus o6rganos, como lo comentamos en lineas

anteriores."’

D) La falta de una campafia de informacion relativa a la disposicion de érganos
humanos post mortem, da como resultado una escasa participacion de la sociedad en
estos actos juridicos, aunandose a esto, la mala informacion que del tema se
proporciona. Por nuestra parte, realizamos una encuesta mediante un cuestionario,
compuesto de 4 preguntas, con el objeto de conocer un punto de vista general acerca

de la disposicién de 6rganos humanos.'?
Se encuestaron a 80 personas y se arrojaron los siguientes resultados:

Solo 6 personas, no dispondrian de ningun organo; 2 aducieron que Ssus
creencias religiosas no se los permitian; el resto aducen, casi en forma general la falta

de informacién a este respecto; 74 personas, si dispondrian de algun 6érgano.

10 personas estan de acuerdo en disponer de un o6rgano para que sea extraido
mientras viven, lo harian siempre y cuando se tratase de algun familiar y la extraccion
del 6rgano no implique riesgo para su salud o su vida; 63 personas, solo dispondrian de
algun érgano, para que sea extraido después de su muerte; 7 personas se abstuvieron

de contestar.

31 personas de las 80 encuestadas, si autorizarian la ablacion de o6rganos de
algun familiar que haya fallecido; el resto, es decir 49 personas, no autorizarian la

ablacién de 6rganos de algun familiar.

76 personas, concordaron en aceptar que hay poca informacion acerca de la
disposicion de érganos, solo 4 personas, estimaron que si existe informacién a éste
respecto.

De lo anterior se puede concluir que existe un gran deseo de participacion en la
poblacion, pero que éste no se ve materializado debido a la falta de informacién relativa

a la disposicién de 6rganos.

11 .
Loc. Cit.
"2 Un formato del cuestionario elaborado, se anexa al apéndice del presente trabajo, bajo la letra “H”.
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4.3 JUSTIFICACION DE LA EXCLUSIVIDAD DE LA TRASMISION DE ORGANOS
HUMANOS EN EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Como se ha visto, el testamento es el acto juridico que nos permite determinar el
destino de nuestros bienes o derechos e incluso declarar y cumplir obligaciones, para

después de nuestra muerte.

En materia de disposicién de érganos, es también el medio ideal para disponer
que nuestros érganos sean utilizados con fines terapéuticos, una vez que ocurra nuestro

deceso.

Surge la duda respecto a la eficacia del testamento para este tipo de disposicion,
ya que el concepto de testamento en nuestra ley civil se refiere a la disposicion de
bienes o derechos, y el cadaver no es un bien y el derecho de disposicion del cuerpo

humano no se puede trasmitir.

Bien, la respuesta no se encuentra en el concepto que de testamento da la ley,
sino en el derecho de la personalidad llamado derecho de disposicién del cuerpo
humano. Por medio del testamento, no se dispondra de un bien o transmitira un
derecho, actuaremos en ejercicio del derecho de disposicion del cuerpo humano del cual
todos gozamos, con las limitaciones ya mencionadas en capitulos precedentes. Si bien
éste derecho de disposicion de 6rganos, no se encuentra contemplado expresamente en
el Codigo Civil, si se reconoce en forma indirecta por el mismo ordenamiento y por la
Ley General de Salud, en sus articulos 24 y 324 respectivamente. El primero de ellos
menciona que: “...el mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona y sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley...”; el segundo dispone
que: “...para efectuar la toma de 6rganos y tejidos, se requiere el consentimiento
expreso y por escrito del disponente originario, libre de coaccioén fisica o moral, otorgado
ante notario o en documento expedido ante 2 testigos idéneos y con las demas

formalidades que al efecto sefalen las disposiciones aplicables...”. El ejercicio del
derecho de disposicion del cuerpo humano, implica indicar el tipo de destino final que
deseamos tenga nuestro futuro cadaver, si bien podemos disponer de nuestros 6rganos

en forma que no ponga en peligro nuestra salud o nuestra vida, también podemos
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disponer de lo que sera nuestro cadaver sin ninguna limitacién, toda vez que él ya no es

nuestra persona, sino la envoltura organica sin vida, que llegd a contener a una persona.

Lo expresado, justifica la utilizacién del testamento como medio para disponer de
lo que sera el cadaver de una persona, el que es una cosa no susceptible de
apropiacion. Los deudos no tienen un derecho de propiedad sobre el cadaver, pero si un
deber moral de cumplir con los deseos, que el ahora difunto, dispuso antes de morir.
Como lo mencionamos en apartados anteriores, el destino final que tradicionalmente se
da al cadaver, es la sepultura o la incineracion; pero no obsta para que se de al cadaver
otro destino final distinto, como lo es la utilizacion de 6rganos provenientes de él para
practicas de trasplante. De tal forma, una persona puede decidir que el destino final de
su cadaver sea distinto al tradicional, y en caso de ser asi, esta decision debera ser

respetada por los deudos.

Establecido que el testamento es un instrumento ideal para la regulacion
exclusiva de la trasmision de érganos humanos, cabe mencionar que no todos los tipos

de testamento revisten la utilidad necesaria para tal objetivo.

Como se desprende de la explicacion que de los testamentos se hizo, la mayoria
de ellos, a excepcion del publico abierto, requiere la declaracién judicial de ser un
testamento formal, lo que conlleva a esperar un tiempo demasiado largo para la practica
de ablacion y trasplante de algun 6rgano; ademas so6lo un tipo de ellos contempla que
su redaccién se haga por notario publico, lo que implica que éste tiene la obligacién de
asesorar al testador en cuanto al otorgamiento del mismo, éste es el testamento publico

abierto.

El testamento publico abierto, es ideal para manifestar la disposicion de 6érganos

humanos post mortem, por varias razones:

Es perfecto desde su otorgamiento, lo que evita que transcurra un procedimiento
judicial que lo declare formal, sin desperdiciar el tiempo necesario para la practica de un

trasplante.
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El notario publico es un perito en derecho, que asesora al testador en cuanto al
otorgamiento del testamento, y como bien dice Don Bernardo Pérez Fernandez del

Castillo: “...el notario fedatario, escucha y aconseja a las partes; redacta los
instrumentos revistiéndolos de pleno valor probatorio; los lee y explica; los conserva y
reproduce; es depositario de la confianza del Estado y de los particulares. Por estas
razones todos esperan de él las cualidades morales que tan delicada funcion

merece...”."

El asesoramiento que el notario de al testador, respecto a la disposicién de
organos, eliminara los temores que pueda tener éste para realizar tal disposicion vy
proporcionara la seguridad de que su deseo sera dado a conocer a las autoridades

sanitarias correspondientes.

Se puede presentar la incognita sobre si una persona enferma, en una etapa
terminal de su enfermedad, bajo el influjo de medicamentos que alivien, aun en forma
temporal su dolor, es candidata al otorgamiento de un testamento, donde se encuentre
la disposicion de alguno o algunos de sus drganos sanos, ante el fedatario. La
respuesta, es si, y lo afirmamos en base al pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la siguiente tesis aislada:

TESTAMENTO PUBLICO. CAPACIDAD DEL TESTADOR.

El estado mental de una persona es un hecho notorio que puede ser advertido por el
comun de las gentes, no necesariamente por un médico; de ahi que, en el otorgamiento
de un testamento publico, el notario no tiene la obligacion de asistirse de médicos para
juzgar de la capacidad mental del testador, ademas de que la ley no los exige; de
entender lo contrario conduciria al absurdo de que en todos los casos de otorgamiento
de testamento se requiera la opinion de un perito médico para juzgar la capacidad del

testador lo que no seria practico ni juridico.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

® Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Etica Notarial, Edit. Porrda, México, 1993, p. XVIII.
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Amparo directo 86/92. Maria del Carmen Vega Pagés. 2 de septiembre de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José Mario

Machorro Castillo.

Localizacion: Octava Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion; Xll, Agosto de 1993; Pagina: 591; Tesis Aislada;

Materia: Civil.

Con los medios legislativos necesarios, el notario publico puede ser de gran
utilidad para el control legal y médico de la disposicion de 6érganos humanos.

El ultimo punto se refiere a imponer normas por las cuales el notario publico sea
un auxiliar en el control de disposicién de érganos humanos post mortem, ya que el
otorgamiento del testamento que contenga una disposicion de tal naturaleza, no va a
conseguir por si sélo que se lleve un registro de las personas que lo emiten, sino que es
necesario crear los medios legales que permitan una coordinacion, entre las autoridades
sanitarias y el notario publico, con el fin de tener un registro y control mas confiables y

agiles.

Entre las medidas que proponemos se contemplen, se encuentran las siguientes:

El notario debera dar aviso al Registro Nacional de Trasplantes y Registro
Nacional de Testamentos, acerca del otorgamiento ante su fe, de un Testamento
Publico Abierto, que contenga disposicion de érganos humanos post mortem. Este aviso
se dara a través de un documento, que contenga el numero de la escritura y fecha de su
otorgamiento; nombre vy apellidos, fecha y lugar de nacimiento, estado civil,
nacionalidad, ocupacion y domicilio del testador; la trascripcion de la clausula donde se
dispone de algun 6rgano o la totalidad de su cuerpo; firma y sello del notario publico
ante quien se otorgod el testamento. Este aviso se debera presentar dentro de los 5 dias

habiles siguientes al otorgamiento del testamento, via internet.

El aviso a que alude el parrafo anterior, también se debera de presentar, en caso

de revocacion de la disposicién de 6rganos humanos o la totalidad del cuerpo.
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El Registro Nacional de Trasplantes y el Registro Nacional de Testamentos
deberan expedir al notario, las constancias correspondiente de la presentacion de dicho

aviso.

Con el fin de permitir la actuacion de las autoridades sanitarias en forma
oportuna, el Registro Nacional de Trasplantes proporcionara, via internet o en su caso, a
través del notario publico ante el cual se otorgue un testamento que contenga
disposicién de 6rganos, un “Folio Digital” que contendra la Clave Unica del Registro de
Poblacién del disponente, medida con la cual esperamos la identificacion clara y precisa
del testador, con el objeto que al momento de su fallecimiento, el médico que certifique
la muerte, se encuentre en posibilidad de dar aviso a las autoridades sanitarias, para
que se realicen las acciones correspondientes, amén de que la autoridad que emita el
certificado de defuncion, informe al Registro Nacional de Trasplantes, sobre el deceso
de la persona.

En caso de que el disponente revoque la disposicion de érganos que realizd
mediante testamento ante el Registro Nacional de Trasplantes y Registro Nacional de
Testamentos, ambos registros haran saber tal situacion al notario ante quien se otorgd
el testamento, a efecto de que se asiente la razén correspondiente en el protocolo. En
caso de que el protocolo en el que se tird el testamento, se encontraré en el Archivo
General de Notarias, el Registro Nacional de Trasplantes y Registro Nacional de

Testamentos, daran el aviso anterior al Archivo General de Notarias.

Las anteriores medidas, ayudaran al mejor control legal y médico de la
disposicion de 6rganos en materia de trasplantes, toda vez que permitiran establecer
una visidon mas amplia de las posibilidades que existen de obtener 6rganos del cadaver
de un ser humano y una mayor participacion de la sociedad. Asi mismo,
aprovecharemos las medidas de identificacién como la Clave Unica del Registro de

Poblacién, en favor de los propios particulares.
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4.4 PROPUESTA DE REFORMAS A DIVERSOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS.

Se han mencionado a lo largo del presente trabajo, algunos aspectos que no han
sido contemplados por nuestra legislacion, en cuanto a la disposicion de o6rganos

humanos, o bien, de ordenamientos cuya redaccion nos parece incorrecta.

A continuacién enunciaremos algunas propuestas de reformas a tales

ordenamientos juridicos.

4.41 AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Se propone reformar el Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en cuanto al

reconocimiento, conceptualizacién y enumeracion de los derechos de la personalidad.

Entre los diversos derechos de la personalidad que el Cédigo Civil contemple, se
debe reconocer y regular el derecho de disposicion del cuerpo humano o partes

separadas de él.

Para lograr lo anterior, proponemos la adicion de un segundo parrafo al articulo

24 del Cddigo Civil, Libro Primero, Titulo Primero, para quedar como sigue:

“ARTICULO 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

En ejercicio del derecho de disposicion, a que alude el parrafo anterior, el mayor
de edad podra disponer del destino final que tendra su cadaver y los érganos que se
encuentren en él, sin mas limitacion que las que impongan la ley de la materia, las

buenas costumbres, y siempre y cuando no sean contrarias a derecho”.

Consideramos que la adicion de dicho parrafo, servira de estimulo para lograr una
conciencia social de “donacion” o mejor dicho, disposicion de érganos; simultaneamente
redundara en un mayor estudio de las enfermedades humanas y en general del cuerpo

humano, si la persona destina su cadaver para fines de estudio médico.
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La modificacion del concepto de testamento previsto en el articulo 1295, Titulo
Segundo, Capitulo Primero, De Los Testamentos en General, para quedar de la

siguiente manera:

“ARTICULO 1295. Testamento es un acto personalisimo, revocable vy libre, por el
cual una persona capaz dispone de sus bienes, derechos, su cadaver y dérgano u
organos que lo componen, en su caso, y declara o cumple deberes para después de su

muerte”.

La propuesta de reforma al concepto actual que de testamento establece el
Caddigo Civil, permitira que el posible testador que acuda a su definicion o ante un perito
en la materia, confirme su deseo por disponer de su cadaver u 6rganos, o

preferentemente y es nuestro deseo, contemple dicha posibilidad.

Con la anterior propuesta manifestamos una parte importante del deseo con el
que se inicio el presente trabajo, que es dotar a la poblacion en general, de una
verdadera opcidén para lograr dar a su cadaver un fin social, y que otro ser humano

menos afortunado, supere sus expectativas de vida.

Asi mismo, proponemos establecer de manera precisa el concepto de ejecutor
especial, el cual coadyuvara a la trasmision de érganos, una vez cubiertos los requisitos
legales y evitar asi la demora, que sera en beneficio del posible receptor y obviamente,
en su calidad de vida.

Lo anterior mediante la adicién de un segundo parrafo al articulo 1681, Titulo

Quinto, Capitulo Cuarto, De Los Albaceas, para quedar de la siguiente manera:
“ARTICULO 1681. El testador puede nombrar uno o mas albaceas.
Al tratarse de un testamento en el cual se disponga el destino final del cadaver o

de alguno o algunos de sus organos, el testador ademas de designar albacea, debera

designar uno o mas Ejecutores Especiales, a quienes encargara la rapida presentaciéon

del cadaver ante la autoridad médica designada, una vez constatada la disposicion y no

revocacion de la misma, y satisfechos los requisitos legales, administrativos y sanitarios.
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El cargo de ejecutor especial puede ser excusado, en cuyo caso el albacea designado

podra desempefiarlo voluntariamente”.

La propuesta de adicion anterior, tiene como finalidad el concluir exitosamente la
prolongacion de la vida de otro ser humano, al ser la vida el mayor bien personal y
social, lo que redundara en evitar la desilusion por parte del receptor, urgido del unico
medio para prolongar su vida y la calidad de ésta; la desilusién de los familiares del
testador, quienes posiblemente y aun en contra de su idiosincrasia, aceptaron respetar
la ultima voluntad de su familiar; y la desilusion de la sociedad de no encontrar en el
derecho, el bienestar que éste le debe, pues es la persona, y en un sentido general la

sociedad, el centro y justificacién del derecho, por la cual y para la cual esta hecho.

442 ALALEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Consideramos necesario, establecer en base a las reformas a la Ley General de
Salud, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, el 5 de noviembre de 2004,
adicionar a la Ley del Notariado un capitulado que describa el procedimiento exacto, que
debe seguir el fedatario para elevar a escritura publica la disposicion que le otorgue una
persona fisica, para disponer de su cadaver y érganos, en su caso.

Asi mismo, el fedatario debera seguir una nueva instruccion basica médica-
juridica, que se establezca en la Ley del Notariado, en coordinacion, con la Ley General
de Salud.

Establecer la obligatoriedad para el fedatario, de que en caso de la disposicién de
organos humanos, via testamento publico abierto, el notario dé un aviso al Registro
Nacional de Testamentos, Registro Nacional de Trasplantes, Secretaria de Salud, o al
banco de érganos adecuado, en observancia al contenido de la disposicion, en un plazo

breve. (5 dias naturales)

Lo anterior puede lograse con fundamento en el articulo 16, Seccion Segunda de

la Ley del Notariado para el Distrito Federal, el cual a la letra dice:
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“ARTICULO 16. Las autoridades podran requerir a los Notarios la prestacién de
sSus servicios para atender asuntos de orden publico o de interés social. En estos casos

las autoridades y en Colegio convendran los honorarios correspondientes”.

Con lo anterior podemos sustentar la participacion del notariado del Distrito
Federal en las labores propuestas, ademas de reducir el costo econdémico del

testamento, lo cual brindara un mayor acceso a la poblacién en general.

Si bien es cierto, el notario es el profesional de derecho, conforme al articulo 42,
del ordenamiento citado en parrafos anteriores, también es cierto que la propia ley
establece su continua preparacion, lo que sugiere procedente sujetar al notario, a una
instruccion médica-juridica que le permita atender los asuntos de disposicion de cadaver

y érganos de seres humanos via Testamento Publico Abierto.

Hemos mencionado la idoneidad del Testamento Publico Abierto, para ejercer el
derecho de disposicion del cuerpo humano post mortem; es decir, del cadaver y sus

organos, por las razones expuestas en el punto 4.1.2.1, del presente capitulo.

Amén de lo anterior, el notario garantiza la veracidad de la disposicién del
testador, pues existe en el articulo 31 de la Ley del Notariado, la incompatibilidad de la
funcion notarial con toda restriccion a la libertad personal, de las facultades de

apreciacion y de expresion.

Consideramos necesaria la reforma a los articulos 121 y 122 de la Ley del

Notariado para el Distrito Federal, para quedar de la siguiente manera:

ARTICULO 121. Siempre que ante un Notario se otorgue un testamento en el que
el testador(a) disponga de su cadaver o alguno(s) de sus o6rgano(s), determine el
nombre de la institucién beneficiaria o del receptor, establezca a un ejecutor especial y
determine la institucion ante quien se presentara su cadaver, éste dara aviso via internet
al Registro Nacional de Testamentos y a la institucion receptora del cadaver para la
ablacién de alguno(s) de sus 6rgano(s), segun sea el caso, dentro de los 5 dias habiles

siguientes; y al archivo dentro de los 10 dias habiles siguientes.
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Cuando se trate de un testamento en el que no se lleve a cabo la disposicion a
qgue se hizo mencion en el parrafo anterior, el notario dara aviso al Archivo, dentro de los
cinco dias habiles siguientes, en el que se expresara la fecha del otorgamiento, el
nombre y demas generales del testador, y recabara la constancia correspondiente. En
caso de que el testador manifieste en su testamento los nombres de sus padres, se

incluiran éstos en el aviso.

La reforma propuesta, tiene como finalidad revestir al instrumento notarial con
una mayor participacion social, ya que no solo el testador, asesorado por un perito en
derecho con una instruccién médico-juridica, tendra en su poder el Primer Testimonio de
la disposicién expuesta e informada; el notario custodiara el original de la escritura en
los términos de la Ley de la materia, sino que en caso de la disposiciéon de cadaver u
organo, la institucion ante quién haya dispuesto el testador su cuerpo para la ablacion,
tendra una trascripcion de la clausula relativa a dicha disposicion.

Lo anterior nos parece importante para efectos de practicar la ablacion del 6rgano
en la temporalidad establecida por la Norma Técnica 323, para la “Obtencion de
Organos Provenientes de Cadaveres”, al ser menor el tiempo que se pueda emplear, o
si se quiere, desperdiciar, para verificar la no revocacion de dicha disposicion, la cual

debera hacerse conforme a las formalidades empleadas para su otorgamiento.

443 ALA LEY GENERAL DE SALUD.

El Titulo Décimo Cuarto, Capitulo Il, Donacion, de la Ley General de Salud, es su

articulo 320 establece:

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

o parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el presente titulo”.

El articulo 2332 del Cadigo Civil para el Distrito Federal establece:

“ARTICULO 2332. Donacién es un contrato por el que una persona transfiere a

otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus bienes presentes”.
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De la lectura de los articulos trascritos, surge nuestra primera propuesta de
reforma a la Ley General de Salud, ya que si una persona dispone de su cuerpo en
forma total, es evidente que para dar cumplimiento a la ablacién de alguno de sus
organos, el disponente debera de ser cadaver; producto del presente trabajo, se ha
establecido que el cadaver es una cosa no susceptible de apropiacion, de ninguna
manera él o los 6rganos que lo integran, pueden ser considerados un bien o bienes,
querer enmarcar el derecho de disposicion de una persona en un contrato de donacion,

nos parece equivocado.

Producto de lo anterior, se han establecido campafas de “donacion” de 6rganos,
incluso por las autoridades competentes, lo cual deja de manifiesto el error a que induce

la actual redaccion de la Ley General de Salud.

Por lo anterior proponemos reformar el Capitulo Il de la mencionada Ley, para

quedar: De la Disposicion.

Es conveniente dejar de manifiesto que no existe donacion en materia de
organos, tejidos, células y cadaveres, como lo enuncia el articulo 321 de la Ley citada;
mas bien que de lo que se trata, es de ejercitar un derecho de disposicion sobre nuestro
cuerpo, sea éste total o parcialmente, ya que como se ha mencionado, al hablar de
donacién, sera necesario establecer una propuesta del bien que deseamos trasmitir, y
para su perfeccionamiento la aceptacion del donatario de recibir el bien de que se trate;
resulta claro que los dérganos provenientes de lo que sera nuestro cadaver, no son
considerados como un bien que se pueda ofertar, consideramos que el legislador
pretendié llamar donacién a la disposicion de érganos, por la gratuidad que dicho acto
supone a favor del receptor, pero omiti6 el hecho de que en caso de disposicion de
organos humanos provenientes de cadaveres de seres humanos, el disponente no
recibira la aceptacion del donatario, correctamente llamado receptor, del érgano objeto
de disposicion, ya que aunque parezca ocioso mencionarlo, el primero debera haber

fallecido.

El Capitulo Ill, Trasplantes, en su articulo 331, del la Ley General de Salud,

establece:
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“ARTICULO 331. La obtencién de érganos o tejidos para trasplantes se hara
preferentemente de sujetos en los que se haya comprobado la perdida de la vida”.

Consideramos necesario adicionar a éste articulo la temporalidad de los érganos
provenientes de cadaveres para trasplantes, y no dejar en una norma tal informacion,
ademas de mencionar que se atendera a dicha preferencia al tratarse de 6érganos unicos

no regenerables, esenciales para la conservacion de la vida.

Estimamos que se debe de hacer una revision de la redaccion general de la Ley
General de Salud, con el objeto de omitir frases como “disponente originario”,
“disponente secundario”, “cadaveres de personas conocidas” o “seres humanos vivos”,

que carecen de ldgica juridica.

Con el propédsito de dotar de claridad al texto de la Ley General de Salud,
consideramos necesario recordar que el derecho de disposicion es uno sélo, el cual sera
ejercitado por su titular, entendido como un derecho intransferible, lo cual ha sido
explicado a lo largo del presente trabajo; en atencion a lo anterior, proponemos derogar
el calificativo de “disponente secundario”, y optar unicamente por la figura del
“disponente”.

Consideramos que se debe emitir por parte del ejecutivo, una nueva norma
técnica, que sustituya a la actual Norma Técnica 323 para la disposicion de érganos y
tejidos de seres humanos con fines terapéuticos.

La nueva Norma Técnica que se emita, debera contener precisamente, los
lineamientos técnicos necesarios para la obtencion de organos provenientes de
personas o cadaveres y la forma en que deberan realizarse en practicas de trasplante o

bien de conservacion.

Las normas relativas a las funciones de los bancos de 6rganos y tejidos, asi como
las del Registro Nacional de Trasplantes, que actualmente contiene la Norma Técnica
323, deberan contemplarse en el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
disposicion de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, el cual también se

tendra que reformar.
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Lo que traera como beneficio una mayor concentraciéon de la informacion en
materia de trasplantes, no solo en el caso de los érganos de los que se ha dispuesto en
vida, para después de su muerte; sino del numero de personas que se beneficiaran con

tal disposicion, lo que se materializara en una confiable lista de receptores.

Ademas, se debe establecer de acuerdo a las ultimas reformas a que hicimos
mencion en el presente trabajo (noviembre de 2004), se expidan los requisitos que
deben contener los documentos que asiente el fedatario, en los que se disponga de uno

0 mas organos, los cuales consideramos los abarca el Testamento Publico Abierto.

4.4.4 AL REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

En el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de disposicion de
organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, se tendran que omitir algunos
requisitos innecesarios del documento donde se emita la disposicion de 6rganos post
mortem, tal como la determinacion exacta del érgano que se dispone, por las razones

gue se aducen en capitulos anteriores.

Se propone reformar el reglamento con el objeto de establecer las medidas
legales pertinentes, que permitan una coordinacion efectiva entre el notario publico y las
autoridades sanitarias, en materia de disposicion de 6rganos humanos post mortem. Lo
cual puede comenzarse con el Segundo Testimonio que del testamento con disposicidon
de cadaver u 6rganos, entregue el fedatario a la institucidn que llevara a cabo su
ablacién, y el reglamento el que determine las facultades de la Secretaria para
determinar, y en su caso eliminar, los riesgos sanitarios para que proceda la ablacién y

trasplante de érganos.

Como manifestamos en las propuestas de reformas a la Ley General de Salud,
consideramos necesario derogar la palabra “disponentes secundarios”, como en el caso

del articulo 13 de éste ordenamiento, para quedar como sigue:

“ARTICULO 13. Seran disponentes, de acuerdo al siguiente orden de preferencia

los siguientes:
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l.- El cdnyuge, el concubinario, la concubina . . .“

Asi mismo, consideramos necesario sustituir los términos “personas conocidas” o
‘personas desconocidas”, por los de “personas identificadas” y “personas no

identificadas”.

Por ultimo, se deben llevar a cabo programas nacionales de informacion, relativos
a la trasmisién de érganos humanos via testamento, para lograr una mayor participaciéon
de la sociedad en este tipo de practicas. Informacién que no solo podra difundir la
Secretaria de Salud, sino el mismo Colegio de Notarios, cuya difusion de tan noble labor

social sera abarcada a través de un doble esfuerzo, y esperemos, un doble resultado.

Debemos hacer conciencia, que el disponer la utilizacién de 6rganos provenientes
de nuestro cadaver con fines de trasplante, va a aliviar el dolor y la vida de muchos
seres humanos. Nos encontraremos satisfechos de cumplir un cometido benéfico a la
humanidad, de comprender que si nuestro paso por la vida no fue de gran ayuda para
nadie, el fin de ella si lo sera, sentiremos el regocijo de saber que podemos dar vida con

nuestra muerte.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Es disponente aquel que conforme a los términos de la ley le
corresponde decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y para
después de su muerte. No puede hablarse de disponente secundario u originario, como
lo establece el reglamento en discrepancia a la Ley General de Salud, en virtud, que el
derecho de disposicion del cuerpo humano, es un derecho personalisimo, que soélo
corresponde su ejercicio a su titular, por lo tanto, no es correcto darle adjetivo alguno al

disponente.

SEGUNDA.- El derecho de disposicion del cuerpo humano, implica también, el
deseo de una persona de someterse a los tratamientos médicos necesarios para
mejorar su estado de salud. El sometimiento a tratamientos meédicos, puede ser
objetado por la persona que los necesita, debido a diversas causas, como son las
creencias religiosas, que colisionan con el interés juridico de conservar la vida de las
personas y el deber que recae en los médicos de que esto ultimo sea posible, situacion
que envuelve aspectos deontoldgicos y juridicos, que son dificiles de asentar en la
legislacién positiva por la diversidad de derechos que entran en juego, y que la ciencia
del Derecho debe estudiar a fondo para darle una justa solucion.

TERCERA.- Juridicamente, la persona es todo ser o ente sujeto de derechos y
obligaciones. El Derecho y la persona nacen juntos, es la persona el centro y
justificacion del Derecho, por la cual y para la cual esta hecho. La personalidad es una
manifestacion o proyeccién del ser en el mundo objetivo, en tanto que la persona es el
ser o0 ente sujeto de derechos y obligaciones. La personalidad, se refiere a la posibilidad
abstracta para ser reconocido como sujeto de derechos y obligaciones, en las multiples
relaciones juridicas que tienen todos los seres humanos. La personalidad cuenta con
ciertas cualidades que le son propias por su misma naturaleza, denominadas atributos
de la personalidad, cuya razén de ser es alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y
eficacia juridica en los sujetos, y de las que goza todo ser humano por el sélo hecho de
serlo. Los atributos de la personalidad son: Capacidad, que se divide en capacidad de
goce y capacidad de ejercicio; Estado Civil; Patrimonio; Nombre; Domicilio vy

Nacionalidad.



CUARTA.- Existen derechos que le pertenecen al ser humano por su misma
condicion de persona y son necesarios para lograr sus fines como tal; son derechos que
nacen con el hombre mismo y le son connaturales, a ese tipo de derechos se les ha
denominado Derechos de Ila personalidad. Estos derechos son: subjetivos,
irrenunciables, inalienables e imprescriptibles; personalisimos; innatos o connaturales a

la naturaleza humana y son extrapatrimoniales.

QUINTA.- Entre los derechos de la personalidad, el mas importante y primero de
todos los derechos, es el derecho a la vida. El derecho a la vida deriva de la naturaleza
humana, por tanto, puede afirmarse que todo aquel que tenga esa naturaleza tiene
derecho a vivir. Como toda persona tiene derecho a vivir, existe una obligacién universal
en todos los demas de respetar su vida. El derecho a la vida, se entiende en 2
vertientes: como derecho que exige que todos respetemos la vida ajena, y que sea
respetada la nuestra; y como obligacion de vivir que tiene el propio sujeto en relacion

consigo mismo. Por lo tanto, el derecho a la vida no implica un derecho a la muerte.

SEXTA.- El derecho de disposicién del cuerpo humano, es un derecho de la
personalidad, es un derecho personalisimo, pues solo puede ser ejercitado por su titular;
no es absoluto, toda vez que encuentra sus limites en el respeto del derecho a la vida,
es decir, no se puede disponer del cuerpo en forma tal que se ponga en riesgo la vida o
la salud. La disposicion del cuerpo se puede hacer de forma total o parcial, es decir, se
puede disponer de la totalidad del cuerpo o de partes de él. La facultad de disponer del
cadaver propio, es una extension del derecho de disposicién del cuerpo humano, sin

mas limitaciones que las que impongan la ley y las buenas costumbres.

SEPTIMA.- El cuerpo humano es la manifestaciéon fisica de la persona, la
envoltura organica de la misma, es el sustracto fisico de la personalidad. El cuerpo
humano es el principal objeto de proteccion juridica, toda vez que contiene en él a la
parte razonable o espiritual de la persona, ademas de ser la parte fisica de ella; es el
contenido de la vida misma; por tal motivo no puede ser considerado una cosa, ni es
susceptible de apropiacion o comercio. Las partes separadas del cuerpo humano, son

juridicamente cosas, no susceptibles de apropiacion y se encuentran fuera del comercio.



OCTAVA.- El cadaver es juridicamente una cosa, no susceptible de apropiacién y
fuera del comercio. Nuestra legislacion permite que algunas personas, ya sea por su
relacion consanguinea, de parentesco, o por las funciones sociales que desempenan,
autoricen la ablacion de 6rganos con fines terapéuticos, investigacion o docencia, de un
cadaver; no obstante no existe ningun derecho de propiedad o disposicidén por parte de
los familiares o autoridades sobre el cadaver.

NOVENA.- El concepto de muerte se integra por los fundamentos clinico-
fisiologicos y criterios diagnosticos, que proveen una definicion de muerte en términos
clinicos Yy fisiolégicos, asi como los parametros de diagndstico que se deben contemplar
para determinar o no la muerte; y ademas de estos se encuentra complementado por la
idea de muerte que se tenga, la que proporciona una nocion de lo que es y no es la

muerte, no desde una plano practico, sino desde un punto de vista filoséfico.

DECIMA.- La Ley General de Salud, en una falta de técnica legislativa, no
determina la gratuidad de la disposicion de érganos humanos, ni la extracomerciabilidad
de los mismos, delega la regulacion de estos principios juridicos fundamentales en la
practica de trasplantes, al Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de
Control Sanitario de la Disposiciéon de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos. Se deben establecer sanciones mayores a las existentes, para castigar el

comercio ilegal de 6rganos humanos.

DECIMA PRIMERA.- Nuestra legislacién sélo permite que la disposicion de
organos humanos, se realice por personas con plena capacidad de goce y ejercicio,
salvo el caso de la extraccion de médula 6sea. No es permitida la disposicion de
organos humanos para su utilizacién ante mortem, por personas privadas de la libertad
0 mujeres embarazadas, a excepcidon que el receptor de las primeras sea algun familiar,
cényuge, concubina o concubinario; en el caso de las mujeres embarazadas, sélo es
permitida la disposicion, cuando no se ponga en riesgo la vida del producto o de la

mujer.

DECIMA SEGUNDA.- El Registro Nacional de Trasplantes, tiene a su cargo el
control juridico de las disposiciones de érganos con fines de trasplante; sin embargo,

muchas de sus actividades no las desempeia en forma eficaz, por falta de los medios



juridicos que lo permitan; algunas de las actividades que mencionamos, son: el llevar un
registro de las disposiciones de 6rganos que se otorguen mediante testamento, y el

otorgar a los disponentes una tarjeta de identificacion.

DECIMA TERCERA.- La disposicion de 6rganos humanos, para su utilizacién
post mortem, es un acto juridico unilateral, que se puede ejercitar en forma eficaz
mediante el testamento. El testamento publico abierto, es un documento idéneo para la
disposicion de o6rganos humanos para su utilizacion post mortem, con fines de
trasplante, por los siguientes motivos: A) Es perfecto desde su otorgamiento, lo que
evita que transcurra un procedimiento judicial que lo declare formal, lo que evita el
desperdicio de tiempo necesario para la practica de un trasplante; B) El notario publico
es un perito en derecho, que asesora al testador en cuanto al otorgamiento del
testamento; C) El asesoramiento que el notario brinde al testador, respecto a la
disposicion de o6rganos, eliminara los temores que pueda tener éste para realizar tal
disposicion, y proporcionara la seguridad de que su deseo sera dado a conocer a las
autoridades sanitarias correspondientes; D) Con los medios legislativos necesarios, el
notario publico puede ser de gran utilidad para el control legal y médico de la disposicion

de 6rganos humanos.

DECIMA CUARTA.- La utilizacién del testamento publico abierto, como medio
para realizar la disposicion de 6rganos humanos y consecuentemente regular la
trasmision de 6rganos humanos y la intervencion del notario publico como auxiliar de las
autoridades sanitarias, en este tipo de practicas, traera una mayor participacion de la
sociedad en la disposicion de 6rganos y una mayor seguridad juridica, ademas de una
amplia asesoria por parte del fedatario. A efecto que se le de una participacion real y
eficaz al testamento publico abierto y al notario publico, dentro de la disposicion de
organos humanos para su utilizacion post mortem; es necesaria la reforma de varios
ordenamientos juridicos, que adecuen las funciones de las autoridades sanitarias, la

utilizacién del testamento publico abierto, y la intervencion del notario publico.
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ART. 24 DEL REGLAMENTO
DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

“....ARTICULO 24 .- El documento en el que el disponente originario exprese
su voluntad para disposicion de sus organos y tejidos con fines de trasplante,
debera contener:

.- NOMBRE COMPLETO DEL DISPONENTE ORIGINARIO,

Il.- DOMICILIO;

lll.- EDAD;

IV.- SEXO;

V.- ESTADO CIVIL;

VI.- OCUPACION;

VI.- NOMBRE Y DOMICILIO DEL CONYUGE, CONCUBINA O
CONCUBINARIO, SI TUVIERE;

VIIl.- SI FUESE SOLTERO, NOMBRE Y DOMICILIO DE LOS PADRES Y A
FALTA DE ESTOS, DE ALGUNO DE SUS FAMILIARES MAS CERCANOS;
IX.- EL SENALAMIENTO DE QUE POR PROPIA VOLUNTAD Y A TiTULO
GRATUITO, CONSIENTE EN LA DISPOSICION DEL ORGANO O TEJIDO DE
QUE SE TRATE, EXPRESANDOSE S| ESTA DISPOSICION SE
ENTENDERA HECHA ENTRE VIVOS O PARA DESPUES DE SU MUERTE,
X.- LA IDENTIFICACION CLARA Y PRECISA DEL ORGANO O TEJIDO
OBJETO DEL TRASPLANTE;

Xl.- EL NOMBRE DEL RECEPTOR DEL ORGANO O TEJIDO, CUANDO SE
TRATE DE TRASPLANTE ENTRE VIVOS, O LAS CONDICIONES QUE
PERMITAN IDENTIFICAR AL RECEPTOR SI LA DISPOSICION FUERA
PARA DESPUES DE SU MUERTE,

Xll.- EL SENALAMIENTO DE HABER RECIBIDO INFORMACION A SU
SATISFACCION SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA EXTIRPACION DEL
ORGANO O TEJIDO;

Xlll.- 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 DEL DISPONENTE. . ..



ART. 24 DEL REGLAMENTO

DE LA LEY GENERAL DE SALUD.
“....ARTICULO 24 .- El documento en el que el disponente originario exprese
su voluntad para disposicion de sus organos y tejidos con fines de trasplante,
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I.- NOMBRE COMPLETO DEL DISPONENTE ORIGINARIO,
Il.- DOMICILIO;
lll.- EDAD;
IV.- SEXO;
V.- ESTADO CIVIL;
VI.- OCUPACION;
VI.- NOMBRE Y DOMICILIO DEL CONYUGE, CONCUBINA O
CONCUBINARIO, SI TUVIERE;
VIIl.- SI FUESE SOLTERO, NOMBRE Y DOMICILIO DE LOS PADRES Y A
FALTA DE ESTOS, DE ALGUNO DE SUS FAMILIARES MAS CERCANOS;
IX.- EL SENALAMIENTO DE QUE POR PROPIA VOLUNTAD Y A TiTULO
GRATUITO, CONSIENTE EN LA DISPOSICION DEL ORGANO O TEJIDO DE
QUE SE TRATE, EXPRESANDOSE S| ESTA DISPOSICION SE
ENTENDERA HECHA ENTRE VIVOS O PARA DESPUES DE SU MUERTE,
X.- LA IDENTIFICACION CLARA Y PRECISA DEL ORGANO O TEJIDO
OBJETO DEL TRASPLANTE;
Xl.- EL NOMBRE DEL RECEPTOR DEL ORGANO O TEJIDO, CUANDO SE
TRATE DE TRASPLANTE ENTRE VIVOS, O LAS CONDICIONES QUE
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ORGANO O TEJIDO;
XIll.- NOMBRE, FIRMA Y DOMICILIO DE LOS TESTIGOS CUANDO SE
TRATE DE DOCUMENTO PRIVADO;
XIV.- LUGAR Y FECHA EN QUE SE EMITE, Y
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ART. 26 DEL REGLAMENTO
DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

“....ARTICULO 26.- El escrito donde se exprese la voluntad a que se refiere

la fraccion IV del articulo anterior debera contener:

.- NOMBRE COMPLETO DEL RECEPTOR,

Il.- DOMICILIO;

lll.- EDAD;

IV.- SEXO;

V.- ESTADO CIVIL;

VI.- OCUPACION;

VI.- NOMBRE Y DOMICILIO DEL CONYUGE, CONCUBINA O
CONCUBINARIO, SI TUVIERE;

VIIl.- SI FUESE SOLTERO, NOMBRE Y DOMICILIO DE LOS PADRES Y A
FALTA DE ESTOS, DE ALGUNO DE SUS FAMILIARES MAS CERCANOS;
IX.- EL SENALAMIENTO 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 DEL EXITO TERAPEUTICO,
X.- FIRMA O HUELLA DIGITAL DEL RECEPTOR.

Xl.- LUGARY FECHA EN QUE SE EMITE.

Xll.- NOMBRE, FIRMA Y DOMICILIO DE LOS TESTIGOS SI SE TRATA DE
DOCUMENTO PRIVADO . . .“
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